Sygn. akt: KIO 1919/19

WYROK

z dnia 9 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 wrzesnia 2019 r. przez
wykonawce PZU Zdrowie S.A., ul. Konstruktorska 13, 02-673 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Zarzad Patacu Kultury i Nauki Sp. z o.0., Pl. Defilad 1, 00-901

Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza PZU Zdrowie S.A., ul. Konstruktorska 13, 02-673

Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PZU

Zdrowie S.A., ul. Konstruktorska 13, 02-673 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od PZU Zdrowie S.A., ul. Konstruktorska 13, 02-673 Warszawa na rzecz
Zarzadu Patacu Kultury i Nauki Sp. z o.0., Pl. Defilad 1, 00-901 Warszawa kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) poniesiong tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) 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 : ....ccciiiiiiiiiiiiereee



Sygn. akt: KIO 1919/19
Uzasadnienie

Zarzagd Paftacu Kultury i Nauki Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
,<Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pod nazwg ,Swiadczenie ustug medycznych dla pracownikow
Spdiki i ich rodzin”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej:
Lustawa Pzp”. Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 19 sierpnia 2019 r.
w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 587013-N-2019.

W dniu 27 wrzesnia 2019 r. wykonawca PZU Zdrowie S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Odwotujagcy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec

czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i niewyjasnienie
wewnetrznej sprzecznosci pomiedzy oswiadczeniem zatgczonym do oferty Odwotujgcego
a trescig Zalgcznika nr 5 do oferty Odwotujgcego ,Standardy dostepnosci w centrach

medycznych Wykonawcy”;

2) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego wybiércze zastosowanie jedynie co do
czesci watpliwosci Zamawiajgcego, a pominiecie w wezwaniu do ztozenia wyjasnien

istotnych kwestii, ktére nastepnie staty sie podstawg odrzucenia oferty Odwotujacego;

3) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i brak
sprostowania omytki Odwotujgcego zawartej w ofercie powodujgcej sprzecznos$é oferty

z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ”);

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie i bezpodstawne

przyjecie, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat, ze w Zatgczniku nr 3 do
projektu umowy, stanowigcym integralng czes¢ SIWZ, Zamawiajgcy okreslit maksymalng
liczbe dni oczekiwania na wizyty w placowkach medycznych wykonawcéw. Terminy te
nalezatlo uznaC za maksymalne, zas§ wykonawcy mogli wskazaC krotsze terminy
oczekiwania, gdyz jednym z kryteriow oceny ofert byto skrocenie czasu oczekiwania na
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wizyte do lekarza specjalisty.

Odwotujacy podat takze, ze w zatgczonym do SIWZ formularzu ofertowym (Zatgcznik
nr 1 do SIWZ, czes¢ D Oswiadczenia) Zamawiajgcy przewidziat m.in. oswiadczenie
wykonawcy o nastepujgcej tresci: , 2) zamowienie zostanie zrealizowane w terminach
okreslonych w SIWZ oraz ze wzorze umowy i porozumienia.”. Odwotujgcy zwrocit uwage, ze
sktadajgc oferte zgodnie z formularzem ofertowym przewidzianym w SIWZ, Odwotujgcy
podpisat oswiadczenie o powyzszej tresci. Tym samym, jak podnidst Odwotujacy,

Odwotujgcy zobowigzat sie do zrealizowania zamdwienia w terminach okreslonych w SIWZ.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze oferta Odwolujgcego zawierata tez Zatgcznik nr 5
~otandardy dostepnosci w centrach medycznych Wykonawcy”, ktérego tres¢, na skutek
btedu technicznego przy drukowaniu tabel, okazata sie w czesci niezgodna z wzorem tabeli

zatgczonym do projektu umowy przygotowanym przez Zamawiajgcego.

