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WYROK
z dnia 22 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 9 lipca 2010 r. przez Szymona Racisa prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz a
pod firm g Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogdélnego Szymon Racis, 16-400 Suwalki, ul.
Cicha 8 od czynnosci podjetych w postepowaniu o udzielenie zamédwienia przez
zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny Szpital Wojewoddzki w Suwatkac  h, 16-400

Suwalki, ul. Szpitalna 60

przy udziale ,FADBET” Spotka Akcyjna, 15-182 Biatystok, ul. 27 |  ipca 60, zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Szymona Racisa prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz g pod firm g Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogoélnego Szymon Racis,
16-400 Suwatki, ul. Cicha 8 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) kwoty wpisu uiszczonego przez
Szymona Racisa prowadz gcego dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm g
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Ogdlnego Szymon Racis, 16-400 Suwaiki, ul.
Cicha 8,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero
groszy) przez Szymona Racisa prowadz gcego dziatalno $é gospodarcz g pod
firma Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogdélnego Szymon Racis, 16-400

Suwalki, ul. Cicha 8 na rzecz Samodzielnego Publicznego Szpitala



Sygn. akt KIO 1435/10

Wojewddzkiego w Suwaitkach, 16-400 Suwalki, ul. Szpi talna 60, stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Suwatkach .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Szpital Wojewddzki w Suwatkach — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej
réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia na robote
budowlang pn. ,Modernizacja — przebudowa pomieszczen dla Oddziatu Chirurgii Ogolnej

SPSW w Suwaltkach wraz z dostawg i wyposazeniem sprzetu i aparatury medycznej”.

6 lipca 2010 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy za posrednictwem faksu
poinformowat Odwotujacego — Przedsigbiorstwo Budownictwa Ogodlnego Szymon Racis z
Suwatk o wynikach postepowania — wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez FADBET S.A. z Biategostoku.

9 lipca 2010 r. (pismem z 8 lipca 2010 r.) Odwotujacy wniost do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego, ktoremu w tym
samym dniu przekazat kopie odwotania.

Odwotujacy zarzucit w odwotaniu, iz przez podjete czynnosci Zamawiajacy naruszyt
nastepujgce przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 4 poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania pomimo tego, ze
zlozyt wymagane przez Zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(zwanej dalej w skroécie ,s.i.w.z.”) dokumenty jakie nalezatlo ztozy¢ w celu potwierdzenia
posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednego do wykonania zamowienia.

2. Art. 7 ust. 1 poprzez dokonanie czynnosci oceny oferty Odwotujacego w sposob nie
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji.

W zwigzku z podniesionym zarzutami Odwotujacy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

2. Uniewaznienia czynnosci uznania za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez ,FADBET” S.A.

3. Powtodrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem
oferty ztozonej przez Odwotujacego.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy podnidst, iz zostat wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zamoOwien publicznych, poniewaz tres¢ zobowigzan firm
Zaktad Elektryczny Andrzej Pachucki i P.U.H. ,SOFIX" Stanistaw Sofinski budzag
podstawowe watpliwosci bowiem same doswiadczenie i wiedza jest tylko elementem

»Zasobu" i jako taka nie moze by¢ przedmiotem obrotu w sytuacji gdy wykonawca korzysta z
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zasobow innych podmiotow w tym zakresie. Zamawiajacy swoje stanowisko dalej uzasadnit
tym, ze z zobowigzan tych podmiotéw oraz tresci dokumentow dotgczonych do oferty nie
wynika w jakiej roli te podmioty majg wystepowa¢ i na czym ma polegac ,przekazanie”
wiedzy i doswiadczenia. Ponadto Zamawiajacy zaznaczyt, ze 29 czerwca 2010 r. wystosowat
pismo do Odwotujgcego z prosbg o wyjasnienie czy dotaczone do oferty zobowigzania tych
podmiotéw oznaczaja, ze beda braly one udziat w wykonaniu czesci zamdwienia a poniewaz
Odwolujacy w odpowiedzi wskazat ponownie tylko jednego podwykonawce w zakresie
instalacji gazbw medycznych to w ocenie Zamawiajacego nie udowodnit spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu zgodnie z rozdziatem Il pkt 4 s.i.w.z.

