Sygn. akt: KIO/465/11

WYROK
z dnia 22 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant:; Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 7 marca 2011 r. przez wykonawcOw wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamoOwienia, tj. GRUPA 3J S.A. z siedzib g w Warszawie, 04-713 Warszawa, ul Zagar'lska
19 (petnomocnik) i CANDELA Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, 01-541 Warszawa,
ul. Czarnieckiego 72 w postepowaniu prowadzonym przez Kujawsko — Pomorskie

Inwestycje Medyczne Sp. z 0.0. z siedzib g w Toruniu 87-100 Toru nh, ul. Szosa
Chetmi nska 26/703 (adres do korespondencji_: 87-100 Toru n, PI. Teatralny 2/437),

przy udziale:
1. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, t. BUDIMEX S.A.
Z siedzib @ w Warszawie, 01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 (lider konsorcjum);
P.B.U. Budopol S.A. z siedzib 3 w Bydgoszczy, 85-739 Bydgoszcz,
ul. Fordo nska 199; P.W EBUD-Przemystowka Sp. z o0.0. z siedzib a
w Bydgoszczy, 85-375 Bydgoszcz, ul. Biskupi nAska 11; P.W. ,LECH” Sp. z o.0.
Z siedzib g w Bydgoszczy, 85-833 Bydgoszcz, ul. Smole nska la zglaszajacych

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

2. wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, tj. Warbud S.A.
z siedzib g w Warszawie, 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie 16 2A (lider
konsorcjum) i Warbud-Beton Sp. z o0.0. z siedzb g w Warszawie,
02-488 Warszawa, ul. Potrzebna 55 zgtaszajacych przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcOw wspolnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamdwienia, tj. GRUPA 3J S.A. z siedzi ba w Warszawie,
04-713 Warszawa, ul Zaganska 19 (petnomocnik) i CANDELA Sp. z o.o.
Zz siedzib @ w Warszawie, 01-541 Warszawa, ul. Czarnieckiego 72 i nakazuje
zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia, tj. GRUPA 3J
S.A. z siedzib 3 w Warszawie, 04-713 Warszawa, ul Zaganska 19 (petnomocnik) i
CANDELA Sp. z o0.0. z siedzib 3 w Warszawie, 01-541 Warszawa, ul.

Czarnieckiego 72,
Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/465/11

Uzasadnienie

Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu, zwane
dalej ,Zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, wszczelo, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia na ,Przebudowe i rozbudowe Wojewddzkiego Szpitala Dzieciecego
im. J.Brudzinskiego w Bydgoszczy”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 1 wrzesnia 2010 r., nr 2010/S 5-006746.

W dniu 25 lutego 2011 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielnie zamdwienia — konsorcjum firm: GRUPA 3J S.A. z siedzibg w
Warszawie (petnomocnik) i CANDELA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, zwanych dalej
,Odwotujacym GRUPA 3J”, o odrzuceniu oferty Odwotujgcego GRUPA 3J na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. na skutek tego, iz mimo wezwania do uzupetnienia
dokumentéw, tj. ,autoryzacji producenta sprzetu medycznego, wystawionej dla wykonawcy
na realizowang inwestycje wraz z potwierdzeniem gwarancji”’, a 0 czym mowa w punkcie 9
zatgcznika nr 10 do SIWZ nie przediozyt dokumentéw odnosnie sprzetu medycznego,
ktorego dostawe zaoferowal, a ktérego producentem jest Siemens Sp. z 0.0., a CO 0znacza
iz oferta Odwotujagcego GRUPA 3J nie odpowiada tresci SIWZ.

Pismem tym Zamawiajgcy poinformowat takze o wyborze oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, tj. BUDIMEX S.A. z siedzibg w
Warszawie (lider), P.B.U. Budopol S.A. z siedzibg w Bydgoszczy, P.W. EBUD-Przemystowka
Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy i P.W. ,LECH” Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy,
zwanych dalej ,konsorcjum BUDIMEX”, jako najkorzystniejsze;j.

