Sygn. akt: KIO/KD 62/17

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 10 listopada 2017 r.

Po rozpatrzeniu w dniu 10 listopada 2017 r. w Warszawie zastrzezen zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w Warszawie przez:

Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu w Warszawie

dotyczgcych wyniku kontroli doraznej z dnia 29 wrzesnia 2017 roku znak:
UZP/DKD/KND/8/17, wskazujgcg na naruszenie przez zamawiajgcego art. 17 ust. 1 pkt 2i 3
oraz art. 22 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwienh publicznych (Dz. U.
z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) zwanej dalej ,Pzp”

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na:

,Dostawe aparatéow stuchowych i systeméw wspomagajacych styszenie wg 3
pakietow”

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Czlonkowie: Katarzyna Poprawa

Katarzyna Prowadzisz

wyraza nastepujgca opinie:



zastrzezenia zamawiajacego Instytutu Fizjologii i Patologii Stuchu w Warszawie z dnia
18 pazdziernika 2017 r. do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych z dnia 29 wrzesnia 2017 r. nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej ,Prezes Urzedu” lub ,Prezes UZP”) pismem z
dnia 27 pazdziernika 2017 r. znak UZP/DKD/WKZ/421/9(10)/17/AO dziatajgc na podstawie
art. 167 ust. 2 Pzp przekazat do zaopiniowania Krajowej Izbie Odwotawczej zastrzezenia
zamawiajgcego tj. Instytutu Fizjologii i Patologii Stuchu w Warszawie (dalej
.<Zamawiajacy”) z dnia 18 pazdziernika 2017 r. od wyniku kontroli doraznej z dnia 29
wrzesnia 2017 r. postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe aparatow

stuchowych i systeméw wspomagajacych styszenie wg 3 pakietdw.

Kontrola przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zostata

przeprowadzona na wniosek Ministerstwa Zdrowia wniesiony pismem z dnia 14 maja 2015 r.

Prezes UZP ustalit, ze Zamawiajgcy przeprowadzit, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na ,dostawe aparatow stuchowych i

systeméw wspomagajgcych styszenie wg 3 pakietéw”.

W rozdziale Ill pkt 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, dalej: ,SIWZ”, podano,
ze postepowanie prowadzone jest w celu zawarcia umowy ramowej na dostawe aparatéw
stuchowych i systemédw wspomagajgcych styszenie na potrzeby Instytutu Fizjologii
i Patologii Stuchu. W wyniku przeprowadzenia przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy
zZawrze umowe ramowg z nie wiecej niz dziesiecioma wykonawcami, w ramach kazdego

z pakietéw, na zasadach okreslonych w rozdziale XIlII (pkt 2).

Zgodnie z rozdziatem Il pkt 3 SIWZ, zamodwienie podzielono na trzy czesci weditug
nastepujgcych pakietéw:

1. Pakiet I:

e klasa | modele BTE — 600 szt.,

e klasa | modele wewngtrzkanatowe CIC/MC — 150 szt.,

¢ klasa | modele wewnatrzkanatowe ITC/CS — 50 szt.,

e klasa | modele wewnatrzuszne ITE/HS — 50 szt.,

e klasa Il modele BTE — 600 szt.,



e klasa Il modele wewnatrzkanatowe CIC/MC — 150 szt.,

e klasa Il modele wewnatrzkanatowe ITC/CS — 50 szt.,

e klasa Il modele wewnatrzuszne ITE/HS — 50 szt.,

e klasa Ill modele BTE — 400 szt.,

¢ klasa lll modele wewnatrzkanatowe CIC/MC — 150 szt.,

o klasa Ill modele wewngtrzkanatowe ITC/CS — 50 szt.,

o klasa lll modele wewnatrzuszne ITE/HS — 50 szt.,

e klasa IV modele MICRO BTE/BTE OPEN — 300 szt.,

¢ klasa V modele POWER/SUPERPOWER BTE — 200 szt.,

o klasa VI modele MICRO BTE/BTE OPEN ze stuchawka typu RIC — 500 szt.,

2. Pakiet Il

o klasa | modele okularowych aparatéw stuchowych na przewodnictwo kostne — 10 szt.,

¢ klasa Il modele aparatow stuchowych na przewodnictwo kostne na opasce — 50 szt.,

3. Pakiet Il

¢ klasa | bezprzewodowe systemy wspomagajgce styszenie — 20 szt.,

o klasa Il bezprzewodowe systemy wspomagajgce styszenie — 10 szt.,

o klasa lll bezprzewodowe systemy wspomagajgce styszenie — 20 szt.,

wedlug szczegotowego opisu przedmiotu zaméwienia okres$lonych odpowiednio w
zalgcznikach nr 3, 4 i 5 do SIWZ, stanowigcych zestawienie parametréw technicznych

wymaganych (granicznych).

Zamawiajgcy zastrzegt, iz w Pakiecie | dla kazdej klasy i modelu wymagane jest
zaoferowanie co najmniej 3 rodzajow aparatow stuchowych. Jeden rodzaj aparatu moze
wystepowac tylko jeden raz w ofercie. Dla Pakietu Il i Ill wymagane jest zaoferowanie

przynajmniej 1 rodzaju urzadzenia w kazdej klasie.
W rozdziale Il ust. 3 SIWZ podano réwniez, ze:

— wysokos¢ oraz okreslone przepisami limity refundacji przez NFZ kosztéw zakupu aparatu
stuchowego nie pokrywajg faktycznej ceny wszystkich typéw aparatéw, réznice kosztow
pokrywa wiec sam pacjent,

— w praktyce po zakonczeniu petnej diagnostyki i wskazaniu typu aparatu przez lekarza,
pacjent testuje trzy modele aparatéw i dokonuje wyboru wedtug wtasnego subiektywnego
odczucia lub mozliwosci finansowych,

— wspoffinansowanie tego Swiadczenia przez pacjenta nadaje mu prawo wyboru modelu
aparatu indywidualnie dopasowanego przez osobe o odpowiednich kwalifikacjach pod

wzgledem wiasciwych funkcji rehabilitacyjnych,



— Zamawiajgcy nie posiada petnej wiedzy w zakresie szczegdtowego zapotrzebowania
na poszczegdlne typy i modele aparatow stuchowych (zapotrzebowanie ksztattuje
indywidualny pacjent),

— refundacja kosztéw przez NFZ w ramach okreslonych przepisami limitdw nastepuje
po wykonaniu $wiadczenia (Zamawiajgcy nie ma mozliwosci kredytowania zakupu
wiekszej partii aparatéw stuchowych i srodkéw wspomagajgcych styszenie ani ich
magazynowania),

— ze wzgledow technicznych o obiektywnych charakterze kazdy jednostkowy zakup moze

nastepowac w oparciu o indywidualne wskazania modelu.

