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WYROK
z dnia 30 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Matgorzata Matecka
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczejw dniu 16 listopada 2020 r. przez wykonawcdw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
VAMED Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz VAMED Standortenwicklung Unc
Engineering GmbH z siedzibg w Wiedniu (Austria) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto
Stoleczne Warszawa — Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Drager Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwolujacego, i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
Zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1843, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccocevueiiiininniirennaes

Sygn. akt: KIO 3000/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miasto Stoteczne Warszawa — Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta z siedzibg w Warszawie prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe i montaz kolumn
anestezjologicznych i kolumn chirurgicznych w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa Szpitala Potudniowego”
Wartos¢ ww. zamodwienia przekracza kwote, od ktérej uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamodwieniu
zostato opublikowane w dniu 29 lipca 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 145-356552.

I. W dniu 16 listopada 2020 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: VAMED Polska Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz VAMED Standortenwicklung Und Engineering GmbH z
siedzibg w Wiedniu (Austria) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na:

—zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia wykonawcy Drager Polska sp. z 0.0. i uznanie, ze
wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce w toku postepowania przetargowego sg wystarczajgce, aby stwierdzic,
ze wykonawca faktycznie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami podmiotu, na kiérego zasobach polegat w celu
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przetargowym;

—zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci wezwania do wyjasnien wykonawcy Drager Polska sp. z 0.0. w zakresie
przedstawionych dokumentow majgcych potwierdzi¢ posiadanie zdolnosci technicznych przez podmiot je
uzyczajacy, okreslonych szczegotowo w rozdziale V ust. 3 pkt 3.1 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia;

—wybdr oferty wykonawcy Dréger Polska sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w sytuaciji, w ktorej wykonawca ten podlegat
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 22a ust. 1, 2, 3 oraz 4 ustawy
Pzp (Zarzut nr 1) - poprzez niewykluczenie z postepowania wykonawcy Drager Polska sp. z 0.0., pomimo ze ten nie
spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz nie udowodnit, ze przy realizacji zamoéwienia publicznego bedzie
faktycznie dysponowat zasobami podmiotu, na ktérego zdolnosciach polegat w celu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, co powoduje, ze oferta wykonawcy Drager Polska sp. z 0.0. winna zosta¢ uznana za odrzucong;

2.art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 oraz 2 ustawy Pzp (Zarzut nr 2) - poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy Drager Polska sp. z 0.0. do wyjasnien w zwigzku z przedstawionymi przez niego dokumentami, ktore
miaty potwierdza¢ zdolnosci techniczne podmiotu, na ktdérych zasobach wykonawca polegat, a kiére zostaty
okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ, pomimo ze z ich tresci nie wynika w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze
wykonawca Dréger Polska sp. z 0.0. faktycznie spelnia ustalone przez zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu;

3.art. 91 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez jego zastosowanie, a w konsekwenciji - wybér oferty wykonawcy Drager Polska sp.
z 0.0. jako najkorzystniejszej w sytuacii, w ktorej wykonawca ten podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:



1.uniewaznienia czynno$ci uznania za najkorzystniejszg i wyboru oferty wykonawcy Dréger Polska sp. z 0.0,;

2.powtdrzenia czynnosci badania oferty wykonawcy Dréger Polska sp. z 0.0., a w nastepstwie tego odrzucenia oferty
tego wykonawcy wobec faktu podlegania wykluczeniu z postepowania;

3.dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Il. Pismem wniesionym w dniu 24 listopada 2020 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy uznat
zarzuty za niezasadne i wniost o oddalenie odwotania.

lll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 19 listopada 2020 r. wykonawcaDré&ger Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgltosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego. Stanowisko w sprawie wykonawca Drager Polska sp. z 0.0. przedstawit w piSmie wniesionym do akt
sprawy w dniu 26 listopada 2020 r. Wykonawca Dréger Polska sp. z 0.0. popart stanowisko zamawiajgcego i wniost o
oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i
zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych
odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia
odwotania.

