Sygn. akt: KIO 1144/16
WYROK
z dnia 8 lipca 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2016 r. przez wykonawce
»ENPOL” Sp. z 0.0., ul. Grochowska 217 lok. 1, 04-077 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Ze spét Zaktadéw Opieki Zdrowotnej

w Gryficach, ul. Niechorska 27, 72-300 Gryfice

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Samodzielnemu Publicznemu
Zespotowi Zaktadéw Opieki Zdrowotnej w Gryficach uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania w zakresie pakietu 1 oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu z udziatem oferty ztozonej przez
»ENPOL” Sp. z 0.0.,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Samodzielny Publiczny Zespét Zaktadow

Opieki Zdrowotnej w Gryficach, ul. Niechorska 27, 72-300 Gryfice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ,,ENPOL”
Sp. z 0.0, ul. Grochowska 217 lok. 1, 04-077 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Samodzielnego Publicznego Zespotu Zaktadéw Opieki Zdrowotnej
w Gryficach, ul. Niechorska 27, 72-300 Gryfice na rzecz wykonawcy ,,ENPOL”

Sp. z 0.0., ul. Grochowska 217 lok. 1, 04-077 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeS¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: .........c.cccveveennnes

Sygn. akt: KIO 1144/16
Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Zespét Zaktadoéw Opieki Zdrowotnej w Gryficach (dalej:
~Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na dostawe komory hiperbarycznej z wyposazeniem, do SPZZ0Z
w Gryficach, wraz z transportem, rozfadunkiem, wniesieniem, zainstalowaniem,
uruchomieniem i przeszkoleniem personelu. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015,
poz. 2164), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w dniu 20 kwietnia 2016 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycijg
2016/S 077-136231.

W dniu 27 czerwca 2016 r. wykonawca ,ENPOL” Sp. z o.0. (dalej: ,odwotujacy”)
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego
polegajgcych na wykluczeniu odwotujgcego oraz uniewaznieniu postepowania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcoéw oraz
prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposdb niegwarantujgcy uczciwej
konkurencji, czego skutkiem jest bezpodstawne wykluczenie odwoltujgcego i uniewaznienie



postepowania wbrew przestankom faktycznym majgcym w nim miejsce,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezzasadne
wykluczenie z postepowania, mimo ze odwotujgcy w oSwiadczeniach i dokumentach
zfozonych wraz z ofertg, a takze w wyjasnieniach zfozonych na wezwanie zamawiajagcego
wykazat spetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, stosownie do tresci
ogloszenia o zamoéwieniu i specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,SIWZ’),

3) art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez bezprawne uznanie, ze odwotujacy nie udowodnit
zamawiajgcemu, ze dysponuje zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, mimo ze
ztozyt w tym celu zobowigzanie innego podmiotu i udzielit wystarczajgcych wyjasnien dla
ustalenia statusu tego podmiotu przy realizacji zaméwienia,

4) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uznania i wyboru oferty odwotujgcego,
mimo ze w Swietle przyjetych kryteriow oceny jego oferta w pakiecie nr 1 jest
najkorzystniejsza,

5) art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z ust. 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uniewaznienie
postepowania w zakresie pakietu nr 1, mimo ze cena oferty odwotujgcego nie przekracza
kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie tego pakietu,

6) art. 93 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieustalenie w uzasadnieniu faktycznym i prawnym
zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania okolicznosci thumaczacych konieczno$é
uniewaznienia postepowania, w szczegolnosci braku wskazania kwoty, jakg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, tj. kwot pakietéw nr 1inr 2,

a w odniesieniu do pakietu nr 2, takze ceny oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy nie zgodzit sie z decyzjg zamawiajgcego
o wykluczeniu odwolujgcego z postepowania. Odwotujgacy wskazat, ze przedtozyt w trakcie
postepowania o udzielenie zamoéwienia wystarczajgce dowody na potwierdzenie spetienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Jako takie dowody
odwotujgcy przywotat:

1) dolgczone do oferty wykaz zamowien zawierajgcy informacje o wykonaniu
referowanego zamowienia oraz dowod potwierdzajgcy jego nalezyte wykonanie,
2) zobowigzanie firmy Yaklasim Mac San do oddania odwotujgcemu do dyspozyciji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia,
3) dwukrotne wyjasnienia udzielone na wezwania zamawiajgcego.

