Sygn. akt: KIO 2347/13

WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Emil Kuriata
Honorata Lopianowska

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 15 pazdziernika 2013 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce: Budimex S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Politechnika Warszawska, pl. Politechniki 1, 00-661 Warszawa -
CEZAMAT PW Sp. z o.0. ul. Polna 50, 00-644 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum
spétek w skiadzie: IDS-BUD S.A. i Korporacja ,,Altis — Holding”, ul. Grzybowska 87,
00-844 Warszawa zgtaszajacego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2347/13 po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Budimex S.A. ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa, i :
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Budimex S.A. ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy: .......cociiiveiieiniinianes



Sygn. akt KIO 2347/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy, Politechnika Warszawska z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktorej
dziata Cezamat PW spétka z o0.0. z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa
Laboratorium Centralnego wraz z dostawg elementow wyposazenia, a takze dostawa,
instalacja i uruchomieniem aparatury naukowo-badawczej w ramach prawa opcji”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 26 czerwca 2013r. pod nr 2013/S 123-210201.

W dniu 23 wrzesnia 2013 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje
0 rozstrzygnieciu postepowania oraz o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu, a takze o odrzuceniu oferty ztozonej przez Budimex S.A.

Wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie wnidést odwotanie, zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

l. art. 24 ust. ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy: Konsorcjum IDS-BUD S.A., Korporacja ,Altis-Holding", ktory
ztozyt nieprawdziwe informacje w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, majace
wptyw na wynik postepowania;

Il. art. 24 ust, ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy: Konsorcjum IDS-BUD S.A., Korporacja ,Altis-Holding", ktdry nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
okreslonego w punkcie 8.1.1. lit. a i lit. b specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej
»SIWZ");

[l art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum IDS-BUD S.A., Korporacja ,Altis-Holding", pomimo ze tres¢ oferty ww.
wykonawcy nie odpowiada tresci siwz w zakresie opisanym w uzasadnieniu odwotania;

V. art. 8 ust. 3 w zw. z art. 96 ust. 3 w zw. z art. 11 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie
odtajnienia oraz udostepnienia odwotujagcemu oferty ztozonej przez Konsorcjum: IDS-BUD
S.A., Korporacja ,Altis-Holding" oraz czesci ztozonych przez ww. wykonawce wyjasnien;

V. art. 91 ust. 1 iust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, polegajace na dokonaniu wyboru
oferty Konsorcjum: IDS-BUD S.A. Korporacja ,Altis-Holding" jako najkorzystniejszej, pomimo
ze ww. wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp;

VI. art. 91 ust. 1 iust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, polegajace na dokonaniu wyboru
oferty Konsorcjum: IDS-BUD S.A.,Korporacja ,Altis-Holding" jako najkorzystniejszej, pomimo
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VII.

ze oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 2 Pzp;

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, polegajace na nieuprawnionym odrzuceniu
oferty odwotujacego pomimo, ze oferta odwotujacego odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajagcemu:

—

uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;

)
2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3) odtajnienie oferty ztozonej przez Konsorcjum IDS-BUD S.A., Korporacja ,Altis-Holding";
4) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;
5) odrzucenia oferty Konsorcjum IDS-BUD S.A., Korporacja ,Altis-Holding";
6) obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasadzenie

na rzecz odwotujacego kosztéw zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Odwotujacy wyjasnit, ze pierwotnie oferta odwotujacego zostata uznana za
najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu. Ze wzgledu na brak interesu we
wniesieniu odwotania po dokonaniu przez zamawiajacego pierwszej czynnosci badania
i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, odwotujgcy nie miat mozliwosci
skutecznego skorzystania z przystugujacych mu $rodkéw ochrony prawnej, celem
zweryfikowania prawidtowosci dziatan zamawiajacego. Odwotujacy ztozyt najkorzystniejszg
oferte, niewatpliwie miat wiec interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Jednakowoz
wykazanie uprzednio istnienia szkody - drugiej przestanki warunkujacej skuteczne wniesienie
odwotania, zwazywszy na pierwszg pozycje odwotujgcego w postepowaniu, bytoby
niemozliwe. W Swietle art. 179 ust. 1 Pzp szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez
zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi
pozostawaé w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez zamawiajacego
przepisom ustawy Pzp. Tym samym, uprzednio konieczne bytoby wykazanie przez
odwotujgcego, iz zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom ustawy, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie. Zaniechanie
odrzucenia drugiej ztozonej w postepowaniu oferty, sklasyfikowanej nizej niz
oferta odwotujgcego, nie wptynetoby w Zzaden sposob na sytuacje odwotujgcego
w postepowaniu.

Poza wskazanymi powyzej przeszkodami we wniesieniu odwotania wynikajacymi
z przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, odwotujacy podat réwniez, iz wczesniejsze wniesienie srodka
ochrony prawnej nie pozwolitoby odwotujacemu na skuteczng ochrone jego praw - odwotanie
podlegatoby oddaleniu na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp, ze wzgledu na brak wptywu na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Efektem uwzglednienia
odwotania bytby ponowny wybér oferty odwotujacego. Brak mozliwosci skutecznego
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wniesienia odwotania przez wykonawce, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
potwierdza nie tylko wyktadnia pojecia posiadania interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
ale przede wszystkim jednolite w tym zakresie orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
(wyrok z dnia 25 kwietnia 2012 r. sygn. akt 718/12). Wobec powyzszego odwotujacy
w przedmiotowym postepowaniu mogt ztozy¢ odwotanie dopiero w momencie dokonania
ponownej czynnosci badania i oceny ofert.

Istotng przeszkode we wniesieniu odwotania stanowito réwniez niedokonanie przez
zamawiajgcego odtajnienia oferty Konsorcjum: IDS-BUD. Odwotujacy nie miat mozliwosci
skutecznego zweryfikowania czynnosci podjetych w postepowaniu przez zamawiajacego.
Konsorcjum IDS-BUD w sposéb nieuprawniony zastrzegto, jako tajemnice przedsiebiorstwa,
w bardzo szerokim zakresie ztozong oferte, w tym - kluczowe dla oceny zgodnosci tresci
oferty z trescig siwz - zataczniki nr 3 i 4, determinujgace przedmiot swiadczenia wykonawcy.