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita w szczeg6lnosci, ze w tresci Specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (pkt V. 3 SIWZ) zamawiajgcy ustalit nastepujgcy warunek udzialu w postepowaniu w zakresie
dos$wiadczenia:

posiadanie doSwiadczenia - w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, w wykonaniu* co najmniej dwoch dostaw wraz z montazem
kolumn anestezjologicznych/kolumn chirurgicznych o wartosci zamoéwienia co najmniej 2.000.000,00 zt brutto** (stownie
Zlotych: dwa miliony 00/100) kazda. W dalszej czesci opisu warunku zamawiajgcy wskazat:

* Za wykonang dostawe Zamawiajgcy rozumie takg dostawe (ij. dostawe lub dostawe wraz z rozmieszczeniem lub
dostawe wraz z instalacjg/montazem dostarczonej rzeczy), ktdéra zostata zrealizowana w ramach danej umowy i
odebrana przez Zamawiajgcego/Odbiorce jako nalezycie wykonana. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
ewentualnego sprawdzenia prawdziwosci przedstawianych danych, ktore bedg wyszczegdlnione w ofercie.

** W przypadku, gdy rozliczenie pomiedzy Wykonawca/podmiotem a Zamawiajgcym/odbiorcg za wykonane zaméwienie
zostato dokonane w innej walucie niz w zlotych polskich, Zamawiajgcy dokona przeliczenia wartosci wykonanych
zamoOwien w innej walucie na ziote polskie - na podstawie Sredniego kursu ziotego w stosunku do walut obcych
okreslonego w Tabeli Kurséw Narodowego Banku Polskiego na dzien przekazania ogloszenia do Dz. U. U. E.

Zgodnie z wykazem oswiadczen i dokumentéw zamieszczonym w pkt VIl SIWZ na potwierdzenia spetniania ww.
warunku udziatu w postepowaniu zamawiajgcy wymagat ztozenia: wykazu dostaw, wykonanych w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz kitérych dostawy zostaty wykonane (wzoér
stanowi Zatgcznik Nr 4 do SIWZ), wraz z zalgczonymi dowodami okreslajgcymi czy te dostawy zostaty wykonane
nalezycie. Dowodami, o ktérych mowa wyzej sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktérego dostawy byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w
stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — o$wiadczenie wykonawcy.

Na potwierdzenia spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu wykonawca Drager Polska sp. z 0.0. ztozyt wykaz
dostaw wraz z zatgczonymi do niego dowodami w postaci zaswiadczen. W wykazie zostaty wskazane nastepujace
dostawy:

1.na rzecz AZ Sint Maarten — catkowita wartos¢ dostawy: 1 245 400,01 Euro netto, tj. 5 545 517,17 PLN netto, w tym
dostawa kolumn anestezjologicznych/kolumn chirurgicznych za kwote 929 728,00 Euro netto, tj. 4 139 892,84
PLN netto.

2.narzecz AZ ZENO Knokke — catkowita warto$¢ dostawy: 979.666,27 Euro netto, tj. 4 362 257,97 PLN netto, w tym
dostawa kolumn anestezjologicznych/kolumn chirurgicznych za kwote 735 000,00 Euro netto, tj. 3 272 808, 00
PLN netto.

Zalgczone do wykazu zaswiadczenia zostaly wystawione odpowiednio przez: A.Z. Sint — Maarten oraz AZ Knokke.
Zgodnie z wykazem i treScig zadwiadczen podmiotem, ktéry wykonat ww. dostawy byt Dréger Medical Belgium N.V.
Wykonawca Dréger Polska sp. z 0.0. ztozyt zobowigzanie Drager Medical Belgium N.V. do oddania do dyspozycji
wykonawcy Dréger Polska sp. z 0.0. niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamowienia. Jako sposdb
wykorzystania zasobdw przy wykonywaniu zamowienia wskazano: wykorzystanie doSwiadczenia i wiedzy w zakresie
doradztwa dot. nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia; jako zakres i okres udziatu ww. podmiotu przy
wykonywaniu zamowienia wskazano: wykorzystanie do$wiadczenia i wiedzy w zakresie doradztwa dot. nalezytego
wykonania przedmiotu zamdwienia przez caty okres realizacji zamowienia.

