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WYROK

z dnia 10 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 sierpnia 2018 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie,
ERBUD Rzeszéw Sp. z o0.0. w Jasionce, VAMED Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie, VAMED Standortentwicklung und Engineering GmbH z siedzibg w Wiedniu

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewédztwo Wielkopolskie z siedzibg Urzedu

Marszatkowskiego Wojewoédztwa Wielkopolskiego w Poznaniu,

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia: Warbud S.A. z siedziba
w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
kwote 20 000 zt (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania.
3. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce

szescset ztotych) stanowigcej zwrot kosztow wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Poznaniu.
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Wojewodztwo Wielkopolskie z siedzibg Urzedu Marszatkowskiego
Wojewodztwa Wielkopolskiego w Poznaniu w imieniu i na rzecz ktorego dziata Szpitale
Wielkopolski sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub
,2ustawa”) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, pn. "Budowa Wielkopolskiego Centrum Zdrowia Dziecka (Szpitala
pediatrycznego) wraz z jego wyposazeniem”.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 4 kwietnia 2018 r. pod numerem 2018/S 065-144054.

Zamawiajgcy w dniu 9 sierpnia 2018 r. przestat wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu informacje o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujgcy”) oraz o odrzuceniu oferty ztozonej
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ERBUD S.A. z siedzibg w
Warszawie, ERBUD Rzeszow Sp. z 0.0. z siedzibg w Jasionce, VAMED Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie oraz VAMED Standortentwicklung und Engineering GmbH z siedzibg
w Wiedniu (dalej: ,Odwotujgcy”).

Odwotujgcy w dniu 20 sierpnia 2018 r. wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie na:

- zaniechanie wezwania Odwotujgcego do dodatkowych wyjasnieh dotyczacych tresci
ztozonej oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy,

- zaniechanie poprawienia przez Zamawiajgcego w ofercie Odwotujgcego innej omyiki
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,

- czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, pomimo ze tre$¢ tej oferty odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (dalej: ,SIWZ'), z uwzglednieniem postanowien art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,

- czynnosci wyboru oferty ztozonej przez WARBUD jako oferty najkorzystniejszej,

- zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujgcego oraz zaniechania
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania,

- Z ostroznosci - zaniechanie wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia oSwiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu,

- zaniechanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty ztozonej przez

Odwotujgcego.
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Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:
a) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do dodatkowych wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej
oferty;
b) naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego innej omyiki polegajgcej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia, niepowodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty;
C) naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego, pomimo ze tres¢ tej oferty odpowiada
tresci SIWZ, z uwzglednieniem postanowien art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy;
d) naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujacego, pomimo, ze tresc tej
oferty nie odpowiada tresci SIWZ oraz w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania pomimo, ze wykonawca
ten w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu;
e) z ostroznos$ci procesowej - naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy oraz art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 22a ust. 1
ustawy Pzp w zw. z S 9 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia z dnia 26 lipca 2016 r. poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do
uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw pomimo, ze Przystepujgcy nie wykazat spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu;
f) naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
w zwigzku z naruszeniem art. 22a ust. 4 ustawy poprzez przyjecie, ze podmiot udostepniajacy
swoje zasoby nie bedzie wykonywat catosci robdét budowlanych, mimo ze ustanowiony w
postepowaniu warunek udziatu w postepowaniu odnosi sie do catosci robot budowlanych, co
skutkowa¢ winno odrzuceniem oferty Przystepujgcego jako niezgodnej z ustawg Pzp, a takze
w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze wykonawca
WARBUD wykazat spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu;
Q) naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy

Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez WARBUD jako oferty najkorzystniejszej;
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h) z ostroznosci procesowej - zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z

naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania w

sytuacji uznania, ze w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert,

b) uniewaznienia czynnosci z dnia 9 sierpnia 2018 r. polegajacej na wyborze oferty

Przystepujgcego jako najkorzystniejszej,

C) uniewaznienia czynnosci z dnia 9 sierpnia 2018 r. polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego,
d) dokonania czynno$ci wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci ztozonej oferty oraz

poprawienia w ofercie Odwotujgcego innych omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,

e) dokonania czynnosci odrzucenia oferty Przystepujacego i wykluczenia tego

wykonawcy z postepowania,

f) z ostroznosci procesowej - wezwanie Przystepujgcego do uzupetnienia oswiadczen i

dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, i w zwigzku z tym

nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz nakazanie

Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.
Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wnidst o uniewaznienia postepowania, na

wypadek uznania przez Izbe, ze w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej

odrzuceniu.

I. Uzasadniajgc zarzuty dotyczgce niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego
wykonawca ten wskazat, iz Zamawiajgcy na stronie 3 i 4 pisma z dnia 9 sierpnia 2018 r.
wskazat:

1) oferta str. 258-267 - Kolumna anestezjologiczna + kolumna infuzyjna w ukfadzie
tandemowym - 7 szt., gdzie w tabeli bedgcej czescig Zatgcznika Nr 2 do SIWZ brak jest pozycji
45 i 46, przez co brak potwierdzenia wymaganych warunkéw opisanych w tych pozycjach;

2) oferta str. 268-275 - Kolumna chirurgiczna z przygotowaniem do tandemu - 5 szt., gdzie
w tabeli bedacej czescig Zatgcznika Nr 2 do SIWZ brak jest pozycji 33 i 34, przez co brak
potwierdzenia wymaganych warunkéw opisanych w tych pozycjach;

3) oferta str. 276-284 - Kolumna endoskopowa z ramieniem na monitor - 4 szt., gdzie w
tabeli bedacej czescig Zatgcznika Nr 2 do SIWZ brak jest pozycji 34 i 35, przez co brak
potwierdzenia wymaganych warunkow opisanych w tych pozycjach;

4) oferta str. 285-291 - Kolumna dwutézkowa - sala POOP - 5 szt., gdzie w tabeli bedace;j
czescig Zatgcznika Nr 2 do SIWZ brak jest pozycji 32 i 33, przez co brak potwierdzenia

wymaganych warunkow opisanych w tych pozycjach;
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5) oferta str. 588-592 - System automatycznej dystrybucji lekdw, gdzie w tabeli bedgcej
czesdcig Zatgcznika Nr 2 do SIWZ brak jest poprawnie brzmigcych pozycji 45 i 46, przez co
brak potwierdzenia wymaganych warunkdéw opisanych w tych pozycjach.

Odwotujgcy zakwestionowat uznanie przez Zamawiajgcego, jakoby w jego ofercie brak
byto potwierdzenia wymaganych warunkéw opisanych w ww. pozycjach Zatgcznika nr 2 do
SIWZ.

Odnoszac sie do powyzszego, Odwotujgcy podkreslit, ze potwierdzenie wymaganych
warunkéw znajduje sie juz w formularzu oferty Odwotujgcego, czego Zamawiajgcy w zaden
sposob nie kwestionuje. Z treéci oferty jasno wynika oswiadczenie woli realizacji zamowienia
na zaproponowanych warunkach aktualnych w dniu ztoZzenia oferty. Wskazujg na to ponizsze
fragmenty oferty Odwotujgcego:

1. Oswiadczamy, ze zapoznali$my sie ze SIWZ udostepniong przez Zamawiajgcego i nie

wnosimy do niej zadnych zastrzezen.

2. Oferujemy realizacje przedmiotu zamdéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
SIWZ.

3. Oferte przygotowalismy zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ.

6. Zobowigzujemy sie do realizacji przedmiotu zamowienia w terminie 30 miesiecy od

dnia zawarcia umowy.
7. Oferujemy okres gwarancji w wymiarze okreslonym w pkt. 3.1. ppkt 15 SIWZ.
8. Akceptujemy zawarty w SIWZ Wzbr Umowy i zobowigzujemy sie w przypadku wyboru
naszej oferty do zawarcia Umowy na tak okre$lonych warunkach, w miejscu i terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego.
9. Uwazamy sie za zwigzanych ofertg na czas wskazany w SIWZ.

Odwotujacy stwierdzit, ze potwierdzenie spetnieniaposzczegdlnych, kwestionowanych
przez Zamawiajgcego pieciu wymagan wynika bezposrednio z treSci oferty. Brak

nastepujacych pozycji:

Certyfikaty, atesty, deklaracje zgodnosci oraz wszelkg dokumentacjg | Tak
pozwalajgcg na uzytkowanie oferowanego urzgdzenia w planowanym terminie

oddania inwestycji do petnej eksploatacji dostarczana przy dostawie

Wykonawca bierze na siebie uzyskanie wszelkich pozwolen, posiadania | Tak,
aktualnych certyfikatéw, deklaracji zgodnosci oraz ewentualnego dostosowania | opisac
zaoferowanych urzadzen medycznych do uwarunkowan prawnych i

technologicznych obowigzujgcych w dniu oddania inwestycji do petnej

eksploatac;ji.

nie powoduje zatem niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ skutkujgcej

odrzuceniem oferty. Sg to bowiem formalne deklaracje, sformutowane nadto w niezrozumiaty
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sposob i wzajemnie pokrywajgce sie, a ktorych spetnienie wykonawca uwzglednit juz w
oswiadczeniach znajdujgcych sie w Formularzu Oferty.

Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie o sygn. akt KIO 691/10, gdzie I1zba stwierdzita:
»1ym samym Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci obowigzany jest do podjecia wskazanych w
ustawie Pzp procedur sanacyjnych, i dopiero po ich wyczerpaniu wykluczenia wykonawcy z
postepowaniu lub odrzucenia ztozonej przez niego oferty.” Zadne z takich dziatan nie zostato
jednak podjete przez Zamawiajgcego w odniesieniu do oferty Odwotujgcego, dlatego jej
odrzucenie nalezy potraktowac jako wadliwe.

Ponadto jego zdaniem, jesli Zamawiajgcy powzigt jakgkolwiek watpliwos¢ co do
kompletnosci odwiadczen, mégt, a wrecz powinien, zwrdci¢ sie do Odwotujgcego w trybie art.
87 ust. 1 Pzp, o wyjasnienie rzekomej wewnetrznej niespojnosci tresci oferty. Taka czynnosc¢
nie zostata jednak dokonana przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy mogt ponadto i powinien
samodzielnie poprawi¢ oferte Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, albowiem bazujgc
na wyraznym oswiadczeniu ztozonym w formularzu oferty byt w stanie dokonaé czynnosci
poprawienia w ofercie Odwotujgcego ,innej omyiki'.

Réwniez w opinii Odwotujgcego formalizm postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie jest celem samym w sobie, ale jego sens odzwierciedla sie w realizacji zasad
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow (tak Sad Okregowy w Gliwicach
w wyroku z dnia 23.02.2007r. sygn. akt: X Ga 23/07. Nie mozna wiec dokonywa¢ oceny ofert
w oderwaniu od celu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (wyrok KIO z dnia
24 pazdziernika 2008r. sygn. akt: KIO/UZP 1093/08).

Odwotujgcy odestat ponadto do tresci Zatgcznika nr 2 do SIWZ ztozonego wraz z ofertg
Przystepujgcego i wskazat na tres¢ pozycji, ktérych brak kwestionuje Zamawiajgcy w ofercie
Odwotujgcego. Zamawiajgcy z ponizszego fragmentu oferty Przystepujgcego nie uzyskat
jakichkolwiek nowych informacji a nadto informacje te nie miaty jakiegokolwiek wptywu na tres¢
ztozonych ofert bowiem przyznana w tzw. symulacji zatgczonej do pisma z dnia 9 sierpnia
2018 r. punktacja oferty Odwotujgcego sie i WARBUD jest identyczna.

Wedtug Odwotujgcego informacje te sg powieleniem oswiadczenia ztozonego juz w
Formularzu Oferty, a ponadto informacje te nie sg zadnym merytorycznym parametrem
oferowanego urzadzenia/produktu, lecz odnoszg sie do etapu dostawy i oddania inwestycji do
petnej eksploataciji.

Odwotujgcy odnoszac sie do pozycji opisanych w pkt 1) — 4) uzasadnienia (tabeli)
Zamawiajgcego (1j.: Kolumna anestezjologiczna + kolumna infuzyjna w uktadzie tandemowym
7 szt., Kolumna chirurgiczna z przygotowaniem do tandemu - 5 szt., Kolumna endoskopowa z
ramieniem na monitor - 4 szt. oraz Kolumna dwutézkowa - sala POOP -5 szt.) podnidst, ze
zaoferowat dokfadnie te same urzgdzenia co Przystepujgcy. W zwigzku z czym mamy do

czynienia z absurdalng sytuacjg, w ktorej w odniesieniu do tego samego sprzetu Zamawiajgcy

7
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uznaje, ze raz spetnia on wymagania SIWZ (oferta Przystepujgcego), a w innym przypadku
uznaje go za nieodpowiadajgcy tresci SIWZ (oferta Odwotujgcego). Oczywistym pozostaje, ze
skoro dany sprzet spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, to taka ocena powinna
zosta¢ zastosowana do obu wykonawcow oferujgcych w postepowaniu identyczny co do
producenta, nazwy i modelu sprzet medyczny. W przeciwnym wypadku nalezatoby przyjac, ze
zadna z ofert nie odpowiada wymaganiom SIWZ.