Jak zauwazyt odwotujgcy, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp z powotaniem sie na
zasoby podmiotu trzeciego wigze sie obowigzek udowodnienia zamawiajgcemu, ze
wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. W tym celu
odwotujgcy przedstawit pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego, ze odda wykonawcy do
dyspozycji niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia, co
jest wprost zgodne ze zdaniem drugim w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Odwolujgcy zaznaczyt,
ze zobowigzanie podmiotu trzeciego jako dowdd spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
jest wskazane w przepisie w sposob przyktadowy, przy czym dysponowanie potencjatem
podmiotu trzeciego mozna wykazac takze w inny sposéb, np. poprzez przedstawienie
umowy czy tez listu intencyjnego. Jednak, jak zaznaczyt odwotujacy, dobér formy wyrazenia
zobowigzania podmiotu trzeciego jest niezalezny od zamawiajgcego i zamawiajgcy nie moze
stawia¢ wymagan zawezajgcych mozliwosci dostepne dla wykonawcy i podmiotu trzeciego.

Odwolujgcy podnidst, Zze wolnos¢ korzystania w celu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu z potencjatu innej firmy zostata ograniczona w ustawie wymogiem
udowodnienia realnego dysponowania zasobami. Natomiast ocena dokumentow
pos$wiadczajgcych zobowigzanie do oddania takich zasobow w kazdym przypadku powinna

by¢ dokonywana indywidualnie, z uwzglednieniem specyfiki danego zamowienia, ale takze
z uwzglednieniem zasadniczego celu, dla ktdrego zgda sie przediozenia zobowigzania
podmiotu trzeciego, ktérym bez watpienia jest potrzeba potwierdzenia spetnienia danego
warunku udziatu w postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie
poprzestat wobec odwotujgcego na ustaleniu roli podmiotu trzeciego w wykonaniu



zamodwienia, a tym samym na ocenie sposobu spetienia warunku wiedzy i doswiadczenia
ustalonego w postepowaniu. Zamawiajgcy podjat probe uzyskania od odwotujgcego
dodatkowych informacji o zakresie sprawowania nadzoru przez firme Yaklasim Mac San nad
realizacjg zamowienia, w tym szczegdtdéw dotyczgcych zakresu jego sprawowania, kto z jej
ramienia nadzor bedzie osobiScie wykonywat oraz miejsca jego wykonywania. Zdaniem
odwotujgcego, dodatkowa wiedza w zakresie pozadanym przez zamawiajgcego wykracza
poza ustalenia zawarte w ogtoszeniu o zamoéwieniu i w SIWZ odno$nie opisu spetnienia
ktéregokolwiek z warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Jak podkreslit odwotujgcy, zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze
polegac na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zaméwienia lub zdolno$ciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Celem wprowadzenia takiej regulaciji
(stanowigcej implementacje dyrektyw 2004/18/WE oraz 2004/17/WE) bylo zwiekszenie
konkurencyjnosci poprzez utatwienie dostepu do rynku zaméwienh publicznych mniejszym
wykonawcom, a takze obnizenie kosztéw ubiegania sie przez wykonawcédw o udzielenie
zamoéwienia na ich rzecz. Takie rozwigzanie nie wymaga powigzan kapitatowych czy
organizacyjnych pomiedzy wykonawcg a podmiotem zobowigzujgcym sie do udostepnienia
zasobéw, a jednoczesnie pozwala na wykorzystanie zasobow innego przedsiebiorcy
w realizacji zamowienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze udostepnienie potencjatu moze odbywac sie bez udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. Jest to najwazniejsza cecha odrézniajgca te
instytucje od podwykonawstwa, polegajgcego na powierzeniu wykonania czesci zamoéwienia
podwykonawcy (art. 36a ustawy Pzp), co wskazuje na konieczno$¢ faktycznej realizacji
danej czeSci zaméwienia przez firme zgtoszong w charakterze podwykonawcy. Odwotujgcy
przywotat orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 9 lipca 2010 r. o sygn. akt
KIO 1265/10 oraz z dnia 6 czerwca 2013 r. o sygn. akt KIO 1201/13.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze udostepnienie potencjatu na podstawie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp moze przybra¢ posta¢ podwykonawstwa, lecz nie musi. Wskazat, ze wsrod
zasobodw, ktére mozna udostepni¢ wykonawcy, jest wiele takich, ktére nie wymagajg udziatu
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podmiotu trzeciego w wykonywaniu zaméwienia. W takiej sytuacji podmiot trzeci nie bedzie
podwykonawcg, ale jednoczesnie jego zasoby pozwolg wykonawcy na spetnienie warunkéw
udziatlu w postepowaniu i w wypadku wybrania oferty wykonawcy umozliwig mu prawidiowe
zrealizowanie zaméwienia. Wspéipraca z podmiotem trzecim moze przybra¢ np. forme
doradztwa, konsultaciji, szkolen, a takze - jak wskazano w wyroku Krajowej lzby
Odwolawczej z dnia 23 lipca 2010 r. o sygn. akt KIO 1448/10, 1450/10, 1451/10 - moze to
by¢ kazda posta¢ udostepnienia know-how, na przyktad: schematy technologiczne urzadzen,
dokumentacja zawierajgca opis proceséw technologicznych, dokumentacja serwisowa,
programy komputerowe, topografia ukladéw scalonych lub systemy zarzgdzania jakoscig.

