Sygn. akt: KIO 2148/11

WYROK
z dnia 19 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Aneta Ml acka
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawce OTICON POLSKA Sp. z 0.0., ul. Plac Trzech Krzy zy 4/6, 00-499 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu,

ul. Przybyszewskiego 49, 60-355 Pozna A,

przy udziale wykonawcy MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A,
ul. Debowa 3, 53-134 Wroctaw zglaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wykluczenia wykonawcy

Oticon Polska sp. z 0.0. z post epowania oraz hakazuje powtorne dokonanie czynno  $ci
oceny spetnienia warunkéw udzialu w post epowaniu przez Odwoluj gcego z
uwzgl ednieniem czynno $ci wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzaj acych

spetnienie warunku posiadania wiedzy ido  swiadczenia

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Szpital Kliniczny im. Heliodora
Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcink  owskiego w Poznaniu,
ul. Przybyszewskiego 49, 60-355 Pozna Ai:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce



OTICON POLSKA Sp. z o0.0., ul. Plac Trzech Krzy zy 4/6, 00-499 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Szpitala Klinicznego im. Heliodora Swiecickiego
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu,
ul. Przybyszewskiego 49, 60-355 Pozna 1 na rzecz wykonawcy OTICON POLSKA
Sp. z 0.0., ul. Plac Trzech Krzy zy 4/6, 00-499 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu .

Przewodnicz acy:  ....oeeenn...



Sygn. akt: KIO 2148/11
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego w
Poznaniu prowadzi postgpowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,dostawe 30
zestawOw implantu zakotwiczonego do kosci wraz z procesorem dzwigku”. Ogtoszenie o
zaméwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 maja 2011
roku pod numerem 2011/S 100 -163757.

Odwotujacy - OTICON Polska sp. z 0.0. wniést odwotlanie, zarzucajac Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych poprzez prowadzenie
postepowania w sposOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, przez wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamodwienia, pomimo ze wykazat on spetnienie warunkéw udziatu
W postepowaniu, a takze naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez jego zastosowanie na skutek btednego przyjecia, iz Odwolujgcy nie wykazat
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, gdy
zlozone dokumenty wskazujg, iz Odwotujacy spetnia warunki udzialu w postepowaniu w
zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia.

Odwotujacy wniost 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania powtornego badania i oceny ofert, a w konsekwencji wybor

oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

W dniu 27 wrzesnia br. Odwoltujgcy powzigt informacje o wykluczeniu go z udziatlu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, z uwagi na nie wykazanie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednych do

realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy w rozdziale 9.1.2.1. SIWZ wymagal, aby Wykonawcy posiadali stosowng
wiedze i doswiadczenie polegajace na wykonaniu co najmniej dwéch dostaw implantéw
zakotwiczonych do kosci wraz z procesorem dzwieku w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, o wartosci co najmniej 210.000 PLN kazda.

Odwotujacy, na mocy art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych, wykazujac
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, skorzystat z mozliwosci polegania na wiedzy i

doswiadczeniu podmiotu trzeciego - Oticon Medical. Wraz z ofertg przedtozyt zobowigzanie



Oticon Medical do oddania do dyspozycji dla Odwotujacego wszelkich niezbednych zasobdw
oraz petnego wsparcia podczas realizacji zamdwienia wraz z ttumaczeniem przysiegtym,
wykaz ustug, gdzie wskazano poleganie na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego -
Oticon Medical, referencje ze szpitala Radboud University Nijmegen Medical Centre wraz z
ttumaczeniem, referencje University Hospital Maastricht wraz z ttumaczeniem. Zamawiajacy
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentow, stwierdzajac: ,SIWZ pkt 9.1.2.1 wraz z 9.3.1.2 - wykonawca nie
zalgczyt do oferty wykazu wykonanych dostaw w zakresie niezbednym do wykazania
spetiania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skladania ofert, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw
oraz zalgczeniem dokumentéw potwierdzajacych, ze dostawy te zostaly wykonane
nalezycie”. Odwolujacy zauwazyl, iz wezwanie miato tres¢ lakoniczng, bez doprecyzowania,
czego zdaniem Zamawiajgcego brakuje w zitozonych oswiadczeniach i dokumentach.
Odwotujacy zatem ponownie przedtozyt oswiadczenia i dokumenty takie same, jak uprzednio
zlozone w ofercie. Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania. W uzasadnieniu
Zamawiajacy wskazat: ,Opierajac sie na literalnej wyktadni tresci obu dokumentéw nalezy
uzna¢ je wytacznie za potwierdzenie co do jakosci samych produktow Oticon Medical.”
Zdaniem Zamawiajgcego treS¢ ztozonych przez Odwotujgcego referencji nie potwierdzata
nalezytego wykonania dostaw do obu szpitali. Ponadto Zamawiajgcy na podstawie tresci
przedtozonych przez Odwotujacego referencji, stwierdzit, iz produkty Oticon Medical mogty
by¢ dostarczone przez dowolny podmiot gospodarczy (firme), poniewaz z tresci ztozonego
oswiadczenia nie wynika wskazanie podmiotu, ktéry dokonat realizacji zamowienia, a tym
samym brak jest wskazania zrodta pochodzenia produktéw Oticon Medical.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem, iz przediozone przez niego dokumenty-
referencje ze szpitala uniwersyteckiego Radboud University Nijmegen Medical Centre oraz
szpitala uniwersyteckiego University Hospital Maastricht nie potwierdzaly nalezytego
wykonania dostaw zrealizowanych przez Oticon Medical.