Zamowienia objete umowg ramowg bedg realizowane do dnia 31 grudnia 2014 r. liczac
od dnia zawarcia umowy ramowej, na drodze odrebnych postepowan, nazywanych
zamowieniami wykonawczymi, realizowanymi na podstawie art. 101 ust. 1 ustawy Pzp.
Dostawa aparatéw stuchowych i systeméw wspomagajgcych styszenie, objeta zamowieniami
wykonawczymi, bedzie realizowana w ciggu 3-4 dni liczac od dnia zgtoszenia

zapotrzebowania (telefonicznie lub faksem).

Prezes UZP ustalit, Zze przedmiotowe postepowanie zostato przeprowadzone na podstawie
ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia

postepowania (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Dalej Prezes UZP ustalit, ze w postepowaniu funkcje Kierownika Zamawiajgcego petnit pan
H. S. — Dyrektor Instytutu Fizjologii i Patologii Stuchu w Warszawie. Komisja Przetargowa
zostata powotana w dniu 23 stycznia 2013 r., na podstawie zarzgadzenia
Nr 08/P, w skfadzie:

1. W. C. — Przewodniczacy,
2. R. N. — Sekretarz,
3. M. M. — Czionek,
4. M. M. — Czionek.

Kierownik Zamawiajgcego oraz czionkowie Komisji Przetargowej ztozyli na druku ZP-1

o$wiadczenia o braku istnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp.*

Zgodnie z pkt 2 druku ZP—-PN, wartos¢ przedmiotowego zamodwienia zostata ustalona na

kwote 10.340.000,00 zt netto, co stanowito rownowartos¢ kwoty 2.572.395,26 euro netto.

! Oéwiadczenia na druku zP-1 zostaty ztozone przez Kierownika Zamawiajgcego i wiekszo$¢ cztonkéw Komisji Przetargowej
w dniu 7 marca 2013 r. Oswiadczenie pani M. M zostato ztozone w dniu 15 marca 2013 r.
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Wartos¢ zamowienia zostata ustalona w dniu 23 stycznia 2013 r., na podstawie analizy cen

rynkowych.

Prezes UZP ustalit, Ze ogtoszenie o wszczeciu postepowania zostato przekazane drogg
elektroniczng Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich w dniu 24 stycznia
2013 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2013/S 020-030749
z dnia 29 stycznia 2013 r., a takze zamieszczone: (i) w siedzibie zamawiajgcego w miejscu
publicznie dostepnym (tablica ogtoszen) na okres od dnia 29 stycznia 2013 r. do dnia 7
marca 2013 r.; (i) na stronie internetowej zamawiajgcego www.ifps.org.pl od dnia 29
stycznia 2013 r. do dnia 7 marca 2013 r.

Prezes UZP ustalit, Ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia musiat spetniaé
wymagania okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a w szczegdlnosci w zakresie sytuaciji
ekonomicznej i finansowej, tzn. wykazaé, ze posiada srodki finansowe lub zdolnosé
kredytowg w wysokosci nie mniejszej niz 10 % warto$ci oferty, oraz nie podlegaé
wykluczeniu z postepowania na zasadach okreslonych w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Na
potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp, wykonawca miat zatgczy¢ do oferty: (i) oswiadczenie o spetnianiu przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu sporzgdzone wedtug wzoru stanowigcego
zalgcznik nr 2a do SIWZ; (ii) informacje banku lub spodidzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, w ktérych wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych
srodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3

miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

Prezes UZP ustalit, ze w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania,
wykonawca miat zalgczyé do oferty: (i) oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia
sporzadzone wedlug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2b do SIWZ; (ii) aktualny odpis z
wilasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru,
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert, a w
stosunku do oséb fizycznych oswiadczenie w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp; (iii)
aktualne zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgce,
ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw, lub zaswiadczenia, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu - wystawione nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert; (iv) aktualne zaswiadczenie wtasciwego

oddziatu Zaktadu Ubezpieczern Spotecznych Ilub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
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http://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.1973026:part=a24u1p2&full=1
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Spotecznego potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega z opfacaniem skladek na
ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenie, Zze uzyskat przewidziane prawem
zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych ptatnosci
lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu - wystawione nie wczesniej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert; (v) aktualng informacje z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4-8 ustawy Pzp, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
skladania ofert; (vi) aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp, wystawiong nie wczesniej niz 6 miesiecy przed

uptywem terminu sktadania ofert.

Ponadto, zgodnie z rozdziatem X ust. 1 SIWZ, oferta musiata zawierac:

1. wypetniony formularz ofertowy z wykorzystaniem wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do
SIWZ,

2. wypetniony formularz cenowy (w odniesieniu do pakietéw, na ktore sktadana jest oferta)
z wykorzystaniem wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1a do SIWZ,

3. w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez Zamawiajgcego:

— wypetnione zestawienie parametréw technicznych wymaganych (granicznych), w
odniesieniu do pakietow, na ktore sktadana jest oferta, z wykorzystaniem wzoru
stanowigcego zatgczniki nr 3 i/lub 4 i/lub 5 SIWZ,

— deklaracje wytworcy (producenta) o spetnieniu wymagan zasadniczych dla wyrobéw
medycznych,

— Certyfikat Jednostki Notyfikowanej, jezeli dotyczy wyrobu.

Prezes UZP ustalit, ze zamawiajgcy wyznaczyt termin skfadania ofert na dzien 7 marca 2013

r. na godzine 9:00, natomiast termin otwarcia ofert tego samego dnia na godzine 9:30.

Zamawiajgcy wymagat wniesienia przed uptywem terminu skiadania ofert wadium w
wysokosci:

— 193.500,00 zt w przypadku sktadania oferty na Pakiet |,

— 4.900,00 zt w przypadku sktadania oferty na Pakiet I,

— 8.400,00 zt w przypadku sktadania oferty na Pakiet III.

