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WYROK
z dnia 6 maja 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2016 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2016 roku przez
wykonawce Aero-Medika spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Szpital Dzieciecy im. prof. dr. med.
Jana Bogdanowicza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Warszawie

przy udziale wykonawcy Promed S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie
do postepoania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Aero-Medika spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych, zero
groszy) uiszczong przez wykonawce Aero-Medika spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccoeiiiiiiimiiiriiiinnnenns



Sygn. akt: KIO 620/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Szpital Dzieciecy im. prof. dr. med. Jana Bogdanowicza Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie dostawy masek

i zestawdw do nebulizacji.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 7 kwietnia 2016 roku pod numerem 79722.

22 kwietnia 2015 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 i 2 pkt 4 Odwotujacy

wniést odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci i zaniechania czynnosci
do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany w toku postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez uznanie, iz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu jako
nieodpowiadajgca tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ") z
powodu braku wpisania nazwy producenta zaoferowanego asortymentu medycznego, w
formularzu asortymentowo- cenowym (zatgcznik nr 2 do SIWZ), podczas gdy z tresci oferty
Odwotujgcego jednoznacznie wynika, ze producentem ww. asortymentu jest Elite Medical
Co. Ltd, tym samym oferta jest zgodna z trescig SIWZ i nie powinna ulec odrzuceniu,

- art. 91 ust. 1 i 2 ustawy przez odrzucenie oferty Odwotujacego wskutek btednej oceny, ze
Odwotujgcy nie wskazat producenta zaoferowanego asortymentu medycznego, pomimo, iz z
tresci oferty Odwotujgcego jednoznacznie wynika, ze producentem ww. asortymentu jest
Elite Medical Co. Ltd, a w konsekwencji pominiecie faktu, iz oferta Odwotujgcego na dostawy
masek i zestawow do nebulizacji za cene 23.854,00 zt jest ofertg najkorzystniejszg na
podstawie kryteribw oceny ofert, okreslonych przez Zamawiajacego w SIWZ i Pzp;

- art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez jego
niezastosowanie, polegajgce na zaniechaniu poprawienia niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, przez uzupetnienie w formularzu
asortymentowo-cenowym (zatgcznik nr 2 do SIWZ), informacji o nazwie producenta

zaoferowanego asortymentu medycznego, w sytuacji gdy informacja ta jednoznacznie



wynika z zatgczonych do oferty dokumentéw, stanowigcych jej integralng czes¢, a tym
samym prowadzenie przez Zamawiajgcego postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej Kkonkurencji, przejawiajgcej sie w zaniechaniu prawidtowego
korzystania z uprawnien i wykonywania ustawowych obowigzkéw wynikajgcych z ustawy;

- art. 87 ust. 1 ustawy w zw. z art. 82 ust 3 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez jego
niezastosowanie, polegajgce na zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do zlozenia
oswiadczen lub dokumentéw, dotyczacych wskazania nazwy producenta zaoferowanego
asortymentu medycznego, w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy powziat watpliwosci co do
prawidtowo$ci wypetnienia formularza asortymentowo cenowego (zatgcznik nr 2 do SIWZ) w
tym wiasnie zakresie, a tym samym prowadzenie przez Zamawiajgcego postepowania w
sposoOb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji, przejawiajgcej sie w zaniechaniu
prawidtowego korzystania z uprawnien i wykonywania ustawowych obowigzkéw
wynikajgcych z ustawy,

- art. 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy oraz art. 15 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania w
sposbéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow na skutek czego oferta Odwotujgcego zostata odrzucona.

Odwotujgcy wnidst 0: uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Promed S.A. jako najkorzystniejszej;
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego; powtdérzenia czynnosci badania
i oceny ofert; rownego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia w sposOb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji; zasgdzenie od

Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu odwotania, wyjasniajac, ze
Odwotujgcy ztozyt oferte, ktdéra po dokonaniu ponownej oceny ofert powinna zosta¢ uznana
za najkorzystniejszg. Oferta Odwotujgcego pomimo, ze spetnia wszelkie wymagania
Zamawiajgcego nie zostata wybrana, lecz niezasadnie zostata odrzucona, ktére to dziatanie
Zamawiajgcego byto sprzeczne z obowigzujgcymi przepisami ustawy, interesem
publicznym, jak i interesem spotecznym. Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania nie
budzi watpliwosci, gdyz w razie uwzglednienia argumentéw Odwotujacego to jego oferta

bedzie ofertg najkorzystniejszg, a tym samym zostanie jemu powierzona realizacja zadania



objetego przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego. Szkoda
jakg moze ponies¢ Odwotujacy na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych
wyzej przepisébw polega na utracie przychodu z tytutu wynagrodzenia za realizacje
zamoOwienia, gdyz w przypadku uwzglednienia zarzutow Odwotujgcego jego oferta bedzie

ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest dostawa masek i zestawdédw do nebulizacji. Zamawiajgcy opracowat
i w dniu 7 kwietnia 2016 r. udostepnit wykonawcom SIWZ, zgodnie z ktérym oferte nalezato
sporzgdzi¢ na formularzu ofertowym (zatagcznik nr 1 do SIWZ) oraz formularzu
asortymentowo-cenowym, zawierajgcym szczeg6towy opis przedmiotu zaméwienia
(zatgcznik nr 2 do SIWZ).

Formularz asortymentowo-cenowy stanowi tabele, zawierajgcg nastepujace rubryki: ,L.p.”,
JAsortyment”, jm."”, ,ilos¢”, ,cena jedn. Brutto", ,wartos¢ brutto" oraz ,nr Kkat.
Producent/nazwa" (Dowdd: Specyfikacja Istotnych Warunkéw ZamoOwienia wraz
z zatgcznikami - w aktach postepowania Zamawiajgcego).

