Sygn. akt KIO 1767/14

WYROK
z dnia 10 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2014 r. przez
wykonawce EFmed Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Marynarki Polskiej
100, 80-557 Gdansk,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersyteckie Centrum Kliniczne,
ul. Debinki 7, 80-952 Gdansk,

przy udziale wykonawcy Covidien Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Al. Jerozolimskie 162, 02-342 Warszawa, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu Uniwersyteckie Centrum
Kliniczne 2z siedzibg w Gdansku: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce Covidien Polska Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie oraz odrzucenie oferty
tego wykonawcy; w pozostatej czesci nie uwzglednia zarzutow odwotania;

2) kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Uniwersyteckie Centrum Kliniczne,
ul. Debinki 7, 80-952 Gdansk, i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce EFmed
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Marynarki Polskiej 100, 80-557 Gdansk,
tytutem wpisu od odwotania,



2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Uniwersyteckie Centrum Kliniczne,
ul. Debinki 7, 80-952 Gdansk, na rzecz wykonawcy EFmed Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Marynarki Polskiej 100, 80-557 Gdansk, kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczaCy: .......ccceveirnrnrnranenn
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Uzasadnienie

I. Wykonawca EFmed Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, odwotujacy w postepowaniu
odwotawczym - stosownie do art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej
dalej ,ustawg” lub ,Pzp” - wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
i zaniechania zamawiajgcego - Uniwersyteckie Centrum Kliniczne z siedzibg w Gdansku -
podjetych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe elektrod do termoablacji wraz z dzierzawag
aparatu do termoablacji dla UCK - numer sprawy: 92/PN/2014.

Il. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 czerwca 2014 r., nr 2014/S 105-184754.

[ll. Zarzuty odwotujgcego.

Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy Pzp:

1) art. 7 ust. 1 i ust. 3 przez brak zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 przez niezgodne z przepisami ustawy wykluczenie odwotujgcego
z postepowania,

3) art. 89 ust. 1 pkt 5 przez btedne przyjecie, ze oferta odwotujgcego zostata ztozona przez
wykonawce wykluczonego z postepowania,

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez brak odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Covidien
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, pomimo niespetnienia przez oferowany aparat
do termoablacji parametrow wymaganych przez zamawiajgcego,

5) art. 91 ust. 1 przez wybor oferty wykonawcy Covidien Polska Sp. z 0.0., ktéra nie jest
w postepowaniu ofertg najkorzystniejsza.

IV. Zadania, co do sposobu rozstrzygniecia odwotania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru - jako najkorzystniejszej - oferty wykonawcy Covidien
Polska Sp. z 0.0.,

2) uniewaznienia czynnos$ci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,

3) dokonanie powtérnej czynnosci badania ofert, z uwzglednieniem ewentualnego wezwania
odwotujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczgcych tresci zobowigzania podmiotu Novel
Medical S.A.,



4) dokonania powtérnej czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce Covidien Polska Sp. z 0.0.,
5) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

V. Zachowanie terminu do wniesienia odwotania i wymogéw formalnych.
Odwotujgcy wskazat okolicznosci zachowania wymagan formalnych zwigzanych

Z wniesieniem odwofania.

VI. Interes i szkoda.
Odwotujgcy zamiescit uzasadnienie wniesienia odwotania - interes w uzyskaniu zaméwienia

i ewentualno$¢ poniesienia szkody prze czynnosci zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odwotania, odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje.

A. Opis stanu faktycznego.

1 - 2. Zamawiajgcy opisat warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy posiadania przez
wykonawcow wiedzy i doswiadczenia nastepujgco: ,Warunek ten zostanie spetniony, jezeli
wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy to w tym okresie, wykonat co najmniej
adwie dostawy elektrod do termoablacji o wartosci kazdej z nich nie mniejszej niz 200 000 zt
brutto” [pkt.V. 1.2 SIWZ oraz Sekcja I11.2.3) pkt.1ppkt.2) ogtoszenia o zamdwieniu].

3. Dodatkowo zamawiajgcy wskazat m.in.: ,Wykonawca moze polegac na wiedzy
i o$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia lub
zdolno$ciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych
go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic¢
Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia,
w szczegolno$ci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamodwienia” [pkt.VI.7 SIWZ oraz Sekcja 111.2.3) pkt.5 ogtoszenia

0 zamowieniul].

4. Zamawiajgcy ani w tresci ogtoszenia o zamoéwieniu, ani w tresci SIWZ nie wskazat
[zgodnie z § 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. 2013 r., poz. 231)], ze w celu oceny,
czy wykonawcy beda dysponowac¢ zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla

nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawcéw z tymi
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podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, bedzie zgda¢ dokumentow

dotyczacych:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,

) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia.

5. Do uptywu terminu sktadania ofert, odwotujagcy ztozyt oferte wraz z zatgcznikami:

- wykazem dostaw zrealizowanych przez Novel Medical S.A. z siedzibg w Vrilissi
potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania
wiedzy i doswiadczenia, co nie zostato zakwestionowane przez zamawiajgcego,

- zobowigzaniem podmiotu Novel Medical S.A. (wraz z ttumaczeniem na jezyk polski),
w ktdrego tresci wskazano, ze Novel Medical S.A. udostepnia odwotujgcemu swoje zasoby
dotyczace doswiadczenia w zakresie dwoch dostaw elektrod do termoablacji. W tresci ww.
dokumentu wskazano rowniez, ze wspoOtpraca pomiedzy odwotujgcym a podmiotem
udostepniajgcym swoje zasoby bedzie przyjmowata rozne formy zaleznie od potrzeby
kontraktu (doradztwo). Kopie ww. dokumentdéw stanowig zataczniki do odwotania.

6. W dniu 4 sierpnia 2014 r. zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego pisemne wezwanie

(L.dz. 2787/2014) - w trybie art. 26 ust. 3 Pzp - do uzupetnienia oryginalnego zobowigzania

wskazanego w pkt 5 tiret 2, zawierajgcego w szczegolnosci informacje dotyczace:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,

) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia.

7. W dniu 8 sierpnia 2014 r. odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu oryginat zobowigzania Novel
Medical S.A. do oddania swoich zasob6éw w postaci wiedzy i doswiadczenia.

8. W dniu 18 sierpnia 2014 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje (L.dz.
2959/2014) o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce Covidien
Polska Sp. z 0.0. W informacji zamawiajacy wskazat réwniez, ze odwotujacy zostat

wykluczony z postepowania, a oferta przez niego ztozona zostata odrzucona.



9. Zamawiajgcy, w informacji, o ktérej mowa w pkt 8, wskazat, ze odwotujgcy, w odpowiedzi
na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentu, nie przedtozyt zobowigzania
zawierajgcego informacje, o ktérych mowa w pkt 6 lit. a)-d). Dodatkowo zamawiajgcy
wskazat rowniez, ze oferta odwotujgcego zostata odrzucona, jako ztozona przez wykonawce

wykluczonego z postepowania.

B. Zarzut dotyczacy wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

1. Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkoéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze
bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu

zamowienia.

2. Zamawiajacy w tresci SIWZ nie zazadat, aby wykonawcy ztozyli wraz z ofertg jakiekolwiek
dodatkowe dokumenty dotyczace: zakresu dostepnych wykonawcy zasobdéw innego
podmiotu, sposobu wykorzystania przez wykonawce zasobdéw innego podmiotu przy
wykonywaniu zaméwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym
podmiotem oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia -
celem przeprowadzenia oceny, czy stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotem trzecim
gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobéw podmiotu trzeciego.

Zamawiajgcy - oceniajgc zobowigzanie podmiotu Novel Medical S.A. do udostepnienia
swoich zasobdw - nie miat zadnych podstaw prawnych i faktycznych zgdac¢ od odwotujgcego
ztozenia jakichkolwiek dokumentdéw okreslonych w § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, w celu zbadania, czy stosunek tgczacy
wykonawce z podmiotem trzecim gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobéw podmiotu
trzeciego, gdyz - wg. tresci orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej: ,,skoro zamawiajgcy nie
zazgdat w SIWZ ztoZzenia dokumentow, ktére umozliwityby mu oceng realnosci polegania za
zasobie podmiotu trzeciego, to nie moze powotywac sie na to, ze wykonawca nie ztozyt ich
wraz z ofertg” (wyrok KIO z dnia 24 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1683/13).

3. Zatem, calkowicie nieuprawnione byto wezwanie zamawiajacego skierowane do
odwotujgcego w dniu 4 sierpnia 2014 r. do uzupetnienia dokumentu wskazujgcego
w szczegoblnosci: zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu, sposéb



wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamdwienia,
charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem oraz zakres i okres

udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

Wobec powyzszego, zgodnie z orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej: ,brak
sprecyzowania przez Zamawiajgcego na etapie postanowien SIWZ okreslonych wymogow
co do spetniania przez wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu nie moze
negatywnie skutkowac dla wykonawcow na etapie badania i oceny ofert’ (wyrok KIO z dnia
11 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 631/14), wobec nieuzasadnionego przepisami prawa
wezwania przez zamawiajgcego do uzupetnienia zobowigzania podmiotu Novel Medical S.A.
- zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ skutkbw prawnych z czynnosci, do ktérej nie byt
uprawniony. W przeciwnym wypadku zamawiajgcy dopuszcza sie razgcego naruszenia

przepisOw ustawy, w tym przypadku art. 24 ust. 2 pkt 4.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze zamawiajgcemu - w przypadku jakichkolwiek watpliwosci
dotyczacych tresci zobowigzania podmiotu trzeciego - przystugiwato uprawnienie do
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci zobowigzania podmiotu

Novel Medical S.A. (zgodnie z art. 26 ust. 4 Pzp), z czego zamawiajgcy nie skorzystat.

4. Nie ulega watpliwosci, w ocenie odwotujgcego, ze literalna wyktadnia postanowienia pkt
VI.7 SIWZ - co do obowigzku udowodnienia zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegdblnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw
na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia - prowadzi do wniosku, ze ten

wymog zamawiajgcego zostat bezsprzecznie przez odwotujgcego spetniony.