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, iz tres¢ oferty to tre$¢ zobowigzania wykonawcy
do zgodnego z zgdaniami Zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamdwienia publicznego.
Na tak rozumiang tres¢ oferty sktada sie formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty
dookreslajgce i precyzujgce zobowigzanie wykonawcy, sktadane wraz z formularzem
ofertowym. Zgodnie z powyzszym Zamawiajgcy dokonujgc rzetelnej oceny oferty
Odwotujgcego powinien przeanalizowa¢ m.in. deklaracje zgodnosci - EC dla produktow
medycznych oraz Instrukcje obstugi TruPort 5000/7000 Systemy kolumn sufitowych, jak
réwniez Opis produktu Box Picker (BPPD), Opis systemu PillPick (PPSD), Zanieczyszczenie
krzyzowe (Cross Contamination) i certyfikat SN EN ISO 9001 : 2008. Tre$¢ dokumentow, o
ktérych mowa w zdaniu poprzedzajgcym, w sposob jednoznaczny wskazuje w jakie certyfikaty,
atesty i inne dokumenty pozwalajgce na zgodne z prawem i wymaganiami technologicznymi,
wyposazony jest opisany wyzej sprzet medyczny. Jezeli zatem przyjac, iz tres¢ oferty to
o$wiadczenie woli stanowigce jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania
oznaczonego swiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta
ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie z
nim zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, to oczywistym jest, iz zaoferowany
asortyment bedzie wyposazony w certyfikaty, atesty, deklaracje zgodnosci oraz wszelkg
dokumentacjg pozwalajgcg na uzytkowanie oferowanych urzadzen zgodnie z prawem i
wymaganiami technologicznymi w planowanym terminie oddania inwestycji do petnej
eksploatacji, co w sposob jednoznaczny potwierdzajg wymienione powyzej dokumenty
przeditozone przez Odwotujgcego do oferty.

Przedstawione w przywotanych dokumentach tre$ci winny spowodowac uznanie oferty
Odwotujgcego przez Zamawiajgcego za prawidtowg, ewentualnie skfoni¢ co najmniej do
wyjasnienia przez Zamawiajgcego jej treSci, bowiem jezeli oferta zawiera wymagane trescig
SIWZ informacje, nawet w innym miejscu albo w innej formie, anizeli wskazane w SIWZ, to
powyzsze nie moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty. Z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, stanowigcego
podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego, wynika bowiem, ze zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zaréwno tre$¢ SIWZ, jak i tre$¢ oferty, stanowig
merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: Zamawiajgcego - ktory w

szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia oSwiadcza realizacji jakiego swiadczenia
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oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego - oraz wykonawcy - ktory
jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej przez
siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego, co do zasady, porownanie zaoferowanego
przez wykonawce swiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w SIWZ przesgdza
o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ jest z nig zgodna. JezZeli wiec, co mozna
wnioskowa¢ z zapiséw SIWZ, celem Zamawiajgcego byto otrzymanie wyposazenia
spetniajgcego okreslone standardy, potwierdzone dokumentami instytucji niezaleznych w
postaci certyfikatow, atestéw i innych dokumentéw, a takowe zostaty przedtozone przez
Odwotujgcego do oferty, to Zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty jako nie
odpowiadajgcej tresci SIWZ, co najwyzej Zamawiajgcy winien zastosowac instytucje
wyjasnienia tresci oferty. W orzecznictwie pod pojeciem tresci oferty nalezy, bowiem rozumie¢
deklarowane w ofercie spetnienie wymagan zamawiajgcego przede wszystkim co do zakresu,
ilosci, jakosci warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia publicznego zamdwienia, a taka deklaracja wynika wprost z przedtozonych przez
Odwotujgcego, a wymienionych powyzej dokumentéw. Jezeli zatem Odwotujgcy w miejsce
oswiadczenia przedktada dokumenty tak jak w niniejszym postepowaniu, to trudno uznag, ze
w rozumieniu przytoczonego orzecznictwa jego oferta jest niezgodna z trescig SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego odrzucenie oferty, w ktérej zaoferowano, na mocy ztozonych
dokumentéw oraz oswiadczen ztozonych w samym formularzu oferty, w szczegdlnosci pkt 2
formularza, rozumianego jako zaakceptowanie wymogu ponownego przedtozenia na etapie
realizacji zamowienia certyfikatow, atestow, deklaracji zgodnosci oraz wszelkiej dokumentacji
pozwalajgcej na uzytkowanie oferowanego urzgdzenia w planowanym terminie oddania
inwestycji do petnej eksploatacji zgodnie z uwarunkowaniami prawnymi i technologicznymi,
pozostaje w niezgodnosci z obowigzujgcymi w powyzszym zakresie regulacjami.

Zdaniem Odwotujgcego istniejgce braki nalezato usungé¢ z zastosowaniem art. 87 ust.
1i ust. 2 pkt 3 Pzp. Zatem, w ocenie Odwotujgcego, nawet w sytuacji braku w wymaganym
miejscu oswiadczenia w przedmiocie certyfikatéw, atestdéw, deklaracji zgodnosci oraz
wszelkiej dokumentacji pozwalajgcej na uzytkowanie oferowanego urzadzenia w planowanym
terminie oddania inwestycji do petnej eksploatacji zgodnie z uwarunkowaniami prawnymi i
technologicznymi, $wiadczenie, o ktérym mowa w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w SIWZ,
bytoby spetnione w petni (zaktadajgc prawidtowe wywigzanie sie z obowigzkéw). Wskazanie
natomiast ww. dokumentéw w Zatgczniku Nr 2 do SIWZ - Arkusze parametréw technicznych
samo w sobie nie miato charakteru oferty - oSwiadczenia woli w rozumieniu art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego, a powyzsze uchybienie mogto zostacC usuniete poprzez zastosowanie art. 87 ust. 1
i ust. 2 pkt 3 Pzp, do czego zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
Zamawiajgcy byt nie tylko uprawniony, ale wrecz zobowigzany. Zamawiajacy jest bowiem

zobowigzany do wystgpienia z zgdaniem o ztozenie wyjasnien przez wykonawce w sytuacji,
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kiedy wystepujgce u niego niejasnosci co do tresci oferty mogg skutkowac jej odrzuceniem z
powodu niezgodnosci z SIWZ. Zamawiajgcy zobowigzany byt dokona¢ poprawienia w ofercie
Odwotujgcego innej omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez wprowadzenie do
Zatgcznika nr 2 do SIWZ brakujgcych pozycji, o ktorych mowa w zawiadomieniu
Zamawiajgcego z dnia 9 sierpnia 2018 r.

Odwotujgcy odnoszac sie nastepnie do odrzucenie jego oferty z powodu zaoferowania
farby niespetniajgcej wymagan Zamawiajgcego wyjasnit, iz w zakresie pozycji 3 (s. 240 oferty),
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, zaoferowat technologie dwutlenku tytanu a nie
rozwigzanie rownowazne. Zaoferowana higieniczna powtoka do permanentnej auto-
sterylizacji (producent: TEKNOS Sp. z 0.0., nazwa/typ: TIMANTTI CLEAN) zawiera dwutlenek
tytanu, co umozliwia proces fotokatalizy zarowno w s$rodowisku wewnetrznym jak i
zewnetrznym. Zastosowanie tego srodka powoduje, ze powierzchnia pokryta takg farbg ma
witasciwosci samooczyszczania, jak wymagat tego Zamawiajacy.

Odwotujacy podkreslit, ze w ztozonym wraz z ofertg (str. 244) oswiadczeniu Teknos
Sp. z0.0. zdnia 26.06.2018 r. sam producent potwierdzit m.in., ze farba TIMANITI CLEAN jest
wykonana w technologii zawierajgcej dwutlenek tytanu oraz uczestniczy w procesie
fotokatalizy przy udziale swiatta zaréwno sztucznego jak i dziennego.

Jednoczesnie, w odniesieniu do odrzucenia oferty w zakresie poz. 4 (s. 240)
Odwotujgcy stwierdzit, ze w $Swietle argumentacji podanej powyzej, a w szczegdlnosci
informaciji znajdujgcych sie w ztozonej ofercie (str. 244), oczywistym jest, ze deklaracja ,NIE”
zawarta w pozycji 4 Zatgcznika nr 2 do SIWZ zostata umieszczona przez Odwotujacego
wytgcznie w wyniku omyiki przy redagowaniu zatgcznika i wypetnianiu kolumny z oferowanymi
parametrami. Brak jest zatem podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego takze w zakresie
tej pozycji, bowiem mamy do czynienia z omytka, ktéra powinna zostac przez Zamawiajgcego

sanowana w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

II. Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty dotyczgce oferty ztozonej przez Przystepujgcego
wskazat:

Zamawiajgcy w tresci Zatgcznika nr 2 do SIWZ (ARKUSZE PARAMETROW
TECHNICZNYCH bedace przedmiotem oceny kryterium pn.: PARAMETRY TECHNICZNE
WYPOSAZENIA SZPITALNEGO), w odniesieniu do Systemu automatycznej dystrybucji lekow

sformutowat nastepujgce wymaganie:

Lp. Wymagania do przedmiotu Wymagana Parametr Sposob oceny
zamowienia wartosé oferowany przez
dostawce —
TAK/NIE
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3. Referencja z wdrozenia systemu | Tak/Nie Tak — 5 pkt
w szpitalu posiadajgcym co Nie - 0 pkt

najmniej 180 t6zek — dotgczyc

do oferty

W odpowiedzi na wymoég opisany w Lp. 3 Przystepujgcy na stronie 913 oferty, pkt 3,
ztozyt oswiadczenie ,TAK”, zamieszczajgc jednoczesnie informacje, iz wdrozenie
wymaganego systemu (nazwa/typ: UnitDoseOne) zostato zrealizowane w Instytucie Centrum
Zdrowia Matki Polki w Lodzi przez firme Quizit.

Odwotujgcy podniést, ze do oferty Przystepujgcego nie zatgczono, wbrew
jednoznacznemu wymaganiu SIWZ, referencji z wdrozenia systemu w szpitalu posiadajgcym
co najmniej 180 t6zek. Brak bowiem takiego dokumentu w dokumentacji udostepnionej
Odwotujgcemu. Ponadto stwierdzit, ze wedtug jego najlepszej wiedzy firma Quizit nie wdrozyta
systemu UnitDoseOne w Instytucie ,Centrum Zdrowia Matki Polki” w todzi. Odwotujgcy
wskazuje, ze firma Quizit wykonata w Instytucie ,Centrum Zdrowia Matki Polki” w todzi jedynie
instalacje testowa/pilotazowg w Aptece Szpitalnej. Jak wynika z informacji dostepnych na
stronie internetowej http://www.iczmp.edu.Ql/ wdrozenie testowe trwato 38 dni, od
23.09.2017r. do dnia 31.10.2017 r. Nadto, jak wynika z postanowien umowy pilotazowej
dostawy, jej celem jest potwierdzenie przydatnosci wykorzystania UD w gospodarce lekowej
Szpitala, a warto$¢ umowy na instalacje testowg opiewa na kwote zaledwie 5 000 PLN netto.
Przedmiotowe ustalenia prowadzg do dwéch zasadniczych wnioskow:

a) wykonawca WARBUD nie spetnit wymagania SIWZ, bowiem nie wykazat sie
wdrozeniem systemu automatycznej dystrybucji lekéw w szpitalu posiadajgcym co najmniej
180 t6zek; a zatem w sposdb bezpodstawny otrzymat 5 punktéw w ramach kryterium ,,Ocena
parametréow technicznych wyposazenia szpitalnego (Wo)”,

b) wykonawca WARBUD w wyniku co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit nieprawdziwe informacje, wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Dla
Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze przedstawione w ofercie informacje o rzekomym
wdrozeniu przez firme Quizit systemu UnitDoseOne w Instytucie Centrum Zdrowia Matki Polki
w todzi sg niezgodne z obiektywnie istniejgcg rzeczywistoscia. Informacje te niewatpliwie
mogtly miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu,
bowiem na podstawie nieprawdziwych informacji przedstawionych przez Przystepujgcego
Zamawiajgcy przyznat ofercie tego wykonawcy okreslong w SIWZ (Zatgcznik nr 2 do SIWZ)
ilos¢ punktow w ramach kryterium nr 4 — Ocena parametrow technicznych wyposazenia
szpitalnego (Wo). Wykonawca WARBUD podlega zatem wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp.
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Kolejno Odwotujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy w tresci Zatgcznika nr 2 do SIWZ
(ARKUSZE PARAMETROW TECHNICZNYCH bedgce przedmiotem oceny kryterium pn.:
PARAMETRY TECHNICZNE WYPOSAZENIA SZPITALNEGO), w odniesieniu do Systemu

automatycznej dystrybucji lekéw sformutowat nastepujgce wymaganie:

L.p. Wymagania do przedmiotu Wymagana Parametr Sposbdb oceny
zamoéwienia wartosé oferowany przez
dostawce —
TAK/NIE
7. Obstugiwane blistry moga mie¢ Tak
dowolng forme i ksztatt

Odwotujgcy wskazat, ze w tresci oferty Przystepujgcego, strona 911, punkt 3.1 Parametry
techniczne dla modutu UnitCut, w$rdéd podanych przez tego wykonawce parametréw znajduje
sie informacja, ze szeroko$¢ zgrzewu to minimum 4 mm pomiedzy wgtebieniami leku.
Odwotujgcy podnosi, iz wskazana szeroko$¢ zgrzewu w praktyce uniemozliwia obstuge
blistrow przy dowolnej formie i ksztatcie, co powoduje nie spetnienie ww. wymagania SIWZ.
llos¢ blistow, ktore mogag byé obstugiwane przez urzgdzenie, doznaje tutaj znaczgcego
ograniczenia.

