Sygn. akt: KIO 2557/13

Wyrok
z dnia 15 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Jolanta Markowska
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 15 listopada 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2013 r. przez Odwotujacego
— Drager Polska Sp. z o0.0., ul. Sutkowskiego 18a, 85-655 Bydgoszcz, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego — "Nowy Szpital Wojewodzki"” Sp. z o0.0., ul. Igielna
13, 50-117 Wroctaw,

przy udziale Wykonawcy - Maquet Polska Sp. z o.0., ul. Lirowa 27, 02-387 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosSci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie powtdrnej czynnosci oceny i
badania oferty, w toku ktorej zamawiajacy wykluczy wykonawce Maquet Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z udziatu w postepowaniu.

2. Kosztami postepowania obciaza "Nowy Szpital Wojewddzki" Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Drager Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania,

2.1 Zasadza od zamawiajacego "Nowy Szpital Wojewodzki" Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu na rzecz Drager Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych 00 gr)



tytutem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od
odwotania i zastepstwa prawnego petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2557/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy: ,Nowy Szpital Wojewodzki" sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na ,Dostawe lamp operacyjnych i zabiegowych oraz kolumn: chirurgicznych,
anestezjologicznych oraz zasilajgcych stanowiska intensywnej opieki medycznej",
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 4.07.2013 r. pod nr 2013/S 128-219769.

Wykonawca Drager Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy (dalej: odwotujacy) wnidst
odwotanie wobec czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego polegajacych na:

1. Zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Maquet Polska sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie (02-387), ul. Lirowa 27 (,Maquet”) z udzialu w postepowaniu oraz zaniechaniu
odrzucenia ztozonej przez niego oferty, oraz

2. Wyborze oferty Maquet jako oferty najkorzystniejszej.

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy Maquet, pomimo tego iz, nie
wykazat on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz poprzez zaniechanie uznania
ztozonej przez tego Wykonawce oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp
i zaniechanie jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp;

ewentualnie - w przypadku odmiennego zinterpretowania przez Izbe wyjasnien ztozonych
przez Wykonawce Maquet w dniu 10 pazdziernika 2013 r. — zarzucit naruszenie

1. art. 89 ust. 1 pkt. 112 w zw. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Maquet, pomimo dokonania niedopuszczalnej zmiany tresci oferty w
wyniku ztozonych wyjasnien pismem z dnia 10 pazdziernika 2013 r. oraz niezgodnosci tresci
tej oferty z trescig SIWZ;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
Maquet pomimo, ze tresc¢ tej oferty nie opowiada tresci SIWZ;

3. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Wykonawcy Maquet do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane przez dostawy odpowiadajg

wymaganiom Zamawiajacego;



4. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania Wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamdwienia.

Whnidst o nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty i przeprowadzenia ponownego badania oraz oceny oferty, a w konsekwencji:
wykluczenia Maquet z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenia ztozonej przez niego oferty,

dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Uzasadniajac zarzuty i zadania odwotujacy wskazat, co nastepuije.
Zamawiajacy zaniechat wykluczenia Maquet na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, pomimo ze Wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w SIWZ.
Zamawiajacy, w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu co do wiedzy i
doswiadczenia wymagat od Wykonawcy wykazania sie doswiadczeniem, polegajagcym na
nalezytym wykonaniu co najmniej dwdch zamowien, z ktérych kazde obejmowato:
dostawe, montaz i uruchomienie co najmniej 10 sztuk kolumn medycznych sufitowych
(integrujacych zasilanie w energie elektryczng i gazy medyczne - zgodnie z wymogami
przedmiotu zaméwienia) oraz jednego zamoéwienia obejmujacego: dostawe, montaz i
uruchomienie co najmniej 10 sztuk lamp operacyjnych i/lub zabiegowych, montowanych do
sufitu lub na $cianie - zgodnie z rozdziatem 6 pkt. 2 SIWZ.
Ponadto, wskazat w rozdziale 7 pkt B 3 SIWZ, iz ,sytuacja, w ktérej Wykonawca bedzie
polegat na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu i ztozy w stosunku do tego w
szczegOInosci pisemne zobowigzanie - oznacza obowigzkowy udziat innego podmiotu w
realizacji czesci zamowienia".
Wykonawca Maquet, w ztozonym wraz z ofertg formularzu ofertowym wskazat, iz ,,Przedmiot
zamdwienia wykona sitami wtasnymi w catosci” (strona 2 oferty).
Jednoczesnie wraz z ofertg ztozyt zobowigzanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp. Zgodnie z trescig tego zobowigzania Asmedica sp. z 0.0. zobowigzuje sie do
udostepnienia firmie Maquet Polska sp. z 0.0. zasobdw wiedzy i doswiadczenia (know - how)
niezbednych do realizacji przedmiotowego zamowienia (strona 22 oferty).
W zwigzku z rozbieznoscig w ofercie Zamawiajacy, w dniu 4 pazdziernika 2013 r., na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwat do ztozenia wyjasnien w przedmiotowej kwestii,
a w szczegOlnosci wyjasnienia, czy przedmiot zamoéwienia Maquet wykona sitami wtasnymi
w catosci, czy tez zamierza powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcom.
W odpowiedzi Wykonawca Maquet, pismem z dnia 10 pazdziernika 2013 r. wyjasnit, iz
Wykonawca powierzy wykonanie czesci zaméwienia podwykonawcy: Asmedica sp. z 0.0.,

natomiast podwykonawstwo polega¢ bedzie na udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia



innego podmiotu. Jednoczesnie Wykonawca ten wskazat rowniez, iz wykona zaméwienie w
postaci dostawy, montazu i uruchomienia przedmiotu zaméwienia, stad omytkowo
Wykonawca pierwotnie nie wskazat podmiotu jako podwykonawcy.

Ze ztozonych wyjasnien - w ocenie Odwotujgcego - wynika, ze Maquet zamierza
samodzielnie wykona¢ zamowienie, a podmiot udostepniajacy wiedze i doswiadczenie nie
bedzie brat udziatu w realizacji zamdwienia. Podwykonawstwo oznacza realizacje czesci
zamowienia przez podwykonawce, nie moze zatem polegac jedynie na udostepnieniu wiedzy
i doswiadczenia. Jednoczesnie udostepnienie wiedzy i doswiadczenia musi mie¢ charakter
realny i mozliwe jest jedynie w sytuacji, gdy podmiot uzyczajacy ten zasob bedzie brat udziat
w realizacji zaméwienia.

Réwniez wolg Zamawiajacego byto, aby podmiot uzyczajacy potencjatu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia obowigzkowo brat udziat w realizacji chociazby czesci zamdéwienia, co nalezy
w tym przypadku uznaé za wigzace i rozstrzygajace ewentualne watpliwosci w tym zakresie.
Odwotujacy powotuje sie przy tym na orzecznictwo Izby dotyczace pojecia ,doswiadczenie”..
Ze ztozonych dokumentéw przez Maquet, tj. zobowigzania oraz udzielonych wyjasnien nie
wynika, aby udostepnienie potencjatu w postaci wiedzy i doswiadczenia wigzato sie z
udziatem w realizacji czesci zamdwienia, a zatem by miato charakter realny i zapewniato
Wykonawcy wykorzystanie tego potencjatu podczas realizacji zamoéwienia.

Dodatkowo Odwotujacy wskazuje, ze w zobowigzaniu do udostepnienia potencjatu przez
Asmedica Sp. z 0.0. nie zostat wskazany okres, na jaki podmiot ten zobowigzuje sie
udostepni¢ swoj potencjat, co dodatkowo przemawia za uznaniem, iz Maguet nie wykazat, ze
zasobem tym bedzie realnie dysponowat w okresie realizacji zaméwienia.

Odwotujacy stoi na stanowisku, iz Maquet, na dzien sktadania ofert nie wykazat spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu co do wymaganej wiedzy i doswiadczenia. W
konsekwencji Wykonawca ten powinien by¢é wykluczony z udzialu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a jego oferta
powinna zosta¢ uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp (ewentualnie
zosta¢ odrzucong — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp).

