Sygn. akt: KIO/UZP 488/09

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Przemystaw  Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzeniy/ rozprawie® w dniu Av—driach’ 27 kwietnia 2009 r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez Fresenius Kabi Polska sp. z 0.0. z siedzib g w
Warszawie, ul. Hrubieszowska 2 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Wojewddzki
Szpital Specjalistyczny w Radomiu, ul. Aleksandrowi cza 5 protestu /protestéw z dnia 27
marca 2009 r.

przy udziale zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XxX po stronie

odwotujacego, xxx — po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa zni€ czynno $¢ zatrzymania
wadium,

2. kosztami postepowania obcigza Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Radomiu, ul.
Aleksandrowicza 5,

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Fresenius Kabi Polska sp. z o0.0.

Z siedzib g w Warszawie, ul. Hrubieszowska 2,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Wojewddzki Szpital
Specjalistyczny w Radomiu, ul. Aleksandrowicza 5 na rzecz Fresenius
Kabi Polska sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Hrubieszowska 2
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow wpisu,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Fresenius Kabi Polska sp. z 0.0. z

siedzib g w Warszawie, ul. Hrubieszowska 2.

Uzasadnienie

Postepowanie o zamoOwienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe
produktow leczniczych zostalo wszczete przez zamawiajagcego Wojewddzki Szpital
Specjalistyczny w Radomiu, ul. Aleksandrowska 5 ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 2 grudnia 2008r. za numerem 2008/S 234-311049.

W dniu 20 marca 2009r. zamawiajacy poinformowat wykonawce — Fresenius Kabi Polska sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Hrubieszowska 2 o zatrzymaniu wptaconego przez tego
wykonawce — zwanego dalej odwotujgcym wadium w kwocie 22 550zt. wraz z odsetkami na
podstawie art. 46 ust. 2 pkt 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamodwien
Publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm. z 2008r. nr 171 poz.
1058; nr 220 poz. 1420, dalej zwanej ustawg), gdyz odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie
do uzupetnienia dokumentow z dnia 10 lutego 2009r. nie ztozyt dokumentu wymaganego w
pkt 8.1.10 siwz, tj. dokumenty stwierdzajgcego, ze osoby, ktdére beda uczestniczyé w
wykonywaniu  zaméwienia posiadajg wymagane uprawnienia —  wyksztatcenie
farmaceutyczne.

Odwolujgcy w dniu 27 marca 2009r. wniést na te czynnos$¢ protest oraz zaskarzyt
zaniechanie zamawiajgcego niezwtocznego zwrotu wadium wykonawcy.

Wskazal, ze powyzsze dziatania i zaniechania zamawiajgcego naruszajg art. 46 ust. 4a

ustawy poprzez btedne jego zastosowanie oraz art. 46 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez jego



niezastosowanie i wniést o uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium i dokonanie przez
zamawiajgcego czynnosci zaniechanej zwrotu wadium.

W uzasadnieniu protestu wskazal, ze posiada interes prawny w zgdaniu zwrotu wadium,
gdyz zamawiajacy jest zobowigzany do zwrotu wadium na podstawie ustawy oraz na
podstawie art. 70°kc stosowanym odpowiednio na mocy art. 14 ustawy. Wskazat takze, iz
stuzy mu roszczenie o zwrot wadium, ktére moze by¢ dochodzone na drodze powddztwa
cywilnego. Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw wskazat, ze :

1. zamawiajacy btednie sformutowat podstawe prawng zatrzymania wadium, gdyz art. 46 ust.
2 pkt 4a ustawy powotany przez zamawiajgcego nie istnieje. Jest to w ocenie odwotujacego
istotne niedopatrzenie, ktérego zamawiajacy dopuszcza sie po raz kolejny w przedmiotowym
postepowaniu i wskazuje na niedochowanie przez zmawiajgcego halezytej starannosci w
prowadzeniu postepowania. Podniést, ze takie niedopatrzenia nie mogg obcigzaé
wykonawcy. Podkreslit, ze podobne niedopatrzenia mialy miejsce przy dokonywaniu
czynnosci rozpatrzenia protestu z dnia 4 marca 2009r. oraz w samej konstrukcji warunku
okreslonego w pkt 8.1.10 siwz, ktéry nastepnie stat sie posrednig przyczyng zatrzymania
wadium.