W ocenie Odwolujgcego stanowisko zamawiajgcego jest bledne i narusza art. 24 ust.
2 pkt 4 pzp. W s.i.w.z. Zamawiajacy okreslit, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg miedzy innymi, warunek posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia (rozdziat Il - warunki i wymagania stawiane wykonawcom pkt 2 ppkt 2),
polegajacy wykonaniu, co najmniej 2 rob6t budowlanych obejmujgcych nalezyte wykonanie
robét w obiektach stuzby zdrowia, kazda o wartosci nie mniej niz 660.000 ziotych. Na
potwierdzenie spelniania tego warunku nalezato przedtozy¢ wykaz robét budowlanych
wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed terminem skfadania ofert a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, ktéry bedzie potwierdzat spetnianie
postawionego warunku. W pkt. 4 rozdziatu Il s.i.w.z., Zamawiajacy ustalit, ze wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacego wykonawce z tym podmiotem. Zamawiajgcy podat, ze w takiej sytuacji
wykonawca zobowigzany byt udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoOwienia, przedstawiajagc w szczegoélnosci pisemne
zobowigzanie tego podmiotu do oddania do dyspozycji niezbednych zasob6w na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia. W pkt. 3 tego rozdziatlu Zamawiajacy
zaznaczylt, ze ocena spetniania warunkow udziatu w postepowaniu dokonywana bedzie w
oparciu o dokumenty ziozone przez wykonawce w niniejszym postepowaniu metodg
warunku granicznego - spetnia/nie spenia.

Odwotujacy na stronie 58 oferty ztozyt wykaz robot budowlanych (zgodnie z
zalgcznikiem nr 4 do s.i.w.z.), w ktérym wskazat 2 roboty budowlane wykonane w obiektach
stuzby zdrowia o wartosci wiekszej niz 660.000 ztotych, oraz jedng o wartosci 632.995,98 zi
brutto wykonane odpowiednio poz. 1 i 2 przez Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe
»SOFIX" Stanistaw Sofinski i poz. 3 przez Zaktad Instalacji Elektrycznych Andrzej Pachucki.
Ponadto Odwotujacy do swojej oferty zatgczyt, na stronach 6 i 7, pisemne zobowigzania tych
podmiotéw do udostepnienia mu wiedzy i doswiadczenia tych podmiotéw oraz mozliwosci

skorzystania z tej wiedzy i doswiadczenia przy wykonywaniu zamowienia bedacego
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przedmiotem postepowania. Odwolujacy jako podwykonawce robo6t zgodnie z
postanowieniami rozdziatu IV pkt 7 s.i.w.z. oraz pkt VIII formularza oferty (zatgcznik nr 1 do
s.i.w.z.) wskazat MULTIMED sp. z 0. 0. z Lodzi oraz wskazat, ze podwykonawca ten wykona
instalacje gazéw medycznych.

29 czerwca 2010 r. Odwolujgcy zostat wezwany przez Zamawiajgcego pismem nr
495/2010r. miedzy innymi (pkt. VIl pisma) do wyjasnienia czy podmioty wymienione w
przedtozonej zobowigzaniach z 13 maja 2010 r. (Stanistaw Sofinski P.U.H. ,SOFIX” i Andrze]
Pachucki Zakiad Instalacji Elektrycznych) sg podwykonawcami w rozumieniu postanowien
S.i.w.z. i art. 26 ustawy pzp.

W odpowiedzi na to pismo Odwotujacy ztozyt miedzy innymi uzupetniony wykaz robot
budowlanych (zatacznik nr 4 do s.i.w.z.), w ktorym oprocz wczesniej wymienionych 3 robot
budowlanych wykonanych przez P.U.H ,SOFIX” Stanistaw Sofinski i Zaktad Instalacji
Elektrycznych Andrzej Pachucki, wskazat kolejne 3 roboty budowlane wykonane przez
wskazanego wczesniej w ofercie podwykonawce tj. MULTIMED sp. z 0. 0. z todzi, zalaczyt
do tego wykazu dokumenty potwierdzajgce wykonanie tych robdt zgodnie ze sztukg
budowlang i prawidlowe ich ukonczenie oraz zalgczyt nowe pisemne zobowigzanie
MULTIMED sp. z 0. 0. z Lodzi do udostepnienia Odwotujacemu zasobéw w postaci wiedzy i
doswiadczenia i skorzystaniu z tych zasobdw przy realizacji zamoOwienia objetego
przedmiotem zaméwienia.

