Sygn. akt: KIO 1901/15
Sygn. akt: KIO 1922/15

WYROK
z dnia 16 wrzesnia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2015 roku w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniach:
A. 31 wrzeénia 2015 roku przez wykonawce Warbud S.A z siedzibg w Warszawie
B. 3 wrze$nia 2015 roku przez wykonawce Budimex S.Az siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Wojskowy Szpital Kliniczny
z Poliklinika SP ZOZ w Lublinie

przy udziale:

A. wykonawcy Budimex S.A z siedzibg w Warszawie zglaszajacego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1901/15 po stronie
zamawiajgcego,

B. wykonawcy Warbud S.A z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1922/15 po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala oba odwotania

2. Kosztami postepowania obcigza:

A. Odwolujacego Warbud S.A. w Warszawie w sprawie o sygn. akt KIO 1901/15 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - Warbud S.A
z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2 . zasgdza od Odwotujacego Warbud S.A w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego
Wojskowego Szpitala Klinicznego z Poliklinikg SP ZOZ w Lublinie kwote 3 600 z 00
gr (sfownie: trzech tysiecy szesciuset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

B. Odwotujacego Budimex S.A w Warszawie w sprawie o sygn. akt KIO 1922/15 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Budimex S.A
z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuvniaerncrnnsnnsnnsnns

Sygn. akt KIO 1901/15
KIO 1922/15
UZASADNIENIE

Sygn. akt KIO 1901/15

Dnia 31 sierpnia 2015 roku do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych



(Dz. U.z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej jako ,ustawa Pzp”, odwotanie ztozyt
wykonawca Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, dalej jako ,Odwotujgcy” lub ,Warbud”.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Budowe nowego budynku szpitala z przeznaczeniem na centralny blok
operacyjny z zapleczem, oddziatami szpitalnymi i Igdowiskiem dla $migtowcow — zadanie nr
91438 i nadbudowa budynku gtéwnego szpitala waz ze zmiang konstrukcji dachu — zadanie
nr 91194w Lublinie” prowadzi Zamawiajgcy: Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinikg SP ZOZ
w Lublinie, w imieniu ktérego dziata Inwestor Zastepczy - konsorcjum spétek: Portico Project
Management Sp. z 0.0. i Wspolnicy sp. k. oraz Hill International sp. z 0.0. z siedzibg dla
Petnomocnika Warszawie.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu
20 czerwca 2015 r., pod numerem; 2015/S 118-212729. SIWZ zostata umieszczona na
stronie internetowej Petnomocnika Zamawiajgcego: http://portico.com.pl/.

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:
1. art. 8 ust. 1-3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (t.j. z dnia 26 czerwca 2003 r.; Dz.U. Nr
153, poz. 1503 - dalej ,uznk”) poprzez zaniechanie ujawnienia czesci oferty wykonawcy
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, dalej jako ,Budimex’, mimo iz zastrzeZzone informacje
nie spetiajg przestanek uznania za tajemnice przedsigbiorstwa i wykonawca nie wykazat
zasadnosci dokonanego zastrzezenia;
2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Budimex,
mimo iz zaoferowane przez niego wyroby medyczne nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego
okreslonych postanowieniami SIWZ;
3. art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Budimex do ztfozenia wyjasnien w zakresie elementéw oferty majacych wptyw na
wysoko$¢ ceny, mimo iz zaoferowana przez Budimex cena budzi watpliwosci, co do jej
wysokos$ci i zawiera razgco niskg cene;

4. art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Budimex do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doSwiadczenia;
5. art. 7 ust. 113 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zasade zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow ze wzgledu na
naruszenie wyzej wymienionych przepisow ustawy.

Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
2. dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert;
* ujawnienia w ofercie Budimex: oSwiadczenia dotyczacego wyrobéw medycznych
(Zatacznik nr 11 do SIWZ) wraz z dotgczonymi certyfikatami i deklaracjami zgodno$ci;
» Formularza asortymentowo-cenowego wyrobéw medycznych (Zatgcznik nr 12 do
SIWZ w zakresie kolumn ,Nazwa”, ,Producent/model” oraz ,llos¢”);
* Arkusza Informacji Technicznej wyrobow medycznych (Zatgcznik nr 13 do SIWZ2)
wraz z dotgczonymi materiatami producenta, dokumentacjg techniczng potwierdzajaca
oferowane parametry;
3. odrzucenia oferty Budimex ze wzgledu na niezgodnos¢ zaoferowanych wyrobéw
medycznych z trescig SIWZ;
4. wezwania Budimex do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, a nastepnie
odrzucenia oferty Budimex ze wzgledu na to, iz zawiera razgco niskg cene;
5. w przypadku nie uwzglednienia zarzutéw skutkujgcych odrzuceniem oferty
wykonawcy Budimex: wezwanie Budimex w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doSwiadczenia, za$ w przypadku ich nieuzupetnienia lub nieprawidtowego
uzupetnienia - wykluczenie Budimex z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp;
6. dokonania wyboru oferty Warbud jako najkorzystniejsze;.

Informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej Odwotujgcy otrzymat via fax w dniu 24
sierpnia 2015 r., natomiast w dniu 26 sierpnia 2015 r. Zamawiajacy przekazat odpowiedz na
wniosek Odwolujgcego dotyczacy informaciji zastrzezonych w ofercie Budimex jako



tajemnica przedsiebiorstwa i poinformowat o dokumentach podlegajgcych odtajnieniu.
Odwotanie zostaje zatem wniesione z zachowaniem terminu ustawowego 10 dni.
Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci, a Zamawiajgcy otrzymat
kopie odwotania.

Odwotlujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz jest wykonawca, ktory ztozyt
oferte w przedmiotowym postepowaniu i zostat sklasyfikowany na pozyciji drugiej w rankingu
ofert podlegajgcych ocenie punktowej. Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania,
gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Budimex, uniemozliwia Odwotujgcemu wybor jego oferty
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jako oferty najkorzystniejszej, a tym samym, naraza go na poniesienie szkody polegajgcej na
nie uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia. Rowniez zaniechanie ujawnienia catej treSci
oferty Budimex uniemozliwia Odwotujgcemu weryfikacje poprawnosci dziatania
Zamawiajgcego i petnego skorzystania w zakresie z przystugujgcych mu srodkéw ochrony
prawnej. Odwolujgcy moze zatem ponie$¢ szkode, gdyz w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow Pzp nie uzyska zamowienia.

W zakresie zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwolujacego, Zamawiajgcy nieprawidtowo uznat za zasadne zastrzezenie
jako tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie Budimex:

+ oSwiadczenia dotyczacego wyrobéw medycznych (Zatacznik nr 11 do SIWZ) wraz z
dotgczonymi certyfikatami i deklaracjami zgodnosci;

» Formularza asortymentowo-cenowego wyrobdw medycznych (Zatgcznik nr 12 do
SIWZ w zakresie kolumn ,Nazwa”, ,Producent/model” oraz ,llo$¢”);

* Arkusza Informacji Technicznej wyrobéw medycznych (Zatgcznik nr 13 do SIW2)
wraz z dotgczonymi materiatami producenta, dokumentacjg techniczng potwierdzajaca
oferowane parametry.

Wyzej wymienione informacje nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa, jak rowniez
Budimex nie wykazat spetnienia przestanek uprawniajgcych zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk do
przyznania im takiego charakteru.

Zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa stanowi
wyjatek od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z tym, przestanki umozliwiajgce jego
zastosowanie powinny by¢ interpretowane $cisle. Obowigzek zbadania prawidtowosci
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia spoczywa na Zamawiajgcym, ktéry zgodnie
z art. 8 ust. 1-3, jak rowniez art. 7 ust. 1 Pzp, zobowigzany jest do rzetelnego
przeprowadzenia tej czynno$ci i ujawnienia informacji nieprawidtowo objetych przez
wykonawce klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa.

W mys$l art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli
spetnia tgcznie trzy warunki: ma charakter techniczny, technologiczny, przedsigbiorstwa lub
posiada warto$¢ gospodarczg, nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto
w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci oferty jedynie w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, bez wzgledu na
rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy
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przedsiebiorstwa. Utrzymanie przez Zamawiajgcego takiego zastrzezenia, stanowi razgce
naruszenie nie tylko art. 8 ust. 1-3 Pzp, ale réwniez zasady rownego traktowania
wykonawcow i poszanowania zasad uczciwej konkurenciji. Uzasadniajgc zastrzezenie
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca powinien w stosunku do kazdej

z tych informacji wskaza¢ i udowodnic, iz spetniajg przestanki z art. 11 ust. 4 uznk. Nie jest
wystarczajgce przy tym jedynie twierdzenie wykonawcy, iz dana informacja takie przestanki
spetia, ale konieczne jest tego konkretne wykazanie, w odniesieniu nie tylko do rodzaju
zastrzezonych informaciji, ale do konkretnych danych podlegajacych zastrzezeniu przez
wykonawce. Za reprezentatywny w powyzszym zakresie nalezy uzna¢ wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 26 lutego 2013, sygn. akt: KIO 297/13, KIO 300/13.



Nie ulega watpliwosci, iz Zamawiajacy obowigzany jest do rzetelnego zweryfikowania
czy zastrzezone przez wykonawce informacje rzeczywiscie spetniajg przestanki okre$lone
w art. 11 ust. 4 uznk do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa (por. uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. lll CZP 74/05).

Na ochrone nie zastugujg te informacje, ktére sg publicznie dostepne lub
powszechnie znane, jak réwniez - nie stanowig o przewadze konkurencyjnej Budimex ani nie
przedstawiajg wartosci gospodarczej. Podkresli¢ nalezy, iz nie jest zasadne objecie
tajemnica przedsigbiorstwa dokumentu, jedynie ze wzgledu na fakt, iz niektore zawarte
w nim informacje potencjalnie mogg zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa -
wykazanie przesfanek uzasadniajgcych zastrzezenie konieczne jest w odniesieniu do kazdej
z pojedynczych informacji zawartych w przedmiotowym dokumencie. W taki rowniez sposéb,
Zamawiajacy powinien bada¢ zasadno$¢ dokonanego zastrzezenia w kontek$cie art. 11 ust.
4 uznk (por. wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 59/15).

Informacje dotyczgce oznaczenia, producenta, ilosci i parametrow wyrobow
medycznych, ujawnione w nieprawidtowo zastrzezonych przez Budimex dokumentach, nie
spetniajg przestanek uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa. W niniejszym postepowaniu
nie mamy do czynienia ze sprzetem dedykowanym czy tez rozwigzaniami specjalnie
wypracowanymi dla Zamawiajgcego. Oferowane wyroby majg charakter standardowy, a ich
parametry sg powszechnie dostepne i nie przedstawiajg dla wykonawcy wartosci
gospodarczej, gdyz po pierwsze - sg to informacje publikowane i udzielane powszechnie
przez producentow i dystrybutoréw, jak réwniez, to nie wykonawca jest ich producentem,

a tym samym - dysponentem jakichkolwiek potencjalnych informacji technicznych lub
technologicznych o wiasciwosciach oferowanych wyrobéw, ktére mogtyby nie by¢
powszechnie dostepne. Budimex nie wykazat, poza wiasnymi ogdinymi deklaracjami,
spetnienia wszystkich przestanek wymaganych w celu wytgczenia obowigzujgcej

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zasady jawnosci.