Zwrocit uwage, iz zadaniem referencji jest wylacznie potwierdzenie nalezytego wykonania
umowy, a legitymacja spetlnienia warunku wynika z o$wiadczenia ztozonego przez
wykonawce w wykazie oraz referencjach zlozonych wraz z tym wykazem. Oceniajac
spetianie warunku udzialu w postepowaniu Zamawiajacy obligatoryjnie bada tacznie
oswiadczenie zawarte w wykazie oraz informacje zawarte w dokumentach potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie ustug.

Ponadto Odwotujacy podkreslit, iz ustawodawca nie wskazuje i nie okresla w zadnym akcie
prawnym wymaganej tresci dokumentow potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustug, majac
na uwadze, iz ich tres¢ kazdorazowo zalezy od podmiotu, ktory te referencje wystawia.

Odwotujacy podkreslat, iz przedtozone przez niego w niniejszym postepowaniu referencje nie



byly wystawione na potrzeby tego konkretnego postepowania, majg charakter ogolny i
Odwotujacy w zaden sposo6b nie miat wptywu na katalog zawartych w nich informacji.
Zdaniem Odwotujgcego, jezeli ustawodawca nie zdefiniowat wymagan dotyczacych
szczegoOtowej tresci referencji zaréwno dotyczacych terminu wykonania, wartosci jak i
samego przedmiotu wykonanej umowy, Zamawiajacy nie moze zadac, aby z dokumentow
sporzadzonych przez podmioty trzecie wynikato cos$ wiecej poza potwierdzeniem nalezytego
wykonania dostaw. Wszelkie wymagane informacje oswiadczyt Odwotujacy w wykazie
zrealizowanych dostaw, a prawdziwo$¢ podawanych danych sankcjonowana jest dyspozycja
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W referencjach wystawionych przez szpital Radboud University Nijmegen Medical Centre,
zawarto sformutowania, iz szpital jest ,usatysfakcjonowany jakoscig produktow”, ,od strony
operacyjnej jak i audiologicznej nie wystgpity zadne problemy" oraz potwierdza ,jakosé
obstugi zgodng ze standardami". Odwotujacy zaznaczyt, iz zwroty te w sposéb ewidentny
potwierdzajg nalezyte wykonywanie dostaw, sg pozytywne i swiadczg o profesjonalizmie
Oticon Medical.

W zakresie zarzutu Zamawiajgcego co do braku zdefiniowanego w tresci referencji podmiotu
realizujgcego dostawy Odwotujgcy wskazywat, iz Oticon Medical jest jedynym producentem
implantow Oticon. Na terenie Holandii jest réwniez wylgcznym ich dostawca. Zdaniem
Odwotujgcego zwrot uzyty w referencjach: ,wykorzystujemy produkty Oticon Medical
potwierdza, iz przedmiotem dostaw byty implanty kotwiczone w kosci, gdyz tylko tym Oticon
Medical sie trudni, produkty Oticon Medical oferuje wytacznie Oticon Medical bedac zaréwno
dostawcag jak i producentem. Potwierdzeniem powyzszego jest réwniez sformutowanie:

»Jakos¢ obstugi oferowana przez Oticon Medical jest zgodna ze standardami".

W referencjach - Szpitala Uniwersyteckiego z Maastricht potwierdzono, iz szpital
wykorzystuje zakotwiczone w kosci systemy stuchowe Oticon Medical. Przedstawiciel
szpitala wyrazit ,zadowolenie z jakosci produktow, profesjonalnego wsparcia oraz obstugi
podczas operacyjnej i audiologicznej czesci dopasowania systemu”. Odwolujacy zaznaczyt
réwniez przy okazji tych referenciji, iz producent jest jednoczesnie dostawcag produktow.

