Sygn. akt: KIO 740/17

WYROK
z dnia 4 maja 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie, w W., w dniu 27 kwietnia 2017 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 kwietnia 2017 roku przez wykonawce P.
spotka akcyjna z siedzibg w S.G.

w  postepowaniu  prowadzonym przez Zamawiajagcego KM. — KM spédtka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W.

przy udziale wykonawcy C.M.E. spotka akcyjna z siedzibg
w W. zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 740/17
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce P. spétka akcyjna z siedzibg
w S.G. i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P.
spotka akcyjna z siedzibg w S.G. tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy P. spétka akcyjna z siedzibg w S.G. na rzecz wykonawcy
C.M.E. spotka akcyjna
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z siedzibg w W. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w W..

PrzewodniczaCy: .....cocoeiiiriiiiiiinirrnena



Sygn. akt: KIO 740/17
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy - KM. - KM spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w W. - prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie

przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Usfugi medyczne”

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 lutego 2017 roku pod numerem 2017/S 024-042501.

14 kwietnia 2017 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29

stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujacy - P. spotka akcyjna z siedzibg w S.G. - wniést odwotanie
wobec czynnos$ci i zaniechan Zamawiajgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu:
— naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 7 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy C.M.E. spotka akcyjna
z siedzibg w W. (dalej: ,E."), z uwagi na niezgodnos$¢ tresci oferty tego wykonawcy z
trescig SIWZ (rozdziat Ill pkt 6 SIWZ), przez co Zamawiajacy naruszyt podstawowe
zasady udzielania zaméwienia, tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o: merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie niniejszego

odwotania, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania
na okolicznosci wskazane niniejszym odwotaniem, nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, nakazanie Zamawiajgcemu
odrzucenie oferty E. oraz powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, zasgdzenie na rzecz
Odwotujgcego kosztéw zastepstwa procesowego przed Krajowg Izbg Odwotawczg wedtug

norm przepisanych.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes do wniesienia odwotania, bowiem oferta
Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu. Ustalenie, ze Zamawiajacy
z naruszeniem przepisOw ustawy dokonat wyboru oferty E. i w konsekwencji odrzucenie
oferty tego wykonawcy spowoduje, ze oferta Odwotujgcego zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty.




Zgodnie z rozdziatem Il pkt 6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej:

SIWZ) Zamawiajgcy okreslit warunki realizacji zamowienia objetego postepowaniem,
wskazujgc m.in., ze zaméwienie ma by¢ realizowane w migjscach wskazanych przez
wykonawce, z tym ze Zamawiajgcy zgda wskazania miejsc wykonywania zamowienia.,.”.
Zamawiajgcy okreslit takie miejsca w stosownych formularzach, stanowigcych zataczniki do
formularza ofertowego.
Przyktadowo oczekiwat, aby wykonawca wskazat placowki w zatgczniku nr 9 do SIWZ
..placowki medyczne, w ktorych beda wykonywane ustugi z zakresu Pakietu Podstawowego,
w tym: a) w miastach wskazanych przez Zamawiajgcego (w przypadku braku obiektywnych
mozliwo$ci wskazania placowek spetniajgcych Kryteria okreslone w Pakiecie Podstawowym
Wykonawca wskaze placowki spetniajgce wymagane kryteria, potozone najblizej tych miast),
z wykorzystaniem wzoru wykazu stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ

Wobec powyzszego Zamawiajgcy dopuszczajgc mozliwo$¢ przekierowania ustug do innych
placowek, niz znajdujgce sie w wymaganych przez niego miejscowosciach, powigzat takg
mozliwo$¢ tylko i wytgcznie z niemozliwoscig przedmiotowg (obiektywng; na co wprost
wskazat w SIWZ postugujgc sie sformutowaniem ,w przypadku braku obiektywnych
mozliwo$ci wskazania placowek’), a nie niemozliwoscia podmiotowg (subiektywna), czyli
niemozliwoscig lezgca tylko po stronie danego wykonawcy. Tak wiec sytuacja, w ktorej dany
wykonawca nie posiada dostepu do Swiadczen medycznych w danej miejscowosci ze
wzgledu np. na brak zawarcia stosownych uméw z partnerami medycznymi nie moze byc¢
podstawg skorzystania z mozliwosci przekierowania ustug do innej, wygodniejszej dla
danego wykonawcy lokalizacji, z catkowitym pominigciem potrzeb Zamawiajacego
okreslonych jako wymagania w SIWZ.

Wykonawca E. ztozyt Zamawiajacemu wykaz placowek medycznych, ktérych zakres w duzej
mierze nie pokrywa sie ze wskazanymi i wymaganymi przez Zamawiajgcego w zatgcznikach
nr 9i 10 do SIWZ miejscowosciami. Wykonawca ten korzystajgc z catkowitej swobody oraz z
pominieciem wytycznych w SIWZ, przekierowat ustugi medyczne do wybranych przez siebie
lokalizaciji, catkowicie pomijajgc, ze we wskazanych przez Zamawiajgcego miejscowosciach
istnieje obiektywna mozliwos¢ swiadczenia ustug medycznych w zakresie wskazanym przez
Zamawiajgcego.

