Sygn. akt: KIO 2864/15

WYROK
z dnia 21 stycznia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 19 stycznia 2016 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2015 roku przez
wykonawce TBK Medical Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Piekary Slgskie w Piekarach Slgskich

przy udziale wykonawcy KLAROMED Sp. z 0.0. z siedzibg w Sulejéwku zglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. a) uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych oferty Odwotujagcego TBK

Partner sp. Z 0.0. i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Medical
najkorzystniejszej i czynnoéci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazuje dokonanie
czynno$ci ponownego badania i oceny ofert, przy uwzglednieniu oferty Odwotujgcego;
b) w pozostatym zakresie zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Piekary Slgskie w Piekarach Sigskich i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez TBK Medical
Partner Sp. z 0.0. z siedziba w Zywcu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Miasta Piekary Slgskie na rzecz TBK Medical Partner Sp. z 0.0. z
siedzibg w Zywcu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postgpowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. 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 Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvaernnrnnnnn

Sygn. akt: KIO 2864/15

Uzasadnienie

W dniu 31 grudnia 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien
publicznych (j.t. Dz. U. 2015.2164), (dalej jako: ,ustawa Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawca
TBK MEDICAL PARTNER Sp. z 0. 0. z siedzibg w Zywcu (dalej jako: ,Odwotujacy”).

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na Dostawe lamp operacyjnych i lamp zabiegowych dla Piekarskiego
Centrum Medycznego Sp. z 0. o. w Piekarach Slaskich w zwigzku z rozbudowg Szpitala
Miejskiego w Piekarach Slaskich przy ul. Szpitalnej 11 wraz z niezbedng infrastruktura,
adaptacjg budynkdw do nowych funkcji i wyburzeniami, prowadzi Zamawiajacy: Prezydent
Miasta Piekary Slgskie.

Odwotanie wniesiono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w toku postepowania polegajgcych na:
l. zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana



za najkorzystniejsza, spotki Klaromed Sp. z 0. 0. z siedzibg w Sulejéwku (dalej jako:
~Przystepujacy” lub ,Klaromed”) oraz uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong
w warunkach, w ktérych wykonawca podat nieprawdziwe informacije,
Il. wyborze, jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego, w sytuaciji, gdy wykonawca
ten podlegat wykluczeniu, a jego oferta winna by¢ uznana za odrzucona,
lll. zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujgcego jako niespetniajgcej wymogoéw SIWZ
oraz wymogow ustawy w zakresie nie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia,
IV. nieuzasadnionym wezwaniu Odwotujgcego sie do uzupetnienia dokumentow,
V. nieuzasadnionym odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
VI. zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy zarzucat powyzszym czynnosciom naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania
w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow,
2. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
niezgodnie z przepisami ustawy,
3. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
jego niezastosowanie w stosunku do Przystepujgcego i zaniechanie wykluczenia wykonawcy
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w warunkach, w ktérych wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,
a takze zaniechanie uznania oferty wykonawcy za odrzucona,

4. art. 22 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze wykonawca spetnia warunek
udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcy Klaromed,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert,

3. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy Klaromed i uznania jego oferty
za odrzucona,

4. zaliczenie w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania, w tym
kosztéw zastepstwa adwokackiego, poniesionych wedtug norm przepisanych.

Odwotanie zostato wniesione w dniu 31 grudnia 2015 roku, z zachowaniem terminu,
o ktérym mowa w art. 182 ustawy Pzp. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu
w dniu 31 grudnia 2015 roku z zachowaniem terminu, o ktbrym mowa w art. 180 ust 5
ustawy Pzp. Wpis w wymaganej wysokosci zostat uiszczony na rachunek UZP.

Odwolujgcy uzasadniajgc wypetnienie przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
wskazat, ze zakres zarzutéw i Zgdan z nich wynikajgcych wskazujg na potrzebe ochrony
interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia, przez wzruszenie wyniku oceny ztozonych
w postepowaniu ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, mogace prowadzi¢ badz do
odrzucenia, bgdz do wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérego oferta byta wyzej
sklasyfikowana niz oferta Odwotujgcego sie. W konsekwencji powtérzonych czynnosci
zgodnie z zgdaniami Odwolujgcego, jego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza. W zwigzku z powyzszym nalezy uznac¢, ze spetnione zostaty przestanki
materialnoprawne dla merytorycznego rozpoznania zarzutow.

Zamawiajacy pismem z dnia 22 grudnia 2015 roku poinformowat Odwotujgcego
0 wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy Klaromed.

Odwotujgcy podnosi, ze wraz z ofertg spétka KLAROMED przedtozyta poswiadczong
za zgodnos¢ z oryginatem kopie oswiadczenia E.K. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg KLARO POLSKA E.K. z dnia 27 listopada 2015 .

0 udostepnieniu potencjatu firmy w postaci wiedzy i doswiadczenia na rzecz KLAROMED.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp w razie gdy wykonawca polega na wiedzy
i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia,
zdolnosciach finansowych i ekonomicznych innych podmiotéw, to w takiej sytuaciji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie
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realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania
zamobwienia. Za stuszne nalezy uzna¢ prezentowane w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej stanowisko, zgodnie z ktérym zobowigzania podmiotow trzecich do
udostepnienia zasobow, ztozone w formie kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem
przez wykonawce, nie spetniajg wymogu formy pisemnej, okreslonej w przepisie art. 26 ust.
2b (wyroki KIO: z dnia 18 marca 2011 roku, sygn. akt: KIO/UZP 447/11; sygn. akt: KIO/UZP
449/11; sygn. akt: KIO/UZP 452/11; z dnia 6 kwietnia 2011 roku, sygn. akt: KIO/UZP 636/11;
z dnia 5 maja 2011 roku, sygn. akt: KIO/UZP 822/11; z dnia 8 czerwca 2011 roku, sygn. akt:
KIO/UZP 1106/11; sygn. akt: KIO/UZP 1111/11). A contrario - jedynie ztozenie oryginatu
dokumentu zawierajgcego podpis osoby pod tre$cig oswiadczenia spetnia wymaog formy
pisemnej zobowigzania, okreslonej w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 78 § 1 zdanie pierwsze k.c. do zachowania pisemnej formy czynno$ci
prawnej wystarcza ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢
o$wiadczenia woli. Podpis jest to swoisty dla danej osoby, charakterystyczny, powtarzalny
znak graficzny, wywodzacy sie od jej imienia i nazwiska, niebedacy koniecznie petnym
imieniem i nazwiskiem, pozwalajgcy na ustalenie tozsamosci osoby, ktora go ztozyta.
Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie czytelnosci podpisu jest jednolite
i wynika z niego, ze podpis powinien by¢ na tyle czytelny, aby pozwoli¢ zidentyfikowac
osobe, ktéra sie nim podpisuje (wyroki KIO: z dnia 2 lipca 2012 roku, sygn. akt: KIO 1291/12,
oraz z dnia 9 wrze$nia 2011 roku, sygn. akt: KIO 1797/11; sygn. akt: KIO 1801/11; sygn. akt:
KIO 1807/11; sygn. akt: KIO 1808/11; sygn. akt: KIO 1813/11; sygn. akt: KIO 1817/11).
Ustawodawca nie stawia w tym zakresie dalszych wymogow, pozostajgc wtasciwie przy
jednym - w postaci ztozenia wtasnorecznego podpisu na dokumencie zawierajgcym tresé
o$wiadczenia woli - w odniesieniu do art. 26 ust. 2b na dokumencie zobowigzania do
oddania do dyspozycji swoich zasobdw. Podstawowg cechg podpisu wiasnorecznego jest
jego oryginalno$¢ w tym znaczeniu, ze tylko taki podpis daje mozliwos¢ zidentyfikowania
jego autora (potwierdzenia pochodzenia). Wymaganie zachowania podpisu wiasnorecznego
nie jest wiec dochowane, gdy nie jest to znak oryginalny, a jedynie odtworzony za pomocg
kalki, kserokopiarki, skanera, faksu itp. Tozsame stanowisko zostato przedstawione réwniez
w opinii UZP ,Forma zobowigzania podmiotu trzeciego”. Majgc na wzgledzie powyzsze, za
stuszne nalezy uznac prezentowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
stanowisko, zgodnie z ktérym zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia zasobdw,
ztozone w formie kopii poSwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce, nie
spetniajg wymogu formy pisemnej, okreslonej w przepisie art. 26 ust. 2b Ustawy (wyrok KIO
z dnia 18 marca 2011 r., KIO/UZP 447/11 KIO/UZP 449/11 KIO/UZP 452/11; wyrok KIO z
dnia 6 kwietnia 2011 r., KIO/UZP 636/11; wyrok KIO z dnia 5 maja 2011 r. KIO/UZP 822/11;
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wyrok KIO z dnia 8 czerwca 2011 r. KIO/UZP 1106/11 KIO/UZP 1111/11). W przypadku
pisemnego zobowigzania innych podmiotéw nie jest wiec dopuszczalna kopia zobowigzania
poswiadczona za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce lub inny podmiot, poniewaz

w tym przypadku ma zastosowanie przepis art. 26 ust. 2b, a nie § 7 rozporzgdzenia (wyrok
KIO z dnia 20 wrzesnia 2011 r., KIO 1913/11).

Na pdzniejszym etapie, Klaromed w ramach prowadzonego postepowania z wiasnej
woli przedtozyt odrebny dokument: oswiadczenie E.K. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg KLARO POLSKA E.K. o udostepnieniu potencjatu firmy w postaci wiedzy i
do$wiadczenia na rzecz KLAROMED sp. z o. 0. datowane tym razem na dzien 26 listopada
2015 r. (a nie na dzien 27 listopada 2015 r. jak to miato miejsce na kopii dotaczonej do
oferty). Rzeczona czynno$¢ samouzupetnienia dokumentu dotyczgcego spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu nie byta odpowiedzig na wezwanie wykonawcy do
udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci zatgczonych do oferty dokumentéw w ramach art.
26 ust. 3 p.z.p.

Wobec powyzszego nalezy wskazac, ze zasadniczo wezwanie do uzupetnienia
dokumentow i oswiadczen z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp lub petnomocnictw stanowi czynno$é
zarezerwowang dla zamawiajgcego. Przediozenie samodzielne przez wykonawce nastepuje
bez wskazanej wiedzy, a oparte jest wytacznie na domystach ze strony wykonawcy (wyrok
KIO z dnia 15 czerwca 2011 r., KIO 1169/11). W tym miejscu nalezy przywota¢ stuszne
stanowisko zawarte w wyroku KIO z 28 lipca 2011 r. (KIO 1521/11), w ktérym Izba uznata, ze



samodzielne uzupetnienie przez wykonawcdéw dokumentow, o ktérych stanowi art. 25 ust. 1
p.z.p., lecz nie poprzedzone wezwaniem przez zamawiajgcego w trybie art 26 ust 3 p.z.p. nie
moze rodzi¢ zadnych skutkéw i jest nieskuteczne. Stanowi to jednoznacznie o tym, ze nawet
jezeli wykonawca z wiasnej inicjatywy dokona uzupetnienia, to czynnos¢ ta nie bedzie
traktowana jako réwnowazna uzupetnieniu, o ktérym stanowi art. 26 ust 3 ustawy Pzp.
Powyzsze prowadzi do konstatacji, ze inicjatywa w materii uzupetniania dokumentow
znajduje sie catkowicie w rekach zamawiajgcego i tak tez uznata KIO w wyrokach: z 27
pazdziernika 2011 r. (KIO 2209/11) oraz z dnia 19 maja 2014 r. (KIO 846/14). Jak

z powyzszego wynika nawet samodzielne uzupetienie dokumentéw przez wykonawce nie
rodzi skutkéw prawnych z tym zwigzanych i powinno zosta¢ dokonane dopiero w odpowiedzi
na wezwanie skierowane przez zamawiajgcego w trybie at. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Co istotne
i wymaga podkreslenia, wykonawca, ktory uzupemit dokument samodzielnie nie powinien
mie¢ nastepnie szansy ponownego uzupetnienia w tym samym trybie. Ponowne wezwanie
mogtoby pozostawaé w sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcow,
umozliwiajgc skorzystanie z ponownej mozliwosci uzupetnienia o$wiadczen i dokumentéw
pomimo, iz wykonawca dokonat takiego uzupetnienia pomimo braku wezwania (KIO
268/2013).