5. Odwotujgcy wskazat, ze zobowigzanie Novel Medical S.A. do udostepnienia swoich
zasoboOw - nie jest tzw. zobowigzaniem blankietowym. W tresci ww. dokumentu wskazano,
ze wspotpraca pomiedzy odwotujgcym a podmiotem udostepniajacym swoje zasoby bedzie
przyjmowata rozne formy zaleznie od potrzeby kontraktu, wskazujgc, jako forme wspotpracy
- doradztwo. Zatem odwotujgcy udowodnit, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do

realizacji zamdwienia (kontraktu).

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej: uczestnictwo podmiotu trzeciego
w realizacji zaméwienia ,moze przybra¢ dowolng, dozwolong prawem postac: np.
podwykonawstwo, doradztwo czy konsultacje, nadzor. W sytuacji, gdy przedmiotem
udostepnienia sg zasoby wiedzy | doswiadczenia niewatpliwie koniecznym jest osobisty
udziat podmiotu udostepniajgcego w realizacje zamowienia. Ocene zobowigzania podmiotu

trzeciego nalezy odnosic¢ $cisSle do charakteru, ztozono$ci i stopnia skomplikowania



przedmiotu zamdwienia” (wyrok KIO z dnia 10 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1276/14).
W dalszej tresci cytowanego wyzej wyroku Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze
zobowigzanie ma charakter realny, gdy podmiot udostepniajgcy zobowigzuje sie do
doradztwa nad realizacjg zamdéwienia, czyli w przypadku, gdy bedzie brat czynny, osobisty
udziat w realizacji zaméwienia. W przypadku, gdy przedmiotem zaméwienia jest
wykonywanie nieskomplikowanych czynnosci powtarzalnych, polegajgcych na dostawie
produktu do zamawiajgcego - realizacja przedmiotu zamowienia sprowadza sie do

wprowadzenia wtasciwego schematu realizacji umowy.

W ocenie odwotujgcego, doradztwo Novel Medical S.A. dotyczgce realizacji umowy
w zakresie wykonywania dostaw elekirod do termoablacji jest dla zamawiajgcego

wystarczajgca gwarancjg nalezytej realizacji przedmiotu zaméwienia przez odwotujgcego.

7. Powyzsze wskazuje jednoznacznie, ze odwotujgcy udowodnit zamawiajgcemu, iz
faktycznie przy wykonywaniu zamoéwienia bedzie dysponowat zasobem nalezgcym do
podmiotu trzeciego, a podmiot trzeci bedzie osobiscie uczestniczyt w realizacji zamoéwienia

w charakterze doradcy.

C. Zarzut dotyczgcy odrzucenia oferty odwotujgcego.

1. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej: ,stanowisko, ze art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp znajduje zastosowanie w postepowaniach dwuetapowych, a przetarg nieograniczony
(w takim trybie prowadzone jest przedmiotowe postepowanie) takim nie jest, potwierdza
rowniez orzecznictwo (wyrok KIO z dnia 25 lutego 2010 r., sygn. akt KIO 147/10, wyrok KIO
z 13 wrze$nia 2011 r., sygn. akt KIO 1912/11) oraz doktryna” (wyrok KIO z dnia 13
listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2363/12).

2. Powyzsze wskazuje jednoznacznie, ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do odrzucenia
oferty odwotujgcego, gdyz przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy nie odnosi sie do
przedmiotowego postepowania.

D. Zarzut dotyczacy braku odrzucenia oferty wykonawcy Covidien Polska Sp. z 0.0.:

1. Wykonawca Covidien Polska Sp. z 0.0. w zatgczniku numer 5 do SIWZ ztozonym wraz

z ofertg wskazat:

a) pkt 4 - parametr ,Mozliwos¢ przeprowadzania zabiegow termoablacji guzéw
nowotworowych watroby, nerek, ptuc, tarczycy i kosci oraz termoablacji miesniakow
i zylakow. Opisa¢” - TAK / zgodnie z odpowiedziami, mozliwo$¢ przeprowadzania
zabiegow termoablacji guzéw nowotworowych watroby, nerek, ptuc i kosci.



b) pkt 12.1 - parametr ,Programowane parametry: 1) moc wyjsciowa; 2) impedancja odciecia
podazy mocy; 3) czas odciecia podazy mocy; 4) czas ablacji” - TAK / zgodnie
Z odpowiedziami. Kopia dokumentu stanowi zatgcznik do odwotania.

2. W dniu 4 sierpnia 2014 r. wykonawca Covidien Polska Sp. z 0.0. zlozyt zamawiajgcemu

wyjasnienia dotyczace m.in. pkt 4 i pkt 12.1 zatgcznika numer 5 do SIWZ:

1. pkt 4 - Zgodnie z odpowiedziami Mozliwos¢ przeprowadzania zabiegdow termoablacji
guzow nowotworowych watroby, nerek, ptuc i kosci.

2. pkt 12.1 - Programowane parametry: 1) moc wyjsciowa,; 2) impedancja odciecia podazy
mocy; 3) czas odciecia podazy mocy; 4) czas ablacji. (...) W odrdznieniu od trybu recznej
ablacji, w trybie tym sg automatycznie uruchamiane cykle sterowania impedancjg przy
wyKorzystaniu mechanizmu zwrotnego impedancji. Kopia ww. pisma stanowi zatgcznik do

odwotania.

3. Powyzsze wskazuje, ze:

a) pkt 4 zatgcznika numer 5 do SIWZ - parametr wymagany - Mozliwo$¢ przeprowadzania
zabiegdw termoablacji guzéw nowotworowych watroby, nerek, ptuc, tarczycy i kosci oraz
termoablacji migsniakow i zylakdw - nie zostat spetniony przez aparat do termoablacii
oferowany przez wykonawce Covidien Polska Sp. z o0.0. Brak jest potwierdzenia,
w zestawieniu parametrow oraz w tresci pisma z dnia 4 sierpnia 2014 r. wskazanego
w pkt 2, mozliwosci przeprowadzania zabiegéw termoablacji guzéw nowotworowych
tarczycy oraz termoablacji miesniakow i zylakow,

b) pkt 12.1 zatagcznika numer 5 do SIWZ - parametr wymagany - Programowane parametry:
1) moc wyjsciowa; 2) impedancja odciecia podazy mocy; 3) czas odciecia podazy mocy;
4) czas ablacji - nie zostat spetniony przez aparat do termoablacji oferowany przez
wykonawce Covidien Polska Sp. z 0.0. Z treSci pisma z dnia 4 sierpnia 2014 r.
wskazanego w pkt 2 wynika jednoznacznie, ze impedancja odciecia podazy mocy oraz
czas odciecia podazy mocy (tj. czas reakcji aparatu po osiggnieciu zaprogramowanej
impedancji odciecia podazy mocy) - nie sg parametrami programowanymi: ,w trybie tym

sg automatycznie uruchamiane cykle sterowania impedancjg”.

4. Wykonawca Covidien Polska Sp. z 0.0. w tresci zatgcznika numer 5 do SIWZ (parametry
wymagane) oraz w tresci pisma z dnia 4 sierpnia 2014 r. w sprawie ztozenia wyjasnien
dotyczacych zatgcznika numer 5 do SIWZ - postuguje sie zwrotem: ,zgodnie

z odpowiedziami”.

Odwotujgcy podkreslit, ze w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego

zamawiajgcy udzielit dwukrotnie odpowiedzi na pytania skierowane przez wykonawcow:
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w dniu 30 czerwca 2014 r. oraz 9 lipca 2014 r. Zadne z pytan wykonawcéw oraz odpowiedzi
zamawiajgcego nie dotyczyto pkt 4 i pkt 12.1 zatgcznika numer 5 do SIWZ. Zamawiajgcy nie
dokonat zadnej modyfikacji tresci pkt 4 i pkt 12.1 zatgcznika numer 5 do SIWZ.

5. Zgodnie z zastrzezeniem zamawiajgcego wskazanym w pkt.lll.4 SIWZ: ,niespetnienie
chociazby jednego z parametrow granicznych okreslonych w zatgczniku nr 5 oraz wymagan
bezwzglednych okre$lonych w zatgczniku nr 6 do SIWZ spowoduje odrzucenie oferty”.

Powyzsze wskazuje jednoznacznie, ze aparat do termoablacji oferowany przez wykonawce
Covidien Polska Sp. z 0.0., nie spetnia parametréw technicznych wymaganych przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy byt zatem zobowigzany do odrzucenia oferty wykonawcy,
gdyz tres¢ oferty wykonawcy Covidien Polska Sp. z 0.0. nie odpowiada tresci SIWZ, co
zostato dodatkowo potwierdzone wyjasnieniami ztozonymi przez Covidien Polska Sp. z o.0.
w dniu 4 sierpnia 2014 r.

E. W ocenie odwotujgcego, cata powyzsza argumentacja potwierdza zasadnos$é

i konieczno$¢ wniesienia odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie, wniesionej w dniu 5 wrzesnia 2104 r., zamawiajgcy na

podstawie art. 186 ust. 1 Pzp, uwzglednit odwotanie w czesci.

W uzasadnieniu przedstawit nastepujgce stanowisko.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na dostawe elektrod do termoablacji wraz z dzierzawg
aparatu do termoablacji dla UCK, w trybie przetargu nieograniczonego.

W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty: oferta firmy EFmed Sp. z 0. 0. oraz oferta firmy
Covidien Polska Sp. z 0.0.

Wykonawca EFmed Sp. z 0. 0. w celu wykazania spetniania warunku dotyczgcego wiedzy
i doswiadczenia powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego, tj. firme Novel Medical S.A.
Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, wezwat
wykonawce EFmed Sp. z 0. 0. do uzupetnienia oryginatu zobowigzania podmiotu Novel
Medical SA, ktéry to miat wykaza¢, ze udostepnia wykonawcy swoje zasoby dotyczace
wiedzy i doswiadczenia w zakresie dostaw elektrod do termoablaciji.

Zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego (pismo z dn. 04.08.2014, Ldz. 2787/2014)
zobowigzanie miato zawiera¢ informacje dotyczgce:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,
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b) sposobu wykorzystania zasobédw innego podmiotu, przez wykonawce przy wykonaniu
zamowienia,
c) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia.

Wykonawca EFmed Sp. z 0. 0., w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, dostarczyt
jedynie oryginat zobowigzania bez informacji, o ktérych mowa powyze;.

W dniu 18.08.2014 r. zamawiajacy przestat wykonawcom zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej, w pismie tym zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego
z postepowania, gdyz odwotujgcy na wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia

dokumentow nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W dniu 27.08.2014 do zamawiajgcego wptyneto odwotanie wniesione przez wykonawce
EFmed Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy po przeanalizowaniu tre$ci odwotania oraz zgodnie z art. 186 ust. 1 Pzp
uwzglednit odwotanie w czesci dotyczacej zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
brak odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Covidien Polska Sp. z 0.0. oraz zarzutu
naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp przez wybér oferty wykonawcy Covidien Polska Sp. z o.o.
i przychylit sie do zadania uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Covidien Polska Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy poinformowat, ze podtrzymuje w mocy decyzje o wykluczeniu odwotujgcego

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz odrzuceniu jego oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Wykonawca Covidien Polska Sp. z 0.0., zgtaszajgcy przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wniost o:

1) nieuwzglednianie zarzutow firmy EFmed dotyczacych naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3, art.
24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a takze nieuwzglednienie
zarzutow firmy EFmed dotyczgcych naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, w konsekwencji
oddalenie odwotania firmy EFmed w catosci;

2) obcigzenie odwotujacego EFmed kosztami postepowania wedtug norm przepisanych.

Covidien wskazat, ze przeczy w catosci twierdzeniom zawartym w odwotaniu firmy EFmed
i podnidst, iz zaréwno zarzuty sformutowane przez odwotujgcego, jak i wnioski, sg catkowicie

niezasadne oraz, przede wszystkim wbrew obowigzujgcej na gruncie zaméwien publicznych
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regule rozktadu ciezaru dowodu, nie zostaly w zaden sposob udowodnione przez
odwotujgcego.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych przez firme EFmed w odwotaniu, Covidien zwrécit
uwage, Zze czynnosci zamawiajgcego w najmniejszym nawet stopniu nie doprowadzity do

naruszenia przepiséw ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

W ocenie Covidien sformutowania zawarte w SIWZ, w szczegdlnosci dotyczace opisu
przedmiotu zaméwienia, warunkéw udzialu w postepowaniu oraz sposobu oceny ofert
okreslone zostaty w sposob klarowny i jasny, niebudzacy watpliwosci wykonawcéw
i umozliwiajacy ztozenie przez wykonawcéw oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Zamawiajgcy
w oparciu 0o wiedze i doswiadczenie spetnit obowigzek, natozony na niego na mocy
przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych i dokonat doktadnego i precyzyjnego opisu
przedmiotu zaméwienia, w tym przypadku specjalistycznego sprzetu medycznego do

przeprowadzania termoablacji.

Wskazat, ze to na zamawiajacym cigzy obowigzek zapewnienia sprzetu najwyzszej jakosci,
ktory zagwarantuje pozytywne efekty procesu leczenia, a przede wszystkim jest bezpieczny
dla pacjenta. Zamawiajgcy wie najlepiej, jakie rozwigzania techniczne sprawdzajg sie

W codziennej pracy, przyjmujac odpowiedzialno$¢ za zdrowie i zycie pacjentow.

Wykonawca zauwazyt, ze tego typu wysoce specjalistyczne postepowanie przetargowe ma
na celu wybranie produktéw najkorzystniejszych posiadajgcych najbardziej odpowiednie
specyfikacje. Skierowane jest zatem do konkretnej i wyselekcjonowanej grupy wykonawcow.
Zamawiajgcy zatem musi mie¢ pewno$¢, ze wybrane zostang w postepowaniu
przetargowym produkty, ktére spetnia wszelkie uzasadnione dobrem pacjenta oczekiwania

zamawiajgcego.

W Swietle powyzszego, wszystkie zarzuty podniesione przez odwotujgcego sag

nieuzasadnione, co szczegotowo Covidien wskazat w tresci uzasadnienia.

|. Zarzut dotyczgcy wykluczenia odwotujacego z postepowania.

Zamawiajgcy w pkt V SIWZ opisat warunki udzialu w postepowaniu oraz wskazat opis
sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw. W pkt VI SIWZ zamawiajgcy opisat
wykaz oswiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W pkt V ust. 2 SIWZ zamawiajagcy wskazat, ze warunek posiadania wiedzy
i doswiadczenia oznacza: warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, iz w

okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
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dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie wykonat co najmniej dwie dostawy elektrod do
termoablacji o wartosci kazdej z nich nie mniejszej niz 200 000 zt brutto.

W pkt VI ust. 7 SIWZ zamawiajacy wskazat, ze:

Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia tub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, nie
zaleznie od charakteru prawnego tgczacego go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdédw na okres

korzystania z nich przy wykonywaniu zamdéwienia.

Wobec powyzszego, zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp o udzielenie zaméwienia mogag
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy udowodnili, ze spetniajg ww. warunki. Z rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzaju dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
sktadane, z § 1 ust. 6 jednoznacznie wynika: Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy zamawiajgcy, w celu oceny, czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamoOwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze zgdac¢:

1) w przypadku warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy - dokumentow,
o ktérych mowa w ust. 1 pkt 9-11, a takze innych dokumentéw, dotyczacych sytuaciji
ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia;

2) dokumentéw dotyczacych w szczegdlnosci:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamdwienia,

c) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Uprawnienie zamawiajgcego do zgdania ww. dokumentéw wynika wprost z przepiséw Prawa
zamoéwien publicznych i rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow, a tym samym zamawiajgcy
nie jest obowigzany kazdorazowo przenosi¢ powszechnie obowigzujgce przepisy do tresci
SIWZ. To w gestii wykonawcy lezy udowodnienie zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat

zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia.
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Wobec fakiu, ze odwotujgcy samodzielnie nie byt wstanie spetni¢ warunku wskazanego
w pkt V ust. 2 SIWZ, w ofercie, w wykazie dostaw wymienit dostawy wykonane dla greckich
szpitali przez firme Novel Medical S.A. z siedzibg w Grecji (dalej: Novel Medical).

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 sierpnia 2014 r. zwrdcit sie na mocy art. 26 ust. 3 Pzp do
odwotujgcego o prawidtowe ztozenie oryginalnego pisemnego zobowigzania firmy Novel
Medical do oddania odwotujgcemu do dyspozycji niezbednych zasobéw wiedzy
i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia, wskazujgce
w szczegélnosci zakres dostepnych zasobdw, sposéb wykorzystywania zasobdéw przez
odwotujgcego przy wykonywaniu zamdwienia, charakter stosunku jaki bedzie tgczyt Novel
Medical i odwotujgcego, a takze zakres i okres udziatu Novel Medical przy wykonywaniu

zamowienia.

Powyzsze dokumenty odwotujgcy obowigzany byt doreczyé zamawiajagcemu do dnia 8
sierpnia 2014 r. do godziny 14:00, czego nie spetnit, a tym samym zostat w sposob
uzasadniony wykluczony przez zamawiajgcego z postepowania. Zamawiajgcy bowiem
w pismie z dnia 4 sierpnia 2014 r. w sposob jednoznaczny wskazat odwotujgcemu, ze
w przypadku nie ztozenia wymaganych dokumentéw ww. terminie zostanie na mocy art. 24

ust. 2 pkt 4 Pzp wykluczony z postepowania.

Sposéb, w jaki wykonawcy obowigzani sg wykaza¢ poleganie na zasobach innych
podmiotow zalezy od specyfiki zamdwienia publicznego oraz rodzaju i warunku, w zakresie
ktérego wykonawca odwotuje sie do potencjatu innych podmiotéw. Jezeli polega on na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp, wykonawca
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi

do realizacji zaméwienia, czemu odwotujgcy nie sprostat.

Utrwalone orzecznictwo KIO (wyroki - sygn. akt KIO 1333/10, KIO 1536/10, KIO 1588/10,
1596/10) stanowi, ze mozliwos¢ powotywania sie na wiedze i doswiadczenie podmiotu
trzeciego jest uzalezniona od uczestnictwa w realizacji zamdwienia takiego podmiotu, a wiec
co najmniej tego rodzaju zobowigzanie musi sie znalez¢ w ofercie, aby wykonawca mégt sie
odwotywaé¢ do dostaw wykonanych przez inne osoby niz on sam (Komentarz do art. 26 Pzp
Bazan Aneta, Nowicki Jézef Edmund, LEX 2014, 162560). Dokumenty przedtozone przez
odwotujgcego takich wymogow nie spetniaty.

Wykonawca przywotat takze wyrok KIO z dnia 2 listopada 2011 r., KIO 2234/11 -
dysponowanie wymienionymi w przepisie zasobami musi by¢ jednoznaczne i nie moze
wynika¢ z dedukcji czy domystéw zamawiajgcego, co do tego czy podmiot, ktéry przedstawia
zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego zasobu jest uprawniony do
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dysponowania nim, a takze w jakim zakresie nastgpito udostepnienie potencjatu innego
podmiotu. Stwierdzenie tego dysponowania przez wykonawce winno by¢ bowiem
konsekwencjg pozytywnej oceny dowodu przez zamawiajgcego.

W  przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy musiat mie¢ pewno$¢, ze urzadzenia
oferowane przez wykonawcOw spetniajg wszelkie wymogi sprzetu do przeprowadzenia
termoablacji. Z calg pewnoscig odwotujgcy nie przediozyt dokumentéw $wiadczacych
0 spetnieniu takich wymogdw.