W literaturze przedmiotu oraz w orzecznictwie wskazuje sie, ze obowigzek
wykazania, ze informacje, na ktorych - ujawnienie nie wyrazit zgody wykonawca - spetniajg
wszystkie ustawowe przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa - obcigza tego wykonawce. Nie
mozna przyjac, by ciezar ten spoczywat na wykonawcy, ktory zarzut nieskutecznego
zastrzezenia podnosi w odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynno$¢ ta
musi zostac¢ oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej skuteczno$ci, oczywistym
jest, ze wykonawca jest obowigzany wykazac, iz podjat przewidziane ustawg dziatania
zmierzajace do zachowania poufnosci zastrzezonych informacji. Budimex S.A. nie
udowodnit, ale nawet uprawdopodobnit, Ze nazwy handlowe i nazwy producentéw
oferowanych wyrobéw medycznych stanowig tajemnice jej przedsiebiorstwa. Podmiot
zastrzegajacy tajemnice przedsiebiorstwa musi juz w samej ofercie uzasadni¢ wartosci tych
informaciji, a przede wszystkim ich wyjatkowego charakteru, jaki uzasadnia koniecznos¢ ich
utajnienia na etapie badania i oceny ofert. W zasadzie dane i informacje, ktérych ujawnienia
domaga sie Odwotujgcy gromadzone sg bazie danych prowadzonej przez Prezesa Urzedu
Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobdéw Medycznych i Produktéw Biobdjczych i do
danych tych oraz informaciji, w my$l przepisu art. 91 pkt 1 ustawy o wyrobach medycznych,
ma dostep kazdy zainteresowany w trybie przepiséw ustawy o dostepie do informacji
publicznej. Na identycznych zasadach kazdy zainteresowany ma dostep do danych
i informacji zamieszczonych w certyfikatach zgodnosci, ktére zostaty zatgczone w trakcie
dokonywania zgtoszenia wyrobu medycznego (art. 91 pkt 3 ustawy o wyrobach
medycznych). Zatem nie moze zosta¢ uznana za informacje stanowigcg tajemnice
przedsiebiorstwa informacja, ktora funkcjonuje juz w powszechnej Swiadomosci, a zatem
dostep do niej z samej istoty nie moze by¢ limitowany (réwniez ze wzgledéw czysto
faktycznych i technicznych).

Uwagi co do powszechnej wiedzy o nazwie handlowej wystepujacego w obrocie
produktu zachowujg swojg petng aktualno$¢ réwniez w odniesieniu do informacji o nazwie
producenta takiego produktu. Zgodnie z przepisem art. 13 ust. 2 ustawy o wyrobach
medycznych "Nazwe i adres wytworcy podaje sie w oznakowaniu wyrobu i w jego instrukciji
uzywania, a nazwe i adres autoryzowanego przedstawiciela podaje sie w oznakowaniu
wyrobu lub w jego instrukcji uzywania". Skoro istnieje ustawowy obowigzek podania danych,
o udostepnienie, ktorych wystgpit Odwolujgcy (nazwa wytwoércy), dane te umieszczane sg



w oznakowaniu wyrobu i instrukcji jego uzywania, to w zadnym wypadku informacje te nie
moga stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa. Poprzez wprowadzenie wyrobu do obrotu dane
te staly sie informacjami powszechnie dostepnymi. Sg to zatem z calg pewnoscig dane
udostepnione do wiadomosci publicznej. Dane te z oczywistych zatem wzgledéw nie mogg
by¢ utajnione, bowiem nie spetiajg przestanek potraktowania ich za tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy znku (tj. co najmniej przestanki

nieujawnienia do wiadomosci publicznej). Ponadto trudno przyjgé, ze dane te majg charakter
informacji technicznej, technologicznej, organizacyjnej przedsiebiorstwa lub innej informaciji
posiadajgcej wartos¢ gospodarczg. Jak podkresla sie w orzecznictwie ,Sama wiedza o tym,
jakie produkty spetniajg wymagania SIWZ, jesli rbwnocze$nie nie wigze sie to

z opracowywaniem produktéw specjalnie na potrzeby danego postepowania, lecz bazuje na
standardowych, istniejgcych i dostepnych na rynku nie moze by¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa (tak: wyrok KIO 1172/11).

Jak wskazano powyzej, Budimex S.A. nie jest wytwdrca oferowanych wyrobow
medycznych, ale oferuje wyroby wytwarzane przez inne firmy, ktore z kolei informacije
0 swojej ofercie asortymentowej upowszechniajg chociazby w sieci Internet, czy tez
w swoich folderach, podczas targow, konferenciji.

Lista wymaganego wyposazenia i wymagania, co do posiadanych parametrow
zostata przygotowana przez Zamawiajgcego, zatem w zaden sposéb nie odzwierciedla
know-how wykonawcy, ktéry potwierdzat jedynie - za pomocg wypetnionych formularzy
i dotaczonych materiatéw, spetnienie jawnych i wspdinych dla wszystkich wykonawcéw
wymagan SIWZ (tak m.in. wyrok KIO z 14.01.2011, sygn. akt KIO 2817/10).

Ponadto, nie jest dopuszczalne catosciowe, ogélne zastrzezenie catosci dokumentow
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w ich tresci mogty znalez¢ sie
pojedyncze informacje, ktére zdaniem Wykonawcy stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Utajnieniu moga podlegac¢ jedynie konkretne informacje - stowa/wyrazenialliczby - ktére
spetiajg wszystkie warunki wymagane dla zastosowania wyjatku, o ktérym mowa w art. 8
ust. 3 Pzp. Zatem Budimex, podkreslajgc w oSwiadczeniu o zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa, iz ochronie podlegajg warunki handlowe wigzgce go z kontrahentem,
powolywaé sie moze na te okolicznos¢, tylko w odniesieniu do zaoferowanych cen
jednostkowych. Sam asortyment wyrobow, ich producenci i parametry, bez powigzania ich
z cenami lub jakimikolwiek innymi warunkami handlowymi uzyskanymi od dostawcy, nie
ujawniajg zadnych informaciji, ktére mogtyby Swiadczy¢ o przewadze konkurencyjnej
Budimex. Informacje zawarte we wskazanych Zatgcznikach, ktérych odtajnienia domaga sie
Odwolujgcy (a wiec, z wylagczeniem cen jednostkowych podanych w Zatgczniku nr 12 do
SIW2Z), nie ujawniajg rynkow zbytu czy tez zaopatrzenia (informacja o producencie wyrobu
nie determinuje, w jaki spos6b pozyskuje go wykonawca) ani zadnych warunkéw umowy
wigzgcej Budimex z dostawcg wyrobow.

Informacja o oferowanym wyrobie i jego producencie podlega¢ bedzie, sitg rzeczy,
ujawnieniu na etapie po zawarciu umowy i jej realizacji, zatem informacje stracg swoj
przymiot poufnosci. Objecie informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa, wymaga wykazania, iz
informacje majg charakter unikalny i poufny, przy czym cechy te nie mogg byc¢ jedynie
tymczasowe, okazjonalnie przyznawane danym informacjom, ale celem przedsiebiorcy jest
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utrzymanie ich poufnosci ze wzgledu na przewage konkurencyjng, ktérg majg gwarantowac.
Natomiast, przestankg uzasadniajgcg warto$¢ gospodarczg informaciji dotyczgcych
oferowanych wyrobéw medycznych, nie moze by¢ fakt, iz ich utajnienie utrudnia
konkurentom weryfikacje zgodnosci proponowanych rozwigzan z trescig SIWZ - ta
okoliczno$¢ nie miesci sie w ramach przewagi konkurencyjnej, ktéra podlega ochronie
zgodnie z przepisami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Z udostepnionych Odwotujgcemu dokumentéw - uzasadnienia objecia tajemnicg
wyjasnien ,Oswiadczenie o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa” - wynika, iz Budimex
nie wykazat zasadno$ci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wszystkich
dokumentow i informacii, co do ktérych zadeklarowat, iz nie podlegajg one udostepnieniu
podmiotom trzecim. Zatem uznanie przez Zamawiajgcego zasadno$ci dokonanego
zastrzezenia we wskazanym w petitum odwotania zakresie i odmowa udostepnienia tej



czesci tresci oferty Budimex Odwotujgcemu, byty nieprawidtowe.

W zakresie zarzutu niezgodnosci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego

Jakkolwiek, mozliwos¢ postawienia zarzutéw w zakresie niezgodno$ci oferty Budimex
z trescig SIWZ zostata istotnie utrudniona przez brak ujawnienia Odwotujgcemu informaciji
o oferowanych przez Budimex wyrobach medycznych, to wiedza rynkowa Odwotujgcego
oraz dziatanie z nalezytg ostroznoscig (ze wzgledu na niejednolito$¢ linii orzeczniczej KIO
w zakresie terminu na stawianie zarzutow wobec tre$ci zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa), pozwala na wskazanie, iz oferta Budimex w zakresie oferowanych
wyrobdéw medycznych nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego.

Oferowane przez Budimex wyroby medyczne, zgodnie z przypuszczeniami
Odwolujgcego nie odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego, w zakresie, w jakim Budimex
oferuje wskazane w tabeli rozwigzania (poréwnanie parametrow urzadzen w stosunku do
minimalnych wymagan Zamawiajgcego, zgodnie z forma przyjeta w Zatgczniku nr 13 do
SIW2):

Asortyment, Ip. Opis parametru Producent Parametr Spetnienie

(zgodnie z (Dystrybutor)/ Oferowany (wg wymogu wg SIWZ
Model danych SIWZ Zatgcznikiem nr 13)
oferowany producenta)

a. Zasieg lub 1800 NIE Kolumna Kolumna Kendromed/ mm chirurgiczna, dwuramienna o Kendroport
(800mm+1000mm) Ip.5 zasiggu min.
lub 2200mm 1900mm +/-40
(1200mm mm liczac w
+1000mm) lub osiach ramion.
1600 (600mm + Glowica o dtugosci
1000mm) min. 1200mm
wszystkie poza

SIWzZ
b. Lampa operacyjna Min. Czasza Simeon Nie posiada NIE zgtéwna (Kendromed)/ dwuczaszowa
kamerg i HD w Sim.LED wyposazona
pod 7000MC zawieszeniem automatyczny

monitor, Ip. 32 system korekgji

cieni oparty o

sensory,

automatycznie

wigczajgce

segment diod

zastfaniany przez

gtowe operatora i

przenoszacy

natezenie Swiatta

na pozostate

niezastoniete

lub segmenty
te spetniajgcy
funkcje samg

sterowany

(programowany —

min. 4 programy)

recznie przy

pomocy

manipulatora

Zokalizowanego

na czaszy lampy

ze stenflizowang

naktadkg

c. Kolumna Winda na aparat MZ Liberec/ Winda bezNIE

anestezologiczna zdo podwojnego 0K07-28



winda, Ip. 15 ziecaulenia z systemu czujnikéw
min.
podwojnym
systemem
caujnikow
zabezpieczajgcych
przed
niewtasciwym
podjeciem aparatu
do zniecaulenia.
Wysokos¢é

urzgdzenia min.
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400 mm.