Zdaniem Odwotujgcego, aby spetni¢ wymagania Zamawiajgcego w zakresie obstugi
wszystkich dostepnych blistréw, oferowane urzadzenie powinno pozwala¢ na cigcie blistra
przy minimalnej odlegto$ci 2 mm pomiedzy wgtebieniami leku (szeroko$¢ zgrzewu), co nie ma
miejsca w przypadku systemu zaoferowanego przez WARBUD.

W zwigzku z tym oferta WARBUD nie odpowiada tresci SIWZ i podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy w tresci Zatgcznika nr 2 do SIWZ
(ARKUSZE PARAMETROW TECHNICZNYCH bedace przedmiotem oceny kryterium pn.:
PARAMETRY TECHNICZNE WYPOSAZENIA SZPITALNEGO), w odniesieniu do Systemu

automatycznej dystrybucji lekow sformutowat nastepujgce wymaganie:

Lp. | Wymagania do przedmiotu zamdwienia Wymagana Parametr Sposéb oceny
wartos¢ oferowany przez
dostawce —
TAK/NIE
8. | System realizuje automatyczne pakowanie | Tak Pétautomatycz
ww. form lekow, tzn. lekarz wysypuje dane ny — 0 pkt
leki i sg one nastepnie automatycznie Peten automat
pakowane do torebek, bez ludzkiej - 5 pkt
interakcji
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Odwotujagcy podnidst, ze zgodnie z informacjg zawartg w ofercie WARBUD (str. 900,
pkt 3) osobg realizujgcg wysypywanie lekéw nie jest lekarz, lecz farmaceuta, podczas gdy
postanowienia SIWZ wyraznie wymagajg realizacji tej procedury przez lekarza. Okolicznos¢
ta powoduje niezgodnos¢ oferty Przystepujacego z tredcig SIWZ i konieczno$¢ jej odrzucenia
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wskazat, ze zgodnie z informacjg podang w
zawiadomieniu z dnia 9 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy przyznat ofercie Przystepujgcego
punkty, w ramach kryterium nr 4 — Ocena parametrow technicznych wyposazenia
szpitalnego, za spetnienie ww. parametru.

Odwotujgcy wskazat kolejno, iz Zamawiajgcy w pkt 6.2 Lp. 2 SIWZ sformutowat
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy,
zgodnie z ktorym wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, iz w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym
okresie wykonat, co najmniej: minimum 1 robote budowlang polegajgca na budowie budynku/-
ow szpitala (budynku/-6w wg Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych nalezgcego do klasy
1264) o wartosci roboty nie mniejszej niz 225 000 000 PLN brutto (dwiescie dwadziescia pie¢
milionéw ztotych 00/100) i powierzchni netto objetej zakresem roboty co najmniej 35 000 m? .
W zakresie roboty znajdowato sie wykonanie:

- bloku operacyjnego z co najmniej 4 salami operacyjnymi,

- co najmniej 1 oddziatu t6zkowego,

- szpitalnego oddziatu ratunkowego,

- zaktadu radiologii i/lub diagnostyki obrazowej,

- Oddziatu intensywnej terapii (Oddziatu intensywnej opieki medycznej), (OIT, OIOM),

- robét konstrukcyjnych (stanu surowego konstrukciji),

- robot wykonczeniowych,

- instalaciji elektrycznych, w tym niskoprgdowych instalacji teletechnicznych,

- instalacji BMS,

- instalacji branzy sanitarnej, w tym instalacji wentylacji mechanicznej i klimatyzaciji,

- instalacji gazéw medycznych certyfikowanej jako wyréb medyczny wraz z dostawg
jednostek medycznych,

- sieci zewnetrznych i przytgczy instalacyjnych,

- zagospodarowania terenu.

Przystepujacy, celem wykazania spetnienia ww. warunku udziatu, positkuje sie w zlozonej

ofercie zobowigzaniem firmy CAMPENON BERNARD CONSTRUCTION, wystawionym w

dniu 23 maja 2018 r. Nie moze ulegac watpliwosci, ze w mysl art. 22a ust. 2 Pzp wykonawca,

ktory polega na zdolnosciach Iub sytuacji innych podmiotow, musi udowodni¢

Zamawiajgcemu, ze realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych

podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do
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dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamowienia. Ponadto zgodnie z § 9
ust. 1 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z dnia 26 lipca 2016 r.
(dalej: ,Rozporzadzenie”) w celu oceny, czy wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub
sytuacji innych podmiotéw na zasadach okredlonych w art. 22a Pzp, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia
publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczgcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobow, zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentow, ktére okreslajg w
szczegdblnosci zakres dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu.

W  ocenie Odwotujgcego zobowigzanie firmy CAMPENON BERNARD

CONSTRUCTION w ogéle nie wskazuje jaka wiedza i doswiadczenie (zdolnosci techniczne i
zawodowe) podlega udostepnieniu na potrzeby spetniania warunku tym postepowaniu. Tym
samym brak jest mozliwosci potwierdzenia, ze referencje, ktérymi Przystepujgcy postuguje sie
w toku postepowania, sg to referencje udostepnione wiasnie przez firme CAMPENON
BERNARD CONSTRUCTION. Prawidtowo skonstruowane zobowigzanie winno w swej tresci
wyraznie wskazywac¢ na inwestycje/umowe, w toku ktérej podmiot udostepniajgcy uzyskat
odpowiednig wiedze i doswiadczenie, co nie ma miejsca w niniejszej sprawie.
Braki w zobowigzaniu innego podmiotu muszg skutkowaé¢ wezwaniem Przystepujgcego do
uzupetnienia zobowigzania. Takg czynnos¢ bedzie zobowigzany wykona¢ Zamawiajgcy, o ile
nie zostang spetnione przestanki do odrzucenia oferty WARBUD badz wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, iz nie moze ulega¢ watpliwosci, ze zgodnie z art. 22a
ust. 4 ustawy w odniesieniu do warunkoéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoéciach innych podmiotow, jesli
podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnoéci sg
wymagane. Odwotujgcy powotat sie na warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej wykonawcy okreslony przez Zamawiajgcego w pkt 6.2 Lp. 2 SIWZ i
wskazat, ze biorgc pod uwage tres¢ art. 22a ust. 4 Pzp oraz charakter postawionego warunku
nie moze ulega¢ watpliwosci, ze frma CAMPENON BERNARD CONSTRUCTION, jako
udostepniajgca Przystepujgcemu swoje zdolnosci techniczne i zawodowe na mocy
zobowigzania z dnia 23 maja 2018 r., winna wykonac catos¢ robot budowlanych. Tymczasem
Przystepujacy w ztozonym przez siebie formularzu ofertowym oswiadczyt wprost, ze
CAMPENON BERNARD CONSTRUCTION wykonywac¢ bedzie jedynie czesS¢ robot
budowlanych, co jest sprzeczne z cytowanymi powyzej przepisami. W tym stanie rzeczy oferta
Przystepujgcego jako sprzeczna z ustawg winna zosta¢ odrzucona.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy stwierdzit, ze udostepnienie Przystepujgcemu
zdolnosci technicznych i zawodowych przez firme CAMPENON BERNARD CONSTRUCTION
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jest nieskuteczne w swietle informac;ji zawartych w pkt 13 Lp. 1 Formularza Oferty WARBUD
oraz w tresci zobowigzania CAMPENON BERNARD CONSTRUCTION z dnia 23 maja 2018
r., CoO oznacza, ze nie doszto do wykazania przez WARBUD spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.
Na zaistniatg sytuacje zwrocit uwage sam Zamawiajgcy, ktory pismem z dnia 27 lipca
2018 r. wezwat wykonawce WARBUD do ztozenia wyjasnien odnosnie zakresu uczestnictwa
innego podmiotu w realizacji czesci zamowienia. Odwotujgcy podkredlit, ze juz samo wezwanie
Zamawiajgcego Swiadczy o tym, ze zobowigzanie CAMPENON BERNARD CONSTRUCTION
z dnia 23 maja 2018 r. nie zostato skonkretyzowane i nie dowodzi realnosci udostepnienia
zasobow, a zatem nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze WARBUD wykazat spetnienie
warunku udziatlu w postepowaniu. Pismem z dnia 2 sierpnia 2018 r. Przystepujacy ziozyt
Zamawiajgcemu wyjasnienie, w ktérym os$wiadczyt, ze CAMPENON BERNARD
CONSTRUCTION bedzie brata udziat w realizacji wszystkich prac opisanych w warunku
udziatu w postepowaniu tj. wykona:
- blok operacyjny z salami operacyjnymi,
- oddziat tézkowy,
- szpitalny oddziat ratunkowy,
- diagnostyke obrazowa,
- Oddziat intensywnej terapii,
- roboty konstrukcyjne (stanu surowego konstrukciji),
- roboty wykonczeniowe,
- instalacje elektryczne, w tym niskoprgdowe instalacje teletechniczne,
- instalacje BMS,
- instalacje branzy sanitarnej, w tym instalacje wentylacji mechanicznej i klimatyzacji,
- instalacje gazéw medycznych certyfikowanej jako wyrob medyczny wraz z dostawag
jednostek medycznych,
- sieci zewnetrzne i przytgcza instalacyjne,
- zagospodarowania terenu.
Odwotujacy podkreslit, ze taka deklaracja pojawia sie po raz pierwszy w postepowaniu dopiero
w tresci udzielonych wyjasnien, a zatem juz po uptywie terminu sktadania ofert. Zakres
podwykonawstwa, jaki w dniu 2 sierpnia 2018 r. deklaruje Przystepujacy, nie znajduje zadnego
odzwierciedlenia w pkt 13 Lp. 1 Formularza Oferty tego wykonawcy. Oczywistym pozostaje,
ze z uwagi na brzmienie art. 87 ust. 1 Pzp dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w tresci oferty
Przystepujgcego jest obecnie niemozliwe.
Odwotujgcy zwrdcit takze uwage, ze deklarowany pismem z dnia 2 sierpnia 2018 r.
zakres podwykonawstwa innego podmiotu nie wynika rowniez z tresci zobowigzania z dnia 23
maja 2018 r. pochodzagcego od CAMPENON BERNARD CONSTRUCTION. Firma
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CAMPENON BERNARD CONSTRUCTION w zadnym miejscu zobowigzania nie ziozyta
oswiadczenia, ze zamierza wykonac¢ doktadnie taki zakres prac, jaki wynika z warunku udziatu
w postepowaniu i deklaracji WARBUD z dnia 2 sierpnia 2018 r. Co wiecej, zdaniem
Odwotujgcego, to firma CAMPENON BERNARD CONSTRUCTION powinna przedstawic takie
zobowigzanie, ktére dowodzi realnosci dostepnych WARBUD zasobdw na etapie realizaciji
zaméwienia, nie za$ wykonawca WARBUD poprzez procedure wyjadnien usituje
konwalidowa¢ braki i uchybienia zobowigzania z dnia 23 maja 2018 r.

W zwigzku z powyzszym, oprocz podnoszonej juz wyzej niezgodnosci oferty
Przystepujgcego z ustawag, nalezy przyja¢, ze wykonawca nie wykazat takze spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, co skutkuje po stronie Zamawiajgcego naruszeniem
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Odwotujagcy uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty zlozonej przez
Przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej wyjasnit, iz przedmiotowy zarzut jest
konsekwencjg zarzutéw opisanych powyzej w uzasadnieniu odwofania. W sytuacji, gdy
odrzucenie oferty Odwotujgcego okaze sie bezpodstawne, a jednoczesnie Izba stwierdzi
podstawy do odrzucenia oferty WARBUD lub wykluczenia z postepowania badz wezwania
WARBUD do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow, dokonany przez Zamawiajgcego w dniu
9 sierpnia 2018 r. wybdr oferty najkorzystniejszej bedzie czynnoscig naruszajgcg powotane
przez Odwotujgcego przepisy ustawy Pzp.

Odnosnie sformutowanego z ostroznosci procesowej zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1
Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania, gdyz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, Odwotujacy w
pierwszej kolejnosci wyjasnit, iz posiada interes w ewentualnym uniewaznieniu niniejszego
postepowania. Odwotujgcy posiada interes do wniesienia odwotania i formutowania zarzutu
oraz zgdania uniewaznienia postepowania, gdyz w wyniku zarzucanych dziatan i zaniechan
Zamawiajgcego doszio do razgcego naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego, a w konsekwencji do
wyboru oferty wykonawcy, ktdry powinien zosta¢ wykluczony a jego oferta odrzucona. Gdyby
Zamawiajgcy dziatat zgodnie z przepisami ustawy, to dokonatby odrzucenia oferty WARBUD,
wykluczenia WARBUD z postepowania i uniewaznitby przedmiotowe postepowanie, wskutek
czego bytby zmuszony do przeprowadzenia kolejnego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Woéwczas Odwotujgcy moégtby ubiegac sie o udzielenie zaméwienia w ramach
powtérzonego postepowania. Tym samym interes Odwotujacego w uzyskaniu danego
zamowienia moze poniesS¢ i ponidst szkode. Nalezy w tym miejscu podnies¢, ze zgodnie z
wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 w sprawie

Archus interes w uzyskaniu danego zamowienia rozumianego jako dany zakres zadania
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nalezy rozumieC szeroko i wykonawca, ktérego oferta zostata odrzucona ma prawo i interes
we wnoszeniu odwotania majgcego na celu uniewaznienie postepowania. W zwigzku z
aktualnym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci, jak rowniez orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej nalezy stwierdzi¢, ze interes we wniesieniu odwotania nalezy rozumie¢
szeroko jako interes w uzyskaniu danego zamdwienia, czyli konkretnego przedmiotu
zamdwienia, a nie samej procedury stuzgcej do udzielenia tegoz zamowienia czyli
konkretnego postepowania o udzielenie zamodwienia. Wobec tego nalezy stwierdzi¢, ze
niewatpliwie Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu tego przedmiotu zamowienia.