Ztozenie oswiadczenia podmiotu trzeciego w formie kopii poSwiadczonej za zgodno$é
z oryginatem nie moze zostac¢ nastepnie sanowane w trybie przewidzianym w art. 26 ust 3
ustawy Pzp. Nieztozenie dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w przywotywanym przepisie nie obejmuje sytuaciji
wzywania o przedtozenie oryginatu oSwiadczenia podmiotu trzeciego. Brak pierwotnego
przediozenia oryginatu nie moze bowiem by¢ traktowany jako o$wiadczenie zawierajgce
btedy, a zatem Zamawiajgcy nie ma prawa zadania jego uzupetnienie w mysl| art. 26 ust 3
ustawy Pzp. Poza powyzszym, nalezy zaznaczy¢, ze Klaromed poswiadczyla za zgodnos$¢
z oryginatem o$wiadczenie datowane na dzien 27 listopada 2015 r. Nie mozna zatem
przyjac, ze przedtozony nastepnie oryginat oSwiadczenia sporzadzonego z inng datg (26
listopada 2015 r.) stanowi uzupetnienie brakéw istniejacych w tre$ci o$wiadczenia z dnia 27
listopada 2015 r. Dokumenty te w zakresie daty ich sporzgdzenia nie sg tozsame.

W toku postepowania o zaméwienie spdtka KLAROMED o$wiadczyta, iz nie tworzy
grupy kapitatowej w rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumenta
z dnia 16 lutego 2007 roku (dalej: u.o.k-k.). Spétka oSwiadczyta tym samym, ze nie tworzy
grupy kapitatowej takze z Panig E.K. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firma E.K.
KLARO POLSKA. Tymczasem jednak zgodnie z odpisem aktualnym
z KRS dla spotki KLAROMED Sp. z o. 0. Prezesem Zarzadu Spdtki jest Pan T.K., ktory jest
jednoczesnie wspolnikiem spdtki posiadajgcym 65 udziatdw o tgcznej wartosci 32500,00 zt.
Wspdlnikiem spoiki jest rowniez zona Pana T.K. - Pani E.K.. Posiada ona 21 udziatéw w
spotce o tgcznej wartosci 10500,00 zt. Pani E.K. wykonuje réwniez dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg KLARO POLSKA E.K.. Warto w tym miejscu podkresli¢, iz zakres dziatalno$ci
wykonywanej przez spétke KLAROMED sp. z 0. 0., jak i E.K. jako KLARO POLSKA jest
rodzajowo podobny.

Przenoszac opisany stan faktyczny na grunt odpowiednich przepiséw Odwotujgcy
wskazat, ze grupa kapitatowa w rozumieniu art. 4 pkt 14 u.o.k.k. to wszyscy przedsiebiorcy,
ktérzy sa kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce,

w tym réwniez tego przedsiebiorce (w niniejszej sprawie - Panig E.K.). Biorgc pod uwage
definicje legalng grupy kapitatowej Pani E.K. kontroluje dwa niezalezne podmioty prawa, w
odniesieniu do spofki kontrola ta oznacza przyktadowo mozliwos¢ wyboru czionkdéw zarzadu
spotki (wyroki KIO z dnia 24 czerwca 2014 roku, sygn. akt: KIO 1181/14, KIO 1182/14, KIO
1183/14, KIO 1194/14, KIO 1195/14).

Nalezy zauwazy¢, iz spotke KLAROMED Sp. z 0. 0. oraz KLARO POLSKAE.K. w
oparciu o wymienione uregulowania mozna uznac¢ za grupe kapitatowg. Z uwagi na
powyzsze, przedsiebiorcy Ci poswiadczyli nieprawde w oswiadczeniach ziozonych
w ramach toczacego sie postepowania przetargowego, w ktorych zawarli stwierdzenie, iz nie
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z postepowania wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje, majace
wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Informacje takie
moga by¢ zawarte m. in. w oSwiadczeniu o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu,
dokumentach potwierdzajgcych spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu, oSwiadczeniu
lub dokumentach potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego, a takze dokumentach
potwierdzajgcych wniesienie wadium w formach innych niz w pienigdzu. Wykluczenie

z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 moze mie¢ miejsce na kazdym etapie
postepowania. Interpretacja art. 24 ust. 2 pkt 4 powinna by¢ zwigzana z art. 45 ust 2 lit. g
dyrektywy 2004/18/WE, z ktérego wynika, ze z udziatu z postepowania mozna wykluczyé
kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w btgd w zakresie
przekazania lub nieprzekazania informacji wymaganych na mocy dyrektywy. O$wiadczenie
dotyczace grupy kapitatowej nalezy jednoznacznie uzna¢ za takowy biad.

Zdaniem Odwotlujgcego kopia o$wiadczenia zawierajgca lakoniczne stwierdzenie, ze
wykonawca moze polegac na wiedzy, doSwiadczeniu, potencjale technicznym i osobach
KLARO POLSKAE.K. jest niewystarczajgca i nie gwarantuje faktycznego przekazanie
potencjatu niezbednego do realizacji zamowienia. Dyspozycja art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
oraz § 1 ust 6 rozporzagdzenia wymaga, aby wykonawca powotujgcy sie na zasoby innego
podmiotu, udowodnit, ze stosunek tgczgcy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobow. Dysponowanie zasobami innego podmiotu musi wynikaé
z przedstawionych dowoddéw w sposoéb jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji
czy domniemania. Na podstawie dokumentow przedstawionych w celu potwierdzenia
rzeczywistego dostepu do zasobdéw innego podmiotu zamawiajgcy musi mie¢ mozliwosé
jednoznacznego ustalenia, ze okreslony zaséb innego podmiotu zostanie realnie
udostepniony. To, jaka forma udostepnienia zasobdw jest wystarczajgca i zagwarantuje
faktyczne przekazanie potencjatu niezbednego do realizacji zamowienia, powinno by¢
oceniane w odniesieniu do konkretnego zamédwienia, jego ztozonosci i specyfiki oraz zakresu
i specyfiki udostepnianych zasobow (wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2014 r., KIO 715/14 oraz
z dnia 9 pazdziernika 2013 r., KIO 2292/13).

Stwierdzenie oddania wykonawcy zasobu nalezacego do podmiotu trzeciego musi
by¢ konsekwencjg dokonania przez zamawiajgcego pozytywnej oceny dowodu, jakim jest
zobowigzanie podmiotu trzeciego, lub innego dokumentu. Przepis art. 26 ust 2b wymaga
udowodnienia (a nie uprawdopodobnienia) przez wykonawce zamierzajgcego skorzystac
z zasobow nalezgcych do innego podmiotu, ze bedzie nimi realnie dysponowat. W celu
wiasciwego rozumienia przepisu art. 26 ust 2b nie spos6b pomingé zmian w zakresie

polegania na zasobach innych podmiotéw, wprowadzonych rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajow dokumentéw. Zmiany te dotyczg
nowego rozumienia przepisu art. 26 ust 2b. Istotng zmiane w tym zakresie wprowadzit
przepis § 1 ust 6 rozporzgdzenia o dokumentach, zgodnie z ktdrym, jezeli wykonawca,
wykazujgc spetianie warunkéw, o jakich mowa w art. 22 ust 1, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust 2b, zamawiajacy, w celu oceny, czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamowienia, oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, moze zgda¢ dokumentow
dotyczacych w szczegoblnosci zakresu zasobow innego podmiotu, do ktdérych wykonawca ma
dostep, sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu przez wykonawce przy
wykonywaniu zaméwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym
podmiotem, oraz zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.
Sad Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z dnia 25 lipca 2011 roku, sygn. akt: Xl
Ga 315/11, niepubl., zwrécit uwage na to, ze ,przekazanie potencjatu musi mie¢ charakter
faktyczny, pozwalajgcy na realne wykorzystanie wiedzy i doSwiadczenia w toku realizaciji
zamowienia". Wobec tego ztozenie tak ogdlnego oswiadczenia jak w niniejszej sprawie, bez
wykazania, w jaki spos6b udostepnienie wiedzy i doSwiadczenia nastgpi, jaki potencjat
techniczny, w jaki zakresie i w jakim terminie bedzie podlegat udostepnieniu, a takze jakie
osoby z firmy bedg braty udziat w realizacji zamowienia jest niewystarczajgce do
stwierdzenia, ze wykonawca wykazat spetnienie warunkéw zaméwienia. Nalezy podkresli¢
stanowisko jakie wyrazita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 sierpnia 2011 roku,



KIO 1640/11.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu Odwotujgcy zaznaczyt, ze zgodnie ze
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia Zamawiajgcy w rozdziale X SIWZ ,Warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw",
pkt A, ppkt 2 podat, iz o udzielenie zamowienia moga sie ubiega¢ Wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy i do$wiadczenia w postaci wykonania co
najmniej jednej dostawy lamp operacyjnych lub lamp zabiegowych o warto$ci dostawy nie
mniejszej niz 250.000 zt bez VAT.

Zgodnie z trescig rozdziatu IX SIWZ w celu potwierdzenia, ze zostaty spetnione
warunki udziatu w postepowaniu opisane w rozdziale IX SIWZ oraz w art. 22 ust. 1 ustawy
Wykonawca zobowigzany byt przedtozy¢ wykaz dostaw wykonanych w okresie ostatnich
trzech lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jesli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krétszy- w tym okresie, wraz z podaniem je] wartosci, przedmiotu, daty wykonania

i podmiotow, na rzecz ktérych dostawa zostata wykonana wraz z dowodami, czy dostawa
zostata wykonana nalezycie.

Przystepujacy przedtozyt wykaz dostaw (str. 5 oferty), w ktérym powotat dokonang
w terminie od 19 pazdziernika 2012 roku do 29 grudnia 2012 roku dostawe lamp
operacyjnych o wartosci 539 061,48 zt brutto na rzecz Specjalistycznego Szpitala Sw.
tukasza polozonego przy ul. Gimnazjalnej 41 B w miejscowosci Konskie. Jako dokument
poswiadczajgcy nalezyte wykonanie dostawy, Wykonawca przedtozyt list referencyjny
sporzgdzony przez spotke Diagnos sp. z o. 0., zgodnie z ktérym: ,Diagnos sp. z o. o.

z siedzibg przy ul. tgczyny 4, 02 - 820 Warszawa potwierdza, ze wramach realizowanego
przez naszg firme kompleksowego wyposaZenia Bloku Operacyjnego i Oddziatu
Anestezjologii i Intensywnej Terapii Zespotu Opieki Zdrowotnej w Koriskich jako nasz
poddostawca firma KLARO POLSKA E.K. z siedzibg przy ul Moniuszki 4, 05 - 070
Sulejowek, dostarczyta sprzet medyczny, urzadzenia, aparature medyczng

i wyposazenie meblowe na tgczng kwote brutto 5414 934,47zt."