Zdaniem odwotujacego, w przypadku nieprzyznania odwotujgcemu mozliwosci
skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, w przedmiotowym postepowaniu dojdzie do
kuriozalnej sytuacji, w ktoérej zamawiajacy uchybiajagc zasadzie rownego traktowania
wykonawcoOw oraz przygotowania i przeprowadzenia postgpowania w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji, stwierdzajac btedy w ofercie jednego wykonawcy
(odwotujacego) odrzuca jego oferte, rownoczesnie ignorujac wystgpienie tozsamych btedéw
w ofercie drugiego wykonawcy (Konsorcjum IDS-BUD). Zawezajaca wyktadnia przepisow
ustawy Pzp regulujacych kwestie korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej bedzie
kazdorazowo tworzyta pole do naruszen po stronie zamawiajgcych, dziatajgcych pod
pretekstem wykonania orzeczenia Izby, czy tez ze wzgledu na niedopuszczenie do
rozpoznania odwotania ztozonego z uwagi na uznanie, iz jest ono wnoszone z uchybieniem
terminu.

Odwotujacy podkreslit, iz wniesione odwotanie nie dotyczy okolicznosci, ktore byty
uprzednio przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie odwotania wniesionego przez
Konsorcjum IDS-BUD lecz czynnosci podjetych przez zamawiajacego po ogtoszeniu wyroku.
Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy w sposéb nieprawidtowy wykonat czynnos¢ badania
i oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum IDS-BUD. W wyroku z dnia 16 wrze$nia 2013 r.
sygn. akt KIO 2099/13, Izba nie nakazata zamawiajacemu dokonania wyboru oferty ww.
wykonawcy jako najkorzystniejsze;.

Nieprawidtowosci i naruszenia w zakresie oceny innych ofert, rozpatrywane przez
pryzmat zasady wynikajacej z art. 7 ust. 1 Pzp, potwierdzajg zasadnos¢ zarzutéw
podniesionych w odwofaniu, jesli dotykajg sytuacji odwotujacego. Z uwagi na wykazane
w odwotaniu naruszenia dojdzie do zawarcia umowy z wykonawca, ktérego oferta podlega
odrzuceniu ze wzgledu na jej niezgodnosc¢ z trescig siwz, co w konsekwencji doprowadzi do

pozbawienia odwotujacego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia. Powyzsze
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dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zaméwienia, co czyni zado$¢ wymaganiom
okreslonym w przepisie art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze koniecznos¢ szerokiej wyktadni dopuszczalnosci wniesienia
odwotania oraz niezbednos¢ badania zarzuté4w merytorycznych potwierdzit rowniez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 4 lipca 2013 r. w sprawie C-100/12.
Trybunat odpowiadajac na pytanie prejudycjalne orzekt, iz: ,Artykut 1 ust. 3 dyrektywy Rady
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane, zmienione;j
dyrektywag 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r., nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze jezeli w ramach postepowania odwotawczego wybrany
oferent, ktéremu udzielono zamoéwienia i ktéry wniést odwotanie wzajemne, podnosi zarzut
niedopuszczalnosci oparty na braku legitymacji oferenta, ktéry wniost odwotanie, ze wzgledu
na fakt, ze oferta, ktérg ten ostatni przedstawit, powinna byta zosta¢ odrzucona przez
instytucje zamawiajgcg z uwagi na jej niezgodnos¢ z wymogami technicznymi okreslonymi
w specyfikacji warunkow zaméwienia, to przepis ten sprzeciwia sie¢ temu. aby rzeczone
odwotanie zostato uznane za niedopuszczalne w wyniku uprzedniego badania tego zarzutu
niedopuszczalnosci, bez rozstrzygniecia w przedmiocie zgodnosci ze wskazanymi
wymogami technicznymi zaréwno oferty wybranego oferenta, ktéremu udzielono
zamdwienia, jak i oferty oferenta, ktory wnidst odwotanie.".

Odmowienie odwotujacemu dostepu do procedur odwotawczych przewidzianych m.in.
w dyrektywie nr 89/665/EWG w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane, jest dziataniem
sprzecznym z jej postanowieniami, jak rowniez narusza gwarantowane przez nig prawo do
kwestionowania bezprawnych dziatan zamawiajgcego, co wptywa negatywnie na
skutecznosc¢ tejze dyrektywy. Brak mozliwosci ztozenia odwotania przez wykonawce, ktéry
ztozyt oferte uprzednio uznang za najkorzystniejszg skutecznie uniemozliwitby kontrole
prawidtowosci konkurencyjnej oferty oraz doprowadzi do stanu, w ktérym wykonawca, ktéry
ztozyt mniej korzystng oferte znajdzie sie na uprzywilejowanej pozycji - ocenianej pod katem
mozliwosci skutecznej ochrony praw, przy wykorzystaniu przewidzianych w ustawie srodkéw

ochrony prawnej.

Odwotujacy podnidst w uzasadnieniu nastepujace okolicznosci:

ZARZUTY 1i Il - zaniechanie wykluczenia wykonawcy na podstawie przepisu art 24 ust 1 pkt
3i4Pzp




Zamawiajgcy w rozdziale Ill punkcie 8.1.1. siwz dokonat opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia:

Konsorcjum IDS-BUD w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu postuzyto sie nieprawdziwymi informacjami. W wykazie wykonanych robo6t
na potwierdzenie spetniania warunku okreslonego w punkcie 8.1.1. lit, a siwz ww.
wykonawca w pkt 1 tabeli wg wzoru nr 11 robota wskazat robote budowlang polegajaca na:
przebudowie i rozbudowie istniejagcego budynku szpitala. Natomiast zgodnie z warunkiem
udziatu wykonawcy winni posiada¢ doswiadczenie w wybudowaniu budynku. Wobec
powyzszego robota budowlana podana w pozycji 1 wykazu rob6t nie odpowiada ww.
warunkowi udziatu w postepowaniu.

W zakresie dwoch pozostatych robét budowlanych wskazanych przez Konsorcjum
IDS-BUD w wykazie - dotaczone do oferty referencje wystawione przez ALTIS-ENERGO
z 0.0., potwierdzajace prawidtowe, zgodne z zasadami sztuki budowlanej wykonanie robdt
budowlanych, budzg uzasadnione watpliwosci w zakresie ich prawdziwosci i zgodnosci ze
stanem rzeczywistym. Zgodnie z przedstawionymi przez Konsorcjum referencjami,
.Korporacja "ALTIS-HOLDING" wykonata prace budowlane na terenie obiektu
przemystowego nr 3, kitére polegaty na budowie budynku z zakresu branzy elektronicznej
przeznaczonego do produkcji wyposazenia elektrycznego znajdujacego sie pod adresem:
Zytomierz, ul. Baranowa 89, Powierzchnia budynku ponad 4000 m2. W budynku znajduje sie
czes¢ wydzielona o podwyzszonej klasie czystosci odpowiadajacej normom np. ISO Class 6
oraz ISO Class 5. Ogoélna powierzchnia wyzej wskazanych pomieszczen przekracza 1650
m?, w tym pomieszczenie o wielkosci 230 m? i pomieszczenie o wielkosci 210 m® Prace
zostaty zakohczone w 2011 r.