W dniu 7 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy, akceptujac ztozone przez wykonawce E. wykazy
placowek medycznych, dokonat wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako
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podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego znajduje szerokie omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie saddéw
okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww.
przepisu wskazac nalezy, ze rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty
wynikajagce z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodno$ci
zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez
polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami
SIWZ (z zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do
tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére rowniez tradycyjnie sg pomieszczane w
SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosc
ta polega - co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyjaé, ze niezgodnos¢ oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w
swojej ofercie wyraza wykonawca (tutaj w zatgcznikach do Formularza Oferty wykonawcy E.
- brak wskazania placéwek medycznych w wymaganych przez Zamawiajgcego miastach) i
przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje
zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ (tutaj rozdziat Ill pkt 6 SIWZ)

Stosownie do art. 82 ust. 3 ustawy tres¢ oferty musi odpowiadac tresci SIWZ. Tymczasem
wykonawca E. ztozyt oferte bez zobowigzania sie wzgledem Zamawiajacego, zgodnie z jego
oczekiwaniami, do zapewnienia ustug medycznych we wskazanych przez niego
miejscowosciach. Ztozonej i wyrazonej w ten sposéb tresci oferty nie sg w stanie zmienié¢
zadne wyjasnienia wykonawcy sktadane w jakimkolwiek trybie, w tym na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy. Takiej tresci oferty nie mozna takze uzupetni¢ w trybie przyktadowo art. 26 ust.
3 ustawy, gdyz dosztoby do niedopuszczanej zmiany tresci oferty w zakresie zobowigzania
wykonawcy E..

W postepowaniu wedtug ksztattu oferty zaprojektowanego w SIWZ (tutaj rozdziat Ill pkt 6),
Zamawiajgcy wprost wymagat, aby wykonawca sktadajgc zobowigzanie do zapewnienia
ustug medycznych zgodnie z wymaganym zakresem ich $wiadczenia, wykorzystat wzory
wykazow stanowigcych zatacznik nr 9 i 10 do SIWZ. To w ramach tych dokumentow
wypetnionych tredcig przez wykonawce i zatgczonych do Formularza ofertowego nastgpic
miato przyjecie zobowigzania wykonawcy do realizacji $wiadczenia zgodnie z wymaganiami

Zamawiajgcego. Jasne i niebudzace watpliwosci sformutowanie w pkt. 6 rozdziatu Il SIWZ
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wskazuje, ze Zamawiajgcy nie oczekiwat, ale i nie dopuszczat innego sposobu wyrazenia
powyzszego zobowigzania, niz poprzez ziozenie wymaganego oswiadczenia w
stanowigcych zatgcznik do Formularza Oferty wykazach placowek.

Odwotujgcy przedstawit w zatgczniku nr 5 do odwotfania szczeg6towe zestawienie
nieobjetych wykazami wykonawcy E. miejscowosci, a ktére byly wymagane przez
Zamawiajgcego, z przywotaniem znajdujgcych sie w tych miejscowosciach placéwek
medycznych, w ktorych ,obiektywnie istnieje mozliwo$¢ wskazania takich placowek' (jak
wskazuje pkt 6 SIWZ). Zamawiajgcy wbrew bowiem postanowieniem SIWZ (rozdziat IlI pkt 6)
nie zweryfikowat, czy i w jakim zakresie mogtaby rzekomo istnie¢ po stronie wykonawcy E.
obiektywna niemozliwo$¢ wskazania placowek medycznych w wymaganych przez niego
miejscowosciach. Przy ocenie dziatan Zamawiajacego aprobujgcego wykazy placéwek E.,
ktére nie znajdujg sie w wymaganych miejscowosciach, nalezy wzig¢ pod uwage, ze
Odwotujgcy dotychczas swiadczyt ustugi medyczne na rzecz Zamawiajgcego, w tym takze w
miejscowosciach wymaganych takze aktualnie przez Zamawiajgcego, co najlepiej $wiadczy
o obiektywnej mozliwosci swiadczenia w tych miejscowosciach ustug medycznych w
wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie. Zakres Swiadczen jakich nie wskazat
wykonawca E., a ktére swiadczyt w poprzedniej umowie Odwotujgcy jest obszerny i
niewatpliwie stanowi strate w dostepie do swiadczen dla pracownikbw Zamawiajacego, a
takze potwierdza obiektywng dostepnos¢ do tych $Swiadczen w wymaganych
miejscowosciach. Lista tych $wiadczen medycznych obejmuje: konsultacje lekarzy
specjalistéw np. alergolog, chirurg, dermatolog, diabetolog, endokrynolog, ginekolog,
internista, hematolog, kardiolog, laryngolog, neurolog, nefrolog, neurochirurg, okulista,
ortopeda, onkolog, proktolog, pulmonolog, reumatolog, urolog oraz USG, RTG, szczepienia,
Stomatologie (przeglad), jak inne badania diagnostyczne. Stgd nie mozna przyjgc, ze
wykonawca E. pomijajgc duzag iloS¢ miejscowosci wymaganych przez Zamawiajgcego i
kierujgc tym samym $wiadczenie ustug do ,sgsiednich" miejscowosci, gdzie taka ustuga
moze by¢ w jego mniemaniu swiadczona - mogt za kazdy razem powotac sie na ,,obiektywna
niemozliwosc¢".