d. Lampa LED, Ip. 21 Regulacja Drager/ Stata temperatura NIE
temperatury Polaris 5x¢/7xx barwowa 4600K
barwowej w min. 3
krokach w
zakresie min:
4000K-5000K lub
obustronnie
wiekszym
e. Lampa operacyjna Minimalna Infimed/OL-01 180 mm NIE
z na ramieniem $rednica pola
monitor operacyjnego
d10:nie mniej nizpodgladowy, Ip. 17
200 mm (mierzone
w odlegtosci 1 m
od pola
operacyjnego)
f. Lampa operacyjna Minimalna Mindray 180 mm NIE
z na ramieniem $rednica pola (Biameditek)
operacyjnego /HyLED 9 monitor podglagdowy
i na d10:nie mniej nizkamerg
200 mm (mierzone ramieniu
w odlegtosci 1 m dodatkowym, Ip. 17
od pola
operacyjnego)
g. Sufitowa jednostka Glowica kolumny Mindray Gtowica kolumny NIE
zasilajgca wysokosci min. (Biameditek)/ wysokosci 1000
jednostanowiskowa, 1000 zmm HyPort mm zfrontowymi
Ip.8 panelami dwoma frontowymi
panelami ustawionymi
rownolegle ustawionymi
wzgledem tyinych sko$nie wzgledem
krawedz pétek tylinych krawedz
pétek

h. Lampa operacyjna Regulacja Famed Zywiec/ 50-100% NIE
znatezenia LO-23 dwuczaszowa
kamera i HD o$wietieniaw
na zakresie: min. 30- zawiesiem
100% monitor, Ip. 15
Kolumna sufitowa i. Kolumna OIT, Ip. 4 Drager/ Zasieg 1750 mm NIE
dwuramienna, o wszystkie (1000mm+750mm)
zasiegu pierwszej modele lub 2000mm
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czesci 900 mmi (1000mm
50mm i +1000mm) zasiegi drugiej
jednostkowe poza 900 mm + 50mm
liczagc w SIWZ osiach
ramion. Laczny
zasigg ramienia
tamanego liczony
od osi sufitowej do
osi gtowicy 1800
mm-+/- 100 mm

Odwolujgcy posiada uzasadnione podejrzenie, ze oferowane wyroby medyczne -
przedmiot oSwiadczenia woli wykonawcy, a wigc tres¢ oferty - nie sg zgodne z wymaganiami
SIWZ w spos6b niepodlegajgcy poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jednoznaczne
wykazanie przez Odwolujgcego niezgodnosci objetego ofertg Budimex wyrobu medycznego
z trescig SIWZ w ramach kontradyktoryjnego postepowania odwotawczego, przesgdza
o koniecznosci zastosowania w odniesieniu do oferty Budimex art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, bez
konieczno$ci wzywania Budimex do wyjasnienia czy tez uzupetnienia dokumentéw, gdyz nie
bedg mogty zmieni¢ one tre$ci oSwiadczenia woli Budimex, jakg sg objete ofertg Budimex
wyroby medyczne.

W zakresie zarzutu dotyczacego ceny oferty Budimex.

Fakt, iz cena oferty Budimex nie przekracza réznicy 30% w stosunku do wartosci
zamowienia oraz Sredniej ztozonych ofert, nie przesgdza o tym, iz cena oferty zostata
szacowana rzetelnie i umozliwia prawidtowe wykonanie zamdwienia zgodnie z wymaganiami
SIWZ. Nie wystgpienie szczegblnych okolicznosci, zobowigzujgcych Zamawiajgcego do
wystosowania w stosunku do wykonawcy wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, nie wyklucza,
iz w przypadku powziecia watpliwosci, co do zaoferowanej ceny, Zamawiajacy nie tylko
moze, ale jest zobowigzany do ich wyjasnienia w trybie przewidzianym w art. 90 ust. 1 Pzp.
W niniejszym postepowaniu, zachodzg okolicznosci budzace nie tylko istotne watpliwosci, co
do wysokosci zaoferowanej ceny, ale wrecz wskazujgce na to, iz cena oferty jest razgco
niska.

Cena za przedmiot zamowienia zaoferowana przez Budimex wypetnia ustalong
w orzecznictwie definicje ceny razgco niskiej jako ceny nierealnej, za ktérg niemozliwa jest
realizacja przedmiotu zamowienia, niezapewniajgcej pokrycia nawet minimalnych kosztow
wykonania robo6t i oderwanej od realiow rynkowych. Ceny na tak niskim poziomie zawartej
w ofercie Budimex nie uzasadniajg zadne obiektywne okoliczno$ci dostepne temu
Wykonawcy. Tak niska kwota wynagrodzenia wynikajgca z oferty Wykonawcy powinna
wzbudzi¢ uzasadnione watpliwo$ci Zamawiajgcego, co do razgco niskiego charakteru
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zaoferowanej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia i skutkowac co najmniej
wezwaniem Budimex do wyjasni trybie art. 90 ust. 1 Pzp, a ostatecznie - odrzuceniem oferty
tego Wykonawcy.

Odwolujgcy przeprowadzit analize kosztowg oferty Budimex w przedmiotowym
postepowaniu oraz analize rozstrzygnietych postepowan na wykonanie obiektéw szpitalnych
o bardzo zblizonych parametrach, takich jak: powierzchnia catkowita, przeznaczenie, funkcje
medyczne jakie bedg w nich realizowane po wybudowaniu oraz standard robot
wykonczeniowych i branzowych. W przypadku inwestycji bedgcej przedmiotem zaméwienia
koszt brutto 1m2 powierzchni catkowitej bez kosztu wyposazenia wynosi 4 456,25 z/m2.

W przypadku inwestycji Centrum Urazowego Medycyny Ratunkowej i Katastrof (przetarg
sierpien 2011 roku) koszt brutto za 1m2 powierzchni catkowitej bez kosztu wyposazenia
wynosi 6 253,81 z/m2. Przy budowie budynku nr 1 dla potrzeb Zintegrowanego Bloku
Operacyjnego w 4 Wojskowym Szpitalu Klinicznym we Wroctawiu (przetarg sierpnie 2013
roku) koszt brutto 1m2 powierzchni catkowitej bez kosztu wyposazenie osiagnat kwote
5201,82 zt/m2, za$ w przypadku budowy bloku operacyjnego dla SPSK nr 7 w Katowickim
Gornoslaskim Centrum Medycznym (przetarg czerwiec 2015) koszt wyniost 6 800 z/m2.

Z powyzszego poréwnania wynika, ze cena jednostkowa kosztu 1m2 powierzchni
catkowitej wysokospecijalistycznego obiektu medycznego ofercie Budimex odbiega
odpowiednio o ok. 15% i 28% w stosunku do przedstawionych przez Odwotujgcego



inwestycji. Wystepujgca roznica jest znaczgca i powinna budzi¢ watpliwosci, co do
poprawnosci oszacowania kosztu w ztozonej ofercie. Z przedstawionej analizy mozna
wysnu¢ wniosek, Ze warto$¢ niedoszacowania kosztu jest bardzo znaczna, w przyblizeniu
wynosi ona: 11 700 m2 pomnozone przez warto$¢ niedoszacowania kosztu jednostkowego
tj. ok 745 zm2 daje minimum 8,7 min zt niedoszacowania.

W zakresie zarzutu zaniechania wezwania Budimex do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia (rozdz.
VI pkt 1.2.1. ppkt 1.2.1.3 SIWZ).

Zgodnie z rozdz. VIl pkt 1.2.1. ppkt 1.2.1.3 SIWZ, Zamawiajgcy wymagat wykazaniem
sie przez wykonawcow nalezytym wykonaniem m.in. jednego zamédwienia o wymaganych
wiasciwosciach, tj. ,co najmniej jedno zaméwienie polegajgce na budowie lub rozbudowie
lub przebudowie obiektu wg Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych nalezacych do klasy
1264 (budynki szpitali i zaktadéw opieki medycznej), zrealizowane etapami lub fazami
w warunkach czynnego, dziatajgcego (funkcjonujgcego) w czasie prowadzonych robét
obiektu. Caly zakres prac byt realizowany w warunkach czynnego, dziatajgcego
(funkcjonujacego) w czasie prowadzonych rob6t obiektu. Po kazdym zakohczonym etapie
lub fazie rob6t przeprowadzana byta procedura odbiorowa i wykonawca uzyskiwat decyzje
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0 pozwoleniu na uzytkowanie, a zamowienie spetnia nastepujace wymagania: a. wartos¢
brutto zamdwienia wynosita co najmniej 9 000 000 PLN (stownie: dziewie¢ milionéw ztotych),
b. powierzchnia netto obiektu byta nie mniejsza niz 2.000,00 m2, c. w zakresie zamdwienia
znajdowato sie wykonanie: rob6t budowlanych konstrukcyjnych i wykonczeniowych, instalaciji
elektrycznych, w tym niskopradowych instalacji teletechnicznych, instalacji sanitarnych,
w tym wentylacji mechanicznej i klimatyzaciji, instalacji gazoéw medycznych certyfikowanej
jako wyrdb medyczny wraz z dostawg i montazem zasilajgcych jednostek medycznych.

Wykonawca Budimex S.A. wskazat w wykazie wykonanych robét zatgczonym do
oferty robote budowlang pn. ,Modernizacja Szpitala Wojewddzkiego im. M. Kopernika
w Koszalinie”. Z listu referencyjnego zatgczonego do tej pozycji wykazu (str. 126-129 oferty),
wynika wyraznie, ze zakres zadania wskazanego w poz. 3 wykazu robdt, ktdérego nalezyte
wykonanie potwierdza zatgczona referencja, obejmowat wybudowanie nowego budynku BI,
WZO oraz tacznikdéw nadziemnych w miejsce uprzednio wyburzonych budynkéw.

Realizacja takiego zadania nie odpowiada okreslonemu w SIWZ warunkowi udziatu
w postepowaniu, gdyz budowy nowych budynkéw nie mozna uznac za spetniajgcg wymag
realizacji w warunkach czynnego, dziatajgcego (funkcjonujgcego) w czasie prowadzonych
robot obiektu. Tym samym, wskazane w wykazie w poz. 3 zamdwienie nie potwierdza
spetniania przez Budimex warunku udziatu w postepowaniu w przedmiotowym zakresie,
gdyz przedstawiana w wykazie robota, wraz z zatgczonym poswiadczeniem nalezytego
wykonania, powinna spetnia¢ kazdy z okreslonych przez Zamawiajgcego elementow
warunku. Konieczne jest zatem, wezwanie Budimex do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie, na dzieh sktadania ofert, warunku udziatu w postepowaniu
w przedmiotowym postepowaniu., za$ w przypadku nie wykonania przez Budimex tego
obowigzku - wykluczenie go z postepowania.