Zgodnie z wiedzg odwotujacego oraz zgodnie z informacjami podanymi na stronie
"ALTIS-HOLDING" w zaktadce INWESTYCJE, istniejg dwa projekty zrealizowane przez ten
podmiot w miescie Zytomierz.: supermarket oraz wytwornia betonu i prefabrykatéw. Pod
wskazanym w referencjach adresem znajduje sie wiasnie wytwérnia betonu i prefabrykatow,
a nie budynek z branzy elektronicznej, jak to podano w referencjach. Ponadto zgodnie
z informacjg na stronie cztonka konsorcjum - jej budowa zakonczyta sie w roku 2009, a nie
w 2011, jak to zostato napisane w referencjach. Dodatkowo obie referencje dotyczacej obu
robét wskazanych w poz.1 i 3 wykazu wystawione zostaty przez ALTIS-ENERGO z o.o.
spoétke-corke Korporacji ,Altis-Holding", co zupetnie zignorowat zamawiajacy. O celowosci
podania przez konsorcjum nieprawdziwych informacji oraz ich wplywie na wynik
postepowania $wiadczy chociazby fakt, iz informacje te decydowaty o wykazaniu spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Konsekwencjg podania w wykazie wskazanych powyzej

nieprawdziwych informacji oraz zaniechania rzetelnego ich zbadania przez zamawiajgcego,
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byto uznanie, iz Konsorcjum IDS-BUD spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

W celu oceny istnienia przestanek skutkujacych wykluczeniem wykonawcy z udziatu
w postepowaniu, okreslonych w art. 24 ust. 1 i art. 24 ust. 2 pkt 4 i 5 Pzp, zamawiajacy zadat
ztozenia listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24
ust. 2 pkt 5 Pzp, albo informacji, ze wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowe;.

Konsorcjum IDS-BUD zataczyto do oferty (str. 52) liste podmiotow nalezacych do
grupy kapitatowej wraz z czionkiem konsorcjum Korporacjg Altis-Holding. Wskazano 6
podmiotow, ktére - za wyjatkiem BOREN-A Sp. z 0.0. — sg udziatowcami Korporacji Altis-
Holding wymienieni w Umowie Zatozycielskiej z 24.07.2009 r. Przedmiotowy dokument nie
wskazuje jednak w sposéb wyczerpujacy wszystkich spotek tworzacych grupe kapitatowg -
nie wskazano spotki-corki Korporacji Altis-Holding, nie wymieniono spotki-corki ww. podmiotu
- Altis-Energo, na rzecz ktérej Korporacja Altis Holding rzekomo wykonata wskazane
w wykazie roboty budowlane. Zgodnie z informacjami dostepnymi na stronie internetowe;j
ww. podmiotu, Korporacje Altis Holding tworzy 17 podmiotéw.

Powyzsze jednoznacznie prowadzi do wniosku, iz Konsorcjum IDS-BUD
poswiadczyto nieprawde takze w zakresie ztozonej listy podmiotéw nalezacych do tej samej
grupy kapitatowej dot. Korporacji Altis-Holding. Odwotujacy podkreslit, ze zamawiajacy

w zaden sposéb nie zweryfikowat ztozonego przez ww. wykonawce dokumentu.

ZARZUT lll - zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum IDS-BUD na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 Pzp
Zamawiajgacy zadat, aby wykonawca wraz z ofertg przedtozyt zatgcznik nr 4, w ktérym

wskazane zostang kluczowe urzadzenia/systemy/materiaty oferowane w zakresie realizacji
rob6t budowlanych. Wymagania co do tych urzadzen zostaty okreslone w przekazanej
dokumentacji. Z uwagi na dokonane przez Konsorcjum IDS-BUD zastrzezenie, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, zatacznikdédw nr 3 i 4 do oferty, definiujgcych ksztatt Swiadczenia
wykonawcy i przesadzajacych o zgodnosci oferty z siwz oraz zaniechanie zamawiajacego
polegajace na nieodtajnieniu ww. dokumentoéw, czes¢ wnioskoéw dotyczacych zawartosci
tychze zatacznikédw oparto na informacjach powszechnie dostepnych, dos$wiadczeniach
biznesowych odwotujacego oraz domniemaniu i zatozeniu, ze Konsorcjum [IDS-BUD
powtorzyto brzmienie zatgcznikbw z poprzedniego (uniewaznionego) postepowania
przetargowego.

Biorac pod uwage oferte zlozong przez Konsorcjum IDS-BUD w poprzednim
postepowaniu, zasadne jest przyjecie, ze w zakresie urzadzen aparatury naukowo-
badawczej, objetych przez zamawiajacego klauzula prawa opcji, Konsorcjum IDS-BUD
zaoferowato m.in. urzadzenie do centrowania i naswietlania wigzkg elektronowg
(elektronolitograf) firmy VISTEC Elektron Beam GmbH - model EBPG5200ES (por, p. 2 we
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wzorze nr 2 oraz wzorze 3b). Na podstawie wiedzy odwotujgcego, popartej dokumentami,
ktére udostepnia producent VISTEC, zawierajgcymi opis funkcji i parametrow technicznych
dla ww. instrumentu, oferowany model nie spetnia wymagan podstawowych, okreslonych
w kolumnie ,Parametry wymagane" wzoru nr 3b. Oferta Konsorcjum IDS-BUD w tym
zakresie nie odpowiada tresci siwz. Parametry wymagane we wzorze nr 3b tabela nr 2
,=Urzadzenia do centrowania i naswietlania wigzkg elektronowa (elektronolitograf), ktore
zostaty potwierdzone przez IDS-BUD niezgodnie ze stanem rzeczywistym to:

1. poz. 2,3.1.3 ,Napiecie przyspieszajgce: co najmniej trzy wartosci 100kV, 50 kV i 25 kV
(lub 20kV zamiast 25 kV), Napiecie przyspieszajgce musi by¢ ustawiane cyfrowo, moze byé
regulowane ptynnie lub skokowo";

2. poz. 2.3.1.6: ,Stabilnos¢ pozycjonowania wigzki elektronowej <10nm/godz.";

3. poz. 2.3.1.7 ,Mierzona minimalna $rednica wigzki < niz 3nm";

4. poz. 2.3.1.13.1: ,Doktadnos¢ sklejania wzoréw sagsiadujgcych, doktadnos¢ centrowania
wzajemnie nakfadajacych sie wzoréw, przy napieci przyspieszajacym 100kV < IOnm (tryb
wysokiej rozdzielczosci pisania)";