W dniu 7 marca 2011 r. (pismem z tej samej daty) Odwotujagcy GRUPA 3J wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wpltyw pisma do Zamawiajagcego w dniu
7 marca 2011 r.) wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu go z
postepowania oraz wybor jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum BUDIMEX, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez niezachowanie zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow,
2. art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, iz oferta

Odwotlujgcego GRUPA 3J podlega odrzuceniu,

3. art. 46 wust 4a ustawy Pzp poprzez bezpodstawne zatrzymanie wadium
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Odwolujagcemu GRUPA 3J w sytuaciji, gdy brak jest podstaw do zatrzymania,
4. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wobec zaniechania wezwania konsorcjum Budimex do
uzupetnienia wymaganych w SIWZ dokumentéw a w przypadku ich nie uzupetnienia
odrzucenia oferty Budimex na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp,
Jednoczesnie Odwotujacy GRUPA 3J wnidst o:
uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;
uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium Odwotujacego GRUPA 3J,

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego GRUPA 3J,

A w DN PR

dokonania ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujagcy GRUPA 3J podniost, iz brak jest w tresci
SIWZ postanowienia, z ktérego wynikatby obowigzek ztozenia autoryzacji producenta wraz z
ofertg. Katalog dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu zostat okreslony w punkcie 6 w SIWZ i dokumenty te zostaly przez
Odwolujgcego GRUPA 3J ziozone wraz z ofertg. Podstawy zgdania ztozenia autoryzaciji
producenta sprzetu medycznego, wystawionej dla wykonawcy na realizowang inwestycje
wraz z potwierdzeniem gwarancji hie moze stanowi¢ postanowienie zalgcznika nr 10 do
SIWZ, ktéry stanowi jedynie o koniecznosci ich posiadania autoryzaciji, a nie jej zlozenia
wraz z oferta. O obowigzku zlozenia wraz z ofertg autoryzacji nie swiadczy réwniez
przytaczana przez Zamawiajgcego odpowiedz z dnia 5 pazdziernika 2010r. na pytanie nr 83,
ktéra nie stanowi zmiany tresci SIWZ w zakresie zgdanych przez zamawiajgcego
dokumentéw, a jedynie brak mozliwosci zastgpienia wymogu posiadania autoryzacji innym
oswiadczeniem dystrybutora sprzetu medycznego wystawionego dla wykonawcy na
realizowang inwestycje wraz z potwierdzeniem gwaranciji.

Brak modyfikacji SIWZ w tym zakresie oznacza, iz nie bylo podstawy do zgdania
zlozenia takiego dokumentu, a tym samym brak bylo podstaw do odrzucenia oferty
Odwotujacego GRUPA 3J i zatrzymania wadium.

Jednoczesnie Odwotujacy GRUPA 3J ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego dokumenty
potwierdzajace, iz Siemens Sp. z 0.0. jest producentem oferowanego sprzetu, udostepnia
swoje zasoby Odwolujgcemu GRUPA 3J, a co jest — w jego ocenie -odpowiednikiem
udzielenia autoryzacji. Siemens Sp. z 0.0. zobowigzata sie udostepni¢ na rzecz
Odwolujgcego GRUPA 3J wszelkie niezbedne zasoby wiedzy, doswiadczenia i potencjatu
technicznego na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia, jak réwniez
przedstawita oferte handlowag wraz z potwierdzeniem warunkdéw gwarancji. W zwigzku z tym,
ze Siemens Sp. z 0.0. jest producentem oferowanego przez Odwolujgcego GRUPA 3J
sprzetu, wystawienie autoryzacji przez producenta samemu sobie bytoby zbedne. Podkreslit

takze, iz zobowigzanie o wspolpracy Siemens Sp. z 0.0. z Odwolujagcym GRUPA 3J na



potrzeby realizacji przedmiotu zaméwienia stanowi o rownoznacznosci udzielenia autoryzacji
Odwotujgcemu.

Odwotujacy podkreslit takze, iz przepisy ustawy Pzp, a takze rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane
(Dz. U. z 2009 r., Nr 226, poz. 1817), zwanego dalej ,rozporzadzeniem w sprawie
dokumentéw”, wskazujg katalog dokumentow, jakich zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcy na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i zaden z
obowigzujacych przepisébw nie okresla jako dokumentu przedmiotowego dokumentu
»=autoryzacji". Tym samym brak bylo podstaw do zatrzymania wadium, gdyz zamawiajacy nie
byt uprawniony do zadania dokumentu autoryzacji, a nastepnie wzywania wykonawcy do
jego uzupetnienia i w konsekwencji do odrzucenia oferty wykonawcy. Prywatny dokument
autoryzacji nie miesci sie w katalogu dokumentow, jakich zamawiajacy moze zgdaé na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Nadto Odwotujagcy GRUPA 3J podniost zarzut dotyczacy zaniechania wezwania
konsorcjum BUDIMEX do uzupelnienia oferty, w ktorej tresci brak jest dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie wymogow tolerancji materialowej warunkujgcej szczelnosé, tj.
.materiat do produkcji zabudowy sal operacyjnych - wykonanie wg DIN 59382 oraz
oryginalnych ilustrowanych folderéw producenta z potwierdzonymi wymaganymi
parametrami technicznymi urzadzen”. Obowigzek dotaczenia tych dokumentow wynikat z
zapisbw punktu 2 oraz uwagi pod arkuszem AIT zestawienia parametrow i warunkéw
wymaganych dla zabudowy sal operacyjnych stanowigcego jeden z dokumentéw zatgcznika
nr 10 do SIWZ, stanowigc jej integralng czesc¢.