Majac na uwadze podniesiong powyzej argumentacje faktyczng oraz prawna,
Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie. Przystgpienie uznano za skuteczne.
Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

W zakresie zarzutu zaniechania ujawnienia czesci oferty Przystepujgcego wskazat,
ze Przystepujgcy ztozyt z ofertg wyczerpujgce wyjasnienia wskazujace na niejawny charakter
informacji. Odwolujgcy w odwotaniu nie odniost sie do tej argumentaciji w ogdle, nie
przedstawit dowoddéw wskazujgcych na brak mozliwosci jej zaaprobowania przez
Zamawiajgcego. Wywody odwotania stanowig jedynie teoretyczne rozwazania
o okolicznosciach i cechach informacji. Zawarte informacje w ofercie Budimex takie cechy
posiadaja. Zawarte w utajnionych dokumentach informacje dotyczg jego rynku zaopatrzenia
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(podajgc nazwy wyrobdw lub producentéw), a takze o uzyskiwanych warunkach handlowych,
co stanowi o znacznej przewadze konkurencyjnej. Fakt, ze informacja ma szczegdle
znaczenie w uzyskiwaniu tej przewagi i nie jest informacjg jawng znajduje potwierdzenie

w samym odwotaniu. Odwotujacy w zarzucie dotyczgcym niezgodnosci oferty z SIWZ
probuje wykazaé, ze do niezgodnosci tej dochodzi, gdyz Zaden z kilkunastu znanych mu
wyroboéw nie spetnia wymogdéw SIWZ, a jak wynika z oferty Budimex — zaoferowano co do
zasady inne, niz wskazywane przez Odwotujgcego wyroby. Oznacza to zdaniem
Przystepujacego, ze Odwotujgcy nie zna rynku producentéw wyroboéw iich cech tak, jak
Przystepujacy, ktory informacji od okreslonych producentoéw nie ujawnia i odnosi z tego tytutu
korzy$ci w postaci przewagi rynkowej.

Réwniez tezy odwotania o uniemozliwieniu innym wykonawcom weryfikaciji oferty
Przystepujacego i powszechno$ci wyrobdw oraz ich standardowych cechach nie sg trafne.
Wyroby nie sg wyrobami standardowymi, a sam fakt wiedzy o dostosowaniu okre$lonego
wyrobu przez producenta do okreslonych standardéw ma charakter szczeg6lnej informaciji
rynkowe;.

Okolicznos¢, ze wyréb znajduje sie na liscie wyrobdéw medycznych nie wskazuje na
transakcyjne warunki jego uzyskania. Samo podanie nazw wyrobéw i producentow,

w zestawieniu z jawng z mocy prawa ceng oferty moze wskazywac¢ jako suma informaciji,
jakie relacje handlowe uzyskat wykonawca od danego producenta.

W przypadku zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego jako nie
spetniajgcej wymagan SIWZ nie znajduje potwierdzenia w tresci oferty. Oferowane przez
Przystepujgcego urzgdzenia spetniajg wymagania SIWZ i nie sg to w zdecydowanej
wiekszosci urzgdzenia zawarte w tabeli poréwnawczej Odwotujgcego. W stosunku do
niektorych wyrobow Odwotujgcy posiada btedne informacje o ich cechach, a w stosunku do
niektorych podaje cechy niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego z SIWZ. Tym samym
zastrzezenie tajemnicy jest konieczne, by nie udostepnia¢ rynkowym konkurentom wiedzy
0 cechach wyrobéw, ktérych nie mogg oni zdoby¢ z powszechnie dostepnych zrodet
informacji.

Co do zarzutu zaniechania wezwania Przystepujacego do wyjasnieh w zakresie
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, Przystepujacy zaznaczyt, ze podstawg
wezwania sg watpliwosci zamawiajgcego. Odwotujgcy w odwotaniu nie wskazat z jakich
przyczyn oferta winna budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego. Cena oferty Budimex jest
o niecate 12% nizsza od warto$ci zamdwienia ustalonej przez zamawiajgcego, co przy
robotach budowlanych w znaczacej skali jest typowa réznica.

Brak watpliwosci Zamawiajgcego nie nakazywat Przystepujgcemu przedstawiania
dowoddéw. W postepowaniu odwotawczym taki obowigzek spoczywa na Odwotujgcym,
podczas gdy ten nie wykazuije istnienia takich watpliwosci. Jednakze Przystepujacy posiada
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dokumenty potwierdzajgce realnos¢ jego ceny w postaci ofert handlowych swoich
poddostawcow, a takze kalkulacji prac wykonywanych sitami wtasnymi z uwzglednieniem
dostepnych na rynku cen materiatow urzgdzen i robocizny. Réwnie nietrafny jest zarzut, ze
oferta Przystepujgcego zawiera cene razgco niskg. Przesgdzenie o tym fakcie nie jest
mozliwe bez oceny zadnych wyjasnien. Brak obowigzkéw ich zgdania przesgdza o braku
mozliwosci odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Odnosnie zaniechania wezwania Przystepujgcego do uzupetienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, to wezwanie Budimex nie jest
ani uprawnione, ani konieczne. Przystepujacy wykazat spetnianie warunku przez wykaz
robot i zatgczone do niego referencje.

Po pierwsze, w warunku jednoznacznie wskazano, ze potwierdzeniem warunku moze
by¢ budowa obiektu z okreslonej klasy PKOB, a nie tylko okreslone formy szczegolne, takie
jak rozbudowa, odbudowa czy nadbudowa. Wskazujgc, ze warunek speti budowa
Zamawiajgcy wprost zgodzit sie na potwierdzenie warunku przez wykonanie budynku
nowego.

Po drugie, wymagane doswiadczenie winno dotyczy¢ obiektu rozumianego jako
budynki szpitali wedlug PKOB (budynki a nie budynek). Wykonywane przez Przystepujgcego
prace to modernizacja cze$ci budynkéw i potgczenie ich z innymi wykonywanymi od podstaw
nowymi budynkami. Wszystkie te budynki to obiekt zaréwno wedtug tresci warunkow
postugujacego sie liczbg mnoga, jak i wedtug definicji obiektu budowlanego zawartej w art. 2
ust. 5d ustawy Pzp. Budynki Szpitala w Koszalinie spetniajg wspolng funkcje techniczng



i gospodarczg stanowigc jeden obiekt. Wykonywane przez Budimex zamodwienie, to
wykonywana etapami modernizacja szpitala. Istniejgcy budynek glowny szpitala, w ktérym
prowadzono prace remontowo-modernizacyjne (przebudowa szachéw windowych,
przebudowa traktéw komunikacyjnych i medycznych przebudowa pomieszczen
funkcjonujacych oddziatdéw) caty czas pozostawat czynny, co spetnia wymaég SIWZ

Zamawiajacy nie mogt wiec domagac sie wykazania sie innym doswiadczeniem. Mogt
co najwyzej wnosi¢ o ztozenie wyjasnien, ktore Przystepujgcy przedstawitby na wniosek.
Jednakze zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien Odwotujgcy nie zarzuca, zas na
konieczno$¢ wezwania do uzupetnienia dokumentéw nie przedstawiono dowodow.

Brak naruszenia wyzej wymienionych przepisow skutkowaé powinien rowniez
oddalenie zarzutu naruszenia art. 7 ustawy Pzp.

Zamawiajacy na rozprawie ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit
0 jego oddalenie w catosci.
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Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych

w postepowaniu, materialéw ztozonych na rozprawie i wigczonych w poczet materiatu
dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron i Uczestnikéw postepowania
zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazt,
co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Budimex i wykluczenia tego wykonawcy
z powodu niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, potencjalne
stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwolujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego
oraz wykonywania zamoéwienia.. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do
rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujgcego Budimex, ze
wnoszacy odwotanie nie wykazat przestanek z art. 179 ustawy Pzp, ktére warunkujg
korzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej, poniewaz kwota, ktérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia jest nizszg niz warto$¢ oferty Odwotujgcego Warbud
i wedtug oswiadczen przedstawicieli Zamawiajgcego nie moze by¢ zwiekszona do wartosci
oferty. Cho¢ okolicznos¢ powyzszg Zamawiajgcy wykazat, zarbwno w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, jak tez w postepowaniu odwotawczym, sktadajgc
stosowne oSwiadczenia kierownika jednostki, to ustalenia te nie mogty rzutowac na sytuacije
wykonawcy w postepowaniu odwotawczym. Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 lipca 2015 roku, sygn. akt KIO 1229/15, ze ,(..)
okolicznos$¢ braku srodkéw finansowych w odpowiedniej wysokosci powinna by¢
rozpatrywana przy wyborze najkorzystniejszej oferty, a nie na etapie postepowania
odwofawczego, ktdre do takiego wyboru nie prowadzi’. Nie zawsze bowiem uwzglednienie
odwotania prowadzi¢ musi do wyboru oferty najkorzystniejszej.

Ustalono, ze Odwotujgcy prawidlowo przedstawit w odwotaniu stan faktyczny, w tym
prawidtowo przywotat tres¢ wszystkich dokumentéw majacych istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia Izby.
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Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, uznano, ze odwotanie podlegato
oddaleniu.

W pierwszej kolejno$ci Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3w zw. z art. 7



ust. 1 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)

i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce Budimex: oSwiadczenia
dotyczgcego wyrobow medycznych (Zatgcznik nr 11 do SIWZ) wraz z dotgczonymi
certyfikatami i deklaracjami zgodnosci; formularza asortymentowo-cenowego wyrobow
medycznych (Zatgcznik nr 12 do SIWZ w zakresie kolumn ,Nazwa”, ,,Producent/model” oraz
,ll08¢”); arkusza Informacji Technicznej wyrobéw medycznych (Zatagcznik nr 13 do SIWZ)
wraz z dotgczonymi materiatami producenta, dokumentacjg techniczng potwierdzajaca
oferowane parametry, poniewaz niewatpliwie mozliwos¢ odniesienia sie wprost do tresci tych
dokumentdw, ma wptyw na treS¢ uzasadnienia Izby w zakresie kolejnych zarzutow
sformutowanych w odwotaniu Odwoltujgcego Warbud.

W zakresie uwag natury ogolnej, zauwazyé nalezy, iz definicja tajemnicy
przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.),
zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice
moze by¢ uznana okre$lona informacja (wiadomo$¢), jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuije sie, ze przepis ten wytgcza
mozliwos$¢ uznania za tajemnice przedsigbiorstwa informaciji, ktére mozna uzyska¢ w zwyktej
drodze, w szczegolnosci w sytuacii, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnos$nie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomo$¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana og6towi, innym przedsigbiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsigbiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
0 niej drogg zwyklg i dozwolona.
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Odnos$nie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczyc, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuaciji, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

Dalej dostrzezenia wymaga, ze zasada jawno$ci postepowania o udzielenie
zamoOwienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zaméwien publicznych, okreslong
wprost w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z kiérym postepowanie o udzielenie zamowienia
jest jawne, nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz
w terminie sktadania ofert, zastrzegt, Ze nie moga by¢ one udostepniane. Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjgtek od zasady jawnosci postepowania powinna by¢
interpretowana w sposob $cisty, a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig
zweryfikowac zasadnos¢ utajnienia oferty. Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, ze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co
najmniej uprawdopodobnienia, Ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito
w sposoéb uprawniony, za$ brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogélnikowych wyjasnier winno
wskazywac na niezasadno$¢ dokonanego zastrzezenia.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego w toku postepowania przepisu przepisow
wskazanych w danej czesci petitum odwotania Izba uznata za niezasadne.