5. poz. 2.3.1.13.2: ,Doktadnos¢ sklejania wzoréw sgsiadujacych, doktadnos¢ centrowania
wzajemnie nakfadajacych sie wzordw, przy napieciu przyspieszajagcym 50kV < 20nm (tryb
wysokiej rozdzielczosci pisania)";

6. poz. 2.3.1.13.3: ,Doktadnos¢ sklejania wzoréw sasiadujacych, doktadnosé centrowania
wzajemnie naktadajacych sie wzordw, przy napieciu przyspieszajgcym 25kV lub 20kV <
20nm (tryb wysokiej rozdzielczosci pisania)";

7. poz. 2.3.1.13.6: ,Doktadnos¢ sklejania wzoréw sasiadujacych, doktadno$¢ centrowania
wzajemnie naktadajacych sie wzordw, przy napieciu przyspieszajgcym 25kV lub 20kV <
40nm (tryb wysokiej rozdzielczosci pisania)";

8. poz. 2.3.1.17: ,Korekcja aberracji zwigzanych z odchylaniem wigzki: dynamiczna korekcja
ostrosci dynamiczna korekcja stygmatyzmu za pomocg catkowicie elektrostatycznego uktadu
korekgji"";

Niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum IDS-Bud z trescig siwz stwierdzone w zataczniku wg.
wzoru nr 4 do oferty Konsorcjum IDS-BUD:

1. poz. 4, 5, 6 Szafy na trzy butle, dwie butle, gazowe rozdzielacze VMB:

Konsorcjum IDS-BUD w kolumnie model i typ oswiadczyto niezgodnie ze stanem
faktycznym, Zze sg to urzadzenia bez oznaczenia katalogowego. Na stronie producenta -
firmy SVCS Process Innovation - znajduje sie jpisany typ i model dostepnych szaf na trzy
butle, dwie butle, gazowe rozdzielacze VMB jako SV Deli - zatgcznik nr 1. Brak opisu modelu
i typu w ofercie powoduje, ze zamawiajgacy nie wie, jaki produkt oferuje Konsorcjum IDS-BUD
S.A.



2. poz. 8 Ptytowe wymienniki ciepta wody chtodzace;j:

Konsorcjum IDS- BUD w kolumnie model i typ podato jedynie typ, nie opisujac
modelu wymiennika, opisanego w katalogach producenta Alfa-Laval, jako ptytowe
uszczelkowe wymienniki ciepta - zatagcznik nr 2

3. poz. 9 Pompy podwdjne z proporcjonalng regulacja cisnienia wody chtodzace;:

W zataczniku nr 4 do oferty ,Opis kluczowych urzgdzen/systemédw/materiatdw
oferowanych przez wykonawce w zakresie robét budowlanych" przygotowanych przez IDS -
BUD brak nastepujacych pomp:

- 2 gtéwnych pomp wody chtodzacej (pompy podwdjne z proporcjonalng regulacjg cisnienia
wody chtodzacej o parametrach V=940m3/h, H=10m stw., N=45kW,
- pomp kroétkich obiegéw wody chtodzacej (59 sztuk) o réznych parametrach,
- pomp krotkich obiegéw wody grzewczej (33 sztuki) o réznych parametrach.
4. poz. 10 Stacja zmiekczania wody dejonizowanej:

Zgodnie z postanowieniami siwz oraz wzoru zatgcznika wymagane jest podanie typu,
model, producenta zastosowanej membrany odgazowujacej. Konsorcjum IDS-BUD podato
wytgcznie wymiary membrany, nie podajac danych dotyczacych modelu, ani typu membrany.
Jest to parametr krytyczny poniewaz od typu membrany zalezy, jaki gaz bedzie usuwany.
W kolumnie producent oferent btednie podat nazwe typoszeregu membran, a nie nazwe
producenta membrany. Uquicel jest nazwa produktu, a nie nazwg producenta. Producent to
Membrana - Charlotte (USA) lub Membrana GmbH (Niemcy), Jako dowd6d odwotujacy
przedstawit karty katalogowe membran Liquicel z opisem producenta.

5. poz. 11 Instalacja Odwr6conej osmozy wody dejonizowane;:

Konsorcjum IDS-BUS w pozycjach 10, 11, 12, 13, 14 nie wskazato producenta, typu
i modelu szeregu kluczowych elementéw opisanych w specyfikacji, np.:

- Lampa UV 185 nm poz. sch. 18A,B,C

- Wymiennik jonitowy z jonitem nieregenerowalnym poz. sch. 19A,B,C

- Uktad odgazowania membranowego z wyposazeniem poz. sch. 20A,B,C

- Lampa UV 185 nm poz. sch. 21A,B,C

- Wymiennik jonitowy z jonitem nieregenerowalnym poz. sch. 22A,B,C

- Filtr ochronny mikrobiologiczny 0,22 um sterylny poz. sch. 23A,B,C

- Uktad ultrafiltracji wody poz. sch. 24A,B,C

- Pomiar przewodnosci na petli poz. sch. 25A,B,C

- Pomiar TOC na petli poz. sch. 26A,B,C

- Lampa UV 185 nm poz. sch. 27A,B,C

6. poz. 14 Pompy higieniczne wody dejonizowanej:

Zaproponowane pompy dla wody dejonizowanej nie spetniajg wymagan

zamawiajgcego. Wszystkie zaproponowane pompy posiadajg silnik 7,5 kW, w zwigzku
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z czym nie sg w stanie osiggnaé wymaganej projektem wydajnosci dla dwéch obiegéw, dla
ktérych zatozono punkty pracy 12 i 16m%h przy 10 barach. Powyzsze wydajnosci sg poza
zakresem przedstawionej pompy nawet przy zastosowaniu wirnika najwiekszej srednicy. Aby
osiggna¢ wymagane wydajnosci, pompy muszg posiadac silniki odpowiednio wieksze:

- dla 12m3/h, 10 bar- silnik minimum 11kW,

- dla 16m3/h, 10bar - silnik minimum 15kW.

Odwotujacy zataczyt ich charakterystyke z maksymalnym zakresem pracy dla pompy
zaproponowanej przez konkurencje - punkty pracy, znajdujace sie w czesci wykresu
rysowanej liniami przerywanymi, sa poza zakresem danej pompy wyspecyfikowanej
w nagtowku, w tym przypadku 7,5kW oraz dwie charakterystyki z poprawnie dobranymi
pompami 11kw i 15 kW.