Natomiast, jezeli wykonawca postanowit ztozy¢ oferte na wiecej niz jeden pakiet to powinien
wnies¢ wadium w wysokosci rownej sumie wartosci okreslonych w pkt 1-3 powyzej,

w odniesieniu do tych pakietow.
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Zamawiajgcy nie wymagat wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Zamawiajgcy dopusécit mozliwosé sktadania ofert czesciowych. Zamawiajgcy nie dopuécit
mozliwoéci sktadania ofert wariantowych. Zamawiajgcy wskazat, Zze nie przewiduje

udzielenia zamodwien uzupetniajgcych.

Prezes UZP ustalit, ze iz w trakcie trwania umoéw ramowych udzielit zamoéwien
wykonawczych Wykonawcy: (i) Centrum Stuchu i Mowy Sp. z 0.0. na tgczng kwote
3.485.659,76 zt brutto (196 zamowien); (i) GNP MAGNUSSON Aparatura Medyczna Sp. z
0.0. na tgczng kwote 1.117.304,57 zt brutto (73 zamodwien); (ii) PHONAK POLSKA Sp. z 0.0.
na fgczng kwote 1.460.736,43 zt brutto (157 zamdwien).

Pismem z dnia 25 marca 2017 r. Prezes UZP dziatajgc na podstawie art. 165 ust. 1 w zw. z
art. 161 ust. 1 i 2 ustawy Pzp wszczat kontrole dorazna przedmiotowego postepowania. Po
przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego zamowienia na podstawie art. 154 pkt
11 oraz art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), Prezes Urzedu Zamowien

Publicznych, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wytgczenia z ww. postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego pana H. S., petnigcego funkcje Kierownika
Zamawiajgcego;

2) art. 17 wust. 1 pkt 3 wustawy Pzp poprzez zaniechanie wylgczenia
Zz ww. postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pani M.M., petnigcej
funkcje Cztonka Komisji Przetargowej;

3) art. 22 ust. 4 ustawy Pzp poprzez opisanie warunku dotyczgcego zdolnosci
finansowe] w sposdb nieprecyzyjny oraz niezwigzany i nieproporcjonalny

do przedmiotu zamdwienia w zakresie jego wartosci.

W uzasadnieniu wskazanych naruszen Prezes UZP wskazat co nastepuje:

Ad. 1. Zgodnie z pkt 3 sekcja A ppkt 1 protokotu postepowania, funkcje Kierownika
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu petnit pan H. S. — Dyrektor Instytutu

Fizjologii i Patologii Stuchu w Warszawie.

W dniu 7 marca 2013 r. pan H. S. ztozyt na druku ZP-1 oswiadczenie o braku istnienia

okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp.



Tymczasem, z przekazanej dokumentacji wynika, ze o zawarcie przedmiotowej umowy
ramowej ubiegat sie Wykonawca Centrum Stuchu i Mowy Sp. z 0.0., w ktérego sktad zarzadu
reprezentujgcego  Spotke  wchodzili:  pan P. H. S. (Czlonek Zarzadu)
oraz pan . F. B. (Prezes Zarzadu), ktéry podpisat oferte.?

W tym miejscu nalezy wyjasni¢, iz z informacji posiadanych przez Urzad wynika,
iz pan P. H. S.i jest synem Dyrektora Instytutu — pana H. S., natomiast pan t. F. B. —

cztonkiem jego rodziny.

W pisSmie z dnia 11 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy potwierdzit powyzsze okolicznoSci
faktyczne wskazujgc, ze okoliczno$ci opisane w przepisach art. 17 ust. 1 pkt 2-4 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych mialy rzeczywiscie miejsce
w przedmiotowym postepowaniu w odniesieniu do dyrektora Instytutu Fizjologii i Patologii
Stuchu (...).2

Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z trescig art. 7 ust. 2 ustawy Pzp, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego powinno byé prowadzone w sposob bezstronny i
obiektywny. W Swietle tej zasady, po stronie zamawiajgcego powinny wystepowac wytgcznie
osoby, ktore zapewnig prowadzenie postepowania zgodnie z przepisami prawa oraz z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw.
Instytucjonalnym urzeczywistnieniem tej zasady jest wyrazony w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp,
obowigzek wylgczenia z postepowania wszystkich osob, w stosunku do ktérych zachodzg
uzasadnione podejrzenia braku obiektywizmu, realizujgcy sie w okolicznosciach ujetych w
pkt 1-5 tegoz przepisu. Zatem, do czynnosci w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia

publicznego nie powinny zosta¢ dopuszczone osoby, ktore:

1. ubiegajg sie o udzielenie tego zamowienia;

2. pozostajg w zwigzku matzenskim, w stosunku pokrewienstwa lub powinowactwa w linii
prostej, pokrewienstwa lub powinowactwa w linii bocznej do drugiego stopnia lub sg
zwigzane z tytutu przysposobienia, opieki lub kurateli z wykonawca, jego zastepca
prawnym lub cztonkami organdw zarzadzajgcych lub organéw nadzorczych wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia;

3. przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
pozostawaty w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawcg lub byly cztonkami organéw
zarzadzajgcych lub organow nadzorczych wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia;

2 Dane na temat skfadu zarzadu pochodza z zatgczonego do oferty ww. Wykonawcy odpisu z rejestru przedsiebiorcow KRS
aktualnego na dzien 6 marca 2013 r. (Dziat 2, Rubryka 1, Podrubryka 1).
8 Zob. Pismo UZP z dnia 24 marca 2017 r., znak: UZP/DKD/PWKZ/421/9(1)/17/MJ.
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4. pozostajg z wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moze to budzic¢
uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych oséb;

5. zostaty prawomocnie skazane za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem
0 udzielenie zaméwienia, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi
gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci

majatkowych.

W ocenie Prezesa UZP na gruncie przedmiotowej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze pan H. S.
podlegat wytgczeniu z niniejszego postepowania, z uwagi na fgczace go wiezy
pokrewienstwa z osobami reprezentujgcymi Wykonawce Centrum Stuchu i Mowy Sp. z o.0.,
ti. panem P. H. S. i £. F. B. Zaniechanie wylgczenia z postepowania osoby pana H. S.,
petnigcego funkcje Kierownika Zamawiajgcego, stanowi naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Ad. 2. Zgodnie z pkt 3 sekcja A ppkt 2 protokotu postepowania pani M. M. petnita w

niniejszym postepowaniu funkcje Cztonka Komisji Przetargowe;.