1.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu odwotujacy wskazat, iz Zamawiajacy wezwat wykonawce
do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
Zamawiajacy wzywa do ziozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Nie byta to poprawna podstawa prawna, gdyz
formularz ofertowy, do ktérego wyjasnienia wezwat Zamawiajacy stanowi tresc oferty, a nie
oswiadczenia, czy tez dokumenty, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy powinien wezwa¢ do wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym, w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow



wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Natomiast niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy zamawiajacym a wykonawcag negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z
zastrzezeniem ust. 1 a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Tres¢ wyjasnien ztozonych przez Wykonawce Maquet pismem z 10 pazdziernika 2013 r. - w
ocenie Odwotujgcego - wskazuje na to, ze Firma Asmedica Sp. z 0.0., udostepniajgca
potencjat w zakresie wiedzy i doswiadczenia, nie bedzie brata udziatu w realizacji
zamoOwienia. Biorac jednak pod uwage, ze wyjasnienia te moga by¢ zinterpretowane w taki
sposbéb, iz Firma ta bedzie podwykonawcg (z uwagi na ztozenie w wyjasnieniach
oswiadczenia, ze ,Wykonawca powierzy wykonanie czes$ci zamdwienia podwykonawcy:
Asmedica sp. z 0.0.") - Odwotujacy z ostroznosci podnosi, ze przy takiej interpretaciji Maguet
dokonat niedozwolonej (na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp) zmiany tresci oferty. W
wyjasnieniach tych wskazano, iz dotgcza sie do nich oswiadczenie podwykonawcy, odpis z
KRS oraz oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy zadat ztozenia tych dokumentéow wiasnie w sytuacji, gdy podmiot
udostepniajacy wiedze i doswiadczenie bedzie brat udziat w realizacji czesci zaméwienia -
Rozdziat 7 dziat B ust. 2 SIWZ.

Zamawiajacy w Rozdziale 3, pkt 9 SIWZ wymagat wskazania przez Wykonawce w ofercie
czesci zamoéwienia ktdrej wykonanie powierzy podwykonawcom. W ziozonej ofercie
Wykonawca Maquet wskazat, iz ,Przedmiot zamowienia wykona sitami wtasnymi w catosci”.
Jesli wiec przyja¢, ze na etapie udzielonych wyjasnien Maguet wskazat, ze powierzy
wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcy: Asmedica sp. z 0.0., to tym samym nalezy
uznaé, ze Maquet dokonat niedopuszczalnej, na gruncie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zmiany
tresci ztozonej oferty przez ztozenie nowego oswiadczenia woli w zakresie podwykonawcy.
W tym wypadku ztozenie o$wiadczenia co do podwykonawstwa w ofercie nie ma charakteru
jedynie informacyjnego, a zmiana tego oswiadczenia stanowi zmiane tresci oferty co do
sposobu wykonania zaméwienia, gwarantujacego jego nalezyte wykonanie.

Zmiana powyzsza jest o tyle istotna, iz wptywa na realizacje przysztej umowy zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego, determinujac prawidtowos¢ wykonania zaméwienia, oraz na
ocene wykonawcy pod katem wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Niedopuszczalnosc¢ tej zmiany wynika bezposrednio z przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Odmienne stanowisko prowadzitoby do dopuszczenia mozliwosci zmiany kazdego elementu
tresci oferty (oswiadczenia woli) przez ztozenie innego, zastepujacego oswiadczenia woli -
odpowiadajgcego w swojej tresci - tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, jak
np. dotyczacego dtugosci gwarancji, terminu realizacji, itp., co z punktu widzenia
obowigzujacych przepiséw ustawy — jest niedopuszczalne.