2. prawidtowg podstawag, ktdra powinna by¢ wskazana przez zamawiajgcego w uzasadnieniu
prawnym zatrzymania wadium powinna by¢ norma art. 46 ust. 4a ustawy. Odwolujacy jednak
wskazal, ze art. 46 ust. 4 a ustawy zostat przez zamawiajgcego wadliwie zinterpretowany
przez zastosowanie niedopuszczalnej wyktadni rozszerzajgcej podczas gdy prawidtowo
zamawiajacy miat prawo zatrzymania wadium na mocy tego przepisu tylko w sytuacji, gdy
wykonawca na wezwanie do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy nie
ztozyt zadnych dokumentéw o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. Taka sytuacja w
przedmiotowym postepowaniu nie miata miejsca, gdyz odwolujgcy na wezwanie
zamawiajgcego przediozyl dokumenty prywatne w rozumieniu art. 245 kpc stosowanego
odpowiednio na postawie art. 184 ust. 6 ustawy i art. 194 ust. 2 ustawy. Odwotujgcy
podkreslit fakt, iz zamawiajgcy nie okreslit jakimi dokumentami wykonawcy powinni
potwierdza¢ spetnienie wymogu z pkt 8.1.10 siwz, a wiec wymodg zamawiajagcego spetniat
kazdy dokument ztozony przez wykonawce, w tym dokument prywatny. Nawet gdyby
przyja¢, ze dokument prywatny nie byt dokumentem wymaganym przez zamawiajgcego na
potwierdzenia warunku z pkt8.1.10 siwz, to i tak przepis art. 46 ust. 4a ustawy nie mogiby
mie¢ zastosowania, gdyz przestanka konieczng jego zastosowanie jest nie zlozenie na
wezwanie zadnego dokumentu, a w przedmiotowej sprawie odwolujacy ztozyt oswiadczenie
osoby upowaznionej w imieniu odwotujgcego — Anny Solarek stwierdzajgce istnienie
odpowiednich uprawnien Izabeli Kossowskiej wymaganych do wykonania zamowienia oraz
oswiadczenie Tomasza Krzaka stwierdzajgce istnienie odpowiednich uprawnien I|zabeli

Kossowskiej wymaganych do wykonania zamodwienia, a dokumenty te mieszczg sie w



katalogu ogolnym dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. Za takim
rozumieniem art. 46 ust. 4a przemawia zarowno wykfadnia jezykowa jak i gramatyczna tego
przepisu.

3. stanowisko zamawiajgcego nie jest zasadne takze na gruncie wyktadni systemowej, gdyz
ustawodawca rozroznit sytuacje, w ktoérej wykonawca nie ztozyt ogole dokumentow, od
sytuacji, w ktorej ztozone zostaly dokumenty zawierajace btedy. Na gruncie art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy wskazat obie te sytuacje, zas na gruncie art. 46 ust. 4a ustawy przewidziat tylko
sytuacje nieztozeni dokumentéw w ogéle. Ustawodawca zatem nadat tym dwom sytuacjom
rézne znaczenie prawne i nie zezwolit na zatrzymanie wadium w sytuacji, gdy wykonawca
zlozyt dokumenty, ale dokumenty te nie spetniajg wymagan zamawiajacego,