Wykonawca wskazat, ze z oswiadczenia Novel Medical przedtozonego przez EFmed nie
sposOb byto wysnué wnioskéw, co do zakresu zobowigzania zaréwno w kwestii
przedmiotowej jak i przede wszystkim okresu czasu obowigzywania zobowigzania, a nawet
co do tego czy oswiadczenie miato w ogole charakter zaciggniecia zobowigzania
wymagalnego.

W ocenie Covidien przediozone os$wiadczenie nie spetnia cech zobowigzania, nie okresla

nawet swiadczenia obu stron.

Zamawiajgcy zatem zgodnie z przepisami Prawa zaméwien publicznych miat prawo zwrécic

sie do EFmed o przestanie dokumentow wskazanych w pismie z dnia 4 sierpnia 2014 r.

Podkreslit, ze po stronie EFmed lezato udowodnienie okoliczno$ci z art. 26 ust. 2b Pzp,
a zatem wykazanie w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze podmiot trzeci, na ktérego zasoby
powotuje sie EFmed, bedzie nieodwotalnie przez okres potencjalnego zobowigzania same;j
firmy EFmed swiadczyt okreslone niezbedne ustugi w zakresie potencjatu, ktory przekazuje
EFmed. Przedtozone przez firme EFmed oswiadczenie Novel Medical takich wymogéw nie
spetnia.

Z oswiadczenia Novel Medical wynika, ze EFmed moze ,uzyé doswiadczenia (...)
W przetargu”, nie jest zas wskazany okres udziatu Novel Medical przy wykonywaniu
zamoéwienia. Nie jest takze wiadomym, jakie dokfadnie zasoby i potencjat Novel Medical
miatby przekaza¢ EFmed.

Jakkolwiek charakter stosunku prawnego tgczgcego wykonawce i osoby trzecie moze by¢
dowolny, jednakze stosunek musi istnie¢ i to on ma stanowi¢ dowod na zaciggniecie
zobowigzania, jego zakres i okres trwania. Z catg pewnoscig oswiadczenie Novel Medical
takich cech nie spetnia.

Ponadto, takze trudno uznac, aby przedtozone w jezyku polskim oswiadczenie byto w ogéle

ttumaczeniem. Odnosi sie bowiem do innej waluty, wskazuje inng kwote, a takze zawiera
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przekreslong date. Nie jest takze wiadomym, czy w ogodle pan S. K. byt uprawniony do

ztozenia takiego oswiadczenia w imieniu Novel Medical.

Podkreslit rowniez, ze pisemne zobowigzanie innych podmiotéw, o ktérym mowa powyzej,
ma charakter oswiadczenia woli ztozonego w formie pisemnej. Tym samym zgodnie z art. 78
§ 1 k.c., dokument zawierajgcy oswiadczenie woli powinien by¢ opatrzony wtasnorecznym
podpisem. W przypadku pisemnego zobowigzania innych podmiotéw nie jest wiec
dopuszczalna kopia zobowigzania poswiadczona za zgodnos¢ z oryginatem przez
wykonawce lub inny podmiot, poniewaz w tym przypadku ma zastosowanie przepis art. 26
ust. 2b, a nie § 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw.

Odwotujgcy nie przedtozyt zamawiajgcemu oryginalnego oswiadczenia firmy Novel Medical,
a jedynie opatrzong przez wykonawce pieczatkg ,za zgodno$¢ z oryginatem” kopie. Takze
mechanicznie odtworzony podpis, czy tez jego kopia nie spetnia wymogdw pisemnego

oswiadczenia.

Powyzsze stanowisko znajduje odzwierciedlenie w licznych wyrokach KIO.

KIO z dnia 20 wrzesnia 2011 r., KIO 1913/11: Warunki wynikajgce z przepisu art. 26 ust. 2b
p.z.p. obowigzujg niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych wykonawce z podmiotem
stosunkoéw, zatem zobowigzanie ma charakter oswiadczenia woli ztozonego w formie
pisemnej. Zgodnie z art. 78 § 1 kc. w zw. z art. 14 p.z.p., dokument zawierajagcy
oswiadczenie woli winien zawiera¢ wtasnoreczny podpis, nie jest wiec dopuszczalna kopia
dokumentu, gdyz w tym przypadku ma zastosowanie przepis art. 26 ust. 2b p.z.p., a nie
przepisy rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). LEX nr 964371.

Wskazane stanowisko zostato utrwalone w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej
(orzeczenia - sygn. akt KIO 1161/10, 447, 449, 452/11, KIO 510/11, K!0 735/11, 736/11, KIO
786/11, KIO 797/11).

W zwigzku z powyzszym, stusznie uznat zamawiajgcy, ze ani w ofercie EFmed ani w pismie
z dnia 5 sierpnia 2014 r. nie ma zatgczonego dokumentu upowazniajgcego do powotywania
sie przez EFmed na wiedze Novel Medical, a tym samym brak jest upowaznienia do
korzystania z wykazu wykonanych przez ten podmiot dostaw, co implikuje wniosek, iz
odwotujgcy nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zatem byt
uprawniony do wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia oferty firmy EFmed
jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania.
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Wobec powyzszego zamawiajgcy w zaden sposob nie naruszyt przepiséw Pzp, na ktore
powotuje sie odwotujgcy.

Il. Zarzut dotyczacy braku odrzucenia oferty wykonawcy Covidien.

Odwotujgcy wskazat takze, ze oferta Covidien nie spetniata wymogow SIWZ w zakresie pkt 4
i pkt 12.1. zatgcznika nr 5 do SIWZ.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 5 SIWZ wymienit szczeg6towe parametry aparatu do
termoablacji. Covidien pismem z dnia 17 czerwca 2014 r. zwrécit sie do zamawiajgcego
z zapytaniem czy dopusci oferowany przez Covidien aparat o wskazanych parametrach.
Ztozone przez Covidien pytanie odnosito sie do wymaganych parametrow okreslonych
w zatgczniku nr 5 do SIWZ w zakresie punktéw 1 do 31 wigcznie. Covidien szczego6towo
opisat w piSmie parametry techniczne swojego aparatu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 30 czerwca 2014 r. dopuscit aparat o parametrach technicznych
i funkcjach wskazanych przez Covidien. Jednoczesnie Covidien pismem z dnia 4 sierpnia
2014 r. udzielit zamawiajgcemu dodatkowych wyjasnien i potwierdzit spetnienie przez aparat
wymagan w punktach 1, 2, 4, 11, 12, 12.1, 15, 15.1, 17, 18, 20, 21, 25, 28, 29, 30, 31
podajgc parametry urzgdzenia zgodne z wczesniej juz dopuszczonym przez zamawiajgcego

pismem z dnia 30 czerwca 2014 r.

Wobec powyzszego zupetnie nieuzasadnione sg zarzuty odwotujgcego jakoby aparat

oferowany przez Covidien nie spetnit wymogow wskazanych przez zamawiajgcego.

Ponadto, bezzasadne sg zarzuty odwotujgcego jakoby aparat oferowany przez firme
Covidien nie spetniat wymogow wskazanych w pkt 12 zatgcznika nr 5 do SIWZ.

W pkt 12.1 zatgcznika nr 5 do SIWZ zamawiajgcy wskazat na parametry techniczne
urzgdzenia dotyczgce mozliwosci programowania algorytmu pracy aparatu tj.

1) moc wyj$ciowa;

2) impedancja odciecia podazy mocy;

3) czas odciecia podazy mocy;

4) czas ablaciji.

Sa to terminy typowe dla aparatu firmy EFmed. Tym samym Covidien celem spetnienia
wymogow technicznych aparatu pismem z dnia 17 czerwca 2014 r. zwrécit sie do
zmawiajagcego z zapytaniem czy dopusci urzadzenie o0 wymienionych w pismie parametrach,
na co zamawiajgcy pismem z dnia 30 czerwca 2014 r. wyrazit zgode. Urzgdzenie oferowane
przez Covidien nie wykorzystuje algorytméw do pracy a dostosowuje impedancje (inaczej

opornos¢) automatycznie w zaleznosci od parametréw tkanki, ktéra jest poddawana ablacji.
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Tkanka moze by¢ rézna u kazdego cztowieka i zalezna jest od wieku pacjenta, choréb
wspodtistniejgcych, rodzaju zmian tkanki spowodowanej chorobami lub tez wczeéniej
wykonywanym juz leczeniem (radioterapie, chemie etc). W efekcie efektywnos¢
i skutecznos¢ ablacji jest wieksza niz w rozwigzaniach, ktére opierajg sie jedynie na
algorytmach.

Odwotujgcy zarzucit, ze parametr impedancji jest programowany/ustawiany automatycznie
w urzgdzeniu oferowanym przez firme Covidien. Zamawiajacy zas w punkcie 12.1 zatgcznika
nr 5 do SIWZ okreslit mozliwos¢ programowania pracy aparatu w czterech parametrach nie
podajgc czy programowanie ma odbywaé sie recznie czy automatycznie. Zarzut firmy
EFmed jakoby sprzet oferowany przez Covidien nie spetniat wymogéw wskazanych w SIWZ
jest zupetnie bezzasadny. Zwtaszcza, ze zamawiajgcy pismem z dnia 30 czerwca 2014 r.

dopuscit sprzet o parametrach wskazanych przez Covidien.

W Swietle powyzszego, wykonawca jeszcze raz podkreslit, ze zamawiajgcy przygotowat
procedure przetargowg starannie i zgodnie z ustawg Prawo zaméwien publicznych. Kierowat
sie przy tym interesem publicznym, co w przypadku szpitala oznacza zapewnienie sprzetu
spetniajgcego oczekiwania specjalistbw w oparciu o ich wieloletnie doswiadczenie oraz

z checi zapewnienia bezpieczenstwa pacjentom.