Jak wynika z wyroku KIO 2854/12 ,Nie podziela sie pogladu, jakoby o$wiadczenie dotyczace

podwykonawstwa, zwtaszcza gdy udziat podwykonawcow warunkuje prawidtowosé



wykonania zaméwienia, posiadato walor wytgcznie informacyjny. Podwaza to sens art. 36
ust. 4 pzp, jak i innych przepiséw dotyczacych niezmiennosci oferty i zwigzania wykonawcy
ofertg rozumianego jako wypetnienie wszystkich zapisbw wynikajacych z jej tresci.”

Na niedopuszczalnos$¢ zmiany tresci oferty w zakresie podwykonawstwa po ztozeniu

oferty wskazata rowniez KIO w wyroku KIO 98/13.

W konsekwencji na etapie ztozonych wyjasnien doszio do zmiany tresci oferty wykonawcy
Maquet, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
1. ZARZUT NARUSZENIA ART. 89 UST. 1 PKT 2 USTAWY PZP

Zamawiajacy w Rozdziale 8 dziat A ust. 3 SIWZ wymagat, w celu potwierdzenia, ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego w
Rozdziale 3 ust. 4 SIWZ, by wykonawcy ztozyli materialy informacyjne producenta (np.
prospekty, foldery, katalogi, instrukcje) lub oswiadczenia producenta - w celu potwierdzenia
wszystkich zadeklarowanych parametrow oferowanych urzadzen, zawartych w opisach
sporzgdzonych na podstawie zatacznika nr 6 do SIWZ oraz zatgcznika nr 8 do SIWZ.
Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Wykonawce Maquet do
ztlozenia tych materiatdw lub os$wiadczenia producenta w celu potwierdzenia
zadeklarowanych parametrow  dotyczacych kolumny  chirurgicznej, kolumny
anestezjologicznej, kolumny typu OIOM (dwuramiennej), kolumny intensywnego nadzoru
(jednoramiennej).

W odpowiedzi Wykonawca Maquet, pismem z dnia 10 pazdziernika 2013 r., ztozyt
o$wiadczenie wtasne (pod pismem znajdujg sie dane teleadresowe tego Wykonawcy),
potwierdzajgce spetnienie wszystkich zadeklarowanych parametréw oferowanych urzadzen.
Dodatkowo ztozyt ,Ulotke informacyjng - kolumny", ktéra nie zostata sporzgdzona ani w
jakikolwiek sposéb sygnowana przez producenta kolumn.

Zatem Wykonawca Maquet, pomimo wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentow, nie wykazat w sposéb wymagany w SIWZ, ze oferowane przez niego kolumny
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. W zwigzku z zasadag
jednokrotnego wzywania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, Zamawiajacy nie moze ponownie wezwa¢ Wykonawcy Maquet do uzupetnienia w tym
zakresie.

V. ZARZUT NARUSZENIA ART. 26 UST. 3 USTAWY PZP

Pomimo cytowanego wymogu ztozenia materiatow informacyjnych producenta (np.
prospektow, folderéw, katalogow, instrukcji) lub o$wiadczenia producenta - w celu
potwierdzenia wszystkich zadeklarowanych parametrow oferowanych urzadzen, zawartych w
opisach sporzadzonych na podstawie zatacznika nr 6 do SIWZ oraz zatgcznika nr 8 do
SIWZ, Wykonawca Maquet na stronie 122-135 Oferty ztozyt ,Ulotke informacyjng - kolumny
str. 1-14, ktéra nie zostata sporzadzona ani w jakikolwiek spos6b sygnowana przez



producenta tego urzadzenia. Tym samym Wykonawca nie wykazat zgodnosci tresci oferty z
wymaganiami SIWZ, w sposéb wymagany w SIWZ.

Rowniez na s. 94-95 Oferty Wykonawca ztozyt karte katalogowa dotyczaca Lampy
operacyjnej VOLISTA, ktéra nie pochodzi od producenta. Z dokumentu tego réwniez wynika,
ze pochodzi on od Wykonawcy Maquet (pod pismem znajdujg sie dane teleadresowe tego
Wykonawcy). Dodatkowo z Deklaracji zgodnosci UE dotyczacej tego sprzetu (s. 151-154)
wynika, ze producentem jest Maquet SAS z siedzibg we Francji, a nie Maguet Polska Sp. z
0. 0. Zatem réwniez w tym zakresie Wykonawca Maquet nie wykazat zgodnosci tresci oferty
z wymaganiami SIWZ, w sposéb wymagany przez Zamawiajacego.