4. zachodzi w przedmiotowej sprawie takze przestanka egzoneracyjna wynikajgca z art. 46
ust. 4a ustawy zakazujgca zatrzymania wadium, gdy nieztozeni odpowiednich dokumentow
wynika z przyczyn nie lezacych po stronie wykonawcy. Odwolujacy wskazat, ze pkt 8.1.10
siwz byt sformutowany w sposéb nieprecyzyjny, niegramatyczny i btedny, czym wprowadzit w
btad odwotujgcego, utwierdzajagc go w przekonaniu, ze na wezwanie zamawiajgcego
wystarczy przediozy¢ jakikolwiek dokument, w tym prywatny stwierdzajgcy okreslone
uprawnienia oso6b, ktorymi wykonawca bedzie dysponowat przy wykonywaniu zamowienia.
Podnidst, ze precyzyjne sformulowanie siwz w zakresie dotyczagcym dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu obcigza zamawiajgcego i
nalezy do jego istotnych obowigzkow, zgodnie z wyrokiem ZA z dnia 7 marca 2006r. sygn.
akt UZP/Z0O/0-614/06 i UZP/ZO/0-598/06. Zatem nawet gdyby przyja¢, ze odwotujacy nie
zlozyt wymaganych dokumentow, to byto to skutkiem nieprecyzyjnych, wprowadzajgcych go
w blad postanowieh siwz, a zatem stanowito przyczyne nie lezaca po stronie odwolujgcego,
wytgczajgcg mozliwos¢ zatrzymania wadium.

5. dziatanie zamawiajgcego polegajagce na zatrzymaniu wadium jest sprzeczne z
rozumieniem art. 46 ust. 4a ustawy takze na gruncie wyktadni celowosciowej. Odwotujacy
podniést, ze celem ustawodawcy przy wprowadzeniu powyzszego przepisu byto
zapobieganie zmowom wykonawcow, dziatajacych w grupie, majacej na celu pozyskiwanie
ZamoOwien za najwyzszg cene. Ustawodawca wskazatl w uzasadnieniu projektu, ze
zatrzymanie wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy ma przeciwdziata¢ sytuacjom, w
ktérych kilku wykonawcow dzialajagcych w porozumieniu sklada kilka ofert, po czym
wykonawcy 0 nizszych cenach zostajg wykluczeni z postepowania z powodu nieziozeni
odpowiednich dokumentdw, a postepowanie wygrywa wykonawca z najwyzszg ceng. Taka
sytuacja w przedmiotowym postepowaniu nie miata miejsca, gdyz odwotujacy nie dziatat w
zmowie, a w zadaniach 40 i 41 wptynely tylko dwie oferty — odwotujgcego i firmy Medicart
Healthcare sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 21, w tych zadaniach

postepowanie zostatlo uniewaznione z powodu braku waznych ofert, gdyz oferta Medicart



zostata odrzucona, a odwotujacy zostat wykluczony z postepowania. Zatem odwotujacy nie
mial zadnego interesu w dgzeniu do wygrania postepowania przez swojego konkurenta i nie
dziatat w zmowie.

6. zamawiajacy zaniechat zastosowania art. 46 ust. 1 pkt 3 ustawy, do ktorego byt
zobowigzany w sytuacji, gdy uniewaznit postepowanie, a uplynety terminy na wniesienie
protestow. Protest zostat podpisany przez kierownika Dzialu Zamowien Publicznych
odwotujgcego na podstawie petnomocnictwa udzielonego w dniu 3 marca 2009r. przez
cztonka zarzadu i prokurenta zgodnie z reprezentacjg ujawniong w KRS zalgczonym do
protestu.

Zamawiajacy protest oddalit poprzez brak rozstrzygniecia w terminie do dnia 6 kwietnia
2009r.

Odwolujacy wniést odwotanie w dniu 16 kwietnia 2009r. bezposrednio do Prezesa UZP
podtrzymujac w catosci zarzuty i argumentacje podniesiong w protescie oraz wnoszac o
nakazanie zmawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zatrzymania wplaconego wadium,
nakazanie dokonania czynnosci zwrotu wadium, dopuszczenie dowodu z opinii bieglego
jezykoznawcy, na okolicznos¢ ze pkt 8.1.10 siwz w przedmiotowym postepowaniu zostat
sformutowany w sposob nieprecyzyjny, btedny gramatycznie i niezrozumialy w stopniu
wprowadzajacym w blad, zasadzenie od zamawiajgacego na rzecz odwotujacego kosztéw
postepowania wedtug norm przepisanych, w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika w
wysokosci 3 600zt. Odwotanie zostalo podpisane przez radce prawnego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 14 kwietnia 2009r. zalagczonego do odwotania podpisanego przez
cztonka zarzadu i prokurenta uprawnionych do reprezentowania odwotujgcego zgodnie z
odpisem z KRS zalgczonym do odwotania, optaconego optata skarbowa. Kopia odwotania

zostata zamawiajgcemu przekazana w dniu 15 kwietnia 20009r.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Warto$¢ szacunkowa zamowienia zostata okreslona przez zamawiajagcego na kwote
7 679 638,40zt., co stanowi rownowarto$¢ 1 980 768,72 euro (Druk ZP-1).