W tym stanie rzeczy niewatpliwym pozostaje, ze zarzuty odwotujgcego sg zupetnie
nieuzasadnione, co potwierdza takze stanowisko KIO zawarte w wyrokach: z 13.08.2008 r.,
sygn. KIO/UZP 782/08; z 21.07.2008 r., sygn. KIO/UZP 682/08.

Biorgc pod uwage powyzsze, wykonawca uznat, ze zamawiajgcy sformutowat postanowienia
SIWZ w sposéb rzetelny, klarowny i niebudzacy watpliwosci, a przede wszystkim wobec
niedostarczenia przez odwotujgcego wymaganych zgodnie z przepisami ustawy Prawo
zamoéwien publicznych dokumentéw, stusznie wykluczyt odwotujgcego =z udziatu
w postepowaniu.

Majagc na uwadze przytoczong wyzej argumentacje, firma Covidien wniosta i wywiodta jak

w petitum pisma.

Zamawiajgcy ztozyt na rozprawie nastepng odpowiedz na odwotanie (z dnia 8 wrzesnia 2014
r.) - dotyczacg =zarzutu niezasadnego wykluczenia odwotujgcego z postepowania
i odrzucenia jego oferty - podtrzymujac zasadnosé swoich czynnosci oraz wnidst o oddalenie

odwotania w tej czesci.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na posiedzeniu z udziatem stron i wykonawcy Covidien Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, lzba uznata, ze wobec spetnienia ustawowych przestanek skutecznego
zgtoszenia przystgpienia - forma i termin zgtoszenia, wykazanie interesu w rozstrzygnieciu
odwotania na korzy$¢ zamawiajacego - strony, do ktérej wykonawca przystgpit oraz
przekazania kopii zgtoszenia stronom postepowania i przy braku opozycji przeciw
przystgpieniu, wykonawca ten stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego (art. 185 ust. 2 i 3 Pzp), zwanym tez w uzasadnieniu w skrocie

Jorzystepujacym”.

W zwigzku z uwzglednieniem przez zamawiajgcego odwotania w czesci - uwzglednienie
zarzutéw dotyczacych oferty przystepujacego (odpowiedz na odwotanie z dnia 5 wrzesnia
2014 r. - przedstawiona w wyzej prezentowanym stanowisku zmawiajgcego), przystepujacy

zgtosit sprzeciw wobec stanowiska zamawiajgcego w tym zakresie.

Majac na uwadze, ze uwzglednienie odwotania przez zamawiajgcego i sprzeciw wykonawcy
przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wywierajg
okreslone skutki prawne (w tym w szczeg6lnosci w zakresie obcigzenia kosztami
postepowania odwotawczego) wytacznie w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu (stosowne przepisy art. 186 ust. 2
i nastepne Pzp), lzba rozpoznata odwotanie na rozprawie (brak przestanek do odrzucenia
odwotania) oraz orzekta stosownie do ustalonego stanu rzeczy w toku postepowania

odwotawczego.
Izba ustalita.

|. Zarzuty dotyczgce oferty przystepujgcego.

Zamawiajacy zamiescit w SIWZ nastepujacy opis.

L. Opis przedmiotu zamowienia.

1. Przedmiotem zamowienia jest dostawa elektrod do termoablacji wraz z dzierzawg aparatu
do termoablacji dla UCK.

2. Elektrody do termoablacji muszg spetniac wymagania okreslone w zatgczniku nr 6 do SIWZ.

3. Aparat do termoablacji musi spetniac wymagania okreslone w zatgczniku nr 5 do SIWZ.

4. Niespetnienie chociazby jednego z parametrow granicznych okre$lonych w zatgczniku nr 5 oraz
wymagan bezwzglednych okreslonych w zatgczniku nr 6 do SIWZ spowoduje odrzucenie oferty.

5. Dzierzawa aparatu do termoablacji obejmuje:
1) Dokonanie instalacji dzierzawionego sprzetu u Zamawiajgcego,
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2) Przeprowadzenie szkolenia obstugi w Zzakresie racjonalnej eksploatacji dostarczonego
sprzetu,

3) Dostarczenie Zamawiajgcemu instrukcji obstugi w jezyku polskim oraz innych dokumentow
okreslonych w zatgczniku nr 5i 6 do SIWZ.

6. Wykonawca zapewni czesSci zamienne oraz serwis dzierzawionego sprzetu przez okres
dzierzawy liczony od daty protokolarnego odbioru sprzetu przez Zamawiajgcego.

7. Wykonawca na dostarczony aparat do termoablacji udzieli gwarancji zgodnej z tg, jaka zostata
okre$lona w tabelach parametrow technicznych stanowigcych zatgcznik nr 5 do SIWZ
liczonej od daty protokolarnego odbioru sprzetu przez Zamawiajgcego. Udzielona gwarancja
bedzie obejmowata caly dostarczony i zainstalowany generator ablacji przez Wykonawce.”

W zatgczniku nr 5 do SIWZ (zatgcznik nr 1 do umowy - 31 pozycji) zamawiajacy opisat
wymagane parametry aparatu do termoablacji jako warunek graniczny, wskazujgc
w pkt 4 i 12.1 (zaskarzony zakres w odwotaniu): ,4. Mozliwo$¢ przeprowadzania zabiegow
termoablacji guzow nowotworowych watroby, nerek, ptuc, tarczycy i kosci oraz termoablacji
mig$niakow | zylakow.”; ,12. Mozliwos¢ programowania algorytmu pracy aparatu.
1. Programowane parametry: 1) moc wyjsSciowa; 2) impedancja odciecia podazy mocy; 3) czas
odciecia podazy mocy; 4) czas ablacji.”

Przystepujacy skierowat do zamawiajgcego zapytanie dotyczace tresci m.in. zatgcznika nr 5
(pismo z dnia 17 czerwca 2014 r.): ,W trosce o jak najwyzszy poziom $wiadczonych ustug
zwracamy sie do Panstwa z ponizszymi zapytaniami do przedmiotowego postepowania: 1.
Dotyczy zatgcznika nr 5 do SIWZ - aparat do termoablacji - parametry wymagane. Czy
Zamawiajgcy dopusci aparat o nizej oferowanych parametrach: Parametry techniczne:
E Series Cool-tip™ RF”, wskazujgc grupy parametréw jako oferowane: monitor impedanc;ji
(zakres, rozdzielczos¢, doktadnosc¢); moc wyjsciowa (czasy, watdéw, czestotliwos¢); monitor
temperatury (TC) - przy wierzchotku elektrody i przy wierzchotku zdalnego czujnika
temperatury: zakres, rozdzielczo$¢, doktadnosc¢); szeregowe porty wyjsciowe RS-232C
(szeregowe wyjscie danych: format arkusza kalkulacyjnego, wymiana VL); predkos¢

przeptywu pompy (zakres wielkosci przeptywu: minimum 40ml/min., minimum 87ml/min.).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na zapytanie (pismo z dnia 30 czerwca 2014 r., pytanie 1)
powtOrzyt opis parametréw przedstawiony w pisSmie przystepujgcego oraz przedstawit swoje
stanowisko: ,Zamawiajgcy dopuszcza powyzsze, pozostate parametry opisane w SIWZ
pozostajg bez zmian’.

Przystepujacy zaoferowat w ofercie w zatgczniku nr 5 w pkt 4 parametry (oswiadczajac , TAK

/ zZgodnie z odpowiedziami’), z pominigciem mozliwosci przeprowadzania zabiegow
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termoablacji guzéw nowotworowych tarczycy oraz termoablacji miesniakow i zylakéw; w pkt

12.1 zamiescit oswiadczenie ,TAK / zgodnie z odpowiedziami”.

Zamawiajgcy wezwat przystepujacego (pismo z dnia 01.08.2014 r.) na podstawie art. 87 ust.
1 Pzp do zlozenia w wyznaczonym terminie wyjasnien dotyczacych oferty:
LZamawiajgcy wymagat w zatgczniku nr 5 do SIWZ - zmiana, podania w tabeli dotyczgcej
przedmiotu zamdowienia, tj. aparatu do termoablacji, parametréow oferowanych wraz z opisem
i komentarzem Wykonawcy.

Wykonawca w ztozonej ofercie w zatgczniku nr 5 do SIWZ - zmiana, zamiast dokonania
opisu i komentarza oferowanego parametru w punktach 1, 2, 4, 11, 12, 12.1, 15, 15.1, 17,
18, 20, 21, 25, 28, 29, 30, 31 wpisat stwierdzenie , Tak, zgodnie z odpowiedziami”. W opinii
Zamawiajgcego takie stwierdzenie jest niewystarczajgce, aby potwierdzic spetnienie
wymagan okreslonych w zatgczniku nr 5 do SIWZ - zmiana.

Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do jednoznacznego potwierdzenia spetniania wymagan
ww. punktow zatgcznika nr 5 do SIWZ - zmiana.”

Przystepujacy udzielit wyjasnien (pismo z dnia 04.08.2014 r.):

W odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 01.08.2014 roku uprzejmie
informujemy, iz potwierdzamy spetnienie wymagan w nastepujgcych pkt zatgcznika nr 5 do
SIWZ- zmiana:

(...) Pkt 4. Zgodnie z odpowiedziami. Mozliwo$¢ przeprowadzenia zabiegow termoablacji
guzow nowotworowych watroby, nerek, ptuc i koSci.

(...) Pkt 12. Zgodnie z odpowiedziami. Mozliwo$¢ programowania algorytmu pracy aparatu.
Pkt 12.1. Programowane parametry: 1) moc wyjsciowa; 2) impedancja odciecia podazy
mocy; 3) czas odciecia podazy mocy; 4) czas ablacji.

Poczatkowo system dostarcza bez przerwy pragd RF o mocy nominalnej (<2 watéw) w celu
ustalenia, czy zostat utworzony obwod. Prad wyjsciowy RF moze by¢ nastepnie
modyfikowany w zaleznosci od celow klinicznych. W odrdznieniu od trybu recznej ablacji,
w trybie tym sg automatycznie uruchamiane cykle sterowania impedancja przy
wykorzystaniu mechanizmu zwrotnego impedancji. Ten tryb wymaga stosowania

chfodzenia.”

