Sygn. akt KIO 792/14

WYROK
z dnia 8 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Czionkowie: Beata Pakulska

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2014 r. przez wykonawce Xylion
Medical Systems Sp. z 0.0. S.K.A,, ul. Pigtkowska 161, 60-650, Poznan, w postepowaniu
pn. ,Dostawa aparatury do diagnostyki obrazowej (rentgenodiagnostyki $rodoperacyjnej i
przytézkowej), realizowana w ramach projektu pn. ,Rozbudowa cze$ci zabiegowej
Gdyniskiego Centrum Onkologii przy Szpitalu Morskim im. PCK w Gdyni wraz z zakupem
niezbednego sprzetu i wyposazenia’,

prowadzonym przez Szpital Morski im. PCK Sp. z o.0., ul. Powstania Styczniowego 1,
81-519, Gdynia

przy udziale wykonawcy Creator-Comm Sp. z o0.0., ul. Dolna 30A/5, 00-774 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego tj. Xylion Medical Systems Sp. z o.0.
S.K.A,, ul. Pigtkowska 161, 60-650 Poznan, i:



2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Xylion Medical Systems Sp. z 0.0. S.K.A. tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Xylion Medical Systems Sp. z o0.0. S.K.A. na rzecz
Zamawiajacego kwote 380,29 ziotych (stownie: trzysta osiemdziesiat ztotych i
dwadziescia dziewie¢ groszy), stanowigcg uzasadnione koszty z tytutu dojazdu

na rozprawe.

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

PrzewodniczaCy: .....c.cocviiiiiiiiiiiiiniane.

Czlonkowie: = i



Sygn. akt 792/14
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Szpital Morski im. PCK Sp. z 0.0. — prowadzi na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn.
zm.) — (dalej ,ustawa” lub ,Pzp”) postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego o
udzielenie zamdéwienia publicznego pn. ,Dostawa aparatury do diagnostyki obrazowej
(rentgenodiagnostyki $rodoperacyjnej i przytozkowej), realizowana w ramach projektu pn.
~Rozbudowa czesci zabiegowej Gdynskiego Centrum Onkologii przy Szpitalu Morskim im.
PCK w Gdyni wraz z zakupem niezbednego sprzetu i wyposazenia’.

W dniu 18 kwietnia 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy XYLION Medical Systems Sp. z o0.0. S.K.A. (dalej ,,Odwotujacy”), wobec
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, oraz dokonanie w zwigzku z powyzszg czynnoscig odrzucenia oferty
Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp oraz czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej i uznanie za taka oferty wykonawcy Creator- Comm Sp. z 0.0.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych tj. zasady rownego
traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w sposéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencie;

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania oraz dokonanie w zwigzku z powyzszg czynnoscig
odrzucenie oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp;

3. art. 91 Pzp poprzez wybér jako oferty najkorzystniejszej, oferty ktéra w rozumieniu
ustalonych w SIWZ kryteriow oceny ofert taka nie jest.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajacemu:

1. uniewaznienia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, a w
konsekwenciji 0 uznaniu jego oferty za odrzucong;
uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej;
dokonanie powtérzenia czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu, co w konsekwencji winno skutkowa¢ wyborem

jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.



W uzasadnieniu swoich zarzutéw, Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy zgodnie z §6 z
trescia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ”) wymagat, aby
wykonawcy ubiegajacy sie o realizacje zamdwienie wykazali w zakresie posiadanej wiedzy i
doswiadczenia, ze wykonali co najmniej 3 dostawy odpowiadajace swoich rodzajem
dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia, w tym jedna dostawa o wartosci nie
mniejszej niz 450,000 brutto. Odwotujacy w swojej ofercie wskazat na realizacje dwdch
wiasnych zaméwien spetniajgcych wymagania Zamawiajacego. W odniesieniu do trzeciej
sposrod wymaganych dostaw, Odwotujacy positkowat sie, w trybie art. 26 ust 2b Pzp,
doswiadczeniem podmiotu trzeciego wraz z pos$wiadczeniami nalezytego wykonania

zamoéwien.

Odwotujgacy podniodst, ze w dniu 2 kwietnia 2014 r. zostat wezwany przez Zamawiajacego na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp m.in. do udowodnienia, ze bedzie dysponowat zasobami
innego podmiotu niezbednymi do realizacji zaméwienia, gdyz z przedtozonego wraz z ofertg
zobowigzania podmiotu trzeciego nie wynikato, w ocenie Zamawiajgcego, ze Odwotujacy
rzeczywiscie bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego.