7. poz. 18 Centrale wentylacyjne:

Konsorcjum IDS-BUD oferuje centrale wentylacyjne Dan-Poltherm typu DP.
Zamawiajgcy wymaga atestu higienicznego central dla pomieszczen typu clean room. Atest
higieniczny dla central DP Dan-Poltherm wytacza mozliwo$s¢ ich stosowania
w pomieszczeniach o podwyzszonych wymaganiach higienicznych. Konsorcjum IDS-BUD
oferuje obudowy central wentylacyjnych VTS Polska Sp z 0.0. Obudowa central VTS Ventus
oferowanych przez Konsorcjum IDS-BUD oparta jest o panele typu sandwich wykonane
z dwéch warstw blachy i izolacji z pianki poliuretanowej pomiedzy nimi. (zrédto: strona
internetowa producenta).

VTS posiada certyfikat Eurovent. Na stronie internetowej Eurovent podane sg
certyfikowane (przebadane potwierdzone) parametry akustyczne obudowy VTS. Parametry
izolacyjnosci akustycznej urzadzen oferowanych przez Konsorcjum IDS-BUD sg znacznie
gorsze od wymaganych w przez zamawiajacego, a tym samym oferowane urzadzenia nie
spetniajg wymogéw siwz. Wykonawca nie moze przedstawia¢ wyjasnien, ze sg to centrale
w wykonaniu specjalnym, poniewaz tego nie zaznaczyt w swojej ofercie, a technologia
stosowana przez producenta VTS - masowa produkcja oparta na dostawach kooperantdw,
nie pozwala na wprowadzenie istotnych zmian w konstrukcji - np. jest mozliwa zmiana blachy
z ocynkowanej na powlekang - ale nie grubo$¢ izolacji. To oznacza z kolei, ze ww.
wykonawca nie oferuje urzgdzen zgodnych z siwz.

8. poz. 17 Nawilzacze parowe do instalacji klimatyzacji"

Zamawiajacy w specyfikacji okreslit wymagania: ,Nawilzacze parowe z przewodami
parowymi i lancami parowymi kanatowymi, z przystawka regulacyjng proporcjonalna,
laboratoryjne, przystosowane do pracy na wodzie nieuzdatnionej".

Konsorcjum IDS-BUD zaoferowato nawilzacze MkS Visual 10 + RFS, ktore nie
spetniajg wymagan dotyczacych wykonania laboratoryjnego. W dokumentacji nawilzacza
udostepnionej przez producenta, typ Visual opisany jest jako ,do zastosowan
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standardowych”, do zastosowan laboratoryjnych przewidziany jest inny typ nawilzacza -
Process.
9. poz. 20 Scrubbery do instalacji neutralizacji
Zgodnie wymaganiami zamawiajgcego wykonawcy mieli wskaza¢ w zatgczniku nr 4
do oferty 'Opis kluczowych urzadzen/systemow/materiatow oferowanych przez wykonawce"
gabaryty urzadzenia producenta. Wykonawca IDS-BUD S.A. podat jedynie producenta, bez
wskazania jakichkolwiek wymaganych parametréw, jakimi sg gabaryty urzadzenia.

ZARZUT 1V - naruszenie zasady jawnosci postepowania

Zamawiajgcy zaniechat odtajnienia oferty Konsorcjum IDS-BUD, co w konsekwencji
uniemozliwito odwotujagcemu realizacje podstawowego uprawnienia gwarantowanego
wykonawcom bioracych udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia, jakim jest prawo do
kontroli prawidtowosci czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego. W swietle art. 8 ust
3 Pzp nieujawnione do informacji publicznej mogg by¢ wytacznie informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(art. 11 ust 4).

Za posiadajgce przymiot tajemnicy mozna uzna¢ tylko takie informacje, ktére sg
znane jedynie poszczegélnym osobom lub okreslonej grupie osob. Wytaczenie jawnosci nie
moze sie rozcigga¢ na informacje powszechnie znane lub te, o ktdrych tresci kazdy
zainteresowany moze sie legalnie dowiedziec¢.

O braku spetnienia przestanek decydujacych o posiadaniu przez informacje zawarte
w zatgcznikach nr 3 i 4 do oferty Konsorcjum IDS-BUD przesadza jednoznacznie fakt, iz w
uniewaznionym prowadzonym uprzednio postepowaniu ww. wykonawca nie dokonat
analogicznego zastrzezenia. Nie mozna objg¢ tajemnicg przedsiebiorstwa informacji, ktére
raz juz ujawniono w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego. Zamawiajacy
odméwit odwotujgcemu dostepu do petnej tresci oferty, w tym w zakresie objetym tajemnicg
przedsiebiorstwa. Powyzsze skutkowato przeprowadzeniem postepowania z naruszeniem
naczelnej zasady - jawnosci postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢
uzasadnione i udowodnione. Samo ztozenie wyjasnien przez Konsorcjum IDS-BUD nie moze
by¢ podstawa do jej ograniczenia. Zamawiajacy bezkrytycznie potrakiowat zastrzezenie

dokonane przez Konsorcjum.

ZARZUTY V, VI, VII - dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej

odrzuceniu, ztozonej przez wykonawce, ktéry winien zosta¢ wykluczony z postepowania

Zasada rownego traktowania wykonawcéw oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcow na kazdym etapie postepowania. Jej zachowanie przejawia sie stosowaniem

jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujacych sie w tej samej lub podobnej sytuacji.
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Tymczasem w przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajacy zaniechat tak szczeg6towego
i skrupulatnego badania i oceny oferty Konsorcjum IDS-BUD, z jakg weryfikowat oferte
odwotujgcego. Powyzsze doprowadzito do uznania, iz ww. wykonawca spetnia warunek
udziatu w postepowaniu okreslony w punkcie 8.1.1. lit. a oraz lit. b siwz, pomimo ztozenia
nieprawdziwych informacji oraz pominiecia przez zamawiajacego oczywistych i istotnych
btedow w ofercie konsorcjum, stanowigcych o jej niezgodnosci z trescig siwz.
W konsekwencji doprowadzito to do wyboru oferty ww. wykonawcy jako najkorzystniejszej,
tym samym przesadzajac o naruszeniu przepisu art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.
Odwotujacy podkreslit, iz z powodu tozsamych niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz
zamawiajacy odrzucit oferte odwotujacego.

Konsorcjum IDS-BUD zgtosito przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajacego. Wykonawca, wnidst o odrzucenie odwotania, jako wniesionego przez

podmiot nieuprawniony na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 i pkt 5 Pzp.