Jak zauwazyt Odwotujacy, po otwarciu ofert w dniu 10 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy
zwrocit sie do Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
0 udzielenie wyjasnien odnosnie dwoch kwestii: watpliwosci Zamawiajgcego odnosnie
wskazanej w ofercie ceny za badania medycyny pracy oraz mozliwosci rezerwacji wizyt
w placowkach medycznych Odwotujgcego. Odwotujgcy podat, ze zlozyt wyjasnienia
dotyczace obydwu kwestii wskazanych w pisSmie Zamawiajgcego pismem z dnia 12 wrzesnia
2019 r. i potwierdzit gotowos¢ realizacji umowy zgodnie z wymogami SIWZ. Po uzyskaniu
ww. wyjasnien Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z innych powodow niz kwestie
bedace przedmiotem pisemnych wyjasnien. W Zawiadomieniu o0 rozstrzygnieciu
postepowania z dnia 23 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy wskazat, ze oferta Odwotujgcego
zostata odrzucona, za$ jako podstawe odrzucenia wskazat art. 89 pkt 1 ustawy Pzp, to jest
niezgodnosc¢ oferty z treécig SIWZ. Zamawiajgcy wskazat w Rozstrzygnieciu, ze zatgczona
przez Odwotujgcego do oferty tabela (Zatgcznik nr 5 do oferty): nie zawiera specjalizacji
slaryngolog”, podczas gdy we wzorze (Zatgczniku nr 3 do projektu umowy zatgczonego do
SIWZ) taka specjalizacja byta przewidziana, oraz zawiera wydiuzone okresy oczekiwania na
wizyty w stosunku do okreséw wymaganych przez Zamawiajgcego w specjalizacjach:

alergolog, chirurg, dermatolog, pediatra.

Powyzszemu dziataniu Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisow
art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 3, 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy stwierdzajac wewnetrzng sprzecznosé
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w tresci oferty pomiedzy oswiadczeniem Odwotujgcego o zobowigzaniu do realizacji
zaméwienia w terminach okreslonych w SIWZ i jednoczesnie wskazaniem (omytkowo)
terminéw realizacji w tabeli zawartej w zatgczniku do oferty dla czterech specjalizacji
lekarskich dtuzszych niz maksymalne terminy wskazane w SIWZ, powinien byt wystgpi¢ do

Odwotujgcego o wyjasnienie takze tej sprzecznosci.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien byt wyjadni¢ tres¢ oferty
Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 i 87 ust. 1 ustawy Pzp takze w kwestii rzekomo
brakujgcej w ofercie specjalizacji ,laryngolog”. Odwotujgcy wyjasnit, ze w tabeli zatgczonej do
oferty znajduje sie specjalizacja ,otolaryngolog”, co jest prawidlowg nazwg tej specjalnosci
lekarskiej, podczas gdy pojecie ,laryngolog” jest uzywane raczej w jezyku potocznym.
Wobec powyzszego, Odwolujgcy stwierdzit, ze stwierdzenie Zamawiajgcego zawarte
w Rozstrzygnieciu, ze Odwotujgcy nie wskazat w ofercie okresu dostepnosci do laryngologa,

jest catkowicie bezzasadne.

Odwotujgcy stwierdzit, ze na skutek niewyjasnienia wskazanych wyzej kwestii
Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, ze tres¢ oferty Odwolujgcego nie odpowiada tresci
SIWZ.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy wystepujgc o wyjasnienie kwestii ceny
i mozliwosci umawiania wizyt w placowkach medycznych w sposéb okreslony w SIWZ
powotat sie na art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zobowigzany jest
wyjasni¢ z wykonawcg btedy, braki i inne okolicznosci budzgce watpliwosci zamawiajgcego.
Odwotujgcy podkredlit, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw lub do ztozenia stosownych wyjasnien nie jest prawem Zamawiajgcego, tylko
jego obowigzkiem, ktérego nie moze poming¢. Odwotujgcy zaznaczyt, ze przepisy art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp majg charakter bezwzglednie obowigzujacy i naktadajg na
zamawiajgcego obowigzek (a nie prawo) wezwania wykonawcy do uzupetnienia

dokumentdéw lub do ztozenia stosownych wyjasnien.