A ponadto w zakresie punktu nr 9 tabeli nr 10 SIWZ Zamawiajgcy wymagat
.=autoryzacji producenta sprzetu medycznego wystawionej na wykonawce realizowanej
inwestycji wraz z potwierdzeniem gwarancji", natomiast zalgczony przez konsorcjum
BUDIMEX dokument nie potwierdza wymagania dotyczacego warunkéw gwarancji oraz
zostat opatrzony klauzulg mozliwosci odwotania w kazdym czasie bez podania przyczyn.

Tym samym podkreslajgc, iz Zamawiajacy zaniechat czynnosci wezwania do
uzupetnienia oferty konsorcjum BUDIMEX w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a w przypadku
jej nie uzupetnienia odrzucenia oferty tego wykonawcy jako nie spetniajagcej wymagan
zamdwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 8 marca 2011 r. Zamawiajacy wezwat wykonawcow do przystapienia
do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotan, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotan (przedmiotowe pismo konsorcjum BUDIMEX oraz wykonawcy

wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, tj. Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie



(petnomocnik) oraz Warbud-beton Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanych dalej
.konsorcjum Warbud”, otrzymali w tej samej dacie).

W dniu 10 marca 2011 r. (pismem z dnia 9 marca 2011 r.) konsorcjum Warbud
przystapito do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc kopie
przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu. Konsorcjum Warbud, w ztozonym pismie
procesowym, podnoszac, iz oferta Odwotujgcego GRUPA 3J nie zawierata wymaganych
SIWZ autoryzacji producentow sprzetu medycznego wraz z potwierdzeniem gwarancji. SIWZ
i udzielona odpowiedz na pytanie nr 83 jednoznacznie kreuje obowigzek wykonania ztozenia
wraz z ofertg autoryzacji producentow sprzetbw medycznych wraz z potwierdzeniem
gwarancji, a obowigzek ten nie byt wczesniej kwestionowany.

W dniu 10 marca 2011 r. (pismem z dnia 9 marca 2011 r.) konsorcjum BUDIMEX
przystapito do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujac kopie
przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 17 marca 2011 r. Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, wnoszac o

jego oddalenie

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegdllnosci tres¢ ogloszenia o zamdwieniu,
postanowienia SIWZ, zlozone oferty, jak rOwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska Stron oraz Przystepujacych ziozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby

zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez Izba uznala, iz Odwotujacy
kwestionujac zasadnos¢ odrzucenia jego oferty wykazat interes we wniesieniu odwotania

oraz szkode jaka ponidstby, gdyby nie uzyskat przedmiotowego zamdwienia.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut dotycz acy nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotuj  gcego GRUPA 3J
nie potwierdzit si e.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w zatgczniku nr 10 Arkusz Informacji Technicznej (ATI)
.Pozostate wymogi dostarczenia sprzetu medycznego we wszystkich arkuszach informaciji
technicznej w zalgczniku nr 10" w pozycji 2, kolumna 2 ,wymagane parametry i warunki”

zamiescit wymag ,autoryzacja producenta sprzetu medycznego, wystawiona dla wykonawcy
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na realizowang inwestycje wraz z potwierdzeniem gwarancji’, jednoczesnie pod tabelg
zamieszczajac uwage ,Nie spetnienie wymaganych parametrow i warunkdéw spowoduje
odrzucenie oferty”.

Zamawiajacy, odpowiadajac na pytanie nr 83, ,czy Zamawiajacy zrezygnuje z
wymogu dotgczenia do oferty autoryzacji producenta sprzetu medycznego, wystawionego
dla wykonawcy na realizowang inwestycje wraz z potwierdzeniem gwarancji i dopusci
dotaczenie do oferty oswiadczenia dystrybutora sprzetu medycznego wystawionego dla
wykonawcy na realizowang inwestycje wraz z potwierdzeniem gwarancji?” odpowiedziat, iz
.Zamawiajacy nie wyraza zgody”.