Jak wskazat odwotujgcy, z uwagi na okoliczno$¢, Zze udostepnienie zasobéw musi by¢
realne, w pewnych przypadkach podwykonawstwo moze by¢ jedyng forma realnego
udostepnienia potencjatu do wykonania zamaowienia publicznego. Zdaniem odwotujgcego,
taki przypadek uznaé nalezy za wyjatek, np. gdy przedmiot zamowienia ma charakter
unikatowy lub jest zastrzezony prawem do wytgcznej dyspozyciji podmiotu trzeciego.
W okolicznosciach, gdy twoérczy i czynny udziat podmiotu trzeciego w wykonaniu czesci
zamowienia jest nieodzowny z przyczyn obiektywnych, rola podwykonawcy moze by¢ jedyng
wiasciwg z punktu widzenia warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednakze, jak stwierdzit
odwotujgcy, wyjatek nie powinien tworzy¢ zasady. W ocenie odwotujgcego,
w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy bezpodstawnie utozsamit konieczno$é
wystgpienia podmiotu trzeciego w przysziej roli podwykonawcy z potrzebg potwierdzenia
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w przypadku korzystania z zasobu podmiotu
trzeciego. Odwotujgcy wyrazit przekonanie, ze w przedmiotowym postepowaniu wykonanie
zamodwienia nie wymaga udziatu osoby podwykonawcy rozumianego jako czynnego
i zaangazowanego realizatora takich czynnosci jak dostawa, instalacja lub uruchomienie
oferowanej komory hiperbaryczne;.

Odwolujacy nie zgodzit sie réwniez z decyzjg zamawiajgcego o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Stwierdzit, ze uniewaznienie
postepowania na ww. podstawie bedzie skutecznie dokonane, jezeli zamawiajgcy



przeprowadzi ocene ztozonych ofert wskazujgc oferte najkorzystniejszg (wzglednie ustali
najnizszg cene, gdy jedynym kryterium oceny ofert bedzie cena), oraz gdy w sposéb
obiektywny wykaze, ze cena tej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Odwotlujgcy zwrécit uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy ziozyt
oferte w pakiecie nr 1 za cene 2 300 000 zt brutto i wedtug jego wiedzy w dniu otwarcia ofert
zamawiajgcy podat kwote, ktdérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zaméwienia
w pakiecie nr 1 w wysokosci 2 500 000 zt. Zamawiajgcy moze wiec sfinansowaé zamowienie
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w pakiecie nr 1 pod warunkiem wyboru oferty odwotujgcego i przeznaczenia na
sfinansowanie zamoéwienia w tym pakiecie $rodkow, o ktérych informowat w dniu otwarcia
ofert, w wysokosci rownej lub przewyzszajgcej wowczas wskazang kwote.