Jak zauwazyt Odwotujgcy, takze uprawnienie zamawiajgcego do wyjasniania tresci
oferty wynikajgce z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przeksztalca sie w obowigzek zamawiajgcego
w sytuacji stwierdzenia przez niego wystepowania watpliwosci co do tresci oferty ztozone;j
przez danego wykonawce, jezeli moze to mie¢ znaczenie dla ziszczenia sie przestanki
odrzucenia oferty. Odwotujgcy wskazat, ze w doktrynie takze uznaje sie, ze skorzystanie
z procedury opisanej w powofanym przepisie stanowi obowigzek zamawiajgcego, jesli
stwierdzone niejasnos$ci moga skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art.
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89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnidst, ze inne rozumienie tego przepisu statoby
W sprzecznosci z zasadami prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy uczciwag
konkurencje, rowne traktowanie wykonawcéw oraz zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci wskazanymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, i mogtoby prowadzi¢ do udzielenia

zamdwienia wykonawcy, ktorego oferta nie jest najkorzystniejsza.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy, przygotowujgc tre$¢ wezwania, powinien
uwzgledni¢ wszystkie kwestie, ktore budzag jego watpliwosci. W przekonaniu Odwotujgcego,
pominiecie niektorych kwestii i wezwanie do wyjasnienia jedynie niektorych kwestii,
a nastepnie odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu btedu w dokumentach zatgczonych
do oferty, nie moze by¢ uznane za prawidtowe wykonanie obowigzkow Zamawiajgcego. Jak
wskazat Odwotujgcy, w orzecznictwie podkresla sie, ze Zamawiajgcy powinien mie¢ na
uwadze, ze wykonawca bedzie dziata¢ zgodnie z wezwaniem, jakie otrzyma, dlatego tez
nalezy je sformutowaé w sposéb pozwalajgcy wyjasni¢ wszystkie watpliwosci dotyczace

tresci oferty i dokumentéw do niej zatgczonych.

Odwotujacy zaznaczyt, ze w przedmiotowe] sprawie otrzymat jedynie wezwanie
Zamawiajgcego do wyjasnienia oferty i zatgcznikdw w zakresie ceny za ustugi medycyny
pracy oraz sposobu umawiania wizyt w placowkach. Odwotujgcy miat zatem podstawy do
przyjecia, ze w pozostatym zakresie oferta i zalgczone do niej dokumenty nie budzg
watpliwosci Zamawiajgcego, sg formalnie prawidtowe, za$ ewentualne niescistosci nie majg

wptywu na ocene ztozonej oferty i nie wymagajg dalszych wyjasnien.

Zdaniem Odwotujgcego, wezwanie do wyjasnienia jedynie kwestii ceny i sposobu
umawiania wizyt, a pominiecie innych kwestii, w szczegolnosci niezgodnosci terminow
oczekiwania na wizyte z maksymalnymi terminami wskazanymi w SIWZ, nie spetnia
wskazanych wyzej wymogow i nie pozwala przyjgé, ze Zamawiajgcy wykonat prawidtowo
swoj obowigzek wynikajagcy z art. 26 ust. 3 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujagcy uznat, ze
dziatanie Zamawiajgcego wskazuje na to, iz nie przeanalizowat catosci oferty Odwotujgcego,
a jedynie w sposéb wybidrczy wezwat do ztozenia wyjasnien w kwestiach neutralnych (np.
sposéb umawiania wizyt w placowkach medycznych), a pomingt kwestie, ktére nastepnie
uznat za istotne na tyle, ze staly sie podstawg odrzucenia oferty. W opinii Odwotujgcego,
trudno w takiej sytuacji uznaC przedmiotowe postepowanie za prowadzone w Sposob