Istotg sporu byto, czy informacje znajdujgce sie w ofercie wykonawcy Budimex
w zatgcznikach od 11 do 13, zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa walor ten istotnie
posiadajg.



Jak juz podkreslono zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest generalng i naczelng zasadg zaméwien publicznych, za$ wszelkie wyjatki
od niej winny by¢ interpretowane w sposob $cisty, ostrozny i uzasadniony obiektywnymi
okolicznosciami faktycznymi i prawnymi. Zasada jawnosci postepowania obejmuje wszelkie
zainteresowane podmioty, a wiec jest zasadg erga omnes. Wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie z okolicznoscia, iz ich oferty co do
zasady bedg jawne, w szczegolnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie w zakresie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, zgodno$ci oferowanego $wiadczenia
z wymaganiami podmiotu Zamawiajgcego oraz w ramach kryteriow oceny ofert. W tym
zakresie oferty winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcow ale rowniez dla
kazdego zainteresowanego.
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Realizacja wyjatkow od zasady jawnosci uregulowanej w ustawie Pzp jest oparta na
przepisach szczegélnych, w tym przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Uznanie danej informac;ji za tajemnice przedsigbiorstwa nie jest
uwarunkowane subiektywnymi odczuciami Wykonawcy, a wrecz przeciwnie - konieczne jest
spetnienie czynnikdéw o charakterze obiektywnym. Powyzszy przepis przyznaje wykonawcom
prawo do ochrony informaciji spetniajgcych kryteria tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym
moga oni zgodnie z uregulowaniami art. 8 ust. 4 ustawy Pzp zastrzec tego rodzaju
informacje, co jednak nie pozbawia tej czynnosci jakiejkolwiek kontroli. Podstawg faktyczng
uznania danej informaciji za podlegajacg ochronie jest jej charakter oraz przedsiebrane przez
wykonawce czynnosci zmierzajgce do jej ochrony i zachowania jej poufnego charakteru.

W Swietle ugruntowanego orzecznictwa, w celu zachowania zasady jawnosci
w prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy ma obowigzek weryfikacji dokonanego przez
wykonawcow zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, pod katem jego zasadnosci. Na
obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez wykonawcow zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005
roku, sygn. akt lll CZP 74/05. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznoéci zastrzezenia, jest
wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Tym samym zastrzezenie zakazu
udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne dopiero w sytuaciji,
gdy zamawiajacy w wyniku przeprowadzonego odpowiedniego badania przesadzi, ze
zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Badanie to powinno polega¢ na wszechstronnej
analizie zaréwno tresci zawartych w zastrzezonych dokumentach, jak i okolicznosci
towarzyszgcych zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie moze natomiast
w sposob bezkrytyczny opierac sie jedynie na zastrzezeniu, lecz winien oczekiwa¢ od
wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa w sposéb uprawniony.

Podkreslic nalezy, iz przyczyny wytgczenia jawnosci winny miec¢ charakter na tyle
obiektywny, by mozliwa byta ich weryfikacja zaréwno przez Zamawiajgcego, jak
i w postepowaniu odwotawczym. Ponadto Zamawiajgcy nie moze zastrzezonych informaciji
traktowac catosciowo, ale musi do kazdej informacji podchodzi¢ indywidualnie i w efekcie
tych dziatan moze w stosunku do niektorych informacji uzna¢, ze mozna je ujawni¢ mimo
formalnie poprawnego zastrzezenia dokonanego przez wykonawce.

Wykonawca Budimex wraz z ofertg ztozyt takze wyjasnienia, dlaczego powyzszg
materie traktowac¢ nalezy jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wyjasnienia te nie byly ogdine,
wbrew twierdzeniom Odwolujgcego szczegdtow wskazywaty na charakter zastrzezonych
informacji oraz podjete przez wykonawcow $rodki, aby dana informacja nie byta znana
ogotowi uczestnikdéw postepowania. Odniesiono sie do faktu jakg wartos¢ gospodarczg
posiadajg dane informacje dla wykonawcy. Wykonawca takze na rozprawie wskazywat
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konkretne argumenty, ktére uzasadniajg prawidlowos$¢ zastrzezenia. Po analizie
uzasadnienia zastrzezenia oraz po wystuchaniu stanowiska Przystepujacego Budimex na
rozprawie, uznano, ze informacje zawarte w wyjasnieniach wykonawcy moga stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa, a takze ze spetnione zostaty poszczegodlne przestanki okreslone
art. 11 ust. 4 uznk.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby informacje ujete w wyjasnieniach Budimex



stanowig, w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, informacje posiadajace dla danego przedsiebiorcy wartos¢ gospodarcza,
poniewaz sg to informacje dotyczace sposobu szczegdtowej kalkulacji ceny dla danego
Zamawiajgcego w szczegbtowo przedstawiony przez wybranego wykonawce sposob,
zawierajg szczegotowe ceny czgstkowe wyceny poszczegdblnych urzadzen sktadajgcych sie
na przedmiot zamoéwienia oraz komponentow niezbednych do realizacji zamoéwienia.
Woyjasnienia zawierajg informacje o nazwach wytwércéw poszczegdinych urzgdzen, a co
wazniejsze odnoszg sie do warunkéw handlowej wspdtpracy miedzy Przystepujgcym
Budimex a dostawcami producentami poszczegélnych urzadzen. Mogg i posiadajg one
zatem szczegdblng warto$¢ gospodarczg ze wzgledu na przywotane tam uwarunkowania
rynkowe. Wskazac nalezy, ze warto$¢ gospodarcza okre$lonej informacji poufnej przejawia
sie co do zasady w mozliwo$ci wykorzystania tej informacji w walce konkurencyjnej. Chodzi
wiec o wykazanie, ze dana informacja dotyczy dziatalno$ci gospodarczej okre$lonego
przedsiebiorcy i moze by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej. W orzecznictwie przyjmuje
sie, ze informacje sktadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa musza posiada¢ pewna
warto$¢ ekonomiczng tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedza mu
wydatkow lub przysparza mu wiecej zyskow. Podkre$la sie rowniez, ze warto§¢ gospodarcza
informacji musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy
o wartosci posiadanych przez niego informacii jest niewystarczajgcy (tak m.in. wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrze$nia 2014 r., sygn. akt Il PK 49/14). Niewatpliwie z takg
informacjg mamy w przedmiotowym postepowaniu do czynienia. Analiza ofert ztozonych
w postepowaniu pokazuje, ze obaj wykonawcy skorzystali z roznych (a wigc dla siebie
wzajemnie alternatywnych) zrodet zaopatrzenia, co jednemu z nich z uwagi na
wynegocjowane warunki pozwolito ztozy¢ korzystniejszg cenowo oferte. Tym samym wiec
informacja o danym rynku dostawcéw i zasadach wspotpracy z tymi dostawcami wpisuje sie
w charakter informaciji istotnych z punktu widzenia dziatalno$ci danego wykonawcy.
Zauwazyc dalej nalezy, ze Odwotujgcy Warbud nie wykazat, by informacje z oferty
Przystepujacego miaty charakter publiczny. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy informacje
ujete w zatgcznikach od 11 do 13 majg taki stopien szczegdlowosci, ze nie jest mozliwe
pozyskanie ich w prosty sposéb w domenie publicznej, na co wskazuje posrednio kolejny
sformutowany przez Odwotujgcego zarzut odnoszacy sie do niezgodnosci tresci oferty do
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tresci SIWZ. Odwotujgcy bowiem w jednym tylko miejscu rzeczywiscie wskazat oferowany
przez Budimex produkt. Pozostate punkty tabeli niezgodnos$ci nie odnosza sie do tresci
oferty Budimex, to za$ oznacza, ze zidentyfikowanie i weryfikacja parametrow
poszczegodlnych urzgdzen, a takze dobor i konfiguracja tych urzagdzen moze stanowic
informacje o charakterze organizacyjnym.

Ponadto Budimex w zfozonych wyjasnieniach powofat sie na zasady poufnosci
wynikajgce z umow z dostawcami oraz wskazat na wiasne procedury wdrozone w celu
zachowania poufnosci tych danych.

Izba stwierdza, iz na podstawie otrzymanych wyjasnien Zamawiajgcy zasadnie
doszedt do wniosku o skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca
Odwolujgcy nie przedstawit merytorycznej i obiektywnej argumentacji przemawiajacej za
tym, aby przychyli¢ sie do zniesienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w przypadku
wyjasnien.

Z tych wzgledéw uznano, ze swoim postepowaniem Zamawiajgcy nie naruszyt
przepiséw odnoszgcych sie do przestrzegania zasady jawnoSci w postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w stosunku do oferty Budimex
roéwniez nie zastugiwat na uwzglednienie.

Odwolujgcy w ujeciu tabelarycznym przedstawit, kiére jego zdaniem urzadzenia nie
spetniajg wymagan SIWZ. Zdecydowat sie na to nie znajgc tresci oferty Przystepujgcego.
Opart zatem zarzut jedynie na swoich przypuszczeniach, ktére po zweryfikowaniu przez Izbe
treSci oferty Budimex z wymaganiami SIWZ oraz treScig zarzutu, okazaly sie nietrafne. Jak
juz wspomniano w uzasadnieniu wczesniej, Odwotujgcemu tylko w pojedynczych
przypadkach udato sie wskaza¢ na zaoferowane przez Budimex urzgdzenie, jednakze nawet
wtedy nie udowodnit, ze zaoferowano urzadzenie o nieprawidtowych parametrach. Jak
wynika z tresci oferty (str. 212) dane urzadzenie spetnia opisane w SIWZ wymogi. Ponadto,
co rowniez wykazat Przystepujacy, kwestionujgc parametry kolumny anestezjologicznej
Odwolujgcy pomingt catkowicie odpowiedzi na pytania udzielone przez Zamawiajgcego



w toku postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego, ktére w wielu miejscach
modyfikowalty pierwotne zapisy SIWZ i dopuszczaly inne rozwigzania. Z uwagi na
okoliczno$¢, ze pozostate wskazywane przez Odwotujgcego urzgdzenia i ich parametry nie
miaty odniesienia do oferty Budimex, kwestia czy dane urzadzenie posiada cechy wymagane
w SIWZ, pozostawato bez znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Budimex do ztozenia wyjasnien w zakresie
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, mimo iz zaoferowana przez Budimex
cena budzi watpliwosci, co do jej wysokosci i zawiera razgco niskg cene, z uwag natury
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0golnej zauwazyc¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca
oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Mozliwos¢
zastosowania przywotanego przepisu poprzedzona by¢ musi wyczerpaniem przez
Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej cene, ktora reguluje art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Ze
stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wynika, ze procedura wyjasniajgca nie moze byc¢
pominieta (tak wyrok ETS z 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88). Jezeli wyjasnienia nie
zostang ztozone lub z ich tresci wynika, ze mamy do czynienia z razgco niskg cena, oferte
nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Automatyczne przyjmowanie, wytgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, ze
cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razgco niska, jest niedopuszczalne. Ocena, czy
zaoferowana cena jest niewiarygodna, dokonywana jest w $wietle ztozonych przez
wykonawce wyjasnien, gdy w okolicznosciach sprawy zachodzity podstawy do wszczecia
takiej procedury wyjasniajacej.