Podkreslit, iz z tresci referencji nie mozna wywodzi¢ w sposdb nie budzacy watpliwosci
zakresu dostaw oraz ich wartosci. Referencje bowiem majg charakter abstrakcyjny, nie sg
przygotowywane na potrzeby konkrethego postepowania i ich celem jest jedynie ustalenie, iz

zobowigzanie (ustuga, dostawa lub robota budowlana) zostato wykonane nalezycie.

Do niniejszego postepowania przystapit po stronie Zamawiajacego wykonawca MEDICUS

Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S.K.A.



Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwnie z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska

Stron zlo zone w trakcie rozprawy, Izba ustalitai zwa zyfa, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, albowiem Zamawiajgcy
wykluczyt Odwolujgcego z postepowania. W przypadku, gdyby Zamawiajacy nie dokonat tej

czynnosci - oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

W ocenie Izby referencje wystawione przez Radboud University Nijmegen Medical Centre
potwierdzajg nalezyte zrealizowanie dostawy przez Oticon Medical. Z tresci tych referencji
wynika, ze podmiot wystawiajacy referencje pozytywnie ocenia zaréwno jakos¢ produktéw
firmy Oticon Medical, jak i jakos¢ obstugi zaoferowanej przez te firme, wymieniong wprost
jako realizujacg zamoOwienie (co wynika ze stwierdzenia ,przez Oticon Medical”). Z calg
pewnoscig tres¢ referencji zawiera adresata referencji, a wiec wykonawce zamowienia, jak
rowniez zawiera stwierdzenia, ktore poswiadczajg nalezyte wykonanie zamowienia —
,Zgodnie ze standardami”, ,jestesmy usatysfakcjonowani’. Tres¢ referencji potwierdza wiec
zrealizowanie zamoéwienia przez te firme w sposOb odpowiadajacy wymaganiom
wystawiajgcego referencje.

Izba ustalita, iz referencje pochodzace od podmiotu University Hospital Maastricht z
pewnoscig potwierdzajg jakos¢ produktow Oticon Medical. W tresci tych referencji zostato
stwierdzone, iz podmiot University Hospital Maastricht potwierdza zaréwno jako$¢ produktu,
jak i fachowg obstuge. W tresci referencji brak jest jednak wskazania adresata referencji, tzn.
podmiotu, ktérego przedmiotowe referencje dotycza. Samo stwierdzenie podmiotu University
Hospital Maastricht: ,\Wykorzystujemy w naszej pracy zakotwiczone w kosci systemy
stuchowe Oticon Medical” nie oznacza wcale, iz Oticon Medical byt dostawcag urzadzen
stanowigcych przedmiot zaméwienia. Odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu, ktory
potwierdzitby fakt, iz Oticon Medical jest jedynym producentem i dostawca tych urzadzen na
terenie Holandii, posiadajacym wylgczne prawo dostawy na terenie tego kraju. Skoro brak
jest dowodu na te okolicznosé¢, nie mozna uznaé, aby to wylgcznie holenderska firma Oticon
Medical byla dostawcg ww. urzadzen dla University Hospital Maastricht, a tym samym
adresatem przedmiotowych referencji. W swietle powyzszego nalezy uznag, iz przedmiotowe
referencje nie potwierdzajg, aby to holenderska firma Oticon Medical zrealizowata dostawe
urzadzen Oticon Medical na rzecz University Hospital Maastricht. Izba stoi na stanowisku, iz
dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonanie dostaw (lub ustug) powinny wskazywac

podmiot, ktory zrealizowat okreslong dostawe (lub ustuge). W przeciwnym razie mamy do



czynienia z dokumentem bez wskazania nazwy wykonawcy, zatem dokumentem, ktorym
moze postugiwa¢ sie kazdy podmiot. Racje ma Odwotujgcy wskazujgc, iz tresc
przedstawionego w ofercie wykazu oraz tres¢ referencji powinny by¢ analizowane tgcznie,
jednak z tresci kazdego z nich bezwzglednie powinno wynika¢, jaki podmiot zrealizowat
zamowienie.

Nie jest takze prawda, iz z tresci oswiadczenia podmiotu Oticon Medical z dnia 4 maja 2010
roku (przedstawionego jako oswiadczenie czynigce zados¢ wymaganiom artykutu 26 ust. 2b
ustawy Prawo zamowien publicznych) wynika, ze podmiot Oticon Medical zrealizowat
dostawy na rzecz University Hospital Maastricht. Przedmiotowe os$wiadczenie zawiera
jedynie stwierdzenie, iz firma Oticon Medical wspierala miedzy innymi ww. instytucje w
zakresie leczenia pacjentéw przy uzyciu zakotwiczonych w kosci systemow poprawiajgcych
styszenie. Z powyzszego na pewno nie mozna wprost wywies¢, aby wyrazenie: ,wspierata w

zakresie leczenia pacjentow” bylo tozsame ze stwierdzeniem: ,zrealizowala dostawy”.