W odpowiedzi na wezwanie, Odwotujacy pismem z dnia 3 kwietnia 2014 r. przedfozyt
dokument pn. ,Zobowigzanie podmiotu do udostepnienia zasoboéw” (dalej ,Uzupetnione
Zobowiazanie”). W ocenie Odwotujacego przedstawiony przez niego dokument czynit
zadosc¢ tre$ci wezwania Zamawiajacego. Z tresci Uzupetnionego Zobowigzania wynikato
bowiem, ze firma OK Medical Systems Sp. z 0.0, S.K.A dziatajgc na podstawie art 26 ust 2b
ustawy Pzp, zobowigzata sie do oddania do dyspozycji Xylion Medical Systems Sp. z o.0.
S.K.A. niezbedne zasoby na okres korzystania z nich na potrzeby wykonania zaméwienia
pn.: Dostawa aparatury do diagnostyki obrazowej (rentgenodiagnostyki sréd operacyjne;j i
przyt6zkowej), realizowang w ramach projektu pn. ,Rozbudowa czesci zabiegowej
Gdynskiego Centrum Onkologii przy Szpitalu Morskim im. PCK w Gdyni wraz z zakupem
niezbednego sprzetu i wyposazenia". Odwotujacy wskazat, ze co do zakresu dostepnych
zasobOw zostato jasno okreslone w tresci przedtozonego dokumentu, iz obejmuje ono
dowody (referencje) nalezytego wykonania dostawy, montazu i instalacji aparatury do
rentgenodiagnostyki tacznie ze szkoleniem personelu dla jednostek stuzby zdrowia. Co do
sposOb wykorzystania zasobéw — z przedstawionego dokumenty wynikato, ze zostat on

przedtozony w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,

W zakresie charakteru stosunku tgczacego Odwotujgcego z firmg OK Medical Systems,
Odwotujacy wskazat, ze z tresci przedtozonego dokumentu wynika, ze strony taczy umowa



cywilnoprawna. Odwotujacy wskazat rowniez, ze w odniesieniu do zakres i okresu udziatu
OK Medical Systems przy wykonywaniu zaméwienia, z przedstawionego dokumentu wynika,
iz zakres ten polegat bedzie na nadzorowaniu zaméwienia przez caty okres jego

wykonywania.

Odwotujacy wskazat réwniez, ze z przediozonego dokumentu wynikat réwniez cel ztozenia
o$wiadczenia - dokument zostat wystawiony w celu zataczenia do dokumentacji
przetargowej w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Morski im. PCK, ul. Powstania
Styczniowego na ,Dostawe aparatury do diagnostyki obrazowej (rentgenodiagnostyki
srodoperacyjnej i przytdbzkowej), realizowang w ramach projektu pn. ,Rozbudowa czesci
zabiegowej Gdynskiego Centrum Onkologii przy Szpitalu Morskim im. PCK w Gdyni wraz z
zakupem niezbednego sprzetu i wyposazenia”.

W ocenie Odwotujgcego czynnos¢ Zamawiajacego polegajagca na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania z powodu niewykazania, ze bedzie on rzeczywiscie
dysponowat wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego nie uwzgledniata specyfiki
przedmiotu zamowienia, podczas gdy ma ona kluczowe znaczenie dla oceny
przedmiotowego stanu faktycznego. W ocenie Odwotujacego, badajac poprawnosé i
legalno$¢ udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego w konkretnym postepowaniu nalezy
odnies¢ go bezposrednio do zakresu rzeczowego warunku udziatu w postepowaniu i jego
charakterystyki (warunku udziatu zgodnie z art. 22 ust 4 Pzp musza by¢ zwigzane i

proporcjonalne do przedmiotu zamowienia).

Odwotujacy wskazat, ze zasadniczym elementem zamoOwienia jest wykonanie dostawy.
Pozostate elementy zakresu rzeczowego $wiadczenia wykonawcy to ustugi komplementarne
towarzyszace przedmiotowi zasadniczego sSwiadczenia jakim jest dostawa wyrobu
medycznego. Odwotujacy wskazat, ze samodzielnie uprzednio zrealizowat juz dwie
analogiczne do przedmiotowego zamowienia dostawy wraz z towarzyszacymi ustugami, co
W jego ocenie z pewnoscig stanowi miare posiadanego doswiadczenia zawodowego. W
ocenie Odwotujacego z tresci Uzupetnionego Zobowigzania wynikato, iz zakres i okres
udziatu OK Medical Systems przy wykonywaniu zamoéwienia bedzie polegat na

nadzorowaniu zamowienia przez caty okres jego wykonywania.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy wybiorczo odczytujac tres¢ zobowigzania i wskazuje,
ze polega ono na mechanicznym udostepnieniu nosnika doswiadczenia jakim majg byc¢

informacje o zrealizowanym zaméwieniu wraz z referencjami. Jak wynika z literalnego



brzmienia zobowigzania podmiot udostepniajacy zobowigzuje sie do dokonywania nadzoru

nad realizacjg zamowienia w catym czasie jego realizaciji.