Zamawiajacy w pkt 7.1.2 ustanowit warunek, ze o udzielenie zaméwienia moga ubiega¢ sie
wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg
potencjatlem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawig
pisemne zobowigzanie innych podmiotow do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb
zdolnych do wykonania zamoéwienia. Za spetniajacych ten warunek zamawiajgcy uzna
wykonawcow, ktérzy przedstawig dokumenty stwierdzajace, ze osoby, ktore bedg
uczestniczyé w wykonywaniu zamoOwienia posiadajg wymagane uprawnienia, jezeli ustawy

nakladajg obowigzek posiadania takich uprawnien - zgodnie 2z ustawg Prawo



farmaceutyczne — wsrdd tych oséb co najmniej 1 osoba musi posiada¢ wyksztatcenie
farmaceutyczne.

W pkt 8.1.10 siwz zamawiajacy na potwierdzenie spetniania tego warunku wymagat
dokumentéw stwierdzajacych, ze osoby, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu
zamoOwienia posiadajg wymagane uprawnienia, jezeli ustawy nakladajg obowigzek
posiadania takich uprawnien — zgodnie z ustawg Prawo farmaceutyczne — wsrod tych osob
co najmniej 1 osoba musi posiada¢ wyksztatcenie farmaceutyczne potwierdzone za
zgodnosc¢ z oryginatem przez osoby upowaznione do reprezentowania wykonawcy (zgodnie
z dokumentem okreslajgcym status prawny wykonawcy lub dotaczonym do oferty
petnomocnictwem) Z dopiskiem wymagana data wystawienia — brak wymagan.
Przedmiotowy warunek nie byt przedmiotem zapytan do siwz.

Odwolujacy ztozyt oferte na zadania 40 i 41 — strona 9 oferty odwotujacego.

Odwolujacy nie zataczyt do oferty wykazu oséb, ktorymi bedzie wykonywatl zamowienia, ani
jakiegokolwiek dokumentu prywatnego czy urzedowego dotyczacego wyksztalcenia
farmaceutycznego osob, ktére bedg wykonywa¢ zamowienie. Odwotujgcy na stronie 32
oferty zlozyt oswiadczenie w trybie art. 22 ust. 1 ustawy.

W dniu 10 lutego 2009r. zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy wezwat
odwotujacego do uzupetnienia oferty tj. zgodnie z pkt. 8.1.10 siwz przestania dokumentéw
stwierdzajacych, ze osoby, ktore beda uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia posiadajg
wymagane uprawnienia, jezeli ustawy nakiladajg obowigzek posiadania takich uprawnien —
zgodnie z ustawg Prawo farmaceutyczne — wsréd tych osob co najmniej 1 osoba musi
posiada¢ wyksztatcenie farmaceutyczne potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem przez
osoby upowaznione do reprezentowania wykonawcy (zgodnie z dokumentem okreslajacym
status prawny wykonawcy lub dotgczonym do oferty petnomocnictwem). Dokumenty te
nalezalo ztozy¢ do siedziby zamawiajgcego do dnia 13 lutego 2009r., a zamawiajacy
pouczyt, ze nieztozenie dokumentow skutkowa¢ bedzie wykluczeniem odwotujgcego z
postepowania na postawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz, ze na podstawie art. 46 ust. 2 pkt
4a ustawy zostanie zatrzymane wptacone przez odwotujgcego wadium.