Prezes UZP wskazal, ze w dniu 15 marca 2013 r. Pani M. M. zlozyta na druku ZP-1

oswiadczenie o braku istnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 10 czerwca 2015 r., Whnioskodawca powiadomit Urzad Zamdéwien
Publicznych, ze pani M. M. byta zatrudniona na podstawie umowy zlecenia przez NZOZ
Medincus, podmiot zwigzany z  Wykonawcg Centrum  Stuchu i  Mowy

Sp. z o.0.

Pismem =z dnia 24 marca 2017 r., Urzad Zaméwien Publicznych wystgpit
do Zamawiajgcego z zapytaniem, czy pomiedzy ww. osobg petnigcg w postepowaniu funkcije
Czlonka Komisji Przetargowej a Wykonawcg zachodzity okolicznosci wskazane w art. 17 ust.

1 pkt 2-4 ustawy Pzp.

W pismie z dnia 11 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy wskazat, ze okolicznosci opisane
w przepisach art. 17 ust. 1 pkt 2-4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych mialy rzeczywiscie miejsce w przedmiotowym postepowaniu w odniesieniu
do dyrektora Instytutu Fizjologii i Patologii Stuchu oraz wskazanego cztonka Komisji
Przetargowej, a takze, ze sprawa byta przedmiotem czynnosci podjetych przez Zastepce

Rzecznika Dyscypliny Finanséw Publicznych przy Miedzyresortowej Komisji Orzekajgcej w



sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Ministrze Finanséw” oraz

Prokurature Rejonowg w Pruszkowie’.

Prezes UZP wskazatl, ze zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, osoby wykonujgce
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia podlegajg wytgczeniu, jezeli przed
uptywem 3 lat od dnia wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia pozostawaty w
stosunku pracy lub zlecenia z wykonawcg lub byly cztonkami organéw zarzgdzajgcych lub

organow nadzorczych wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Z uwagi na powyzsze Prezes UZP stwierdzit, ze pani M. M. podlegata wytgczeniu z
niniejszego postepowania, z uwagi na $wiadczenie ustug zlecenia dla Wykonawcy Centrum
Stuchu i Mowy Sp. z 0.0. w okresie 3 lat przed wszczeciem przedmiotowego postepowania.
Zaniechanie wytgczenia z niniejszego postepowania osoby pani M. M., petnigcej funkcje

Czilonka Komisji Przetargowej, stanowi naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Ad. 3. Zgodnie z trescig rozdziatu V pkt 1 ppkt 1 SIWZ wykonawca ubiegajgcy sie o
udzielenie zamdwienia musiat spetnia¢é wymagania okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a
w szczegolnosci w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, tzn. wykazaé, ze posiada
Srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg w wysoko$ci nie mniejszej niz 10 % wartosci oferty,
oraz nie podlega¢ wykluczeniu z postepowania na zasadach okreslonych w art. 24 ust. 1

ustawy Pzp®.

Na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, o ktérych mowa

w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca miat zatgczy¢ do oferty:

1. o$wiadczenie o spehianiu przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu
sporzadzone wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2a do SIWZ,

2. informacje banku Ilub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych
wykonawca posiada rachunek, potwierdzajagcg wysokos¢ posiadanych Srodkow
finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, wystawiong nie wczesniej niz 3

miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

4 Kom. Z tresci pisma Zamawiajagcego wynika, ze postepowania w tym zakresie nie wszczeto z uwagi na uplyw terminu
grzedawnienia.

Kom. Postanowieniem z dnia 30 grudnia 2016 r., sygn. akt PR 3 Ds. 12.2016, Prokuratura Rejonowa w Pruszkowie umorzyfa
$ledztwo m. in. w sprawie ztozenia przez panig M. M. fatszywego o$wiadczenia o braku okoliczno$ci stanowigcych podstawe do
wylaczenia z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z tresci uzasadnienia wynika, iz pani M. M.
okresowo konsultowata w NZOZ Centrum Stuchu i Mowy Medincus pacjentdw w zakresie audiologii i foniatrii oraz laryngologii w
oparciu u umowy zlecenia oraz ze w dacie sktadania zakwestionowanego o$wiadczenia nie miata wiedzy ani swiadomosci, ze
powinna sie wytaczyc, gdyz nie wigzata faktu udziatu
w komisji przetargowej z faktem okresowego swiadczenia konsultacii medycznych dla NZOZ Centrum Stuchu i Mowy Medincus.

Taki sam warunek w pkt III.1.2 zawierato ogtoszenie o zamowieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE
pod nr 2013/5020-030749.
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Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Przepis ten wskazuje dyrektywy
postepowania przez zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu, ktére przede wszystkim majg
zapewni¢ realizacje podstawowych zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

W ocenie Prezesa UZP w celu realizacji zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy zobowigzany jest dokonaC opisu sposobu spetniania warunkéw na tyle
precyzyjnie, aby wykonawcy potencjalnie zainteresowani udziatem w postepowaniu wiedzieli,
jakie warunki muszg spetni¢, aby moéc ztozy¢ wazng oferte, zas sam zamawiajgcy — byt w
stanie dokona¢ obiektywnej, rzetelnej i przejrzystej oceny spetniania przez nich warunkow.
Zasady kwalifikacji wykonawcow muszg by¢ oparte na jednoznacznych, obiektywnych i nie

budzgcych watpliwosci przestankach.

W ocenie Prezesa UZP nalezy przyja¢, ze co do zasady opis warunku zdolnosci finansowej
nie powinien odnosic¢ sie do wartosci ztozonej oferty (ceny ofertowej), poniewaz po pierwsze,
nie zapewnia wyboru wykonawcy, ktéry nalezycie wykona zaméwienie. Tak opisany warunek
moze bowiem prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej niektérzy z wykonawcédw dostosujg cene oferty
do zdolnosci finansowej, jakg sg w stanie wykazaé, nie zas do rzeczywistych kosztéw
rzetelnego wykonania zamowienia. Taka krétkowzrocznosé w podaniu ceny oferty moze z
kolei wptyna¢ negatywnie na sposéb realizacji zamowienia. Tym samym ww. opis warunku
moze prowadzi¢ do sytuacji, ktéra nie stuzy wyborowi wykonawcy zdolnego do wykonania
zamowienia, a zatem jest zaprzeczeniem celu opisywania warunkéw udzialu w

postepowaniu.