Pomimo powyzszego Zamawiajacy zaniechat wezwania Wykonawcy Maquet do
uzupetnienia dokumentdéw, czyli ztozenia materiatdw informacyjnych producenta Ilub
os$wiadczenia producenta potwierdzajgcych zgodnos¢ zaoferowanych parametrow z
wymaganiami Zamawiajacego.

Odwotujacy podnosi przy, ze nie moze konkurowac z wykonawca, ktory podlega wykluczeniu
z udziatu w postepowaniu oraz ktory zaoferowat przedmiot zaméwienia niezgodny z
wymaganiami SIWZ. Taka oferta w zadnym razie nie moze stanowi¢ poréwnania z ofertg

zgodnag ze wszystkimi oczekiwaniami Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze wykonawca
wybrany przedtozyt dokumenty potwierdzajgce wykonanie zamodwienia przy udziale
podwykonawcy — Asmedica Sp. z 0.0., posiadajgcego wymagang wiedze i doswiadczenie.
Dokumenty te, w tym oswiadczenie podwykonawcy zobowigzujgcego sie do udostepnienia
zasoboéw wiedzy i doswiadczenia (know-how) niezbednych do realizacji zaméwienia. Z
o$wiadczenia wynika jednoznacznie, ze podwykonawca zobowigzat sie do czynnego
uczestniczenia w realizacji zamdwienia, w zakresie objetym wykazanym przez niego
doswiadczeniem i przez caty okres wykonywania zaméwienia. Potwierdzajg to wyjasnienia
zlozone przez wykonawce na otrzymane wezwanie zamawiajacego do wyjasnienia
niespéjnosci pomiedzy ofertg a zataczonymi do niej dokumentami. Wykonawca wskazat, ze
powierzy wykonanie zamowienia podwykonawcy, ktory bedzie brat udziat w realizaciji
zamoéwienia udostepniajac wykonawcy podczas dostawy, montazu i uruchomienia
przedmiotu zaméwienia swojg wiedze i doswiadczenie.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutem odwotania, iz na skutek wyjasnien wykonawcy
dokonana zostata niedozwolona zmiana oferty. Zamawiajgcy w toku analizy oferty zauwazyt
rozbieznos¢ pomiedzy ztozong ofertg a zataczonymi do niej dokumentami, polegajaca na
oswiadczeniu wykonawcy o samodzielniej realizacji zamdwienia, a z drugiej strony,
wyraznym zamiarze wykorzystania zasobéw podwykonawcy. Z wyjasnien oraz dokumentow

ztlozonych na wezwanie wynika, w ocenie zamawiajgcego ze wykonawca bedzie wykonywat



zamoéwienie w zakresie objetym doswiadczeniem podwykonawcy, przy udziale i pod
kierownictwem podwykonawcy. Zamawiajacy przyjat, ze oswiadczenie zawierato omyike,
ktora uznat za poprawiona.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 3 ustawy pzp zamawiajacy
wskazat, ze wykonawca dotaczyt do oferty oswiadczenie potwierdzajace zgodnosé
wszystkich deklarowanych parametrow z wymaganymi przez zamawiajgcego. Na
potwierdzenie otrzymat ulotke informacyjng — sporzadzong w jezyku polskim oraz
sygnowang przez firme Maquet bedaca producentem przedmiotu zamdwienia, opatrzong
wyraznym logo oraz zawierajacq okreslenia, zwroty i sformutowania jednoznacznie
charakteryzujace ten produkt. Uznat, ze nie ma podstaw, aby przedtozony materiat mégt by¢
uznany za nieoryginalny i nie pochodzacy od producenta. Podobnie karta katalogowa lampy
operacyjne Volista zostata sygnowana przez producenta — firme Maquet. Karta
jednoznacznie charakteryzowata ten produkt. Zamawiajacy podkreslit, ze wykonawca nalezy
do miedzynarodowej grupy kapitatowej bedacej producentem wyrobdédw marki Maquet.
Zauwazyt, ze dziatalnos¢ tego koncernu prowadzona jest w wielu krajach, w ktérych
zarejestrowane sg i prowadza dziatalnos¢ spétki krajowe pod wspéling marka Maquet i
wyrdzniajacym je oznaczeniem kraju rejestracji. W tym zakresie wykonawca ztozyt