Zamawiajacy nie ztozyt na pismie odpowiedzi na odwotanie. Na posiedzeniu wniost
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5 Pzp, jako dotyczacego
zarzutéw zgtoszonych po uptywie ustawowego terminu oraz zarzutu wobec czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego, ktéra zostata wykonana przez zamawiajacego, zgodnie
z wyrokiem KIO z dnia 16 wrzesnia 2013 r. sygn. akt. KIO 2099/13.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego na posiedzeniu i rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze przystapienie zgtoszone przez Konsorcjum IDS-BUD spetnia
wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 2, pkt 3 i pkt 5 Pzp. Wobec cofniecia przez odwotujacego na posiedzeniu zarzutu
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dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego,
Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w zakresie tego
zarzutu (pkt VIl odwotania), jako odwotania wniesionego na czynno$¢ wykonang przez
zamawiajgcego, zgodnie z trescig wyroku lzby z dnia 16 wrzesnia 2013 r., sygn. akt KIO
2099/13 (art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp). Izba stwierdzita réwniez, ze zarzuty zawarte w pkt I, I, IlI
odwotania, tj. zarzuty naruszenia:

- art. 24 ust. ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy: Konsorcjum IDS-BUD S.A., Korporacja ,Altis-Holding", ktéry
ztozyt nieprawdziwe informacje w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, majace
wptyw na wynik postepowania;

- art. 24 ust, ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy: Konsorcjum IDS-BUD S.A., Korporacja ,Altis-Holding", ktdry nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
okreslonego w punkcie 8.1.1. lit. a i lit. b specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum IDS-BUD S.A., Korporacja ,Altis-Holding", pomimo ze tres¢ oferty ww.
wykonawcy nie odpowiada tresci siwz w zakresie opisanym w uzasadnieniu odwotania,
zostaty podniesione po uptywie ustawowego terminu, tj. po uptywie terminu okreslonego
w art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp wobec czynnosci pierwszej oceny ofert, dokonanej przez
zamawiajgcego w dniu 20 sierpnia 2013 r. Wéwczas to odwotujacy powzigt wiadomosé
o okolicznosci, ze oferta Konsorcjum IDS-BUD nie zostata odrzucona, a wykonawca nie
zostat wykluczony. Jak wskazano w uzasadnieniu ponizej, odwotujacy spetniat wéwczas
przestanki do wniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba uznata jednoczesnie, ze zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp,
poprzez zaniechanie odtajnienia oraz udostepnienia odwotujagcemu oferty ztozonej przez
Konsorcjum: IDS-BUD S.A., Korporacja ,Altis-Holding" oraz czesci ztozonych przez ww.
wykonawce wyjasnien - w czesci dotyczacej wyjasnien ztozonych przez wykonawce
w dniu 20 wrzesnia 2013 r. w ramach powtérzonych czynnosci badania i oceny ofert (na
skutek wyroku KIO 2099/13), ktére zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa -
zostat podniesiony z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp
wobec czynnosci z dnia 23 wrzeénia 2013 r. Z zachowaniem ww. terminu zostato wniesione
odwotanie takze w zakresie zarzutu dotyczacego wyboru oferty Konsorcjum IDS-BUD, jako
najkorzystniejszej, tj. naruszenia art. 91 ust. 1 i ust. 2 Pzp, w kontekscie naruszenia art. 7
ust. 1i 3 Pzp. Czynnos¢ ta jest nowa czynnoscig w postepowaniu, a wobec tego zarzuty te
nie mogty by¢ podniesione przez odwotujgcego na wczesniejszym etapie.

Izba nie uwzglednita wniosku przystepujacego o odrzucenie odwotania, jako

wniesionego przez podmiot nieuprawniony. lzba nie stwierdzita przestanek formalnych w tym
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zakresie i uznata, ze legitymacja materialno-prawna wykonawcy do wniesienia odwotania

podlega ocenie na rozprawie w oparciu o art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy Budimex S.A. nie wykazat przestanek, o ktérych
mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, potwierdzajacych legitymacje materialno-prawng odwotujgcego
do wniesienia odwotania, a tym samym odwotanie podlegato oddaleniu.

Posiadanie legitymacji czynnej przez odwotujacego podlega badaniu przez lzbe
w kontek$cie dopuszczalnosci wniesienia odwotania. Stwierdzenie, ze odwotujacy nie
posiada legitymacji do wniesienia srodka ochrony prawnej prowadzi do oddalenia odwotania

bez merytorycznego rozpatrzenia zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty, tj. oferta Budimex S.A.
i oferta Konsorcjum IDS-BUD.

W dniu 20 sierpnia 2013r. zamawiajacy dokonat pierwszej oceny ofert i poinformowat
wykonawcow o wyniku postepowania, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
wykonawcy Budimex S.A. Na drugiej pozycji zostata sklasyfikowana oferta Konsorcjum IDS-
BUD.

Wobec powyzszej czynnosci Konsorcjum IDS-BUD wniosto odwotanie, zarzucajac
m.in. niezgodnos$c¢ tresci oferty ztozonej przez Budimex S.A. z wymaganiami specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Uczestnikiem tego postepowania odwotawczego byt
Budimex S.A., przystepujac do postepowania po stronie zamawiajgcego. Wobec czynnosci
z dnia 20 sierpnia 2013 r. w zakresie zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty
Konsorcjum IDS-BUD, Budimex S.A. nie wnosit odwotania.

W wyniku wniesionego odwotania, Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 16
wrzesnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2099/13) nakazata zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty Budimex S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na to,
ze tresc tej oferty nie odpowiada tresci siwz.

Zamawiajacy w dniu 23 wrzesnia 2013 r. powtorzyt czynnos¢ oceny ofert — odrzucit
oferte ztozong przez Budimex S.A. i dokonat wyboru oferty Konsorcjum IDS-BUD, jako
najkorzystniejszej.

Wykonawca Budimex S.A. wniést wobec powyzszych czynnosci odwotanie w dniu
2 pazdziernika 2013 r., podnoszac zarzuty dotyczace oferty ztozonej przez Konsorcjum IDS-
BUD oraz zarzut w pkt 7 odwotania — dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez
odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo, ze oferta ta jest zgodna z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. W toku posiedzenia odwotujacy nastepnie wycofat ten

zarzut.
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Odwotujacy, podtrzymujac argumentacje, jak w odwotaniu, wyjasnit na posiedzeniu,
ze wnosit skargi na wyrok KIO z dnia 16 wrzesnia 2013 r., w ktérym lzba nakazata m.in.
odrzucenie oferty odwotujacego. Wskazywat, ze moze ponies¢ szkode na skutek
zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum IDS-BUD, ktéra jest
niezgodna z trescig siwz, gdyz nie bedzie mégt uzyskaé zamowienia w przysziym
postepowaniu na ten sam przedmiot zamoéwienia, jesli zostanie podpisana umowa
z ww. wykonawca, pomimo tego, ze jego oferta podlega odrzuceniu. Podnosit réwniez,
ze nie mogt wnies¢ odwotania wobec czynnosci z dnia 20 sierpnia 2013 r. — w zakresie
zaniechania odrzucenia oferty drugiej w kolejnosci, z uwagi na brak mozliwosci wykazania
interesu i szkody w skarzeniu oferty skalsyfikowanej nizej, gdyz jego oferta zostata wéwczas

uznana za najkorzystniejsza w postepowaniu.