Izba po przeprowadzeniu rozprawy, zapoznaniu si¢ z dokumentacja postepowania
przestana przez Zamawiajacego w formie Kkopii potwierdzonej za zgodnos¢
oryginatem, odwotaniem, odpowiedziag na odwotanie, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron zlozonych ustnie do protokolu w toku rozprawy, ustalita co
nastepuje:

Zamawiajacy — Szpital Morski im. PCK Sp. z 0.0. - prowadzi na podstawie przepiséw ustawy
Pzp postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Dostawa aparatury do
diagnostyki obrazowej (rentgenodiagnostyki Srodoperacyjnej i przytozkowej), realizowana w
ramach projektu pn. ,Rozbudowa cze$ci zabiegowej Gdyriskiego Centrum Onkologii przy
Szpitalu Morskim im. PCK w Gdyni wraz z zakupem niezbednego sprzetu i wyposazenia’.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 4 lutego 2014 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 024-037566.

Zgodnie z §1 SIWZ na przedmiot zamdwienia sktadajg sie nastepujace elementy:

1.1 dostawa oraz instalacja, uruchomienie i przekazanie Zamawiajagcemu w stanie
gotowym do uzytkowania aparatury do diagnostyki obrazowej (rentgenodiagnostyki
Srbédoperacyjnej i przytozkowej wraz z zestawem systemu ucyfrawiajgcego
urzadzenia RTG), zwanej dalej wyposazeniem;

1.2  przeszkolenie personelu Zamawiajgcego w zakresie obstugi, eksploatacji i
konserwaciji niezbednej do prawidtowego funkcjonowania wyposazenia oraz ochrony
radiologicznej pacjenta i uzytkownika;

1.3  opracowanie i wykonanie testéw akceptacyjnych oraz wykonanie testow
specjalistycznych;

1.4  wykonanie w okresie gwarancji obowigzkowych przegladéw i corocznych testow
specjalistycznych;

1.5  wykonanie innych czynnosci niezbednych do realizacji zaméwienia, w tym

harmonogramu rzeczowo-terminowego realizacji zamdwienia.



Zamawiajacy okreslit w § 6 pkt 2 SIWZ warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia w nastepujacy sposob:

1. W postepowaniu moga wzig¢ udziat Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawa Pzp, tj. dotyczace posiadania

wiedzy i doswiadczenia:

~Warunek ten zostanie spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
to w tym okresie, wykonat co najmniej 3 dostawy odpowiadajace swoim rodzajem dostawom
stanowigcym przedmiot zaméwienia, w tym jedna dostawa o wartosci nie mniejszej niz 450
000,00 zt brutto. Za dostawy odpowiadajace swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia
Zamawiajacy uzna zamoéwienia zwigzane z realizacjg dostaw polegajacych na dostawie,
montazu i instalacji aparatury do rentgenodiagnostyki tacznie ze szkoleniem personelu, dla
jednostek stuzby zdrowia.”

W celu wykazania spetnienia powyzszego warunku, Odwotujacy w wykazie wykonywanych
dostaw wskazat na dwie dostawy wykonanie samodzielnie. W zakresie trzeciej z
wymaganych dostaw, przedstawit Zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
zasobdw z dnia 10 marca 2014 r., wystawione przez firme OK Medical Systems Sp. z o.0.
S.K.A. Izba ustalita, ze zgodnie z trescig oswiadczenia, firma OK Medical Systems Sp. z o.0.
S.K.A. zobowigzata sie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbedne zasoby na okres
korzystania z nich na potrzeby wykonania zamdwienia. Ponadto, firma OK Medcial System
Sp. z 0.0. S.K.A. oswiadczyta, ze dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
zobowigzuje sie do udostepnienia Odwotujagcemu wiedzy i doswiadczenia w zakresie
udostepnienia dowoddw (referencji) nalezytego wykonania dostawy, montazu i instalaciji
aparatury do rentgenodiagnostyki tacznie ze szkoleniem personelu dla jednostki stuzby
zdrowia oraz nadzorowania zaméwienia przez caty okres jego wykonywania na podstawie
umowy cywilnoprawnej taczacej OK Medical Systems oraz Odwotujgcego. Oswiadczenie

zostato wystawione w celu zataczenia do dokumentacji przetargowe;j.