Odwotujgcy ztozyt stosownie do wymogéw i zasad SIWZ oferte na dostawe masek
i zestawOw do nebulizacji. Oferte w tym zakresie ztozyt réwniez Promed S.A. (Dowdd: oferta
cenowa Odwotujgcego oraz Promed S.A. - w aktach postepowania Zamawiajgcego).
Pismem z dnia 18 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty ztozonej
przez Promed S.A. i odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oferty
Odwotujgcego. Zamawiajgcy uzasadniajac odrzucenie oferty wskazat, ze Odwotujacy
w formularzu asortymentowo-cenowym nie wpisal w wymaganej kolumnie nazwy
producenta, oferowanego przez siebie asortymentu medycznego (Dowdd: powiadomienie

o odrzuceniu, wyborze najkorzystniejszej oferty - w aktach postepowania Zamawiajgcego).

Odwotujgcy w formularzu asortymentowo-cenowym w kolumnie omytkowo pominat
podanie nazwy producenta zaoferowanego asortymentu medycznego. Niemniej jednak z
tresci oferty, a Scislej zatgczonych do niej dokumentdw, stanowigcych jej integralng czesc, ij.
Zgtoszenia do Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych Wyrobéw Medycznych i

Produktow Biobodjczych, jednoznacznie wynika, ze producentem zaoferowanego



asortymentu jest Elite Medical Co. Ltd.

Odwotujgcy podkreslit, ze czescig oferty sg nie tylko wypetniane przez Odwotujgcego
formularze czy tabele, ale rowniez wszelkie dodatkowe dokumenty, przedktadane razem z
ofertg. Oferta taka jest catoscig i nalezy jg badac jako catosé. Zatem nawet w przypadku
braku pewnych informacji czy danych w formularzu lub tabeli, do ktérych odsyta SIWZ,
Zamawiajgcy powinien zbada¢, czy dotgczone do oferty dokumenty, stanowigce jej
integralng czes¢, nie zawierajg wymaganych przez Zamawiajgcego informacji.

W przedmiotowej sprawie, Zamawiajgcy catkowicie pomingt dokumenty zatgczone do oferty,
stanowigce jej integralng czes¢, tj. Zgtoszenie do Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych,
Wyrobow Medycznych i Produkiéw Biobdjczych, z ktérego jednoznacznie wynika, ze
producentem zaoferowanego asortymentu, tj. (i) masek tlenowych (pkt 1-3 formularza
asortymentowo-cenowego), (i) zestawdw do nebulizacji (pkt 4, 7 i 8 formularza
asortymentowo-cenowego), (iii) waséw tlenowych (pkt 5 formularza asortymentowo-
cenowego) oraz (iv) masek do nebulizacji (pkt 6 formularza asortymentowo-cenowego) jest
Elite Medical Co. Ltd.

Oferta moze ulec odrzuceniu, tylko i wytgcznie w sytuacji, gdy po zbadaniu catej oferty (w
tym zatgcznikow), oczywistym jest, ze nie odpowiada ona tresci SIWZ. Stanowisko to jest
ugruntowane zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie prawa zamdwien publicznych. Jak
wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza; aby mowi¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji, niezgodnos¢ ta musi dotyczy¢ zapisow specyfikacji, przy czym niezgodno$¢
taka winna by¢ oczywista. Zamawiajgcy moze wiec odrzuci¢ oferte gdy jej treS¢ z cafg
pewnoscig nie odpowiada tresci SIWZ. Nie moze dokonac takiej czynno$ci w sytuacji, gdy
tresc oferty nie zostata najezycie zbadana, w tym w szczegolno$ci wyjasniona - w przypadku
waltpliwosci co do jej zgodnosci z SIWZ (wyrok KIO z dnia 17 lutego 2011 r, KIO 218/11).
Odnoszac powyzsze do realibw niniejszej sprawy, wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy

nie powinien odrzucac oferty Odwotujgcego, poniewaz oferta ta odpowiadata tresci SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze sytuacja, gdy oferta nie spetniata wymagan Zamawiajacego, nadal
nie moze on skorzystac z art. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Odrzucenie oferty na tej podstawie
mozliwe jest bowiem jedynie w sytuacji niemozliwosci przeprowadzenia dopuszczalnych
zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy lub wyjasnienia tresci oferty

i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z trescig SIWZ na podstawie art. 87 ust. 1



ustawy.

Zgodnie z orzecznictwem o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna moéwic jedynie,
gdy zaoferowane s$wiadczenie nie odpowiada tresci SIWZ. Jednakze przed podjeciem
decyzji o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy ma obowigzek skorzysta¢ z wszelkich mozliwosci
poprawienia ocenianej oferty. Celem bowiem postepowania o zamoéwienie publiczne jest
wybér oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, a nie oferty jedynie poprawnej pod wzgledem
formalnym.

Krajowa Izba Odwotawcza jednoznacznie wskazuje, ze: ,zamawiajgcy bedgcy podmiotem
odpowiedzialnym za przygotowanie i przeprowadzenie postepowania powinien dotozy¢
nalezytej starannosci, aby dokonac wyboru oferty najkorzystniejszej, a wykonawcy, ktory ja
ztozyt, powierzy¢ realizacje zamdwienia. Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej
sprawy, zanim zamawiajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z trescig
SIWZ, zobowigzany jest wszechstronnie jg zbada¢ baczac, by wyjasni¢ w trybie opisanym
wart. 87 ust. 1 Pzp stwierdzone nieprawidtowosci i dokona¢ poprawy omytek zgodnie z
dyrektywami wyrazonymi w art. 87 ust 2 pkt 1-3 Pzp. Dopiero wyczerpanie tej procedury
uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a w
konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 ust 2 Pzp.” (wyrok KIO z dnia 5
stycznia 2012 n, KIO 2743/11). Nie ulega zadnym watpliwosciom, ze ,zamawiajgcy jest
zobligowany do prowadzenia postepowania z nalezytg staranno$cig i dlatego nie moze
pozostawi¢ zadnych elementow tresci oferty do konca niewyjasnionych, zwiaszcza ze
przepis pozwala zamawiajgcemu na zgdanie od wykonawcdw wyjasnien, wobec wszystkich
elementow treSci oferty, a nie tylko dotyczacych jakich$ szczegolnych sformutowari (wyrok
KIO z dnia 16 stycznia 2012 r., KIO 22/12). W konsekwencji, instytucja odrzucenia oferty
moze by¢ stosowana po wyczerpaniu przez Zamawiajgcego wszystkich prawnie
dopuszczalnych instytucji majgcych na celu sanowanie oferty ztozonej przez wykonawce.
Zamawiajgcy moze dokona¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie
zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane swiadczenie nie
odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom. To na zamawiajgcym, jako
wywodzgcym skutek prawny, w postaci odrzucenia oferty z twierdzenia o jej brakach,

spoczywa ciezar dowodu zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy.



Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowej sprawie, pomimo, ze Odwotujgcy w formularzu
asortymentowo-cenowym omytkowo pomingt uzupetnienie jednej rubryki odnoszacej sie
do nazwy producenta zaoferowanego asortymentu medycznego, to nie ulega watpliwosci,
ze informacje te zawarte zostaty w zatgczonych do oferty dokumentach. Przyjaé zatem
nalezy, ze oferta Odwotujgcego w catosci odpowiada tresci SIWZ.

Celem Odwotujgcego sktadajgcego oferte w postepowaniu jest zawarcie z nim przez
Zamawiajgcego umowy (udzielenie zamowienia). Zatem kazdy wykonawca, profesjonalista,
chcac uzyska¢ zamowienie musi przygotowac oferte zgodng z SIWZ. Wola Odwotujacego
ztozenia takiej oferty zostata wyrazona w formularzu ofertowym, w ktérym zadeklarowat
realizacjg zamoéwienia zgodnie z SIWZ. Trudno bytoby w Swietle zasad doswiadczenia
zyciowego uznaé za racjonalne dziatanie Odwotujacego polegajgce na swiadomym ztozeniu
oferty, ktérej tres¢ nie bedzie odpowiadata tresci SIWZ. (wyrok KIO z dnia 2 wrzesnia 2011
r., KIO 1818/11)

W ofercie Odwotujacy zobowigzat sie, ze w przypadku wyboru oferty, zawrze umowe na
warunkach okreslonych w SIWZ. Tres¢ samej SIWZ nie wskazywata wprost na koniecznos¢
podania nazwy producenta oferowanego asortymentu, co wynikato dopiero z oznaczenia
jednej z rubryk formularza asortymentowo-cenowego. Odwotujgcy nie wypetnit w sposob
wiasciwy jednej z rubryk tego formularza, przy tym wymagana nazwa producenta zostata w
jednoznaczny sposéb wskazana w dokumentach zatgczonych do oferty. Powyzsze
okolicznosci $wiadczg o tym, ze niewtasciwe wypetnienie pola przeznaczonego na podanie
nazwy producenta oferowanego asortymentu z catg pewnoscig nie stanowito celowego i
zamierzonego dziatania, a byto co najwyzej omytkg Odwotujgcego. Odwotujgcy podnidst, ze
wskazane wyzej uchybienie mozna, co najwyzej, traktowa¢ w kategorii omytki, tak wiec
Zamawiajgcy mogt dokonaé poprawienia tej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Przepis ten przewiduje mozliwos¢ poprawiania roéznych omytek w ofercie przez
Zamawiajgcego. Celem tej regulacji jest umozliwienie poprawienia bteddw, ktére moga
pojawi¢ sie w trakcie sporzgdzania oferty. Poprawienie nieprawidtowosci wystepujgcej w
ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest uzaleznione od dwdch przestanek.
Zauwazona niezgodnos¢ musi mie¢ charakter omytki, a nie celowego dziatania wykonawcy
polegajgcego na swiadomym ztozeniu woli o okre$lonej tresci. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie: ,artykut 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wprowadzony w celu uniknigcia licznych
niegdy$ przypadkow odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawienie
niedopatrzen, bfedow niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp., lecz wszystkie te



zZmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu »omytka«". (Sgd Okregowy w Krakowie z dnia 29
stycznia 2010 r., sygn. akt Xll GA 429/09) Po drugie, poprawienie niezgodnosci nie moze
spowodowac¢ istotnych zmian w tresci oferty. W rozpatrywanym stanie faktycznym
ewentualng niezgodnos$c¢ tresci oferty z trescig SIWZ nalezy oceni¢ jako nieistotng. Pojecie
Jistotnodci zmian tresci oferty" nalezy analizowa¢ uwzgledniajgc catoksztatt okolicznosci
sprawy Dla oceny istotnosci zmiany oferty w stosunku do jej pierwotnego brzmienia moga
mie¢ znaczenie czynniki takie jak zakres zmiany w stosunku do catosci oferty. W niniejszej
sprawie nie dochodzi w ogole do zmiany oferty, bowiem nie ulega watpliwosci, ze
pominiecie podania nazwy producenta zaoferowanego asortymentu w formularzu, a
wskazanie go w tresci zatgczonych do oferty i niekwestionowanych dokumentéw nie
prowadzi do zmiany produktu, ani do zmiany ceny, w zwigzku z tym nie wnosi zmian w
tresci oferty. Dodatkowo, Zamawiajgcy zobowigzany byt poprawi¢ omytke tym bardziej, ze
sposob, w jaki ma by¢ dokonana poprawa, jednoznacznie wynika z innych elementow
skfadajgcych sie na oferte.

Odwotujgcy wskazat, w razie powziecia watpliwosci co do informacji zamieszczonych w
ofercie (poprawnosci tych informacji, wewnetrznej spéjnosci oferty, jej zgodnosci z SIWZ),
Zamawiajgcy powinien skorzystac¢ z trybu przewidzianego w art. 87 ust. 1ustawy tj. powinien
zwroci¢ sie do Odwotujgcego o wyjasnienia w tym zakresie. Jakkolwiek w przepisie art. 87
ust. 1 ustawy mowa jest o uprawnieniu Zamawiajacego, to w orzecznictwie przyjmuje sie, ze
przepis ten kreuje dla Zamawiajgcego obowigzek uzyskania wyjasnien w sytuacji, w ktérej
zachodzg jakiekolwiek watpliwosci co do tresci ztozonej oferty, w szczegdlnosci, gdy tresc
dokumentéw pozostaje niespdjna. Orzecznictwo wskazuje przy tym na absolutng
koniecznos¢ zgdania takich wyjasnien, jezeli watpliwosci lub sprzecznosci miatyby
prowadzi¢ do odrzucenia oferty (wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2009 r., KIO/UZP 992/09). W
wyrok z dnia 22 listopada 2011 r, KIO 2428/11, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze
,wystapienie z wnioskiem do wykonawcy o wyjasnienie tresci oferty nalezy rozpatrywac
tylko w kategorii prawa, a nie obowigzku Zamawiajgcego, zdaniem Izby nie zastuguje na
akceptacje. Izba wskazuje, ze przepis art. 87 ust. 1 ustawy nie nakazuje wprost
Zamawiajgcemu obowigzku wystepowania do wykonawcy takim Zgdaniem, to jednak taka
potrzeba po stronie Zamawiajgcego wystepuje szczegdlnie dlatego, iz to na Zamawiajgcym
ktory ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci konieczno$ci odrzucenia oferty
odwotujgcego, spoczywa ciezar udowodnienia podstawy do zastosowania tej sankcji wobec