Pismem z dnia 15 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Dréger Polska sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien
ww. zobowigzania w zakresie wskazanego sposobu wykorzystania zasobdw przy wykonywaniu zaméwienia (w jaki
sposéb wykonawca bedzie wykorzystywat doSwiadczenie i wiedze w zakresie doradztwa dotyczgcego nalezytego
wykonania przedmiotu zamowienia). Odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca Drager Polska sp. z 0.0. udzielit pismem
z dnia 19 pazdziernika 2020 r., wyjadniajagc, ze bedzie wykorzystywat wiedze i do$wiadczenie podmiotu
udostepniajgcego zasoby korzystajgc z jego doradztwa na etapie realizacji zamdwienia, polegajgcego w szczegdlnosci
na wsparciu i doradztwie technicznym na catym etapie wykonania zamoéwienia w celu jego nalezytej realizacji, w tym:
w przygotowaniu dokumentacji produkcyjnej przedmiotu zamowienia, pomocy w przygotowaniu harmonogramu dostaw
i planowaniu prac instalacyjnych przedmiotu zamodwienia, doradztwie podczas wykonywania testow i pomiarow
akceptacyjnych przy uruchomieniu przedmiotu zamdwienia, rozwigzywaniu problemoéw technicznych podczas montazu
kolumn, w szczegdlnosci tych ktére mogg wystgpi¢ w miejscach kolizyjnych z istniejgcg infrastrukturg budynku — we



wspotpracy z Generalnym Wykonawca rob6t budowanych. Ponadto wykonawca Drager Polska sp. z 0.0. zaznaczyt, ze
Dréger Medical Belgia jak i Drager Polska sp. z o0.0. przynalezy do struktur korporacyjnych Dréger dzieki czemu
wykonawca Drager Polska sp. z 0.0. moze uzyskac realne wsparcie podmiotu udostepniajgcego potencjat przez caty
proces realizacji zamowienia.

Zarzut nr 1 - zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art
22a ust. 1, 2, 3 oraz 4 ustawy Pzp poprzez niewykluczenie z postepowania wykonawcy Drager Polska sp. z o.0.,
pomimo iz ten nie spetiat warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz nie udowodnit, ze przy realizacji zamdwienia
publicznego bedzie faktycznie dysponowat zasobami podmiotu, na kidérego zdolnoSciach polegat w_celu spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, co powoduje, ze oferta wykonawcy Dréger Polska sp. z 0.0. winna zosta¢ uznana za
odrzucona.

W ramach ww. zarzutu odwolujgcy podnidst, ze zakres udziatu podmiotu trzeciego, na zasoby ktérego powotat sie
wykonawca Drager Polska, celem wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie wymaganego doSwiadczenia, zostat okreslony jako wykorzystanie doswiadczenia
i wiedzy w zakresie doradztwa dotyczgcego nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. Zdaniem odwotujgcego
oznacza to, ze podmiot, ktéry oddaje do dyspozycji swoje zasoby, nie bedzie faktycznie brat udzialu w realizacji
zamowienia. Odwotujgcy stwierdzit, ze jest to niezgodne z przepisem art. 22a ustawy Pzp, w tresci ktorego
ustawodawca przesgdzit o koniecznosci faktycznego udziatu podmiotu trzeciego w wykonaniu zaméwienia. W dalszej
czesci uzasadnienia ww. zarzutu odwolujacy zauwazyt, ze wprawdzie dyspozycjg przepisu art. 22a ust. 4 ustawy Pzp
nie zostaly objete dostawy, jednakze wskazat na tre§¢ opisu warunku udzialu w postepowaniu w ramach ktérego
zamawiajgcy wymagat doswiadczenia polegajacego na wykonaniu co najmniej dwoch dostaw wraz z montazem kolumn
anestezjologicznych/kolumn chirurgicznych. Odwolujgcy stwierdzit, ze wyrazenie ,wraz z montazem”, kiérym postuzyt
sie zamawiajgcy w opisie warunku oznacza, ze zamoéwienie wychodzi poza ramy typowej dostawy — przedmiotem
zamoOwienia bedzie rowniez montaz przedmiotu dostawy i w tym zakresie niewatpliwie istnieje konieczno$¢ osobistej
realizacji zamowienia przez podmiot udostepniajgcy zasoby, co zdaniem odwotujgcego wprost wynika z art. 22a ust. 4
ustawy Pzp. Odwotujgcy dodat, ze montaz przedmiotu dostawy jest bardzo skomplikowany, jest to zaawansowany
technologicznie proces wymagajgcy profesjonalnej oraz szczegodtowej wiedzy, o czym Swiadczy chociazby opis
przedmiotu zamowienia oraz liczne pytania wykonawcow zadane zamawiajgcemu w tym zakresie.