zapewniajgcy uczciwg konkurencje, rowne traktowanie wykonawcow i przejrzystosc.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy miat takze mozliwo$¢ poprawienia omytki
polegajgcej na niezgodnos$ci ofert z trescig SIWZ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
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Zamawiajgcy nie skorzystat z tej mozliwosci. Odwotujgcy podat, ze na skutek btedu przy
przygotowywaniu oferty Odwotujgcego tabela zawarta w Zatgczniku nr 5 do oferty
~otandardy dostepnosci w centrach medycznych Wykonawcy” zawierata odnosnie czterech
specjalizacji lekarskich terminy diuzsze niz przewidziano w SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego,
w sytuacji, gdy Odwotujgcy w formularzu oferty oswiadczyt, ze zobowigzuje sie zrealizowac
zamowienie zgodnie z terminami wskazanymi w SIWZ, niezgodnos¢ tych terminow
w czterech przypadkach nalezato uzna¢ za takg omyike i ja poprawi¢. Odwotujgcy stwierdzit,
ze zgodnie z orzecznictwem, sprostowaniu w tym trybie podlegajg takze omyiki, co do
ktérych po stronie zamawiajgcego istniejg watpliwosci odnosnie oczywistosci omytki, ktéra to
kwestia pozostaje kwestig ocenng. Odwotujgcy wskazat, ze w ww. trybie mogg zostaé
sprostowane nie tylko omyiki, ktére dotyczg niezgodnosci oferty z SIWZ, ale takze
uzasadnione jest dokonanie sprostowania w zakresie, ktéry nie jest niezgodny z warunkami
przetargu (a maiori ad minus). Brak sprostowania omyiki powodujgcej niezgodnos¢ oferty
z SIWZ, ktérg dostrzegt Zamawiajgcy, stanowi naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniost o:

1) nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienia czynnos$ci  odrzucenia  oferty
Odwotujgcego,
2) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia wyjasnienia sprzecznosci zaistniatej

w ofercie Odwotujgcego na skutek omyiki stanowigcej btad techniczny i przyjecie Zatgcznika

nr 5 do oferty Odwotujgcego w prawidtowej wersiji,

3) przeprowadzenie badania i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu

z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

4) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, tj. wpisu w wysokosci 7 500 zi.

W dniu 8 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac
0 jego oddalenie w catosci i zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow

postepowania odwotawczego.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.



Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

Przedmiotem postepowania jest swiadczenie ustug medycznych dla pracownikow

Zamawiajgcego i ich rodzin.

Zgodnie z pkt 10.1 SIWZ, oferta musiata zawiera¢ nastepujgce oswiadczenia
i dokumenty:

- wypetniony formularz ofertowy sporzadzony z wykorzystaniem wzoru stanowigcego
Zatgcznik nr 1 do SIWZ,

- (-,
- oferowany czas oczekiwania na wizyte u lekarza specjalisty.

W pkt 13.1 SIWZ Zamawiajgcy ustanowit nastepujgce kryteria oceny ofert:
- cena ofertowa — 60%,

- liczba oferowanych specjalizacji w placowce zlokalizowanej w promieniu do 2 km od Patacu
Kultury i Nauki — 30%,

- skrécenie czasu oczekiwania na wizyte lekarzy specjalistow — 10%.

Zamawiajgcy postanowit, ze za kazdy dzien skrocenia czasu oczekiwania na wizyte do
lekarzy specjalistow ponad standard dostepnosci okreSlony przez Zamawiajgcego
w Zatgczniku nr 2 do umowy, wykonawca otrzyma 1 pkt, nie wiecej niz 10 pkt (pkt 13.2
SIWZ). Ocena punktowa w kryterium ,Skrécenie czasu oczekiwania na wizyte lekarzy
specjalistbw” miata zosta¢ dokonana na podstawie oswiadczenia ztozonego przez

wykonawce wraz z ofertg (pkt 13.6 SIWZ).

Zamawiajgcy ustanowit wzér oferty, ktory stanowit Zatgcznik nr 1 do SIWZ. We
wzorze tym w czesci D Zamawiajgcy zamieScit oswiadczenia wykonawcy, wsrod ktérych
w pkt 2 znalazto sie oswiadczenie, ze ,zamowienie zostanie zrealizowane w terminach

okreslonych w SIWZ oraz we wzorze umowy i porozumienia”.

Wzér oferty w czesci F stanowit, Zze integralng czesc¢ oferty stanowi m.in. ,zatgcznik nr

... oferowany czas oczekiwania na wizyte u lekarza specjalisty — str. ... oferty”.