Odwotujgcy wskazat, ze tzw. obiektywna niemozliwos¢ $wiadczenia to zawsze
Swiadczenie rzeczywiscie obiektywnie niewykonalne (por. wyroku SN: z dnia 22 kwietnia
2010 r., V CSK 379/09, nie publ.; z dnia 20 marca 2009 r., Il CSK 611/08, nie publ.; z dnia 8
maja 2002 r., Il CKN 1015/99, nie publ.). Obiektywna niemozliwo$¢ swiadczenia nakazuje
przywigzywanie wagi nie do sytuacji konkretnego dtuznika (czyli np. jego mozliwosci
organizacyjnych: tuta! zawarcia badz nie stosownych uméw z placéwkami medycznymil),
tylko do samego $wiadczenia (jego przedmiotu). Swiadczenie jest zawsze obiektywnie
niemozliwe do spetnienia przede wszystkim z przyczyn fizycznych, np. nieistnienie

indywidualnie oznaczonego przedmiotu $wiadczenia (np. faktyczny brak placéwek
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medycznych w okreslonej miejscowosci, czy zapewnienia w nich oczekiwanych przez
zamawiajgcego Swiadczen). Oznacza to, ze sSwiadczenie jest niemozliwe do spetnienia
obiektywnie, kiedy nie moze go spetni¢ dtuznik (tutaj wykonawca E.), ale takze kazdy inny
podmiot (jak np. Odwotujgcy). Z obiektywng niemozliwoscig nie mozna zatem utozsamiac
niemozliwosci subiektywnej, istniejgca tylko po stronie dtuznika. Wobec powyzszego
Zamawiajgcy dopuszczajac mozliwosé przekierowania ustug powigzat takg mozliwosc¢ tylko z
niemozliwoscig przedmiotowg (obiektywng; na co wprost wskazat w SIWZ postugujac sie
sformutowaniem ,w przypadku braku obiektywnych mozliwosci wskazania placowek”),
a nie niemozliwoscia podmiotowg (subiektywna). Obiektywna niemozliwos¢ s$wiadczenia
wystepuje wtedy, gdy nie tylko kontrahent danej umowy, ale nikt nie moze wykonac
okreslonego $wiadczenia. Swiadczenie jest obiektywnie niemozliwe jedynie wtedy, gdy
przyczyna niemozliwosci lezy poza sferg dziatalnosci i aktywnosci dtuznika, tkwi w
przedmiocie $Swiadczenia, czyli jest niemozliwoscia "samg z siebie". Niemozliwosé
subiektywna zachodzi wtedy, gdy tylko dtuznik nie moze spetni¢ okreslonego swiadczenia
(np. wykonawca nie posiadajgcy dostepu do swiadczeh medycznych w danej miejscowosci
ze wzgledu na brak zawarcia stosownych uméw z partnerami medycznymi), ale moze je
spetni¢ jakakolwiek inna osoba (por. K. Kruczalak, Skutki niemozliwo$ci $wiadczenia wedfug
prawa cywilnego, Warszawa 1983). Powotanie sie na skutki wynikajgce z niemozliwosci
Swiadczenia o charakterze obiektywnym jest uzasadnione roéwniez tylko wtedy, gdy
przeszkody majg cechy trwatosci i zupetnosci. Stanowisko to jest powszechnie aprobowane
w doktrynie i w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, w ktérym wskazuje sie, ze Swiadczenie
niemozliwe to takie zachowanie zobowigzanego, ktére nie moze by¢ zrealizowane wedtug
kryteriow obiektywnych przez zadng osobe (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 maja
2011 r., sygn. akt Ill CSK 217/2010) i ktére jest rzeczywiscie niewykonalne (por. wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 8 maja 2002 r., sygri. akt Il CKN 1015/99). Nie mozna zatem
zaaprobowaé sytuacji, w ktérej wykonawca uczestniczacy w postepowaniu, jak np. E., nie
posiadajgcy - ze znanych tylko sobie powoddw - mozliwosci organizacyjnych (np.
podpisanych umow), aby zapewni¢ oczekiwang przez Zamawiajgcego realizacje ustug
medycznych w okreslonych miejscowosciach, mégt by¢ na réwni traktowany z
wykonawcami, ktérzy podejmujgc decyzje o udziale w postepowaniu i ztozeniu oferty, ztozyli
zobowigzanie do wykonania zamoéwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.
Zamawiajacy ustalajgc warunki realizacji zaméwienia mogt oczekiwa¢ i oczekuje, ze do
udziatu w Postepowaniu przystgpig tylko wykonawcy rzeczywiscie posiadajgcy oczekiwane
przez niego zdolnosci realizacyjne umowy. Wskaza¢ nalezy, ze do tego postepowania
przystgpito tylko trzech wykonawcéw, co oznacza, ze warunki realizacji zamowienia
postawione przez Zamawiajgcego byly na tyle wygoérowane (ale i uzasadnione jego
potrzebami zapewnienia ustug medycznych dla swoich pracownikbw w okreslonych
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miejscowosciach, ktére to potrzeby byty realizowane dotychczas przez Odwotujgcego), ze
nie wszyscy mogli przystapi¢ do tego postepowania.
Zamawiajgcy przeprowadzajgc postepowanie ma obowigzek uwzgledni¢ charakter
przedmiotu zamowienia (tutaj specjalistyczne ustugi, do jakich nalezg ustugi medyczne),
osiggniecie celu gospodarczego zamowienia tak, aby w wyniku realizacji zamoéwienia
uzyskac ustuge wysokiej jakosci przy wykorzystaniu adekwatnych srodkéw publicznych. Nie
moze to oznacza¢ koniecznosci nabycia przez Zamawiajgcego ustug nieodpowiadajgcych
jego potrzebom, w tym w szczegd6lnosci niespetniajgcych oczekiwanej przez niego
dostepnosci ustug (tutaj niezapewniajgcym mu ustug medycznych we wskazanych,
wymaganych miejscowosciach). Powyzsza ocena ma szczegOlne znaczenie takze w
kontekscie roznicy ceny wykonawcy E., a Odwotujgcego, ktéra wynosi okoto 10 tys. zt.
Odwotujgcy wskazat, ze przepis ustawy nakazuje dopusci¢ konkurencje miedzy
wykonawcami, ale tylko tymi, ktérzy moge spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do
przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca E., takich - obiektywnie mozliwych - wymogow nie
spetit oferujac sposob realizacji umowy odmienny od oczekiwan Zamawiajacego.
Zamawiajgcy, dziatajgc w granicach okreslonych przepisami prawa ma prawo sprecyzowac
przedmiot zamowienia o okreslonych minimalnych standardach (tutaj w odniesieniu
do wymaganych miejscowosci). W tych okolicznosciach, jezeli jakies wymogi sg dla danego
wykonawcy nie tyle niemozliwe do spetnienia, ale po prostu trudne (cho¢ w petni obiektywnie
mozliwe) nie powinno by¢ to podstawg do jakiegokolwiek uprzywilejowanego traktowania
wykonawcy, bez uwzglednienia wymagan SIWZ, wigzacych zaréwno wykonawcéw jak
i Zamawiajgcego. Wyboér wykonawcy E. narusza zatem w tym zakresie podstawowe zasady
udzielania zamowienia, w tym w szczegdlnosci rowne traktowanie wykonawcéw.
Sam fakt istnienia we wskazanych i wymaganych przez Zamawiajgcego miejscowosciach,
a tym bardziej swiadczenie w nich dotychczas przez Odwotujgcego ustug medycznych
na rzecz Zamawiajgcego - potwierdza obiektywng mozliwo$¢ zapewnienia ustug
medycznych w tych miejscowosciach. Zamawiajgcy stawiajgc takie konkretne wymagania
jako warunku realizacji przedmiotu zamoéwienia okreslit w sposdb precyzyjny zakres
zamawianego swiadczenia. Tym samym zaoferowanie przez wykonawce E. zobowigzania o
odmiennym zakresie jest i powinno by¢ przez Zamawiajgcego uznane jako niezgodne z
trescig SIWZ.
W wyroku z dnia z dnia 8 czerwca 2009 r., sygn. akt. KIO 663/09, Krajowa Izba Odwotawcza
zwrOcita uwage, ze tres¢ oferty nalezy rozumie¢ jako tres¢ zobowigzania wykonawcy
do zgodnego z zgdaniami zamawiajgcego wykonania zamoéwienia. Na tak rozumiang tres¢
oferty sktada sie formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookreslajgce i precyzujgce
zobowigzanie wykonawcy, sktadane wraz z formularzem ofertowym. Odwotujgcy wskazat, ze