Zarzut nr 1 Izba uznala za niezasadny.

W ocenie Izby odwotujgcy btednie utozsamia pojecie dysponowania zasobami tzw. podmiotu trzeciego z pojeciem
realizacji przedmiotu zaméwienia w zakresie wynikajgcym z treSci warunku udziatu w postepowaniu, co stanowi jedng z
form dysponowania ww. zasobami. Jak wynika z przepiséw art. 22a ust. 1 — 4 ustawy Pzp ww. forma dysponowania
zasobami podmiotu trzeciego zostata wskazana przez ustawodawce jako obowigzkowa w normie zawartej w art. 22a
ust. 4 ustawy Pzp. Przepis ten dotyczy wylgcznie warunkow w zakresie wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia, przy czym warunki te majg umozliwia¢ ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia stanowigcego roboty budowlane lun ustugi (art. 22a ust. 4 w zw. z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp).
Istotnie w regulacji tej ustawodawca wprost nie wskazat na postepowania o udzielenie zamowienia na roboty budowlane
badZ ustugi. Analogicznie brzmienie ma regulacja zawarta w art. 63 ust. dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L
94 z 28 marca 2014 r. ze zm.). Nalezy jednak podkreslic, ze zgodnie z przepisem art. 22 ust. 1a ustawy Pzp
zamawiajacy okre$la warunki udziatlu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw $Srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamobwienia, w szczegoélnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolno$ci. Z powyzszego wynika, ze w sytuacji gdy
przedmiotem zaméwienia sg roboty budowlane, warunek udziatu w postepowaniu np. w zakresie do$wiadczenia bedzie
dotyczy¢ do$wiadczenia w zrealizowaniu rob6t budowlanych, jezeli przedmiotem zamdwienia sg ustugi, warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia bedzie dotyczyé doSwiadczenia w zrealizowaniu ustug. W zwigzku z tym,
skoro w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp mowa jest o zdolno$ciach (wyrazonych poprzez warunki) wymaganych do realizaciji
rob6t budowlanych lub ustug, to oznacza to, ze norma zawarta w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp co do zasady dotyczy
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane bgdz ustugi. Niemniej jednak prowadzone sg
réwniez postepowania o udzielenie zamdwienia o mieszanym przedmiocie. W przypadku okreslonym w art. 5c ust. 1
ustawy Pzp zastosowanie znajdzie zasada, zgodnie z ktérg do udzielenia zamoéwienia stosuje sie przepisy dotyczacego
tego rodzaju zaméwienia, ktéry odpowiada jego glbwnemu przedmiotowi, a w przypadku okreslonym w art. 5¢ ust. 2
ustawy Pzp zastosowanie znajdzie zasada, zgodnie z ktérg do udzielenia zamoéwienia stosuje sie przepisy dotyczacego
tego rodzaju zaméwienia, ktérego szacowana wartoS¢ jest wieksza. Niemniej jednak w takim przypadku, skoro
przedmiotem zamdwienia np. obok dostaw stanowigcych gtéwnych przedmiot zamoéwienia lub przedmiot zamowienia o
wiekszej szacowanej wartoSci bedg réwniez odpowiednio roboty budowlane lub ustugi, to zamawiajgcy bedzie
uprawniony do postawienia takze warunkéw dotyczgcych robo6t budowlanych lub ustug, o ile uzna to za potrzebne w celu
dokonania oceny zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. W takim przypadku, w odniesieniu do
warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych robot budowlanych lub ustug zastosowanie znajdzie zasada
ustanowiona w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp. Natomiast z odmienng sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie, gdyz
zgodnie z przepisem art. 2 pkt 2 ustawy Pzp ilekro¢ w ustawie jest mowa o dostawach nalezy przez to rozumiec
nabywanie rzeczy oraz innych dobr, w szczegoélnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz
leasingu z opcjg lub bez opcji zakupu, ktére moze obejmowaé dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje. Oznacza to, ze
zamoOwienie na dostawy wraz z instalacjg, czyli montazem, nie jest zamdwieniem o mieszanym przedmiocie, lecz
zamoOwieniem na dostawy. W konsekwencji tego, w taki sam sposob nalezy zakwalifikowaé ustanowiony warunek
udzialu w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia w zrealizowaniu okreslonych dostaw wraz z montazem — jako
warunek dotyczacy doswiadczenia w zrealizowaniu dostaw. W zwigzku z tym do tego rodzaju warunku nie znajdzie
zastosowania norma zawarta w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, tj. okolicznos¢, ze tzw. podmiot trzeci nie bedzie realizowat
przedmiotu zamowienia, nie bedzie automatycznie Swiadczyta o braku realnosci dysponowania przez wykonawce
zasobami tego podmiotu. Nie wyklucza to mozliwosci wprowadzenia przez zamawiajgcego do tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia wymogu odpowiadajacego tresci art. 22a ust. 4 ustawy Pzp, jednakze w obecnym
postepowaniu, inaczej niz w postepowaniu, kidérego dotyczyt przywotany przez odwotujgcego wyrok w sprawie KIlO
2557/13, taki wymog nie zostat przez zamawiajgcego ustanowiony. Natomiast treS¢ postanowien zawartych w SIWZ
dotyczacych przedmiotowego warunku przeczy tezie odwotujgcego o istotnym dla zamawiajgcego znaczeniu