Odwotujacy GRUPA 3J w zataczeniu do oferty ztozyt oswiadczenie TRILUX Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Pismem z dnia 15 lutego 2011 r. Zamawiajacy wezwatl Odwotujgcego GRUPA 3J do
uzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych m.in. ,posiadanie przez oferowany sprzet
medyczny autoryzacji producenta wraz z potwierdzeniem gwarancji”.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 16 lutego 2011 r., Odwotujacy GRUPA 3J
poddat w watpliwos¢é mozliwosé zadania przez Zamawiajacego zilozenia dokumentu
autoryzacji producenta sprzetu medycznego wystawiong dla wykonawcy na realizowang
inwestycje wraz z potwierdzeniem gwarancji, podkreslajgc iz obowigzek zlozenia takiego
dokumentu nie wynikat z tresci SIWZ. Jednoczes$nie, pismem z dnia 17 lutego 2011 r., wniost
0 wskazanie podstawy prawnej i faktycznej takiego zadania, jak rowniez o wyrazenie zgody
na przedituzenie terminu wyznaczonego na ztozenie stosownych wyjasnien i uzupetnien.

Zamawiajacy, pismem z dnia 18 lutego 2011 r., przedtuzyt Odwotujgcemu GRUPA 3J
termin na zlozenie zgdanych dokumentow, jak rowniez wskazat, iz podstawg jego zadania
jest ,pkt 9 tabeli zawarte] w zatgczniku nr 10 do SIWZ ,,Pozostale wymogi dostarczenia
sprzetu medycznego we wszystkich arkuszach informacji technicznej w zalgczniku nr 107,
stanowigcym integralng czes$¢ SIWZ, ktéry to wymog zostat potwierdzony w odpowiedzi na
pytanie nr 83.

Pismem z dnia 21 lutego 2011 r. Odwolujgcy GRUPA 3J przediozyt ,posiadane
oswiadczenia producentéw sprzetu medycznego, ti. TRUMPF Medizin Systeme GmbH,
MAQUET Getinge Group i Just Metalik wraz z potwierdzeniem gwarancji’, wskazujgc iz
Jfirma Siemens Sp. z 0.0. zobowigzala sie udostepni¢ na rzecz Wykonawcy — Grupy 3J S.A.
wszelkie niezbedne zasoby wiedzy, doswiadczenia i potencjalu technicznego na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia, jak rowniez przedstawita
oferte handlowg wraz =z potwierdzeniem warunkéw gwarancji’, zalgczajgc do
przedmiotowego pisma m.in. peinomocnictwo firmy Siemens Sp. z 0.0. z dnia 6 pazdziernika
2010 r. dla wskazanych w nim pracownikow firmy Siemens Sp. z 0.0. ,do reprezentowania w

stosunkach z Grupg 3J S.A.” w przedmiotowym postepowaniu oraz zobowigzanie firmy
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Siemens Sp. z 0.0. z dnia 6 pazdziernika 2010 r. do udostepnienia firmie Grupa 3J S.A.
niezbednych zasoboéw i doswiadczenia, potencjatu technicznego i 0sOb zdolnych do
wykonania zamoéwienia (zlozone w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp), oSwiadczenie firmy
Siemens Sp. z 0.0. z dnia 11 pazdziernika 2010 r., iz parametry zawarte w tabeli parametrow
technicznych, a nieopisane w firmowych materiatach informacyjnych stanowigcych zatgcznik
do niniejszej oferty sg zgodne z rzeczywistymi parametrami oferowanego urzadzenia oraz
ofertg handlowg firmy Siemens Sp. z 0.0. z dnia 15 grudnia 2010 r.

W dniu 25 lutego 2011 r. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego GRUPA 3J ze
wzgledu na nieprzedtozenie wymaganych dokumentéw odnosnie sprzetu medycznego,
ktorego producentem jest Siemens Sp. z 0.0., tj. niezgodnos¢ z trescig SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyla co nastepuje:

Zdaniem Izby Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow, co jednoznacznie stwierdzit w
tresci zalgcznika nr 10, pkt 9, ,autoryzacji producenta sprzetu medycznego, wystawionej dla
wykonawcy na realizowang inwestycje wraz z potwierdzeniem gwarancji”, potwierdzajac
jednoczesnie obowigzek zlozenia przedmiotowego dokumentu w odpowiedzi na pytanie nr
83. Odpowiedz ta w sposdb nie budzacy zadnych watpliwosci w zestawieniu z trescig punktu
9, trescig calej tabeli, jak i trescig pytania, w ktorym wykonawca pyta o mozliwos$¢ rezygnacji
z wymogu dofgczenia dokumentu autoryzacji producenta oraz wnosi 0 dopuszczenie
mozliwosci dotgczenia zamiast oswiadczenia producenta sprzetu medycznego oswiadczenia
jego dystrybutora wskazuje na obowigzek zioZzenia dokumentu autoryzacji producenta
sprzetu medycznego, wystawionej dla wykonawcy na realizowang inwestycje wraz z
potwierdzeniem gwarancji. Sformutowania ,Zamawiajacy nie wyraza zgody” nie da sie
inaczej zinterpretowac. Kategorycznos¢ udzielonej odpowiedzi w zestawieniu z trescig
zapytania, a mianowicie sformutowan ,czy rezygnuje z wymogu dotaczenia do oferty (...) i
dopusci dotgczenie (...)" okolicznosc¢ te niewatpliwie potwierdza. Gdyby wymogu takiego nie
byto to Zamawiajacy — jak nalezy przypuszcza¢ — uczynitby podobnie jak w pozycji 1 tej
tabeli, gdzie poprzez dokonanie zapisu ,(z dostawg)” niewatpliwie wylaczyt obowigzek
zlozenia wraz z ofertg dokumentu z pozycji 1 tabeli (,instrukcji obstugi w j. polskim”). Takich
watpliwosci, jak zgdanie dokumentu autoryzacji producenta, u Odwotujgcego GRUPA 3J nie
wzbudzito zgdanie wskazane w pozycji 8 tabeli, a mianowicie obowigzek ,zalgczenia
oryginalnych katalogéw i materiatéw technicznych”. Oznacza to wiec, iz Odwotujgcy GRUPA
3J wybidérczo potraktowatl obowigzki natozone na wykonawcOw, ziozenie jednych
dokumentéw kwestionujac, innych przyjmujac zas za aksjomat.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz juz w tresci SIWZ, a zatgcznik nr 10 niewatpliwie
stanowi integralng czes¢ SIWZ, zostal jednoznacznie sformutowany obowigzek ziozenia
spornego dokumentu. Natomiast odpowiedz udzielona na pytanie nr 83 nie stanowi, jak

stusznie podniést Zamawiajacy, modyfikacji tresci SIWZ, a jedynie jej wyjasnienie.
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Zamawiajacy potwierdzit w niej bowiem, iz z wymogu okres$lonego w punkcie 9 zatgcznika nr
10, a wiec juz wczesniej sformutowanego, nie rezygnuje. Istotnie wyjasnienia udzielane w
trybie odpowiedzi na zapytania wykonawcOow mogg stanowi¢ modyfikacje tresci SIWZ.
Niemniej jednak decyduje o tym merytoryczna zawartos¢ pisma, a wiec tres¢ udzielonej
odpowiedzi. Wyjasnienia udzielane w zakresie odnoszacym sie do SIWZ — jak wynika z
literatury i doktryny przedmiotu — stanowi rodzaj wyktadni autentycznej wigzacej
zamawiajgcego i uczestnikdw przetargu, stanowigc takze rodzaj zmiany, jezeli nie ma
koniecznosci odmiennego lub uzupetniajgcego modyfikowania tresci SIWZ. W niniejszym
stania faktycznym potrzeby modyfikacji SIWZ niewatpliwie nie bytlo. Odpowiedz potwierdzata
jedynie juz wczesniej wskazany obowigzek ztozenia spornego dokumentu i dokument ten,
dotyczacy oferowanego sprzetu medycznego Odwolujacy GRUPA 3J zobowigzany byt
zlozy¢. Zasadnos¢ wymogu postawionego w punkcie 9 zatgcznika nr 10 nie byla przez niego
kwestionowana. W zalagczeniu do oferty zlozyt wymagany dokument autoryzacji producenta
sprzetu medycznego, co prawda tylko w stosunku do jednego z oferowanych wyrobow
(sprzetu medycznego), dostrzegajac zapewne wymaog, ktory obechie jest przez niego
kwestionowany. Nie wnosit on takze, mimo, iz rzeczywiscie zglaszal Zamawiajgcemu
watpliwos¢é co do zasadnosci wezwania go do uzupetienia dokumentoéw autoryzacii
producentow sprzetu medycznego, przewidzianych prawem srodkéw odwotawczych w tym
wiasnie zakresie.

Tak wiec wykonawca ten (Odwotujagcy GRUPA 3J) zobowigzany byt ziozy¢ wraz z
ofertg dokument ,autoryzacji producenta sprzetu medycznego, wystawiony dla wykonawcy
na realizowang inwestycje wraz z potwierdzeniem gwarancji”. Odwotujacy GRUPA 3J wraz z
ofertg, co jest bezsporne, ztozyt jedynie jeden taki dokument (oswiadczenie TRILUX Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie), a wiec wylgcznie dla jednego z oferowanych wyrobdéw.
W wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentow ztozyt i inne (TRUMPF Medizin Systeme
GmbH, MAQUET Getinge Group i Just Metalik), ktére nie budzity watpliwosci
Zamawiajgcego, jak réwniez sporne dokumenty dotyczace oferowanych wyrobéw firmy
Siemens Sp. z o.0. Niewatpliwym jest, iz dokumenty ztozone w wyniku wezwania do
uzupetlnienia dokumentéw, a dotyczace sprzetu medycznego firmy Siemens nie sg
dokumentami autoryzacji producenta sprzetu medycznego, wystawionymi dla wykonawcy na
realizowang inwestycje wraz z potwierdzeniem gwarancji, co zresztg sam Odwotujacy
GRUPA 3J przyznat w odpowiedzi ha wezwanie do ich uzupelnienia.