Reasumujgc Odwotujgcy wskazatl, ze niniejszy zarzut zostat sformutowany tylko i
wytgcznie z ostroznosci procesowej, na wypadek uznania przez lzbe, ze odrzucenie oferty
Odwotujgcego bylo zasadne i brak jest mozliwosci konwalidowania opisanych przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 9 sierpnia 2018 r. 'uchybien' w zadnym ustawowym trybie, w
szczegolnosci w wyniku zastosowania procedury okreslonej w art. 87 ust. 1 i art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp, przy jednoczesnym uznaniu, ze wykonawca WARBUD podlega wykluczenia bgdz jego
oferta - odrzuceniu. W takiej sytuacji, gdy oferta Przystepujgcego, wybrana jako
najkorzystniejsza, takze bedzie zawierata uchybienia skutkujgce koniecznoscig odrzucenia tej
oferty badz wykluczenia wykonawcy z postepowania, zarzut i zgdanie uniewaznienia

prowadzonego Postepowania stang sie uzasadnione.

Pismem z dnia 4 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie
wnoszac o jego oddalenie, z uwagi na bezzasadnosé postawionych zarzutéw.

Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci stwierdzit, Zze wykonawca nie moze powotywac sie
na ogolne stwierdzenia zawarte w formularzu ofertowym, ale winien zawrze¢ caty zakres
zamoéwienia jaki jest wymagany przez Zamawiajgcego w tredci swojej oferty, co znajduje
potwierdzenie w doktrynie i orzecznictwie KIO. Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, iz Odwotujgcy
traktuje formularz ofertowy w sposéb wybidrczy, gdyz Odwotujgcy powotuje sie na nastepujace
oswiadczenie ,Oferujemy realizacje przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ” oraz ,Oferte przygotowali§my zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
SIWZ". Powstaje zatem pytanie dlaczego Odwotujacy takg szczegdlng wage przyznaje
jednemu oswiadczeniu, zupetnie pomijajac kolejne, juz dla niego niekorzystne. Podkreslit, ze
w tresci samego zatgcznika nr 2 do SIWZ pod kazdg z tabel zawarto nastepujgce oswiadczenie
.Niespetnienie wymaganych parametrow i warunkéw spowoduje odrzucenie oferty". Zatem
Zamawiajgcy w sposob wyrazny zaznaczyt, ze nie tylko parametry techniczne sprzetu maja
dla niego istotne znaczenie, ale rowniez wszelkie warunki dostawy tego sprzetu, a to ze
wzgledu na dtugi okres realizacji zamowienia i mozliwe w tym zakresie zmiany uwarunkowan
faktycznych i prawnych. Dodat, ze argumentacja Odwotujgcego jakoby pominiecie tych

o$wiadczen byto jego zamierzonym dziataniem, albowiem ten zakres wynika z formularza
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ofertowego jest oczywiscie argumentacjg sztuczng, podnoszg wytgcznie na potrzeby
postepowania odwotawczego. Zauwazyt, iz Odwotujgcy zawart oSwiadczenia w czesci
zaoferowanego sprzetu medycznego, a pominat je we wskazanych w odrzuceniu oferty
pozycjach. Z takiego dziatania Odwotujgcego wynika jednoznaczny wniosek, a mianowicie, iz
osoba podpisujgca oferte wyraznie nie uwzglednita tych zobowigzan w tresci oferty
Odwotujgcego nie bylta jej intencjg realizacja zamdwienia w takim zakresie jakim wymagat tego
Zamawiajgcy, a w konsekwencji odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
nalezato uznac za uzasadnione.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego jakoby o zgodnosci jego
oferty z SIWZ miato swiadczy¢ zaoferowanie tego samego sprzetu przez Przystepujgcego jest
argumentacjg nad wyraz chybiong. Przeciez istotg sporu pomiedzy stronami w tym zakresie
nie stanowi kwestia co doktadnie zostato zaoferowane (sprzet o jakich parametrach), ale scisle

skonkretyzowane warunki realizacji tego zamowienia, ktére sg niezgodne z wymaganiami
przedstawionymi w Zatgczniku nr 2 do SIWZ. Twierdzenia Odwotujgcego sprowadzajg sie
natomiast do nastepujacej konkluzji. Gdy jeden z wykonawcéw oferuje przyktadowo 60 -
miesieczny okres gwaranciji, a drugi z wykonawcow nie oferuje go wcale, a przy tym ofertuje
ten sam sprzet, oferte réwniez nalezy uzna¢ wazng i zgodng z SIWZ. Jest to oczywiscie
twierdzenie absurdalne, nie znajdujgce zadnego uzasadnienia w przepisach ustawy.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do podnoszonej przez Odwotujgcego mozliwosci (a nawet
obowigzku) poprawienia omyitki w tresci oferty, wskazat, iz sg to twierdzenia bezzasadne.
Zauwazyt, ze zgodnie z orzecznictwem KIlO ,Poprawienie omytek w trybie przepisu art. 87 ust.
2 pkt 3 p.z.p. nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagan zamawiajgcego,
wyartykutowanych w tresci SIWZ, czyli do rekonstrukcji odwiadczenia woli wykonawcy na
postawie wymogéw zamawiajgcego, cho¢ oswiadczenie woli zawarte w ofercie nie daje takich
podstaw. Akceptacja przez wykonawce postanowien SIWZ nie okresla zakresu swiadczenia,
ten bowiem zostaje okreslony w ofercie”. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 maja
2017 r. sygn. akt KIO 954/17). Zamawiajgcy uznat, iz w obecnym stanie faktycznym nie jest w
stanie samodzielnie poprawi¢ omyiki zaktadajgc, ze w ogodle btgd Odwotujgcego ma taki
charakter. Podkreslit, ze dziatanie Zamawiajgcego musiatoby przybra¢ forme 5-krotnego
wezwania o przyktadowo nastepujacej tresci: ,Czy Wykonawca o$wiadcza, ze w zakresie ...
zobowigzuje sie do dostarczenia certyfikatéw, atestéw, deklaracji zgodnosci oraz wszelkiej
dokumentacji pozwalajgcej na uzytkowanie oferowanego urzgdzenia w planowanym terminie
oddania inwestycji do petnej eksploatacji dostarczana przy dostawie oraz czy Wykonawca
bierze na siebie uzyskanie wszelkich pozwolen, posiadania aktualnych certyfikatow, deklarac;ji
zgodnosci oraz ewentualnego dostosowania zaoferowanych urzadzen medycznych do
uwarunkowan prawnych i technologicznych obowigzujgcych w dniu oddania inwestycji do

petnej eksploatacji”. Na tak zadane pytanie Wykonawca musiatby odpowiedzie¢ twierdzgco co
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w konsekwencji umozliwiatoby dopisanie brakujgcych w ofercie oswiadczen, a przez to
wytworzenie zupetnie nowego oswiadczenia woli. Wskazania wymaga, ze takie dziatanie jest
nieuprawnione. W opinii Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze zapytanie o sposob
realizacji zamowienia, ktorego nie mozna wywiesc¢ z innych dokumentéw zawartych w ofercie
stanowitby o nieuprawnionych negocjacjach z Odwotujgcym, a przez to o naruszeniu art. 87
ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy stwierdzit, iz Odwotujgcy zdaje sie zupetnie nie rozumieé
réznicy pomiedzy niespojnoscig w tresci oferty prowadzgcg do niezgodnosci z SIWZ, a jej
oczywistg niezgodnoécig z SIWZ, ktéra oznacza po prostu brak pewnego zakresu oferty
wymaganego przez Zamawiajgcego. Jeszcze raz podkreslic nalezy, ze brakujgce
oswiadczenia nie wynikajg z zadnych innych dokumentdw znajdujgcych sie w tresci oferty, a
zatem wymagajg ztozenia przez Odwotujgcego zupetnie nowego oswiadczenia woli.

Zamawiajgcy dodat, ze sporne oswiadczenia Zamawiajgcy wprowadzit na etapie
postepowania w wyniku modyfikacji SIWZ z dniu 1 czerwca 2018 r. W konsekwencji mozna w
spos6b bezsporny ustali¢, ze majg one znaczacg wage dla Zamawiajgcego oraz zwigzanej z
tym realizacji przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy w tresci odwotania zdaje sie bagatelizowaé
te oswiadczenia uznajgc je za pozbawione znaczenia. Odnoszac sie do argumentéw jakoby
Zamawiajgcy nie przeanalizowat catosci dokumentow ztozonych do oferty sg one catkowicie
chybione, poniewaz Odwotujgcy zdaje sie nie rozréznia¢ etapu sktadania oferty oraz etapu
realizacji samego zamdwienia ktére sg rozciggniete w czasie na okotfo 3 lata, co jest duzym
okresem czasu, ktérego uptyw moze powodowaé koniecznos¢ dostosowania zaoferowanych
urzgdzen medycznych do uwarunkowan prawnych i technologicznych obowigzujgcych w dniu
oddania inwestycji do petnej eksploatacji. Odwotujgcy pomingt zatem wymdg dotyczacy
zdarzenia przysziego czyli przedtozenia dokumentacji waznej na nastepnym etapie, tj. etapie
realizacji zamowienia. Dotgczenie od oferty jakichkolwiek dokumentéw zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego nie powoduje ustania tego obowigzku w przysziosci, co jest
zwigzane z dostarczeniem prawidtowej i waznej dokumentacji obejmujgcej aktualne w
przysziosci certyfikaty i dokumenty.

Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy uznat zarzut Odwotujgcego za nieuzasadniony.

Odnoszac sie do zarzutdw dotyczacych odrzucenia oferty Odwotujgcego w zwigzku z
zaoferowaniem przez niego powloki do autosterylizacji niezgodng z wymogami SIWZ
Zamawiajgcy wyjasnit, ze Odwotujgcy w tresci odwotania w sposéb lakoniczny odwotuje sie
do ,o8wiadczenia producenta” podczas, gdy w tresci oferty brak jest dokumentu, ktory
potwierdzatby, ze farba zaoferowana przez Odwotujacego jest faktycznie oparta na technologii
dwutlenku tytanu. Stwierdzit, ze zatgczony do oferty dokument nie zostat podpisany przez
kogokolwiek, a tym bardziej przez osoby uprawnione do reprezentacji producenta. Warto

réwniez zauwazyc, ze stosownie do zatgczonej dokumentacji oraz wbrew temu na co wskazuje
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Odwotujgcy producentem zaoferowanej farby TIMANTTI CLEAN jest Teknos Oy, Takkatie 3,
00371 Helsinki, Finlandia). Jest to niezwykle istotne albowiem wszelkie dotgczone do oferty
broszury producenta i karty charakterystyki farby Timatti Clean oraz wszelkie ogdlnie dostepne
materiaty marketingowe firmy Teknos Oy jednoznacznie stwierdzajg, iz farba ta nie posiada w
swoim skfadzie dwutlenku tytanu, a jedynie jony srebra. Konsekwencjg tych okolicznosci jest
rowniez brak mozliwosci potwierdzenia wtasciwosci fotokatalizy.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych ztozenia nieprawdziwych informacji przez
Przystepujgcego w zakresie systemu do automatycznej dystrybucji lekow Zamawiajgcy
wskazat, ze referencje znajdujg sie na str. 914 oferty Przystepujgcego. Jest to dokument jasno
i precyzyjnie spetniajgcy wymagania postawione przez Zamawiajgcego, a zatem zarzut co do
ztozenia nieprawdziwych informacji jest chybiony. Ponadto Odwotujacy nie przedstawit
zadnych dowodow, ktére miatyby potwierdzac okolicznosci podnoszone w tresci odwotania.

Ustosunkowujac sie do zarzutéw dotyczgcych systemu pakowania lekow, Zamawiajgcy
wskazat, ze przyznat punkty za sposoéb realizacji wymagania tj. czy wymaganie to realizowane
jest automatycznie, czy podtautomatycznie. Zamawiajgcy bedzie nadawat odpowiednie
uprawnienia do faktycznego realizowania tej czynnosci podczas wdrazania systemu i przez
pojecie ,lekarz” rozumie kazdg osobe z odpowiednimi bedzie uczestniczyta w procesie
automatycznej dystrybucji lekéw szpitala i moze to by¢ zaréwno farmaceuta, lekarz dowolnej
specjalizacji medycyny czy pielegniarka.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat na odpowiedz na pytanie i odpowiedz 389 do SIWZ,
zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy przewiduje, iz proces pakowania dawek jednostkowych lekéw,
odbywaé¢ sie bedzie w pomieszczeniach apteki szpitalnej, w sposéb automatyczny, nie
wymagajacy ludzkiej interakcji. Leki przygotowywane do zapakowania bedg przez odpowiedni
personel apteki szpitalnej”. Zatem Zamawiajgcy po raz kolejny doprecyzowat postanowienia
SIWZ wskazujgc, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,lekarza”, tym samym oferta
Przystepujgcego w zaden sposéb nie moze zosta¢ uznana za niezgodng z SIWZ.