do$wiadczenia w zakresie montazu przedmiotu dostawy. Wprawdzie wpierw zostato wskazane, ze warunek dotyczy
posiadania do$wiadczenia w wykonaniu co najmniej dwoch dostaw wraz z montazem, jednakze w dalszym fragmencie
opisu warunku jako réwnorzedng dostawie wraz z instalacjg/montazem wskazano takze dostawe z rozmieszczeniem
oraz samg dostawe.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze sama okoliczno$¢, ze podmiot trzeci Dréger Medical Belgium N.V. nie
bedzie realizowat przedmiotu zaméwienia w zakresie odpowiadajgcym postawionemu przez zamawiajgcego warunkowi
udzialu w postepowaniu — a do tego sprowadzat sie zarzut nr 1 - nie moze automatycznie potwierdzac braku realnosci
udostepnienia przez ten podmiot swoich zasobdéw wykonawcy Drager Polska sp. z 0.0., co czyni postawiony w tym
zakresie zarzut niezasadnym.

W zwigzku z tym ztozone przez wykonawce Dréger Polska sp. z 0.0. jako dowéd porozumienie zawarte w dniu 10
wrzeSnia 2020 r. pomiedzy tym wykonawcg a Drager Medical Belgium N.V. nie miato istotnego znaczenia dla
rozpoznania ww. zarzutu.