wyczerpujace wyjasnienia.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego wnidst o

oddalenie odwotania; podzielit stanowisko zamawiajacego. Stwierdzit, ze zadeklarowat udziat
podmiotu trzeciego w realizacji zamodwienia, stosownie do wymogu z pkt 7.B.3 SIWZ.
Zauwazyt, ze pojecie podwykonawcy jest niejednoznaczne, natomiast ma zawartg umowe z
podmiotem trzecim tj. Asmedica sp. z 0.0. co do wzajemnej wspétpracy.
Stwierdzit, ze ztozyt prawidtowe materiaty informacyjne producenta zgodnie z pkt 8.A.3
SIWZ, gdzie nie sformutowano wymogu, by takie materiaty byly podpisywane przez
producenta, wskazat na procedure tworzenia dokumentéw opisujgcych konkretny produkt
przewidziany do wykonania, w tym takze ulotek i kart informacyjnych dotyczacych takiego
wyrobu. Ztozyt na rozprawie oswiadczenie o posiadaniu statusu autoryzowanego
przedstawiciela koncernu Maquet na Polske. Os$wiadczyt, ze wszystkie zaoferowane w
ofercie wyroby spetniajg wymogi SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i

uczestnika, uwzgledniajac _dokumentacje postepowania, w szczegdlnosci postanowienia

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tre$¢ oferty uczestnika oraz stanowiska

przedstawione w pismach procesowych i do protokotu rozprawy, zwazyla, co nastepuje.




Izba uwzglednita wniesione odwotanie uznajac, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy pzp w zwigzku z art. 26 ust. 2 b ustawy pzp jest zasadny.
W  rozpatrywanej sprawie zasadniczy zarzut dotyczy zaniechania wykluczenia
przystepujacego z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust.2b ustawy Pzp, albowiem zdaniem
odwotujacego wybrany wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu okreslonych w specyfikacji istotnych warunkdédw zamoéwienia w sytuacji
powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego i wymaganych nastepstw polegania na takich
zasobach. W niespornym zapisie rozdziatu 7 pkt B ppkt 3 siwz stwierdzono, iz ,sytuacja, w
ktérej wykonawca bedzie polegat na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu i ztozy w
stosunku do tego w szczegd6lnosci pisemne zobowigzanie — oznacza obowigzkowy udziat
innego podmiotu w realizacji czesci zamowienia.”
W przedmiotowym postepowaniu zatem Zamawiajacy nie ograniczyt sie do ogolnego - tak
jak w art. 26 ust.2b ustawy Pzp - sformutowania wymagania, co do mozliwosci powotywania
sie na zasoby innych podmiotow oraz o koniecznosci udowodnienia przez wykonawce, ze
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczegdlnosci
poprzez przedstawienie pisemnego zobowigzania tych podmiotéw do oddania mu
niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia, lecz
okreslit jednoznacznie dodatkowy wymég w postaci obowigzkowego udziatu innego
podmiotu w realizacji czesci zaméwienia. Sformutowanie ,udziat w realizacji czesci
zamoOwienia” w ocenie sktadu orzekajacego oznacza podwykonawstwo rozumiane jako
wykonanie w ramach catosci zaméwienia dajacej sie wyodrebni¢ czesci tego zamowienia.
Na takie samo rozumienie cytowanego fragmentu siwz przez zamawiajgcego wskazuje tres¢
skierowanego pismem z dnia 4 pazdziernika 2013 r. wezwania do wykonawcy Maquet
Polska, w ktérym zamawiajagcy zauwaza sprzecznos¢ pomiedzy deklaracjg wykonawcy
zawartg w formularzu ofertowym o zamiarze wykonania przedmiotu zamowienia sitami
wiasnymi i wykresleniu sformutowania o powierzeniu czesci zamowienia podwykonawcom.
Otrzymane wyjasnienia potwierdzity, ze wykonawca zamierza samodzielnie wykonaé
przedmiot zamoéwienia, a udziat podmiotu trzeciego polega¢ bedzie na udostepnieniu wiedzy
i doswiadczenia w toku realizacji zamowienia. Tak opisany udziat wykonawca okreslit jako
podwykonawstwo, ktére omytkowo nie zostato wskazane w ztozonej ofercie. Nie negujac co
do zasady mozliwosci udostepniania na rzecz wykonawcy wiedzy i doswiadczenia sktad
orzekajacy ponownie zauwaza, ze w przedmiotowym postepowaniu udostepnianie byto
mozliwe jedynie z obowigzkowym udziatem podmiotu udostepniajacego w realizacji czesci
zamoOwienia rozumianym jako podwykonawstwo. Ze ztozonych dokumentéw tak w ofercie,