Odnosnie zarzutéw Odwotujgcego dotyczacych podmiotu trzeciego Zamawiajgcy
pierwszej kolejnosci wskazat, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego jest zobowigzaniem
prawidtowym spetniajgcym wszystkie formalne wymogi przewidziane w ustawie. Wskazat, iz
Odwotujgcy zarzucit jakoby zobowigzanie Campenon Bernard Construcion w ogodle nie
wskazuje jaka wiedza i doswiadczenie podlega udostepnieniu na potrzeby spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. Wskazania wymaga, ze w tresci zobowigzania wprost okreslono, ze
przedmiotem udostepnienia bedzie zdolnos¢ techniczna i zawodowa w zakresie precyzyjnie
opisanego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu. Juz zatem z tego wynika
jaki zasoby zostaty przez podmiot trzeci udostepnione. Niezaleznie od tej okolicznosci w
dokumencie JEDZ podmiotu trzeciego na stronie 13 wprost znajdujg sie wskazane roboty

budowlane jakie zamierza ten podmiot udostepni¢, a jest to Budowa budynku centrum
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szpitalnego Koutio, 98830 Bumbea- Nowa Kaledonia", co znajduje dalsze odzwierciedlenie w
dokumentach ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy
potwierdzajgcych, ze wtadnie te roboty zostaty udostepnione na rzecz Odwotujgcego. Nie
ulega zatem watpliwosci, ze ztozone zobowigzanie bedgce oswiadczeniem woli i jako takie
podlegajgce dalszej wyktadni pozwala na jasne i precyzyjne ustalenie zakresu udostepnienia
zasobéw podmiotu trzeciego, a w konsekwencji do przyjecia, iz spetnia ono wszelkie
wymagania Pzp.

Co do zakresu udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia Zamawiajgcy
wskazat, ze pomiedzy trescig zobowigzania podmiotu trzeciego, a trescig formularza
ofertowego nie ma zadnej sprzecznosci. Wskazania wymaga, ze stosownie do orzecznictwa
KIO ,Z art. 22a ust. 4 p.z.p. nie wynika jednoznacznie, ze Wykonawca nie moze bra¢ udziatu
w realizacji ustugi. Tylko w ten sposdb Wykonawca moze uzyska¢ doswiadczenie, a
jednoczesnie udostepnienie potencjalu podmiotu trzeciego nie jest fikcjg”. Przyjecie
argumentacji powotywanej przez Odwotujgcego powodowatoby, ze Przystepujgcy w ogdle nie
moze bra¢ udziatu w realizacji tej cze$ci zamodwienia, a w konsekwencji nie moze nabyc¢
stosownego doswiadczenia bedgcego przedmiotem postepowania. Takie rozumowanie
bytoby sprzeczne z celem instytucji udostepniania zasobow przez podmiotu trzecie.

Zamawiajacy z ostroznosci wskazat, ze stosownie do stanowiska doktryny
,Komentowany artykut obliguje zamawiajgcego do zgdania od wykonawcéw informacji na
temat czesci zamowienia ktére zamierzajg powierzy¢ podwykonawcom wraz z podaniem firm
podwykonawcow. Novum niniejszego przepisu jest mozliwos¢ Zzgdania wskazania tych
informacji na etapie sktadania ofert. Dzigki wprowadzonej regulacji, zamawiajgcy juz we
wczesnym etapie postepowania ma mozliwo$¢ uzyskania petnej wiedzy na temat zamierzen
wykonawcow w zakresie korzystania przez nich z pomocy podwykonawcéw na etapie
realizacji zamoéwienia. Ze wzgledu na fakt, ze informacje udzielane przez wykonawce w
zakresie podwykonawstwa dotyczg jedynie jego zamierzen, jak réwniez ze wzgledu na zmiany
okolicznosci gospodarczych, jakie moga wystgpi¢é w trakcie dtugotrwatych zaméwieh,
umozliwiono wykonawcom dokonanie modyfikacji ztozonych deklaracji w zakresie
podwykonawstwa. Wykonawcy, zgodnie z art. 36b st. 2 PrZamPubl, moga: 1) wskazac¢ innych
podwykonawcow; 2) zrezygnowa¢ z podwykonawcow; 3) wskaza¢ inny zakres
podwykonawstwa; 4) wykona¢ zamowienia przy pomocy podwykonawcow, pomimo
niewskazania w postepowaniu zadnej czesci zamowienia przeznaczonej do wykonania w
ramach podwykonawstwa”. (P. Granecki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wyd. 5,
Warszawa 2016).

Zatem nie mozna uznac, ze istnieje jakikolwiek rozdzwiek pomiedzy dokumentami
ztozonymi przez Przystepujgcego w toku postepowania, gdyz ztozyt on prawdziwe i zgodne

rzeczywistoscig oswiadczenie co do zakresu podwykonawstwa. Nie miat on prawnej
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mozliwosci wskazania, ze podmiot trzeci wykona cato$¢ zamdwienia, albowiem wtedy
oznaczatoby to, ze Wykonawca, ktéry de facto sktada oferte deklarujgc chec¢ realizacji
zamowienia, bytyby pozbawiony faktycznej mozliwosci jego wykonania i nabycia stosownego
doswiadczenia.

Zamawiajagcy podkreslit, ze btedna jest argumentacja Odwotujgcego dotyczaca
wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia tresci zobowigzania. Celem Zamawiajgcego byto
tylko i wylgcznie potwierdzenie przez Przystepujgcego, ze podmiot trzeci wykona wszelkie
prace objete omawianym warunkiem udziatu w postepowaniu. Wskazania wymaga, ze juz w
samym zobowigzaniu podmiotu trzeciego znajduje sie oswiadczenie ,CAMPENON BERNARD
CONSTRUCION bedzie uczestniczyla w realizacji przedmiotu zamowienia w charakterze
podwykonawcy w zakresie robot do realizacji ktorych wymagane sg udostepnione zasoby".
Zatem juz na etapie pierwotnego oswiadczenia podmiotu trzeciego znalazt sie wymagany
zakres podwykonawstwa, ktéry zostat nastepnie potwierdzony przez Przystepujgcego, co
miato na celu ochrone Zamawiajgcego oraz mozliwosci weryfikacji tych oswiadczen na etapie
realizacji samego zamowienia. Wobec jasnego i precyzyjnego oswiadczenia Przystepujgcego,
Zamawiajgcy moze wymagacé od niego na etapie realizacji zamowienia okreslonego zakresu

podwykonawstwa ze wszelkimi tego konsekwencjami.

Przystepujacy pismem z dnia 4 wrzesnia 2018 r. przedstawit wikasne stanowisko w

sprawie wnoszgc o oddalenie odwotania.

Krajowa lIzba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia,
stanowiska stron i uczestnikéw postepowania oraz dowody ztozone w trakcie rozprawy,

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, dlateqo zostatlo oddalone.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego
szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia — Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
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Izba wskazuje, iz na rozprawie Odwotujgcy wycofat zarzut dotyczacy wymagania, aby
,Obstugiwane blistry miaty dowolng forme i ksztatt” w zwigzku z czym zarzut ten nie byt

rozpoznawany przez lzbe.

Izba ustalita:

W dniu 9 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu ztozonej
przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy uzasadniajgc powyzszg
czynnos¢ wskazat, ze:

,Wykonawca postuzyt sie nieaktualnym zatgcznikiem Nr 2 do SIWZ - Arkusze
parametrow technicznych, co w konsekwencji spowodowato niezgodnosc oferty z SIWZ i tak:

1) oferta str. 258-267 - Kolumna anestezjologiczna + kolumna infuzyjna w uktadzie
tandemowym - 7 szt.: Tabela bedaca czescig Zatgcznika Nr 2 do SIWZ w tym asortymencie
zawiera 46 pozyciji, podczas gdy oferta Wykonawcy zawiera 44 pozycje. Brak jest pozycji 45 i
46 przez co brak potwierdzenia wymaganych warunkdéw opisanych w tych pozycjach.

2) oferta str. 268-275 - Kolumna chirurgiczna z przygotowaniem do tandemu - 5
szt.: Tabela bedgca czescig Zatgcznika Nr 2 do SIWZ w tym asortymencie zawiera 34 pozycije,
podczas gdy oferta Wykonawcy zawiera 32 pozycje. Brak jest pozycji 33 i 34 przez co brak
potwierdzenia wymaganych warunkéw opisanych w tych pozycjach.

3) oferta str. 276-284 - Kolumna endoskopowa z ramieniem na monitor - 4 szt.:
Tabela bedaca czescig Zatgcznika Nr 2 do SIWZ w tym asortymencie zawiera 35 pozycji,
podczas gdy oferta Wykonawcy zawiera 34 pozycje. Zastosowana jest przy tym btedna
numeracja poszczegolnych pozycji. Brak jest poprawnie brzmigcych pozycji 34 i 35 przez co
brak potwierdzenia wymaganych warunkéw opisanych w tych pozycjach.

4) oferta str. 285-291 - Kolumna dwutézkowa - sala POOP - 5 szt.: Tabela bedgca
czesécig Zatgcznika Nr 2 do SIWZ w tym asortymencie zawiera 33 pozycje, podczas gdy oferta
Wykonawcy zawiera 31 pozycji. Brak jest pozycji 32 i 33 przez co brak potwierdzenia
wymaganych warunkéw opisanych w tych pozycjach.

5) oferta str. 588-592 - System automatycznej dystrybuciji lekéw: Tabela bedaca
czescig Zatacznika Nr 2 do SIWZ w tym asortymencie zawiera 46 pozycji, podczas gdy oferta
Wykonawcy zawiera 45 pozycji. Zastosowana jest przy tym btedna numeracja poszczegolnych
pozycji. Brak jest poprawnie brzmigcych pozycji 45 i 46 przez co brak potwierdzenia
wymaganych parametréw opisanych w tych pozycjach.

Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy dokonat modyfikacji przedmiotowego zatgcznika w
dniu 1 czerwca 2018 r., w ktérych wprowadzit zmiany nie uwzglednione przez Wykonawce.
Zamawiajgcy wskazuje, ze Zatgcznik nr 2 nie podlega procedurze uzupetienia jako integralna

czesc¢ oferty. (...)
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6) oferta str. 240 poz. 3 - Wykonawca potwierdzit ten parametr oferujgc
jednoczesnie farbe opartg na antybakteryjnosci jonéw srebra nie wykazujgc Zamawiajgcemu
réwnowaznosci tej technologii, a zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do SIWZ ,Niezaleznie od zapiséw
SIWZ w punkcie 3.12. w miejscach, w ktérych Zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie
parametrow réwnowaznych postugujgc sie zapisem ,lub réwnowazne" dopuszcza sie
sktadanie ofert rdwnowaznych pod warunkiem, Zze oferowany przedmiot jest podobny
funkcjonalnie i mozliwie jak najbardziej zblizony pod wzgledem konstrukcji, materiatow z jakich
jest wykonany, rozmiardw itp. do wyrobéw przyktadowych, a Wykonawca w ofercie wykaze, iz
oferowany przedmiot zamdwienia posiada parametry techniczno - eksploatacyjno - uzytkowe
nie gorsze od parametrow wskazanych w zatgczniku przedmiotu zaméwienia. Wszelkie ryzyko
(w tym koszty ewentualnych ekspertyz) zwigzane z udowodnieniem réwnowaznosci spoczywa
na Wykonawcy". Wskazania rowniez wymaga, ze w tresci zatgcznika Wykonawca winien
wpisac (opisac¢) doktadnie oferowany parametr lub warunek. Jedynie w zakresie higienicznej
powitoki do permanentnej auto-sterylizaciji, Wykonawca poprzestat wytgcznie na ogolnikowych
zwrotach (TAK a w poz. 4 NIE), nie wskazujgc przykfadowo jaki parametr oferuje czy
podstawowy lub lepszy czy tez rébwnowazny, nie dajgc nawet Zamawiajgcemu mozliwosci
wezwania do wyjasnienia tego zakresu. Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyc, ze
technologia dwutlenku tytanu zwigzana jest z absorpcjg promieniowania. Dwutlenek tytanu
charakteryzuje sie wysokg absorpcjg w zakresie UV i dochodzgca do zaledwie kilku procent
absorpcjg w zakresie widzialnym. Tymczasem jony srebra nie sg fotokatalizatorami a ich
dziatalnos¢ ograniczona jest tylko do antybakteryjnosci chronigcej przed niektérymi bakteriami
opisanymi na str. 255 oferty Wykonawcy. Nadmieni¢ nalezy, ze Zamawiajgcy oczekiwat
powtoki do permanentnej autosterylizacji, czyli samooczyszczajgcej sie a nie powioki
antybakteryjnej. Powloka samooczyszczajgca sie jest czyms absolutnie réznym od powtoki
antybakteryjne;.

7) w nawigzaniu do pkt. 6 oferta str. 240 poz. 4 - Zamawiajgcy wymagat potwierdzenia
zaoferowania wymaganego parametru ,Proces fotokatalizy (samooczyszczanie) przy udziale
Swiatta dziennego" poprzez wpisanie TAK w rubryke ,Parametr oferowany przez dostawce".
Wykonawca wpisat w tg rubryke stowo ,NIE" przez co nie potwierdzit spetniania wymogu
SIWZ.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, ze fotokataliza to zmiana szybkosci reakcji
chemicznej lub jej inicjacji w wyniku dziatania promieniowania UV, promieniowania
widzialnego lub podczerwieni w obecnosci substancji (fotokatalizatora), ktéra absorbuje
Swiatto i jest zaangazowana w przemiany chemiczne reagentow. Fotokatalizatorami mogg by¢
miedzy innymi potprzewodniki szerokopasmowe, takie jak tlenek tytanu, siarczek cynku,
siarczek kadmu. Do fotokatalizatorow nie zaliczajg sie jony srebra. Samooczyszczanie sie

powierzchni umozliwiajg tylko fotokatalizatory. Jony srebra, na ktérych oparta jest farba
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Timantti Clean nie sg fotokatalizatorami, a jedynie wspomagajg antybakteryjno$¢ powitok, na
ktore sg naniesione.