W tak ustalonym stanie faktycznym, lzba zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, badz innemu podmiotowi, ktory wykaze taczne
spetnienie nastepujacych przestanek: (1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia, (2) poniost lub moze ponies¢ szkode, (3) poniesiona lub ewentualna szkoda jest
wynikiem naruszenia przez zamawiajgacego przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Tym samym, legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktéry wykaze,
ze posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz jednoczesnie ponidst
lub moze ponies¢ szkode, a szkoda ta jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp.

Pierwsza z ww. przestanek wskazujaca, ze legitymacja do wniesienia srodka ochrony
prawnej stuzy takiemu podmiotowi, ktéry wykaze interes w uzyskaniu zamowienia. Nie moze
ona zosta¢ spetniona przez wykazanie posiadania interesu, rozumianego jako
zainteresowanie w rozstrzygnieciu, ktére nie moze by¢ poparte normg prawa materialnego.
Odwotujacy musi dowies¢, iz posiada obiektywng, tj. wynikajacq z rzeczywistej utraty
mozliwosci uzyskania zamowienia, lub ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, potrzebe
uzyskania okreslonego rozstrzygniecia wniesionego srodka ochrony prawne;.

Jak wynika z brzmienia analizowanego przepisu, interes w uzyskaniu zaméwienia
dotyczy¢ musi ,danego” zamowienia, a zatem konkretnego postepowania, w ktérym srodek
ochrony prawnej jest wnoszony, ktére ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Podmiot wnoszacy odwotanie, nie moze powotywac sie na interes
hipotetyczny, odnoszacy sie do innego przewidywanego w przysztosci zamdwienia. Zgodnie
z definicjg zamowienia publicznego zawartg w art. 2 pkt 13 Pzp, przez zamowienie publiczne

nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktérych
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przedmiotem sa ustugi, dostawy Ilub roboty budowlane. Podkresli¢ zatem nalezy,
ze zamoéwienie publiczne (umowa) posiada okreslone cechy (w szczegolnosci elementy
istotne), ktére sa niepowtarzalne, zostaty okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia oraz sg Scisle zwigzane z prowadzonym postepowaniem. Dlatego zamowienia
nie mozna identyfikowa¢ wytacznie przez tozsamos¢ przedmiotu zaméwienia. Nie mozna
wykluczy¢ sytuacji, iz w przypadku uniewaznienia danego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, kolejne postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ten sam
przedmiot zaméwienia nie zostanie w ogole wszczete.

Art. 179 ust. 1 Pzp wymaga takze, aby tacznie z interesem w uzyskaniu danego
zamdwienia odwotujgcy wykazat, ze poniost lub moze ponies¢ szkode. Szkoda moze byc¢
rozumiana zaréwno jako szkoda majatkowa lub niemajgtkowa. Zauwazy¢ nalezy, iz utrata
mozliwosci uzyskania zamoOwienia ma gtéwnie charakter ekonomiczny, a zatem szkoda
zasadniczo przyjmuje w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia charakter szkody
majatkowe;j.

Ponadto, szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajacego przepisow
ustawy Pzp. Oznacza to, ze wykazywana przez odwotujacego szkoda musi pozostawaé
w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp. Odwotujacy musi zatem wykazaé, ze zamawiajacy dokonat albo zaniechat
dokonania okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym (zwyktym)
nastepstwem, w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwosé poniesienia
szkody przez wnoszacego odwotanie.

Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych traktujg odwotanie jako srodek
ochrony prawnej ukierunkowany na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajaca na mozliwosci
uzyskania w danym postepowaniu zaméwienia (wybér oferty wykonawcy odwotujgcego sie
w danym postepowaniu). Odwotanie, w swietle ustawy Prawo zamdéwien publicznych ma na
celu doprowadzenie do wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej i uzyskanie
przez niego zamowienia. Takie stanowisko zaprezentowat tez Sad Okregowy w Warszawie
w uzasadnieniu wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, ktory
w odniesieniu do oceny interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia
szkody wskazat, ze ,[...] przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.), w aktualnym swym
brzmieniu, powinien by¢ interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane w
dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystuguja wszystkim osobom, ktére
majq lub miaty interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniosty lub moga poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy. Szerokie rozumienie
wyraza sie w tym, Zze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu

zamoOwienia i szkoda, ktéra nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak [...] nie petni funkcji
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publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu ochrone interesow osoby
wnoszgcej srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym artykule. Konstatacja taka ptynie
nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie o interesie w uzyskaniu
zamoOwienia" oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego postepowania odwotawczego.
Wystarczy przesledzi¢ poszczegdlne rozwigzania legislacyjne przyjete w kolejnych
przepisach ustawy by przekonac sie, ze postepowanie odwotawcze i skargowe nakierowane
sq na ochrone interesbw uczestnikbw i potencjalnych uczestnikbw procedury wyboru
kontrahenta, nie zas na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny lezy u podstaw
przepis6w regulujacych postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ale juz nie
przepisbw majacych na celu ochrone interesébw konkurentow podmiotu wybranego do
wykonania zamoéwienia. Tu $cierajg sie przede wszystkim interesy uczestnikow
postepowania, a racje natury publicznej sg jedynie refleksem wtasciwej funkcji postepowania
odwotawczego. Dlatego wnoszac odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzacy nie moze
powotywaé sie na naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na interes
spoteczny. [...] W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem interes
w uzyskaniu zamowienia" i nie warunkowatby mozliwosci wniesienia odwotania od szkody,
jaka moze wyrzadzi¢ dziatanie zamawiajacego naruszajace przepisy ustawy. Takie
ograniczenie jest zresztg konieczne, bo tatwo wyobrazi¢ sobie jakie skutki powodowac by
mogta nieograniczona podmiotowo mozliwos¢ kwestionowania wynikow wyboru wykonawcy
zamoéwienia. Bytaby to pozywka dla tych wszystkich, ktérzy - z r6znych powoddw - widzieliby
korzys¢ w paralizowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego.
Koncepcja powyzsza znajduje potwierdzenie w zrodle unormowania przyjetego w ustawie
w postaci dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane
(Dz. U. UE. L.89.395.33, ze zm.), gdzie w art. 1 normujacym zakres zastosowania
i dostepnos¢ procedur odwotawczych prawodawca postuzyt sie takg sama formuta,
stanowigc w pkt. 3, ze panstwa czionkowskie zapewniaja dostepnos¢ procedur
odwotawczych, w ramach szczegotowych przepisow, ktére panstwa cztonkowskie moga
ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia i ktéry poniést szkode Ilub moze ponies¢ szkode w wyniku
domniemanego naruszenia.” Sad Okregowy dat zatem wyraz przekonaniu, ze przestanki
materialnoprawne, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, muszg by¢ odnoszone do
rzeczywistej mozliwosci uzyskania przez wykonawce danego zamOwienia oraz
rzeczywistego poniesienia lub mozliwosdci poniesienia szkody w wyniku zarzucanego
naruszenia przepiséw ustawy Pzp. W ocenie Izby do tego tez nawigzuje wprost brzmienie
art. 179 ust. 1 Pzp, ktéry wskazuje na konieczno$¢ posiadania przez odwotujgcego sie
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wykonawce ,interesu w uzyskaniu danego zaméwienia”. Dane zamowienie - to konkretne
zamoOwienie — przedmiot, warunki, procedura, czas i miejsce realizacji oraz pozostate