Samo pojecie razgco niskiej ceny w ustawie Pzp nie jest zdefiniowane. Przyjmuje sie
za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sgadéw okregowych, KIO oraz doktryng, iz za
cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien i innych ofert (tak np. wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28
marca 2013 roku KIO przyjeta, ze o cenie razaco niskiej mozna moéwic, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene
byloby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razgco niskiej ceny bedziemy mowili,
kiedy cena w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajgca od jego
warto$ci, a roznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamowienia z innych zrédet niz
wynagrodzenie umowne, to zamowienie wykonac¢ (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011
r., sygn. akt KIO 1562/11).

Zkolei art. 90 ust. 1 ustawy Pzp regulujgcy instytucje wyjasnienh ma na celu ustalenie,
czy oferta zawiera razgco niskg cene. Zamawiajgcy korzystajac z tej regulacji, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokosS¢ ceny. Zamawiajgcy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczeg6lno$ci oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wyptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ziozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy
powinien pozyska¢ jednoznaczne wyjasnienia od wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych
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wyjasnien podjaé dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty (sygn. akt UZP/Z0/0-564/06 oraz
wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt Xl Ca 59/09).

W przedmiotowym postepowaniu dostrzezenia wymaga, ze w cenie skfadu
orzekajgcego Izby nie zaistniaty przestanki, ktére zobowigzywaty by Zamawiajgcego do
skorzystania z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy przewidziat na realizacje zamdwienia
kwote 64 910 440,00 zt, oferta wykonawcy Budimex opiewa na kwote 57 233 000,00 zt, a
wiec jest jedynie 12% nizsza. Zdaniem Izby taka konfiguracja nie dawata podstaw do
powstania jakichkolwiek watpliwosci co do realnego charakteru ceny. Odwotujgcy réwniez



nie przedstawit Zadnych materialnych dowodoéw, ktére pozwalatby powzigé¢ takie watpliwosci.
Przeprowadzona przez Odwolujgcego analiza cen uzyskiwanych za 1 m2 powierzchni przy
budowie obiektow o zblizonym profilu obejmuje kilka lat wstecz, a zjawiskiem powszechnie
zauwazanym w ostatnich latach na rynku robét budowlanych jest znaczy spadek cen, wiec
zestawienie nie jest adekwatne. Cho¢ Przystepujacy nie byt zobowigzany do sktadania
jakichkolwiek dowodéw, to przedtozone na rozprawie zestawienia i szczegbtowa kalkulacja
zadania wskazujg, ze cene obliczono w sposoéb prawidtowy, a wykonawca sktadajac oferty
w innych postepowaniach oferuje cene za 1m2 powierzchni na zblizonym poziomie.

W odniesieniu do zarzutu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
projekt referencyjny — modernizacje Szpitala Wojewoédzkiego im. Mikotaja Kopernika
w Koszalinie, to Izba nie dopatrzyta sie rozbieznosci pomiedzy treScig ztozonego wykazu
a trescig przedstawionych referenciji.

Zamawiajacy wymagat wykazaniem sie przez wykonawcdw nalezytym wykonaniem
m.in. jednego zamdwienia 0 wymaganych wiasciwosciach, . ,co najmniej jedno zamédwienie
polegajgce na budowie lub rozbudowie lub przebudowie obiektu wg Polskiej Klasyfikacji
Obiektow Budowlanych nalezgcych do klasy 1264 (budynki szpitali i zaktaddw opieki
medycznej), zrealizowane etapami lub fazami w warunkach czynnego, dziatajgcego
(funkcjonujacego) w czasie prowadzonych robét obiektu.

Caly zakres prac byt realizowany w warunkach czynnego, dziatajacego
(funkcjonujacego) w czasie prowadzonych rob6t obiektu. Po kazdym zakohczonym etapie
lub fazie rob6t przeprowadzana byta procedura odbiorowa i wykonawca uzyskiwat decyzje
0 pozwoleniu na uzytkowanie, a zamoéwienie spetnia nastepujace wymagania: a. wartos¢
brutto zamdwienia wynosita co najmniej 9 000 000 PLN (stownie: dziewie¢ milionéw ztotych),
b. powierzchnia netto obiektu byta nie mniejsza niz 2.000,00 m2, c. w zakresie zamdwienia
znajdowato sie wykonanie: rob6t budowlanych konstrukcyjnych i wykonczeniowych, instalaciji
elektrycznych, w tym niskopradowych instalacji teletechnicznych, instalacji sanitarnych,

w tym wentylacji mechanicznej i klimatyzaciji, instalacji gazow medycznych certyfikowanej
jako wyréb medyczny wraz z dostawg i montazem zasilajgcych jednostek medycznych.
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Jak wynika z wykazu i referencji, robota budowlana polegata na modernizaciji
budynku szpitala, potaczeniu nowopowstajgcego budynku z budynkami juz istniejgcymi,
realizowana byta w kilku etapach, na zadaniu prowadzono prace o wymaganym zakresie
przedmiotowym. Odwolujgcy nie kwestionowat warto$ci zadania i powierzchni netto budynku.
W celu wyjasnienia, czy modernizacja odbywata sie w warunkach czynnego, dziatajgcego
w czasie prowadzenia robot obiektu, wydaje sie, ze wystarczajgce jest wnikliwe wczytanie
sie w tres¢ ztozonych referencji. Skoro bowiem nowy budynek tgczono juz z istniejgcymi,
budowano specjalne tgczniki i dokonywano przebudowy pomieszczen, a prace prowadzono
etapami, to niewtasciwym wydaje sie przyjecie tezy, ze modernizacja spowodowata
wylgczenie pracy catego obiektu, ale raczej przyjecie, ze wtasnie w poszczegodlnych etapach
wytgczane byty kolejne sekcje budynku, podczas gdy inne oddziaty pracowaty w normalnym
trybie. Odwotujgcy nie wykazat sprzecznosci referencji z oSwiadczeniem Przystepujgcego
Budimex poprzez wskazanie, ze tres¢ referencji jest niezgodna ze stanem faktycznym
wykonywanych prac. Ponadto, jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, inna jest w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego funkcja referencji. Sg to dokumenty, ktére potwierdzac
majg nalezyte wykonanie w tym przypadku robo6t budowlanych. Potwierdzeniu innych
informacji przedmiotowo istotnych z punktu widzenia ustalonego warunku udziatu
w postepowaniu stuzy sktadany przez wykonawce z ofertg wykaz roboét, tego zas Odwotujgcy
nie kwestionowat.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia i stanowisko sktadu orzekajgcego, Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia przepisow wymienionych przez Odwotujgcego w petitum
odwolania i orzekta jak w sentenciji. Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie
zastugiwalo na uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie mialy i nie
mogty mie¢ wptywu na wynik postepowania. Zamawiajgcy nie naruszyt zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
tj. zasady rownego traktowania wykonawcoéw i zachowania uczciwej konkurencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,



na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postegpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Sygn. akt KIO 1922/15

3 wrzesnia 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 179 oraz art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U z 2013r., poz. 907 ze zmianami),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca Budimex S.A. z siedzibg
w Warszawie. Zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Odwolujgcy ocenie oferty WARBUD SA zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie, pomimo ze oferta
WARBUD SA zawiera btgd w obliczeniu ceny ze wzgledu na zastosowanie niezgodnej

z prawem stawki podatku VAT, dla oferowanych wyrobow, a takze art. 89 ust. 1 pkt. 8 Pzp,
jako oferty niewaznej na podstawie odrebnych ustaw, tj. art. 58 ust. 1 ustawy Kodeks
Cywilny stanowigcego, ze czynnos¢ prawna sprzeczna z prawem jest niewazna. Sprzeczne
z prawem pozostaje uwzglednienie w cenie oferty obnizonej, preferencyjnej stawki podatku
VAT na wyroby stanowigce skfadnik oferty;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie, pomimo ze oferta
WARBUD SA jest niezgodna z trescig SIWZ i powinna ulega¢ odrzuceniu, gdyz
niezgodnosci nie sg skutkiem omyiki, tylko celowego dziatania.

Zaniechanie odrzucenia oferty Warbud moze naruszy¢ interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia. Mimo iz obecnie to oferta Odwotujgcego zostata uznana za
najkorzystniejszg, to wykonawca Warbud domaga sie uniewaznienia czynnosci oceny ofert
i odrzucenia oferty Budimex SA i wyboru oferty Warbud wskazujgc, ze do wyboru oferty
Budimex SA doszlo z naruszeniem zasady réwnego traktowania. Budimex SA w niniejszym
odwolaniu wskazuje, ze rowne traktowanie nakazuje by to oferta Warbud zostata odrzucona,
gdyz jej wady prawne nie pozwalajg jej przyjac, przeciwnie niz wskazywane przez Warbud
rzekome wady oferty Budimex SA.

W zwigzku z tym, Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu dokonania
odrzucenia oferty Warbud.

Informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej Odwotujgcy otrzymat w dniu 24
sierpnia 2015 r. faksem, a wiec odwotanie zostato ztozone w terminie przewidzianym art. 182
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Kopia Odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu. Ogtoszenie
0 zamowieniu opublikowano w Dz. U. UE z 20 czerwca 2015 r. pod nr 418 - 212729.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze zakresem Swiadczenia w postepowaniu jest
objete dostarczenie urzgdzen wymienionych w SIWZ. Jednym z nich jest Lampa
bakteriobojcza przeptywowa 2/55 W Scienna.

Warbud SA taka lampe (produkciji Ultraviol typ NBVE 110 NL) zawart w pozycji nr 2
zatgcznika nr 12 do SIWZ ,Formularz asortymentowo - cenowy wyrobéw medycznych”
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uznajgc to urzadzenie jako wyréb medyczny i w konsekwencji stosujgc obnizong 8% stawke
podatku VAT, co jednoznacznie podano we wspomnianym zatgczniku. Lampy bakteriobojcze
przeptywowe Scienne nie sg wyrobami medycznymi w mysl decyzji administracyjnych
Prezesa Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw
Biobdjczych (URPLWMPB), gdyz nie spetniajg definicji wyrobu medycznego zawartej w art. 2
ust. 1 pkt 38 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych. Lampy takie sg
kwalifikowane jako element infrastruktury szpitalnej i objete sg podstawowg 23% stawkg
podatku VAT. Decyzja Prezesa URPLWMPB zostata wydana w dniu 5 sierpnia 2013 r.
w stosunku do wyrobu zaoferowanego w ofercie Warbud. Orzeczenie WSA, w ktérym
producent zaskarzyt decyzje nie podwazyto merytorycznych ustaleh Prezesa URPLWMPB,
ktére pozostajg niepodwazonym poglagdem organu wiasciwego w sprawach wyrobow
medycznych. Podatek VAT dla tej czesci $wiadczenia, nalezato ustali¢ z uwzglednieniem
stawki 23% nie za$ stawki obnizone;.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze podstawg stosowania obnizonej stawki podatku VAT nie