W dniu 12 lutego 2009r. odwotlujacy w wykonaniu wezwania ztozyt pismo, w ktérym wskazat
osoby, ktore bedg uczestniczyly w wykonaniu zamoéwienia tj. lzabele K. — Kierownika
Hurtowni Farmaceutycznej i Magazynu (osoba posiadajgca wyksztalcenie wyzsze
farmaceutyczne — zaswiadczenie w zatgczeniu), Anne K. — Kierownika Dziatu Obstugi Klienta
i Logistyki i Edyte E. — Koordynatora ds. Sprzedazy. W zalgczeniu do pisma odwotujacy
zlozyt zaswiadczenie wystawione przez Tomasza K., ktory zaswiadczyl, ze lzabela K.
zatrudniona na stanowisku Kierownika Hurtowni Farmaceutycznej i Magazynu w Fresenius

Kabi Polska sp. z 0.0. ukonczyla studia wyzsze farmaceutyczne. Ze wzgledu na ochrone



danych osobowych, zaswiadczajgcy wskazal, ze nie moze przedstawi¢ szczegoOtowych
dokumentdw.

W dniu 18 lutego 2009r. zamawiajgcy poinformowatl wykonawcOw 0 uniewaznieniu
postepowania w zadaniach 40 i 41 z uwagi na brak ofert nie podlegajacych odrzuceniu.
Zamawiajacy w tych czesciach wskazat jako podstawe uniewaznienia postepowania art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy oraz podniést, ze ztozono na te zadania dwie oferty przy czym :

1. oferta Medicart Healthcare sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 21 podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, gdyz zaproponowany lek nie spetnia
wymogu opisu przedmiotu zamowienia tj. ptyn Plasmalyte nie zawiera jonéw wapniowych
Ca2+, ktore wystepujg w zarejestrowanych ptynach wieloelektrolitowych.

2. odwolujacy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy podlega wykluczeniu z postepowania,
gdyz nie zlozyt dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 8.1.10 siwz tj. dokumentu
stwierdzajgcego, ze osoby, ktore bedag uczestniczy¢é w wykonaniu zamowienia, posiadajg
wymagane uprawnienia, a zgodnie z ustawg Prawo farmaceutyczne — co najmniej 1 osoba
musi mie¢ wyksztalcenie farmaceutyczne potwierdzonego za zgodnos¢ z oryginalem przez
osoby upowaznione do reprezentowania wykonawcy.

Izba zwazyta, co nast epuje :

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci okreslonych w art. 187 ust. 4 ustawy, ktére skutkowatyby

odrzuceniem odwotania.

Izba uznata, ze odwotujgcy ma interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz uniewaznienia
postepowania w czesciach 40 i 41 zamawiajgcy dokonat w dniu 18 lutego 20009r.
Postepowanie o zamOwienie publiczne zakohczylo sie zatem z uptywem termindw na
whniesienie srodkow ochrony prawnej na czynnos$¢ uniewaznienia postepowania i czynnosci z
nig zwigzane tj. czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty ewentualnie
czynnos¢ odrzucenia oferty Medicart Healthcare sp. z 0.0. Zamawiajgcy czynnosci
zatrzymania wadium dokonat w dniu 20 marca 2009r., a wiec po uptywie termindw na
ostatecznie rozstrzygniecie protestbw na powyzsze czynnosci, traktujgc czynnosé
zatrzymania wadium jako czynnos¢ wynikajgcg z postepowania o udzielenie zamoéwienia.
Sam zamawiajgcy zatem uznawat czynnos¢ zatrzymania wadium jako mieszczacq sie w
postepowaniu 0 zamdwienie publiczne, a wiec pozwalajacg na zaskarzenie srodkami
ochrony prawnej. Istnieje zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy czynnoscig
Zamawiajgcego polegajaca na zatrzymaniu wadium, a pozbawieniem odwolujgcego srodkow
objetych kosztami obstugi gwarancji bankowej, co przeklada sie na uszczerbek w interesie
odwotujgcego, ktéry ponidst koszty zwigzane z uzyskaniem gwarancji wadialnej, ktére nie
znajdg pokrycia w zyskach, jakie mogiby osiggng¢ z uzyskanego zaméwienia. W tym

zakresie Izba uznaje, ze nie mozna art. 179 ust. 1 ustawy, w tym konkretnym przypadku,