takimi dokumentami dookreslajgcymi zobowigzanie wykonawcy sg m.in. zatgczniki nr 8, 9 i
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10 stanowigce wykazy placéwek. Wskazuje na to takze wprost brzmienie § 1 pkt 8 projektu
umowy, gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca bedzie realizowat umowe w
placowkach wskazanych w zatgczniku nr 3, 4 | 5 do umowy, zgodnie ze wskazanym
zakresem.  Wskazane zatgczniki stanowig odpowiednie zatgczniki do SIWZ dotyczace
wykazu placowek, tj. zatgcznik nr 8 do SIWZ stanowi¢ bedzie zatgcznik nr 3 do umowy,
zatgcznik nr 9 do SIWZ stanowi¢ bedzie zatgcznik nr 4 do umowy, a zatgcznik nr 10 do SIWZ
stanowi¢ bedzie zatgcznik nr 5 do umowy. Ponadto, zgodnie z § 2 pkt 2 projektu umowy
jakakolwiek aktualizacja wykazéw placéwek podanych w zatgcznikach nr 3, 4 i 5 do umowy
ma odbywac¢ sie w obrebie ujetych w tych zatgcznikach (czyli zatgcznikach do SIWZ)
miejscowosciach.

Powyzsze oznacza, ze zobowigzanie wykonawcy E. ztozone w zatgcznikach nr 8, 9i 10 do
SWIZ bedzie stanowito zobowigzanie tego wykonawcy w ramach realizowanej umowy.
Wybér oferty E. nie zapewnia wobec tego spetnienia w petni wymagan Zamawiajacego, co
do sposobu realizacji zamowienia. Ztozenie oferty nieodpowiadajgcej wymaganiom
Zamawiajgcego, okreslonym w konkretnych postanowieniach SIWZ i odnoszacym sie do
sposobu realizacji zamowienia, powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy E..
Niedopuszczalne jest bowiem ztozenie zobowigzania nieodpowiadajgcego wymaganiom
SIWZ.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem 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 zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
.Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 14 kwietnia 2017 roku wobec czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 7 kwietnia 2017 roku oraz zostata przekazana w ustawowym terminie

kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie 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 zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.



Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawce C.M.E. spotka
akcyjna z siedzibg w W. (dalej: E.. sp. z 0.0. lub uczestnik postepowania odwotawczego)

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i o$wiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie

do protokotu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 24 kwietnia 2017 roku przestanym do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej uwzglednit w catosci zarzuty odwotania.

Wykonawca C.M.E. spotka akcyjna z siedzibg w W.
w trakcie posiedzenia z udziatem stron ztozyt pismo z dnia 27 kwietnia 2017 roku ,Sprzeciw

od uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez Zamawiajacego”,

do pisma zostat zatgczony zatgcznik. Uczestnik postepowania réwniez do protokotu
posiedzenia zgtosit sprzeciw co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania

w catosci.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska

Stron przedstawione na rozprawie odwotania nie uwzglednita.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisbw prawa odnosnie rozstrzygnigcia zarzutbw odwotania

podnoszonych przez Odwotujacego:
Art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie

zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcdow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
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Art. 7 ust. 3 ustawy - Zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z

przepisami ustawy.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tre$¢ nie odpowiada

tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3.

Art 26 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia, ktorego wartos¢ jest
rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,
nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia o$wiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1. Przepisu zdania pierwszego
nie stosuje sie do udzielania zamdéwien w przypadkach, o ktérych mowa w art. 101a ust. 1
Pkt 1 lub pkt 2 lit. a.

Art. 26 ust. 3 ustawy — Jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a
ust. 1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zfozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien 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.

Izba wskazuje, ze 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 | uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody
do stwierdzenia faktéw, z ktdrych wywodzag skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen
lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakiada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodoéw na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przez Izbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér
toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddéw, z ktérych
wywodzg okreslone skutki prawne.
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Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez

zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej, przechodzgc 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 reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne
reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po
stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat
(na tym cigzy dowdd kto twierdzi, a nie na tym kto zaprzecza). |zba wskazuje, ze postepowanie
odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego pomiedzy Stronami sporu. W
trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego
decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcéw w postepowaniu, 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 ktérym to orzeczeniu Sad 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 (...). Aktywno$¢ we wnioskowaniu dowoddw winien wykazywaé zwiaszcza
odwotujgcy, gdyz w wiekszosci przypadkow to on bedzie wywodzit z faktu skutki prawne.
Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 54/12:
Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Cigzar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w
zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne.
Ciezar dowodu rozumieC nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznos$ci swoich
twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, Ilub jego
nieskuteczno$ci, za$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07).
Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady
kontradyktoryjno$ci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba
Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja
2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).
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lil.

lzba ustalita, ze Zamawiajacy w zmodyfikowanej Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej: SWIZ) w rozdziale Il SWIZ — Tryb udzielenia zamodwienia wskazat
w punkcie 2, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego.

Nastepnie w rozdziale VIl SWIZ — Wykaz o$wiadczen lub dokumentdw, potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia Zamawiajacy
wskazata w:

1. Oferte stanowi:

1) wypetniony i podpisany Formularz Oferty, z wykorzystaniem wzoru zatgcznika na
1 do SWiZ,

2) wypetniony i podpisany Formularz cenowy, z wykorzystaniem wzoru zatgcznika nr
2do SWIz

2. Do oferty Wykonawca dofgcza aktualne na dzien sktadania oferty oswiadczenie

stanowigce wstepne potwierdzenie, ze Wykonawca:
1) Nie podlega wykluczeniu z postepowania w zakresie wskazanym w Rozdz. VI

SIWZ,

2) Spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wskazanym w Rozdz. V ust.
28wiz

(-.)

3. Do oferty Wykonawca dotgcza rowniez:
1) Dokumenty, o ktérych mowa w ust. 4, 5, 6 niniejszego rozadziatu (jezeli dotyczy),
2) Dokumenty, z ktérych wynika prawo do podpisania oferty {(...),
3) Petnomocnictwo dla 0sob podpisujgcych oferte w imieniu Wykonawcy, w
przypadku jezeli oferte podpisuje petnomocnik,
4) Petnomocnictwo, o ktérym mowa w ust. 15 pkt 2 (jezeli dotyczy).

(...)

10. Zamawiajgcy przed udzieleniem zamodwienia, wezwie Wykonawce, ktorego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie Krotszym niz 10 dni,
terminie  aktualnych na dzien zftozenia os$wiadczenia Ilub dokumentow

potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
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11.(...)

12. Zamawiajgcy na podstawie art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp, przewiduje w pierwszej
kolejnosci dokonanie oceny ofert, a nastepnie zbadanie, czy Wykonawca, ktérego
oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu.

13. Na wezwanie Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ nastepujgce
o$wiadczenia i dokumenty:

(...)

12) w celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez Zamawiajgcego — wypetnione i podpisane Wykazy placowek,
Z wykorzystaniem zatgcznikow nr 9, 9, 10 do SWIZ.