W ocenie Odwotujgcego zaréwno wykaz rob6t budowlanych podany przez niego w
uzupetlnionym zalgczniku nr 4, pisemne zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego swojgq
wiedze i doswiadczenie oraz wskazanie tego podmiotu jako podwykonawce czesci
zamoéwienia spelniajg wymogi zarowno s.iw.z. i ustawy pzp w zakresie mozliwosci
skorzystania z zasobow podmiotu trzeciego jak i wskazania podwykonawcy. Odwotujacy w
dostateczny sposob wykazat i udowodnit, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamoOwienia w postaci wiedzy i doswiadczenia wskazanego w ofercie
podwykonawcy gdyz zgodnie z wymogami s.i.w.z. przedstawit pisemne zobowigzanie
podwykonawcy do oddania odwotujgcemu do dyspozycji jego zasobOw przy wykonywaniu
zamoOwienia. Nie istnieje zatem najmniejsza podstawa do wykluczenia Odwotujacego z
postepowania na podstawie nie spetnienia przez niego warunku okreslonego w art. 26 ust.
2b ustawy pzp.

Ponadto Odwolujacy zaznacza, ze zamawiajacy W S.i.w.z. przedmiot zamowienia
okreslit na podstawie Wspdlnego Stownika Zaméwien CPV podat dwa kody: 45000000-7 i
33000000-0. Kod 45000000-7 oznacza roboty budowlane w szerokim pojeciu co oznacza, ze

kazde roboty budowlane mieszczg sie w przedmiocie zamdwienia.
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20 lipca 2010 r. Zamawiajacy wnidst za posrednictwem faksu do Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, ktérg tego samego dnia przekazat w ten sam sposob
Odwolujgcemu i Przystepujacemu — wnoszac o oddalenie odwotania

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajacy wskazal, iz spor pomiedzy
Stronami sprowadza sie w istocie do ustalenia, czy dla skorzystania z wiedzy i
doswiadczenia osoby trzeciej wystarczajgce jest w Swietle art. 26 ust. 2b ustawy pzp
przedstawienie zobowigzan. Stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego pozbawia
Zamawiajgcego mozliwosci oceny na podstawie przedstawionych dokumentéw, czy
Odwotujacy udowodnit, ze bedzie miat faktyczng mozliwos¢ skorzystania z wiedzy i
doswiadczenia przedsiebiorstw, ktorych referencje przedstawia. Dokonujac interpretacii
przepisu oraz oceny, czy Odwotujacy spetnia wymogi s.i.w.z., Zamawiajacy kierowat sie
wyrokiem Krajowej 1zby odwotawczej z 17 maja 2010 r. w sprawie o sygn. akt 790/10 oraz
opinig Urzedu Zamowien Publicznych. Zamawiajacy uznal, iz przedstawienie zobowigzania
podmiotu trzeciego jakim jest Zaktad instalacji Elektrycznych Andrzej Pachucki oraz P.U.H.
»SOFIX” Stanistaw Sofinski nie jest wystarczajgce dla udowodnienia, iz Odwolujacy bedzie
mogt skorzysta¢ z wiedzy i doswiadczen tych podmiotow, jako ze nie wskazal na czym
mialoby polega¢ ,przekazanie”, nie wskazal tez aby podmioty te mialy uczestniczy¢ w
realizacji zaméwienia — tym samym nie spetnit warunku opisanego w rozdziale Il pkt. 2 ppkt

2 S.i.w.z.

12 lipca 2010 r. (pismem z 12 lipca 2010 r.) ,FADBED” S.A. z Bialegostoku zgtosit do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przystgpienie do postepowania odwolawczego po

stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, jednak wobec ziozenia na posiedzeniu przez Zamawiajgcego wniosku o
odrzucenie odwotania na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 7 pzp w zw. z przepisem 8§ 4
ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotahn (Dz.U. nr 48, poz. 280), w pierwszej
kolejnosci I1zba zajeta sie ustaleniem czy zaszta przestanka okreslona w tym przepisie.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania, gdyz nie
stwierdzita by Odwolujacy nie przestat Zamawiajgcemu kopii odwotania zgodnie z art. 180
ust. 5 pzp, ktéry nakazuje przestanie jej przed uptywem terminu na ztozenie odwotania w taki
sposOb by zamawiajgcy moégt zapozna¢ sie z jego trescig i ustanawia w tym zakresie
domniemanie, iz mogt on to uczynié, jezeli przestanie kopii odwotania nastgpito za pomoca