oferty. Z utrwalonej linii orzeczniczej KIO w tym Zzakresie, wynika iz zaniechanie przez



Zamawiajgcego tego trybu wyjasniania watpliwosci odnoszgcych sie do treSci ztozonej
oferty winno by¢ uznane za naruszenie przepisow postepowania (np. wyroki KIO 1327/09;
1443/09; 545/11). Czynno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp winno -
zgodnie z utrwalonym stanowiskiem orzecznictwa w tej kwestii, poprzedza¢ wezwanie do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.” W przedmiotowej sprawie, jezeli
Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci, powinien zaistniaty stan rzeczy wyjasnic, a nie w
sposéb arbitralny przyjmowaé, ze rozstrzygajaca role dla odrzucenia oferty ma brak
wypetnienia jednej z rubryk w formularzu asortymentowo- cenowym, pomijajgc jednoczesnie
okoliczno$é, ze zatgczone do oferty dokumenty wskazujg informacje wymagane przez
Zamawiajgcego. Ewentualna wada oferty Odwotujgcego nie miata charakteru
merytorycznego i nie byta niemozliwa do usuniecia. Tym samym, nie ulega zadnej
watpliwosci, ze Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony, z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy oraz art. 82 ust. 3 ustawy odrzucit te oferte, w tym z pominieciem procedury
poprawienia omytek, przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz procedury wyjasnienia
watpliwosci na podstawie wskazanego art. 87 ust. 1 i 2 ustawy.

Odrzucenie oferty Odwotujacego nie mogto mie¢ miejsca i spowodowato przeprowadzenie
btednego wyboru oferty ztozonej przez Promed S.A. jako najkorzystniejszej dla
Zamawiajgcego. W szczegolnosci, ze wybrana przez Zamawiajgcego oferta, opiewajgca na
kwote 69 705,00 zt brutto jest trzykrotnie wyzsza od ceny zaoferowanej przez Aero- Medika
sp. z 0.0. (23.854,00 zt brutto). Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty dla niego niekorzystnej
w wyniku btednej i arbitralnej oceny, iz oferta Odwotujgcego winna zosta¢ odrzucona,
naruszajac w ten sposéb przepisy ustawy oraz pozwalajgc na wydatkowanie s$rodkéw
publicznych z naruszeniem zasad dyscypliny finanséw publicznych. Zasada uczciwej
konkurencji naktada na Zamawiajgcego obowigzek przygotowania i prowadzenia
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Prawo nie pozwala
zadnego z oferentéw traktowa¢ w sposob uprzywilejowany. Zamawiajgcy musi stawiac
jednakowe wymagania wszystkim oferentom, a ustawa nie dopuszcza do zastosowania
preferencji podmiotowych. Niemniej jednak Zamawiajgcy w sposob nielojalny w stosunku do
innych uczestnikéw Postepowania oraz wbrew tresci SIWZ, odrzucit oferte Odwotujgcego.
Istotg catego prawa zaméwien publicznych jest zapewnienie uczciwej konkurencji, jasnych i
przejrzystych regut udzielania tychze zamdwien oraz przede wszystkim troski o racjonalne
gospodarowanie srodkami publicznymi, nie za$ skrajne formalizowanie trybu udzielania

zaméwien publicznych i eliminowania oferentéw z ubiegania sie 0 zamowienie publiczne z



powodu uchybien ofert, niewptywajgcych na ich istote. Przeprowadzona w niniejszym
postepowaniu zaméwieniowym ocena ofert byla wadliwa. Zamawiajgcy nie zastosowat
wszelkich instytucji prawnych, ktére powinien zastosowaé¢ przy badaniu ofert. Nadmiernie
formalistyczne podejscie prezentowane przez Zamawiajgcego doprowadzito do odrzucenia
najkorzystniejszej oferty. Stanowi to przejaw braku dbatosci o srodki publiczne i z pewnoscia
nie jest wiasciwym stosowaniem przepiséw ustawy ustawy ktérej formalizm nie jest celem
sam w sobie ale ma stuzy¢ wyborowi ofert najlepszych (wyrok Sadu Okregowego w
Gliwicach z dnia 23 lutego 2007 r, sygn. akt X Ga 23/07).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 22 kwietnia 2016 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdzity na posiedzeniu

z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego wykonawce Promed S.A. z
siedzibg w Warszawie. W trakcie posiedzenia Izby z udziatem Stron stwierdzono, po
pierwsze, ze Zamawiajgcy — zgodnie z art. 185 ust 1 ustawy Prawo zamowien publiczne -

Zamawiajgcy przesyta niezwtocznie, nie pozniej niz w terminie 2 dni od dnia otrzymania,
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kopie odwotania innym wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, a jezeli odwotanie dotyczy tre$ci ogtoszenia o zamdwieniu lub postanowien
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, zamieszcza jg rowniez na stronie internetowey,
na ktorej jest zamieszczone ogfoszenie o zamdwieniu lub jest udostepniana specyfikacja,
wzywajgc wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego - przestat
wszystkim wykonawcy informacje o wptynieciu odwotania w dniu 25 kwietnia 2016 roku; po
drugie, ze zgtoszenie przystgpienia wptyneto w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii
odwotania tj. 27 kwietnia 2016 roku, zgtaszajgcy przystgpienie wskazat Strone, po ktorej
zgtosili przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygnigcia na korzysé Strony, do ktorej
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego. Zgtoszenie przystgpienia doreczone
zostato Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej, a kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu, co Strony postepowania odwotawczego oswiadczylty na posiedzeniu

Z udziatem Stron.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i o$wiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
do protokotu.