W rozdziale VIII SIWZ — Informacja o sposobie porozumiewania sie Zamawiajgcego
z Wykonawcami oraz przekazania o$wiadczen lub dokumentow, a takze wskazanie 0sob
uprawnionych do porozumiewania sie z wykonawcami Zamawiajgcy w ustepie 4 - Ztozenie,
uzupetnienie lub poprawienie lub udzielenie wyjasnien do o$wiadczen lub dokumentow,
wyjasnienia tresci ztozonych ofert, poprawienie oczywistych omytek rachunkowych,
pisarskich innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z SWIZ w punkt 1) wskazat:
1) jezeli wykonawca nie ztozy dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa w Rozdz.
VIl ust. 2 — 6, 9, ust. 13 pkt 1-6, 8, 10-12, ust.14 pkt 3, 4 SWIZ, lub innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, os$wiadczenia
lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg bfedy Ilub budzg wskazane przez
Zamawiajgcego watpliwosci, Zamawiajgcy wezwie do ich ztozenia, uzupetnienia
lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien w terminie przez siebie wyznaczonym,
chyba ze mimo ich ztoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien
oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

W rozdziale VIII SIWZ — Opis sposobu przygotowania ofert w ustepie 1 Zamawiajacy
wskazat: Wykonawca moze ztozyc tylko jedng oferte.

Iv.

W zakresie zarzutu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 7 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy C.M.E. spotka akcyjna
z siedzibg w W. (dalej: ,E."), z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty tego wykonawcy z trescig
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SIWZ (rozdziat Ill pkt 6 SIWZ), przez co Zamawiajgcy naruszyt podstawowe zasady
udzielania zamoéwienia, tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, co rdéwniez byto podnoszone przez uczestnika postepowania
odwotawczego, ze Odwotujgcy podniodst tylko jeden zarzut tj. zarzut zaniechania odrzucenia
oferty wykonawcy E. jako niezgodnej z trescia SWIZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy.

W ocenie Izby nie znajduje w Swietle postanowien SWIZ, przy uwzglednieniu
procedury w jakiej prowadzone jest przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego uzasadnienia argumentacji Odwotujgcego sprowadzajgcej sie do tego, ze
zatgczniki nr 9 do SWIZ — Wykaz palcédwek medycznych, w ktérych beda wykonywane ustugi
z zakresu Pakietu Podstawowego w miastach wskazanych przez Zamawiajgcego i na terenie
Warszawy — wz0r i zatgcznik nr 10 do SWIZ — Wykaz palcéwek medycznych, w ktdrych bedg
wykonywane ustugi z zakresu Pakietu Medycyny Pracy — wzor, ktérych to tres¢ jest
kwestionowana przez Odwotujgcego, uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22
marca 2017 roku (,Wezwanie do ztozenia dokumentéw”) stanowity tres¢ oferty,

,<doprecyzowaniem, skonkretyzowaniem tresci oferty”.