jednego ze sposobdéw okreslonych w art. 27 ust. 2 pzp, a wiec faksem lub drogg
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elektroniczna. W toku posiedzenia Izba ustalita, iz bezsporna miedzy Stronami jest
okolicznos¢, iz kopia odwotania przekazana w terminie Zamawiajgcemu nie zawierata
zalgcznikdw, ktorych lista zostata wrecz przekreslona. Izba zwazyla, iz co prawda wsrod
wymienionych zalgcznikbw znajdujg sie réwniez dowody na poparcie okolicznosci
podniesionych w odwotaniu, jednak sg to wylgcznie dokumenty wchodzace w skiad
dokumentacji postepowania prowadzonej przez Zamawiajgcego (pismo z 6 lipca 2010 r.,
S.i.w.z., pismo z 29 czerwca 2010 r., pismo z 2 lipca 2010 r. wraz z zatgcznikami), przy czym
trzy pierwsze dokumenty pochodzg od Zamawiajgcego a czwarte jest otrzymang przez niego
odpowiedzig Odwotujgcego na wezwanie do wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw — zatem
w zaden sposOb nie mozna stwierdzi¢, iz Zamawiajacy zostat pozbawiony mozliwosci

ustosunkowania sie w petni do stawianych zarzutéw .

W drugiej kolejnosci lIzba ustalita z urzedu, iz nie zostata wypetniona zadna
Z pozostalych przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189

ust. 2 pzp.

Po ustaleniu, iz nie zostala wypetniona zadna 2z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pzp, lzba przeprowadzita

rozprawe, podczas ktorej Strony i Uczestnik podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
z 23 kwietnia 2010 r. pod nr 96671-2010, w tym samym dniu Zamawiajacy zamiescit
ogloszenie w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej (www.szpital.suwalki.pl), na

ktorej udostepnit réwniez s.i.w.z.

Warto$¢ zamoOwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy i wynosi 3.767.220,40 zi, co stanowi rownowartos¢
981.302,52 euro.

Odwotujacy zlozyt oferte z najnizszg ceng, ktéra zgodnie postanowieniami rozdziatu

VI s.i.w.z. stanowi jedyne kryterium oceny ofert.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajacy zawart miedzy innymi

nastepujgce postanowienia:
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W rozdziale |1l Warunki i wymagania stawiane Wykonawcom:

»,O udzielenie zamowienia publicznego moga ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki, dotyczace: (2) posiadania wiedzy i doswiadczenia”. /pkt 1 ppkt 2/

W celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu Zamawiajacy
wymaga dotgczenia do oferty: (2) wykazu robét budowlanych w zakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia wykonanych w okresie ostatnich
pieciu lat przed terminem sktadania ofert o dopuszczenia do udzialu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, <co najmniej 2 robét
budowlanych obejmujacych nalezyte wykonanie rob6t w obiektach stuzby zdrowia, kazda o
wartosci nie mniej niz 660 000,00 zt >z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca
wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczenia dokumentow potwierdzajgcych, ze roboty te zostaly
wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczone. Druk wykazu
dostaw stanowi zatgcznik nr 4 do SIWZ”. /pkt 2 ppkt 2/

~Zamawiajacy oceni, czy Wykonawca spetnia warunki, o ktérych mowa w ust. 1 na
podstawie ztozonego oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatlu w postepowaniu. Ocena
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zostanie dokonana na zasadzie: spetnia/nie
spetia”. /pkt 3/

.Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy pzp Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnié
Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zamowienia”. /pkt. 4/

W rozdziale IV Opis sposobu przygotowania oferty przetargowej:

~Wykonawca zobowigzany jest do wskazania w ztozonej ofercie czesci zamdwienia,
ktorg zamierza powierzy¢ podwykonawcy. W przypadku nie wskazania czesci zamoéwienia,
ktora ma by¢ realizowana przez podwykonawce Zamawiajacy uzna, ze catlos¢ zamoéwienia
bedzie wykonywana przez Wykonawce osobiscie”. /pkt.7/

W zalgczniku nr 1 do s.i.w.z. (druku ,oferta”) w pkt. VIII Podwykonawca znajduje sie
formuta oswiadczenia o tresci ,Informujemy, ze zamierzamy powierzy¢ wykonanie czesci

zamdwienia podwykonawcy /wpisaé¢ nazwe firmy/” do wypetnienia przez wykonawce.