Przedtozony list referencyjny, zdaniem Odwotujgcego, nie potwierdzit nalezytego
wykonania przez Wykonawce co najmniej jednej dostawy lamp operacyjnych lub lamp
zabiegowych o warto$ci dostawy nie mniejszej niz 250.000 zt bez VAT. Dotyczy on bowiem
KLARO POLSKAE.K., ktorej oswiadczenie o udostepnieniu wiedzy
i doSwiadczenia [jak juz to zostato w odwotaniu wskazane) jest bezskuteczne, nie stanowi
bowiem oryginatu oSwiadczenia (podobnie jak oSwiadczenie z dnia 26 listopada 2015 .
zlozone bez wcze$niejszego wzywania przez Zamawiajgcego). Skoro Wykonawca nie
przediozyt skutecznie o$wiadczenia o uzyskaniu dostepu do wiedzy i doSwiadczenia innego
podmiotu, to nie mogt na dodwiadczenie takiego podmiotu sie powotywac.

Kwestig pozostajgcg do rozwazenia pozostaje zatem tylko to, czy KLAROMED
wykazata wiasne doSwiadczenie w dostawie lamp operacyjnych lub lamp zabiegowych
o warto$ci dostawy nie mniejszej niz 250.000 zt bez VAT.

Przy ocenie tej kwestii, nalezy zauwazy¢, ze przedtozony list referencyjny mégtby
zatem potwierdzaé realizacje dostawy lamp gdyby dotyczyt spotki KLAROMED Sp. z o. o.
List referencyjny nie zawiera jednak zadnej wzmianki o spétce KLAROMED sp. z 0. 0., ktéra
zfozyta oferte w niniejszym postepowaniu. Nie moze budzi¢ najmniejszych watpliwosci, ze
dokument referenciji jest wymagany przez ustawodawce celem uzyskania pewnosci, co do
posiadanego przez wykonawce doswiadczenia w nalezytym wykonywaniu dostaw.
Ustawodawca wprowadzajgc rzeczony wymaog dgzy do zabezpieczenia prawidtowego
wykonywania zaméwien publicznych. Celem wprowadzenia obostrzajgcych warunkéw
udziatu w postepowaniu, zwtaszcza w $wietle aktualnego brzmienia obowigzujgcych
przepiséw, jest dazenie do wytonienia wykonawcy dajgcego jak najwiekszg gwarancije
prawidtowej realizacji zadania. Z powyzszym koresponduje wymaganie doSwiadczenia
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odpowiedniego do przedmiotu zamowienia, potwierdzajgcego mozliwosci wykonawcy
w zakresie wykonywania ustug danego rodzaju. Opisane powyzej dziatanie Wykonawcy
polegajgce na uwzglednieniu w wykazie dostaw, dostawy ktdra nie zostata w rzeczywistosci



przeprowadzona przez Wykonawce tylko przez odrebny podmiot stanowi ztoZzenie
nieprawdziwych informacji, ktére miaty zasadniczy wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Zozenie nieprawdziwych informacji o takim skutku powinno byto doprowadzic¢
do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Pomimo, ze zgodnie z przewazajgcym
w orzecznictwie sgdéw i Izby poglagdem, nie majg znaczenia przyczyny, z powodu ktérych
doszto do podania nieprawdziwych informaciji, istotne jest bowiem, ze informacja jest
obiektywnie niezgodna z rzeczywistoscia, a co za tym idzie nie nalezy rozréznia¢ skutkdw
podania nieprawdziwych informacji ze wzgledu na posta¢ winy wykonawcy, to w tym miejscu
nalezy bardzo jasno podkresli¢, ze dziatanie Wykonawcy w niniejszej sprawie odbyto sie
w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania, podjetego z zamiarem
podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd
i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamowienia publicznego, a nie skutkiem omyiki.
Absurdem bytoby uznanie, Ze wpisanie przez Wykonawce realizacji dostawy z ktora nie
miato sie jakiejkolwiek stycznosci jest oczywistg omytkg pisarska. O bezsprzecznie
umysinym dziataniu Wykonawcy $wiadczy nadto fakt, ze do oferty Wykonawca zatgczyt list
referencyjny, ktéry go nie dotyczyt. Innymi stowy Wykonawca przypisat sobie dostawe lamp,
ktérg przeprowadzit inny podmiot. Nie mozna przyjac takze, ze zbiezno$¢ nazw lub
powigzania osobowe istniejgce pomiedzy odrebnymi podmiotami sg wystarczajace aby
skutecznie legitymowac sie spetnieniem wymogoéw w postepowaniu (zapozyczajgc od
podmiotu o podobnej nazwie realizacje dostawy lub ustugi). Podkresli¢ nalezy, ze ustawa nie
przewiduje zadnej mozliwo$ci sanowania nieprawdziwej informacji: Zamawiajacy nie ma ani
prawa, ani obowigzku do wzywania wykonawcy, ktéry przedstawit informacje nieprawdziwe,
do ztozenia informaciji niewadliwych (gdyz nie mozna zastgpi¢ nieprawdziwej informaciji
prawdziwg). Ustawowy tryb uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw okreslony w art. 26
ust. 3 ustawy stosowany jest tyko wtedy, gdy po stronie wykonawcy sktadajgcego oferte
zaistniaty uchybienia, ktérych skutkiem jest niemozliwo$¢ wykazania na dzien sktadania
ofert, ze okre$lone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu spetnia. Zgodnie
z trescig art. 26 ust. 3 ustawy Pzp uzupetnieniu podlega bowiem dokument nieztozony lub
dokument wadliwy, a nie dokument, ktéry zawierat informacje nieprawdziwg. W sytuacji, gdy
wykaz informacje nieprawdziwg zawiera, Zamawiajgcy nie ma podstaw prawnych do zgdania
od wykonawcy ztozenia wyjasnien - i ewentualnego zastapienia informacji nieprawdziwej
informacjg prawdziwg. Sytuacja taka moze prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego
traktowania podmiotow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Badajgc spetnienie
przestanki wptywu informacji na wynik postepowania, Zamawiajgcy dokonujgc oceny
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badania ofert w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest do oceny wykazanego przez
wykonawcow spetienia warunku udziatu w postepowaniu - i w tym momencie stwierdza, czy
informacje, jakie zostaly zlozone, sg nieprawdziwe, a nastepnie, czy wykonawca spetnia
opisane w SIWZ warunki udziatu w postepowaniu. Przy stwierdzeniu ztozenia
nieprawdziwych informacji w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
a speftnienie warunku nie znajduje potwierdzenia w innym miejscu (w innych dokumentach),
to wykonawca podlega wykluczeniu i niemozliwym jest uzupetnienie dokumentéw lub
oswiadczen w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Tego rodzaju
rozumowanie jest aktualnie prezentowane réwniez przez komentatorow ustawy Prawo
zamowien publicznych (m. in. Wiodzimierz Dzierzanowski, Jarostaw Jerzykowski, Matgorzata
Stachowiak, Komentarz 2010, Wydanie IV; Stefan Babiarz, Zbigniew Czarnik, Pawet Janda,
Piotr Petczynski, Komentarz 2011) oraz w komentarzu Aleksandry Sottysinskiej do art. 45
powotanej dyrektywy 2004/18/WE (Europejskie prawa zamowien publicznych, Krakow 2006).
Reasumujac dotychczasowe rozwazania, w ofercie Przystepujgcego brak byto
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie opisanego przez Zamawiajgcego warunku
wykazania sie realizacjg dostawy lamp, dlatego tez Zamawiajgcy byt obowigzany na tym
etapie wykluczy¢ Wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
a jego oferte uznac za odrzucong (na podstawie art. 24 ust 4 ustawy). Skoro istotnie oferta
wykonawcy zawierata fatszywg informacje, to okoliczno$¢ ta ma zasadnicze znaczenie dla
rozstrzygniecia przetargu, albowiem Wykonawca nie przedstawit innych zrealizowanych
dostaw lamp, ktére mogtyby zosta¢ zakwalifikowane jako dostawy, ktére pokrywajg
wymagania wskazane w tresci SIWZ. Tym samym nalezy stwierdzi¢, iz spétka KLAROMED
nie dopetnita warunkow zawartych w SIWZ, ktore potwierdzatyby, ze posiada ona niezbedng
wiedze i doSwiadczenie, by prawidtowo zrealizowa¢ zamowienie.



Niewykluczenie spotki KLAROMED z postepowania doprowadzito do naruszenia
przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.
To na zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania
w sposodb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, a wiec taki, ktory nie bedzie
eliminowat z udziatu w postepowaniu okreslonej grupy wykonawcow badz nie bedzie
stwarzat okreslonej grupie wykonawcodw uprzywilejowanej pozyciji. Natomiast zasada
réwnego traktowania wykonawcow zabrania zamawiajgcemu preferowania lub dyskryminaciji
ktéregokolwiek z wykonawcow, gwarantuje wykonawcom roéwne szanse w dostepie do
informacji o zaméwieniu i w uzyskaniu zamoéwienia oraz przeciwdziata wykorzystywaniu
pozycji monopolistycznych przez ktéregokolwiek z wykonawcow. Zasada réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji stanowi bowiem fundament nie tylko
krajowego, ale réwniez europejskiego systemu zamowien publicznych. Zamawiajgcy
przeprowadzit zatem postepowanie niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, tym samym nie
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zapewnit zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow,

w zwigzku z tym naruszyt zasade wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy. Zamawiajacy jest
zwigzany ustanowionymi przez siebie w specyfikacji wymaganiami wzgledem wykonawcow,
zatem nie mogt zaniecha¢ wyegzekwowania tych wymogéw od spétki KLAROMED. Nie mogt
takze zastosowac¢ w stosunku do tego wykonawcy regut fagodniejszych od ustalonych przez
siebie. Zamawiajgcy zamierzajgc udzieli¢ zamodwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie

z przepisami ustawy naruszyt takze jej art. 7 ust. 3. Zamawiajgcy dokonujac wyboru oferty
wykonawcy, ktéry powinien by¢ z postepowania wykluczony i jego oferta odrzucona,

naruszyt réwniez art. 91 ust. 1 p.z.p.

Niezaleznie do powyzszego nalezy jeszcze podkresli¢, ze list referencyjny nie
poswiadczyt wykonania przez KLAROMED ani tez przez KLARO POLSKA E.K. co najmniej
jednej dostawy lamp operacyjnych lub lamp zabiegowych o warto$ci dostawy nie mnigjszej
niz 250.000 zt bez VAT.

Spétka Diagnos sp. z 0. 0. w liscie potwierdza, ze poddostawca KLARO POLSKA
E.K., dostarczyta sprzet medyczny, urzadzenia, aparature medyczng
i wyposazenie meblowe na fgczng kwote brutto 5 414 934,47 zt. W tym zdaniu spotka nie
potwierdza, ze zostaty dostarczone konkretnie lampy operacyjne lub lampy zabiegowe
o warto$ci dostawy nie mniejszej niz 250.000 zt bez VAT, a jedynie ogdlnikowo wskazuje na
dostawe réznego rodzaju sprzetu medycznego.

W dalszej kolejnosci spdtka Diagnos sp. z 0. 0. wskazuje, ze dostawy byty
realizowane w terminie od dnia 19 pazdziernika 2012 roku do dnia 29 grudnia 2012 roku
i obejmowaly miedzy innymi réznego rodzaju sprzet, w tym lampy zabiegowe. Spotka
Diagnos wskazuje, ze to dostawy byty realizowane w tych terminach, a nie poddostawy.
Skoro spoétka wskazuje na dostawe, to nalezy przyjac, ze opisuje tym samym gtéwna
dostawe realizowang przez siebie, a nie poddostawy swojego podwykonawcy. Gdyby spétka
opisywata poddostawe dotyczgcg KLARO POLSKA E K. to powinna byta wskaza¢
spoddostawy byty realizowane w terminie od dnia 19 pazdziernika 2012 roku do dnia 29
grudnia 2012 roku i obejmowaty..”. Powyzsze twierdzenie zdaje sie by¢ o tyle stuszne, Zze
gdyby zsumowac kwoty dziewietnastu pozycji wskazanych dostaw to tgcznie sg to dostawy
na kwote 5 370 966, 59 zi, a nie na kwote 5 414 934,47 zi (ktéra to kwote wskazuje powyzej
spotka Diagnos jako warto$¢ poddostawy). Jezeli wartosci te sie nie pokrywajg, to nalezy
whnioskowac, ze sprzet wyszczegolniony na dziewietnastu pozycjach nie jest sprzetem
dostarczonym przez KLARO POLSKA E K. jako podwykonawce. Gdyby te wszystkie
dziewietnascie pozycji sprzetu stanowito dostarczony przez KLARO POLSKA E K. sprzet
medyczny, urzadzenia, aparature medyczng i wyposazenie meblowe, to proste ich
zsumowanie powinno dac takg samg wartos¢, jak powyzej (5 414 934,47 z4).
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Po drugie, z tresci listu referencyjnego nie sposéb wywnioskowa¢, ze KLARO
POLSKA E K. byla jedynym poddostawcg spétki Diagnos sp. z o. 0. w realizacji dostawy na
rzecz Szpitala. Je$li za$ nie byta jedynym poddostawca, a wymienione pozycje stanowig
realizacje gtéwnej dostawy przez Diagnos sp. z 0. o. to z tresci listu tym bardziej nie wynika,
ktére pozycje realizowane byly przez kiérych poddostawcéw.



W dalszej kolejnosci wskazac nalezy, ze tres¢ listu referencyjnego nie pozwala na
ustalenie kiedy lampy operacyjne faktycznie bylty dostarczane. Z listu nie wynika, ze czy
wskazany tam termin to termin dostarczenia przez KLARO POLSKA E.K. lamp operacyjnych
do spdtki Diagnos czy termin dostarczenia sprzetu przez spdtke Diagnos juz do szpitala.
Jezeli byt to termin, w jakim spdtka Diagnos dostarczata sprzet do szpitala, to dostawa
sprzetu przez KLARO POLSKA E.K. do spotki Diagnos musiata logicznie nastgpi¢ wczesniej,
czyli przed 19 pazdziernika 2012 roku. Jezeli dostawa nastgpita przed 19 pazdziernika 2012
r. to nie miesci sie w okresie trzech lat przed uptywem terminu do sktadania ofert. Ponadto,
Diagnos sp. z 0. 0. potwierdza, Ze dostawy byly realizowane przez ponad trzy miesigce i
obejmowaly, poza dostarczeniem lamp, dostawe co najmniej kilkudziesieciu egzemplarzy
réznego rodzaju sprzetu. Nie mozna przyjgé, ze dostawa lamp [jezeli wskazany okres czasu
obejmowat dostarczenie lamp przez KLARO POLSKA E.K. do spo6tki Diagnos) odbywata sie
przez caly ten okres, skoro spétka wskazuje, ze
w tym okresie byly realizowane rézne dostawy (uzycie liczby mnogiej w liscie), nie tylko
dostawa lamp operacyjnych.

Brak mozliwosci odpowiedzi na powyzsze pytania nie pozwala na ustalenie czy
KLARO POLSKA E.K. zrealizowata dostawe lamp operacyjnych we wskazanym w § 1 ust. 1
pkt 3 rozporzgdzenia okresie trzech lat przed uptywem terminu do sktadania ofert, czyli przed
uptywem 30 listopada 2012 r. Jezeli od dnia 19.10.2012 r. odbywata sie juz dostawa sprzetu
od spotki Diagnos do szpitala, to w takiej sytuacji dostawa lamp operacyjnych do KLARO
POLSKA E.K. do spétki musiata nastgpi¢ wczesniej, czyli tym samym nie spetnia ona
warunku dostawy zrealizowanej w okresie trzech lat przed uptywem terminu do sktadania
ofert, czyli przed uptywem 30 listopada 2012 r.

Nalezy podkresli¢ zatem, iz to wiasnie na zamawiajgcym cigzy obowigzek prawidtowego
przeprowadzenia postepowania dotyczgcego zamodwienia, zgodnie z art. 7 ust. 1 p.z.p.
Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazag¢, iz w zaistniatych uzasadnionych watpliwosci co
do terminu dostawy lamp, zamawiajgcy powinien byt zwréci¢ sie bezposrednio do
wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty lub miaty
zosta¢ wykonane o przedtozenie dodatkowych informacii lub dokumentow bezposrednio
zamawiajgcym (§ 1 ust 5 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013
roku). Poprzez brak jakiejkolwiek dalszej weryfikacji, zamawiajgcy w niniejszej sprawie
uchybit temu obowigzkowi.
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Nadto jeszcze nalezy zaznaczy¢, ze list referencyjny nie zostat sporzadzony przez
Specjalistyczny Szpitala $w. Lukasza w Konskim, czyli podmiot, na rzecz ktérego
wykonawca miat realizowa¢ dostawe, zgodnie z o$wiadczeniem zawartym w wykazie
dostaw. List referencyjny zostat sporzgdzony przez prezesa zarzadu spoétki Diagnos Sp. z o.
o. Tymczasem dowodem nalezytego wykonania jest poswiadczenie, a wiec dokument, co do
zasady, wystawiony przez podmiot na rzecz, ktdrego zamodwienie bylo realizowane. | dopiero
w sytuacji, gdy z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest
w stanie uzyska¢ poswiadczenia moze zastgpic¢ je innymi dowodami, a w przypadku dostaw
i ustug oswiadczeniem. Jednak w kazdym przypadku, gdy wykonawca zamiast
poswiadczenia sktada oSwiadczenie musi to uzasadni¢. W tym konkretnym stanie
faktycznym wykonawca wskazat w wykazie dostaw, ze Swiadczyt dostawe na rzecz szpitala,
a zatem to szpital powinien byt wystawi¢ poswiadczenie, jako podmiot ktéry uzytkowat
dostarczone przedmioty. Jezeli zas Wykonawca nie byt w stanie uzyska¢ rzeczonego
poswiadczenia od szpitala, to powinien byt poda¢ przyczyny, dla ktérych jego uzyskanie nie
jest mozliwe. Wykonawca nie wskazat nawet, ze w dacie sktadania oferty nie mogt
dysponowac¢ poswiadczeniem od szpitala, a zatem Ze jego nieztozenie byto uzasadnione.
Wykonawca w zaden sposéb nie udowodnit, ze z przyczyn o obiektywnym charakterze i nie
zwigzanych z okolicznosciami zaleznymi od niego nie mogt tego uczyni¢. Tym samym uznaé
nalezy, iz wykonawca nie dotozyt nalezytej staranno$ci ubiegajgc sie o uzyskanie,

a nastepnie odebranie poswiadczenia. Nadto stwierdzi¢ nalezy, ze tres¢ listu referencyjnego
wystawionego przez spoétke nie moze zastepowac potwierdzenia nalezytego wykonania
ustugi $wiadczonej na rzecz Szpitala. Z takiego o$wiadczenia nie wynika bowiem czy ustuga
zostata wykonana zgodnie z umowg zawartg ze szpitalem. Zastgpienie takiego
poswiadczenia prowadzitoby do braku mozliwosci realnej weryfikacji poprawno$ci dostawy.
Powyzsze stanowisko potwierdza takze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie
z ktorym o$wiadczenie samego wykonawcy mozna przyjgé tylko, jezeli z uzasadnionych



przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ po$wiadczenia
od podmiotu, na rzecz ktérego ustugi byty realizowane (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 14 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2243/14, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 9 czerwca 2014 roku, sygn. akt: KIO 1048/14).

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty Odwolujgcego zauwazyc
nalezy, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze skoro firma Brandon Medical Company
bedzie $wiadczyta na rzecz wykonawcy konsultacje i doradztwo technologiczne, to jest to
jednoznaczne z udziatem podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia. Tak skonstruowane
stanowisko, jako sprzeczne z aktualng linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawcze;.
Aktualnie brak jest regulacji naktadajacych obowigzek uczestnictwa uzyczajgcego swojego
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potencjatu podmiotu trzeciego w realizacji czesci zaméwienia. Nie istnieje takze jakiekolwiek
legislacyjne uzasadnienia zatozenia, ze wiedza i doSwiadczenie mogg by¢ udostepniane
przez podmiot trzeci jedynie w przypadku jego jednoczesnego uczestnictwa w realizaciji
przedsiewziecia lub podwykonawstwa. Zaden przepis obowigzujgcych aktéw prawnych nie
wskazuje bowiem na obowigzek jednoczesnego uczestnictwa podmiotu trzeciego
udostepniajgcego swoje zasoby wykonawcy w realizacji zamowienia ani tym bardziej nie
uzaleznia tego od kategorii ,wypozyczanego" potencjatu. Przepisy dyrektyw koordynujgcych
procedury udzielania zamowien publicznych zezwalajg wykonawcom na korzystanie
z potencjatu technicznego, wiedzy, doswiadczenia czy srodkéw finansowych nalezgcych do
innych podmiotéw. Zgodnie z trescig art. 48 ust. 3 14 dyrektywy 2004/18/WE wykonawca
moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamoéwienia, polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
powigzan. Musi on w takiej sytuaciji dowie$¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, na przykiad przedstawiajgc w tym celu
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobow. Na
podobnych zasadach - zgodnie z art. 47 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE - wykonawca moze
polega¢ na zdolnosSciach innych oséb w celu wykazania, Zze spetnia wymogi zamawiajgcego
odno$nie do sytuacji finansowej. Z tresci art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy
2004/18/WE wynika, ze wykonawca, ktéry zamierza polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotéw, musi udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, iz bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami, np. przedstawiajgc w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotéw.
Wykorzystanie zdolnosci innych podmiotéw przewiduje réwniez dyrektywa 2004/17/WE.

Brak koniecznosci uczestniczenia podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby
w realizacji przedmiotu zaméwienia potwierdza tres¢ § 3 ust. 4 rozporzadzenia, ktéry
stanowi, ze: ,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, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamdwienia, zamawiajacy
moze zgdac od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw
wymienionych w ust. 1-3". Wyktadnia literalna powyzszego przepisu wskazuje, iz
ustawodawca nie zawsze wigze konieczno$¢ udziatu podmiotow trzecich w realizaciji
zamowienia z udostepnieniem przez te podmioty swoich zasobdw wykonawcy w ramach
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 26 ust 2b p.z.p.
Powyzsze wzmacnia tre$¢ § 3 ust 6 cytowanego rozporzadzenia, zgodnie z ktorym 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,
zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw
w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek
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taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdéw, moze
zadac: 1) w przypadku warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust 1 pkt 4 uUstawy -
dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 9-11, a takze innych dokumentdw, dotyczgcych
sytuacji ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogtoszeniu o0 zamoéwieniu lub

w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia; 2) dokumentéw dotyczgcych

w szczegolnosci: a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu, b) sposobu
wykorzystania zasobdw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zamaoéwienia,



c¢) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem, d) zakresu
i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia.

Rozporzadzenie, uzywajgc sformutowania ,wykonawca polega na zasobach innych
podmiotéw, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zaméwienia", jednoznacznie
wskazuje, ze wykonanie czesci zamoOwienia jest pewng ewentualno$cia, ktéra moze sie
wigzac z uzyciem potencjatu podmiotu trzeciego, nie za$ koniecznym jego warunkiem.
Sformutowanie ,,udostepnianie zasobow" nie moze by¢ pod wzgledem literalnego brzmienia
utozsamiane z ,udziatem w realizacji czesci zamowienia” ani tym bardziej
z podwykonawstwem. Przekazanie wiedzy i doSwiadczenia moze nastgpi¢ w rézny sposob.
Dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego moze odbywacé sie na rézne sposoby, w tym
w szczegodlnosci: przez konsultacje w czasie wykonywania zamowienia czy przekazanie
niezbednej wiedzy technicznej, co nie wymaga bezposredniego udziatu podmiotu trzeciego
w realizacji umowy. Cytowany przepis wskazuje mozliwo$¢ zadania dokumentow
Swiadczacych o braku podstaw do wykluczenia podmiotu, z ktérego zasobéw korzysta
wykonawca, jednakze tylko w wypadku, gdy ten podmiot bedzie brat udziat w realizacji
zamowienia. Oznacza to jednoczes$nie, Ze przewidziano sytuacije korzystania z potencjatu
podmiotu trzeciego bez koniecznosci brania udziatu w wykonaniu zaméwienia przez ten
podmiot, wskazujac jednoczesénie, ze w takim przypadku zamawiajacy nie bedzie Zgdat
dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia. Powyzsze potwierdzajg liczne
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, a takze literatura przedmiotu. Mozna stwierdzi¢, ze
poprzez orzeczenia KIO zostata uksztattowana przewazajgca linia orzecznicza poparta
orzeczeniami sgdéw powszechnych, ktora potwierdza, ze korzystanie z potencjatu
podmiotéw trzecich w zakresie wiedzy i doSwiadczenia nie jest rownoznaczne z ich udziatem
w realizacji przedmiotu zaméwienia. W tym miejscu nalezy wskazaé na wyrok KIO z
10 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2790/10, w ktérym Izba nie podzielita stanowiska, ze
kazdy sposéb udostepnienia zasobu wiedzy i doSwiadczenia, w tym przekazanie know-how,
konsultacje, doradztwo, jest udziatem podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia. Przede
wszystkim [zba zauwazyta, ze przekazanie wiedzy czy to jako know-how, czy to jako
autorskiego rozwigzania, zastrzezonej technologii nie musi by¢ udziatem w realizacji
zamobwienia, a moze nastgpi¢ w dowolnym momencie niezwigzanym z faktem udziatu
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danego wykonawcy w realizacji zamowienia. Izba uwaza, ze zas6b ten mozna przenies¢ np.
przez wyszkolenie kadry, udostepnienie dokumentaciji technicznej, udzielenie licencji do
prawa patentowego. W takiej sytuaciji fakt, ze podmiot udostepniajacy zaséb nie uczestniczy
w wykonaniu zamdwienia nie zagraza bezpieczenstwu umowy, a z drugiej daje mozliwo$¢
rzeczywistego korzystania z zasobu bez jednoczesnej koniecznosci udziatu w realizaciji
zamoOwienia. lzba podzielita w tym zakresie stanowisko wykonawcy wybranego, ze udziat

w realizacji zamowienia powinien by¢ rozumiany jako realizacja cze$ci $wiadczenia
wykonawcy wynikajgcego z umowy o zamoéwienie publiczne. Odmienne rozumienie tego
pojecia prowadzitoby do nielogicznego uznania, ze wykladowca przez sam fakt
przeprowadzenia szkolenia realizuje zamdwienia publiczne, ktére wykonuje pracownik
wykonawcy uczestniczacy w szkoleniu. Przekazanie wiedzy nastepuje najczesciej na
podstawie stosunku cywilnoprawnego, np. umowy o $wiadczenie ustug, ale nie oznacza to,
ze kazdy stosunek cywilnoprawny bedzie zobowigzywat podmiot trzeci do udziatu w realizaciji
umowy o zamédwienie publiczne. Izba orzekajac we wskazanej sprawie podirzymata
jednoczesnie analogiczne stanowisko wyrazone w orzeczeniach o sygn. akt KIO/1245/10,
KIO/1452/10, KIO/1671/10.

Kolejnym orzeczeniem KIO, ktére potwierdza zasadno$¢ prezentowane;j literalnej
wyktadni przepisow jest wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2014 r., KIO 524/14, w ktérym Izba nie
podzielita stanowiska Zamawiajgcego, iz kazdym przypadku, wykazywania przez wykonawce
spetniania warunku udziatu w postepowaniu z powotaniem sie na potencjat podmiotu
trzeciego na zasadach okreslonych w art. 26 ust 2b ustawy P.z.p., niezaleznie od stosunku
faktycznego tgczacego wykonawce i podmiot trzeci, zamawiajacy bytby uprawniony do
zgdania przedtozenia dokumentow, o ktérych mowa w § 3 ust 1-3 rozporzgdzenia. Zgodnie
z treScig ust 4 § 3 rozporzgdzenia, jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b Ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci
zamowienia, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw dokumentéw wymienionych w ust. 1-3. Tym samym uprawnienie Zamawiajgcego



do zgdania dokumentow wskazujgcych na brak podstaw do wykluczenia podmiotu trzeciego
na zasoby, ktérego powotuje sie wykonawca celem wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu moze byc¢ realizowane jedynie w sytuacji, gdy podmioty te bedg braty udziat
w realizacji czesci zamowienia. O ile udostepnienie potencjatu musi wigza¢ sie
z korzystaniem z tego zasobu na etapie wykonania zamowienia, to nie oznacza to
z automatu udziatu podmiotu udostepniajgcego swoj potencijat w realizacji czesci
zamoOwienia i w konsekwencji mozliwoscig zgdania przez Zamawiajgcego dokumentow
dotyczacych braku podstaw wykluczenia od podmiotéw udostepniajgcych zasob. W stanie
faktycznym w ktérym zostat wydany rzeczony wyrok, jako sposob wykorzystania zasobdw
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wskazano $wiadczenie przez podmiot trzeci na rzecz Odwolujgcego konsultacji i doradztwa
w zakresie utrzymania i serwisowania systemu informatycznego. KIO wobec powyzszego
wskazal, ze nie spos6b uznaé, iz podmiot trzeci bedzie brat faktyczny udziat w realizaciji
jakiejkolwiek czesci zamowienia. W ocenie Izby, obowigzek przedtozenia dokumentow
dotyczacych podmiotu trzeciego cigzytby na Odwotujgcym wytacznie gdyby powotywat sie on
na zasoby podmiotu trzeciego i formg ich wykorzystania bytoby podwykonawstwo.

Nalezy przywota¢ takze wyrok KIO z 9 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 2555/10,
zgodnie z ktdérym art. 26 ust. 2b ustawy nie uzaleznia mozliwosci wykazywania spetniania
warunku np. posiadania doswiadczenia przy uwzglednieniu doswiadczenia podmiotow
trzecich od jednoczesnego uczestnictwa tego podmiotu w realizacji przedmiotu zamoéwienia.
Ustawodawca we wskazanym przepisie nie dokonat zréznicowania na zasoby, ktére mogag
by¢ wykazywane w ramach spetniania warunkéw podmiotowych przez podmioty trzecie
z koniecznoscig wystepowania w toku realizacji zamowienia przez podmiot trzeci
w charakterze podwykonawcy oraz na zasoby, ktérych wykorzystanie nie wigze sie
z wymogiem podwykonawstwa. Oddanie wiedzy i doSwiadczenia moze odbywac sie zatem
tak poprzez faktyczne podwykonawstwo, jak tez oddanie nabytego przez przedsiebiorstwo
do$wiadczenia poprzez mozliwos¢ korzystania z tej wiedzy przy realizacji zamoéwienia
poprzez konsultacje czy doradztwo, bowiem w taki sposéb takze istnieje praktyczna
mozliwos¢ korzystania z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu przy wykonywaniu danego
zamowienia.

Analogiczne stanowisko wyrazono takze w wyroku KIO z 23 lipca 2010 r. (sygn. KIO
1448/10, KIO 1450/10, KIO 1451/10). W wydanym orzeczeniu Izba wyrazita stanowisko, ze
zgodnie z art. 26 ust. 2b p.z.p, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi
stosunkéw. Izba stoi na stanowisku, iz dla dopuszczalnosci zastosowania art. 26 ust. 2b
ustawy nie jest konieczne, aby podmiot udostepniajgcy swoje doSwiadczenie na zasadach
okreslonych tym przepisem, brat udziat w realizacji zamowienia jako podwykonawca.

Zaprezentowane powyzej stanowisko KIO znajduje potwierdzenie w wyrokach sgdow
powszechnych. W tym miejscu mozna wskazaé na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 10 maja 2013 r., sygn. akt: V Ca 243/13, w ktorym Sad uznajgc skarge Prezesa UZP
za bezzasadng wskazat, Ze skarga oparta byta na btednej interpretaciji art. 26 ust. 2b ustawy.
W ocenie sgdu postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego ma charakter wysoce
sformalizowany, co skutkowaé powinno niemal literalng wyktadnig przepiséw, a z tresci
cytowanego przepisu nie wynika, aby podmiot udostepniajgcy zasoby wykonawcy musiat
osobiécie uczestniczy¢ w realizacji zamowienia. Ponadto, jak wskazat sad, wykonawce
i podmiot trzeci moze tgczy¢ stosunek o dowolnym charakterze, co oznacza, ze moze by¢ to
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taki stosunek, z ktérego nie wynika dla podmiotu udostepniajacego potencjat obowigzek
udziatu w realizacji zamdwienia. Nowelizacja z dnia 5 listopada 2009 r. wprowadzita
Znaczacg zmiang w sposobie wykazywania spetnienia warunkéw przez wykonawce.

O ile przed nowelizacjg nie bylo mozliwe oparcie sie na potencjale innych podmiotéw, ktore
nie byty wykonawcg samodzielnie wystepujacym w postepowaniu lub wykonawcg
wystepujgcym wspolnie (konsorcjum), o tyle w nowym stanie prawnym w przypadku
niektérych warunkéw udziatu w postepowaniu mozliwos¢ taka istnieje. Wykonawca moze
polegac na wiedzy, doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od



charakteru tgczgcego go z nim stosunku. Podmiot, ktéry udostepnia swéj potencjat nie moze
by¢ jednak automatycznie uznawany za biorgcego udziat w realizacji zamoéwienia, bowiem
prowadzitoby to do zaprzeczenia celdéw i funkcji wprowadzonej nowelizacji.

Biorgc pod uwage wszelkie przedstawione okoliczno$ci, w ocenie Odwotujgcego
odwotanie zastuguje na uwzglednienie w catosci, z uwagi na zasadno$¢ podniesionych
w nim zarzutéw. Wobec czego Odwotujacy wnosit jak na wstepie.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych

w postepowaniu, materialéw ztozonych na rozprawie i wiagczonych w poczet materiatu
dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron i Uczestnika postepowania
zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazt,
co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny, w tym zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy biorgcego udziat
w postepowaniu z powodu niespetiania warunku udziatu, a co wazniejsze odrzucenie oferty
Odwotujgcego oznacza, ze potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw
ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia i podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania zamdwienia. Trzeba wzigé rowniez
pod uwage, ze oferta Odwolujacego bedgca wedtug ustalonych w postepowaniu kryteriéw
oceny ofert bylaby najkorzystniejsza, a zostata ona przez Zamawiajgcego odrzucona.
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Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 4 stycznia 2016 roku odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego do
postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Klaromed Sp. z 0.0. z siedzibg w Sulejéwku. Wykonawca przedstawiajgc pisemna
argumentacje wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci.

Izba ustalita, ze:

Zamawiajacy okreslit, Ze o udzielenie zamdwienia publicznego moga ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy posiadajg wiedze i doSwiadczenie rozumiane jako wykonanie co najmniej
jednej dostawy lamp operacyjnych lub lamp zabiegowych o wartosci dostawy nie mniejszej
niz 250 000 zt bez VAT. Na potwierdzenie spetniania niniejszego warunku udziatu
Zamawiajacy wymagat zfozenia wykazu dostaw z podaniem warto$ci dostawy, jej
przedmiotu, daty wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawa zostata wykonana.

Do wykazu nalezato takze dotgczy¢é dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostawy,
w postaci poswiadczenia lub oSwiadczenia wykonawcy (jezeli z uzasadnionych przyczyn
o obiektywnym charakterze nie moze on uzyska¢ poswiadczenia).

Zamawiajgcy wymaga ztozenia o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia
z postepowania z powodu przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej. Zamawiajgcy
okreslit, ze przez grupe kapitatlowa rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktorzy sg
kontrolowani w spos6b bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym
réwniez tego przedsiebiorce. Przez przejecie kontroli nalezy rozumie¢ wszelkie formy
bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno
lub tacznie, przy uwzglednieniu wszystkich okoliczno$ci prawnych lub faktycznych,
umozliwiajg wywieranie decydujacego wptywu na innego przedsiebiorce lub
przedsiebiorcow.

sie przy Wykonawcy powotujgc wykazywaniu spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu na potencjat innych podmiotéw, ktére beda braty udziat w realizacji czesci
zamowienia, musieli iz bedg zasobami udowodni¢ Zamawiajgcemu, dysponowali



niezbednymi do realizacji zamdéwienia, w szczegdlnosci przedstawi¢ pisemne zobowigzanie
tych podmiotow. W takim wypadku tez, jezeli podmioty te bedg braty udziat w realizacji
czesci zamowienia, nalezato ztozy¢ okre$lone dokumenty podmiotowe dla tych podmiotéw.
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Odwolujgcy zataczyt do oferty dwa dokumenty: oSwiadczenie podmiotu trzeciego
i zobowigzanie do udzielenia potencjatu.

Z oSwiadczenia wynika, ze na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp firma Brandon
Medical Company Ltd. zobowigzuje sie odda¢ do dyspozyciji wykonawcy niezbedne zasoby
w zakresie wiedzy i doswiadczenia niezbednego do wykonania zamowienia. Zobowigzanie
do udostepnienia zasobow bedzie wykonane w nastepujacy sposob: w zakresie konsultaciji
i doradztwa technologicznego oraz w zakresie doSwiadczenia polegajacego na dostawie
lamp operacyjnych na kwote powyzej 250 000,00 PLN na okres korzystania z nich czy
wykonywaniu zaméwienia. Z zataczonego zobowigzania wynika, ze firma Brandon Medical
Company Ltd. zobowigzuje sie do zapewnienia firmie Odwotujacego srodkéw koniecznych
do wykonania zaméwienia, w szczegdlnosci wiedzy i doswiadczenia do wykonania umowy
na okres od ziozenia oferty do czasu wykonania zamoéwienia (dostawa sprzetu do szpitala).

3 grudnia 2015 roku Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat
Odwolujgcego do uzupetnienia oferty o dokumenty podmiotowe dotyczgce firmy Brandon
Medical Company Ltd. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z § 3 ust. 4 rozporzgdzenia
o dokumentach, jezeli wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art.
26 ust. 2b ustawy, a podmiot te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamoéwienia,
zamawiajgc zgda od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow
okreslonych dokumentéw. Z oferty wynika, ze firma Brandon Medical zobowigzata sie oddac
niezbedne zasoby w zakresie wiedzy i doSwiadczenia i bedzie brata udziat w realizacji czesci
zamowienia , co oznacza, ze nalezato dla tego podmiotu przedstawi¢ stosowne dokumenty.

Odwolujgcy ustosunkowujgc sie do tej czesci wezwania wskazat, ze wezwanie
zostato wydane z uwagi na btedng interpretacje przepiséw prawa Pzp i jako takie nie moze
zosta¢ uwzglednione na dalszym etapie postepowania. Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat,
ze skoro podmiot trzeci bedzie $wiadczyt na rzecz wykonawcy konsultacje i doradztwo
technologiczne, to jest to jednoznaczne z udziatem tego podmioty w realizacji zamowienia.
Takie stanowisko jest sprzeczne z aktualng linig orzeczniczg KIO oraz sgdow
powszechnych, jest btedne i nie powinno sie osta¢. Wykonawca przedstawit szczegdtowg
argumentacje, przywotat bogate orzecznictwo Izby oraz sgdéw powszechnych i ostatecznie
stwierdzit, Ze nie jest zobowigzany do uzupetnienia wnioskowanych przez Zamawiajgcego
dokumentow.

Zamawiajgcy w wyniku badania i oceny ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp odrzucit oferte Odwotujgcego stwierdzajac, ze nie spetnia ona wymagan Rozdziatu X pkt
E SIWZ w zakresie dokumentow dla podmiotu trzeciego. W uzasadnieniu decyzji powtérzyt,
ze podmiot trzeci zobowigzat sie odda¢ niezbedne zasoby w zakresie wiedzy
i doswiadczenia i zobowigzat sie bra¢ udziat w realizacji zamoéwienia na zasadzie konsultaciji
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i doradztwa technologicznego. Wezwany do uzupetnienia dokumentéw wykonawca, nie
uzupetit ich.

Przystepujgcy w wykazie dostaw podat, ze zrealizowat dostawe lam operacyjnych
o warto$ci 539 061,48 zt od 19.10 do 29.12 2012 roku na rzecz Specjalistycznego Szpitala
$w. tukasza w Konskich. Do wykazu zatgczono referencje wystawiong przez Diagnos
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Klaro Polska E.K. z siedzibg
w Sulejéwku, ze firma ta dostarczyta sprzet medyczny, urzadzenia, aparature medyczng
i wyposazenie meblowe na fgczng kwote brutto 5 414 934,47 zt w ramach umowy
realizowane przez Diagnos kompleksowego wyposazenia bloku operacyjnego i oddziatu
anestezjologii i intensywnej terapii Zespotu Opieki Zdrowotnej w Konskich. Dostawe firma
Klaro realizowata jako poddostawca. Dostawy byty realizowane w terminie od 19.10.2012 rok
do 29.12.2012 rok i obejmowaty miedzy innymi sprzet lamp operacyjnych na tagczng kwote
539 061,48 zt. List referencyjny stanowit, ze dostawe wykonano z nalezytg staranno$cia.



Do oferty zatgczono oswiadczenie z dnia 27 listopada 2015 roku w zakresie
udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci Klaro Polska E.K. Udostepnienie dotyczyto
potencjatu wiedzy i doswiadczenia, zwigzane bylo ze ztozonym w ofercie wykazem dostaw i
zatgczonymi do wykazu referencjami. Nastepnie Przystepujacy ztozyt samodzielnie, bez
wezwania ze strony Zamawiajgcego o$wiadczenie o udostepnieniu potencjatu datowane na
26 listopada 2015 roku. Z o$wiadczenia z oferty wynikat, ze Klaro Polska zobowigzuje sie do
oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy sktadaniu
oferty i wykonywaniu zamoéwienia. Przekazanie dotyczy potencjatu wiedzy i doswiadczenia,
potencjale technicznym i osobach. Podmiot trzeci zobowigzat sie do uczestnictwa w realizacii
czesci zamoéwienia w formie podwykonawstwa.

Na podstawie dokonanych ustalen, Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na
uwzglednienie w czesci zarzutdéw odwotania odnoszgcej sie do nieprawidtowego odrzucenia
oferty Odwolujacego.

Zarzuty skierowane w stosunku do oferty Przystepujgcego w cato$ci nie zastugiwaty
na uwzglednienie.

Uwzglednienie zarzutow zwigzanych z ofertg Odwolujgcego spowodowato
konieczno$¢ uwzglednienia odwotania, poniewaz oferta Odwotujagcego w wyniku ponownego
badania o oceny ofert moze zosta¢ uznana za ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu, co
w ujeciu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp oznacza, ze stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy
mze mie¢ wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w takim zas
wypadku, Izba zobowigzana jest do uwzglednienia odwotania.
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Zarzuty zwigzane z ofertg Przystepujgcego

I. W pierwszej kolejnosci odnoszgc sie do zarzutow ztozenia o$wiadczenia

0 udostepnieniu zasobow w kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez
Przystepujgcego, to niewatpliwie nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zaprezentowanym
przez Odwotujgcego, iz na podstawie analizy orzecznictwa i doktryny za prawidtowg forme
zlozenia takiego rodzaju dokumentu nalezy uzna¢ oryginat z wtasnorecznym podpisem
przedstawicieli podmiotu udostepniajgcego zasoby. Zlozenie dokumentu w innej formie nie
spetniato wiec bedzie wymogow okreslonych art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Analiza oferty Przystepujacego przeprowadzona przez Izbe wykazata, ze w ofercie
Przystepujacego zostato ztozone oSwiadczenie w oryginale, z datg 27 listopada 2015 roku,
podpisane przez panig E.K., prawidlowo umocowanego do dziatania przedstawiciela firmy
Klaro Polska. Cate wiec dywagacje Odwotujgcego o nieprawidtowej formie dokumentu w
postaci oSwiadczenia w kopii nie znajdujg pokrycia w ustalonym przez Izbe stanie
faktycznym i zgromadzonym materiale dowodowym. Bez znaczenia zatem dla
rozstrzygniecia zarzutow i sytuacji Przystepujacego (zarébwno w postepowaniu odwotawczym
i postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego) pozostaje okolicznos¢ pdzniejszego
samo uzupetnienia przez wykonawce dokumentu o$wiadczenia, z datg 26 listopada 2015
roku. Wedtug o$wiadczenia Zamawiajgcego, dokument ten nie byt brany pod uwage przy
badaniu i ocenie oferty, a innych niedoskonato$ci, czy btedéw oSwiadczenia o udostepnieniu
zasobow Odwotujacy nie zakwestionowat. Odwotujacy co prawda na rozprawie probowat
wywodzi¢, ze ztozenie oSwiadczenia z datg 27 listopada 2015 roku, podczas gdy inne
oswiadczenia ztozono z datg 26 listopada 2015 roku, a sama oferta zostata nadana do
siedziby Zamawiajgcego w dniu 26 listopada 2015 roku rodzi negatywne konsekwencje dla
Przystepujacego ale wywody te pozostajg poza kognicjg Izby, poniewaz nie byly one
przedstawione w odwotaniu. Izba natomiast, na podstawie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie
moze orzekac co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Na marginesie tylko Izba
zauwaza, ze nie podziela opinii Odwolujgcego, ze nie jest mozliwe zastosowanie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp w przypadku braku oryginatu oswiadczenia podmiotu trzeciego lub ztozenia
tego dokumentu w kopii. Orzecznictwo jak najbardziej dopuszcza mozliwos¢ uzupetniania
tych dokumentow (tak Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2012 roku,
sygn. akt KIO 2018/12).