Dalej Prezes UZP wskazat, ze taki opis warunku nie pozwala wykonawcom, ktérzy
zamierzajg wskazac realng cene oferty (nie zas dostosowang do zdolnosci finansowej), na
ocene, czy spetniajg ten warunek, przed ustaleniem przez nich mozliwosci (m.in.
technicznych, logistycznych, kadrowych, organizacyjnych) wykonania zaméwienia i przed

obliczeniem ceny, za jakg ewentualnie sg w stanie to zaméwienie wykonac.

Ponadto w ocenie Prezesa UZP nie mozna uznaé, ze zamawiajgcy precyzyjnie opisat
warunek, skoro ostateczna wysoko$¢ kwoty, jakg wykonawcy dysponujg, lub do jakiej
ewentualnie bedg mieli dostep, nie zalezy od cech przedmiotu zamowienia, ale od tego, jakg
cene zdecyduje sie wskaza¢ w swojej ofercie wykonawca. Tym samym kwota, jaka
dysponuje wykonawca lub bedzie miat do niej dostep, nie zostata w ogoéle zwigzana z
przedmiotem zamowienia proporcjonalnie do jego zakresu czy wartosci, ale zostata

odniesiona do ceny oferty.
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W ocenie Prezesa, majgc na uwadze powyzsze, uznac nalezy, ze warunku zdolnosci
finansowej odnoszacy sie do ceny oferty w zakresie wymaganej wartosci nie jest zwigzany z
przedmiotem zamdwienia i nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Tym samym,
zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Jednakze, w ocenie Prezesa UZP, z uwagi
na fakt, iz Zaden z wykonawcow nie zostat wykluczony z powodu niespetnienia ww. warunku,

powyzsze naruszenie pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Pismem z dnia 13 pazdziernika 2017 (data wptywu do UZP 18 pazdziernika 2017 r.) Instytut
Fizjologii i Patologii Stuchu zgtosit umotywowane zastrzezenia do wynikow kontroli
przeprowadzonej przez Prezesa UZP. Wykonawca zgtosit zastrzezenia co do zarzutu

naruszenia art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Wykonawca wskazat, ze:

1. na zadnym znanym Zamawiajgcemu rynku obejmujgcym wyroby medyczne lub inne
przedmioty dedykowane podmiotom stuzby ochrony zdrowia, nie panowata ani tez nie
panuje w obecnym czasie tego rodzaju konkurencja, ktéra mogtaby cho¢ potencjalnie
prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wykonawcy dostosujg cene oferty do zdolnosci
finansowej, jakg sg w stanie wykazaé, nie zas do rzeczywistych kosztéw rzetelnego
wykonania zamoéwienia. Przedmiotem niniejszego zamodwienia byty dostawy, w przypadku
ktérych struktura ceny, poza niewielkim udziatem czynnosci o charakterze logistycznym i
kosztow ogodlnych, obejmuje wytgcznie cene zakupu przez wykonawce oraz zysk. W
ocenie Zamawiajgcego, wykonawcy w postepowaniach raczej dostosowujg do wymogoéw
brzmienie dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu (ij.
informacje bankowg lub tres¢ referencji) niz cokolwiek zmieniajg w cenie oferty.
Natomiast, cena oferty bywa zmieniana zwykle jedynie ze wzgledu na natezenie
konkurencji na rynku;

2. ustalenie przez wykonawcéw mozliwosci wykonania zaméwienia (to jest okreslenie,
czy wykonawca posiada w swej ofercie towary odpowiadajgce wymogom, czy posiada
odpowiednie zdolnosci logistyczne oraz dokumentacje dotyczacg towardw) jest, w ocenie
Zamawiajgcego, prawdopodobnie pierwszg czynnoscig podejmowang w ramach analizy
dokumentacji przetargowej. Dopiero pozytywna odpowiedz na powyzszg kwestie
powoduje sprawdzenie poziomu warunkow udziatu w postepowaniu i innych warunkéw o
charakterze formalnym;

3. przeciwstawianie warto$ci przedmiotu zamodwienia (zwiekszonej rzecz jasna o kwote
podatku od towardw i ustug) i cen ofertowych wydaje sie by¢ zdecydowanie zbyt daleko
idgce, gdyz zwykle Zamawiajgcy jest w stanie w przyblizeniu przewidzie¢ ceny ofert
poszczegodlnych wykonawcow w ramach branzy i rynku, ktére sg mu znane, np. ze
wzgledu na cykliczne powtarzanie oraz przedmiot dziatalnosci. Ceny ofertowe pozostajg

zatem zawsze w okres$lonej relacji do wartosci przedmiotu zamdwienia, powiekszonej o
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podatek VAT i nie powinno sie tych warto$¢ traktowac¢ odrebnie i niezaleznie od siebie. W
ocenie Zamawiajgcego, opis warunku opisany w relacji do ceny ofertowej nie jest zatem
opisany w oderwaniu od wartosci przedmiotu zamoéwienia i z tg wartodcig np.

nieproporcjonalny oraz do niej nieadekwatny.

Pismem z dnia 27 pazdziermnika 2017 r. Prezes UZP poinformowat wykonawce Instytut
Fizjologii i Patologii Stuchu, iz nie uwzglednia zgtoszonych zastrzezen. Prezes UZP wskazat
w pierwszej kolejnosci, ze zgodnie z przepisem art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z
przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy jest
zobowigzany do doprecyzowania wymagan stawianych  wykonawcom  biorgc
pod uwage specyfike prowadzonego przez siebie postepowania, tj. charakter udzielanego
zamowienia, stopien ztozonosci przedmiotu zamoéwienia, catkowitg wartos¢ zaméwienia oraz
inne okolicznosci realizacji zaméwienia. Okreslenie warunkoéw udzialu w postepowaniu
powinno by¢ dokonane przez pryzmat celu, jakiemu warunki te majg stuzyé, a wiec
prawidlowemu wykonaniu przedmiotu zamowienia. Stagd okreslone przez zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione charakterystykg, zakresem i
wartoscig, stopniem ztozonosci zamdwienia lub warunkami jego realizacji. Proporcjonalnosé
warunkéw udzialu w postepowaniu oznacza, ze nie mozna okresla¢ tych warunkow w
sposob, ktory nie jest adekwatny do osiggniecia celu danego postepowania. Prawidtowo
okreslone warunki, powinny zatem okresla¢c minimalny poziom, od ktérego zamawiajacy
uzna dany potencjat osobowy, finansowy, ekonomiczny, techniczny za wystarczajgcy do

nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Prezes UZP podkreslit, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest takie uksztalttowanie warunkéw
udzialu w postepowaniu, by wykonawca po zapoznaniu sie z ogtoszeniem i trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia posiadat peing wiedze umozliwiajgcg podijecie
decyzji 0 udziale w postepowaniu. Brak jasno okreslonych przez zamawiajgcego wymogow
wymusza na wykonawcach przygotowanie oferty w celu ustalenia spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu, co stawia w uprzywilejowanej pozycji duze podmioty, dysponujgce

wiekszym doswiadczeniem i potencjatem.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Prezesa UZP, opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do potencjatu finansowego,
powinien wskazywa¢ wymagany przez zamawiajgcego minimalny poziom potencjatu
finansowego wykonawcy poprzez podanie konkretnej kwoty, ktorej wysokos¢ odzwierciedla

wartos¢ zamowienia z uwzglednieniem sposobu realizacji zamowienia. Uzaleznienie
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spetnienia warunku zdolnosci finansowej od wartosci ztozonej oferty powoduje, ze sposéb
oceny spetnienia tego warunku w ogole nie odnosi sie do przedmiotu zaméwienia, a takze
pozostaje w sprzecznosci z jego celem, tj. wyborem wykonawcy, ktéry bedzie w stanie
nalezycie wykona¢ zamowienie. Opisanie sposobu dokonania oceny spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji finansowej poprzez wskazanie, ze wykonawca
musi wykaza¢ dysponowanie srodkami finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w wysoko$ci
nie mniejszej niz 10 % wartosci oferty, stanowi wiec naruszenie dyspozycji art. 22 ust. 4

ustawy Pzp.

Prezes UZP podkreslit, iz naruszenie art. 22 ust. 4 ustawy Pzp poprzez opisanie sposobu
oceny spetniania warunku dotyczgcego sytuacji finansowej i ekonomicznej w sposéb
odnoszacy sie bezposrednio do ceny ztozonej oferty byto wielokrotnie przedmiotem kontroli

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, jak i oceny Krajowej Izby Odwotawczej.’

Odnoszgc sie do konkretnych kontrargumentow Zamawiajgcego przytoczonych
w zastrzezeniach od kontroli doraznej z dnia 29 wrzesnia 2017 r. Prezes UZP zauwazyt, co

nastepuje.

Po pierwsze, Prezes UZP wskazat, ze przy okresleniu warunku finansowego i
ekonomicznego w sposob zalezny od wartosci zamodwienia zawsze istnieje ryzyko
dostosowania oferowanej ceny w celu wykazania spetnienia warunku. Prezes UZP zgodzit
sie z Zamawiajgcym, ze opisana sytuacja jest rzadko spotykana na rynku dostaw produktéw
medycznych, jednakze wynika powyzsze z faktu, ze Zamawiajgcy doprecyzowujg stawiany
warunek poprzez podanie konkretnej kwoty, ktéra dla wszystkich wykonawcow jest

jednakowa.

Prezes UZP wskazal, ze wartoS¢ szacunkowa catlego zamowienia zostata ustalona
na kwote 10.340.000,00 zt netto. Wykonawcy biorgcy udziat w niniejszym postepowaniu mieli
bardzo zréznicowane ceny za poszczegdlne pakiety®, a co za tym idzie — inaczej ksztattowat

sie warunek finansowy w stosunku do kazdego z nich, np. Wykonawca OTICON POLSKA

" Zob. Informacja o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 9 grudnia 2016 r., znak: UZP/DKUE/KD/99/2016; Informacja
o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 10 pazdziernika 2016 r., znak: UZP/DKUE/KD/108/2016; uchwata Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8 listopada 2016 r., sygn. akt KIO/KD 69/16.
8 . . . .

Kom. do uptywu wyznaczonego terminu skfadania ofert ztozone zostaty nastepujace oferty:

1. OTICON POLSKA Sp. z 0.0. — cena: 15.425.478,00 zt brutto (Pakiet I),

2. Centrum Stuchu i Mowy Sp. z 0.0. — cena: 12.606.787,17 zt brutto (Pakiet I — 11.896.324,60 zt brutto, II — 253.440,00 zt
brutto i III — 457.022,57 zt brutto),

3. PHONAK POLSKA Sp. z 0.0. — cena: 6.795.799,20 brutto (Pakiet I — 6.550.002,00 zt brutto i III — 245.797,20 zt brutto),

4. GNP MAGNUSSON Aparatura Medyczna Sp. z 0.0. — cena: 10.648.530,00 brutto (Pakiet I — 8.742.528,00 zt brutto, II —
229.446,00 zt brutto i III — 1.676.556,00 zt brutto).
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Sp. z o0.0., ktory ztozyt oferte jedynie na Pakiet |, musiat wykaza¢ dysponowanie Srodkami
finansowymi lub zdolnoscig kredytowg w wysokosci 1.542.547,80 zi, podczas gdy do
spetnienia warunku przez Wykonawce PHONAK POLSKA Sp. z o.o. (Pakiet | i Ill) —
wystarczyla zdolnos$¢ finansowa w wysokoéci 679.579,92 zt. Powyzsze Swiadczy o
nierownym traktowaniu wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu i stwarza sytuacje, w
ktérej wykonawcy mogli dopasowywac cene ofertowg do spetnienia warunku finansowego.
Prezes UZP podkreslit, iz do stwierdzenia naruszenia art. 22 ust. 4 ustawy Pzp wystarczy
uznanie, ze ze wzgledu na nieprawidtowe sformutowanie zapiséw SIWZ taka okolicznosé

mogta mie¢ miejsce.