Na stronie 58 oferty Odwolujgcego znajduje sie wykaz robdét budowlanych

(sporzadzony wedlug wzoru zatgcznika nr 4 do s.iw.z.), w ktdrym wymieniono 2 roboty
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budowlane wykonane w obiektach stuzby zdrowia o wartosci wiekszej niz 660.000,00 z
brutto, oraz jedng o wartosci 632.995,98 zt brutto, wykonane, odpowiednio, poz. 1 i 2 przez
Przedsiebiorstwo Ustlugowo-Handlowe ,SOFIX” Stanistaw Sofinski, poz. 3 przez Zakiad
Instalacji Elektrycznych Andrzej Pachucki.

Na stronach 6 i 7 oferty Odwotujgcego znajdujg sie pisemne zobowigzania tych
podmiotéw o nastepujacej tresci: ,Zobowigzuje sie do udostepnienia firmie Przedsiebiorstwo
Budownictwa Ogollnego Szymon Racis (...) i skorzystania przez nig z mojej wiedzy,
doswiadczenia oraz zasobow finansowych /zasoby finansowe tylko ,SOFIX"- przypis Izby/
niezbednych do wykonania zamoOwienia publicznego na modernizacje — przebudowe
pomieszczen Oddziatu Chirurgii Ogoélnej SPSW w Suwatkach wraz z dostawg i
wyposazeniem sprzetu i aparatury medycznej”.

Na stronie 4 oferty Odwotujgcego w pkt VIII formularza oferty znajduje sie
oswiadczenie, iz zamierza powierzy¢ wykonanie czes$ci zamoéwienia w zakresie instalacji

gazéw medycznych podwykonawcy MULTIMED sp. z 0. 0. z Lodzi.

29 czerwca 2010 r. Odwotlujgcy zostat wezwany przez Zamawiajgcego pismem nr
495/2010 r. miedzy innymi (pkt. VII pisma) do wyjasnienia ,czy podmioty wymienione w
przedtozonych Zobowigzaniach z dnia 13.05.2010 r. (firma Stanistaw Sofinski PUH. SOFIX,
Andrzej Pachucki Zaktad Instalacji Elektrycznych) sga podwykonawcami w rozumieniu

postanowien SIWZ i art. 26 Ustawy prawo zamoéwienh publicznych.

2 lipca 2010 r. w odpowiedzi Odwotujacy ztozyt miedzy innymi uzupetniony wykaz
robo6t budowlanych (zatacznik nr 4 do s.i.w.z.), w ktérym uzupeit wykaz w dotychczasowym
brzmieniu o 3 kolejne pozycje: poz. 4. ,Instalacja gazéw medycznych, dostawa i montaz
m.in. punktoéw poboru, skrzynek alarmowych zaworowo-manometrycznych, paneli, kolumn,
lamp operacyjnych oraz agregatow prozni” na kwote 500.184,83 zt brutto; poz. 5. ,Instalacja
gazébw medycznych, wyposazenie central gazéw medycznych i prozni, dostawa, montaz i
uruchomienie instalacji sprezarek powietrza medycznego i niemedycznego, instalacji
rozprezania tlenu z butli, stacji rozprezania podtlenku azotu z butli, stacji rozprezania
dwutlenku wegla z butli”, na kwote 681.500,00 zt brutto, miejsce wykonywania zaméwienia:
Radzymin, Wyszkdéw i Wotomin; poz. 6 ,Dostawa i montaz systemu rurociggowego do gazéw
medycznych, dostawa i montaz paneli nadtézkowych, kolumn i stacji centralnych gazow
medycznych” na kwote 680.000,00 zt.

Do uzupetlnionego wykazu zatgczono referencje wystawione na MULTIMED sp. z o0.0.
Z todzi, przy czym w referencji dotyczacej poz. 6 wykazu stwierdza sie miedzy innymi, iz

zrealizowano ,.zadanie polegajace na dostawie i montazu systemu rurociggowego do gazow
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medycznych (instalacji gazow medycznych) wraz z dostawg paneli nadtézkowych, kolumn i
stacji centralnych gazéw medycznych (...) Prace mialy miejsce w okresie (...). Realizacja
zamdwienia odbyla sie w sposéb rzetelny i terminowy a zakupiony sprzet funkcjonuje
nalezycie”.