W konsekwencji wykonawca prawidtowo oswiadczyt, iz zaoferowany asortyment nie
obejmuje procesu fotokatalizy przy udziale swiatta dziennego, potwierdzajgc jednoczes$nie
nieprawde w zakresie poz. 5 ,Proces fotokatalizy (samooczyszczanie) przy udziale swiatta
sztucznego".

Izba zwazyta:

1. Odnoszgc sie do zarzutow odwotania dotyczgcych niezasadnego odrzucenia oferty
Odwotujgcego z uwagi na pominiecie 10 pozycji w zatgczniku nr 2 do SIWZ stanowigcego
Arkusz Parametréw Technicznych, rozstrzygniecia Krajowej lzby Odwotawczej wymagata
kwestia, czy oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
Z uwagi na powyzsze braki, czy tez brak zawarcia tych informacji w poszczegélnych pozycjach
Arkusza podlegat uzupetnieniu w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, czego Zamawiajgcy
bezpodstawnie zaniechat.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, Zamawiajgcy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona.

W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie, nie zachodzita zadna z przestanek
wymienionych w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Nie mozna bowiem uznaé, ze pominigcie przez

Odwotujgcego oswiadczen:

.Certyfikaty, atesty, deklaracje zgodnosci oraz wszelkg dokumentacje | Tak
pozwalajgcg na uzytkowanie oferowanego urzadzenia w planowanym terminie

oddania inwestycji do petnej eksploatacji dostarczana przy dostawie”

Wykonawca bierze na siebie uzyskanie wszelkich pozwolen, posiadania | Tak, opisaé
aktualnych certyfikatow, deklaracji zgodnosci oraz ewentualnego dostosowania
zaoferowanych urzadzen medycznych do uwarunkowan prawnych i
technologicznych obowigzujacych w dniu oddania inwestycji do petnej

eksploatacji”, zawartych w pozycjach

zawartych pod:

- numerem 45 i 46 ,Kolumna anestezjologiczna + kolumna infuzyjna w uktadzie
tandemowym — 7 szt.”;

- numerem 33 i 34 ,Kolumna chirurgiczna z przygotowaniem tandemu — 5 szt.”;

- numerem 34 i 35 ,Kolumna endoskopowa z ramieniem na monitor — 4 szt.”;

- numerem 32 i 33 ,Kolumna dwutézkowa — sala POOP — 5 szt.”;

- numerem 45 i 46 ,System automatycznej dystrybucji lekow”,
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nosito walor omyiki.

Wskazaé nalezy, iz w orzecznictwie 1zby pod pojeciem "omytki", o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp, nalezy rozumie¢ niezamierzony btgd wykonawcy, skutkujgcy niezgodnoscig
oferty z treScig SIWZ, ktérego poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w ofercie. Jak
wynika z poréwnania tresci ww. przepisu oraz art. 87 ust. 2 pkt 1i 2 Pzp, omytka uregulowana
w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie musi by¢ oczywista - przyjmuje sig, iz moze ona by¢ ustalana na
podstawie tredci samej oferty lub tresci SIWZ. Co wiecej, sposob jej poprawienia moze zostaé
ustalony po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy. Poprawienie omyiki nie moze jednak powodowacé istotnych zmian w tresci oferty. Jak
wskazano w jednym z wyrokéw Izby "pojecie istotno$ci zmiany tresSci oferty, nie zostato przez
ustawodawce zdefiniowane ani w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ani
tez w zadnym innym przepisie ustawy. W zwigzku z powyzszym - zdaniem lzby - pojecie to
nalezy interpretowac, biorgc pod uwage konkretny stan faktyczny danego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, z uwzglednieniem przede wszystkich podstawowych
zasad udzielenia zamowienia publicznego, w tym przede wszystkim zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow." (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
20 pazdziernika 2009 r. KIO/UZP 1260/09). W orzecznictwie Izby podkresla sie takze, iz
Zamawiajgcy moze dokonywac poprawienia omytek, ale nie moze zastepowaé wykonawcy w
formutowaniu tresci oferty. Wskazaé bowiem nalezy, iz ewentualnej poprawie w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp mogg podlega¢ jedynie niescistosci zawarte w ofercie, nie zas tresci ktérych
w ofercie w ogdle nie zawarto. Poprawienie oferty nie moze prowadzi¢ bowiem do wytworzenia
catkowicie nowego oswiadczenia woli. W rozpoznawanej sprawie poprawienie oferty w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wigzatoby sie z wprowadzeniem do oferty nowych tresci, ktére
pierwotnie w ofercie Odwotujgcego nie zostaty zawarte. Ponadto aby dokonaé tych poprawek
Zamawiajgcy musiatby uprzednio zwréci¢ sie do Odwotujgcego o udzielenie szczegdtowych
odpowiedzi w tym zakresie, bowiem wbrew stanowisku Odwotujgcego powyzsze oswiadczenia
w zaden sposob nie wynikaty ze ztozonej oferty. Oswiadczenia te dotyczyty m. in. koniecznosci
dostarczenia aktualnych i waznych certyfikatéw i deklaracji zgodnosci urzgdzen medycznych
w planowanym terminie oddania inwestycji do eksploatacji, co stanowi niezbedny element do
prawidtowego odebrania inwestycji i prawidtowej eksploatacji. Tym samym Izba uznata, ze
poprawienie oferty Odwotujgcego poprzez wpisanie przez Zamawiajgcego do jej tresci nowych
oswiadczen w brakujgcych pozycjach stanowitoby zbyt daleko idgcag ingerencje w jej tresc.
Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dopuszcza mozliwosé, by w drodze
wyjatku dane oferty mogty zosta¢ skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych aspektach w
szczegolnosci w zwigzku z tym, ze wymagajag zwyktego wyjasnienia, lub by usung¢ oczywiste

btedy rzeczowe, pod warunkiem, ze owe zmiany nie doprowadzg do przedstawienia w
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rzeczywistosci nowej oferty (wyrok TSUE z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV
Slovensko z a.s.).

Tym samym Izba uznata, iz braki znajdujgce sie w ofercie Odwotujgcego nie podlegaty
uzupetnieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Izba uznata ponadto, iz powyzsze, brakujgce oswiadczenia zawarte we wskazanych
wyzej pozycjach nie mogty zostaC zastgpione ogolnymi oswiadczeniami zawartymi w
formularzu ofertowym. Ztozenie takich oswiadczen w tresci formularza ofertowego nie moze
przesgdzaé o zgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ. Skitad orzekajgcy w petni popiera i
przyjmuje jako swoje stanowisko Izby zaprezentowane w wyroku z dnia 18 listopada 2011r.,
sygn. akt KIO 2392/11, w ktorym Izba stwierdzita, ze: ,btedne, jest przypisywanie w tym
kontek$cie nadmiernego znaczenia dla tresci oferty deklaracjom w niej sktadanych, np. o
zgodnosci oferty z siwz czy zobowigzaniu do wykonania zaméwienia zgodnie z siwz, gdy
jednoczesnie ze szczegotowych danych w ofercie zawartych wynika okolicznos¢ przeciwna.
Opieranie sie w takich przypadkach jedynie na os$wiadczeniach skladanych przez
wykonawcow likwidowatoby wilasciwie instytucje niezgodnosci oferty z trescig siwz.
Wykonawca moégtby zawsze zdeprecjonowac¢ dane zawarte w jego ofercie powotujgc sie na
ogdélne oswiadczenie o checi uczynienia zados¢ wymaganiom zamawiajgcego ztozone w
ofercie.”

Sktad orzekajgcy stwierdzit w konsekwenc;ji, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego, jego
oferta nie byta przygotowana zgodnie z wymogami ustalonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ.
Zamawiajgcy bowiem w sposéb jasny i wyrazny zgdat wypetnienia pominietych przez
Odwotujgcego rubryk tabeli znajdujgcych sie w zatgczniku nr 2 do SIWZ, a ponadto
Zamawiajgcy réwniez w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci wskazat, iz: ,Niespetnienie
wymaganych parametrow | warunkéw spowoduje odrzucenie oferty” oraz ,Wszystkie
parametry techniczne muszg by¢ spetnione tgcznie, aby oferta spetniata wszystkie
wymagania”.

W ocenie |zby pominiecie przez Odwotujgcego wymaganych przez Zamawiajgcego
o$wiadczen, wprowadzonych do zatgcznika nr 2 na skutek modyfikacji dokonanej w dniu 1
czerwca 2018 r. powodowata, iz oferta Odwotujgcego byta niezgodna z SIWZ, a w zwigzku z
kompleksowym charakterem zamowienia, efektem modyfikacji tabel byta niemozno$c
prawidtowego wykonania zamodwienia.

Izba za niezasadne uznata réwniez stanowisko Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy
zobligowany byt dokonywac oceny oferty Odwotujacego przez pryzmat oferty ztozonej przez
Przystepujgcego nawet w sytuacji kiedy ten wykonawca zaoferowat takie samo lub zblizone
rozwigzanie. Zaaprobowanie powyzszego stanowiska prowadzitoby do sytuacji w ktorej

Zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny ofert poszczegdlnych wykonawcéw musiatby
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poszukiwac¢, czy brak podania jakis konkretnych wymaganych przez Zamawiajgcego

informacji nie wynika takze z oceny ofert innych wykonawcow.

2. Odnoszac sie kolejno do zarzutdow dotyczgcych niezasadnego odrzucenia oferty
Odwotujgcego z uwagi na zaoferowanie w poz. 3 str. 240 oferty farby nie spetniajgcej wymagan
Zamawiajgcego, tj. zaoferowania farby, ktora zapewnia powloke do permanentnej

autosterylizacji, Izba stwierdzita iz zarzut powyzszy jest niezasadny.

Izba ustalita:

Na stronie 240 oferty w pozycji 3 zatgcznika nr 2 do SIWZ , Technologia dwutlenku tytanu
lub rownowazne” Odwotujgcy wskazat ,TAK”.

W pozycji 4 zatgcznika nr 2 do SIWZ ,Proces Fotokatalizy (samooczyszczenie) przy
udziale swiatta dziennego” Odwotujgcy w kolumnie ,Parametr oferowany przez dostawce...”
wskazat ,NIE”.

Na stronie 244 oferty znajduje sie ,O$wiadczenie dotyczace zastosowania farby Timantti
Clean” w punkcie 1) wskazano, iz farba jest ,wykonana w technologii zawierajgcej dwutlenek
tytanu”.

Z dokumentow znajdujgcych sie w aktach postepowania przetargowego wynika, iz
Odwotujgcy zaoferowat farbe producenta TEKNOS sp. z 0.0. 0 nazwie TIMANTTI CLEAN.
Ponadto na str. 253 oferty podat, iz zaoferowana przez niego farba ,TIMANTTI CLEAN” oparta
jest na technologii jonéw srebra (...). Stuzy do ochrony pomalowanego podtoza przed
kolonizacjg i rozwojem mikroorganizmow”. W rozdziale ,SKLADNIK AKTYWNY” znajdujgcym
sie na tej samej stronie wynika, iz jest ona oparta na technologii jonéw srebra.

Nastepnie na str. 255 w dokumencie ,DS. 1773 TIMANTTI CLEAN Farba antybakteryjna
do wnetrz” wskazano, iz ,aktywnym skfadnikiem jest srebro”.

Na rozprawie zostaty przedtozone m.in. nastepujgce dowody:

1) oswiadczenie TEKNOS sp. z 0.0. z dnia 16 sierpnia 2018 r.

2) karta charakterystyki farby TIMATTI CLEAN z dnia 24 maja 2018r.,

3) karta katalogowa farby TIMANTTI CLEAN pochodzgca ze strony producenta
TEKNOS Oy,

3) wydruk ze strony internetowej producenta farby TEKNOS Oy.

Izba uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy stwierdzita, iz
Odwotujacy nie zdotat wykazac, iz zaoferowana przez niego farba oparta jest na technologii
dwutlenku tytanu. Izba stwierdzita natomiast, iz z przedtozonych dowoddéw oraz dokumentéw
znajdujgcych sie w ofercie Odwotujgcego wynika, iz zaoferowana farb oparta jest na

technologii jonéw srebra. Za przekonywujgce w tym zakresie uznata dowody przedtozone
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przez Przystepujgcego tj. karte katalogowg Timantti Clean pobrang ze strony producenta tj.
firmy TEKNOS Oy z siedzibg w Helsinkach, jak rowniez karty charakterystyki zawartej na str.
255 oferty Odwotujgcego. Zauwazyc¢ réwniez nalezy, iz wszelkie dotgczone do oferty broszury,
karta charakterystyki oraz karta katalogowa pochodzace od producenta farby TEKNOS Oy z
siedzibg w Helsinkach produktu potwierdzajg, iz zaoferowana farba oparta jest na technologii
jonow srebra i nie posiada ona w swoim sktadzie dwutlenku tytanu, co z kolei wptywa na brak
posiadania wtasciwosci fotokatalizy, wymaganej przez Zamawiajgcego.