Jak zauwazyt odwotujgcy, zamawiajgcy w zawiadomieniu o uniewaznieniu
postepowania w ogdle nie ujawnit kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamobwienia, mimo ze tre$¢ art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp obliguje go do jej podania
z uwzglednieniem stanu faktycznego w chwili dokonywania czynno$ci uniewaznienia
postepowania. Zamawiajgcy w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania nie wskazat
kwot, ktére zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia w kazdym z pakietow
(nr 1inr2), mimo ze dokonat tego w dniu otwarcia ofert (w pakiecie 1 - kwote 2 500 000 zt
brutto, w pakiecie 2 - kwote 120 000 zt brutto). Odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2011 r. o sygn. akt KIO/UZP 715/09.

Odwotujgcy podnidst, ze wykazane braki informacyjne w tresci decyziji
0 uniewaznieniu postepowania dowodzg jednoczesnie utomnosci formalnej tej czynnosci.
Wskazal, ze z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wynika konieczno$¢ ostatecznego ustalenia
przed uniewaznieniem postepowania czy zamawiajgcy jest w stanie sfinansowac
zamoéwienie do wysokosci odpowiadajgcej cenie oferty najkorzystniejszej. Zdaniem
odwotujgcego, w przedmiotowej sytuaciji doszio do uchylenia sie zamawiajgcego od
obowigzku wskazania granic mozliwosci finansowych zamawiajgcego uzasadniajacych
decyzje o uniewaznieniu postepowania, co uzasadnia podniesienie zarzutu niedochowania
wymaganej od zamawiajgcego rzetelnosci i starannosci w prowadzonym postepowaniu,
stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Prawem odwotujgcego, jak podkreslit odwotujgcy,
staje sie w tych okolicznosciach zgdanie od zamawiajgcego, aby przestrzegat
obowigzujgcych przepiséw prawa, w tym przypadku tresci wymagan art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego, skoro zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ sktadania
ofert czeSciowych i w dniu otwarcia ofert wyraznie wskazat na odrebne kwoty, ktére zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia w poszczegdinych pakietach, to zgodnie z art. 93
ust. 2 ustawy Pzp konieczno$¢ uniewaznienia postepowania powinna odpowiednio dotyczy¢
tylko tej czeSci zamowienia, ktéra rzeczywiscie jest dotknieta podstawg uniewaznienia z art.
91 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy powinien wiec ograniczy¢ decyzje o uniewaznieniu
postepowania tylko do pakietu nr 2, w kiérym wedtug informacji o cenie ofert i o kwocie, ktérg
zamierza zamawiajgcy przeznaczy¢ na jego sfinansowanie, jezeli kwoty tej nie jest w stanie
odpowiednio zwigkszy¢. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
24 maja 2012 r. o sygn. akt KIO 964/12). Jak podkreslit odwotujgcy, informacje, ktore
zamawiajagcy pomingt w tek$cie uniewaznienia postepowania powinny zosta¢ zawarte

w uzasadnieniu faktycznym i prawnym tej czynnos$ci, na co wskazuije tresc¢ art. 93 ust. 3
ustawy Pzp. Odwolujgcy zaznaczyt, ze zamawiajgcy nie wyttumaczyt wykonawcom, ktérzy
Zlozyli oferty przyczyn, jakie przemawialy za uniewaznieniem postepowania w obu pakietach.
W odniesieniu do pakietu nr 1 i nr 2 brak ten charakteryzuje sie nieujawnieniem kwot, jakie
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia a w odniesieniu do
pakietu nr 2, takze ceny oferty najkorzystniejszej, a w rezultacie zaniechaniem sporzgdzenia
uzasadnienia czynnoSci uniewaznienia postepowania w zakresie poréwnania informacji
istotnych dla ustalenia, czy rzeczywiscie w postepowaniu zaszly powody okreslone w art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwolujgcy stwierdzit ponownie, ze wykluczenie odwoltujgcego z postepowania byto
bezpodstawne i bezprawne. Z kolei przy zastosowaniu przez zamawiajgcego uniewaznienia



postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp doszto, w ocenie odwotujgcego, do
wadliwego zinterpretowania stanu faktycznego majacego miejsce w postepowaniu
w zakresie pakietu nr 1 oraz do pominiecia istotnych informacji stuzgcych wiarygodnosci
postepowania w obu pakietach. Z tych powodéw, jak wskazat odwotujacy, czynno$é
uniewaznienia postepowania w zakresie pakietu nr 1 powinna by¢ uniewazniona, a w jej
nastepstwie powinny zosta¢ ponowione czynno$ci potwierdzenia spetniania warunkow
udziatlu odwolujgcego w postepowaniu oraz badania, oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej
w pakiecie nr 1, tj. oferty odwotujgcego.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia:
a) czynnos$ci wykluczenia odwolujgcego z postepowania,
b) czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu postepowania,
2) przeprowadzenia ponownego badania, czy odwotujgcy spetnia warunki udziatu
w postepowaniu oraz dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktérg powinna by¢
uznana oferta odwolujgcego.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa:
- komory hiperbarycznej z wyposazeniem, wraz z transportem, roztadunkiem, wniesieniem,
zainstalowaniem, uruchomieniem i przeszkoleniem personelu — pakiet 1,

- aparatura medyczna dedykowana do komory hiperbarycznej (system monitorowania
pacjentow, respirator, pompa infuzyjna) — pakiet 2 ( pkt lll specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia).

W pkt VIl ppkt 1 lit b specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajgcy na
potwierdzenie spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia w ramach pakietu 1
wymagat od wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia
ztozenia wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych i ciggtych réwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert 1
dostawy dotyczgcej dostawy wraz z zainstalowaniem i uruchomieniem wieloosobowej
komory hiperbarycznej, przy czym jako komore wieloosobowg zamawiajgcy przyjat komore,
w ktdrej jednoczesnie mogg przebywaé co najmniej cztery siedzgce osoby, a jezeli okres
dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy zostaty wykonane, oraz zatgczenia
dowoddw, czy zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

W pkt VIl ppkt 3 lit. f specyfikacji zamawiajgcy podat, ze wykonawca w mysl art. 26
ust. 2b ustawy Pzp moze polegaé na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru taczacych go z nimi stosunkow, przedstawiajgc w tym
celu pisemne zobowigzanie takich podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia.

Odwolujgcy ztozyt oferte na pakiet 1 zamowienia. W wykazie zrealizowanych dostaw
odwolujacy wykazat dostawe komory wieloosobowej typu Omega 10 - osobowej o wartosci
brutto 420 000 Euro (1 868 244 zt) dla Ozel Mersin Hiperbarik Oksijan Tedavi Merkazi,
Mersin — Turcja. Odwolujacy dotgczyt dowdéd nalezytego wykonania zamoéwienia (strony 24 —
26 oferty). Odwotujgcy ztozyt rowniez oswiadczenie o udostepnieniu potencjatu ztozone
przez Yaklasim Mak San ve Tic. Ltd. Sti. w dniu 19 maja 2016 r., w ktérym podmiot ten
o$wiadczyt, ze udostepnia wykonawcy zamowienia wszelkie konieczne zasoby know-how,
doswiadczenia oraz potencjatu na okres ich wykorzystywania w celu realizacji zamowienia,
ktérego przedmiot to dostawa komory hiperbarycznej z wyposazeniem SPZZOZ w Gryficach,
wraz z transportem, wytadowaniem, wniesieniem, instalacjg, uruchomieniem
i przeszkoleniem personelu. Jako potencjat know-howi doSwiadczenia podmiot ten wskazat
dostawe komory hiperbarycznej typu Omega na 16+2 osoby z wyposazeniem o wartosci
420 000 Euro doa Ozel Mersin Hiperbarik Tedani Merkezi/Turcja (strony 27-28 oferty).