W Zatgczniku nr 3 do umowy Zamawiajgcy zamiescit standardy dostepnosci
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w centrach medycznych. W dokumencie tym wymienit lekarzy o 31 specjalizacjach

okreslajgc przy tym maksymalne terminy ich dostepnosci.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oferty ztozyto

dwdch wykonawcow, tj. Odwotujgey oraz Lux Med Sp. z o.0.

Pismem z dnia 23 wrzednia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Lux Med Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Uzasadniajgc decyzje
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy podat, ze w ofercie Odwotujgcego
zaoferowano wydtuzony okres oczekiwania na wizyty w stosunku do okresow wymaganych

przez Zamawiajgcego do nastepujgcych specjalistow:
Alergolog — wymagany termin — do 9 dni, w ofercie — do 14 dni,
Chirurg - wymagany termin — do 3 dni, w ofercie — do 4 dni,
Dermatolog - wymagany termin — do 4 dni, w ofercie — do 9 dni,
Pediatra - wymagany termin — do 2 dni, w ofercie — do 9 dni.

Zamawiajacy podat ponadto, ze w Zatgczniku nr 3 do SIWZ wymienit wymagane
specjalnosci lekarskie, w tym: laryngolog. Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie
wykazat takiej specjalnosci w formularzu pn. ,Standardy dostepnosci w centrach

medycznych Warszawy” (Zatgcznik nr 5 do oferty).

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ziozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak
réwniez stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy, ustalifa i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujagcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody. |zba nie zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ktory stwierdzit, ze
Odwotujgcy nie posiada interesu w ztozeniu odwotania, bowiem nie zaskarzyt czynnosci
wyboru oferty Lux Med Sp. z o.0. Zamawiajgcy argumentowat, ze z uwagi na to, ze
Odwotujgcy nie kwestionuje wyboru oferty Lux Med Sp. z o.o., stwierdzenie, ze oferta
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Odwotujgcego zostata odrzucona 2z naruszeniem przepisow ustawy Pzp (czemu
Zamawiajgcy zaprzeczyt), nie moze skutkowa¢ uniewaznieniem wyboru oferty Lux Med
Sp. z 0.0. W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie moze ponies¢ szkody wskutek
ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdw wskazanych w odwotaniu, a co
za tym idzie, nie ma interesu w zlozeniu odwotania. lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy
zakwestionowat w sposdb nie budzgcy watpliwosci czynnos¢ oceny przez Zamawiajgcego
oferty ztozonej przez Odwotujgcego i jej odrzucenia. Odwotujgcy wniost m.in. o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia ww. czynnosci oraz nakazanie przeprowadzenia badania
i oceny ofert ztozonych w postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Zakres
podniesionych przez Odwotujgcego zarzutow, jak tez zgtoszone wnioski wskazujg na
wypetnienie przez Odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy dazy bowiem do przeprowadzenia przez Zamawiajgcego ponownej oceny ofert
z udziatem oferty Odwotujgcego, co mogtoby, przy uwzglednieniu zarzutéw podniesionych
w odwofaniu, skutkowa¢ uznaniem przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutow Izba uznata, ze nie

zaistniaty podstawy do jego uwzglednienia.

W przedmiotowe] sprawie ustalono, ze w Zatgczniku nr 5 do oferty Odwotujacy
zaoferowat dla lekarzy czterech specjalizacji — alergologa, chirurga, dermatologa oraz
pediatry - okresy oczekiwania na wizyte u lekarza diuzsze niz maksymaine okresy wskazane

przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 3 do umowy.

Izba stwierdzita, ze tre$¢ Zalgcznika nr 5 do oferty zlozonej przez Odwotujgcego
~otandardy dostepnosci w centrach medycznych Wykonawcy” stanowi tresé oferty. Zatgcznik
nr 5 do oferty to bowiem nic innego, jak o$dwiadczenie wykonawcy o sposobie wykonania
przedmiotu zaméwienia. Na powyzsze wskazuje takze usytuowanie przedmiotowego
o$wiadczenia wsréd dokumentow, do ztozenia ktorych zobowigzany byt wykonawca
ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienie. Zgodnie z pkt 10.1 SIWZ, oferowany czas
oczekiwania na wizyte u lekarza specjalisty stanowi czes¢ oferty. Z kolei zgodnie
z postanowieniami czesci F wzoru oferty, ,zatgcznik nr ... oferowany czas oczekiwania na

wizyte u lekarza specjalisty” stanowi integralng czes$c¢ oferty.