ograniczy¢ wylacznie do interesu prawnego w waskim rozumieniu pojecia ,uzyskanie
zamoéwienia”. Takie rozumienie tego przepisu prowadzitoby do niemoznosci kwestionowania
czynnosci zamawiajgcego dokonanych wbrew ustawie, w tym przypadku po zakonczeniu
postepowania o udzielenie zaméwienia. Majgc powyzsze na uwadze lzba stwierdza, ze
odwotujgcy miat interes prawny w kwestionowaniu czynnosci zamawiajgcego narazajacej go
na uszczerbek materialny, dokonanej wbrew przepisom ustawy. W tej sytuacji przestanka

materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 46 ust. 4a ustawy poprzez zatrzymanie wadium,
pomimo tego ze na wezwanie do uzupeilnienia przedtozyt dokument prywatny -—

oswiadczenie, co stanowito zados¢ wezwaniu zamawiajgcego.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Wskazaé¢ nalezy, wadium ma zabezpiecza¢ prawidlowy
przebieg postepowania o zaméwienie publiczne. Peini wiec funkcje dyscyplinujaca
wykonawcOw i ma powstrzymywac ich przed niezgodnymi z prawem zachowaniami
utrudniajgcymi zawarcie umowy 0 zamowienie publiczne. Zatrzymanie wadium jest dotkliwg
sankcjg dla wykonawcéw, pozbawiajgcg ich konkretnych srodkéw finansowych w sytuacii,
gdy nie uzyskajg juz zamowienia publicznego. Z tego tez wzgledu wszelkie przestanki
nakazujace zamawiajgcemu zatrzymanie wadium muszg by¢ wykladane $cisle wedle regut
wyktadni gramatycznej i jezykowej i nie mogg by¢ podstawg do zastosowania wyktadni
rozszerzajacej. W przypadku nie ztozenia dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 lub petnomocnictw przez wykonawce lub gdy ztozone dokumenty zawierajg
btedy podstawowg sankcjg za takie zaniechanie wykonawcy jest wykluczenie go z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, a wiec pozbawienie mozliwosci
uzyskania zaméwienia. Dopiero w przypadku, gdy wykonawca zachowuje sie w sposob
niedbaty tj. mimo wezwania nie sklada dokumentow, os$wiadczen, petnomocnictw
ustawodawca przewidziat dodatkowg dolegliwos¢ w postaci zatrzymania wadium. Art. 46 ust.
4a ustawy dotyczy wylacznie nie ztozenia dokumentéw, a nie dokumentow, ktére zawierajgq
btedy, co ma stanowi¢ kare za to, ze swoim zaniechaniem wykonawca uchyla sie od
wspétdziatania z zamawiajagcym podczas przebiegu postepowania i prowadzi do jego
zbednego i nieuzasadnionego przedtuzenia, ktére nie moze da¢ pozytywnego dla obu stron
efektu w postaci zawarcia miedzy tym wykonawca, a zamawiajgcy umowy o zamowienie
publiczne. Nie mozna zatem rozszerzajaco uznaé, ze sankcja zatrzymania wadium dotyczy
takze sytuacji, w ktére wykonawca przediozyl dokument zawierajacy btad. W przypadku
zlozenia blednego dokumentu na wezwanie do uzupelnienia wykonawca (choé
nieskutecznie) wykazuje wole kontynuowania swego udzialu w postepowaniu i zamiar

zawarcia umowy i dlatego w ocenie Izby nie powinien by¢ podwdjnie karany z jednej strony