Izba pomineta przedstawione na rozprawie przez odwotujgcego zarzuty dotyczace tresci wyjasnien przystepujacego z
dnia 19 pazdziernika 2020 r. w odniesieniu do poszczegdinych form udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego Drager
Medical Belgium N.V. w zwigzku z tym, ze nie zostaly zawarte w odwotaniu (lecz zostaty podniesione dopiero na
rozprawie). Wymaga w tym zakresie przypomnienia, ze zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze
orzekac co do zarzutdw, ktére nie bylty zawarte w odwotaniu. Natomiast pod pojeciem zarzutu odwotania rozumie sie nie
tylko wskazang podstawe prawng, lecz przede wszystkim przywotane okolicznosci faktyczne, ktére w ocenie
odwolujagcego wskazujg na naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Jak wskazat Sgd Okregowy
w Gliwicach w wyroku z 29 czerwca 2009 r. sygn. akt X Ga 110/09 ,0 tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w
postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane
przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to skfad orzekajgcy nie moze
samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, Ze mozZna je przyporzadkowa¢ okreslonej, wskazanej w
odwotaniu kwalifikacji prawnej.”

Zarzut nr 2 — zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 oraz 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy Dréger Polska sp. z 0.0. do wyjasnien w zwigzku z przedstawionymi przez niego dokumentami,
ktére mialy potwierdza¢ zdolnosSci techniczne podmiotu, na kiérych zasobach wykonawca polegat, a ktére zostaty

okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ, pomimo ze z ich treSci nie wynika w sposéb niebudzgcy watpliwosci, iz
wykonawca Dréger Polska sp. z 0.0. faktycznie spetnia ustalone przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu.

W zakresie tego zarzutu odwotujgcy stwierdzit, ze:

Po pierwsze, posiada uzasadnione podejrzenia, ze przedstawione przez wykonawce Dréger Polska sp. z 0.0., na
potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia, wykaz oraz zaswiadczenia sg
niewystarczajgce, aby stwierdzi¢, ze warto§¢ rob6t zwigzanych z dostawg oraz montazem kolumn
anestezjologicznych/kolumn chirurgicznych istotnie wynosita co najmniej 2.000.000,00 ztotych brutto. Zaswiadczenia
przedstawione przez wykonawce Drager Polska sp. z 0.0. oraz wartosci, ktére z nich wynikaja, jednoznacznie wskazuja,
iz dotyczg one catosci wykonanych réznych zaméwien - nie tylko zwigzanych z dostawg i montazem kolumn
anestezjologicznych/kolumn chirurgicznych.

Po drugie, odwotujgcy zarzucit, ze z zaswiadczenh nie wynika, aby dostawy z montazem zostaty wykonane w ramach
jednego zaméwienia, a wrecz wydaje sie, ze przedstawione zadwiadczenia dotyczg wykonania kilku niezaleznych od
siebie zaméwien, na co wskazuje uzycie w nich lakonicznych sformutowan co do zakresu ich wykonania (de facto nie
wynika z nich wykonanie dostawy oraz montazu kolumn anestezjologicznych/kolumn chirurgicznych), oraz brak
okres$lenia jednego postepowania, w ramach ktérego te zamdwienia miatyby zostaC wykonane, a wrecz z tresci tych
zasSwiadczen wynika, ze dostawy wraz z montazem byly realizowane w ramach kilku projektéw, na co wskazuje kilka
numeréw podanych w zaswiadczeniach jako numery projektow. W ocenie odwotujgcego powyzsze watpliwosci poteguje
rowniez fakt, iz czas realizacji zamowien, ktére wynikajg z przedstawionych referenciji, byt bardzo dtugi.

Zarzut nr 2 Izba uznata za niezasadny.