Uczestnika postepoania odwotawczego w dniu 29 kwietnia 2016 roku ztozyt do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej pismo z tego samego dnia Pismo procesowe Przystepujgcego.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane na rozprawie przez Odwotujgcego:

- (dowdd nr 1) — wydrukn ze strony internetowej Urzedu Publikacji UE,

- (dowédd nr 2) — wydruk ze strony internetowej stownika jez. polskiego PWN,
- (dowdd nr 3) — wydruk ze strony internetowej Wikipedii.

Izba dopuscita dowdd (dowdd nr 4) zawnioskowany na rozprawie przez uczestnika
postepoania odwotawczego tj. - wydruk ze strony internetowej roéznych produktéw
producenta, ktérego wskazat w odwotaniu odwotujgcy.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢

istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. |zba dokonawszy oceny
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podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron i uczestnika
postepoania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Na wstepie |zba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisOw prawa odnosnie rozstrzygniecia zarzutdw odwotania

podnoszonych przez Odwotujgcego:

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2
pkt 3.

W art. 91 ustawy ustawodawca wskazat:

1. Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia.

2. Kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne Kryteria odnoszace sie do przedmiotu
zamowienia, w szczegolnosci jakos¢, funkcjonalno$c¢, parametry techniczne, aspekty
Srodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zamowienia oraz koszty
eksploatacji.

W art. 87 ust. 1 ustawy ustawodawca wskazat — W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zgdac od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcom negocjacji dotyczgcych ztozonej
oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — Zamawiajgcy poprawia w ofercie: inne omytki polegajgce na
niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce

istotnych zmian tre$ci oferty

Zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy — Tre$¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia.
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Natomiast art. 7 ust. 1 ustawy stanowi - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz w ustepie 3 tego przepisu —
Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Art. 7 ust. 2 - Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepoania o
udzielenie zamowienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnosc i obiektywizm.

art. 7 ust. 3 ustawy — Zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z

przepisami ustawy

W art. 15 ust. 1 ustawodawca wskazat — Postepowanie o udzielenie zamdwienia

przygotowuje i przeprowadza zamawiajgcy.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen Ilub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktdry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodéw, z ktérych wywodza
okreslone skutki prawne. Powotujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosSci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki
prawne nalezy wskazag, iz wtasnie z tej zasady wynika regutfa art. 190 ust 1 ustawy. Przepis
art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguly, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie cigzaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy
dowdod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).
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Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy stronami sporu.

W trakcie postepoania odwotawczego to Odwotujacy kwestionuje podjete przez
Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny jego oferty, nie zgadza sie z podjetymi
czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptynaca z art.
190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest
nieprawidtowe. 1zba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia
19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09, w kitdérym to orzeczeniu Sgd wskazat miedzy
innymi Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania,
ktory przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu
temu zaprzecza (...). Aktywnos$c¢ we wnioskowaniu dowodow winien wykazywac zwtaszcza

odwotujgcy, gdyz w wigkszosci przypadkow to on bedzie wywodzit z faktu skutki prawne.

[l.

Jak wskazano w czesci historycznej tego orzeczenia (tj. w pierwszej czesci uzasadnienia
zawierajgcej tres¢ odwotania) Odwotujacy w sposéb bardzo jednoznaczny i precyzyjny
zbudowat zarzuty odwotania przez podanie podstaw prawnych ze wskazaniem podstaw
faktycznych oraz rozbudowanym uzasadnieniem.

Izba wskazuje, ze w ramach srodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym
trescig zarzutdbw odwotania - kontrola poprawnosci dziatania Zamawiajgcego
(podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan), pod
wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy
(analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwoftan), odwotanie powinno
wskazywaé czynnos$¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktdérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢
zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Odwotanie powinno konkretyzowa¢ postawiony zarzut, zawieraé wskazanie
okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w
odwotaniu zastrzezen. Orzecznictwo wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci
zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tres¢. O tresci
zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego

okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna,
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szczegOlnie, ze ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zgdania odwotania. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w
spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci
faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej.” Na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sgd Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12:
.W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktore
powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnos$ci zamawiajgcego,
a z drugiej strony dla KIO, ktdre nie moze orzekac co do zarzutow niezwartych w odwoftaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisow mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zarowno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sad sg
Scisle okre$lone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sgd w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

W obliczu powyzszego lzba wskazuje, ze wskazanie konkretne i precyzyjne podstawy
faktycznej stanowi o zakresie zarzutu, tym samym podnoszenie w trakcie rozprawy
argumentacji, ktéra zgota jest odmienna od zawartej w odwotaniu a wrecz sprzeczna z
argumentacjg faktyczng podniesiong w odwotaniu stanowi w zasadzie budowanie nowego,
nieistniejgcego na etapie ztozenia odwotania zarzutu. Izba podziela stanowisko wyrazone
przez Zamawiajgcego i uczestnika postepowania odwotawczego, ze podniesiona w trakcie
rozprawy argumentacja Odwotujgcego w konkluzji prowadzgca do wniosku, ze wykonawca
alternatywnie miat poda¢ w ofercie numer katalogowy producenta albo nazwe produktu
stanowi zbudowanie nowego, niezwartego w odwotaniu zarzutu. Zaznaczy¢ bowiem nalezy,
ze naruszenie wyartykutowanych przepisow Odwotujgcy faktycznie argumentowat w ten
sposéb, ze ,w formularzu asortymentowo-cenowym w kolumnie omytkowo pominat podanie