Jak wynika z akt postepowania przetargowego, w dniu 2 kwietnia 2014 r. Zamawiajacy
wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp m.in. do udowodnienia iz
bedzie on dysponowat zasobami innego podmiotu niezbednymi do realizacji zamowienia, w
szczegOlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy



wykonywaniu zaméwienia. Ze ztozonego dowodu powinien wynika¢ zakresu dostepnych
Wykonawcy zasobow innego podmiotu, sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu,
przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamoéwienia, charakter stosunku, jaki bedzie taczyt
Wykonawce z innym podmiotem, a takze zakres i okres udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamoéwienia. Ponadto Zamawiajacy zaznaczyt, iz w przypadku ztozenia

pisemnego zobowigzania o udostepnieniu nalezy ztozy¢ je w oryginale.

Zamawiajacy w tresci wezwania wskazat, ze w dotaczonym do oferty wykazie wykonanych
dostaw Odwotujgcy wykazat sie wiedzg i doswiadczeniem innego podmiotu. Niemniej z
zatgczonego na stronie 25 oferty oswiadczenia podmiotu nie wynikaty wymagane informacje

wskazane powyzej.

W dniu 3 kwietnia 2014 r. Odwotujacy w zakresie wezwania do udowodnienia, iz bedzie
dysponowat zasobami innego podmiotu przedtozyt dokument pn. ,,Zobowigzanie podmiotu do
udostepnienia zasobow’.

Z tresci przediozonego zobowigzania wynika, ze firma OK Medical Systems ztozyta
nastepujace oswiadczenia:

1. Zakres dostepnych zasobow — wiedza i doswiadczenie — dowody (referencje)
nalezytego wykonania dostawy, montazu i instalacji aparatury do rentgenodiagnostyki
tacznie ze szkoleniem personel dla jednostek stuzby zdrowia.

2. Sposéb wykorzystania zasobdéw — zataczenie do oferty Xylion Medical Systems w

celu wykazania spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu.

3. Charakter stosunku taczacego Xylion Medical Systems z OK Medical Systems —

umowa cywilnoprawna.

4. Zakres i okres udzialu OK Medical System przy wykonywaniu zaméwienia —

nadzorowanie zamdwienia przez caty okres jego wykonywania.

W dniu 7 maja 2014 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie. Zamawiajgcy wniost o

oddalenie odwotania w catosci.

Na skutek przekazania w dniu 23 kwietnia 2014 r. przez Zamawiajgcego wezwania do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do Prezesa Krajowe;j
lzby Odwotawczej wptynety zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego po



stronie Zamawiajacego przez wykonawce Creator — Comm Sp. z 0.0.. Wobec dokonania
zgtoszenia w formie pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz wymogu
przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) — lzba
nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystapienia, co do ktdérego nie

zgtoszono réwniez opozyciji.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat uiszczony —

podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

Izba zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy - jako wykonawca, ktéry ztozyt
najkorzystniejszg oferte - spetnia okre$lone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tji. ma interes w uzyskaniu zamoOwienia,
a naruszenie przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie

przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Etap oceny i analizy ztozonych ofert stuzy Zamawiajacemu do oceny wiarygodnosci
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia oraz podjecia decyzji w zakresie ich
zdolnosci do realizacji umowy. Ustawa Pzp umozliwia wykonawcom, ktdrzy sami nie
spetniajg minimalnych warunkéw udziatu w postepowaniu opierania sie na zdolnosciach
podmiotéw trzecich, z ktérych zasobow dany wykonawca zamierza korzysta¢ w razie

udzielenia mu zamoéwienia.

Dyspozycja art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wymaga, aby wykonawca powotujacy sie na zasoby
podmiotu trzeciego ,udowodnit” dostepnos¢ zasobdw na ktore sie powotuje poprzez ztozenie
stosownych dowoddw. Dysponowanie zasobami podmiotu trzeciego musi wynika¢ z
przedstawionych dowoddéw w sposéb jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji
czy domystow zamawiajgcego. Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, z dokumentow przedstawionych na potwierdzenie dostepnosci zasobdéw
podmiotu trzeciego zamawiajacy musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze
potencjat podmiotu trzeciego zostanie realnie udostepniony poprzez odpowiednie wykazanie