W odniesieniu do tego zarzutu nalezy w pierwszej kolejno$ci wskazaé, ze w Swietle przepiséw rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia (,rozporzadzenie w sprawie dokumentéw”), oraz ugruntowanego orzecznictwa
Izby, dokumentem sktadanym na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
jest wykaz odpowiednio dostaw, ustug lub robét budowlanych, stanowigcy o$wiadczenie wtasne wykonawcy. Natomiast
sktadane w zatgczeniu do wykazu dokumenty majg potwierdza¢ nalezyte wykonanie wskazanych w wykazie dostaw,
ustug lub robét budowlanych, a w przypadku tych ostatnich w szczegélnosci chodzi o informacje o tym czy roboty zostaty
wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidlowo ukohczone. Dowody te nie muszg zawierac
wszystkich informacji wymaganych przez zamawiajgcego, albowiem nie sg wystawiane na potrzeby konkretnego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Po drugie, w odniesieniu do twierdzen odwotujgcego przedstawionych w odwotaniu w ramach zarzutu nr 2 nalezy
stwierdzi¢, ze w przewazajgcej mierze zostaly one oparte wytgcznie na przypuszczeniach i watpliwo$ciach
odwotujgcego, a nie na konkretnych twierdzeniach, popartych dowodami. Wymaga zatem przypomnienia, ze zgodnie z
przepisem art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu w pierwszej kolejnoSci spoczywa na
odwotujgcym, jako stronie inicjujgcej postepowanie odwotawcze. Dotyczy to przede wszystkim twierdzen o
okoliczno$ciach faktycznych ,spoza” dokumentaciji postepowania.

Ponadto,

W odniesieniu do niewystarczajgcej wartosci zrealizowanej dostawy kolumn anestezjologicznych/kolumn chirurgicznych
nalezy odwota¢ sie do tre$ci wykazu dostaw, w ktérym w sposéb wyrazny, w odniesieniu do kazdej pozycji wykazu,
wskazana zostata zarébwno catkowita warto§¢ dostawy, jak i warto§¢ dostawy kolumn anestezjologicznych/kolumn
chirurgicznych potwierdzajgca spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Istotnie, w treSci zatgczonych do wykazu
zaswiadczen wskazane zostaty catkowite warto$ci dostaw, jednakze nie stanowi to uchybienia przepisom ustawy Pzp



ani rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, gdyz powtdrnie nalezy przypomnie¢, ze tego rodzaju dokumenty sktadane

sg jedynie na potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw, ustug lub rob6t budowlanych, a nie na potwierdzenie

spetniania poszczegodlnych wymogoéw zawartych w opisie warunku udziatu w postepowaniu. Na potwierdzenie swoich

watpliwosci odnosnie niewystarczajgcej wartosci dostaw kolumn anestezjologicznych/kolumn chirurgicznych odwotujgcy

nie przedstawit zadnych dowoddw i zwigzku z tym, w ocenie Izby, wykonawca Drager Polska sp. z 0.0. nie byt
obowigzany do skifadania dowod6w na poparcie swoich twierdzen przedstawianych w tym zakresie. Niemniej jednak
dowody takie zostaly przez wykonawce Dréger Polska sp. z 0.0. ztozone i wobec tego Izba dokonata ich oceny.

W odniesieniu do dostawy na rzecz AZ Sint Maarten wykonawca Dréager Polska sp. z 0.0. przedstawit umowe na te
dostawe wraz z zatgcznikiem w postaci kosztorysu. Pomijajac nawet sporng pierwszg pozycje kosztorysu, ktora zostata

zakwestionowana przez odwotujgcego, to i tak pozostata warto§¢ dostawy w zakresie wskazanym przez wykonawce

Dréager Polska sp. z 0.0. potwierdza spetnianie wymogu dotyczgcego wartosci dostawy zawartego w tresci warunku

udzialu w postepowaniu. Natomiast w odniesieniu do dostawy na rzecz AZ ZENO Knokke wykonawca Drager Polska sp.
z 0.0. przedstawit formularz zamoéwienia oraz raporty serwisowe z uruchomienia sprzetu dotyczgce oddziatu

neonatologii. W tresci formularza zaméwienia zostaly zaznaczone pozycje wchodzace w skiad referencyjnej dostawy, a

ich fgczna warto$¢ potwierdza spetianie wymogu co do wartosci dostawy zawartego w opisie warunku. Izba uznata, ze

odwotujgcemu nie udato sie skutecznie zakwestionowa¢ ww. dowoddw ztozonych przez wykonawce Drager Polska sp. z

0.0. Na potwierdzenie swoich twierdzehn dotyczacych rozréznienia kolumn, paneli i konsoli odwolujacy nie przedstawit

zadnych dowoddéw. To samo nalezy odnies¢ do twierdzen odwotujgcego dotyczgcych sposobu rozumienia pojecia