Wymaganego dokumentu nie moze zastgpi¢ ,zobowigzanie firmy Siemens Sp. z o.o0.
Z dnia 6 pazdziernika 2010 r. do udostepnienia firmie Grupa 3J S.A. niezbednych zasobow i
doswiadczenia, potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania zamdwienia (ztozone
w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp)”. Z tresci tego zobowigzania, jak réwniez innych

dokumentéw ztozonych wraz z tym dokumentem, nie wynika bowiem, iz w istocie mamy do
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czynienia z producentem oferowanego sprzetu medycznego, albo jego autoryzowanym
przedstawicielem, uprawnionym do dziatania w jego imieniu i na jego rzecz, a nie tylko i
wytacznie dystrybutorem jego towaru. Odwotujacy GRUPA 3J podkreslat, iz skoro firma
Siemens Sp. z 0.0. jest jego podwykonawcg to nie bedzie sama sobie wystawia¢ wymagane;j
autoryzacji. Niemniej jednak — jak juz wyzej podkreslono — mimo iz nie jest istotny charakter
stosunkow taczacy Odwotujacego GRUPA 3J z firmg Siemens Sp. z 0.0., w ramach tego
zobowigzania (udostepnienia potencjatu podmiotéw trzecich) firma Siemens Sp. z o.o.
uczestniczytaby bezposrednio w realizacji zamowienia, nadal nie dajac zadnej pewnosci
udzielenia wymaganej autoryzacji sprzetu medycznego. Skoro wiec dokument autoryzacji
producenta sprzetu medycznego, wystawiony dla wykonawcy na realizowang inwestycje
wraz z potwierdzeniem gwarancji byt bezwzglednie wymagany jego niezlozenie przesadza o
niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego GRUPA 3J z trescig SIWZ, a tym samym o

odrzuceniu oferty Odwotujgcego Grupa 3J.

Zarzut dotycz acy nieuprawnionego zatrzymania wadium otwierdzit si e.

Konsekwencjg powyzszego, tj. nie przediozenia na wezwanie dokumentu autoryzacji
sprzetu medycznego, wystawionego dla wykonawcy na realizowang inwestycje wraz z
potwierdzeniem gwaranciji, byto zatrzymanie Odwotujgcemu GRUPA 3J wadium w wysokosci
3.000.000,00 zt.

Tak wiec odnoszac sie do zarzutu dotyczacego bezpodstawnego zatrzymania
wadium z naruszeniem art. 46 ust. 4a Pzp, Izba uznata, Zze nie wystgpity przestanki do jego
zatrzymania. Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na zatrzymaniu wadium na podstawie
art. 46 ust. 4 a Pzp stanowi bowiem nastepstwo czynnosci wykluczenia wykonawcy z
postepowania, a skoro ,odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia (...), zatem
relatywnie tatwiej jest obecnie stwierdzi¢, ze zatrzymanie wadium w tym sformutowaniu sie
miesci” (postanowienie SN z dnia 7 maja 2010 r., sygn. akt V CSK 456/09). Dlatego tez
nalezato uznac, ze wykonawcy, w tym wiasnie zakresie (zatrzymania wadium) przystugujg
srodki ochrony prawnej przewidziane w ustawie Pzp.

Art. 46 ust. 4 a ustawy Pzp zawiera ustawowg przestanke zatrzymania wadium, a
mianowicie dotyczy sytuacji nie ztozenia przez wykonawce dokumentéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub petnomocnictw na wezwanie zamawiajgcego dokonane w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, o ile wykonawca nie przedstawi dokumentéw Ilub
oswiadczen, do uzupelnienia ktérych zostal wezwany. Wskazany przepis ma charakter
restrykcyjny, okresla bowiem sankcje wobec wykonawcy w postaci zatrzymania wadium.
Powyzsze nie pozwala wiec na wykladnie rozszerzajaca przestanek zatrzymania wadium. Z

uwagi na powyzsze, przy zastosowaniu wykfadni jezykowej, przestanke zatrzymania wadium
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stanowi jedynie nie ztozenie wymaganych dokumentow. Przestanki (zatrzymania wadium wraz z
odsetkami na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp) tej nie wyczerpuje zatem ziozenie dokumentow,
ktére nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub zawierajg bitedy.
Intencjg ustawodawcy nie bylo bowiem zatrzymywanie wadium w kazdym przypadku, w
ktorym wykonawca nie wywigzat sie z wezwania do uzupetnienia dokumentéw dokonanego
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i dokumentu tego nie ztozyt.