Do pisma zataczono rowniez pisemne zobowigzanie MULTIMED sp. z 0. 0. z Lodzi o
nastepujacej tresci: ,Zobowigzuje sie do udostepnienia firmie Przedsiebiorstwo Budownictwa
Ogolnego Szymon Racis (...) i skorzystania przez nig z mojej wiedzy oraz doswiadczenia
niezbednych do wykonania zamoOwienia publicznego na modernizacje — przebudowe
pomieszczen Oddziatu Chirurgii Ogoélnej SPSW w Suwatkach wraz z dostawg i
wyposazeniem sprzetu i aparatury medycznej oraz wykonaé instalacje gazow medycznych
podczas zamdwienia publicznego na modernizacje — przebudowe pomieszczen Oddziatu
Chirurgii Ogoélnej SPSW w Suwatkach wraz z dostawg i wyposazeniem sprzetu i aparatury

medycznej”.

6 lipca 2010 r. pismem nr 509/2010 Zamawiajacy zawiadomit Odwotujgcego o
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 i ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy pzp, w uzasadnieniu faktycznym podajgc okolicznosci przytoczone w odwotaniu

i na poczatku niniejszego uzasadnienia pod zgdaniami Odwotujgcego.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie znajdujgcych sie w dokumentaciji postepowania,
ktora zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej za zgodnosé¢ z oryginatem
przez Zamawiajgcego: ogloszenia 0 zamowieniu, s.i.w.z., protokotu postepowania, wezwania do
uzupetnienia dokumentéw i udzielonej odpowiedzi, oferty Odwotujacego oraz na podstawie

innych przywotanych pism i dokumentéw.

Uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie, zgtoszeniu przyst apienia do post epowania odwolawczego oraz
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zlo  zone w pismach procesowych oraz

ustnie w toku rozprawy, Izba zwa zyia, co nast epuje:
Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia 23 kwietnia 2010 r., Izba

rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia

5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwieh publicznych oraz o kosztach

10



Sygn. akt KIO 1435/10

sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz potwierdzenie
zasadnosci zarzutow odwotania oznaczatoby, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy pzp zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamdéwienia, ponoszac tym samym
szkode. W ocenie Izby, Odwotujacy legitymuje sie interesem, gdyz zlozyt tanszg oferte niz
wybrana przez Zamawiajgcego, a cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert, zatem
uwzglednienie odwotania otworzytoby mu realng mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia

w przedmiotowym postepowaniu o jego udzielenie.

Zadna ze stron nie kwestionowala interesu ,FADBET” S.A. w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, po stronie ktérego zglosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i zachowujgc wymog przekazania kopii

zgloszenia Stronom postepowania (art. 185 ust. 2, 3i 4 pzp).

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu, Izba uznata, iz odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, nie potwierdzit sie zarzut bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego
na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp z uwagi na niewykazanie spetniania warunku
udzialu w postepowaniu opisanego w rozdziale 1l pkt 2 ppkt 2 jako posiadanie
doswiadczenia polegajacego na nalezytym wykonaniu co najmniej dwoch robot budowlanych
w obiektach stuzby zdrowia, kazda o wartosci nie mniej niz 660 000,00 zt.

Izba zwazyla, iz Zamawiajacy stusznie uznat badajac dokumenty ziozonej oferty, iz
zalgczony do oferty wykaz wykonanych rob6t wraz z referencjami nie potwierdzat spetniania
powyzej wskazanego warunku udzialu w postepowaniu, z tego powodu, iz opierat sie
wytgcznie na doswiadczeniu dwéch podmiotéw trzecich (Zaktad instalacji Elektrycznych
Andrzej Pachucki oraz Przedsiebiorstwo Ustugowo-handlowe ,SOFIX” Stanistaw Sofinski),
ktére zobowigzaly sie do ,udostepnienia i skorzystania” przez Odwolujgcego swojej wiedzy
oraz doswiadczenia niezbednego do wykonania zamdéwienia publicznego ogloszonego przez
Zamawiajgcego.