rzeczywistej mozliwosci wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu



zamoéwienia. To, jaka forma udostepnienia zasobow jest wystarczajaca i zagwarantuje
faktyczne przekazanie potencjatu niezbednego do realizacji zaméwienia, powinno byc¢
oceniane w odniesieniu do konkretnego zamowienia, jego ztozonosci i specyfiki oraz zakresu
i specyfiki udostepnianych zasobow (tak np. w wyroku KIO 715/14 oraz KIO 2292/13).
Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze ustawodawca pozostawit wykonawcy dowolno$¢ doboru
srodkow dowodowych w celu wykazania dostepnosci zasobéw podmiotu trzeciego. To na
wykonawcy decydujacym sie na skorzystanie z dobrodziejstwa art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
cigzy obowigzek przedstawienia takich dowodéw, z ktérych zamawiajacy bedzie mogt ustalic
w sposéb jednoznaczny zakres i sposOb udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego.
Wykonawca zatem powotujacy sie na art. 26 ust. 2b Pzp musi dokona¢ niezbednej analizy
dokumentoéw jakie zamierza ztozy¢ na potwierdzenie dostepnosci zasobéw podmiotu
trzeciego majac swiadomos¢ faktu, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
ma charakter wysoce sformalizowany i mozliwo$¢ przedktadania dodatkowych dokumentéw
czy tez sktadania wyjasnien co do tresci przedtozonych zamawiajgcemu dokumentéw na
potwierdzenie okreslonych faktow jest S$ciSle regulowana przepisami ustawy Pzp.
Ustawodawca w zaden sposOb nie ogranicza s$rodkéw dowodowych wykonawcy do
przedstawienia ,pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego”. Ustawodawca wskazuje
jedynie przyktadowo na ,pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania ...”. | nie chodzi w
przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp o ,dokument w formie pisemnej” wystawiony przez
podmiot trzeci, ale o ,zobowigzanie” podmiotu trzeciego wyrazone w formie pisemne;.
Zobowigzanie jest za$ rodzajem stosunku cywilnoprawnego, ktéry powstaje w nastepstwie
ziszczenia sie okreslonych zdarzen, czynnosci prawnych. Chodzi tu przede wszystkim o
umowy, w ograniczonym zakresie o jednostronnie czynnosci prawne, ze wzgledu na zasade
zamknietego katalogu jednostronnych czynnosci kreujacych zobowigzanie. W konsekwencji,
wykonawca przedstawiajgc dowody na dostepnos¢é zasobdéw podmiotu trzeciego ma
obowigzek i prawo przedstawienia jakichkolwiek dokumentéw potwierdzajacych istnienie
skutecznego zobowigzania podmiotu trzeciego wzgledem wykonawcy do udostepnienia
okreslonych zasobéw.

Nalezy jednoczesnie zauwazy¢, ze w kontekscie udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego
kluczowe znaczenie ma oznaczenie swiadczenia, do ktérego zobowigzuje sie podmiot trzeci.
Bez takiego okreslenia swiadczenia nie mozna okresli¢ bowiem uprawnien wykonawcy i
obowigzkéw podmiotu trzeciego, a konsekwencji nie jest zapewniony rzeczywisty dostep do
zasobow. W Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp $wiadczeniem podmiotu trzeciego jest
oddanie do dyspozycji wykonawcy niezbednych do realizacji zaméwienia zasobéw. Oznacza
to, ze podmiot trzeci zobowigzuje do dziatania tj. ,oddania do dyspozycji”’, a przedmiotem

Swiadczenia okreslonym przez ustawodawce sg ,niezbedne zasoby”.



Jak podkresla sie w literaturze, oddanie niezbednych zasobdéw moze mie¢ charakter
posredni lub bezposredni. W pierwszym przypadku, mamy do czynienia z
podwykonawstwem — podmiot trzeci sam realizuje czes¢ zamdwienia i podlega jedynie
kontroli wykonawcy. Nie oddaje on bezposrednio zasobéw wykonawcy, lecz przy ich pomocy
samodzielnie realizuje zamowienie. Z kolei z bezposrednim oddaniem zasobdéw do
dyspozycji mamy do czynienia z oddaniem zasobéw wykonawcy, kitdre pozostajg pod jego
kierownictwem. Udziat podmiotu trzeciego ogranicza sie do biernego oddania zasobéw do
dyspozycji wykonawcy. To wykonawca, ktory decyduje sie na skorzystanie z art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp ma obowigzek udowodni¢ zamawiajacemu w jaki bedzie korzystat z zasobow

podmiotu trzeciego.

Przenoszac powyzsze rozwazania do przedmiotowego postepowania nalezy wskazac, ze
Odwotujgcy nie udowodnit Zamawiajacemu, ze zasoby podmiotu trzeciego beda realnie

pozostawaé w jego dyspozycji podczas realizacji zaméwienia.