elementy swiadczenia, do ktérego zobowigzuje sie wykonawca.

Odnoszac powyzsze do stanu faktycznego w rozpoznawanej sprawie, nalezy
wskazaé, ze odwotujacy niewatpliwie miat interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
gdyz ztozyt oferte i ubiegat sie o udzielenie zamoéwienia. Na wczesniejszym etapie oferta
odwotujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza sposréd dwéch ofert ztozonych w tym
postepowaniu.

Odwotujacy kwestionuje obecnie wybdér oferty najkorzystniejszej i zarzuca
zaniechanie odrzucenia oferty wybranej w sytuacji, gdy ztozona przez niego samego oferta
zostata odrzucona w oparciu o wyrok KIO, ktéry nie zostat zaskarzony przez odwotujgcego
(przez zadng ze stron) do sadu okregowego. Powyzsze wskazuje, ze podwazajac wybor
oferty najkorzystniejszej z dnia wrzesnia 2013 r. odwotujgcy nie ma juz mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zaméwienia, nawet w przypadku uwzglednia odwotania, poniewaz jego
oferta zostata odrzucona i nie moze by¢ przywrocona do tego postepowania.

Odwotujacy tym samym nie moze ponies¢ szkody w zwigzku z naruszeniem
przepisébw wskazanych w odwotaniu, tj. w zwigzku z wyborem oferty Konsorcjum IDS-BUD
jako oferty najkorzystniejszej. Sam odwotujacy przyznat na posiedzeniu i rozprawie,
ze mozliwos¢ poniesienia szkody przez odwotujacego moze zmaterializowacé sie w braku
mozliwosci uzyskania zamodwienia w przysztym postepowaniu. Co prawda zgdanie
uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego nie
zostato zawarte w odwotaniu, ale biorgc pod uwage, ze odwotujacy zada odrzucenia oferty
jedynej pozostatej w tym postepowaniu, odwotanie to ewidentnie zmierza do uniewaznienia
postepowania, a zatem nie ma na celu uzyskania danego zaméwienia przez odwotujacego.

W ocenie Izby w niniejszej sprawie, odwotujacy nie wykazat, ze spetnia tgcznie
przestanki, konieczne dla uzyskania legitymacji do wniesienia odwotfania. Nie wykazat
w szczegolnosci faktu poniesienia szkody lub mozliwosci jej poniesienia w ramach toczacego
sie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wraz z okolicznos$cia, ze szkoda ta
jest wynikiem naruszenia przez zamawiajacego przepisoOw ustawy Pzp wskazanych
w odwotaniu i pozostaje w adekwatnym zwigzku z tym naruszeniem. lzba stwierdzita
tym samym, ze odwotujacy nie wykazat szkody, ktéra pozostawatyby w zwigzku
przyczynowym z zarzucanym w odwofaniu naruszeniem przez zamawiajacego przepisow
ustawy Pzp, ktéra bytby normalnym nastepstwem, wynikajagcym z naruszenia przepisow
ustawy Pzp w wyniku wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.
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Podkresli¢ nalezy réwniez, ze w ocenie lzby dowotujacy niestusznie uznat, na co
wskazywat w odwotaniu, ze w momencie pierwszej oceny ofert i wyboru oferty odwotujacego,
jako najkorzystniejszej, nie byt on w stanie wykazac¢ legitymacji do wniesienia odwotania
w zakresie zakwestionowania oferty znajdujacej sie na drugiej pozycji. Podkresli¢ bowiem
nalezy, ze legitymacja ta jest oceniana zawsze w odniesieniu do konkretnej sytuaciji
wykonawcow w postepowaniu i badana na rozprawie (na moment rozpoznawania
odwotania), a zatem w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego zostata zakwestionowana
w odwotaniu wniesionym przez drugiego wykonawce, niewatpliwie wykonawca wybrany
bytby legitymowany do podnoszenia zarzutow wzajemnych w stosunku do oferty znajdujacej
sie na drugiej pozycji, gdyz interes Budimex S.A. w uzyskaniu zamoOwienia zostat w ten
sposOb zagrozony, co stanowito rowniez o mozliwosci poniesienia przez ww. wykonawce
szkody. Wskazac¢ przy tym nalezy, ze wilasnie w tym kontekscie zapadto orzeczenie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-100/12 z dnia 4 lipca 2013 r., na
ktére powotat sie odwotujacy w odwotaniu. Izba zauwaza takze, wniesione w ten sposéb
przez odwotujacego odwotanie (wobec czynnosci oceny ofert z dnia 20 sierpnia 2013 r.)
wbrew twierdzeniu odwotujacego zostatoby uwzglednione w Swietle art. 192 ust. 2 Pzp
w przypadku potwierdzenia sie zarzutédw dotyczacych zaniechania odrzucenia Konsorcjum
IDS-BUD, gdyz biorac pod uwage wynik w sprawie KIO 2099/13 (nakazanie odrzucenia
oferty Budimex S.A.) uwzglednienie odwotania wniesionego przeciwko ofercie drugiego
wykonawcy, skutkowatoby zmiang wyniku postepowania o udzielenie zamodwienia

publicznego, poprzez odrzucenie obu ofert, ztozonych w tym postepowaniu.

Poniewaz odwotujacy nie wykazat tacznego spetnienia przestanek, wynikajacych
z art. 179 ust. 1 Pzp, uzasadnione i konieczne jest oddalenie odwotania.

W oparciu o stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba oddalita odwotanie,
na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
W sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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