Po drugie, Prezes UZP wskazal, iz nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz prawdopodobnie
pierwszg czynnoscig dokonywang przez wykonawcow jest sprawdzenie mozliwosci
wykonania zamowienia, w tym przypadku sprawdzenia, czy posiadajg w swojej ofercie
produkty pozadane przez Zamawiajgcego, a dopiero w nastepnej kolejnosci, czy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu. Jednakze, nalezy zauwazy¢, iz na etapie sprawdzania
mozliwo$ci wykonania zamoéwienia wykonawcy nie dokonujg szczegotowej kalkulacji ceny, w
tym uwzgledniajgcej wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia oraz swoj
potencjalny zysk. Powyzsze czynnosci sg dokonywane przez wykonawcow, ktérzy stwierdza,
ze posiadajg produkty spetniajgce wszystkie wymagania postawione przez Zamawiajgcego,
a takze ze sg w stanie wykaza¢ spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu. W ocenie
Prezesa UZP tak sformutowany w niniejszym postepowaniu warunek finansowy wymuszat
na wykonawcach dokonanie szczegotowej kalkulacji cenowej w celu zbadania czy w ogole

moga ztozy¢ niepodlegajgca odrzuceniu oferte.®

Po trzecie, Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu
dokonania oceny speftiania warunkoéw udziatu w postepowaniu powinien odnosi¢ sie do
przedmiotu zamowienia, do jego specyfiki i wartosci, a nie do wartosci poszczegoélnych ofert.
Nalezy zauwazy¢, iz ceny ofertowe nie zawsze pozostajg w przewidywalnej relacji do
wartosci zaméwienia ustalonej przez Zamawiajgcego, jak choéby w niniejszym przypadku,
gdzie cena ofertowa Wykonawcy OTICON POLSKA Sp. z o.0. za wykonanie Pakietu |
przekraczata przewidywang wartos¢ catego zamowienia wraz z podatkiem VAT. Zatem, nie
mozna uznac, iz opisanie sposobu dokonania oceny spetniania warunku w postepowaniu
poprzez odestanie do wartosci ztozonych ofert jest rownoznaczne ze spetnieniem postulatu

odestania do wartosci zamowienia.

® Kom. zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
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Reasumujgc, w ocenie Prezesa UZP, Zamawiajgcy zadajgc spetnienia warunku finansowego
poprzez wykazanie posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci
nie mniejszej niz 10 % wartosci oferty, nie powigzat sposobu dokonania oceny spetnienia
tego warunku z przedmiotem zamdwienia, proporcjonalnie do jego zakresu czy wartosci, a
jedynie odniést sie do wartoéci ofert i uzaleznit ostateczng wysokosé wymaganej kwoty
zdolnosci finansowej wykonawcéw, od tego jakg kwote zdecydujg sie podaé w swoich

ofertach.

Wobec powyzszego, w ocenie Prezesa UZP, zastosowany przez Zamawiajgcego opis

warunku zdolnoséci finansowej narusza dyspozycije art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza dokonujac ustalen na podstawie akt postepowania

kontrolnego Prezesa Urzedu zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa lIzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg
zgromadzong w przedmiotowej sprawie ustalita, Zze wiasciwie zrekonstruowano i
przedstawiono stan faktyczny sprawy — ustalenia kontrolujgcych w tym zakresie Izba

przyjmuje za wiasne.

Oceniajgc zastrzezenia kontrolowanego Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych zawarte w ,Informacji o wyniku kontroli dorazne;j”.

Wskaza¢ nalezy na wstepie, ze w pismie z dnia 13 pazdziernika 2017 r. (data wptywu do
Prezesa UZP w dniu 18 pazdziernika 2017 r. ) wykonawca Instytut Fizjologii i Patologii
Stuchu w Warszawie zgtosit umotywowane zastrzezenia wytgcznie co do zarzutu naruszenia
art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Tym samym uznac nalezy, ze wykonawca zgodzit sie z ustaleniami
Prezesa UZP dotyczgcymi naruszenia art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 pkt 3

ustawy Pzp zawartymi w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej”.

Co do zarzutu naruszenia art. 22 ust. 4 ustawy Pzp wskaza¢ nalezy na wstepie, ze zgodnie z
przywotang regulacjg opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. Przepis ten wskazuje dyrektywy postepowania przez
zamawiajgcego przy dokonywaniu opisu, ktore przede wszystkim majg zapewnic¢ realizacje
podstawowych zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw (art. 7 ust. 1
ustawy Pzp). Powyzszy przepis musi by¢ interpretowany w odniesieniu do realiow

konkretnego postepowania przetargowego. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze zawarte w nim
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postulaty proporcjonalnosci i zwigzania z przedmiotem zamowienia nie moga by¢
interpretowany w oderwaniu od konkretnego postepowania przetargowego, w tym
przedmiotu zamowienia, jego szacunkowg wartoscig czy tez dgzeniu do otwarcia rynku i
wzrostu konkurencyjnosci wsrod wykonawcéw. Otwarcie zas rynku i podniesienie
konkurencyjnosci w celu uzyskania jak najlepszego produktu jest nieodzownie zwigzane z
proporcjonalnoscig, a wiec takim opisem warunkéw udziatlu w postepowaniu, ktéry jest

adekwatny do celu jaki zamierza osiggng¢ Zamawiajgcy.

W zakresie opisu warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego potencjatu finansowego
wykonawcow wskaza¢ nalezy, ze informacja w tej kwestii pozwala zamawiajgcemu na
dokonanie oceny, czy kondycja finansowa danego wykonawcy pozwoli mu na udziat w
przedsiewzieciu wymagajgcym zaangazowania wtasnych lub pozostawionych do jego
dyspozycji znacznych $rodkéw finansowych. Opis powyzszego warunku winien byc¢
dokonany z uwzglednieniem zasad wskazanych w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp tj. by¢ zwigzany
z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Ustawodawca w
sposob jasny i klarowany odniést wiec powyzszy wymog do przedmiotu zamdwienia.
Wskazac¢ dalej nalezy, ze podmiotem odpowiedzialnym za dokonanie poprawnego opisu
przedmiotu zamoéwienia i warunkéw udziatu w postepowaniu, z uwzglednieniem zasad
zawartych w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp jest zamawiajacy. Za niedopuszczalne, w ocenie Izby,
bytoby przerzucenie powyzszego obowigzku na poszczegdlnych wykonawcoéw. A z takg
sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu w zakresie opisu wymagan
zawartych w SIWZ dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcow. Brak
bowiem podania przez Zamawiajgcego konkretnej kwoty, ktorej wysoko$é odzwierciedla
wartos¢ zamoéwienia w zakresie opisu wymagan dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i
finansowej wykonawcow sprawia, ze warunek ten zostaje niejako dookreslony przez
poszczegoélnych wykonawcéw na etapie przygotowywania swoich ofert. Kazdy bowiem
wykonawca podaje inng kwote za ktérg zamierza realizowaé zamowienie i tym samym kazdy
w wykonawcow sam oblicza i dookresla warunek dotyczgcy sytuacji ekonomicznej i

finansowe;.