W przedmiotowym postepowaniu, Odwotujacy powotywat sie na zasoby podmiotu trzeciego
w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Przez doswiadczenie w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp nalezy rozumie¢ zesp6t umiejetnosci praktycznych warunkujacych zdolno$¢ do
nalezytego wykonania zaméwienia. Izba w petni przyjmuje stanowisko Sad Najwyzszego
wyrazone w postanowieniu z dnia 7 pazdziernika 2008 r. (lll CZP87/08), w ktérym Sad
Najwyzszy zwrocit uwage, ze art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie moze by¢ rozumiany
dostownie. W sytuacji, gdy zamawiajacym jest osoba prawna nie mozna stwierdzi¢ czy
posiada ona niezbedng wiedze i doswiadczenie. W ocenie Sadu Najwyzszego przez
niezbedng wiedze i doswiadczenie nalezy rozumieé stan, w ktérym wykonawca dysponuje
osobami zapewniajgcymi prawidtowe wykonanie zamdéwienia. Pojecie to obejmuje jednak
takze takie sktadniki przedsiebiorstwa jak know-how, tajemnice przedsiebiorstwa,
dokumentacje, goodwill renome itp. Pojecie ,niezbednej wiedzy i doswiadczenia” w
rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp obejmuje zaréwno sktadniki niematerialne
przedsiebiorstwa jak i dobra osobiste zwigzane z przedsiebiorcg lub pracownikami
przedsiebiorstwa.

Odwotujacy w celu wykazania, ze bedzie dysponowat zasobami firmy OK Medical Systems
podczas realizacji zamdwienia przedtozyt na wezwanie Zamawiajgcego dokonanie w trybie

art. 26 ust. 2b ustawy Pzp Uzupetnione Zobowigzanie.

W ocenie Izby dowod w postaci Uzupetnionego Zobowigzania firmy OK Medical Systems nie
moégt stanowi¢ wystarczajacej podstawy do przyjecia, ze zasoby firmy OK Medical Systems



w postaci wiedzy i doswiadczenia bedg pozostawaé w dyspozycji Odwotujgcego na czas
realizacji zaméwienia. Brak bowiem w tresci przedtozonego dokumentu jednoznacznego
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia na czas
realizacji zamoOwienia oraz informacji co do formy i sposobu jego wykorzystania przez

Odwotujacego. W szczegdlnosci, I1zba zauwaza co nastepuije.

Co do zakresu dostepnych zasobow — Uzupetnione Zobowigzanie nie precyzuje w sposéb
jednoznaczny, jaki jest zakres zasob6w oddanych do dyspozycji Odwotujacemu. W ocenie
Izby, Zamawiajacy dokonujac oceny tresci zobowigzania firmy OK Medical Systems co do
zakresu dostepnych zasobédw miat zasadne prawo powzigé watpliwosci co do przedmiotu,
ktéry podmiot ten udostepnia Odwotujacemu: czy wiedze i doswiadczenie czy same
referencje. Skoro zatem ciezar dowodu spoczywat na Odwotujgcymi i to Odwotujacy winien
byt przedstawi¢ dokumenty, ktére jednoznacznie, nie zas$ droga dedukcji, domystéw czy
interpretacji Zamawiajacego, okreslatyby zakres dostepnych zasobdw, nalezy stwierdzi¢, ze
Odwotujacy nie udowodnit na podstawie przedstawionych dokumentéw wymaganego przez
Zamawiajacego zakresu dostepnych zasobdw.

Co do sposoby wykorzystania zasobow - Uzupetnione Zobowigzanie stanowi, ze sposéb
wykorzystania zasobow nastgpi poprzez zatgczenie do oferty Odwotujgcego w celu
wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. W ocenie Izby, tak ztozone
oswiadczenie firmy OK Medical Systems jednoznacznie wskazuje, ze udostepnione zasoby
(czy to referencje czy tez doswiadczenie i wiedze) zostajg udostepnione tylko w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, nie zas w celu realizacji
zamoéwienia. W ocenie Izby wsparcie o ktorym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie moze
ograniczac¢ sie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia tylko w celu spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Wsparcie wykonawcy musi réwniez wystepowac na etapie
wykonania zaméwienia. Wynika to z ogdlnych zasad prawa zamowien publicznych, bowiem
0 udzielenie zamdwienia mogaq ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbedng wiedze i
doswiadczenie do wykonania zamowienia. Sprawdzenie wiedzy i doswiadczenia
potencjalnych wykonawcéw nie jest celem samym w sobie. Ma ono da¢ gwarancje
zamawiajgcemu, ze zamowienie zostanie wykonane nalezycie. W zwigzku z tym nie jest
wystarczajacym udostepnienie referencji w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowania. Podmiot trzeci ma udostepni¢ okre$lone zasoby na etapie przygotowania,
organizacji, realizacji zamodwienia publicznego. Dlatego tez lzba podziela stanowisko
Zamawiajacego, ze skoro sam podmiot trzeci w sposéb jednoznaczny wskazat, ze
udostepnia swoje zasoby w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, to

nie sposob uznaé, ze Odwotujacy udowodnit, iz na czas realizacji catego zamdwienia bedzie



moégt korzystaé z zasobdw podmiotu trzeciego. Stato by to w sprzecznosci z literalng i
obiektywng interpretacjg oswiadczenia ztozonego przez podmiot trzeci.