nazwy producenta zaoferowanego asortymentu medycznego”, ,braku wpisania nazwy
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producenta”, ,omytkowo pomingt uzupetnienie jednej rubryki odnoszacej sie do nazwy
producenta zaoferowanego asortymentu”, natomiast w trakcie rozprawy argumentacja
Odwotujgcego sprowadzita sie, jak wyzej podano, do wykazywania, ze nie byto wymagane
podanie nazwy producenta a podanie numeru katalogowego producenta byto w alternatywie
do podania nazwy wyrobu. Taka zmiana retoryki Odwotujgcego nie moze by¢ uznana
z uzasadnienie dotychczasowo (w odwotaniu) prezentowanego stanowiska, poniewaz
stanowi odmienne, sprzeczne z dotychczasowym i nie zawarte w odwotaniu zarzuty
budowane w oparciu 0 nowa, dotychczas nieujawniong konstrukcje, ktéra w efekcie stanowi
nowy zarzut. Nie sposéb réwniez uzna¢, ze nowo zbudowana argumentacja w trakcie
rozprawy daje sie uzasadni¢ podniesionym zarzutem w odwotaniu a sprowadzajgcym sie
do wskazania podstawy prawnej (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy) oraz wyartykutowanego,
ze oferta Odwotujgcego zostata odrzucona niezasadnie, poniewaz taka konstrukcja zarzutu
musiataby zosta¢ uznana za zbyt ogdlng, niezawierajgcg w zasadzie zadnego uzasadnienia
a poczynione w zasadzie uzasadnienie faktyczne na rozprawie nalezatoby uznaé
za spoOznione.

Dlatego tez, uwzgledniajac powyzsze, odwotanie podlega rozpoznaniu w zakresie zarzutow
podniesionych w tresci odwotania i zbudowanej w tym odwotaniu argumentacji faktycznej,
co réwniez prowadzi do wniosku, ze zawnioskowane w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego
dowody (dowdd nr 1, 2, 3) zostaly pominiete przez Izbe w trakcie rozpoznania zarzutéw
odwotania z uwagi na to, ze nie sg one spéjne z argumentacjg zawartg w odwotaniu i zostaty
przedstawione na wykazanie okolicznosci, ktére nie byty kwestionowane w odwotaniu przez

Odwotujacego.

V.

lzba wskazuje, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o
udzielnie zmdwienia publicznego z poszanowaniem zasad zamowien publicznych oraz w
zgodzie z obowigzkami natozonymi przez ustawe na Zamawiajgcego. Ustawa zobowigzujgc
Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia oferty o ile jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, biorgc pod uwage dodatkowo
zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastagpi¢ z powodéw formalnych, btahych
nie wptywajacych na tres¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy Zamawiajgcy ma

mozliwos¢ poprawienia btedow jakie zawiera oferta.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nalezy

ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli
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niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia. Nalezy zaznaczy¢, ze Zamawiajgcy w
rézny sposéb moze uksztattowa¢ wymagania w zakresie ziozenia oswiadczenia przez
wykonawce co do oferowanego przedmiotu zamdwienia. Odzwierciedleniem znajomosci
wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a tym samym wymagan
Zamawiajgcego co do przedmiotu zamdwienia, sposobu jego realizacji jest ztozona w
postepowaniu o udzielenie zamowienia oferta. Wykonawca sktadajacy oferte niezgodna
z wymaganiami Zamawiajgcego, musi bra¢ pod uwage konsekwencje jakie go spotkaja,
w szczegoélnosci odrzucenie oferty z postepowania. Postepowanie o udzielnie zamowienia
publicznego, stanowi szczegdlng forme prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji
danego zamoéwienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny
i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikbw tego systemu. Choé samo
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego nie powinno by¢ formalizmem samym
w sobie a jego gtbwnym zadaniem jest doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie
od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych
ustawg i w konsekwencji prowadzi¢ do wyboru w postepowaniu oferty, ktéra nie jest zgodna
z wymaganiami Zamawiajgcego. Zamawiajacy wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
nie ,sformalizowat skrajnie” postepoania o udzielnie zamoéwienia, Zamawiajgcy okreslit
w spos6b jednoznaczny, prosty i przejrzysty elementy jakie majg identyfikowa¢ ofertowane
wyroby i w tym zakresie nalezy zaszczy¢ nie wprowadzit zagdanych szczegélnych, trudnych
wymagan. Postepowanie o udzielnie zaméwienia prowadzone jest przez Zamawiajgcego
zgodnie z zasadami okreslonymi w ustawie a wymagania jakie okreslit Zamawiajacy
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) majg na celu identyfikacje

oferowanego przedmiotu zaméwienia.

Po pierwsze — z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujacego wynika, ze Zamawiajacy
odrzucit oferte Odwotujgcego z powodu braku podania nazwy producenta. Wbrew temu co
twierdzit na rozprawie Odwotujacy z uzasadnienia odwotania w sposéb jednoznaczny
wynika, ze byto to dla Odwotujgcego zrozumiate. Co wiecej, z tresci odwotania wynika
rowniez — ponownie wbrew twierdzeniom czynionym na rozprawie — ze Odwotujacy miat
swiadomosc¢ tego, ze nalezato poda¢ producenta oferowanego asortymentu a Odwotujgcy
nie uczynit tego omytkowo ( z odwotania: ,w formularzu asortymentowo-cenowym w

kolumnie omytkowo pomingt podanie nazwy producenta zaoferowanego asortymentu
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medycznego”, ,braku wpisania nazwy producenta”, ,omytkowo pominat uzupetnienie jedne;j

rubryki odnoszgcej sie do nazwy producenta zaoferowanego asortymentu”).

Po drugie — Zamawiajgcy zgodnie z SIWZ, Zatgcznik nr 2 Formularz asortymentowo —

cenowy okreslit w tytule ostatniej kolumny: ,nr kat. Producent / nazwa”.