jest fakt wpisania wyrobu do rejestru prowadzonego przez Prezesa URPLWMPB jako wyréb
medyczny, lecz faktyczny charakter wyrobu. Prezes URPLWMPB w wydanej decyzji uznat
na podstawie art. 87, ze wyréb (lampa) blednie zostata do rejestru wpisana i wydat decyzje
wskazujgcg, iz nie ma ona takiego charakteru. Fakt uchylenia decyzji przez WSA (VI SA/\Wa
2564/13) z przyczyn formalnych oznacza jedynie, ze wyréb wpisany jest wcigz do rejestru.
Jednakze btednie. O stosowaniu stawki obnizonej decyduje nie fakt wpisu do rejestru lecz
faktyczny charakter wyrobu, zas samo utrzymanie orzeczeniem sgdu wpisu do rejestru nie
przesadza o stosowaniu takiej stawki. Zgodnie z art. 41 ust. 2 w zw. z poz. 105 zat. nr 3 do
ustawy o podatku od towardw i ustug stawke obnizong stosuje sie do wyrobéw medycznych,
w rozumieniu ustawy o wyrobach medycznych dopuszczonych do obrotu na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Wyrobem medycznym zgodnie z przywotana ustawg (art. 2 ust. 1
pkt 38) jest: narzedzie, przyrzad, urzgdzenie, oprogramowanie, materiat lub inny artykut,
stosowany samodzielnie lub w potgczeniu, w tym z oprogramowaniem przeznaczonym przez
jego wytwérce do uzywania specjalnie w celach diagnostycznych lub terapeutycznych
i niezbednym do jego wtadciwego stosowania, przeznaczony przez wytwoérce do stosowania
u ludzi w celu:
a) diagnozowania, zapobiegania, monitorowania, leczenia lub tagodzenia przebiegu
choroby,
b) diagnozowania, monitorowania, leczenia, tagodzenia lub kompensowania skutkoéw
urazu lub uposledzenia,
¢) badania, zastepowania lub modyfikowania budowy anatomicznej lub procesu
fizjologicznego,
d) regulacji poczeé
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- ktérych zasadnicze zamierzone dziatanie w ciele lub na ciele ludzkim nie jest
osiggane w wyniku zastosowania srodkéw farmakologicznych, immunologicznych lub
metabolicznych, lecz ktoérych dziatanie moze by¢é wspomagane takimi Srodkami.

Whpis do rejestru jedynie porzadkuje rynek wyrobéw medycznych. Btedne wpisanie do
rejestru nie czyni jednak z wyrobu, wyrobu medycznego. Jedyny dotychczas odnoszacy sie
do meritum poglad orzecznictwa (organu administracji) wskazujacy na brak charakteru
wyrobu medycznego w przypadku lampy produkcji Ultraviol typ NBVE 110 nie pozwala do
niej stosowac obnizonej stawki VAT.

Zdaniem Sadu Najwyzszego bledna stawka VAT stanowi bigd w obliczeniu ceny
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i musi powodowac¢ odrzucenie oferty. Jedynie
gdyby Zamawiajgcy wskazat w SIWZ stawke VAT, ktéra winna by¢ zastosowana,

a Wykonawca w ofercie przyjat inng i mozliwe jest wykazanie, ze byto to wynikiem omytki -
omytka mogtaby by¢ poprawiona. W sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ
stawki podatku VAT w ogdle nie moze doj$¢ do wystagpienia innej omytki w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz nie wystgpi wéwczas ustawowa przestanka niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg. Swiadome i samodzielne wskazanie okreslonej i niewtasciwej stawki
VAT w ofercie wykonawcy zobowigzuje do odrzucenia oferty, gdyz postuzenie sie przez
wykonawce chocby tylko jednym nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji ceny
przektada sie na wystgpienie bledu w obliczeniu ceny, bez wzgledu na skale lub rozmiar
stwierdzonego uchybienia. W ocenie Sgdu nawet jezeli obliczenie w ofercie wysokosci ceny,
dokonane z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT, nie byto elementem
manipulacji ze strony wykonawcy zmierzajgcego do uzyskania zaméwienia publicznego,

a tylko rezultatem btednej interpretacji przepisow okreslajgcych stawki tego podatku, to i tak
nie neguje to wystgpienia btedu w obliczeniu ceny (orzeczenie z dnia 20 pazdziernika 2011
r., I1CZP 52/11). W uzasadnieniu orzeczenia SN wskazat, ze podatek VAT jest sktadnikiem
ceny stanowigcym zatem element cenotworczy, co juz na etapie skladania ofert przez
wykonawcow naktada na nich obowigzek obliczenia okreslonej w ofercie ceny

z uwzglednieniem wtasciwej stawki tego podatku. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest wiec
dokonanie takze i w tym zakresie oceny poprawnos$ci przedstawionych przez wykonawcéw
ofert. Dalej SN podniost, ze przy wykonywaniu przez Zamawiajgcego obowigzku zbadania,
czy oferty wykonawcow nie zawierajg bledéw w obliczeniu ceny, ocenie Zamawiajgcego
musi takze podlegac¢ przyjecie przez wykonawce prawidtowej stawki podatku VAT, poniewaz
podatek ten jest bez watpienia elementem cenotworczym. Odmienny wniosek musiatby
zatem prowadzi¢ do niedajgcej sie zaaprobowaé zgody na nieprzewidziane ustawg
ograniczenie uprawnien Zamawiajgcego, a w konsekwencji uniemozliwienie mu rzetelnego



zbadania przestanki uzasadniajgcej wykonanie przez Zamawiajgcego ustawowego
obowigzku odrzucenia oferty. Zdaniem SN o poréwnywalnosci ofert w zakresie
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zaproponowanej ceny mozna mowi¢ dopiero wowczas, gdy okreslone w ofertach ceny,
majgce by¢ przedmiotem poréwnywania, zostaty obliczone z zachowaniem tych samych
regut.

Takze TSUE w orzeczeniu o sygn. C-276/09 w sprawie Everything Everywhere Ltd.
wskazuje, ze w sytuacji, w ktorej Swiadczenia realizowane na podstawie jednej umowy takie
jak roboty budowlane oraz dostawy wyrob6w traktowane odrebnie dla celéw podatkowych,
nawet jesli pozostajg ze sobg w pewnym zwigzku. Dostawy lampy i rob6t remontowo -
budowlanych w szpitalu nie mozna uzna¢ za nierozerwalnie zwigzane - przeciwnie nalezy
wskazaé na ich roztgcznos¢ i konieczno$¢ stosowania w zwigzku z tym odmiennych stawek
podatku VAT.

W zakresie zarzutu Wykonawca Warbud w ofercie wskazat, ze nie wykona niektorych
czynnosci w ramach zaméwienia wykreslajagc z ustalonego przez Zamawiajgcego
Formularza oferty zobowigzanie do koordynowania dostaw, wymaganej postanowieniami
rozdziatu Il punktu 3.6 SIWZ. Dziatanie polegajgce na $wiadomym skresleniu jednego
z wymaganych $wiadczen nie moze by¢ uznane za omytke podlegajacg poprawieniu. Nie
jest to omytkowe pominiecie lecz dziatanie przesadzajace, ze mimo iz Zamawiajgcy wyraznie
zadat tego $wiadczenia, a nawet przygotowat wzorzec oswiadczenia woli, ktéry chroni przez
omytkowym pominieciem obowigzku - wykonawca ten obowigzek z siebie zdjgt poprzez jego
skreslenie. Ponad wszelkag watpliwo$¢ Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia w pkt
3.6 rozdz. Il SIWZ zadat: (Zmiana tresci SIWZ z dnia 10 lipca 2015): ,koordynacji dostaw
wyposazenia dostarczanego przez Zamawiajgcego - bedgcego poza zakresem Wykonawcy”
a w tabeli cenowej oferty (zat. nr IB do SIWZ) zgdat podania ceny za te elementy w poz. 2.3,
24,43,44,63i6.4.

W formularzu oferty ztozonej przez Warbud pozycije te zostaty wykreslone, co
jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca ich po prostu nie wykona.

W rozdziale X pkt 4.2 SIWZ oraz rozdziale XIV pkt 19.2 Zamawiajgcy wskazat tez, ze
wypetniony (a wiec nie zmodyfikowany tylko uzupetniony) formularz oferty stanowi jej
integralng czes¢, a wiec bedzie podstawg oceny zgodnosci zakresu Swiadczenia
oferowanego ze specyfikacjg. Co wiecej w rozdziale XIV pkt 20 wskazano wyraznie, ze
oferta oraz dokumenty, dla ktorych okreslono wzory w formie zatgcznikéw do SIWZ (taki
wzor stanowi m. In. formularz oferty) powinny by¢ sporzadzone wedle tych wzoréw
w zakresie tresci. Skreslenie czesci tresci, przesgdza w sposob oczywisty o niezgodnosci
oferty z treScig SIWZ i powoduje obowigzek jej odrzucenia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

W dniu 7 wrze$nia 2015 roku do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego przystapit wykonawca Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, wnoszac
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0 oddalenie odwotania. Przystgpienie uznano za skuteczne. Zdaniem Przystepujgcego
odwotanie podlega oddaleniu z uwagi na brak przestanek do jego wniesienia. Oferta
Odwolujgcego uznana jest za oferte najkorzystniejsza, a jedynym zgdaniem odwotanie jest
odrzucenie Przystepujgcego. Odwotanie nie moze byé uwzglednione, poniewaz interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia zostat zaspokojony, nie zachodzg zatem przestanki
umozliwiajgce wniesienie odwotania, czynno$ci Zamawiajgcego nie mogg spowodowacé

u Odwotujgcego szkody, ewentualne uwzglednienie odwotania nie moze mie¢ wptywu na
wynik postepowania (tak: wyrok KIO z dnia 10 lipca 2015 roku, sygn. akt KIO 1185/15,
1189/15, 1191/15, 1199/15, 1208/15, 1209/15, 1211/15; wyrok KIO z dnia 16 listopada 2012
roku, sygn. akt KIO 2394/12, 2395/12, 2415/12; wyrok z dnia 11 sierpnia 2014 roku, sygn.
akt KIO 1557/14).

Skiad orzekajacy Izby, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj.
tresci SIWZ, ofert ztozonych w postepowaniu, dokumentacji postepowania
przekazanej Izbie przez Zamawiajgcego, bioragc pod uwage stanowiska i oSwiadczenia
Stron postepowania zaprezentowane pisemnie i ustnie w toku posiedzenia i rozprawy,



ustalit i zwazyh, co nastepuje:

Ustalono, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowano odwotanie
na rozprawe.