Powyzsze ustalenie ma zasadnicze znaczenie dla stwierdzenia mozliwosci
modyfikacji ztozonego przez Odwotujgcego oswiadczenia o oferowanym czasie oczekiwania

na wizyte u lekarza specjalisty. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze tres¢ oferty nie podlega zmianie,
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za wyjatkiem sytuacji okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Tres¢ oferty nie moze podlega¢ zmianie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie
z brzmieniem tego przepisu jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art.
25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjadnieh w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. W art. 25 ust. 1
ustawy Pzp wskazano, iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wyltgcznie oswiadczen Ilub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce: 1) spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, 2) spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, 3) brak
podstaw wykluczenia, zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. Z kolei zgodnie z art.
25a ust. 1 ustawy Pzp do oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
wykonawca dofgcza aktualne na dzien sktadania ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu oswiadczenie w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego
w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Informacje
zawarte w o$wiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, ze wykonawca: 1) nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udzialu w postepowaniu; 2) spetnia kryteria selekc;ji,
o ktérych mowa w art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3 i art. 60d ust. 3.

Izba stwierdzita, ze pomimo szerokiego zakresu dokumentéw podlegajacych
uzupetnieniu objetego dyspozycjg art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, przepis ten nie obejmuje
informaciji sktadajgcych sie na tre$¢ oferty, podlegajgcych ocenie w kryterium oceny ofert.
Przyjecie odmiennej wyktadni prowadzitoby do dopuszczenia mozliwosci uzupetniania
o$wiadczen lub dokumentow sktadajgcych sie na tre$¢ oferty i podlegajgcych ocenie
w ramach kryteriow oceny ofert, co bytoby réwnoznaczne z mozliwoscig zmiany tresci ofert
po uptywie terminu ich sktadania badz mogtoby prowadzi¢ do negocjowania tresci oferty
w celu przyznania jej dodatkowych punktow. To z kolei, jak wskazywano juz powyzej, statoby

w sprzecznosci z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
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Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zdanie drugie, niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty oraz,
z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. W toku badania
i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wytgcznie wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Majgc na wzgledzie tres¢ ww.
przepisu nalezy uznac, iz Zamawiajacy nie jest uprawniony do wzywania wykonawcow do
uzupetnienia tresci oferty, w tym do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw, z ktorych
wynika sposéb spetniania kryteriow oceny ofert. Ustawa Pzp zabrania dokonywania
jakiejkolwiek zmiany tresci oferty, za wyjgtkiem poprawienia w ofercie omytek, o ktérych
mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, tj. oczywistych omytek pisarskich, oczywistych omytek
rachunkowych, innych omylek polegajgcych na niezgodnosci oferty z trescig specyfikacii,

niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.