jak i wyjasnien nie wynika, aby udostepnienie potencjatu w postaci wiedzy i doswiadczenia
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wigzato sie z udziatem podmiotu trzeciego w realizacji czesci zaméwienia, a zatem by miato
charakter realny i spetniato powotany wymég specyfikacji.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba stoi na stanowisku, ze Maquet, na dzien sktadania
ofert nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu co do wymaganej wiedzy i
doswiadczenia, a w konsekwencji wykonawca ten podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp w zwigzku z art. 26 ust. 2b
ustawy pzp wobec niewykazania spetnienia warunkéw udziatu na zasadach okreslonych i

sprecyzowanych w postanowieniach siwz.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp w Swietle
postanowien Rozdziatu 8 dziat A ust. 3 SIWZ, Izba uznata zarzut za niezasadny.
W postanowieniach siwz w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajgq
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego w Rozdziale 3 ust. 4 SIWZ, postawiono
wymoég, by wykonawcy ztozyli materiaty informacyjne producenta (np. prospekty, foldery,
katalogi, instrukcje) lub oswiadczenia producenta - w celu potwierdzenia wszystkich
zadeklarowanych parametréw oferowanych urzadzen, zawartych w opisach sporzgadzonych
na podstawie zatacznika nr 6 do SIWZ oraz zatgcznika nr 8 do SIWZ.
Wykonawca ztozyt w ofercie oswiadczenie o zgodnosci deklarowanych parametrow z
wymogami, a ponadto na wezwanie zamawiajgcego ztozono ulotki informacyjne
oferowanych produktéw oraz karty katalogowe. Powyzsze materialty zawieraty oznaczenie
marki ,Maquet” i nie ma podstaw do negowania ich prawdziwosci. Niezaleznie od tego
materiaty informacyjne zostaly podpisane przez przedstawiciela wykonawcy, ktory jest
autoryzowanym przedstawicielem koncernu Maquet na Polske. Jak wynika ze ztozonego na
rozprawie oswiadczenia Maquet Holding GmbH & C.KG wykonawca jest uprawniony m. in.
do przygotowywania wydawania i podpisywania oswiadczen, dokumentaciji, ulotek, folderow,
ofert technicznych i asortymentowych/.../. Wobec powyzszych ustalen nie stwierdzono by
materiaty ofertowe naruszaty wymogi postawione w Rozdziale 8 dziat A ust. 3 SIWZ, a w
konsekwencji lzba uznata, ze tres¢ oferty w kwestionowanym zakresie byta zgodna z
postanowieniami SIWZ.

Reasumujac, w niniejszym stanie faktycznym, odwofanie podlega uwzglednieniu,
albowiem Izba uznata, ze przystepujacy wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania
na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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. z 2010 r. Nr 41, poz. 238)

Przewodniczacy:
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