W omawianym stanie faktycznym wskaza¢ nalezy, iz przyjecie zastrzezen Zamawiajgcego
za zasadne oznaczatoby dopuszczenie mozliwosci indywidualnego dookreslania przez
wykonawcéw wymagan dotyczacych sytuacji ekonomicznej i finansowej, to zas mogtoby
prowadzi¢ do wielu nieprawidtowych zachowan na rynku zaméwien publicznych. Po
pierwsze przy okresleniu warunku finansowego i ekonomicznego w sposob zalezny od
wartosci oferty zawsze istnieje ryzyko dostosowania oferowanej ceny w celu wykazania

spetnienia warunku. Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze opisana sytuacja jest rzadko
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spotykana na rynku dostaw produktow medycznych, jednakze wynika powyzsze z faktu, ze
Zamawiajgcy doprecyzowujg stawiany warunek poprzez podanie konkretnej kwoty, ktora dla

wszystkich wykonawcow jest jednakowa.

Jak wynika z akt postepowania warto$¢ szacunkowa catego zaméwienia zostata ustalona
na kwote 10.340.000,00 zt netto. Ceny za poszczegolne pakiety pomiedzy wykonawcami
byly bardzo zréznicowane, a co za tym idzie — inaczej ksztattowat sie warunek finansowy w
stosunku do kazdego z nich, np. Wykonawca OTICON POLSKA Sp. z o.0., ktory ziozyt
oferte jedynie na Pakiet |, musiat wykaza¢ dysponowanie $rodkami finansowymi lub
zdolnoscig kredytowg w wysokosci 1.542.547,80 zt, podczas gdy do spetnienia warunku
przez Wykonawce PHONAK POLSKA Sp. z o.0. (Pakiet | i Ill) — wystarczyta zdolno$é
finansowa w wysokosci 679.579,92 zt. Powyzsze s$wiadczy o nierbwnym traktowaniu
wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu i stwarza sytuacje, w ktérej wykonawcy mogli

dopasowywac cene ofertowg do spetnienia warunku finansowego.

Po drugie, o ile mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz pierwszg czynnoscig
dokonywang przez wykonawcow jest sprawdzenie mozliwosci wykonania zamdéwienia, w tym
przypadku sprawdzenia, czy posiadajg w swojej ofercie produkty pozadane przez
Zamawiajgcego, a dopiero w nastepnej kolejnosci, czy spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, to nalezy zauwazyé, iz na etapie sprawdzania mozliwosci wykonania
zamowienia wykonawcy nie dokonujg szczegétowej kalkulacji ceny, w tym uwzgledniajgcej
wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zamdéwienia oraz swoj potencjalny zysk. Powyzsze
czynnosci sg dokonywane przez wykonawcéw, ktorzy stwierdzg, ze posiadajg produkty
spetniajgce wszystkie wymagania postawione przez Zamawiajgcego, a takze ze sg w stanie
wykazac¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby tak sformutowany w
niniejszym postepowaniu warunek finansowy wymusza na wykonawcach dokonanie
szczegotowej kalkulacji cenowej w celu zbadania czy w ogodle mogag ztozy¢ niepodlegajgca

odrzuceniu oferte.

Stusznie wskazat réwniez Prezes UZP, Zze ceny ofertowe nie zawsze pozostajg w
przewidywalnej relacji do wartosci zamowienia ustalonej przez Zamawiajgcego, jak cho¢by w
niniejszym przypadku, gdzie cena ofertowa Wykonawcy OTICON POLSKA Sp. z 0.0. za
wykonanie Pakietu | przekraczata przewidywang warto$¢ catego zamodwienia wraz z
podatkiem VAT. Zatem, nie mozna uznac, iz opisanie sposobu dokonania oceny spetniania
warunku w postepowaniu poprzez odestanie do wartosci ztozonych ofert jest rownoznaczne

ze spehieniem postulatu odestania do wartosci zaméwienia.
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Podkreslic nalezy réwniez, ze w tresci ztozonych zastrzezen Zamawiajgcy postuguje sie
wielokrotnie ogolnymi stwierdzeniami dotyczgcymi wykonawcow dziatajgcych na rynku,
samego rynku czy przepisow prawnych, kierujgc sie swag subiektywng interpretacjg czy tez
doswiadczeniem. Zamawiajgcy stwierdza m.in., ze opis warunku zostat dokonany na
poziomie adekwatnym do rzeczywistych potrzeb podmiotéw realizujgcych umowe, Ze
wykonawcy muszg wykonac absolutnie niezbedng czynnosci czy tez, ze wartos¢ przedmiotu
zamoOwienia i wartos¢ oferty nie moga by¢ traktowane odrebnie i niezaleznie od siebie.
Zamawiajacy jednakze w zaden sposob nie wykazuje na jakiej podstawie twierdzi, ze opis
warunku byt adekwatny do rzeczywistych potrzeb wykonawcéw, Zze nie naruszat konkurencji
na rynku i nie prowadzit do nieréwnego traktowania wykonawcow. Pomija brzmienie przepisu
art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry w sposéb nie budzacy watpliwosci stanowi, iz opis warunkow
udziatu w postepowaniu ma by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia, nie zas z ceng oferty.
Nie dostrzega réwniez faktu, iz szacunkowa warto$¢ zamodwienia oraz cena oferty to dwa
odrebne pojecia na gruncie ustawy Pzp. Ich odrebno$¢ wynika chociazby z faktu, iz
szacunkowg warto$¢ zamodwienia oblicza zamawiajgcy, a cene oferty wykonawca.
Stwierdzenie Zamawiajgcego, iz ceny oferty pozostaje zawsze w okre$lonej relacji do
wartosci przedmiotu zamdwienia nic nie wnosi do uchybien stwierdzonych przez Prezesa
UZP. Zamawiajgcy nie wyjasnia do jakiej ,okreslonej relacji” odwotuje sie i jaki ma ona wptyw

na przestrzeganie zasad wyrazonych w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

Reasumujgc, w ocenie Izby, Zamawiajgcy zgdajgc spetnienia warunku finansowego poprzez
wykazanie posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie
mniejszej niz 10 % wartosci oferty nie powigzat sposobu dokonania oceny spetnienia tego
warunku z przedmiotem zamowienia, proporcjonalnie do jego zakresu czy wartosci, do
czego byt zobowigzany zgodnie z brzmieniem art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Tym samym

zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

20