Izba stoi na stanowisku, ze brak jest podstaw do uznania, ze zaoferowany przez
Odwotujgcego czas oczekiwania na wizyte u lekarza alergologa, chirurga, dermatologa
i pediatry jest wynikiem omytki. Na powyzsze nie wskazuje w zadnej mierze tres¢ oferty
Odwotujgcego. Omytka musi mie¢ charakter przypadkowy, niezamierzony (patrz: wyrok
Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 29 stycznia 2010 r., sygn. akt Xl Ga 429/09).
W Zzadnym wypadku za omytke nie mozna przyjg¢ swiadomego i celowego dziatania
wykonawcy. Odwotujgcy w toku rozprawy wyjasnit, ze przyczyng wskazania dtuzszych niz
wymagane przez Zamawiajgcego okresow oczekiwania na wizyte u lekarzy ww. specjalizacji
byto wstawienie wybranych specjalizacji w innych miejscach niz we wzorze Zamawiajgcego.
Argumentacja ta swiadczy, w ocenie Izby, nie o omylce wykonawcy, a o braku nalezytej
starannosci wykonawcy przy sporzadzaniu oferty. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze wykonawca
miat mozliwosé skorzystania ze wzoru dokumentu opracowanego przez Zamawiajgcego.
W sytuacji, gdy wykonawca decyduje sie na modyfikacje formularza opracowanego przez
Zamawiajgcego, ponosi ryzyko takiego dziatania. Dokonana przez Odwotujgcego
modyfikacja dokumentu przygotowanego przez Zamawiajgcego, jej zakres, sprawia, ze brak
jest mozliwosci stwierdzenia, ze niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z treScig wymagan
Zamawiajgcego w spornym zakresie jest skutkiem przypadkowego, niezamierzonego
dziatania. Co wiecej, tre$¢ oferty nie daje wskazowek, jak te ewentualng omytke
Zamawiajgcy mogtby poprawi¢. Umozliwienie Odwotujgcemu zmiany ztozonej oferty
w zakresie zaoferowanego czasu oczekiwania na wizyte u lekarza alergologa, chirurga,
dermatologa i pediatry prowadzitaby do ztozenia przez Odwotujgcego nowego oswiadczenia
w sposob dowolny. To z kolei stanowitoby czynnosS¢ sprzeczng z dyspozycjg art. 87 ust. 1
ustawy Pzp.
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Zasadnicze znaczenie przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy ma okolicznosé, ze
zaoferowany przez wykonawce czas oczekiwania na wizyte u lekarzy specjalistow podlegat
ocenie w kryterium oceny ofert. Zmiana przez wykonawce oswiadczenia objetego oceng
w Kkryterium, po terminie otwarcia ofert, a zatem w terminie, w ktorym wykonawca mogt
zapoznac sie z trescig ofert konkurentow, stanowitaby naruszenie podstawowych zasad
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Czesc¢ oferty
podlegajgca punktacji jest szczegodlnie wrazliwa, poniewaz prowadzi bezposrednio do
wartosciowania ofert wykonawcéw, skutkujgcego nastepnie wyborem jednej z nich. W tym
zakresie konieczne jest zatem szczegdlne zachowanie zasad rownego traktowania
wykonawcow, uczciwej konkurencji i przejrzystosci, co skutkuje m.in. tym, ze ofert nie mozna
uzupetnia¢, zmienia¢ po ich otwarciu, aby zadnemu z wykonawcow nie dawaé przewagi
w postaci mozliwosci pdzniejszego ztozenia danego oswiadczenia niz konkurenci czy tez
mozliwosci zaznajomienia sie z ofertami konkurentéow i dostosowania swojej (patrz: wyrok
KIO z dnia 22 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 290/17, wyrok KIO z dnia 23 lutego 2018 r., sygn.
akt KIO 235/18).

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze brak bylo podstaw do wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia Zatgcznika nr 5 do oferty, jak tez do wyjasnienia tresci oferty
w spornym zakresie. lIzba stwierdzita, ze czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na
odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

jest prawidtowa.

Za zasadny Izba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp w zakresie stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie wykazat
specjalnosci ,laryngolog” w formularzu pn. ,Standardy dostepnosci w centrach medycznych
Warszawy” (Zatgcznik nr 5 do oferty). Okolicznoscig niesporng miedzy stronami byto, ze
.laryngolog” to potoczna nazwa specjalizacji ,otolaryngolog”. Ta specjalizacja zostata z kolei
wskazana w ofercie Odwotujgcego. Przedmiotowe naruszenie pozostaje jednak bez wptywu
na wynik postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Z uwagi na
stwierdzony powyzej brak zasadnosci zarzutdw dotyczgcych zaoferowanego przez
Odwotujgcego czasu oczekiwania na wizyte u lekarza alergologa, chirurga, dermatologa i
pediatry, potwierdzenie sie zarzutu w zakresie wskazania w ofercie Odwotujgcego

specjalizacji ,laryngolog” nie moze skutkowac¢ uwzglednieniem odwotania.
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Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiierr e
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