Izba wskazuje, ze termin skfadania ofert w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego uptyngt w dniu 14 marca 2017 roku, w postepowaniu zostaty
ztozone trzy oferty. Zgodnie z Dziatem |l Postepowanie o udzielenie zaméwienia, Rozdziat 4
— Wybdr najkorzystniejszej oferty ustawy, wykonawca moze ziozy¢ jedng oferte
w postepowaniu (art. 82 ust. 1 ustawy), a jedynie przed uptywem terminu do sktadania ofert
moze zmieni¢ ztozong oferte lub jg wycofac¢ (art. 84 ust.1 ustawy). Te regulacje w sposob
jednoznaczny wskazuja, ze ustawodawca wprowadzit graniczny, jedyny i niepodlagajacy
jakiejkolwiek zmianie termin ztozenia oferty, a co za tym idzie réwniez nie pozwalajgcy
na jakiekolwiek doprecyzowania, skonkretyzowania, uzupetnienia oferty po uptywie tego
terminu. lzba wskazuje, ze zgodnie z Rozdziatem 2 — Przygotowanie postepowania
Zamawiajacy w SWIZ obowigzany jest podaé miejsce i termin sktadania i otwarcia ofert (art.
36 ust. 1 pkt 11 ustawy) jak réwniez informacje o sposobie porozumiewania sie
Zamawiajgcego z wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen lub dokumentéw.
Zamawiajgcy okreslit jednoznacznie termin i miejsce sktadania ofert, ten termin to 14 marca
br. Zamawiajgcy zatem zgodnie z ustawa, precyzyjnie okreslit moment ztozenia oferty
w przedmiotowym postepowaniu. Zaznaczy¢ nalezy réwniez, ze w postepowaniu dokonano
publicznego, jawnego otwarcia ofert w dniu 14 marca 2017 roku oraz Zamawiajgcy wykonat
cigzace na nim obowigzki wynikajgce z ustawy (art. 86 ustawy) do jakich zobowigzujg
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go przepisy przed i po otwarciu ofert, dla ktérych to czynnos$ci terminem wyznaczajgcym
wykonanie tych czynnosci byt 14 marca 2017 roku. Oferte, ktérej w przedmiotowym
postepowaniu otwarcie nastgpito 14 marca 2017 roku nalezy rozumie¢ jako oswiadczenie
woli wykonawcy uwzgledniajgce zdefiniowane w dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego oczekiwania Zamawiajgcego. W przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia publicznego Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny zdefiniowat
co stanowi oferte w tym postepowaniu (rozdziat VII SWIZ ustep 1) tj. Formularz oferty oraz
Formularz cenowy — tym samym Zamawiajgcy jednoznacznie zdefiniowat réwniez zakres
oswiadczenia woli jaki mieli w postepowaniu ztozy¢ wykonawcy sktadajacy oferte. Zaznaczyé
nalezy, ze postepowanie prowadzone jest w ,procedurze odwréconej” (art. 24 aa ustawy)
co wskazat w SWIZ Zamawiajgcy, a czego nie chciat dostrzec Odwotujgcy choc¢
we wczesniejszej wypowiedzi podat, ze zafgcznik nr 8, 9 i 10 byt sktadany przez wykonawce
w trybie art. 26 ust 1 ustawy a procedura prowadzona jest w trybie art. 24aa ustawy. Tym
samym ocena ofert jakiej dokonuje Zamawiajacy — czyli rbwniez w zakresie oswiadczenia
ztozonego co do przedmiotu zamdwienia, oczywiscie w sposéb okreslony i zdefiniowany
przez Zamawiajgcego — nastepuje w pierwszej kolejnosci. Dodatkowo w ocenie Izby
potwierdza to niezmienng do tej pory zasade, ze w przetargu nieograniczonym — a w takim
trybie prowadzone jest to postepowanie i takiego jedynie dotyczy roéwniez procedura
,odwrocona” - wyznaczony termin skiadania i otwarcia ofert wyznacza granice ztozenia
o$wiadczenia przez wykonawce co do sposobu, przedmiotu, ceny oraz innych elementéw
swiadczenia, ktérych na podstawie ztozonej oferty zobowigzuje sie w wypadku jej wyboru
Swiadczy¢. lzba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego, stanowi
szczegoblng forme prowadzgca do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zaméwienia,
kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi
przepisami wszystkich uczestnikéw tego systemu. Cho¢ samo postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtéwnym
zadaniem jest doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze
by¢ utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i w konsekwencji
prowadzi¢ zmiany sposobu rozumienia pojecia oferty, jest kompletnosci i poprawnosci
do ktérego zmierza w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy. Oferta ztozona w postepowaniu
w trybie przetargu nieograniczonego, tak jak w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, po wyznaczeniu terminu na jej ztozenie i po otwarciu ofert, ktére
nastepuje w tym samym dniu moze podlega¢ wyjadnieniom bagdz w okreslonych
enumeratywnie w ustawie przypadkach moze zosta¢ poprawiona (art. 87 ustawy), tym
samym ustawodawca przyznat Zamawiajgcemu prawo i natozyt na Zamawiajgcego
obowigzek. W art. 87 ust. 1 ustawy zostato uksztattowane prawo Zamawiajgcego do zgdania
w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty.
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Dokonujagc zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie
tresci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie stusznym, ze regulacja art. 87 ust.
1 powinna by¢ 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 Zamawiajacy korzystajgc z tego uprawnienia (art.
87 ust. 1) wyjasnia ztozone przez wykonawce os$wiadczenie woli — tym samym w tresci
ztozonej oferty oswiadczenie wykonawcy musiato zostaé zawarte. Wyjasnienie tresci oferty
stanowi swoiste ,,narzedzie” Zamawiajgcego, dzieki ktéremu ma mozliwos¢ pozyskania
dodatkowych informacji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene
sytuacji (oferty). Izba wskazuje za orzeczeniem Sgdu Okregowego we Wroctawiu w wyroku z
dnia 30 marca 2010 r. (X Ga 7/2010) Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwien publicznych
odnosi sie do mozliwosci zgdania od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych
ofert. Dotyczy to wiec tej czesci oferty, ktora jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna,
budzgca watpliwosci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, lub bfedem niezamierzonym,
opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy to tej cze$ci oferty, co do ktdrej
wykonawca powinien byt wskazac¢ konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego
zaniechat. Powyzsze w sposob jednoznaczny potwierdza wczesniej zawarte juz stanowisko
Izby, ze po terminie sktadania ofert nie jest mozliwe doprecyzowanie, uszczegotawianie
tresci oferty przez ztozenie wykazéw miejscowosci wedtug zatgcznikdw okreslonych przez
Zamawiajgcego, a ktorych to zatgcznikbw zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy nie zgdat
od wykonawcow wraz z ofertg, a dopiero na p6zniejszym etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia. lzba wskazuje, ze Zamawiajacy zobowigzany jest do poprawy w ofercie
oczywistych omytek pisarskich, oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek oraz innych omytek niz te, o ktorych
mowa wyzej, ktére polegajg na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia i nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 ustawy). Poprawa
omytek pisarskich czy tez rachunkowych w ztozonej ofercie nie rodzi watpliwosci, natomiast
szczegblny charakter poprawy innych omytek, a ktére polegajg na niezgodnosci tresci oferty
z SWIZ wskazuje, ze jego stosowanie musi mie¢ pewne granice, ktére sg wyznaczone
koniecznoscig zachowania zasady przejrzystosci i jawnosci postepowania oraz koniecznosci
rownego traktowania wszystkich wykonawcéw. Charakter tych omytek, niezaleznie od ich
skomplikowania, powinien pozwalaé na dokonanie przez Zamawiajgcego samodzielnej
poprawy, w ktorg to czynnos¢ poprawy nie bedzie ingerowat wykonawca. Izba podkresla, ze
na uwage zastuguje fakt, ze uwzgledniajgc, ze oferta stanowi jednostronne oswiadczenie
woli, ktére zawiera propozycje zawarcia umowy, to na podstawie przywotanego powyzej