wykluczeniem z postepowania, a z drugiej zatrzymaniem wadium. Dopiero zaniechanie
zlozenia dokumentéw, oswiadczen, petnomocnictw mimo wezwania wskazuje na wole
wycofania sie z postepowania, juz po uptywie terminu skiadania ofert, a wiec w sytuaciji,
kiedy zamawiajacy ma prawo oczekiwac, ze dojdzie do zawarcia umowy o zamoéwienie
publiczne. Takie zachowanie wykonawcy byloby naganne i sprzeczne z celem postepowania
o zamdwienie publiczne, a wiec uzasadniatoby natozenie dodatkowej sankcji zatrzymania
wadium. W przedmiotowe] sprawie odwotujacy na wezwanie o uzupetnienie dokumentéw
zlozyt wiasne os$wiadczenie o spetnianiu przez osoby, ktérymi bedzie dysponowat przy
realizacji zaméwienia wymogow posiadania uprawnien oraz oswiadczenie swego pracownika
odpowiedzialnego za sprawy kadrowe, ze jedna ze wskazanych osOb posiada wyzsze
wyksztatcenie farmaceutyczne. Izba nie przesadza czy te dokumenty byty prawidtowe, czy
odwotujacy powinien byt ztozy¢ inne dokumenty, czy postanowienia siwz, w tym zakresie
byly wystarczajgco precyzyjne, gdyz te okolicznosci byly przedmiotem osobnego protestu i
protest ten zostal ostatecznie rozstrzygniety. Istotne dla oceny prawidlowosci dziatania
zamawiajgcego polegajacego na zatrzymaniu wadium, jest to czy oswiadczenia lub
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy lub petnomocnictwo zostato zlozone.
Przy czym lzba podkresla, ze ustawodawca wyraznie wskazat krag dokumentéw,
oswiadczen Iub petnomocnictw, ktérych nieuzupetnienie powoduje zabo6r wadium.
Wskazanie to nastgpito poprzez odestanie do art. 25 ust. 1 ustawy, a wiec wykonawca nie
bedzie mogt skutecznie bronic sie przed dziataniem zamawiajgcego, jesli na wezwanie ztozyt
inny dokument lub oswiadczenie, niz wymienione w art. 25 ust. 1 ustawy. To wyklucza
dowolnos¢ po stronie wykonawcy. lzba wskazuje, ze nieuprawniona jest interpretacja
zamawiajgcego, iz poprzez nie ztozenie dokumentow, oswiadczen o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 lub petnomocnictw, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a ustawy nalezy rozumiec¢ jako nie
zlozenie dokumentow wymaganych/zgdanych przez zamawiajgcego, gdyz ustawodawca nie
wskazal w tym przepisie, ze sankcjg utraty wadium objete jest nie ztozenie ,zgdanych przez
zamawiajgcego” dokumentow, oswiadczen lub petnomocnictw. Gdyby ustawodawca chciat
objac sankcjg takg sytuacje faktyczng wskazatby to wprost w przepisie. Biorgc powyzsze pod
uwage lzba stwierdza, ze zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt norme art. 46 ust. 4 a

ustawy i bezpodstawnie dokonat zatrzymania wadium.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 46 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie

niezwtocznego zwrotu wadium

Zarzut nie miesci sie w granicach kompetencji orzeczniczych Izby wynikajgcych z art. 191
ust. 1 i 2 ustawy. Izba moze rozstrzygaé tylko spory prawne pomiedzy zamawiajgcym, a

wykonawcami, uczestnikami konkursu, innymi osobami, ktérych interes prawny doznat lub



mogt doznaé uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy lub
podmiotami okreslonymi w art. 179 ust. 2 ustawy. W przedmiotowej sprawie podmiotem
zobowigzany do wyplaty na rzecz zamawiajacego wadium jest osoba trzecia - gwarant, a
wiec podmiot nie mieszczacy w katalogu podmiotow uprawnionych do wnoszenia srodkow
ochrony prawnej wynikajacego z art. 179 ustawy. Izba zatem nie ma kompetencji do
rozstrzygniecia o zwrocie wadium wptaconego przez gwaranta. Sam odwotujacy stusznie
zauwaza, ze roszczen z tego tytutu mozna dochodzi¢ drodze cywilnoprawnej. lzba

pozostawita powyzszy zarzut bez rozpoznania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy,
przy czym lzba stwierdzita, ze za uzasadnione uznaje koszty wpisu poniesione przez
odwotujacego. Izba nie uwzglednita natomiast wniosku odwotujgcego o zwrot kosztow
zastepstwa prawnego wedlug norm przepisanych, gdyz stosownie do 8 4 ust. 1 pkt 2 b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. nr 128 poz. 886 ze zm.) zwrot kosztow

poniesionych przez strone musi by¢ udokumentowany rachunkami.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy na niniejszy wyrok/pestanowienier -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:
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