Po trzecie - Odwotujgcy, co wynika rowniez wprost z uzasadnienia odwotania, nie podat w tej
kolumnie, w poszczeg6Inych wierszach producenta oferowanych wyrobéw. W kolumnie tej
Odwotujgcy podat: dla pozycji 1, 2, 3 — ,nie posiada / maska tlenowa”, poz. 4 — ,nie posiada /
zestaw do nebulizacji”, poz. 5 — ,nie posiada / maska z rezerwuarem tlenu”, poz. 6 — ,nie
posiada / was tlenowy”, poz. 7 — ,nie posiada / maska do nebulizacji”, poz. 8 — ,nie posiada /
maska do nebulizacji”.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy wymagat podania ,Producenta” dla oferowanego
asortymentu w ostatnie kolumnie formularza asortymentowo — cenowego natomiast
Odwotujgcy nie podat takiej informacji. Tym samym, co nalezy podkresli¢ wola Odwotujgcego
sktadajgcego oferte w postepowaniu co do oferowanego asortymentu nie zostata przez niego
ujawniona w tej ofercie. Wymég podania w formularzu asortymentowo — cenowym poza
cenami réwniez numeru katalogowego, producenta oraz nazwy nie stanowi wymagania
wygorowanego. W zasadzie Zamawiajacy przyjat bardzo przejrzysty i prosty sposéb ztozenia
oswiadczenia przez wykonawce sktadajgcego oferte co do oferowanego wyrobu
medycznego. Zaznaczy¢ bowiem nalezy, ze zgodnie z dokumentacjg postepoania jedynie
przepisanie wymagan przedmiotowych okreslonych przez Zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zaméwienia w kolumnie ,Asortyment” jest niewystarczajgce z uwagi na
koniecznos¢ zindywidualizowania oferty — oferowanych wyrobéw przez podanie
wymaganych przez Zamawiajgcego danych, a ktére to informacje stanowig o tym co
dokfadnie oferuje w postepowaniu wykonawca i ktére to dane pozwalajg w efekcie na
identyfikacje i co za tym idzie kontrole/sprawdzenie zgodnosci oferowanego przedmiotu
(okre$lonego zindywidualizowanego za pomocg danych wymaganych przez Zamawiajgcego
takich jak numer katalogowy, producent, nazwa) a wymaganiami przedmiotowymi
Zamawiajgcego opisanymi w kolumnie asortyment formularza cenowo — asortymentowego.
Deklaracja ztozona w formularzu oferty dotyczaca realizacji zamoOwienia musi
korespondowac z pozostatymi oswiadczeniami wykonawcy ztozonymi w ofercie dzieki ktérym

to oswiadczeniom wykonawca uszczegoétawia i indywidualizuje oferte (o$wiadczenie jego
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woli) przez podanie stosowanych wymaganych informacji. Tym samym sama deklaracja
realizacji zaméwienia zgodnie z SWIZ bez jego indywidualizacji, konkretyzacji — gdy ta
indywidualizacja, tak jak w tym przypadku, wymagana jest przez Zamawiajgcego — jest
niewystarczajgca, co réwniez wielokrotnie byto przedmiotem orzecznictwa Izby. Inne
rozumienie w zasadzie wypaczatoby sens zaméwienia, ktérego celem jest uzyskanie oferty
na konkretny produkt zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego.

Zasadnym jest argument podnoszony przez Odwotujgcego, ze wolg wykonawcy jest ztozenie
oferty zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i odpowiadajgcej okreslonym w SWIZ
wymaganiom, jednakze nalezy podkresli¢, ze do ztozenia oferty musi dojs¢ i nie chodzi
jedynie o fizyczne ztozenie dokumentéw stanowigcych przygotowane przez Zamawiajgcego
druki lecz chodzi o faktyczne zaoferowanie danego przedmiotu, wskazanie w oswiadczeniu
tego co oferuje wykonawca. Podanie danych identyfikujgcych dany oferowany przedmiot
(zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego) stanowi ztozenie oferty na ten przedmiot, w ten
sposOb oswiadcza wykonawca co oferuje, jednoczesnie oswiadczajgc, ze oferowany
przedmiot zgodny jest parametrami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Reasumujgc, Odwotujgcy nie podat wymaganych przez Zamawiajgcego danych
identyfikujgcych przedmiot zamowienia, ktéry zaoferowat, nie podat wymaganej informaciji
dotyczgcej producenta danego sprzetu. Odwotujgcy nie zindywidualizowat oferowanych
wyrobow tym samym nie istnieje powigzanie pomiedzy ztozonym na zatgczniku nr 2 do SIWZ
oswiadczeniem a zatgczonym dokumentem zgtoszenia, bowiem nie istnieje jakikolwiek cigg
informacyjny, ktéry powalatby na stwierdzenie, ze dane dokumenty dotyczg ztozonego

oswiadczenia.

Izba wskazuje, ze w art. 87 ustawy ustawodawca przyznat Zamawiajgcemu prawo i
natozyt na Zamawiajacego obowigzek. W art. 87 ust. 1 ustawy zostato uksztattowane prawo
Zamawiajgcego do zgdania w trakcie badania [ oceny ofert
od wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ziozonej oferty. Biorgc pod uwage,
iz ustawodawca nie wigze skutku w postaci koniecznosci odrzucenia z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien
nie mozna moéwi¢ o bezwzglednym obowigzku wzywania wykonawcéw do sktadania
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Jednakze nie mozna poming¢ w tym miejscu
obowigzku, jaki cigzy na Zamawiajgcym, czyli rzetelnego przeprowadzenia postepowania
0 udzielnie zaméwienia. Dokonujgc zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy

do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie
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stusznym, iz regulacja art. 87 ust. 1 powinna byc¢ rozpatrywana w kategoriach kompetencji
Zamawiajgcego — czyli prawa Zamawiajgcego do zadania wyjasnien jednakze potgczonego
z obowigzkiem zazadania tychze wyjasnien celem wypetnienia obowigzku przeprowadzenia

oceny ofert w sposéb staranny i nalezyty.

Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia (art. 87 ust. 1) wyjasnia
ztlozone przez wykonawce oswiadczenie woli. Wyjasnienie tresci oferty stanowi swoiste
,,narzedzie” Zamawiajgcego, dzieki ktoremu ma mozliwo$¢ pozyskania dodatkowych
informaciji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene sytuacji (oferty).
W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie zwracat sie do wykonawcy o przedstawienie
wyjasnien do ztozonej oferty, co w ocenie lzby byto dziataniem prawidtowym. Zaznaczyc¢
bowiem nalezy, ze w tresci ztozonej oferty, w oSwiadczeniu wykonawcy brak byto elementu,
ktory miatby podlegaé wyjasnieniu, bowiem w nie zostat podany Producent. Odwotywanie sie
przez Odwotujacego do tresci zataczonego dokumentu (str. 11 i nastepne oferty) w ktdérym
zostata podana nazwa producenta nie moze by¢é uznane za prawidtowe. Jak stusznie
zauwazyt Zamawiajgcy okreslone SWIZ wymagania wskazaty na koniecznos¢ oferowania
roznych masek tlenowych w postepowaniu, co w sposob jednoznaczny wynika z formularza
asortymentowo — cenowego, natomiast w dokumencie do ktérego odwotywat sie Odwotujgcy
wskazana zostafa tylko jedna maska tlenowa. Jednoczesnie nalezy mie¢ na wzgledzie fakt,
ze nie ma zadnego tgcznika pomiedzy oswiadczeniem jakie ztozyt Odwotujgcy w formularzu
asortymentowo — cenowym (o$wiadczenie woli wykonawcy) a zatgczonym dokumentem
(powiadomieniem). W tym miejscu w sposOb oczywisty uwidacznia sie poprawnosé
w okreslonych przez Zamawiajgcego wymaganiach co do sposobu identyfikacji przedmiotu
zaméwienia, ktory w oczywisty sposéb umozliwia réwniez Zamawiajgcemu dokonanie
badania ztozonych dokumentow, jak réwniez widoczny jest niemozliwy do usuniecie zgodnie

z ustawg brak okreslonych informacji w ztozonej ofercie.

Izba wskazuje za orzeczeniem Sgdu Okregowego we Wroctawiu w wyroku z dnia 30 marca
2010 r. (X Ga 7/2010) Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwien publicznych odnosi sie do
mozliwo$ci zgdania od wykonawcdow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Dotyczy
to wiec tej czesci oferty, ktdra jest nieprecyzyjna, nigjasna, dwuznaczna, budzgca
watpliwosci  interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, Ilub bfedem  niezamierzonym,
opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy to tej czeSci oferty, co do ktorej
wykonawca powinien byt wskazac¢ konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego
zaniechat. (...)W przypadku zupetnego braku danych wskazanie ich w terminie poézniejszym
jest uzupetnieniem oferty o nowg tres$¢, ktéra ma istotny wptyw na ocene oferty wskazujgca
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na standard i jako$¢ materiatow (wyrok Sadu Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 7 Kkwietnia
2009 r. Il CA 88/2009), a nie jej poprawieniem (por. tez wyrok Sadu Okregowego w
Tarnowie z dnia 25 czerwca 2009 r. V GA 40/2009)".

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajgcy zobowigzany jest do poprawy w ofercie
innych omytek niz te, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1 i 2 ustawy, ktére polegajg na
niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i nie powoduja
istotnych zmian w tresci oferty. Szczegdblny charakter tego przepisu wskazuje, ze jego
stosowanie musi mie¢ pewne granice, ktére sg wyznaczone koniecznoscig zachowania
zasady przejrzystosci i jawnosci postepowania oraz koniecznosci réwnego traktowania
wszystkich wykonawcow. Charakter tych omytek, niezaleznie od ich skomplikowania,
powinien pozwala¢ na dokonanie przez Zamawiajgcego samodzielnej poprawy, w ktérg to
czynno$¢ poprawy nie bedzie ingerowat wykonawca. Na uwage zastuguje fakt, iz
uwzgledniajac, ze oferta stanowi jednostronne o$wiadczenie woli, ktére zawiera propozycje
zawarcia umowy, to na podstawie przywotanego powyzej przepisu mozliwa jest ingerencja w
odwiadczenie wykonawcy. Nieistotno$¢ Ilub istotno$¢ zmiany tresci oferty w wyniku
dokonania poprawy oceniana powinna by¢ kazdorazowo w zakresie danego postepowania i
danej oferty, bowiem sam ustawodawca postugujgc sie nieostrym okresleniem owych omytek
wskazat na koniecznos¢ odniesienia owej czynnosci do konkretnego stanu faktycznego
(porownaj: wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 23 kwietnia 2009 roku sygn. akt XIl Ga
102/09). Niewatpliwie tres¢ oferty zawiera istotne postanowienia, kidre zawiera¢ bedzie
umowa czyli w szczegoblnosci postanowienia dotyczace przedmiotu zaméwienia i ceny, ale
oczywiscie katalog ten jest otwarty i nie ma mozliwosci jego jednoznacznego zdefiniowania.
Odwotujgcy wskazywat na koniecznos¢ poprawienia ofert na ww. podstawie prawnej,
jednakze w ocenie Izby w rozpoznawanym przypadku nie mamy do czynienia z omytkg, lecz
nieuzupetnieniem, brakiem podania nazwy producenta, w zasadzie brakiem
zindywidualizowania oferowanego przedmiotu zamdwienia. Brak podania wymaganych przez
Zamawiajgcego danych nie uprawnia do dokonywania jakichkolwiek poprawek oswiadczenia
wykonawcy polegajacych na uzupetnieniu oferty (oswiadczenia) wykonawcy. Stusznie
wskazat uczestnik postepoania odwotawczego, ze Zamawiajgcy nie moze domniemywac

tresci oferty.

Resumujac Izba nie stwierdzita naruszenia przepisbw podniesionych przez
Odwotujgcego we wstepnej czesci odwotania, tym samym nie doszto do naruszenia zasad
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prawa zamowien publicznych oraz nie dokonano wyboru oferty z naruszeniem kryteriéw

oceny ofert.

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego, stanowi szczegdlng forme
prowadzacg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zaméwienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikbw tego systemu. Szczegédlna regulacja postepowan o udzielnie
zaméwienia publicznego zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego dziatania oraz korzystania
z praw jakie przypisuje mu ustawa, kiére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania i zapewni jednoczesnie poszanowanie
zasad prawa zamdwien publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikow procesu

udzielania zamdéwien publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).

PrzewodniCzaCy: ...cccicieiirrrieiriir e
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