Co do zakresu udziatu firmy OK. Medical Systems przy wykonywaniu zamowienia - W
Uzupetnionym Zobowigzaniu firma OK Medical Systems os$wiadczyta, ze bedzie
.,nadzorowata zamoéwienie przez caly okres jego wykonywania”. Brak jest jakiekolwiek
informacji w jaki sposéb owy nadzér bedzie wykonywany i w jaki sposob wiedza i
doswiadczenie zostanie przekazana wykonawcy podczas wykonywania wskazanego
nadzoru. Dopiero podczas rozprawy Odwotujgcego wyjasnit, ze w jego ocenie nadz6r bedzie
wykonywany poprzez oddelegowanie pracownika firmy OK Medical Systems. W ocenie Izby,
takie wyjasnienia nalezy uzna¢ ze spéznione. To w tresci przedtozonego zobowigzania,
podmiot trzeci winien byt wskaza¢ w jaki sposdb bedzie udostepniat posiadang wiedze i
doswiadczenie - czy to w ramach podwykonawstwa czy to w ramach udostepnienia
wykwalifikowanych pracownikéw, ktérzy beda wykonywac¢ nadzér nad realizacjg zamdéwienia.
Skoro Zamawiajacy nie ma wiedzy ani niezbednych informacji w jaki sposéb podmiot trzeci
bedzie wykonywat swoje zobowigzanie, to w konsekwencji nie moze oceni¢ czy rzeczywiscie
nastgpi realne udostepnienie wskazanych zasobdéw. Zamawiajgcy musi znac tresc tgczacego
podmiot trzeci i Odwotujgacego stosunku zobowigzaniowego, wynikajacych z niego praw i
obowigzkéw, aby méc dokona¢ analizy czy sposob jego uksztattowania umozliwi
Odwotujacemu rzeczywiste korzystanie z zasobow podmiotu trzeciego. W przeciwnym
wypadku poleganie na zasobach innego podmiotu mogtoby prowadzi¢ do fikcji, stuzacej
jedynie formalnemu wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba zauwaza
rowniez, iz literalna interpretacja zapisbw Uzupetnionego Zobowigzania prowadzi do
wniosku, ze Odwotujacy nie miatby mozliwosci korzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia podmiotu
trzeciego podczas wykonywania catego zamowienia. Skoro zasoby w postaci wiedzy i
doswiadczenia majg by¢ wykorzystane tylko w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, to nalezatoby uzna¢, ze nie bedzie on dostepne Odwotujagcemu podczas
realizacji catego zamowienia. Potwierdza to, w ocenie lzby, brak jednoznacznego i jasnego

okreslenie zakresu dostepnych zasobow oraz sposobu ich wykorzystania.

Ponadto nalezy wskaza¢, ze wyjasnienia Odwotujacego ztozone podczas rozprawy co do
tresci Uzupetnionego Zobowiagzania nalezy uznac za niewtasciwe z nastepujacych powoddw.
Po pierwsze, Uzupetnione Zobowigzanie zostato ztozone przez podmiot trzeci, nie przez
Odwotujgcego i to podmiot trzeci moégiby ewentualnie dokonaé zmiany tak ztozonego
zobowigzania lub uzupetni¢ dokument o wskazanie informacji o sposobie wykonywania
nadzoru nad zamowieniem. lzba zauwaza, ze Zamawiajacy zdyskwalifikowat dokument

przedstawiony przez Odwotujacego w oparciu o jego tres¢ zatem, w ocenie lzby, nie byto



podstaw do sktadania wyjasnien, a jedynie uzupetnienia tresci dokumentu (co Zamawiajacy
uczynit w przedmiotowym postepowaniu w oparciu o art. 24 ust. 3 ustawy Pzp). W ocenie
Izby, uzupetnianie przez Odwotujgcego tresci ztozonego zobowigzania podczas rozprawy
mogtoby spowodowacé, ze dosztoby niejako do ksztattowania tresci dokumentu prywatnego,
co ocenie lzby jest niedopuszczalne. Stanowitoby to réwniez naruszenie zasady rOwnosci

uczestnikow postepowania wyrazonej w art. 7 Pzp.