Jednakze pomimo stwierdzenia, iz referencja wystawiona przez University Hospital Maastricht

nie potwierdza spetnienia warunkéw w postepowaniu, 1zba postanowita uwzgledni¢ odwotanie.

W niniejszym postepowaniu, Izba stwierdzita (co takze zarzucit Zamawiajacemu Odwotujacy
w tresci odwotania oraz podczas rozprawy), iz wezwanie do uzupetnienia dokumentow, jakie
wystosowat Zamawiajgcy do Odwotujgcego, byto wadliwe. Zamawiajgcy ograniczyt tresc
wezwania do wskazania zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (pkt 9.1.2.1
wraz z 9.3.1.2). Zapisal, iz Odwolujacy nie zatgczyt dokumentéw (wymaganych w tresci
SIWZ) do oferty, co nie tylko nie byto prawda, ale takze mogto wprowadzi¢ i wprowadzito
Odwotujacego w bigd. Swiadczy o tym fakt, iz Odwotujacy przedstawit ponownie te same
dokumenty, jakie zataczyt do oferty. Gdyby Zamawiajacy wskazal, iz zatagczone do oferty
dokumenty zostaly uznane przez Zamawiajgcego za niewystarczajgce, nie potwierdzajace
spetienia warunkéw udzialu w postepowaniu, wéwczas Odwotujgcy miatby mozliwosé
zlozenia innych dokumentow. Odwotujacy w tresci odwotania podnidst, iz wezwanie miato
tres¢ lakoniczna. Izba w petni podziela ten poglad. Zamawiajacy nie wskazat takze wtasciwej
podstawy wezwania, zatem nalezy uzna¢, iz wezwanie to byto wadliwe. Stwierdzenie tego
faktu ma wptyw na wynik postepowania odwotawczego.

Artykut 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych okresla kilka przypadkéw, w ktérych
Zamawiajgcy zobowigzany jest do wezwania wykonawcOw do uzupelnienia dokumentow.
Jednym z przypadkow jest niezatgczenie do oferty wymaganych dokumentéw, innym zas$ jest
zlozenie dokumentéw zawierajgacych btedy. W ocenie Izby, wykonawca powinien miec
Swiadomos¢, ktéry z tych przypadkow ma miejsce, gdyz okoliczno$¢ ta ma wplyw na

dziatania wykonawcy po otrzymaniu wezwania i zakres dokumentow, jakie ztozy czynigc



zado$¢ zadaniu Zamawiajgcego. Informacja w tym zakresie powinna wiec wynika¢ z pisma

skierowanego przez Zamawiajgcego do wykonawcy.

W ocenie Izby, w Swietle powyzszego, Zamawiajacy powinien wezwa¢ Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych,
wskazujac na dokumenty, ktore powinien uzupetni¢ Odwotujacy. Zamawiajacy powinien
wskazaé¢ na dokfadny powod faktyczny takiego wezwania. W niniejszej sprawie Izba stoi na
stanowisku, iz Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ szczegélny fakt, iz zlozone referencje
dotyczg podmiotu trzeciego i jednoczesnie podmiotu, ktory jest podmiotem zagranicznym i

wyznaczy¢ odpowiedni czas do uzupetnienia referenciji.

Izba uznala, iz wykluczenie Odwolujgcego z postepowania byto przedwczesne. Zamawiajacy
bowiem nie wezwat Odwotujgcego w sposob prawidtowy do uzupetnienia dokumentow w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, a tym samym naruszyt przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych dotyczace wykluczenia wykonawcy z postepowania
oraz wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Zatem w ocenie Izby Zamawiajacy powinien
tej czynnosci dokona¢, umozliwiajgc Odwotlujgcemu uzupetnienie dokumentow
wymienionych jednoznacznie w tresci wezwania. Dokonanie w sposob nieprawidtowy
czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, zatem Izba uwzglednita
niniejsze odwotanie. Nieprawidiowe wezwanie Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw
powoduje, ze czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego uznac¢ nalezy za przedwczesng. Dopiero
prawidiowe wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow i analiza tresci
dokumentéw uzupetnionych przez Odwotujacego po otrzymaniu takiego prawidtowego
wezwania moze pozwoli¢ na ocene, czy Odwolujgcy podlega wykluczeniu z postepowania.
Zgodnie z trescig artykutu 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wpltyw lub moze mieé

istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:



