Sygn. akt: KIO 296/12

WYROK
Z dnia 23 lutego 2012r.

Krajowa Izba Odwolawcza_ w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2012 r. przez wykonawce

ltawskie Przedsigbiorstwo Budowlane IPB Sp. z o.0. ul. Lubawska 3, 14-200 fawa

w postepowaniu prowadzonym przez

Wojskowy Instytut Medyczny ul. Szaseréw 128, 04-141 Warszawa

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Warbud S.A
Al Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa oraz Climatic Sp. z 0.0. Reguty, ul. Zytnie,
05-816 Michatowice zgtaszajgcych przystgpienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obciaza ltawskie Przedsigbiorstwo Budowlane IPB Sp. z

0.0. ul. Lubawska 3, 14-200 ltawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ltawskie
Przedsiebiorstwo Budowlane IPB Sp. z o.0. ul. Lubawska 3, 14-200 lfawa
tytutem wpisu od odwolania,

2.2. zasadza od lawskiego Przedsigbiorstwa Budowlanego IPB Sp. z o.0.
ul. Lubawska 3, 14-200 ltawa na rzecz Wojskowego Instytutu Medycznego
ul. Szaseréw 128, 04-141 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szes$céset zlotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia pethomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccoccvuenannns

Sygn. akt: KIO 296/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego na ,dobudowe budynku do facznika E1-2

z przeznaczeniem na Oddziat Intensywnej Terapii oraz Pracownie Elekirofizjologii

i Hemodynamiki wraz z wyposazeniem” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) w trybie
przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 29 pazdziernika 2011 r. w Dz. Urz. UE.
Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

1 lutego 2012 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat postepowanie i poinformowat wykonawcéw



m.in. o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznat oferte ztozong przez
Przystepujgcego — wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Warbud
S.A. i Climatic Sp. z 0.0. oraz wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego — lawskiego
Przedsigbiorstwa Budowlanego IPB Sp. z 0.0. 3 lutego 2012 r. Zamawiajgcy poinformowat
Odwolujgcego o zatrzymaniu wadium.

10 lutego Odwolujgcy — kawskie Przedsiebiorstwo Budowlane IPB Sp. z 0.0. wniést

odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez przeprowadzenia postepowania

w sposo6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania

wykonawcow, w tym poprzez stosowanie roznych podstaw dokonywania czynno$ci wobec

wykonawcdw znajdujacych sie w identycznej sytuacji prawnej i faktyczne;j,

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowienh publicznych poprzez wykluczenie

Odwolujgcego w sytuacji, gdy spetnit warunki postepowania,

3. art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez bezprawne wezwanie

Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw,

4. art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez bezpodstawne zatrzymanie

wadium whniesionego przez Odwotujgcego w sytuacji, gdy brak jest podstaw do jego

zatrzymania,

5. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez brak odrzucenia oferty

wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Warbud S.A. i Climatic Sp.
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z 0.0. wobec blednego obliczenia ceny oraz niezastosowanie tego przepisu do badania
innych ofert, tj. zaniechanie ustalenia braku btedéw w obliczeniu cen i mimo to nieodrzucenia
ofert, w ktérych ceny okazatyby sie obarczone btedem niemozliwym do poprawienia,

6. art. 91 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty,
ktéra w przypadku prawidtowej oceny oferty Odwotujgcego, nie mogtaby by¢ uznana za
najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych,

3. uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium Odwotujgcego,

4. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego i uznania, ze
oferta Odwotujgcego nie podlega wykluczeniu,

5. odrzucenia ofert wykonawcéw podlegajgcych odrzuceniu.

Powyzsze naruszenia polegajgce na niepoddaniu badaniu prawidtowos$ci obliczenia ceny

w czesci ofert mogg skutkowac réwniez koniecznoscig uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zostat wykluczony na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych ze wzgledu na brak uzupetnienia
dokumentow w zakresie systeméw zasilajgcych dla stanowisk tézkowych, tj. atestow
dopuszczajgcych stosowanie przedmiotu oferty do uzycia w placowkach publicznej stuzby
zdrowia zgodnie z ustawg z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych, instrukcji obstugi
przedmiotu oferty w jezyku polskim, wszelkich posiadanych materiatéw informacyjnych na
temat przedmiotu oferty oraz wszelkich posiadanych materiatow informacyjnych na temat
przedmiotu umowy (prospekty, broszury, dane techniczne), w ktérych nalezato zaznaczyc¢
wymagane parametry techniczne.

W ocenie Odwolujacego wykluczenie to byto bezprawne. Warunki podmiotowe odnoszg sie
do posiadania uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa nakiadajg obowigzek ich posiadania, posiadania wiedzy i doswiadczenia,
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, sytuaciji ekonomicznej i finansowej, a warunki przedmiotowe do cech
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy okreslit warunki podmiotowe w ogtoszeniu

0 zamowieniu, nie wskazat jednak jakichkolwiek warunkéw dotyczacych przedmiotu
zamowienia, brak takze w ogtoszeniu zgdania ztozenia jakichkolwiek dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie wymagan przez przedmiot zamowienia.

W rozdziale VIl specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajgcy, bez dookreslenia
jakichkolwiek warunkéw — w tym warunkow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy,



wskazat, iz ocena spetnienia warunkdéw przeprowadzona zostanie na podstawie oswiadczenh
lub dokumentow, o ktérych mowa w rozdziale IX specyfikacji — wrdd nich nie znalazly sie
dokumenty wskazane w uzasadnieniu wykluczenia Odwolujgcego.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen
lub dokumentow, ktére wskazat w ogtoszeniu o zamédwienie oraz w specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia, a w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w ogtoszeniu

0 zamoOwieniu nie zazgdat spetnienia warunkéw przedmiotowych.

Dokumenty, o ktérych mowa w uzasadnieniu wykluczenia, w $wietle ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009
r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, nie mogg by¢ uznawane za dokumenty,
ktérych Zamawiajgcy domaga sie skutecznie na potwierdzenie spetniania warunkéw,

o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a tym bardziej
na potwierdzenie spetiania warunkdéw podmiotowych, gdyz tylko wskazanie takich
dokumentow w ogtoszeniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jako
dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw, moze nadawac¢ im charakter
dokumentow potwierdzajagcych spetnianie warunkéw. Tym samym brak uzupetnienia takich
dokumentow nie moze by¢ podstawg do wykluczenia Odwotujgcego w oparciu o art. 24 ust.
2 pkt 4, a tym bardziej stanowi¢ podstawy do zatrzymania wadium, co jednoznacznie wynika
z art. 26 ust. 3 oraz art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Informacje o dokumentach, za ktorych niedostarczenie Odwolujgcy zostat wykluczony,
Zamawiajacy wskazat w zatgczniku stanowigcym opis przedmiotu zamdwienia na dostawy
wyposazenia medycznego. Jednoczesnie z tego opisu nie wynika, aby dokumenty te miaty
zostac ztozone na etapie sktadania ofert — wrecz przeciwnie, w formularzu oferty wykonawcy
sktadali oswiadczenie, iz zastosowane materiaty do wykonania zaméwienia bedg posiadaty
wymagane przepisami atesty. Tak skonstruowane o$wiadczenie postugujace sie czasem
przysztym w formularzu oferty wskazuje, ze Zamawiajgcy nie wymagat przediozenia
dokumentow na etapie sktadania ofert, lecz zapewnienia, ze w przyszfoSci takie wymagania
zostang spetnione. W celu przeprowadzenia postepowania zgodnie z regutami
konkurencyjnosci wskazanymi w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych ocena
spetnienia warunkéw podmiotowych lub przedmiotowych musi zosta¢ przeprowadzona

w oparciu o spojng tres¢ dokumentow takich jak ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, tres¢ formularza oferty i zatgczniki.

Odwolujgcy powotat sie tez na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej wydane w niniejszym
postepowaniu w zwigzku z modyfikacjg specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Wykluczenie Odwotujgcego jest czynnoscig bezprawng, poniewaz spetnit on wszelkie

warunki udziatu w postepowaniu i inne wymagania wobec przedmiotu zamoéwienia sktadajgc
wszelkie zgdane w tym celu dokumenty. Dokumenty, do uzupetnienia ktérych Zamawiajacy
wezwat Odwolujgcego, nie stanowity dokumentdw na potwierdzenie warunku
przedmiotowego, poniewaz warunek ten nie zostat w niniejszym postepowaniu ustanowiony.
Tym bardziej dokumenty te nie mogty by¢ zgdane na potwierdzenie warunku podmiotowego.
Zatem Zamawiajgcy nie byt uprawniony na gruncie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych do wezwania Odwotujgcego do przediozenia dokumentéw. A poniewaz
Odwolujgcy speit wszelkie warunki ustanowione przez Zamawiajgcego, powinnoscig
Zamawiajgcego byt wybor jego oferty jako najkorzystniejszej.

Nawet gdyby przyjac¢, iz Odwotujgcy zobowigzany byt zatgczy¢ do oferty przedmiotowe
dokumenty na etapie sktadania ofert, a nie podczas realizacji przedmiotu zaméwienia, to
brak tych dokumentéw (nie definiowanych jako sktadanych celem potwierdzenia wymagan,

o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych) nie moze byé
przedmiotem wykluczenia z postepowania, lecz odrzucenia oferty. Brak dokumentéw nie
wskazanych w ogtoszeniu, lecz jedynie w opisie przedmiotu zaméwienia, moze byé
rozwazany jedynie jako przestanka odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych. Gdyby w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
w opisie przedmiotu zaméwienia wyraznie wskazano na obowigzek ich zlozenia wraz



z ofertg, stanowityby one merytoryczng czesé oferty, ktérej nie mozna uzupeini¢ w oparciu

o art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Poza tym to sam Zamawiajgcy

wskazal, iz niespetnienie parametréw (potwierdzanych zgdanymi w opisie przedmiotu

zamowienia dokumentami) spowoduje odrzucenie oferty. Skutkiem w takim przypadku nie

tylko nie moze by¢ zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Prawo

zamowien publicznych, ale zakazane jest nawet wzywanie do uzupetnienia dokumentéw,

art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w sposéb nie budzgcy watpliwosci

przesgdza bowiem, Ze do uzupetnienia dokumentéw wzywa sie wylgcznie wykonawcow,

ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu.

Brak dokumentéw, o ktorych uzupetnienie wzywany byt Odwotujacy, wystepowat takze

w ofercie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Warbud S.A.

i Climatic Sp. z o0.0., ktérzy réwniez byli wzywani do uzupetnienia tych samych dokumentow.

Réwniez ta oferta ze wzgledu na brak mozliwo$ci wezwania do uzupetnienia powinna by¢

odrzucona, chyba ze Zamawiajgcy uzna, iz dokumenty te powinny zostaé ztozone dopiero

w trakcie wykonywania umowy.

Zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia Warbud S.A. i Climatic Sp. z 0.0., ktérzy w pozycji dotyczgcej wyposazenia

w sprzet medyczny — zawieszenie do urzgdzeh montowanych w przysztosci, zastosowali

btedng stawke 23 % VAT, podczas gdy prawidtowa jest stawka, jakg podat Odwotujgcy, czyli
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8%. Podkreslenia wymaga fakt, ze prawidtowe okreslenie stawki VAT spoczywa na
Wykonawcy. W$rdd ztozonych ofert rozbieznosci w zakresie stawki VAT pojawiajg sie
u wiekszej ilosci wykonawcéw, Zamawiajgcy jednak nie ustalit natomiast, ktéra stawka jest
stawka prawidtowa, a w zwigzku z powyzszym, ktére oferty powinny zosta¢ odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Dokonywane przez
organy podatkowe indywidualne interpretacje podatkowe wskazujg, ze stawka 23% VAT
w sytuacji takiej jak dotyczgca niniejszego odwotania, nie znajduje zastosowania.
Odwotujgcy takze ,na marginesie zwraca uwage na fakt”, iz cze$¢ kosztorysow ofertowych,
m. in. Przystepujgcego nie zawiera wszystkich wymaganych warto$ci kosztorysowych (np.
w zakresie instalacji elektrycznych i AKPiA wezta). Natomiast m. in. wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia Monta Engel Central Europe S.A., Monta Engel
Engenharie e Construcao S.A. nie przedstawit kosztoryséw szczegotowych na roboty
drogowe (drogi i chodniki) oraz czeSciowo przedstawit skrocone kosztorysy, co przyczynito
sie do nieprawidlowego obliczenia ceny przez wykonawce. Réwniez w tym zakresie
Zamawiajacy nie podjgt zadnych czynnosci w celu wyjasnienia cen kosztorysowych
sktadajgcych sie na zaoferowany przedmiot zaméwienia i zastosowanych stawek podatku od
towarow i ustug lub tez w celu odrzucenia oferty wykonawcy.
Nawet jezeli uzna¢, ze Zamawiajgcy miat prawo do wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ich nie uzupetnit, to i tak nie zaistniaty przestanki uprawniajgce Zamawiajacego do
zatrzymania wadium. Zgodnie bowiem z art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych
zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3 nie ztozyt dokumentdw lub oswiadczen, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 lub petnomocnictw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn
nielezagcych po jego stronie. Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze wskazany przepis ma
charakter restrykcyjny, okresla bowiem sankcje wobec wykonawcy i nie pozwala na
wyktadnie rozszerzajgcg przestanek zatrzymania wadium, czyli jedynie nieztozenie
wymaganych dokumentéw. Przestanki tej nie wyczerpuje natomiast ztozenie dokumentéw,
ktére nie potwierdzajg spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub zawierajg btedy.
Intencjg ustawodawcy nie bylo bowiem zatrzymanie wadium w kazdym przypadku, w ktorym
wykonawca nie wywigzat sie z wezwania do uzupetnienia dokumentéw i dokumentu nie
zlozyt. Skutek w postaci zatrzymania wadium zarezerwowany jest jednie do ewidentnej
sytuacji, w ktorej wykonawca celowo, nie dochowujgc nalezytej staranno$ci wymaganej
w stosunkach tego rodzaju, nie przedktada okreslonego, wymaganego w postepowaniu
dokumentu.
W niniejszej sprawie brak przedtozenia dokumentow byt skutkiem czynnikéw zewnetrznych
niezaleznych od woli Odwotujgcego, ktéry dokonat wszelkich staran, aby uzyskac atesty oraz
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instrukcje juz na etapie skladania ofert, chociaz, jak wskazano powyzej, z formularza oferty
obowigzek taki nie wynika. Z przyczyn niezaleznych od Odwolujgcego i nieznanych firma
Trilux Polska Sp. z 0.0. odméwita Odwotujgcemu przekazania dokumentdw nie reagujgc na
pisemne i ustne wezwania kierowane przez Odwolujgcego. W dziataniu Odwotujgcego brak
jest sladéw celowego dziatania, ktére miato by utrudnia¢é prowadzone postepowanie.
Odwolujgcy w swoich wyjasnieniach podawat przyczyny, z powodu ktorych nie byt w stanie
w terminie podanym przez Zamawiajacego uzupetni¢ zgdanych dokumentow.

Zamawiajgcy przedstawit pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o jego oddalenie
i stwierdzit, ze bez wzgledu na to, czy Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego

z postepowania, czy odrzucitby jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, skutek bytby identyczny i polegatby na jego eliminaciji

z postepowania. Dokumenty, ktore nie zostaly przedstawione w ofercie Odwotujgcego, a do
ktérych uzupemienia zostat wezwany, stanowig kategorie ,dokumentéw przedmiotowych”,

o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy
opisat te dokumenty i zazadat ich wyraznie w tre$ci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia — wykaz wyposazenia medycznego — tabela 1.: ,Inne wymagania, zatgczyé:
informacje na temat typu i producenta, posiadane atesty dopuszczajgce stosowanie
przedmiotu oferty do uzycia w placowkach publicznej stuzby zdrowia zgodnie z ustawg

z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych, instrukcje obstugi przedmiotu oferty

w jezyku polskim (dopuszcza sig zatgczenie w formie elektronicznej na ptycie CD-R),
wszelkie posiadane materiaty informacyjne na temat przedmiotu oferty (prospekty, broszury,
dane techniczne itp. — w jezyku polskim lub angielskim), w ktorych nalezy zaznaczyé
wymagane parametry techniczne. W przypadku braku potwierdzenia w powyzszych
materiatach warto$ci parametréw technicznych wymagane jest zatgczenie osSwiadczenia
producenta, potwierdzajgcego oferowane wartosci parametréw technicznych.”
Zamawiajgcy wymagat wiec jednoznacznie dokumentéw, ktoére potwierdzatyby przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetnianie wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego. Argument, ze Zamawiajgcy nie zawart tych dokumentéw w ogtoszeniu, jest
spozniony.

Zamawiajacy powotat sie rowniez na odpowiedz na pytanie 1. z 12 grudnia 2011 r. dotyczace
koniecznosci przedstawienia spornych dokumentdw, na ktére odpowiedziat, ze ,oczekuje
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu”.

Zamawiajacy musiat wezwa¢ Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentoéw, a gdy ich nie
otrzymat — dokonac¢ eliminacji wykonawcy z postepowania.

Co do zarzutu nieprawidtowej stawki VAT w ofercie Przystepujgcego — zgodnie z art. 6 kc to
na Odwolujgcym spoczywa ciezar dowodu, ze dana oferta ma stawke nieprawidtowa.

Odwolujgcy natomiast, poza gotostownym stwierdzeniem, nie przedtozyt zadnego dowodu na
powyzszg okolicznos¢, nie jest nim fakt, ze w ofercie Odwotujgcego zastosowano inng
stawke, a tymczasem z art. 3 ust. 1 pkt 17 ustawy o wyrobach medycznych wynika, ze to
wytworca decyduje, czy wyrdb jest wyrobem medycznym, zgodnie z przewidywanym
zastosowaniem tego wyrobu.

Co do zatrzymania wadium — intencjg Zamawiajgcego jest dziatanie zgodne z przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych, wiec dochowat obowigzku zawartego w art. 46 ust. 4a
tej ustawy.

Przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia Warbud S.A. i Climatic Sp. z o.0.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
na podstawie oswiadczen i dokumentéw ztozonych podczas rozprawy Izba ustalita
i zwazyta, co nastepuje: odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, Zze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (tres¢



dokumentow, na ktére powotuja sie Strony) nie jest sporny.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego wykluczenia Odwotujgcego

z postepowania Izba stwierdzita, ze podana podstawa prawna (art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych) rzeczywiscie nie odpowiada stanowi faktycznemu, na ktéry
wskazat Zamawiajgcy wykluczajgc wykonawce. Zresztg ten brak rozroznienia przez
Zamawiajgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu odnoszacych sie do wykonawcéw od
wymagan dotyczgcych przedmiotu zamowienia jest widoczny juz na wczesniejszym etapie
postepowania (jak np. zacytowana na str. 4 odpowiedzi na odwotanie odpowiedz
Zamawiajgcego na prosbe o wyjasnienie tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
w zakresie zgdanych dokumentéw). Jednak to, Ze Zamawiajgcy powotat sie na wykluczenie
i podat art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych zamiast odrzucenia oferty
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych, jak podkre$lit
Zamawiajgcy — nie ma zasadniczego wplywu na sytuacje Odwotujgcego w postepowaniu,

gdyz jego oferta i tak podlegataby odrzuceniu ze wzgledu na nieuzupetnienie ,dokumentéw
przemiotowych”.

Wskazane bowiem przez Zamawiajgcego dokumenty w zakresie systemow zasilajgcych dla
stanowisk t6zkowych: atesty dopuszczajgce stosowanie przedmiotu oferty do uzycia

w placowkach publicznej stuzby zdrowia zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych,
instrukcja obstugi, materialy informacyjne na temat przedmiotu oferty oraz materiaty
informacyjne na temat przedmiotu umowy (prospekty, broszury, dane techniczne), to typowe
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i § 5
rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Odnosz3 sie one do
przedmiotu zamowienia i stanowig tre$¢ oferty (dlatego stosuje sie do nich art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych), ale jednocze$nie na gruncie dyspozycji art. 26 ust. 3
w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, sg dokumentami
uzupeialnymi.

Granica pomiedzy dokumentami sktadajgcymi sie na tre$¢ oferty uzupetnialnymi

i nieuzupetnianymi jest czesto intuicyjna i okre$lana w stosunku do wymogdw konkretnej
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia i konkretnej tresci oferty. Okre$lajac jednak
pewna generalng zasade ogblnie mozna stwierdzi¢, ze odnosi sie ona z jednej strony do
treci art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. nie mozna wprowadza¢ zmiany
w tresci oferty, z drugiej pochodzenia dokumentéw (od producenta, instytucii certyfikujgcej
itd.) oraz stwierdzania pewnych cech oferowanych przedmiotéw niezaleznych od danej oferty
(np. posiadane parametry, ktore nie sg specjalnie dostosowywane do wymagan danego
zamawiajacego), a z trzeciej okreslenia ich statusu przez zamawiajgcego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (jesli zostat okreslony).

Jak Izba juz stwierdzita powyzej, sporne dokumenty sg bez watpienia dokumentami,

o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, czyli
potwierdzajgcymi przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetnianie
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, a wigc uzupetianymi. Owszem, ich
niedostarczenie zamawiajgcemu powoduje odrzucenie oferty, ale dopiero wobec ich
nieuzupetnienia na zgdanie zamawiajgcego. Tym samym, dopoki zamawiajgcy nie wezwie
wykonawcy, a ten zaniecha uzupetnienia, nie istnieje przestanka rezygnacji z wezwania
wskazana w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych ,chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu” (musi by¢ to inna przestanka odrzucenia oferty znana
zamawiajgcemu w chwili podjecia decyzji o wezwaniu do uzupetnienia).

Tym samym nie mozna powiedzie¢, ze z ktérego$ z ww. powoddéw Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia tych dokumentéw.
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Co do zarzutu, ze Zamawiajgcy w ogole nie zadat ztozenia tych dokumentéw na etapie
sktadania ofert, gdyz nie wskazat ich ani w ogloszeniu, ani w specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, wymagania ustawowe co do informaciji, ktére muszg by¢ zawarte w ogtoszeniu
0 zamowieniu w trybie przetargu nieograniczonego zawiera art. 41 ustawy Prawo zaméwien



publicznych i nie ma wsrdd nich dokumentéw przedmiotowych.
Niewatpliwie jednak muszg one by¢ wymienione w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. W niniejszym przypadku nie w rozdziale X, jak wskazat Odwolujgcy, ktory
dotyczy dokumentédw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz
w rozdziale X ,Opis sposobu przygotowania oferty”. Zamawiajgcy zawart tam nastepujacy
wykaz wymaganych dokumentow: oferta, czyli wypetnione kosztorysy przedmiarowe
i wypetniony druk oferty, dokumenty formalnoprawne (wymienione w rozdziale IX,
petnomocnictwo lub inny dokument potwierdzajgcy uprawnienie do podpisania oferty) oraz
dokumenty odnoszace sie do wadium. Nie wskazano wiec tu spornych dokumentow.
Zamawiajacy w zatgczniku nr 7 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
zawierajgcym opis przedmiotu zamowienia w stosunku do wyposazenia medycznego
w odniesieniu do kolejnych elementéw wyposazenia, po opisie wymagan wskazywat: ,inne
wymagania, zatgczyé: informacije na temat typu i producenta, posiadane atesty
dopuszczajgce stosowanie przedmiotu oferty do uzycia w placéwkach publicznej stuzby
zdrowia zgodnie z ustawg z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych, instrukcje obstugi
przedmiotu oferty w jezyku polskim (dopuszcza sie zatgczenie w formie elektronicznej na
ptycie CD-R), wszelkie posiadane materiaty informacyjne na temat przedmiotu oferty
(prospekty, broszury, dane techniczne itp. — w jezyku polskim lub angielskim), w ktérych
nalezy zaznaczy¢ wymagane parametry techniczne. W przypadku braku potwierdzenia
w powyzszych materiatach wartosci parametréw technicznych wymagane jest zatgczenie
o$wiadczenia producenta, potwierdzajgcego oferowane wartosci parametréw technicznych.”
Pod tabelg za$ zawart uwage: ,Powyzsze parametry stanowig parametry minimalne —
niespetnienie nawet jednego w w/w parametréw spowoduje odrzucenie oferty. Brak opisu
traktowany bedzie jako brak danego parametru w oferowanej konfiguracji urzgdzenia.
Oswiadczamy, ze oferowane, powyzej wyspecyfikowane, urzadzenia sg kompletne i po
zainstalowaniu bedg gotowe do pracy zgodnie z przeznaczeniem bez zadnych dodatkowych
zakupow inwestycyjnych.”
Brak wiec wyraznego wskazania, czy dokumenty te sg wymagane w ofercie, czy dopiero
przy dostawie sprzetu (oprocz nazwy producenta i modelu, ktére nalezato wpisac¢ w tabeli
wraz z cenami). | tym samym nie bylyby one wymagane, gdyby, wobec owego braku
jednoznaczno$ci wymagan Zamawiajgcego, wykonawcy nie zadali Zamawiajgcemu pytan
dotyczacych tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia w zakresie koniecznosci
zfozenia tego typu dokumentdéw wraz z oferta.
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Izba na tym etapie postepowania nie bedzie ocenia¢ jakosci odpowiedzi udzielanych przez
Zamawiajgcego, ktérego nie mozna uznac za wzorcowy, jednak z odpowiedzi tych wynika,
ze dokumenty te powinny by¢ ziozone wraz z ofertg, zwtaszcza z pytania nr 7 z 1 grudnia
2011 r. ,Prosimy o wyszczegdlnienie materiatow, elementow wyposazenia i instalacji, na
ktére trzeba zatgczy¢ do oferty certyfikaty, atesty itp. wraz z informacja, jaki rodzaj
dokumentu nalezy przedstawic¢. Czy wystarczajgce bedzie przekazanie powyzszych
dokumentow w formie elektronicznej?” Odpowiedz: ,,Przedmiotowe informacje znajdujg sie
w zatgczniku nr 7 do SIWZ w pliku o nazwie (...) zamawiajgcy oczekuje ztozenia ww.
dokumentow zgodnie z wymogami okreslonymi w ww. zatgczniku w formie papierowej.”
Wyjasnienia tresci specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia sg bezspornie czescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, nawet jesli zamawiajgcy nie dokona jej
odrebnej modyfikacji.

Co do zatrzymania wadium Odwolujgcego nalezy stwierdzi¢, ze, zgodnie z trescig art. 46 ust.
4a ustawy Prawo zamowien publicznych, zatrzymanie takie ma miejsce w przypadku braku
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
jak i dokumentéw ,przedmiotowych”, przepis ten odnosi sie bowiem ogdinie do dokumentow
i oSwiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, a wiec zaréwno pkt 1, jak i pkt 2, takze art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych dotyczy obu rodzajéw dokumentow. Wobec
tego, co stwierdzono powyzej, Odwotujgcy nie wykazat takze, ze wezwanie do uzupetnienia
dokumentow byto nieprawidtowe. Natomiast, jak przyznat Zamawiajgcy, nie badat on w ogole
okolicznosci, czy brak uzupetnienia nie wynikat z przyczyn nielezgcych po stronie
Odwolujgcego — co ten, na gruncie brzmienia art. 46 ust. 4a ustawy Prawo zaméwien
publicznych, jest zobowigzany udowodni¢. Wyjasnienia Odwotujgcego ztozone podczas
rozprawy i zatgczone do odwotania pisma Odwotujacego, zdaniem Izby, to poczatek



dowodu, jednak Izba nie prowadzita petnego postepowania dowodowego, gdyz, pomijajac
nawet brak kolejnych wnioskéw dowodowych, i tak nie ma to znaczenia dla wydania wyroku
przez Izbe, gdyz odwotanie dotyczace takiego zarzutu Izba moze jedynie oddali¢. Zgodnie
bowiem z art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Izba moze uwzgledni¢
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny
wplyw na wynik postepowania, tzn. wybor oferty najkorzystniejszej, a sam zwrot lub
zatrzymanie wadium Odwotujgcego, takiego wptywu nie ma. Izba nie moze réwniez nakazaé
Zamawiajagcemu dokonania Zadnych czynno$ci, gdyz jest to powigzane z uwzglednieniem
odwotania (art. 192 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych). W przypadku za$ sporu
sgdowego pomiedzy Stronami, sgd przeprowadza wiasne postepowanie dowodowe i nie jest
postepowaniem dowodowym prowadzonym przed Izbg ani stanowiskiem Izby zwigzany.
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Dlatego Izba jedynie zwraca uwage, ze Zamawiajgcy powinien da¢ Odwotujgcemu
mozliwo$¢ udowodnienia, Zze nieuzupetnienie dokumentow wynikato z przyczyn nielezacych
po stronie Odwolujgcego, gdyz w przypadku wystgpienia tej okolicznosci, nie moze on
wadium zatrzymaé. Zrozumiate jest bowiem, ze, Zamawiajacy, w celu zabezpieczenia
swoich interesow, musi wystapi¢ do gwaranta w czasie obowigzywania gwarancji, jednak nie
oznacza to, ze powinien zatrzyma¢ wadium mu nienalezne. Zdaniem Izby Zamawiajgcy
powinien wzig¢ pod uwage co najmniej takie okolicznosci jak — dlaczego Odwolujgcy nie
przedstawit dokumentdéw wraz z ofertg, czy mozliwe byto zaoferowanie produktu innego
producenta niz Trilux Polska Sp. z 0.0. (tzn. na ile wybér ten de facto zalezat od
odwolujacego i jaka jest jego wina w wyborze producenta), kiedy i ile razy Odwotujgcy
wystepowat do producenta o przestanie tych dokumentéw, czy nie znajdujg sie one

w dostepnym miejscu (np. nie zostaly zamieszczone na stronie internetowej producenta) i
czy rzeczywiscie przez tego producenta nie zostaly przestane.

Co do zarzutu dotyczacego nieprawidtowej stawki VAT w ofercie Przystepujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Warbud S.A. i Climatic Sp.
Z 0.0. Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie dowiddt tej okolicznosci — nalezy zwréci¢ uwage,
ze Odwolujgcy ograniczyt sie jedynie do swojego stwierdzenia, nawet nie podat podstawy
prawnej, ktéra miataby na obnizenie stawki do 8% wskazywac, a tym bardziej na
okolicznosci, ktore skutkowatyby przyporzadkowaniem zaistniatego stanu faktycznego do
tego przepisu prawnego. Przystepujgcy natomiast przedstawit wydang dla niego
indywidualng interpretacje podatkowa.

Co za$ do stwierdzonych ,na marginesie” okoliczno$ci dotyczacych kosztorysow
Przystepujacego oraz innych wykonawcow — Odwotujgcy nie sformutowat tu konkretnego
zarzutu, do ktoérego Izba mogtaby sie odnie$¢. Natomiast konieczne jest, zwtaszcza

w przypadku kilkusetstronicowego kosztorysu, wskazanie konkretnych brakéw lub
nieprawidtowosci w kosztorysie — aby zaréwno Zamawiajacy, jak i zba mogli sie do nich
ustosunkowad.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji odwotanie oddalajgc.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,8§3i§5ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ......c.ccvcvvmeimrnnmnnnnannns
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