Izba ustalita ponadto, odnoszac sie do oswiadczenia TEKNOS sp. z 0.0. podpisanego
przez p. T. S. znajdujgcego sie na stronie 244 oferty, zgodnie z ktéorym farba oparta jest na
technologii dwutlenku tytanu, ze p. T. S. w innym dokumencie zawartym na str. 253 oferty
stwierdzit, iz farba TIMANTTI CLEAN oparta jest na antybakteryjnej technologii jonéw srebra.
Jednakze Izba stwierdzita, iz to informacje zawarte na stronie 253 oferty Odwotujgcego s3g
wiarygodne z uwagi na fakt, iz stanowig one jakby przekopiowany fragment pochodzacy z
karty katalogowej produktu. Izba nie uwzglednita przedstawionych przez Zamawiajgcego oraz
zawartych w ofercie Odwotujgcego Atestéw wystawianych przez PZH, z ktérych wynikaty
informacje odnosnie sktadu farby. Powyzsze bylo wynikiem ustalenia, iz PZH wydaje swoje
Atesty odnosnie sktadu farby nie w wyniku przeprowadzenia badan laboratoryjnych, a na
podstawie informacji przekazanych mu przez zleceniodawce.

W konsekwencji powyzszych rozwazan lzba uznata, iz Odwotujgcy zaoferowat
Zamawiajgcemu farbe opartg na jonach srebra o wtasciwosciach antybakteryjnych, podczas
gdy Zamawiajgcy wymagat powtoki opartej na technologii dwutlenku tytanu umozliwiajgcym
samooczyszczania, czyli zjawisko fotokatalizy. Powyzsze ustalenie w ocenie Izby
koresponduje z zawartym w pozycji 4 formularza oferty Odwotujgcego (str. 240), gdzie w
ocenie skfadu orzekajgcego wykonawca ten, zgodnie z charakterystykg zaoferowanej farby
potwierdzit brak technologii fotokatalizy, jednoznaczne o$wiadczenie: ,NIE”. W ocenie sktadu
orzekajgcego ztozone oswiadczenie oraz dokumenty dotgczone do oferty sg ze sobg spojne i
potwierdzajg, iz przedmiotem oferty tego wykonawcy nie jest rozwigzanie oparte o proces
fotokatalizy przy udziale sSwiatta dziennego jak wymagat tego Zamawiajgcy. Ponadto powyzsze
zostato wykazane dowodami zlozonymi na rozprawie przez Zamawiajacego oraz
Przystepujacego. Tym samym, skoro oswiadczenie woli Odwotujgcego w przedmiocie
oferowanego rozwigzania w tym zakresie jest jednoznaczne, to brak jest podstaw do
stosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz w ocenie lzby oswiadczenie Odwotujgcego o braku
mozliwosci fotokatalizy przy udziale Swiatta dziennego nie miato charakteru omyiki.

W konsekwencji ustalenia, iz Odwotujacy zaoferowat rozwigzanie réwnowazne, to
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego zobligowany byt wykazaé w tresci oferty, ze
oferowane przez niego rozwigzanie rownowazne spetnia wymagania Zamawiajgcego, czego

nie uczynit. Tym samym lzba uznata, iz Zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
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odrzucajgc oferte tego wykonawcy. Podkresli¢ nalezy, ze w przypadku, gdy wykonawca
oferuje rozwigzanie réwnowazne powinien dotgczy¢ do oferty dokumenty potwierdzajace, iz
oferowane przez niego materiaty lub urzadzenia posiadajg parametry/wtasciwosci pozgdane
przez Zamawiajgcego, a jednoczesnie zadeklarowane przez siebie w samym zestawieniu. W
przypadku, gdy ztozony przez wykonawce dokument budzi watpliwosci lub nie potwierdza, iz
oferowane materiaty lub urzgdzenia posiadajg zadeklarowane w zestawieniu parametry, nie
mozna uznad, iz wykonawca wykazat, ze oferowane materiaty lub urzgdzenia sg rownowazne

opisanym przez zamawiajgcego (wyrok KlO z dnia 27 wrzesnia 2011 r. KIO 1961/11).

3. Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego jako
niezgodnej z SIWZ oraz zaniechania wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, skfad orzekajgcy uznat zarzut ten za bezzasadny.

Wskaza¢ nalezy, iz w tresci zatgcznika nr 2 do SIWZ, w odniesieniu do Systemu
automatycznej dystrybucji lekéw Zamawiajgcy sformutowat nastepujgce wymaganie:
.Referencja z wdrozenia systemu w szpitalu posiadajgcym co najmniej 180 t6zek — dotgczyé
do oferty.”

Przystepujacy na stronie 914 oferty zawart referencie z dnia 14 grudnia 2017 r.
wystawione przez Instytut ,Centrum Zdrowia Matki Polski” w £.odzi o nastepujgcej tresci:

,Niniejszym informujemy, iz firma Quizit Sp. z 0.0. z siedzibg 93-558 t6dz. ul. Piekna 1,
NIP: 7282791251 wdrozyta w Instytucie ,Centrum Zdrowia Matki Polki" w todzi system do
automatycznej dystrybucji tekdow (system UnitDoseOne). Wdrozenie, przeprowadzone w
okresie XI-XII 2017 obejmowato:

1. Dostawe, montaz i uruchomienie systemu do automatycznej dystrybucji lekéw w
dawkach jednostkowych.

2. Integracje systemu z posiadanym przez szpital systemem informatycznym w aptece
szpitalnej.

3. Szkolenie personelu w zakresie obstugi systemu.

Przedmiot dostawy zostat zrealizowany nalezycie i terminowo.”

W ocenie Izby powyzszy dokument byt zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego i
potwierdzat wykonanie wdrozenia systemu w Instytucie ,Centrum Zdrowia Matki Polki" w
todzi, ktory jak wynika z przediozonego przez Przystepujgcego na rozprawie w dniu 5
wrzesnia 2018 r. posiada 920 t6zek, czyli rbwniez spetnia wymagania Zamawiajgcego w tym
zakresie. Izba odnoszgc sie do zarzutéw Odwotujgcego wskazuje, iz Zamawiajgcy nie postawit
zadnych wymogow co do kwoty wdrozenia, czasu jego trwania, celu czy jego charakteru.
Powyzsze okolicznosci nie miaty znaczenia w swietle tresci dokumentacji przetargowej w
zwigzku z czym, nie mogg by¢ brane pod uwage przy ocenie spetniania punktowanego

wymagania.
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4. Nie potwierdzit sie rowniez zarzut dotyczgcy systemu pakowania lekow.

Wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w tresci zatgcznika nr 2 do SIWZ w odniesieniu do
Systemu automatycznej dystrybucji lekow sformutowat wymaganie: ,System realizuje
automatyczne pakowanie ww. form lekdw, tzn. lekarz wysypuje dane leki i sg one nastepnie
pakowane do torebek, bez ludzkiej interakcji’. Sposdb oceny: Pétautomatycznie — 0 pkt, Peten
automat — 5 pkt.

Izba ustalita:

Przystepujacy, w sekcji ,Zasada dziatania UnitDoseOne” na stronie 900 oferty wskazat:
»~W momencie potrzeby zapakowania danego leku do dawki jednostkowej, wydawany jest on
w petnym opakowaniu z magazynu, a farmaceuta przenosi go i podaje do wskazanego
urzgdzenia pakujgcego, z ktérego juz automatycznie jest umieszczany torebkach unit dose, a
nastepnie w kasecie. Kasety mogg zosta¢ nastepnie zapakowane do szafy lekowej. W
zaleznosci od rodzaju leku, farmaceuta wysypuje go na tacke (leki w formie doustnej, amputki,
fiolki, czopki) lub podaje do sekcji wycinania (leki blistrowane).”

Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie 389 ,Czy w procesie pakowania lekoéw przez
system Unit-Dose jaki przewiduje Zamawiajgcy bierze udziatlekarz? Co Zamawiajgcy rozumie
pod pojeciem ,wysypywania” danych lekow?”

udzielit w dniu 1 czerwca 2018 r. odpowiedzi:

.Zamawiajgcy przewiduje, iz proces pakowania dawek jednostkowych lekéw, odbywac
sie bedzie w pomieszczeniach apteki szpitalnej, w sposob automatyczny, nie wymagajgcy
ludzkiej interakcji. Leki przygotowywane do zapakowania bedg przez odpowiedni personel

apteki szpitalnej.”

Izba zwazyta:

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia w tym przede wszystkim odpowiedz Zamawiajgcego
na zadane 389 pytanie, Izba uznata, iz skoro Zamawiajgcy nie potwierdzit, ze w procesie
wysypywania lekow ma bra¢ udziat lekarz, a wskazat, iz powyzsze czynnosci majg byc
wykonywane przez odpowiedni personel apteki szpitalnej, to oferta Przystepujgcego
uwzgledniajgca w swoim rozwigzaniu ww. odpowiedz spetnia wymagania Zamawiajgcego i nie
podlega odrzuceniu. Ponadto zauwazyC nalezy, iz powyzsze wymagania nie stanowito
warunku granicznego i réwniez z tego powodu oferta nie mogtaby zosta¢ odrzucona. Co
najwyzej wykonawca ten uzyskatby O punktow. Jak juz jednak wskazano, Zamawiajgcy
prawidtowo przyznat Przystepujgcemu punkty w tej pozycji, gdyz spetnialo ono wymog

postawiony w tym zakresie. Niemniej jednak w ocenie Izby ocenie nie podlegata kwestia kto
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dokonuje wysypywania lekow, a tylko czy proces ten odbywa sie automatycznie czy tez

potautomatycznie.

5. W ocenie Izby na uwzglednienie nie zastugiwat takze zarzut dotyczacy zaniechania
wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp dokumentéw

potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Izba ustalita:

Przystepujacy na stronach 39-40 swojej oferty zawart zobowigzanie podmiotu trzeciego
ti. CAMPENON BERNARD CONSTRUCTION, ktéry udostepnit temu wykonawcy swoje
zdolnosci techniczne i zawodowe w zakresie realizaciji:

1. ,roboty budowlanej polegajgcej na budowie budynku/-6w szpitala (budynku/-6w wg
Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych nalezgcego do klasy 1264) o wartosci roboty nie
mniejszej niz 225 000 000 zt brutto (dwiescie dwadzieScia pie¢ milionéw ztotych 00/ 100) i
powierzchni netto objetej zakresem roboty co najmniej 35 000 m?. W zakresie roboty
znajdowato sie wykonanie:

- bloku operacyjnego z co najmniej 4 salami operacyjnymi,

- co hajmniej 1 oddziatu t6zkowego,

- szpitalnego oddziatu ratunkowego,

- zaktadu radiologii i/ lub diagnostyki obrazowey,

- Oddziatu intensywnej terapii (Oddziatu intensywnej opieki medycznej), (Ol T, OIOM),

- robot konstrukcyjnych (stanu surowego konstrukcji),

-robot wykonczeniowych,

- instalacji elektrycznych, w tym niskoprgdowych instalacji teletechnicznych,

- instalacji BIMS,

- instalacji branzy sanitarnej, w tym instalacji wentylacji mechanicznej i klimatyzaciji,

- instalacji gazow medycznych certyfikowanej jako wyréb medyczny wraz z dostawg
jednostek medycznych, - sieci zewnetrznych i przytgczy instalacyjnych,

- zagospodarowania terenu”.

W ocenie Izby zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow spetnia
wymogi okreslone przepisami ustawy oraz zawiera wszystkie elementy wymagane na
podstawie § 9 ust. 1 rozporzgdzenia. Zawiera ono bowiem wskazanie zakresu dostepnych
wykonawcy zasobow innego podmiotu, z ktorych Przystepujgcy bedzie mogt skorzysta¢ na
etapie realizacji, a zakres ten jest tozsamy z warunkiem udziatu w postepowaniu okreslonym
przez Zamawiajgcego. Ponadto, ze zobowigzania wynika okres oraz sposob wykorzystania

zasobow. Podmioty okreslity rowniez charakter stosunku jaki bedzie tgczyt Przystepujgcego z
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CAMPENON BERNARD CONSTRUCTION, a ponadto zobowigzanie zawiera wyrazne
zobowigzanie podmiotu trzeciego do realizacji zadah do ktérych wymagane sg udostepniane
zasoby. W punkcie 4 wskazano, iz ,powyzsze zobowigzanie ma charakter realny, a stosunek
taczacy wykonawce z podmiotem udostepniajgcym zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do
udostepnionych zasobow, bowiem CAMPENON BERNARD CONSTRUCTION bedzie
uczestniczyta w realizacji przedmiotu zamowienia w charakterze podwykonawcy w zakresie
robét do realizacji ktérych wymagane sg udostepnione zasoby”.

Tym samym Izba uznata, iz wbrew stanowisku Odwotujgcego zobowigzanie z dnia 23
maja 2018 r. ma charakter realny, a ponadto wynika z niego, iz Odwotujgcy bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tego podmiotu. Zobowigzanie to zawiera takze wskazanie jaka wiedza
i doswiadczenie podlega udostepnieniu, a powyzsze wynika bezposrednio z punktu 1 tego
dokumentu.