Zamawiajgcy na posiedzeniu przed Izbg ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,

w ktdrej uwzglednit zarzuty odwotania w cato$ci. Wobec uwzglednienia w cato$ci zarzutéw,
Przystepujgcy Warbud zostat zobowigzany do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie
sprzeciwu od uwzglednienia zarzutéw. Wykonawca z przystugujacego mu uprawnienia
skorzystat i kwestionowat zasadno$¢ uwzglednienia zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalony w postepowaniu stan faktyczny, w tym przede wszystkim
okolicznosci, iz odwotanie ztozyt podmiot, ktérego oferte uznano za najkorzystniejszg, Izba
uznata, ze odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione z uwagi na stwierdzony przez Izbe po
stronie Odwolujgcego brak interesu w uzyskaniu danego zaméwienia we wniesieniu
odwotania w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Z tego wzgledu Izba odstagpita od merytorycznego rozpatrzenia podniesionych
w odwotaniu zarzutéw. Jak wskazano bowiem w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego
w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt: X Ga 44/08: ,Majgc na uwadze powyzsze
rozwazania nalezy wskazac, iz prawidfowo przyjeta Krajowa Izba Odwotawcza, ze po stronie
skarzgcego nie zostat wskazany przez niego fakt naruszenia jego interesu prawnego. (....)
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W zwigzku z tym trafne jest rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej, skutkujgce
oddaleniem odwotania tylko i wytgcznie juz z tego wzgledu. Niemniej w uzasadnieniu
wydanego przez siebie wyroku Izba, oprécz powyzszej kwestii odniosta sie rowniez

w sposob merytoryczny do podniesionych przez odwotujgcego zarzutéw, czego wSwietle
powyZszego nie musiata juz czynic’.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, bgdz innemu podmiotowi, ktory wykaze tgczne spetnienie
nastepujgcych przestanek: (1) posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia,

(2) poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody, (3) poniesiona lub ewentualna szkoda jest
wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo zaméwiet publicznych.

Tym samym, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktory
wykaze, Zze posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz jednocze$nie
poniést lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub przewidywana szkoda jest wynikiem
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Srodki ochrony prawnej przystuguiag
wiec tylko takiemu wykonawcy, uczestnikowi konkursu a takze innemu podmiotowi, ,ktory
wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy czym to odwotujgcy musi dowie$é, iz posiada
obiektywng, tj. wynikajgcg z rzeczywistej utraty moZliwo$ci uzyskania zamowienia, lub
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygniecia”
(wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il Ca 9/11).

Jak wynika z brzmienia analizowanego przepisu, interes w uzyskaniu zaméwienia
dotyczy¢ musi ,danego” zamowienia, a zatem konkretnego postepowania, w ktorym Srodek
ochrony prawnej jest wnoszony, ktére ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Art. 179 ust. 1 Pzp wymaga takze, aby tgcznie z interesem w uzyskaniu danego
zamoéwienia Odwolujgcy wykazat, ze poniost lub moze poniesé szkode. Szkoda musi byé
wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Oznacza to, ze
wykazywana przez Odwolujgcego szkoda musi pozostawac¢ w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy musi
zatem wykazac¢, ze Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania okre$lonej czynnosci
wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem, w okolicznoSciach danej
sprawy, jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujgcy w chwili wniesienia odwotania nie ma i nie
miat interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z tym, ze jest podmiotem,
ktéry uzyskat dane zamowienie, poniewaz ztozyt najkorzystniejszg ekonomicznie oferte.

Art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazuje okolicznosci
uzasadniajgce poszukiwanie ochrony prawnej w drodze srodkéw odwotawczych, majgce
charakter przestanek materialnoprawnych. Ich zaistnienie nie wptywa na mozno$¢ wszczecia
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postepowania odwotawczego, lecz warunkuje uwzglednienie przez Krajowg Izbe
Odwotawczg wniesionego $rodka. Wskazany przepis wigze zatem mozliwos¢ korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych przepisami ustawy z ochrong interesu wykonawcy,
ktéry to interes realizuje sie poprzez bedgca nastepstwem wniesienia odwotania mozliwos¢
uzyskania zamdwienia, tj. statuuje ochrone przed bezprawnymi czynno$ciami

(mogacymi danego zamawiajgcego uniemozliwiajgcymi uniemozliwic)
uzyskanie
zamoOwienia. Powyzsze w zadnym razie nie odnosi sie do jakichkolwiek innych,
np. majgtkowych intereséw wykonawcow, ktére moga dozna¢ szkody w zwigzku
z dziataniami zamawiajgcego. Nadto, korzystania ze $rodkow ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie nie mozna sprowadzi¢ do ochrony ogélnie pojetej praworzadnosci
i korygowania wszystkich nieprawidtowosci, ktérych zamawiajgcy dopuscit sie w trakcie
postepowania (nieprawidtowosci irrelewantnych w stosunku do mozliwosci uzyskania
konkretnego zamowienia przez danego wykonawce). Nie sposdb roéwniez upatrywacé interesu
w uzyskaniu danego zaméwienia, o ktérym moéwi powotany art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, w kontek$cie ewentualnego zagrozeniem uniewaznienia umowy,
ktéra bytaby zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania.

Interes, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
badany jest na moment wniesienia odwotania.

Biorac pod uwage brzmienie powotanego przepisu chodzi zatem nie o posiadanie
jakiegokolwiek interesu, w tym istnienia uzasadnienia dla prowadzenia postgpowania
odwotawczego, wynikajgcego z dgzenia do uzyskania korzystniejszych warunkéw zawarcia
umowy, ale interesu nakierowanego na uzyskanie zamowienia, ktérego wykonawca nie
uzyskatby, gdyby zaniechat wniesienia srodka ochrony prawne;.

W analizowanej sprawie, w dacie wniesienia odwotania oferta Odwotujgcego byta
uznana za najkorzystniejszg ekonomicznie a Zamawiajgcy dokonat jej wyboru. Powyzsze
czyni zasadnym stwierdzenie, iz Odwotujgcy uzyskat zamowienie, co pozbawia
Odwolujgcego legitymacji do wniesienia odwotania, skoro jego interes w uzyskaniu
zamowienia nie doznat uszczerbku, a przeciwnie — zostat zrealizowany wygrang
w postepowaniu.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego, nie moze uzasadnia¢ interesu w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych mozliwo$¢ — w razie potwierdzenia
zasadnosci zarzutéw stawianych w odwotaniu — poniewaz wykonawca Warbud domaga sie
uniewaznienia czynnosci oceny ofert i odrzucenia oferty Budimex SA wnoszg swoje
odwotanie i wyboru oferty Warbud wskazujgc, ze do wyboru oferty Budimex SA doszto
z naruszeniem zasady réwnego traktowania, a zdaniem Odwolujgcego réwne traktowanie
nakazuje by to oferta Warbud zostata odrzucona, gdyz jej wady prawne nie pozwalaja jej
przyjac, przeciwnie niz wskazywane przez Warbud rzekome wady oferty Budimex SA. Nie
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stanowi to bowiem o posiadaniu interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia, a co najwyzej
interesu w uzyskaniu zamowienia na dogodniejszych dla zainteresowanego warunkach, przy
mniejszej liczbie wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Nie jest to jednak interes

w rozumieniu art. 179 ustawy Pzp, kiérego wykazanie gwarantuje prawidtowos¢ ztozenia
$rodka ochrony prawnej w postaci odwotania. Ponadto dla Odwotujgcego Budimex kluczowe
jest obronienie swojej oferty, gdyz przy tak utozonym rankingu wykonawcow

w postepowaniu, okoliczno$¢, czy oferta Warbud S.A. bedzie dalej brata udziat

w postepowaniu, jest dla Odwotujgcego irrelewantna, a zatem nawet zasadnos¢ zarzutow
pozostawataby bez wptywu na wynik postepowania.

Niewatpliwie z uwagi na mozliwos¢ odwotania sie przez wykonawcow
sklasyfikowanych na dalszych miejscach od tej samej czynno$ci Zamawiajgcego, wybér
oferty najkorzystniejszej na tym etapie nie ma charakteru ostatecznego. W tej sytuacji nie
mozna odmowi¢ wykonawcy Budimex prawa ochrony swojego interesu w utrzymaniu
w mocy decyzji Zamawiajgcego za pomocg przewidzianych w ustawie srodkéw ochrony
prawnej, ktére nie ograniczajg sie na tym etapie do odwotania lecz réwniez przewidujg
instytucje zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. W ocenie Izby
odwolanie i przystgpienie sg odrebnymi srodkami ochrony prawnej, z ktérych skorzystanie



uwarunkowane jest odrebnymi przestankami (odwotanie: interes w uzyskaniu zamowienia
i szkoda; przystgpienie: interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej sie
przystepuje), a zatem w zaleznosci od konkretnej sytuaciji i konfiguraciji wystepujacej
w postepowaniu wykonawca moze skorzystac z obu tych $rodkow albo tylko z jednego
z nich. Odwotujgcy Budimex skorzystat z mozliwosci zgtoszenia przystagpienia po stronie
Zamawiajacego (a zatem przeciwko wykonawcy Warbud) w sprawie KIO 1901/15,
prawidtowo powotujgc sie na posiadania interesu w oddaleniu odwotania kwestionujgcego
wybor jego oferty jako najkorzystniejszej. W ocenie Izby mozliwos¢ zgtoszenia przystapienia
w petni zagwarantowata Odwotujgcemu Budimex ochrong jego interesu w uzyskaniu
zaméwienia. Mozliwo$¢ wykazania niezasadnosci tych zarzutéw w drodze skorzystania
z przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego jest zatem w
peini wystarczajgca dla ostatecznego uzyskania przez Odwolujgcego przedmiotowego
zamowienia. Przystapienie do postepowania odwotawczego stanowi zatem w tej sytuacii
efektywny srodkiem ochrony prawnej, ktérego domaga sie Odwotujacy.

Kwestia ta musi by¢ takze rozwazana przez pryzmat mozliwosci poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, co jednak nie jest
wystarczajgce w Swietle treSci powotanego art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Uzna¢ nalezy, ze Odwotujgcy sktadajgc odwotanie nie wykazat i nie udowodnit
réwniez drugiej z przestanek wynikajacych z art. 179 ustawy Pzp, mianowicie przestanki
poniesienia szkody. Stawianie zarzutéw wobec ofert sklasyfikowanych jako mniej korzystne

33

od Odwotujgcego nie jest skutecznym wykazaniem mozliwosci poniesienia szkody. W chwili
ztozenia odwotania sytuacja Odwolujacego jest w postepowaniu klarowna. Czynnosci

i zaniechania Zamawiajgcego nie wptywajg na sytuacje Odwotujgcego w postepowaniu, nie
naruszajg jego mozliwosci uzyskania zamowienia, ktéra zostata zaspokojona przez wyboér
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Powyzsze stanowisko potwierdza dotychczasowe orzecznictwo KIO, w tym wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 stycznia 2012 r., o sygn. akt KIO 93/12, 10 listopada
2011 r., sygn. akt KIO 2353/11 oraz wyrok z dnia 2 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 665/13
oraz orzecznictwo przywotane przez Przystepujacego.

Izba w pemi podziela i przyjmuje za swoje stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 10 lipca 2015 roku w sprawach o sygnaturach akt: KIO 1185/15,
KIO 1189/15, KIO 1191/15, KIO 1199/15, KIO 1208/15, KIO 1209/15, KIO 1211/15, gdzie
w sprawie o sygn. akt KIO 1208/15 dokonano szczego6towej analizy mozliwosci korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej i udowodnienia zaistnienia przestanek wynikajgcych z art. 179
ustawy Pzp w tozsamej sytuacji prawnej i faktycznej, jak w przedmiotowym postepowaniu.

Stad odwotanie — wobec niewykazania przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamowienia — podlega oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 2) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Na podstawie art. 192 ust. 8 w zwigzku z art. 189 ust. 1 ustawy Pzp w sprawie
wydano tgczne orzeczenie.

Przewodniczacy:

34