Zamawiajgcy, po uprzednim wykluczeniu z postepowania odwotujgcego i odrzuceniu jego
oferty, dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego (pismo
z dnia 18.08.2014 r.), wskazujgc (czes¢ pisma): , W wyniku przeprowadzonego postepowania
wybrano oferte firmy: Covidien Polska Sp. z o0.0., cena oferty brutto: 846 252,00 zt. Oferta
najkorzystniejsza wedtug kryteriow okre$lonych w SIWZ (cena 80%, jakos¢ 20%).”
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W odpowiedzi na odwotanie wniesionej w dniu 5 wrzesnia 2014 r. zamawiajgcy oswiadczyt,
ze ,Zamawiajgcy po przeanalizowaniu tre$ci odwotania oraz zgodnie z art. 186 ust. 1
uwzglednia odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
poprzez brak odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Covidien Polska Sp. z o.o0.
Z siedzibg w Warszawie oraz zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybor oferty
wykonawcy Covidien Polska Sp. z o.0. i przychyla sie do zadania uniewaznienia czynnos$ci
wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Covidien Polska Sp. z 0.0.”

[l. Zarzuty dotyczace odwotujgcego i jego oferty.

Zamawiajgcy opisat w SIWZ nastepujgce wymagania.

,V. Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkow.

1. W postepowaniu mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, tj. dotyczgce:

(...) 2) posiadania wiedzy i do$wiadczenia;

Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
to w tym okresie, wykonat co najmniej dwie dostawy elektrod do termoablacji o wartosci
kazdej z nich nie mniejszej niz 200 000 zt brutto.”

W czesci VI Wykaz oswiadczern Ilub dokumentow, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy

w  celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu’, wskazat:

»1. W celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 ustawy, do oferty nalezy zatgczyc:

a. Oswiadczenie wykonawcy o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu - wg. wzoru
na zatgczniku nr 2 do SIWZ;

b. Wykaz wykonanych, a w przypadku Swiadczenn okresowych lub cigglych rowniez
wykonywanych gtownych dostaw w Zzakresie wskazanym w pkt V ppkt 1.2) powyzej
w OKresie ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz zatgczeniem dowodow potwierdzajgcych, ze
dostawy te zostaty wykonane nalezycie - wedtug wzoru zatgcznika nr 4 do SIWZ. (...)

5. Dowodami, o ktérych mowa w pkt. VI.L.b. sg:
1) poswiadczenie, z tym Zze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw Ilub ciggtych
poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesnigj niz na 3 miesigce przed uptywem terminu

skiadania ofert;
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2) w przypadku zamowieri na dostawy - o$wiadczenie Wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn
0 obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ poswiadczenia, o ktérym
mowa w pkt 1) powyzej.

7. Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach

zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolnoSciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie

od charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ Zamawigjgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich

przy wykonywaniu zamowienia.”

Odwotujgcy nie przediozyt wykazu dostaw wykonanych we wilasnym zakresie. W celu
wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy
i doswiadczenia skorzystat w catosci z zasobu innego podmiotu, przedktadajgc wymagany
wykaz wykonanych dostaw z dokumentami dotyczgcymi ich wykonania (zakres
niekwestionowany w odwotaniu).

Zatgczyt do oferty kopie oswiadczenia firmy Novel Medical S.A. z siedzibg w Grecji z dnia
09.07.2014 r. (w tek$cie ttumaczonym na jezyk polski data dokumentu 02.08.2013 zostata
skreslona i nad tg datg zostata wpisana odrecznie data 08.07.2014), o nastepujgcej tresci:
»,O8wiadczenie.

Niniejszym deklaruje jako osoba reprezentujgca firme, ze:

EFmed Sp. z 0.0. located in: 80-557 Gdarnisk, ul. Marynarki Polskiej 100

Moze uzyc¢ naszego doswiadczenia w zakresie dwoch dostaw w okresie ostatnich trzech lat
na Elektrody do termoablacji, kazda na kwote nie mniejszg niz 200000 PLN brutto (zobacz
zatgcznik), w przetargu dal Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego, ul. Debinki 7, 80-952
Gdansk na "Dostawe elektrod do termo ablacji wraz z dzierzawg aparatu do termo ablacji dla
UCK (92/PN/2014) jak wcze$niej gwarantowalismy. Przewidujemy, ze nasza wspofpraca
bedzie przyjmowata rozne formy zaleznie od potrzeby kontraktu, w szczegolnosci w formie

doradztwa.”

Pismem z dnia 04.08.2014 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp,
»(---) wzywa Wykonawce do uzupetnienia ztozonej oferty poprzez:

a) prawidtowe ztozenie oryginalnego pisemnego zobowigzania firmy Novel Medical S.A. z siedzibg
w 28 Ethnikis Antistaseos Str. GR 15235, Vrilissia, Grecja, do oddania Paristwu do dyspozycji
niezbednych zasobdw wiedzy i doSwiadczenia, na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia, wskazujgce w szczegolnosci:

1. Zakres dostepnych zasobdw innego podmiotu,
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2. Sposdb wykorzystania w/w zasobow, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamdwienia,

3. Charakter stosunku, jaki bedzie faczyt inny podmiot z Wykonawca,

4. Zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia
zgodnie z § 1 ust. 6 pkt 2) Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaC zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ skltadane.

Powyzsze dokumenty nalezy przestac w nieprzekraczalnym terminie do dnia 08.08.2014 r. do godz.:
14.00.

Zamawiajgcy informuje, iz ztozone na wezwanie zamawiajgcego os$wiadczenia i dokumenty powinny
potwierdzac spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, nie pozniej niz w dniu,
w ktorym uptynat termin sktadania ofert.

W przypadku nie ztozenia wymaganych w wezwaniu dokumentow Wykonawca zostanie wykluczony
Z postepowania o udzielenie zamdwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29.01.2004 r.
Prawo zamdwien publicznych (t)j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm).”

Odwotujgcy odpowiedziat na wezwanie zamawiajgcego (pismo z dnia 05.08.2014 r.), nastepujaco:

W odpowiedzi na Panstwa pismo numer 2787/2014 dnia 04.08.2034 roku dokonujemy
uzupetnienia naszej oferty ztozonej w w/w przetargu, w postaci oryginalnego zobowigzania
firmy Novel Medical S.A. z siedzibg w 28 Ethnikis Antistaseoa Str. GR 15235, Vrilissia,
Grecja, do oddania nam do dyspozycji niezbednych zasobdw wiedzy i do$wiadczenia na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. Potwierdzamy tym samym
spetnienie warunku w zakresie wiedzy | dos$wiadczenia, postawionego przez
Zamawiajgcego. Sktadajgc oferte przetargowg zamierzamy polega¢c na wiedzy
i doswiadczeniu innych podmiotow, w tym przypadku firmy Novel Medical S.A.

Ze ztozonego przez nas dokumentu, ktory zgodnie z ustawg Pzp spetnia warunki art. 26 pkt
2b jasno wynika, ze:

1. Firma Novel Medical jest dystrybutorem Sprzetu tozsamego z zaoferowanym przez
EFmed w w/w przetargu funkcjonujgcym dfuzej na rynku UE w zakresie terrnoablacji.

2. Wspotpraca Novel Medical i EFmed ma sie opiera¢ na doradztwie w Zzakresie
dostarczanych przez nas produktow do ablacji, w celu potwierdzenia powyzszego
postuzylismy sie oswiadczeniem ztozonym przez firme Novel Medical SA (dotgczonym do
oferty).

3. Z zapisow ustawy wynika, ze stosunek fgczgcy wykonawce z podmiotami, ktorych
potencjatem postuguje sie w trakcie postepowania, jest i catkowicie obojetny z punktu
widzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Kazda forma udostepnienia jest dopuszczalna, z tym ze Pzp wymienia wprost, pisemne
zobowigzanie  podmiotu  udostepniajgcego, co dopetnilismy dofgczajgc pisemne
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o$wiadczenie. W ramach realizacji tej umowy mozemy zatem bez przeszkdd korzystania
z wiedzy i doswiadczenia firmy Novel Medical przez caty okres realizacji kontraktu.

4. Z dofgczonego os$wiadczenia jasno wynika deklaracja firmy Novel (wymagana przepisami
prawa), ze udostepnia ona zasobow w wymiarze wiedzy i do$wiadczenia w ramach
przetargu i realizacji zamowienia na ,Dostawe elektrod wraz dzierzawg aparatu do termo
ablacji dla UCK” w formie doradztwa oraz konsultacji. Potwierdzamy to dofgczajgc
o$wiadczenie firmy Novel Medical S.A.

EFmed pragnie nadmienic, iz zasoby w postaci wiedzy i do$wiadczenia Novel Medical S.A.
beda wykorzystywane przez wykonawce, je$li w okresie realizacji zamowienia, ktorego
dotyczy niniejsze postepowanie, konieczne okaze sie korzystanie z tego do$wiadczenia przy
wykonywaniu zamdwienia.

Ponadto na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dofgczylismy wykaz
dostaw stanowigcy zatgcznik nr 4 do SIWZ, zawierajgcy dwie dostawy na kwote 50 tys. EUR
co stanowi 211245,00 PLN, a tym samym spetni warunek postawiony przez Zamawiajgcego
- przedstawienie co najmniej dwoch dostaw na kwote co najmniej 200000 zt brutto kazda.

Do niniejszego pisma, zgodnie z wymaganiem postawionym przez Zamawiajgcego,
dofgczamy oryginaty dokumentéw otrzymanych od firmy Novel Medical S.A. a dotyczacych
w/w postepowania przetargowego.