Po drugie, jak stusznie zaznaczyt Odwotujacy i Przystepujacy podczas rozprawy, Odwotujacy
przedstawit swoje intencje i swojg interpretacje ztozonego zobowigzania przez firme OK
Medical Systems. Takie intencje i przedstawiona interpretacja nie moze stanowi¢ podstawy
do decyzji Zamawiajgcego. Zamawiajacy podjat decyzje w oparciu o tres¢ pisemnego
zobowigzania przedtozonego przez Odwotujgcego. Prawem Zamawiajacego byto dokonanie
obiektywnej oceny doswiadczenia osoby trzeciej deklarujgcej wykonawcy korzystanie z
wiasnego potencjatu. W opisanej sytuacji bardzo rzadko zastosowanie bedzie znajdowat
subiektywny wzorzec wyktadni, na ktéry probowat powota¢ sie Odwotujacy z prostej
przyczyny skfadania o$wiadczenia woli przez podmiot trzeci wykonawcy, a nie
Zamawiajacemu, ktéry ocenia powstate w jego wyniku uprawnienia wykonawcy do
dysponowania potencjatem sktadajgcego to oswiadczenie.

Ponadto, wydajac wyrok w niniejszym postepowaniu lzba wzieta pod fakt, ze podczas
rozprawy Odwotujacy nie przedstawit umowy cywilnoprawnej, ktéra zostata wskazana jako
umowa taczaca Odwotujacego oraz firme OK Medical Systems. Nie przedstawit jej réwniez
Zamawiajagcemu na potwierdzenie, ze zasoby firmy OK Medical Systems beda w jego
dyspozycji na czas realizacji zaméwienia. Podczas rozprawy, sam Odwotujacy nie potrafit
okresli¢ w sposob precyzyjny, na czym konkretnie miatoby polega¢ wykonywanie nadzoru
przez firme OK Medical System i jak w praktyce bedzie przebiega¢. Odwotujacy ogdlnikowo
wskazat, na swoje wyobrazenia co do sposobu wykonywania nadzoru przez firme OK
Medical Systems, wyjasniajgc, ze odbedzie sie to poprzez oddelegowanie jakiegos
pracownika. W ocenie Izby ma to istotne znaczenie w kontekscie ciezaru dowodu jaki
spoczywat na Odwotujacym. Umowa przywotywana w tresci Uzupetnionego Oswiadczenia
mogtaby stanowi¢ cenne zrédto informacji dla Izby czy rzeczywiscie Odwotujacy i firma OK
Medical Systems uregulowaty sposéb udostepnienia zasobdéw oraz zasad na jakich bedag
one oddane do dyspozycji Odwotujacego. Jej brak oraz niejednoznacznosé zapiséw
Uzupetnionego Zobowiazania potwierdzajg, ze Odwotujacy nie udowodnit dostepnosci
zasobow podmiotu trzeciego.



W zwigzku z powyzszym Izba staneta na stanowisku, ze Uzupetnione Zobowigzanie ztozone
przez Odwotujacego nie dowodzi, ze wiedza i doswiadczenie zostang Odwotujgcemu realnie
przekazane. Tymczasem na wykonawcy korzystajagcemu z mozliwosci okreslonej w art. 26
ust. 2b ustawy Pzp cigzy obowigzek udowodnienia zamawiajacemu, ze bedzie dysponowat

zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia.

Dowody ztozone przez Odwotujacego podczas rozprawy (w postaci referencji
potwierdzajgcych samodzielne wykonanie przez Odwotujacego zadan podobnych do
przedmiotu zaméwienia, lecz o wartosci mniejszej niz wymagat Zamawiajacy) Izba uznata za
nieprzydatne dla rozstrzygniecia sprawy. Wykazujac spetnianie warunkédw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia Odwotujacy opart sie na zasobach innego
podmiotu, a przedmiotem sporu byta kwestia skutecznosci powotania sie na te zasoby.
Ewentualne dysponowanie przez Odwotujacego doswiadczeniem wilasnym w realizacji
innych zadan, czesciowo zgodnych z opisanym przez Zamawiajgcego warunkiem, nie jest
okolicznoscig pozwalajaca wykaza¢ niezasadnos¢ decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia. Poniewaz Zamawiajacy wyczerpat
procedure okreslong w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania byta prawidtowa.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, odwotanie

podlegato oddaleniu.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .....c.cociiririiiiinnniaan.
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