Izba podziela wyrazone w orzecznictwie i piSmiennictwie stanowisko, iz powotaniu sie

przez wykonawce na doswiadczenie podmiotu trzeciego na podstawie przepisu art. 26 ust.
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2b pzp powinno towarzyszy¢é zapewnienie przez wykonawce mozliwosci uczestnictwa
takiego podmiotu w wykonaniu zaméwienia jako podwykonawcy lub w innym charakterze
umozliwiajacym rzeczywiste skorzystanie z tego zasobu stanowigcego niematerialny
skiadnik nierozerwalnie zwigzany z przedsiebiorstwem podmiotu trzeciego. Wobec
powyzszego, poniewaz z tresci zobowigzan nie wynikato czy przedsiebiorcy Andrzej
Pachucki i Stanistaw Sofinski bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zamodwienia w sposob
umozliwiajgcy  rzeczywiste skorzystanie z doswiadczenia ich  przedsiebiorstw,
nieograniczajgcego sie wylacznie do ,uzyczenia’ listy wykonanych nalezycie robot
budowlanych dla potwierdzenia spetniania warunku — Zamawiajgcy miat prawo i obowigzek
wezwac¢ Odwotujgcego do wykazania tej okolicznosci.

Zamawiajacy zdecydowat sie w tym zakresie zwroci¢ do Odwotujgcego w trybie art.
26 ust. 4 0 wyjasnienia przez zadanie pytania czy przedsiebiorcy Stanistaw Sofinski i Andrzej
Pachucki sg podwykonawcami w rozumieniu postanowien s.i.w.z. i art. 26 ust. 2b pzp (pkt VII
wezwania z 29 czerwca 2010 r.). Na rozprawie petnomocnicy Zamawiajgcego btednie
wywodzili, iz wobec fizycznego zlozenia dokumentow wykazu, referencji i zobowigzan
podmiotéw trzecich, Zamawiajacy nie byt uprawniony do wzywania Odwotujgcego do ich
uzupeltnienia na podstawie przepisu art. 26 ust.3 pzp - gdyz obowigzek taki wprost wynika z
dyspozycji tego przepisu. Izba wzieta jednak pod uwage zachowanie Odwotujgcego, ktory
prawidiowo odczytal, iz pytanie to w istocie dotyczy potwierdzenia spetniania wymaganego
warunku wiedzy i doswiadczenia i w odpowiedzi uzupetnit wykaz rob6t o kolejne 3 pozycje,
referencje na potwierdzenie ich nalezytego wykonania dotyczace Multimed sp. z 0.0. z Lodzi,
od poczatku ujetej w ofercie (pkt VIII formularza oferty) jako podwykonawca w zakresie
instalacji gazow medycznych, ktéry zobowigzat sie réwniez w odrebnym dokumencie do
,udostepnienia i skorzystania” Odwotujgcemu wiedzy i doswiadczenia, jak rowniez do
wykonania instalacji gazow medycznych w przedmiotowym zamowieniu. W ocenie lzby
zatem, niezaleznie od trafnosci sformutowania pisemnego wezwania w pkt. VII, Odwotujacy
otrzymat mozliwos¢ potwierdzenia spetniania warunku doswiadczenia, z ktorej skorzystat w
Swiadomie wybrany przez siebie sposéb — przez ztozenie uzupetnionego wykazu, ktéry miat
potwierdzi¢ spetnianie warunku doswiadczenia ,uzyczonego” od podwykonawcy
wskazanego w ofercie. Odwotujacy przyznat bowiem na rozprawie, iz obawiat sie udzieli¢
odpowiedzi, iz przedsiebiorcy Stanistaw Sofinski i Andrzej Pachucki bedg podwykonawcami
oraz zalgczy¢ ich zobowigzania o odpowiednio uzupetnionej tresci, aby nie narazi¢ sie na
odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty z uwagi na zmiane jej tresci w zakresie wykazanych
podwykonawcéw. Niezaleznie od tego, Izba zwazyla, iz w tresci pytania mowa jest o
»,podwykonawcy w rozumieniu s.iw.z. i art. 26 pzp”, co wskazuje na szerokie rozumienie

pojecia podwykonawcy, z uwzglednieniem art. 26 ust. 2b pzp, a Odwolujacy na rozprawie
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wskazal, iz widzi mozliwos¢ zapewnienia udzialu wskazanych przedsiebiorcow w realizacji
przedmiotowego zamowienia przez rozne formy wspotpracy i doradztwa przy realizacji
przedmiotowego zamowienia, co nie wymagaloby uzupelnienia listy podwykonawcow, lecz
wytgcznie uzupelnienia tresci zalgczonych do oferty zobowigzan, czego Odwotujacy
uzupetniajgc dokumenty jednak nie uczynit.