Zatgczniki:

1. Oswiadczenie firmy Novel Medical S.A.

2. Referencje: Uniwersytecki Szpital w Rio Partas

3. Referencje: Gtowny Szpital Uniwersytecki Laiko w Atenach”.

Odwotujgcy zatgczyt nadal oswiadczenie innego podmiotu w rozumieniu przepisu art. 26 ust.
2b Pzp ztozone przez te samg firme, takiej samej tresci, jak ztozone wraz z ofertg (réwniez
z poprawiong datg w dokumencie przettumaczonym na jezyk polski), réznica polegata na

ztozeniu oswiadczenia oryginalnego.

Pismem 2z dnia 18.08.2014 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty, nastepujgco:

2. Z postepowania wykluczono nastepujgcych wykonawcow: EF Med Sp. z o.0.,
Al. Marynarki Polskiej 100, 80-557 Gdansk.

Uzasadnienie prawne wykluczenia: Art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych
j.t. Dz. U. 22013 r., poz. 907 ze zm.).

Uzasadnienie faktyczne wykluczenia: Zamawiajgcy prowadzit postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, na dostawe elektrod do

termoablacji wraz z dzierzawg aparatu do termoablacji.
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Zamawiajgcy wymagat, aby na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia Zamawiajgcy wykazat, ze w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy,
to w tym okresie, wykonat co najmniej dwie dostawy elektrod do termoablacji o wartos$ci
kazdej z nich nie mniejszej niz 200 000 zt brutto.

Wykonawca EF Med Sp. z o.0., korzystajgc z dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), w zakresie spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia zatgczyt do oferty wykaz dwdch dostaw produktow do termoablacji,
zrealizowanych przez firme Novel Medical S.A. a takze przedfozyt kopie oswiadczenia ww.
firmy do uzycia ich doswiadczenia w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy, po analizie tresci przedmiotowego zobowigzania, wezwat Wykonawce EF Med
Sp. z 0.0. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych (pismem z dnia
04.08.2014 roku, L.dz. 2787/2014) do uzupetnienia dokumentéw o prawidtowe ztozenie
oryginalnego pisemnego zobowigzania firmy Novel Medical S.A., do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobdw wiedzy i doswiadczenia, na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia, wskazujgce w szczegdlnosci:

1) Zakres dostepnych zasobdw innego podmiotu,

2) Sposob wykorzystania w/w zasobow, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamdwienia,
3) Charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt inny podmiot z Wykonawcag,

4) Zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca EF Med Sp. z o.0. przedfozyt jedynie oryginat
o$wiadczenia ztozonego wraz z ofertg. Uzupetnione oswiadczenie nie zawierato informacji,

o0 ktdrych mowa powyzej.

W zwigzku z powyzszym zasadnym jest zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 4 jako podstawy
prawnej do wykluczenia wykonawcy EF Med Sp. z 0.0. z przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego.

3. W postepowaniu odrzucono oferty nastepujgcych Wykonawcdw: EF Med Sp. z o.o.,
Al. Marynarki Polskiej 100, 80-557 Gdansk.

Uzasadnienie prawne odrzucenia:

Art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze
zm.)

Uzasadnienie faktyczne odrzucenia:

Wykonawca zostat wykluczony z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych (j.t. Dz.
U.z2013r., poz. 907 ze zm.).”
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Izba zwazyla.

Odwotujgcy spetnia przestanki wynikajace z art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgce go do
whniesienia odwotania. Jest wykonawcg zainteresowanym uzyskaniem zaméwienia (ztozyt
oferte z ceng nizszg od ceny oferty wybranej) oraz moze ponies¢ szkode w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.

Ad |. Zarzuty dotyczace oferty przystepujgcego.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdédw zamaoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3.

Z przepisu wynika - odniesienie tresci oferty do tresci SIWZ, a nie formy tych dokumentow -
ze niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ, zobowigzujgca zamawiajgcego do odrzucenia
oferty, musi mie¢ charakter nieusuwalny w trybie jej wyjasnienia (uprawnienie
z art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem prowadzenia miedzy zamawiajgcym, a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywania
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci), czy poprawienia jako innej omytki polegajacej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty, do czego zobowigzuje zamawiajgcego wskazany przepis art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Jest to wiec sfera niezgodnosci zasadniczej - treSci wymagania zamawiajgcego
przedstawionego w SIWZ oraz tresci zobowigzania wykonawcy oferowanego w ofercie.
Niezgodno$¢ w rozumieniu wskazanego przepisu sprowadza sie do niezgodnoSci
sporzadzenia i przedstawienia oferty w stosunku do wymagan przedstawionych w SIWZ, czy
to w pierwotnym jej brzmieniu, czy w wyniku wyjasnien, czy tez dokonanych zmian tresci
SIWZ (art. 38 ust. 1-2 i 4 Pzp).

Niezgodnosé¢ tresci oferty z trescig SIWZ, w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, polega wiec
na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie przedstawia wykonawca i oferuje jego
wykonanie w sposob opisany w ofercie, z zakresem i sposobem wykonania zobowigzania,

ktérego oczekuje zamawiajgcy, wynikajacym z ostatecznych postanowien SIWZ.

Przystepujacy zaoferowat w ofercie - w zatgczniku nr 5 do SIWZ (zatgcznik nr 1 do umowy)
w zakwestionowanych punktach 4 i 12.1 parametry niezgodne z opisanymi w SIWZ. Fakt ten
zostat w istocie przyznany przez przystepujgcego. Rdznica stanowisk polegata na
odmiennym rozumieniu mozliwosci przedstawienia parametrow innych niz wymagane przez
zamawiajgcego.

Przystepujacy uznat i poglad ten podtrzymat réwniez na rozprawie, ze skoro zamawiajgcy
zaakceptowat parametry wskazane w zapytaniu z dnia 17 czerwca 2014 r. (pytanie 1), to
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rowniez pozostate parametry przedstawione w odmienny sposéb, mimo ich nie wykazania
w zestawie parametrow, ktorych dotyczyto zapytanie, mogg by¢ zmienione, gdyz jak wyjasnit
na rozprawie (...) ,parametry opisane w pismie przystepujgcego odmienne od wymaganych
przez zamawiajgcego, a dozwolone do ich zastosowania w postepowaniu (akceptacja
zamawiajgcego w pismie z 30 czerwca 2014 r.), majg wplyw m.in. na dwa punkty objete
odwotaniem - 4i12.1.”

Przystepujacy tez przyznat na rozprawie, ze (...) ,w wyjasnieniach z dnia 4 sierpnia 2014 r.
(na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp) nie potwierdzit w punkcie 4
mozliwo$ci przeprowadzenia zabiegu termoablacji guzéw nowotworowych tarczycy,
miesniakow i zZylakéw”, gdyz ,urzadzenie zaoferowane przez przystepujgcego,
a dopuszczone w postepowaniu przez zamawiajgcego, nie posiada potwierdzenia, ze moze
dokonywac wymaganych przez zamawiajgcego ablacji tarczycy, miesniakow i zylakow.”
Argument, ze ,w rzeczywisto$ci zamawiajgcy przeprowadza ablacje tylko w zakresie watroby
i nerek”, nie moze stanowi¢ okolicznosci korzystnej dla oceny zobowigzania
przystepujgcego. Jak réwniez, ze ,Termoablacja jest najcze$ciej stosowana, jesli chodzi
0 rynek, w zakresie nerek i watroby.”

Przedmiotem oceny zarzutu jest zgodnos$c¢ tresci oferty z trescig SIWZ, a nie ewentualne
niezgodnosci, nawet w ocenie przystepujgcego, korzystniejsze dla zamawiajacego.

Z postepowania dowodowego wynika, ze na podstawie udzielonej przez zamawiajacego
odpowiedzi, nie istniata mozliwos¢ zaoferowania innych parametréw w pozostatym zakresie
niz wymienione w odpowiedzi na pytanie 1.

Zamawiajgcy w odpowiedzi z dnia 30 czerwca 2014 r. jednoznacznie okreslit, ze zmiana
parametréw dotyczy wytgcznie tych, ktore zostaty wskazane w zapytaniu, natomiast
pozostate parametry opisane w SIWZ pozostajg bez zmian.

W konsekwencji w pkt 4 zatgcznika nr 5, przystepujacy nie zaoferowat mozliwosci
przeprowadzania zabiegéw termoablacji guzéw nowotworowych tarczycy, miesniakdéw

i zylakéw.

W pkt 12.1 zatgcznika nr 5 przystepujacy potwierdzit, ze oferowane parametry odpowiadajg
wymaganiom zamawiajgcego, powotujgc sie na udzielone odpowiedzi, w sytuacji, gdy
potwierdzenie takie nie wynika z odpowiedzi z dnia 30 czerwca 2014 r., jak tez z dnia 9 lipca
2014 r. dotyczgcej kompatybilnosci urzadzen.

Brak jest podstaw, by uznaé, ze dopuszczenie parametrow objetych pytaniem nr 1, oznacza
jednoczesne dopuszczenie do zastosowania parametrow z automatyczng funkcjag

potwierdzong w wyjasnieniach przystepujacego z dnia 4 sierpnia 2014 r.
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Przystepujacy przyznat w zgtoszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego, ze (...)
Lurzgdzenie oferowane przez Covidien nie wykorzystuje algorytmow do pracy a dostosowuje
impedancje (inaczej opornosc¢) automatycznie w zalezno$ci od parametrow tkanki, ktora jest

poddawana ablacji.”

Argumentacja, ze zamawiajacy w punkcie 12.1 zatgcznika nr 5 do SIWZ, okreslajac
mozliwo$¢ programowania pracy aparatu w czterech parametrach, nie podat czy
programowanie ma odbywac sie recznie czy automatycznie, nie moze stanowi¢ podstawy
uznania zgodnosci oferowanego parametru z wymaganiami SIWZ, skoro przystepujacy
potwierdzit, ze takg zgodnos¢ wywiddt posrednio z dopuszczenia parametréw wskazanych
w odpowiedzi na pytanie 1 (pismo zamawiajgcego z dnia 30 czerwca 2104 r.), gdy z tego
pisma wynika zastrzezenie zamawiajgcego, ze odstepstwo nie dotyczy innych parametréw

niz wymienione w tym pytaniu.