Skoro zatem Odwotujacy GRUPA 3J ztozyt dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego,
ktore - w jego ocenie - potwierdzaty spetnianie wymogu okreslonego w zatgczniku nr 10,
pozycja 9 to zatrzymanie przez Zamawiajgcego wadium nie odpowiada przepisom ustawy
Pzp. Odwotujacy GRUPA 3J przeditozyt bowiem szereg dokumentéw, ktére wymaog ten miaty
spetniaé. Niemniej jednak niespetnienie tego wymogu nie oznacza jednoczesnie, iz
okolicznos¢ ta powstata z ,przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”. Odwolujagcy GRUPA
3J podjat bowiem dziatania majgce na celu uzyskanie wymaganych dokumentéw, zresztg
pochodzacych od podmiotu prywatnego i mimo, ze tego konkretnego dokumentu nie uzyskat
to jednak przedtozyt dokumenty, ktére — jego zdaniem — miaty potwierdzaé spetnienie tego
wymogu. Nalezy bowiem pamietac, iz intencjg ustawodawcy, a co znalazto odzwierciedlenie
w uzasadnieniu dla wprowadzenia tego wtasnie przepisu, nie byto zatrzymywanie wadium w
kazdym przypadku, w ktorym wykonawca nie wywigzat sie z wezwania do uzupetnienia
dokumentéw dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i dokumentu tego nie ziozyt.
Celem wprowadzenia tego przepisu bylo tylko i wylacznie zapobiezenie zmowom
wykonawcow, ktérzy dziatajgc razem i w porozumieniu celowo nie zatgczali do oferty
dokumentéw podlegajacych uzupetnieniu w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp, a nie karanie
wykonawcow, ktorzy w sposOb niezawiniony stawianego warunku, czy tez wymogu nie
spehili. A poniewaz zatrzymanie wadium ma charakter niezwykle restrykcyjny instytucja ta
powinna by¢ bardzo ostroznie stosowana. Zatrzymanie wadium nie moze stanowi¢
dodatkowego i fatwego zrodta dochodow dla Zamawiajacych. Interpretacji tego przepisu
nalezy bowiem dokonywa¢ przy zastosowaniu zaréwno wykiadni literalnej, jak i
celowosciowej i ,eliminowac takie ustalenia interpretacyjne tekstow prawnych, przy ktérych
przyjeciu skutki stosowania odpowiedniego przepisu bylyby wadliwe, a w szczegolnosci
prowadzityby do skutkéw niezamierzonych” (uchwata SN z dnia 21 grudnia 1999 roku sygn. |
KZP 45/99). Tak wiec decyzja taka (o0 zatrzymaniu wadium) winna by¢ podjeta przez
Zamawiajgcego dopiero po wnikliwej analizie czy zaistniata obiektywnie uzasadniona
podstawa do wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, oraz wptywu braku
uzupetnienia dokumentow wymienionych w art. 46 ust 4a ustawy Pzp na postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego. Konsekwencjg nieprawidlowego i pochopnego
zastosowania tego przepisu nie moze by¢ bowiem doprowadzenie do powstania

negatywnych skutkéw w sferze ekonomicznej wykonawcéw w sytuacji, gdy dotozyli oni
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nalezytej starannosci w uzyskaniu okreslonych dokumentow, ztozyli je i mimo to dokumenty
te nie potwierdzajg spetnienia postawionego przez Zamawiajgcego wymogu. Tym samym

zarzut ten potwierdzit sie.

Zarzut dotycz acy zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum BUDIMEX nie
potwierdzit si e.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w zatgczniku nr 10 Arkusz Informacji Technicznej (ATI)
.Zestawienie parametréw i warunkow wymaganych” ,Przedmiot zamoéwienia: zabudowa sal
operacyjnych” w pozycji 2, kolumna 2 ,wymagane parametry i warunki” postawit dla systemu
zabudowy S$cian i sufitu modutowego wymoég ,dotgczenia stosownego certyfikatu”, z
jednoczesnym wskazaniem obowigzku dotgczenia oryginalnych ilustrowanych folderow
producenta z potwierdzonymi wymaganymi parametrami technicznymi urzadzenia.