W dniu 1 czerwca 2016 r. zamawiajgcy zwrécit sie do odwotujgcego na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie, w jakim zakresie wykonawca bedzie korzystat



z potencjatu wiedzy i doswiadczenia firmy Yaklasim Mak San ve Tic. Ltd. St. w zakresie
instalacji i uruchomienia komory, a w szczegdlnosci, czy firma ta bedzie podwykonawcag
realizujgcym instalacje i uruchomienie przedmiotowej komory.

Pismem z dnia 1 czerwca 2016 r. odwotujgcy wskazat, ze firma Yaklasim Mak San ve
Tic. Ltd. St. jest producentem oferowanej komory hiperbarycznej. Odwotujacy wyjasnit
réwniez, ze ,nasi inzynierowie o specjalnosci Inzynierii biomedycznej i biocybernetyki
przeszli u producenta szkolenia techniczne oraz uczestniczg w procesie ciggtego
doskonalenia w zakresie technik hiperbarycznych”. Odwotujgcy podat ponadto, ze
»instalacja, uruchomienie i przeszkolenie personelu z obstugi oferowanej komory
hiperbarycznej przeprowadzone bedzie przez pracownikéw formy Enpol sp. z 0.0. pod
nadzorem przedstawiciela producenta. Firma Yaklasim Mak San ve Tic. Ltd. St. nie bedzie
podwykonawca realizujgcym instalacje o uruchomienie przedmiotowej komory zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami.”.

Pismem z dnia 2 czerwca 2016 r. zamawiajgcy zwrocit sie do odwotujgcego z prosbg
o skonkretyzowanie na czym dokiadnie polega¢ bedzie instalacja, uruchomienie
i przeszkolenie personelu z obstugi oferowanej komory hiperbarycznej ,pod nadzorem
przedstawiciela producenta”. Zamawiajgcy wskazat, ze ,zlozone w tym zakresie wyjasnienia
sg lakoniczne, a jedyne kategoryczne stwierdzenie dotyczy wykonywania zaméwienia przez
pracownikéw firmy Enpol sp. z 0.0., zas firma Yaklasim Mak San ve Tic. Ltd. St. nie bedzie
podwykonawcg’. Zamawiajgcy stwierdzit réowniez, ze ,z uwagi na to, ze oferta Wykonawcy
nie zawiera zobowigzania producenta komory do uczestnictwa w realizacji zamowienia
konieczne jest szczegbtowe wskazanie przez Oferenta na czym polegac bedzie ,nadzér
przedstawiciela producenta” z jednoczesnym dotgczeniem o$wiadczenia — zobowigzania tej
instytucji do udostepnienia swojego doswiadczenia w zakresie opisanym przez
Wykonawce.”.

W dniu 2 czerwca 2016 r. odwolujgcy wyjasnit, ze instalacja, uruchomienie
i przeszkolenie personelu z obstugi oferowanej komory hiperbarycznej przeprowadzone
bedzie przez pracownikéw firmy Enpol sp. z 0.0. pod nadzorem przedstawiciela producenta.
Odwolujgcy oswiadczyt, ze ww. czynnosci bedg polegac na:

1. dostawie i wprowadzeniu komory hiperbarycznej do pomieszczenia wskazanego
przez zamawiajgcego spetniajgcego wymagania dla pomieszczenia komory
hiperbarycznej,

2. podiaczeniu oferowanej komory do instalacji gazéw medycznych i zrédta zasilania,

3. przeprowadzeniu uruchomienia i testow dostarczonej komory hiperbaryczne;.
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4. przeszkoleniu pracownikéw zamawiajgcego z obstugi dostarczonej komory

hiperbaryczne;.
Odwolujgcy wskazat, ze nadzor producenta polegac¢ bedzie na kontroli ww. prac wykonawcy.
Odwolujgcy zaznaczyt ponadto, ze dostawa, instalacja, uruchomienie i odbior gotowej do
pracy komory hiperbarycznej jakiegokolwiek producenta wykonywana jest zawsze pod
nadzorem producenta komory.