Na podstawie powyzszego, Izba uznata za udowodnione zarzuty naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujacego, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz wybor tej oferty jako najkorzystniejszej na podstawie kryteriéw
oceny ofert okreslonych w SIWZ, czego konsekwencja jest naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1
i 3 Pzp.

Ad Il. Zarzuty dotyczgce odwotujgcego i jego oferty.

Przepisy majgce zastosowanie do oceny zarzutu, stanowia:

- art. 22 ust. 1 Pzp - 0 udzielenie zamoéwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg
warunki, dotyczace: (...) 2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;

- art. 24 ust. 2 - z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie réwniez
wykonawcow, ktorzy: (...) 4) nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

- art. 24 ust. 4 - oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong;

- art. 25 ust. 1 - w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:

1) warunkdéw udziatu w postepowaniu - zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu 0 zamowieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert;

- art. 26 ust.2b - wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie

dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci
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przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia;
- § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentdéw - jezeli wykonawca,
wykazujgc spetnianie warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na
zasobach innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy,
zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow
w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamoOwienia oraz oceny, czy stosunek
taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, moze
zgdac:
2) dokumentéw dotyczacych w szczegdlnosci:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy

wykonywaniu zamdwienia,

c) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia;
- art. 26 ust. 3 - zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub ktoérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy lub ktdérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ziozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia
i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert;
- art. 26 ust. 4 - zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do
ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1.

Izba wskazuje, ze podstawg wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
(dotyczacych wiedzy i doswiadczenia) jest wiasny zaséb wykonawcy (wykonawcow),
natomiast poleganie na zasobach innych podmiotéw jest wyjatkiem od zasady posiadania
wiedzy i doswiadczenia przez wykonawcédw. Ustawodawca zobowigzat zamawiajgcego do
wskazania oswiadczen i dokumentdw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu

w postepowaniu - w ogtoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
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lub zaproszeniu do sktadania ofert. Wykaz oswiadczen i dokumentéw zostat przedstawiony

W rozporzgdzeniu w sprawie rodzajow dokumentow.

W przypadku polegania na zasobach innych podmiotéw, wykonawca zobowigzany jest
z mocy ustawy (przepisu art. 26 ust. 2b Pzp) udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoOwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.

Obowigzek udowodnienia wynikajgcy z art. 26 ust. 2b Pzp, a wiec potwierdzenia dowodami,
udostepnienia zasobéw przez inny podmiot, pozostaje w gestii wykonawcy ze wzgledu na
otwarty katalog srodkéw dowodzenia. Wykonawca ma wybdr co do mozliwosci postuzenia
sie dowodami, przy pomocy ktérych udowodni zamawiajagcemu spetnienie przestanek
wynikajgcych z przepisu.

Natomiast decyzyjnos¢ (ocena), co do udowodnienia dysponowania przez wykonawce
zasobami, nalezy do zamawiajgcego.

W zakresie oceny udostepnienia zasobow przez inne podmioty, szczegbdlng uwage zwraca
sie na udowodnienie realnosci udostepniania zasobdw, co wigze sie z udziatem podmiotu
udostepniajgcego zasoby w realizacji zamowienia oraz dysponowaniem przez wykonawce
okreslonymi zasobami tego podmiotu w czasie realizacji zamowienia. Zatem, wymagane na
mocy art. 26 ust. 2b Pzp udowodnienie udostepnienia zasobdw przez inny podmiot, stuzy
wykazaniu realnosci udostepnienia zasobow, tj. udowodnieniu faktu, ze przez caly okres
realizacji zamoOwienia wykonawca bedzie rzeczywiscie dysponowat udostepnionymi

zasobami i rzeczywiscie bedzie mogt z nich korzystaé przy wykonywaniu zamowienia.

Obowigzek udowodnienia realnosci udostepnienia zasobdéw wigze sie z wykazaniem
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a wiec wytonieniem wiarygodnego

wykonawcy, ktéremu zamawiajgcy powierzy wykonanie zamowienia.

Przepis § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw (przywotywany
w postepowaniu), wskazuje kierunki dowodzenia wykonawcy. Zatem, wykonawca moze
i powinien wykazywac: zakres udostepnianych zasobow, mozliwy spos6b ich wykorzystania
przy realizacji zamdwienia, warunki/charakter czy inne mozliwosci i podstawy takiego
udostepnienia, a zwtaszcza ewentualny, planowany udziat podmiotu udostepniajacego zaséb
w realizacji zamowienia (wyrok |zby z dnia 5 wrzeénia 2013 r., sygn. akt KIO 2030/13).
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Zasadnie zamawiajgcy zakwestionowat oswiadczenie zatgczone do oferty odwotujgcego, nie
tylko ze wzgledu na brak pisemnej formy (kopia), lecz takze ze wzgledu na zakres, z ktérego

nie wynika zobowigzanie w rozumieniu art. 26 ust. 2b Pzp.

Wezwania - na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do prawidtowego ztozenia oryginalnego
pisemnego zobowigzania firmy (...) do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw wiedzy
i doswiadczenia, na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia, wskazujgcego
w szczegoélnosci:

1. Zakres dostepnych zasobow innego podmiotu,

2. Sposdb wykorzystania ww. zasobdw, przez Wykonawce, przy wykonywaniu zamdéwienia,

3. Charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt inny podmiot z Wykonawca,

4. Zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu przedmiotowego zamoéwienia

- nie mozna uzna¢ za niewtadciwe. Zamawiajgcy nie wymagat od odwotujgcego odrebnego
dokumentu czy oswiadczenia, zgdat ztozenia przez odwotujgcego zobowigzania innego podmiotu,
zawierajgcego elementy stanowigce o dysponowaniu zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia
przez okres korzystania z nich przy wykonania zamdwienia - elementy zobowigzania wynikajgce ze
wskazanego przepisu art. 26 ust. 2b Pzp.

Fakt przywotania w wezwaniu przepisu § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentoéw, jest uchybieniem, ktére jednak nie stanowi podstawy uznania czynnosci
wezwania za naruszajgca przepisy wskazane w odwotaniu. Zakres informacji przedstawiony

w tym przepisie wynika z tresci art. 26 ust. 2b Pzp.

Odwotujgcy nie zastosowat sie do wezwania zamawiajgcego, co do jego merytorycznej
tresci, sktadajgc wyjasnienia (pismo z dnia 5 sierpnia 2014 r.), kwestionujgce stanowisko
zamawiajgcego w przedmiocie wtasciwej tresci zobowigzania. Wyjasnienia w rozumieniu art.
26 ust. 4 Pzp, dotyczgce zobowigzania innego podmiotu, moze ztozy¢ - co do zasady -
podmiot, ktéry ztozyt zobowigzanie (wyrok Izby z dnia 25 lipca 2014 r., sygn. akt KIO
1434/14); - w rozpoznawanej sprawie ztozono oswiadczenie.

Nie znajduje uzasadnienia wniosek przedstawiony w odwotaniu - ewentualnego wezwania
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci zobowigzania podmiotu Novel
Medical S.A.

Izba wskazuje, ze w przywotanym juz wyroku sygn. akt KIO 2030/13 zostata przedstawiona
ocena oswiadczenia, a wiec dokumentu innego niz zobowigzanie: ,o$wiadczenia [opisane
w ustaleniach Izby], nie sg zobowigzaniami w rozumieniu przepisow Kodeksu cywilnego i nie

nadajg sie do egzekwowania’, z tego powodu nie mogg by¢ uznane za zobowigzania.
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Z oswiadczenia innego podmiotu ztozonego przez odwotujacego wynika, ze wspofpraca
bedzie obejmowata rézne formy, zaleznie od potrzeby kontraktu. Z wyjasnien odwotujgcego
z 05.08.2014 r. wynika, ze zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia Novel Medical S.A.
beda wykorzystywane przez odwotujgcego, jesli w okresie realizacji zamowienia, ktérego
dotyczy postepowanie, konieczne okaze sie korzystanie z tego doswiadczenia przy
wykonywaniu zamowienia. A wiec realne korzystanie z zasobow zostato uzaleznione od
ewentualnej koniecznosci w toku wykonania zaméwienia. Brak takiej koniecznosci powoduje
przedstawiong w oswiadczeniu deklaracje wytgcznie teoretyczng (dla wykazania spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu).

W  przedstawionych okolicznosciach sprawy, lzba uznata za nieudowodnione zarzuty
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez wykluczenie
z postepowania odwotujgcego, jako wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia w zwigzku
z poleganiem na wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b
Pzp.

W przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie wskazanego przepisu,
oferte tego wykonawcy uznaje sie za odrzucong (art. 24 ust. 4 Pzp). Odrzucenie oferty
odwotujgcego w tej sytuacji na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp (odrzucenie oferty ztozone;j
przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub
niezaproszonego do sktadania ofert, stosowane w postepowaniach dwuetapowych), wobec
identycznego skutku, co do dalszego bytu oferty w postepowaniu (uznanie oferty za
odrzucong lub odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania,
to czynnosci nastepcze bedace skutkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania), nie
stanowi podstawy do uwzglednienia zarzutu, gdyz nie wptywa na status odwotujgcego

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Wobec uznania za uzasadnione =zarzuty dotyczgce oferty przystepujgcego, wybranej
w postepowaniu jako najkorzystniejszej, lzba uwzglednita odwotanie (brak podstaw

prawnych do czesciowego uwzglednienia i czesciowego oddalenia odwotania) oraz obcigzyta
zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 1, 2 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasadzajgc na rzecz odwotujgcego uzasadnione koszty strony
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania (15000 zl) oraz
wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt) na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt
sprawy, z ograniczeniem kwoty wynagrodzenia zgodnie z przepisami § 3 pkt 2 lit b

rozporzgdzenia.

PrzewodniczaCy: .....c.coevvururannnnnnnns
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