Izba nie stwierdzita rowniez, iz w treSci zobowigzania powinna zosta¢ wskazana
referencja/lumowa w toku ktérej podmiot udostepniajgcy uzyskat odpowiednig wiedze i
doswiadczenie. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z § 9 rozporzadzenia Ministra Rozwoju
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) wynika, iz
Zamawiajgcy w celu oceny, czy wykonawca polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotdw na zasadach okreSlonych w art. 22a ustawy, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamdwienia publicznego oraz oceny,
czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow, zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentow, ktére okredlajg w szczegdlnosci:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasob6w innego podmiotu;

2) sposob wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamowienia publicznego;

3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia publicznego;

4) czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktorych wskazane zdolnosci dotycza.

Powyzsze przepisy nie zawierajg wiec wskazywania w dokumencie zawierajgcym
zobowigzanie podmiotu trzeciego informacji odnosnie umowy/ referencji w toku ktoérej podmiot
udostepniajagcy uzyskat odpowiednig wiedze i doswiadczenie. Skoro wiec ani z przepisu 22a
ustawy, ani z § 9 ust. 1 nie wynika koniecznos¢ wskazywania takiej referenciji, to nie mozna
czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutow zaniechania wezwania do uzupetniania dokumentu w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp. W konsekwenciji tez brak jest podstaw do nakazywania Zamawiajgcemu

wzywania tego wykonawcy do uzupetnienia zobowigzania.
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Niemniej jednak wskazaé nalezy, iz do oferty Przystepujgcego zostat dotgczony
Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia (JEDZ) wypetniony i podpisany przez
CAMPENON BERNARD CONSTRUCTION. W tresci JEDZ podmiotu trzeciego zostata wprost
wskazana inwestycja, w toku ktérej podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby nabyt zdolnosci
techniczne i zawodowe, ktére podlegaty udostepnieniu, a Odwotujgcy nie zakwestionowat tej
inwestycji wskazanej na potwierdzenie spetnienia warunku.

W konsekwencji powyzszych rozwazan Izba wuznata, iz zatgczone przez
Przystepujgcego zobowigzanie podmiotu trzeciego bylo dokumentem kompletnym
zwierajgcym wszystkie wymagane przepisami prawa informacje w konsekwencji czego
Zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 26 ust. 3 ustawy zaniechujgc wezwania

Przystepujgcego do uzupetnienia powyzszego dokumentu z dnia 23 maja 2018 r.

6. Odnoszac sie kolejno do zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego jako niezgodnej z ustawg w zwigzku ze wskazaniem, iz CAMPENON
BERNARD CONSTRUCTION zrealizuje tylko cze$¢ robot budowlanych, Izba uznata iz nie
zastugiwat on na uwzglednienie.

Zamawiajacy w punkcie 6.2. pkt 2 SIWZ sformutowat warunek udziatu w postepowania
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy, zgodnie z ktérym wykonawca
spetni warunek, jezeli wykaze, iz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie wykonat, co
najmniej: minimum 1 robote budowlang polegajgcga na budowie budynku/-6w szpitala
(budynku/-6w wg Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych nalezgcego do klasy 1264) o
wartosci roboty nie mniejszej niz 225 000 000 PLN brutto (dwiescie dwadziescia pie¢ milionow
ztotych 00/100) i powierzchni netto objetej zakresem roboty co najmniej 35 000 m?. W zakresie
roboty znajdowato sie wykonanie:

- bloku operacyjnego z co najmniej 4 salami operacyjnymi,

- co najmniej 1 oddziatu t6zkowego,

- szpitalnego oddziatu ratunkowego,

- zaktadu radiologii i/lub diagnostyki obrazowe;,

- Oddziatu intensywnej terapii (Oddziatu intensywnej opieki medycznej), (OIT, OIOM),
- robot konstrukcyjnych (stanu surowego konstrukciji),

- robot wykonczeniowych,

- instalacji elektrycznych, w tym niskopradowych instalaciji teletechnicznych,

- instalacji BMS,

- instalacji branzy sanitarnej, w tym instalacji wentylacji mechanicznej i klimatyzacji,

- instalacji gazow medycznych certyfikowanej jako wyréb medyczny wraz z dostawg

jednostek medycznych,

34



Sygn. akt KIO 1691/18

- sieci zewnetrznych i przytgczy instalacyjnych,
- zagospodarowania terenu.

Przystepujgcy do oferty zatgczyt zobowigzanie podmiotu trzeciego tj. CAMPENON
BERNARD CONSTRUCTION, ktéry udostepnit temu wykonawcy swoje zdolnosci techniczne
i zawodowe w zakresie realizacji: ,roboty budowlanej polegajgcej na budowie budynku/-6w
szpitala (budynku/-ow wg Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych nalezgcego do klasy
1264) o wartosci roboty nie mniejszej niz 225 000 000 zt brutto (dwieScie dwadziescia pie¢
milionéw ztotych 00/ 100) i powierzchni netto objetej zakresem roboty co najmniej 35 000 m?.
W zakresie roboty znajdowato sie wykonanie:

- bloku operacyjnego z co najmniej 4 salami operacyjnymi,

- co hajmniej 1 oddziatu t6zkowego,

- szpitalnego oddziatu ratunkowego,

- zaktadu radiologii i/ lub diagnostyki obrazowej,

- Oddziatu intensywnej terapii (Oddziatu intensywnej opieki medycznej), (Ol T, OIOM),

- robét konstrukcyjnych (stanu surowego konstrukcji),

-robot wykornczeniowych,

- instalacji elektrycznych, w tym niskoprgdowych instalacji teletechnicznych,

- instalacji BIMS,

- instalacji branzy sanitarnej, w tym instalacji wentylacji mechanicznej i klimatyzacii,

- instalacji gazéw medycznych certyfikowanej jako wyréb medyczny wraz z dostawg
jednostek medycznych, - sieci zewnetrznych i przytgczy instalacyjnych,

- zagospodarowania terenu”.

Zgodnie z art. 22 a ust. 1 Pzp, wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamdédwienia, lub jego czesci, polegaé na zdolnoéciach technicznych Ilub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych.

Stosownie do art. 22 a ust. 4 Pzp, w odniesieniu do warunkow dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polegac¢ na
zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

Przepisy te stanowig implementacje do prawa krajowego przepisu art. 63 ust. 1
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65).
Przepis ten stanowi, ze w odniesieniu do kryteriow dotyczacych sytuacji ekonomiczne;j i
finansowej, okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 3, oraz kryteribw dotyczacych zdolnosci

technicznej i zawodowej, okreslonych zgodnie z art. 58 ust. 4, wykonawca moze, w
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stosownych przypadkach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, polega¢ na
zdolnosci innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
powigzan. W przypadku gdy wykonawca chce polegaé na zdolnosci innych podmiotow, musi
udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami,
przedstawiajgc na przyktad w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotow.

Z ww. przepisow wynika zatem prawo wykonawcy, do powotania si¢ - celem wykazania
warunkéw udziatu w postepowaniu - na zasoby podmiotow trzecich. Dostrzezenia przy tym
wymaga, ze w przypadku m.in. zasobu wiedzy i doswiadczenia - prawodawca unijny i
ustawodawca krajowy wprowadzili pewne daleko idgce ograniczenia. Mianowicie
dopuszczalno$¢ polegania na m.in. takim zasobie zostata uzalezniona od tego, czy podmiot
trzeci zrealizuje roboty budowlane i ustugi do realizacji ktérych zaséb jest potrzebny. Powyzsze
oznacza obowigzek zapewnienia podwykonawstwa podmiotu trzeciego, ktére powinno by¢ nie
tylko zadeklarowane, ale i egzekwowane w trakcie wykonywania roboty czy ustugi. Cel
wprowadzenia tych regulacji byt oczywisty, mianowicie ograniczenie zjawiska handlu
referencjami. Przepisy te stuzg takze zapewnieniu zamawiajgcemu, ze udostepniony przez
podmiot trzeci zasdb rzeczywiscie i realnie zostanie wykorzystany w trakcie realizacji
zamowienia. Z przepiséw tych wynika ponadto, ze konieczno$¢ zrealizowania przez podmiot
trzeci ustugi lub roboty budowlanej jako podwykonawca dotyczy tej czesci przedmiotu
zamoéwienia, do realizacji ktérej byt wymagany udostepniany zaséb.

Izba stwierdzita analizujgc zobowigzanie podmiotu trzeciego oraz postawiony przez
Zamawiajgcego warunek w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych, iz zakres
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu w zakresie doswiadczenia byt
tozsamy z postawionym warunkiem. Ponadto, wbrew stanowisku Odwotujgcego, z tresci
warunku udziatu w postepowaniu nie wynika, aby obejmowat on catos¢ rob6t budowlanych
objetych przedmiotem zamodwienia. Wskazaé nalezy za Przystepujgcym, iz warunek nie
obejmowat dostaw sprzetu, ktérych montaz bedzie wigzat sie z koniecznoscig wykonania robot
zwigzanych z zabezpieczeniem wykopu przez wykonanie ,Scian berlinskich”, robdt
odwodnieniowych i ziemnych a takze budowy apteki szpitalnej, zespotu poradni szpitalnych,
czesci administracyjnej, kaplicy, hotelu patomorfologii czy archiwum szpitalnego. W ocenie
Izby powyzsze znajduje potwierdzenie w dowodzie przedtozonym przez Przystepujgcego na
rozprawie oznaczonym numerem 6. Istotne jest rowniez to, ze Odwotujagcy nie przedstawit
dowodu przeciwnego i nie wykazat, wbrew prezentowanemu przez siebie stanowisku, iz
ustanowiony w postepowaniu warunek udziatu w postepowaniu odnosit sie do catosci robot
budowlanych oraz im towarzyszgcych objetych przedmiotem zamdwienia. W konsekwencji
Izba uznata, iz os$wiadczenie ztozone w formularzu ofertowym Przystepujgcego, ze
CAMPENON BERNARD CONSTRUCTION wykona roboty objete warunkiem udziatu byto

prawidtowe. Jak juz bowiem wskazano, podmiot trzeci zrealizuje roboty budowlane
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pokrywajgce sie z zakresem udostepnionego doswiadczenia, co w ocenie Izby w sposéb
wyrazny wynika ze zobowigzania z dnia 23 maja 2018 r.

Ponadto, sktad orzekajgcy w petni popiera poglad reprezentowany w wyroku lzby z dnia
9 listopada 2017r., sygn. akt KIO 2390/17 w ktorym Izba stwierdzita, Zze udziat w realizacji
zamoéwienia przez podmiot trzeci w zakresie udostepnionego doswiadczenia nie wytgcza
automatycznie udziatu wykonawcy w realizacji robét” (por. tez wyrok KIO z dnia 27 listopada
2017r. KIO 2390/17). W zwigzku z tym, zatozenie przyjete przez Odwotujgcego, iz podmiot
trzeci powinien zrealizowac catos¢ zamowienia bez udziatu innych podmiotow nie znajduje
uzasadnienia w przepisie art. 22a ust. 4 Pzp.

Izba za niezasadne uznata tez stanowisko Odwotujgcego co do tego, iz wyjasnienia na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 lipca 2018 r. udzielit Przystepujgcy, a nie podmiot
udostepniajgcy zasoby, bowiem uznata, iz w piSmie z dnia 2 sierpnia 2018 r. Przystepujgcy
zawart jedynie wyjasnienia odnosnie watpliwosci Zamawiajgcego, odwotujgc sie do tresci
zobowigzania z dnia 23 maja 2018r. Przystepujgcy nie dokonat uzupetnienia czy tez zmiany
zobowigzania podmiotu trzeciego o tres¢ w nim nie zawartg. Jak juz Izba wyzej wskazata, z
tresci zobowigzania wynikat zakres wykorzystywanych zasobow, ktéry odnosit sie wprost do
warunku udziatu w postepowaniu, jak réwniez zaktadat udziat podmiotu trzeciego w realizaciji
inwestycji w charakterze podwykonawcy przez caty okres realizacji zamowienia publicznego.
W przedostatnim akapicie punktu 4 zobowigzania z dnia 23 maja 2018 r. jest zawarte
o$wiadczenie podmiotu trzeciego, zgodnie z ktorym:

,Powyzsze zobowigzanie ma charakter realny, a stosunek tgczacy wykonawce z
podmiotem udostepniajgcym zasoby gwarantuje realny dostep do udostepnionych zasobdw,
bowiem CAMPENON BERNARD CONSTRUCTON bedzie uczestniczyta w realizacji
przedmiotu zamowienia w charakterze podwykonawcy w zakresie robot, do realizacji ktérych
wymagane sg udostepnione zasoby”

W konsekwencji powyzszych ustalen, sktad orzekajgcy zarzuty odwotania dotyczace

zobowigzania i zakresu udziatu podmiotu trzeciego w realizacji inwestycji uznat za niezasadne.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i rozwazania Izba uznata za bezzasadny zarzut
dotyczgcy naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp. Wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt
1 Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli [...] nie ztozono
zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptynat zaden wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2
i 3. W niniejszym postepowaniu, co zostato ustalone przez Izbe oferta Przystepujgcego nie
podlegata odrzucenia, w zwigzku z czym, zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp przez

zaniechanie jego zastosowania nie moze by¢ uwzgledniony.
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W konsekwencji w stanie faktycznym sprawy nie podlegat takze uwzglednieniu zarzut
naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust.1i 3 Pzp, albowiem wybér oferty Przystepujgcego
w rozpoznawanym zakresie nie naruszat przepiséw wskazanych w odwotaniu.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 190 ust.7 oraz 192 ust. 1 zdanie
pierwsze Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz § 5 ust. 3 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 2018, poz. 972 ze zm.).

38