Izba zwazyta natomiast, iz badanie uzupetnionych dokumentéw oferty nadal prowadzi
do wniosku, iz zalaczony do oferty wykaz wykonanych rob6t wraz z referencjami nie
potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
jednak z innych powoddéw niz poprzednio. Po zapoznaniu sie z uzupetnionym wykazem i
referencjami, Izba przyznata racje Zamawiajgcemu i Przystepujacemu, iz w wykazana w poz.
4 wykazu ,Instalacja gazow medycznych...” opiewa na kwote 500.184,83 zt ponizej
wymaganej w tresci warunku kwoty 660.000,00 zt, natomiast wykazana w poz. 5 wykazu
.Instalacja gazéw medycznych...” na kwote 681.500,00 zt w rzeczywisto$ci dotyczy 3
odrebnych miejsc realizacji — szpitali w 3 r6znych miastach, zatem nie stanowi jednej roboty
budowlanej o wymaganej wartosci, jak to wynika z tresci warunku, lecz 3 rdéznych robét,
ktére taczy analogiczny przedmiot i tozsamy wykonawca robét. Izba podziela rowniez
stanowisko Przystepujacego, iz w poz. 6 wykazu ujeto ,dostawe i montaz systemu
rurociggowego do gazéw medycznych” oraz innego wyposazenia medycznego, ktora
niezaleznie od wartosci nie moze by¢ uznana za robote budowlang. Potwierdza to w
szczegolnosci tresé referencii, z ktérej wynika mieszany charakter zamowienia (dostawa i
montaz instalacji gazéw medycznych), jednak z przewagg dostawy sprzetu (dostawa paneli
nadtézkowych, kolumn i stacji centralnych gazéw medycznych). Zatem analogicznie do
przepisOw art. 6 ust. 1 i 2 pzp uprawniona jest ocena, iz umowa obejmujgca rownoczesnie
dostawy oraz rozmieszczenie lub instalacje dostarczonego sprzetu lub w ktérej warto$ciowy
udziat dostawy sprzetu i wyposazenia byt dominujagcy — ma charakter dostawy a nie roboty
budowlanej. Izba zwazyta roéwniez, iz wobec takiego ustalenia poczynionego w toku
postepowania odwotawczego bez znaczenia jest na ile Zamawiajacy wzigt pod uwage
uzupetnienie wykazu robot i czy dostatecznie opisat wynik tego badania w podstawie
faktycznej wykluczenia, skoro potwierdzita sie faktyczna zasadnosc tej czynnosci w stosunku
do Odwotujgcego z prawidiowo wskazanej podstawy prawnej (przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 w
powigzaniu ze wskazaniem odpowiedniego postanowienia s.i.w.z.).

Wobec wskazanych przez Odwolujgcego, a nie zaprzeczonych przez
Zamawiajgcego okolicznosci dotyczacych wzywania Przystepujgcego i Odwotujacego do
wyjasnien i uzupetnien w roznych terminach (Przystepujgcego znacznie wczesniej hiz
Odwolujgcego), wyznaczania Przystepujgcemu diuzszego niz Odwolujagcemu terminu na

odpowiedz (odpowiednio 5 i 3 dni), przy wiekszym zakresie wymaganych uzupetnien u
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Odwolujgcego, lzba stwierdzita, iz mogto w tym zakresie dojs¢ do naruszenia zasady
rébwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 pzp). Nie miato to jednak z pewnoscig
wplywu na wynik postepowania — Odwolujacy nie wnosit o przedtuzenie wyznaczonego
terminu i przed jego uptywem ztozyt komplet wyjasnien i dokumentdw, zatem wyznaczony 3-
dniowy termin byt w tych okolicznosciach wystarczajgcy. Natomiast nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 przez dokonanie oceny oferty Odwotujgcego w sposob nie
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji.

Izba pozostawita natomiast bez rozpoznania zarzut dotyczacy wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego oraz niedokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
(naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 pzp) , z uwagi na przepis art. 180 ust. 2 ustawy pzp, z
ktorego wynika, iz w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp (ponizej tzw. progéw unijnych), Odwotujacy
nie ma uprawnienia do ich podnoszenia, gdyz nie sg to czynnosci podlegajace zaskarzeniu
w przedmiotowym postepowaniu, ktérego wartos¢ zaméwienia miesci sie ponizej tzw.

progéw unijnych.

Majac powyzsze na uwadze, Izba dziatajac na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 pzp

— orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz zgodnie z przepisem § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac jako
uzasadnione koszty Odwotujgcego wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 600 zt na
podstawie rachunku (faktury VAT) przedtozonej do akt sprawy — zgodnie z przepisem § 3 pkt

2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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