Il. Zgodnie z art. 26 ust. 2d ustawy Pzp wykonawca, wraz z wnioskiem lub ofertg, sktada
liste podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt
5, albo informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej. Zas na podstawie art. 24b ust. 3
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ustawy Pzp zamawiajacy wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce,
ktéry nie ztozyt wyjadnien, oraz wykonawce, ktory nie ztozyt listy, o ktorej mowa w art. 26 ust.
2d ustawy Pzp.

W zakresie zarzutédw zwigzanych z okoliczno$cig przynaleznosci do grupy
kapitatowej, podkre$lenia wymaga, ze to obowigzkiem wykonawcy jest przedtozenie
stosownej informacji o przynalezno$ci do grupy kapitatowej wraz z listg podmiotow
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej bgdz informacji, ze wykonawca ten nie nalezy do
grupy kapitatowej. To konkretny wykonawca powinien by¢ $wiadom swojej sytuacji
podmiotowej. Nie jest zadaniem Zamawiajgcego badanie i weryfikacja przynaleznosci
wykonawcy do grupy kapitatowej. Nie ulega takze watpliwosci, ze o tym czy podmiot
przynalezy do grupy kapitatowej czy tez nie decyduje nie subiektywne prze$wiadczenie
wykonawcy, oparte na blednym rozumieniu, co to jest grupa kapitatowa (ktéra moze byé
réznie definiowana na gruncie przepiséw prawa podatkowego, przepiséw o rachunkowosci
itd.), lecz rzeczywisty stan rzeczy. W przedmiotowym postepowaniu jednak Zamawiajgcy
w SIWZ zamiescit szczegdtowe odniesienie, jaki stan rzeczy nalezy rozumie¢ pod pojeciem
grupy kapitatowej, a co wazniejsze jak nalezy rozmie¢ w ujeciu przepiséw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw pojecie przejecia kontroli. Analizujgc powyzsze zapisy, nie
sposéb dojs¢ do innego wniosku, niz Przystepujgcy, ze jego sytuacja nie wpisuje sie
w przynalezno$¢ do grupy kapitatowej.

Co wazniejsze jednak, to zauwazy¢ nalezy, ze racje majg Przystepujgcy
i Zamawiajacy, ktdrzy wskazali, ze w przedmiotowym postepowaniu fakt ewentualnej
przynaleznosci danego podmiotu do grupy kapitatowej nie mégtby mie¢ zadnego wptywu na
wynik postepowania, z uwagi na to, ze w tym konkretnym postepowaniu nie wystepowat
drugi podmiot (to znaczy nie ztozyt oferty), ktéry przynalezatby do tej samej grupy kapitatowej
co Przystepujgcy. Nawet gdyby uzna¢, ze w postepowaniu wystepujg podmioty nalezace do
jednej grupy kapitatowej (z czym skitad orzekajacy Izby sie nie zgadza), to nie ulega
watpliwosci, ze w niniejszym postepowaniu nie moze by¢é mowy o jakimkolwiek
oddziatywaniu na uczciwg konkurencje poprzez fakt powigzan podmiotéw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej. Nie mozna zapomnie¢ jaki cel przyswiecat ustawodawcy, ktory
wprowadzit do ustawy Pzp regulacje zwigzane z przynalezno$cig do grupy kapitatowej.
Celem zmian byto zwigkszenie ochrony uczciwej konkurenciji czy tez ustanowienie
jednoznacznej regulacji sankcjonujgcej niedopuszczalne zachowania dotyczace naruszenia
zasady uczciwej konkurencji przy ubieganiu sie o zamdwienie publiczne poprzez
ustanowienie podstaw prawnych zakazu kooperacji wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego nalezgcych do jednej grupy kapitatowej. Z takim
dziataniem nie mamy jednak do czynienia w przedmiotowym postepowaniu, poniewaz tylko
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jeden z podmiotéw, do ktérych odnosity sie zarzuty Odwotujgcego ziozyt w postepowaniu
oferte.
lll. W odniesieniu do realnosci udostepnienia zasobow przez Klaro Polska
Przystepujacemu, to podkreslenia wymaga fakt, iz to na wykonawcy spoczywa obowigzek
wykazania, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a zatem wykazania réwniez tego, czy
bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla

zaméwienia oraz tego, faczacy go nalezytego wykonania czy stosunek
z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw.

Zamawiajgcy stusznie ocenit dokumenty ztozone przez Przystepujgcego jako
prawidiowe.

Przede wszystkim zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze wykonawca udowodnit
realno$¢ dysponowania udostepnionym potencjatem. Podmiot udostepniajgcy zasoby
odpowiadat bedzie jako podwykonawca i bedzie uczestniczyt w realizacji cze$ci zamowienia.
Udostepnienie umozliwia Przystepujgcemu korzystanie z potencjatu wiedzy i doswiadczenia,
technicznego i os6b w kazdej sytuacji, gdy okaze sie to niezbedne w czasie realizacji
zamobwienia. W ocenie Izby ztozenie oswiadczenia przez podmiot trzeci o przytoczonej tresci
wraz z odpowiednimi dokumentami byto wystarczajgce do udowodnienia, ze wykonawca
bedzie mogt takimi Srodkami dysponowac.



Ztozone przez podmiot trzeci zobowigzanie o udostepnieniu zasobéw udowadnia
i gwarantuje Wykonawcy, a tym samym Zamawiajgcemu dostep do okre$lonych zasobdw,
zwlaszcza w obliczu faktu, ze podmiot ten bedzie podwykonawca w postepowaniu.
To oznacza, ze wykonawca i udostepniajgcy mu zasoby podmiot zdecydowali sie na najdalej
idgca forme wspotpracy i jednoczes$nie przyjeli na siebie solidarng odpowiedzialno$¢ za
wykonanie zamoéwienia. Brak byto zatem podstaw do uznania, Zze Wykonawca —
Przystepujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia. W sposéb nie budzacy
watpliwosci w (zobowigzaniu) okreslono mozliwos¢ wykorzystywania o$wiadczeniu
przedmiotowych zasobdw przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia, tak
aby przy uwzglednieniu regut wynikajacych z przepiséw prawa i zapiséw SIWZ nie byto
watpliwosci co do realnosci udostepnienia okreslonego zasobu.

IV. Tym samym mozliwe i prawidtowe byto zaliczenie na poczet spetiania warunku
udziatu w postepowaniu udostepnionego wykonawcy doswiadczenia, ktérym miat
legitymowac sie wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia.
Zamawiajgcy w sposob jasny i klarowny opisat warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadania wiedzy i dosSwiadczenia, takze w zakresie w jakim na potwierdzenie
ich spetnienia, wymagat ztozenia wykazu wykonanych/wykonywanych dostaw z podaniem
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ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz, ktérych dostawy zostaty
wykonane oraz zatgczenia dowodow, czy zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
w formie poSwiadczenia lub oSwiadczenia wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn
o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia.

Przystepujacy zatgczyt do oferty Wykaz dostaw wykonanych w ciggu ostatnich trzech
lat, w ktérym wykazano dostawe okreslonych przedmiotow, okreslajg date realizacji
zamoéwienia oraz jego przedmiot i wartos¢, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.
Zatgczono takze dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie wskazanej
dostawy, tj. referencje z dnia 14 maja 2013 r. Przedtozony dokument identyfikuje termin
wykonania dostawy wskazujgc, ze odbywaty sie one miedzy 19 pazdziernika a 29 grudnia
2012 roku, wskazano wykonawce dostawy (Klaro Polska) i odbiorce dostawy (Diagnos) oraz
warto$¢ catej dostawy, ze szczegdinym wyrdznieniem dostawy lamp operacyjnych.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby referencja ztozona w zakresie dostawy
wskazanej w wykazie zawiera informacje, ktére takze w wystarczajgcy sposéb identyfikujg
wykonang dostawe, zawiera nagtéwek potwierdzajgcy nazwe wystawcy referencji, a takze
warto$¢ dostawy istotng z punktu widzenia potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Izba zwazyta, ze referencje nie muszg zawiera¢ wszystkich szczegétowych
informacji wymaganych w tresci warunku udziatu w postepowaniu, a jedynie - potwierdzenie
nalezytego wykonania zamowienia. PoSwiadczenie nalezytego wykonania dostaw, jako
dokument potwierdzajgcy nalezytg realizacje konkretnych dostaw, powinno zawierac tres¢
pozwalajgca na identyfikacje wykonanego zamowienia. Przedtozone przez Przystepujacego
oswiadczenie spetia powyzsze wymogi. Nie zawiera ono zadnych treSci sprzecznych
z treScig zlozonego wykazu. Izba zwazyta rowniez, ze Odwotujacy nie podnosit zadnych
okolicznosci wskazujacych, ze informacje o dostawach przedstawione w wykazie sg
nieprawdziwe i nie przedstawit w tym zakresie jakichkolwiek dowodow. List referencyjny
wystawit podmiot, na rzecz ktérego zrealizowana byta dostawa. Okolicznos¢, ze
Przystepujacy byt poddostawcg Diagnos, ktory realizowat dostawe na rzecz
Specjalistycznego Szpitala w Konskich nie niweczy faktu, ze Klaro Polska wykonato
w sposo6b nalezyty dostawe, do wykonania ktérej umownie sie zobowigzato. Zamawiajacy nie
okreslit w warunku udziatu w postepowaniu, ze dostawy muszg by¢ wykonane na rzecz
okreslonej jednostki stuzby zdrowia. Jezeli zobowigzany podmiot wywigzat sie ze swoich
obowigzkéw w zakresie dostawy w sposéb nalezyty, nie ma podstaw aby takiej dostawie
odmowic wiarygodnosci tylko z tego powodu, Ze referencii nie wystawit ostateczny odbiorca
urzgdzen. Na stronie Odwotujgcy cigzyt obowigzek dowodowy wykazania, ze wskazywana
dostawa nie nosi cech nalezytego wykonania. Odwotujgcy chcac zanegowac prawidlowosé
dostawy mogt przeciez zwréci¢ sie do Szpitala w Konskich o potwierdzenie prawidlowosci
wykonania zamoéwienia. Tego jednak strona Odwotujgca nie uczynita, ograniczajac sie do
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twierdzen z odwotania, nie popartych jakimkolwiek materiatem dowodowym. Co do dat
wykonywania dostawy, to stusznie zauwazyt na rozprawie Zamawiajgcy, ze zgodnie

z orzecznictwem Izby decydujgce znaczenie ma w tym zakresie kocowa data wykonania
zamoOwienia, ta za$ miesci sie w trzyletnim okresie, w ktorym odpowiednim doswiadczeniem
miat sie wykaza¢ wykonawca. Wobec powyzszego, nie budzi zadnych watpliwosci Izby fakt,
ze Przystepujgcy ztozyt wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty potwierdzajace, ze
dostawy wskazane w wykazie zostaty wykonane nalezycie. Tym samym Przystepujgcy
wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy

i doSwiadczenia, zgodnie z wymogami SIWZ i nie ztozyt w tym zakresie jakichkolwiek
informaciji, ktére mozna byloby uzna¢ za nieprawdziwe.

Reasumujac, z tych powoddw czes¢ zarzutéw odwotania podlegata nieuwzglednieniu.

Zarzuty zwigzane z ofertg Odwolujgcego

W pierwszej kolejnosci Izba rozstrzygngé musiata zgtaszane przez Przystepujacego
whnioski o nierozpoznawanie zarzutu nieprawidtowego wezwania Odwotujgcego
0 uzupetnienie dokumentéw, jako zarzutu spéznionego, jest to bowiem kwestia kluczowa dla
catej sytuacji Odwotujgcego w postepowaniu, a takze kwestia kluczowa dla uwzglednienia
odwotania.

Izba staneta na stanowisku, iz z faktu, ze wykonawca nie uzupetnit na wezwanie
Zamawiajgcego wnioskowanych dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego, nie mozna
wywodzi€, ze przyznat on Zamawiajgcemu racje co do oceny swojej sytuacji w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, ze owe dokumenty byty niezbedne do ztozenia razem
z ofertg. Zrozumiate jest, ze wykonawca, kierujgc sie wzgledami racjonalnoéci i ekonomiki
postepowania, w pierwszej kolejnosci prébowat przekona¢ Zamawiajgcego do
prezentowanego przez wykonawce odmiennego stanowiska przez ztozenie w tym zakresie
obszernych wyjasnien, z przywotaniem stanowiska doktryny i orzecznictwa, bez zaskarzania
czynno$ci wezwania, liczgc na zakonczenie w korzystny dla siebie sposdb sporu co do
poprawnosci oferty (czy tez na niedopuszczenie do takiego sporu). To dopiero czynno$¢
odrzucenia oferty, jako bezposrednio wptywajgca na sytuacje wykonawcy w postepowaniu
i na wynik tego postepowania, jest tg czynnoscia, wobec ktorej wykonawcy — kierujgc sie
wzgledami racjonalnego dziatania — korzystajg ze srodkéw ochrony prawnej. Wobec
powyzszego hie uznano, ze w tym zakresie Srodki ochrony prawnej sg spéznione.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy konsekwentnie od chwili ztozenia oferty stat na
stanowisku, ze podmiot z zasobdw ktorego korzysta nie bedzie brat udziatu w realizaciji
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przedmiotowego zamowienia. Wynika to z formularza ofertowego, gdzie wykonawca skreslit,
ze bedzie korzystat z podwykonawcow, na zasoby ktérych sie powotuje na zasadach art. 26
ust. 2b ustawy Pzp. Konsekwentnie to stanowisko podtrzymywat tak w ztozonych
Zamawiajgcemu wyjasnieniach, jak i w odwotaniu oraz na rozprawie.

W ocenie Izby udziat w realizacji zamoéwienia w rozumieniu wykonywania czesci
zamowienia nie wynikat takze ze zlozonego zobowigzania, ktére wskazywato, ze udziat ten
bedzie polegat na konsultacjach i doradztwie technologicznym. Z wezwania wystosowanego
do Odwotujgcego przez Zamawiajgcego z dnia 3 grudnia 2015 roku wynika, ze Zamawiajgcy
oczekiwat uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia dla
podmiotu udostepniajgcego zasoby, poniewaz taki obowigzek istnieje w przypadku, gdy
podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji czesSci zamowienia.

Spér w niniejszym zarzucie jest sporem co do wyktadni prawa tj. art. 26 ust. 2b
w zwigzku z art. 22 ust. 5 ustawy i § 3 ust. 4 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentow w przedmiocie istnienia obowigzku lub jego braku wykazywania braku podstaw
wykluczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby w sytuacii, gdy udostepniany zasoéb dotyczy
posiadania do$wiadczenia.

W ocenie Izby dla oceny tego sporu obojetne jest, czy zamawiajgcy byt przekonany,
ze z tre$ci zobowigzania do udostepnienia zasob6w wynika, ze podmiot udostepniajacy
zaso6b Odwolujgcemu brat udziat w realizacji zaméwienia, skoro jak wynika ze stanowiska
Zamawiajgcego zaprezentowanego na rozprawie, Zamawiajgcy uwaza, ze przeniesienie
zasobu do$wiadczenia musi zawsze wigzac sie z udziatem w realizacji zamoéwienia,
czy czym udziatem tym nie musi by¢ podwykonawstwo. Izba nie oceniata rowniez faktu



realno$ci udostepnienia zasobdw przez podmiot trzeci, poniewaz jak sie wydaje do
okolicznosci tych nie odnosit sie Zamawiajgcy, zarbwno w wezwaniu do uzupetnienia
dokumentoéw, czy tez w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Izba ustalajgc stan faktyczny w niniejszej sprawie ocenita, ze w Swietle
zgromadzonego materiatu dowodowego oraz konsekwentnego i spdjnego stanowiska
Odwolujgcego, podmiot udostepniajgcy zaséb nie miat zamiaru bra¢ udziatu w realizaciji
przedmiotowego zamowienia w rozumieniu wykonywania cze$ci przedmiotu zamowienia,

a zas6b miat by¢ udostepniony przez udzielenie niezbednych konsultaciji lub doradztwa
technologicznego jako no$nika wiedzy oraz udostepnienie doSwiadczenia polegajgcego na
dostawie lamp operacyjnych na okreslong kwote. Zasob miat by¢ wykorzystany przy
wykonywaniu zaméwienia. Tym samym dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy konieczne
jest ustalenie, czy interpretacja dokonana przez Zamawiajgcego jest prawidtowa.

Zgodnie z art. 22 ust. 5 ustawy warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonania oceny ich spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania udzielanego zamowienia. W postepowaniu w sprawie udzielenia
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zamobwienia, ktérego przedmiot stanowig dostawy wymagajgce wykonania prac dotyczgcych
rozmieszczenia lub instalaciji, ustugi lub roboty budowlane, zamawiajgcy moze oceniaé
zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia w szczegélnosci w odniesieniu
do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia. Jak juz w uzasadnieniu
niniejszego orzeczenia stwierdzono, w mysl art. 26 ust. 2b ustawy wykonawca moze polegaé
na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamoéwienia 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
zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycii niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich
przy wykonaniu zaméwienia. Natomiast § 3 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentow stanowi, ze jezeli wykonawca, wykazujgc spetianie warunkéw, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci
zamoOwienia, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéw dokumentdéw wymienionych w ust. 1-3.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego
uczynit fakt, ze wykonawca ten nie ztozyt dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia, dla podmiotu udostepniajgcego zasoby, gdyz ocenit, ze podmiot ten musi bra¢
udziat w realizacji czesci zamowienia. Takie ustalenie poczynit wbrew jednoznacznemu
stanowisku Odwotujgcego, ktory twierdzit, ze podmiotu trzeci nie bedzie brat udziatu
w realizacji zamowienia, a udzielania konsultacji lub doradzania przy realizacji przedmiotu
zamowienia nie mozna od razu utozsamiac z realizacjg cze$ci zamowienia.

Rozporzgdzenie o dokumentach i ustawa jednoznacznie rozréznia sytuacje, w ktorej
podmioty udostepniajgce zasoby bedg braty udziat w realizacji zamowienia, ale jednoczes$nie
skutecznosci udostepniania potencjatu od obowigzku uczestnictwa takiego podmiotu
w realizacji czesci zamowienia nie uzaleznia. Przekazanie wiedzy i doswiadczenia,
co potwierdzito liczne i bogate w tej materii orzecznictwo Izby, moze przybra¢ ré6znorakie
postacie, rowniez takie, ktore nie wymagajg bezposredniego udziatu podmiotu trzeciego
w realizacji czesci zamowienia. Jak juz stwierdzono wcze$niej w uzasadnieniu, ocena tego
stanu winna nastepowaé¢ w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego, przedmiotu
zamowienia, okreslonych przez wykonawcow zasad udostepnienia zasobu. JednoczesSnie
przepisy stanowig, ze ztozenie dokumentéw dla podmiotu trzeciego jest konieczne, jezeli
rzeczywiscie z okolicznosci i zasad udostepnienia wynika, ze podmiot taki bedzie brat udziat
w realizacji zamowienia. Oddanie wiedzy i doSwiadczenia moze odbywac sie przez faktyczne
podwykonawstwo, ale istnieje takze mozliwos¢ przekazania okreslonego zasobu przez
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korzystanie w sposob posredni z wiedzy i wczesniejszych doswiadczen innego podmiotu
przy wykonywaniu okre$lonego przedmiotu zamowienia, bez konicznosci czynnego
uczestnictwa takiego podmiotu w realizacji zaméwienia. Koniecznosci uczestnictwa



w realizacji czeSci zamédwienia nie mozna takze w przedmiotowym postepowaniu wywodzié¢
z faktu, ze podmiot udostepniajgcy zasoby jest jednoczesnie producentem lamp, do
dostarczenia ktérych zobowigzat sie Odwotujgcy.

Zamawiajgcy poza odwotaniem sie do blizej niekonkretyzowanego stanowiska
orzecznictwa nie podjat jakiejkolwiek proby ustalenia czy na gruncie przedmiotowego
postepowania mozliwa jest ocena takiego udostepnienia zasobu jako realnego
i pozwalajgcego na przyjecie, ze Odwotujgcy jest zdolny do nalezytego wykonania
zamébwienia bez jednoczesnego uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia.
Zamawiajgcy tej okolicznosci nie zbadat, ani nie dat wyrazu takiej ocenie w tresci
uzasadnienia podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia. Nadto nalezy zauwazy¢, ze
nawet gdyby Zamawiajacy rzeczywiscie oceniat takie udostepnienie zasobu jako
niegwarantujgce w mys| art. 22 ust.5 ustawy Pzp nalezytego wykonania, to nie wezwat
wykonawcy do uzupetnienia wykazu dostaw, pomimo, ze z takiej oceny musiatoby wynikac,
ze przedstawiony wykaz wykonanych dostaw zawiera braki, a wystosowat jedynie formalne
wezwanie zwigzane z brakami w dokumentach. W konsekwencji Izba ocenita, ze
Zamawiajgcy nieprawidiowo dokonat oceny oferty Odwotujgcego. Na marginesie Izba
pragnie robwniez zauwazyé, iz Zamawiajgcy zastosowat nieprawidlowa podstawe prawng
swoich czynnosci w postepowaniu, mianowicie odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, podczas gdy w sytuacji, kiedy wykonawca nie wykazuje
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, takze w zakresie zwigzanym
z udowodnieniem prawidtowosci udostepnienia zasobdw, podstawe dziatania powinien
stanowi¢ art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Reasumujac, konsekwencjg uwzglednienia zarzutow zwigzanych z oceng oferty
Odwotujgcego, byto réwniez uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy
Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w
sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1i § 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postgpowania.

Przewodniczacy:
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