.pendels”, jednakze nawet gdyby przyzna¢ w tym zakresie racje odwolujgcemu, to i tak nie zaprzecza to twierdzeniom

przedstawionym w tym zakresie przez wykonawce Drager Polska sp. z 0.0., skoro kolumny chirurgiczne i kolumny
anestezjologiczne zaliczane sg do jednostek zasilania medycznego. Izba pomingta dowody przestane przez

odwotlujacego w toku rozprawy drogg elekironiczng, w zwigzku z tym, ze nie zostaty one doreczone petnomocnikowi

zamawiajgcego (zgodnie z o$wiadczeniem petnomocnika, ze nie posiada bezposrednio dostepu do adresu email, ma

ktéry dowody te zostaly przestane — nalezy wskazac, ze nie ma réwniez obowigzku, aby petnomocnicy stron stawajacy

na rozprawe dysponowali urzgdzeniami elektronicznymi umozliwiajgcymi przestanie im korespondenciji w toku rozprawy).

Za niemajacy istotnego znaczenia dla niniejszej sprawy lzba uznata ztoZzony przez odwotujgcego wydruk ze strony
internetowej organizatora targbw — moze on bowiem potwierdza¢ co najwyzej poglad organizatora targbw w zakresie

podziatu kolumn sufitowych. W tym zakresie nalezy rowniez wskazac, ze zarzut braku objecia przedmiotem dostaw

referencyjnych kolumn chirurgicznych i kolumn anestezjologicznych nie zostat w Zzaden konkretny sposob postawiony w

odwotaniu. Ponadto Izba nie zaliczyta do materialu dowodowego ztozonego przez odwotujgcego wydruku ze strony
internetowej TED, wobec faktu, ze dokument zostat ztozony wytgcznie w angielskiej wersji jezykowej bez ttumaczenia na
jezyk polski (§19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w dnia 22 marca 2020 r. w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan). Izba pomineta réwniez jako materiat dowodowy zdjecia ztozone przez

odwolujacego i wykonawce Drager Polska sp. z 0.0. wobec tego, ze nie ma pewnosci, gdzie zostaly one zrobione i w

jakim czasie, nie wynikajg z nich zadne konkretne okolicznosci, a nadto w odniesieniu do zdje¢ zlozonych przez

odwolujacego — z uwagi na fakt ztozenia ich jako materiatu pogladowego a nie dowodowego (w odniesieniu do zdjecia

przestanego przez odwotujgcego drogg elektroniczng w toku rozprawy — stanowisko zostato wskazane powyzej).

Ponadto w odniesieniu do watpliwo$ci odwotujgcego co do realizacji referencyjnych dostaw w ramach jednej umowy w
zwigzku ze wskazaniem kilku numeréw projektow w tresci ztozonych zaswiadczeh nalezy stwierdzi¢, iz tego rodzaju
numery mogg nieS¢ ze sobg bardzo rézng tre$¢ i wcale nie muszg oznaczaé, ze wskazany w tre$ci zaswiadczen
przedmiot zostat zrealizowany w ramach kilku umoéw, co akurat w przypadku dostawy na rzecz AZ Sint Maarten zostato
catkowicie wykluczone dodatkowg adnotacjg zawartg w zadwiadczeniu. W zwigzku z tym za wiarygodne Izba uznata
wyjasnienia wykonawcy Dréger Polska sp. z 0.0., Zze numery projektu stanowig wewnetrzne, porzgdkowe okreslenie
identyfikujgce etapy realizacji zadania inwestycyjnego, co majgc na uwadze analogiczny spos6b zapisu numeracji w
obydwu zas$wiadczeniach, nalezatlo odnie$¢ réwniez do zaswiadczenia dotyczgcego dostawy na rzecz AZ ZENO
Knokke.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, Ze odwotanie podlega oddaleniu i orzekta, jak w punkcie pierwszym
sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwolawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz § 3 pkt 1i § 5 ust. 3 pkt
1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ........cvevueimieiieeiicn s