Pismem z dnia 15 czerwca 2016 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
0 wykluczeniu odwolujgcego z postepowania w ramach pakietu 1 na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy stwierdzit, ze na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia zamawiajgcy wymagat wykazania sie instalacjg co najmniej jednej komory
czteroosobowej. Jak wskazat zamawiajacy, z zatgczonego do oferty przez odwotujgcego
wykazu dostawy wynika, ze to nie wykonawca, a producent komory firma Yaklasim Mak San
ve Tic. Ltd. St. wykonata te dostawe i udostepnita swojg wiedze i doswiadczenie wykonawcy.
Zamawiajacy podat, ze na wezwanie do ziozenia wyjasnien odwotujacy podobnie, jak
w ofercie, w sposob ogodlny, okreslit, ze montaz i instalacja komory wykonywana bedzie pod
nadzorem przedstawiciela producenta. Nie podat natomiast, w jakim zakresie ten nadzér
bedzie sprawowany, przez kogo i czy osoba ta bedzie na miejscu nadzorowata realizacje
zamowienia (brak bezspornego i jednoznacznego wskazania zakresu zobowigzania
podmiotu trzeciego oraz prawa do faktycznego rozporzgdzania zasobami podmiotu trzeciego
niezbednymi do realizacji zaméwienia). Dodatkowo, jak zauwazyt zamawiajacy, odwotujgcy



wprost oSwiadczyt, Ze zamowienie zrealizuje sam i nie zamierza korzystac

z podwykonawcow. Zamawiajacy stwierdzit, Zze skoro wymagat, aby zamédwienie realizowata
tylko firma, ktéra posiada doswiadczenie w tym zakresie, to Enpol Sp. z 0.0. takiego
dos$wiadczenia nie posiada i nie wykazata spetniania warunku okreslonego w SIWZ

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci tre$¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami, tre$¢ oferty ztozonej
przez odwolujgcego, tres§¢ wezwan wystosowanych przez zamawiajgcego do odwotujgcego
w dniach 1i2 czerwca 2016 r., tre$¢ odpowiedzi odwotujgcego z dni 1 2 czerwca 2016 .,
tre$¢ informacji o wynikach oceny ofert z dnia 15 czerwca 2016 r., oraz dokumenty
wskazane w tre$ci uzasadnienia, jak rowniez stanowiska stron postepowania
zaprezentowane na piSmie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta
co nastepuije.
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Izba stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwolujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Izba ustalita, Ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, kitére zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., tj. po wejsciu w zycie przepisdw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycije
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze podlega
ono uwzglednieniu.

Izba w przedmiotowej sprawie zgodzita sie ze stanowiskiem prezentowanym przez
obie strony postepowania, Ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia
zobowigzany jest wykaza¢ dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego w trakcie realizacji
przedmiotu zamowienia, a dysponowanie to ma mie¢ rzeczywisty charakter. Zgodnie
z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w brzemieniu obowigzujgcym po dniu 19 pazdziernika 2014 r.,
wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkdw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zaméwienia. Przy powotywaniu sie przez
wykonawce na potencjat wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego zamawiajacy, zgodnie
z trescig § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.

w sprawie rodzajoéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Z2013 r., poz. 231), uprawniony jest
do badania czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamowienia oraz czy stosunek fgczacy wykonawce z tym podmiotem
gwarantuje rzeczywisty dostep do zasobdw. Przepis ten wyraznie wskazuje wiec, ze
wykonawca powinien wykaza¢ zamawiajgcemu, ze bedzie w stanie dysponowac w trakcie
realizacji zamdwienia udostepnianym mu potencjatem w sposéb realny. Nie moze to by¢
zatem tylko pozorne udostepnienie wykonawcy w trakcie prowadzenia procedury udzielenia
zamoéwienia publicznego okreslonych dokumentow.
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Izba stwierdzita rowniez, ze art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie wymaga wprost
uczestnictwa podmiotu trzeciego przy realizacji zamdwienia w formie podwykonawstwa, cho¢
taka forma udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego jest z pewnoscig najbardziej
optymalnym rozwigzaniem, wskazujgcym na realng mozliwo$¢ wykorzystania potencjatu



podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zamowienia. Taka forma uczestnictwa podmiotu
trzeciego w realizacji zamdwienia moze tez by¢é w przypadku czesci zamowien niezbedna do
wykazania zamawiajgcemu rzeczywistej mozliwo$ci wykorzystania udostepnionego
potencjatu podmiotu trzeciego. Realno$¢ udostepnienia zasobdw podmiotu trzeciego nalezy
zatem odnosi¢ do poszczegdlnych sytuacji i konkretnego zamowienia, nalezy oceniac jg

w odniesieniu do konkretnego przypadku takiego udostepnienia. Izba ustalita, ze

w przedmiotowej sprawie udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia jako
podwykonawcy nie byt wymagany ani przez przepisy ustawy Pzp, ani tez przez
zamawiajgcego w tresci SIWZ

Izba, biorac pod uwage przedmiot zaméwienia (dostawa komory hiperbarycznej
Z wyposazeniem, wraz z transportem, roztadunkiem, wniesieniem, zainstalowaniem,
uruchomieniem i przeszkoleniem personelu) stwierdzita, ze w przedmiotowym stanie
faktycznym nie znajduje podstaw twierdzenie, ze podmiot trzeci powinien braé udziat
w realizacji zaméwienia jako podwykonawca, za$ w innym przypadku wykonawca
powotujgcy sie na zasoby wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. Wbrew stanowisku zamawiajgcego zawartemu
w informacji z dnia 15 czerwca 2016 r., ze zamawiajgcy wymagat, aby zamowienie
realizowata tylko firma, ktéra posiada doswiadczenie w okresSlonym zakresie, zamawiajgcy
dopuscit powolywanie sie przez wykonawcédw na potencjat podmiotu trzeciego, nie zastrzegt
tez zadnej czeSci przedmiotu zamowienia do osobistego wykonania przez wykonawce. Izba
wzieta réwniez pod uwage, ze jak oSwiadczyt odwotujgcy na rozprawie, odwotujgcy jest
dostawca komoér hiperbarycznych. Dodatkowo, pracownicy odwotujgcego posiadajg
uprawnienia operatorow komoér hiperbarycznych wydane przez miedzynarodowe instytucje.
Odwotujgcy przeszkolit takze swoich pracownikéw u producenta, na ktdérego wiedze
i doSwiadczenie sige powotuje.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze prowadzenie nadzoru przez producenta
oferowanej komory hiperbarycznej nad realizacjg przedmiotu zaméwienia jest wystarczajgce
dla wykazania realnosci udostepnienia zasobow. Tym samym, brak jest podstaw do uznania,
ze odwolujacy nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy
i dosSwiadczenia. Co za tym idzie, wobec faktu, iz cena zaoferowana przez odwotujgcego
(2 484 000 PLN) nie przekracza kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia (2 500 000 PLN na pakiet 1), zasadne jest uniewaznienie

13

czynnoSci uniewaznienia postepowania w zakresie pakietu 1 i dokonanie oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Jednoczes$nie za bezzasadny Izba uznata zarzut odwotujgcego dotyczacy
zaniechania podania przez zamawiajgcego w informacji o uniewaznieniu postepowania kwot,
jakie zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Kwoty te znane
byly odwotujgcemu juz od momentu otwarcia ofert. Odwotujgcy mogt rowniez zapoznac sie
z treScig protokotu postepowania, w ktorym réwniez zostaty one podane. Wobec
powyzszego, brak jest podstaw do twierdzenia, ze zamawiajgcy zobowigzany byt do
powielenia tych kwot w informacji o uniewaznieniu postepowania.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...........cocuuveee.
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