Odwotujacy GRUPA 3J podniost, iz konsorcjum BUDIMEX nie zalgczylo do swej
oferty dokumentu potwierdzajacego spetnienie wymogdéw tolerancji materiatowej
warunkujacej szczelnosé, tj. ,materiat do produkcji zabudowy sal operacyjnych — wykonanie
wg DIN 59382e oraz oryginalnych ilustrowanych folderéw producenta z potwierdzonymi
wymaganymi parametrami technicznymi urzadzen.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Izba ustalita, iz Zamawiajacy, pismem z dnia 23 listopada 2010 r., udzielajgc
odpowiedzi na pytanie nr 13, w ktorym wykonawca wskazywat na niemozno$¢ ziozenia
okreslonych dokumentéw na etapie skladania ofert, dotyczacych m.in. izolacji akustycznej
zabudowy $ciennej i dopuszczenie ich ztozenia dopiero na etapie realizacji zamowienia,
»przychylit sie do argumentaciji jedynie jesli chodzi o sktadanie certyfikatu potwierdzajacego
szczelnos¢ pomieszczen”, wskazujac iz w tym zakresie modyfikuje treS¢ SIWZ. Pozostate
zapisy SIWZ pozostawiajgc bez zmian.

Analizujgc tres¢ udzielonych wyjasnien jednoznacznie stwierdziC nalezy, iz
Zamawiajacy zrezygnowat z zadania certyfikatu na potwierdzenie spetnienia wymogu z
pozycji 2 powotanej wyzej tabeli. Swiadczy o tym chociazby sformutowanie, w ktérym
wyraznie przyznat, ze przychyla sie do argumentacji wnoszacego zapytanie, jak i
stwierdzenie, ze w pozostalym zakresie zadnych zmian nie wprowadza. Zmiana dotyczyta
wiec tylko i wylgcznie rezygnacii ze ztozenia konkretnie wskazanego certyfikatu. Twierdzenie
jakoby wymag ten (zlozenia certyfikatu) byt potwierdzony poprzez sformutowanie ,wymaga”
nie znajduje uzasadnienia w kontekscie petnej tresci udzielonych wyjasnien, jak i
szczegOlowego zapytania. Potwierdzeniem tego obowigzku nie moze by¢ takze odpowiedz
nr 6 z dnia 1 grudnia 2010 r., gdyz dotyczy ona — jak podkreslat Zamawiajacy - wylgcznie
obowigzku dolgczenia dokumentéw i folderéw potwierdzajgcych spelnienie wymaganych

parametrow i warunkéw oferowanego sprzetu medycznego, a nie materiatdw stuzacych do
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zabudowy sal operacyjnych, a materiat ten (materiat do zabudowy sal operacyjnych) — w
mysl ustawy o wyrobach medycznych, jak stusznie podniést Przystepujacy BUDIMEX - nie
moze by¢ uznany za sprzet medyczny. Natomiast modyfikacja tresci SIWZ dokonana w dniu
17 grudnia 2010 r. — jak wskazano w punkcie 7 - odnosi sie wylgcznie do zakresu
rzeczowego zalacznika budowlanego i arkuszy informacji technicznej, w wyniku ktérej
zmodyfikowano jedynie plik dotyczacy sprzetu medycznego. Tym samym stwierdzi¢ nalezy,
iz brak byto, wbrew twierdzeniom Odwotujacego GRUPA 3J, obowigzku ztozenia wraz z

ofertg certyfikatu potwierdzajacego szczelnos¢ pomieszczen. Zarzut ten wiec nie potwierdzit

sie.

Art. 192 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania. Czynno$¢ Zamawiajacego bedaca m.in. przedmiotem niniejszego
postepowania odwotawczego, tj. zatrzymanie wadium, przy jednoczesnym wykluczeniu
wykonawcy z postepowania, nie ma i nie moze mie¢ zadnego wplywu na wynik
postepowania, zatem brak jest podstaw do uwzglednienia przez lzbe przedmiotowego

odwotania, mimo uwzglednienia powyzszego zarzutu.

Odwotujgcy GRUPA 3J cofnat na rozprawie zarzut dotyczacy zaniechania ztozenia
przez konsorcjum BUDIMEX dla materialu do zabudowy sal operacyjnych autoryzacji
producenta sprzetu medycznego wystawionej nha wykonawce realizowanej inwestycji wraz z

potwierdzeniem gwaranciji.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania, nie uwzgledniajgc kosztow wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego,
zlozonych do akt sprawy, gdyz jak wynika z faktury przediozonej na rozprawie wystawiona
faktura odnosi sie do sprawy o sygn. akt 461/11, nie objetej rozpoznaniem na przedmiotowej

rozprawie.

Przewodnicz acy:
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