przepisu mozliwa jest ingerencia w oswiadczenie wykonawcy, jednakze nie polega to na
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dookreslaniu, uzupetnianiu czy tez tak jak w rozpoznawanej sprawie sktadaniu dokumentow
przewidzianych w SIWZ po terminie sktadania ofert. Podkreslenia wymaga, ze przepis ten
wskazuje na nieistotnos¢ lub istotnos¢ zmiany tresci oferty, ktéra 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
(poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 23 kwietnia 2009 roku sygn. akt Xl Ga
102/09). Podkreslic nalezy, ze przepis ten bedzie miat zastosowanie do ztozonego
oswiadczenia woli (oferty) w terminie na to przewidzianym, jak réwniez Izba podkresla,

ze nie stanowi on uzasadnienia dla podniesionej argumentacji Odwotujgcego.

W ocenie lzby obowigzujgca regulacja prawna w zakresie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego w procedurze
odwréconej nie pozwala na przyjecie za zasadng argumentacji, ze w wyniku wezwania
Zamawiajgcego do ziozenia — po uptywie terminu skifadania ofert i ich otwarcia —
dokumentéw okreslonych w sposob jednoznaczny w SWIZ jak réwniez wskazanych
do uzupetnienia na wezwanie Zamawiajgcego doszto do dookreslenia / uszczegodtowienia
oferty. Oferta zostata ztozona i na jej podstawie dokonana zostata ocena oraz wybér oferty
jako najkorzystniejszej i nie znajduje uzasadnienia w $wietle obowigzujgcych przepisow
argumentacja, ze zatgczniki nr 9 i 10 stanowig tres¢ oferty, ktére konkretyzujg zobowigzanie
wykonawcy a zostaty uzupetnione w oparciu o art. 26 ust.1 .

Raz w swojej argumentacji Odwotujgcy wskazywat, ze mozliwe i faktem byto uzupetnienie
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy by w dalszej czesci swojej wypowiedzi twierdzi¢,
Zze wymagania zawarte w ustepie 13 podpunkt 12 rozdziatu VII SIWZ cho¢ zbudowane sg
w oparciu o wyrazy zawarte w art. 25 ust 1 zdanie drugie pkt 2 nie czyni z tego
postanowienia SIWZ zobowigzania do uzupetnienia tych dokumentéw jako dokumentdéw
zgdanych w oparciu o art. 25 ust 1 pkt 2. W tym miejscu dochodzimy do kolejnego
argumentu Odwotujgcego, ktéry w ocenie lzby nie znajduje uzasadnienia. Mianowicie
Odwotujgcy wskazuje na art. 25 ust 1 i wyjasnia, ze oswiadczenie z zatgcznika nr 9 i 10
SIWZ stanowi dokument mieszczacy sie w dyspozycji zdania pierwszego art. 25 ust 1.
Zdanie drugie art. 25 ust 1 dotyczy materii trzech rodzajow dokumentow. (...) Petnomocnik
odwotuje sie do art. 25 ust 1 pkt 2 | wyjasnia, ze mamy do czynienia z dwoma réznymi
sytuacjami ti. nie ma mowy, tak jak twierdzi przystepujgcy, o tym, ze zamawiajgcy zgda
dokumentu potwierdzajgcego spetnienia przez oferowane ustugi wymagan lecz oczekuje
dokumentu wskazujgcego gdzie bedzie swiadczona ustuga medyczna (1. tre$c¢ oferty, tresc
zobowigzania wykonawcy a nastepnie tres¢ umowy.) W ocenie lzby takie rozréznienie

pozwalajgce Odwotujagcemu budowac argumentacje o ,doprecyzowaniu, uzupetnieniu” tresci
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oferty po uptywie terminu jej ztozenia i otwarcia nie wynika z obowigzujgcych przepiséw
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego w procedurze
,odwréconej”. Przyjecie stanowiska reprezentowanego przez Odwotujgcego prowadzitoby
do, po pierwsze, wypaczenia istoty sktadania ofert, oswiadczeh woli w okreslonym przez
Zamawiajgcego terminie, jak réwniez po drugie prowadzitoby w zasadzie do otwarcia
katalogu dokumentéw jakich moze zada¢ Zamawiajgcy od wykonawcdw i to niezaleznie od
etapu postepowania jak i zakresu tych dokumentéw, a ktére miatyby stanowi¢ tres¢ oferty
badz dookreslong tres¢ oferty.

Podsumowujac Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy nie potwierdzit sie, bowiem uwzgledniajgc argumentacje faktyczng
przedstawiong przez Odwotujgcego a opartg na twierdzeniu, ze przedstawione na wezwanie
Zamawiajgcego, co zawarte byto w SWIZ, po terminie sktadania ofert uzupetnione
zataczniki nr 9 i 10 do SWIZ stanowity tres¢ oferty nie mozna uznac za prawidtowg w Swietle
wszystkich wskazanych wyzej uregulowan ustawowych. Izba zaznacza, ze Odwotujgcy

nie podnidst zadnego innego zarzutu odwotania.

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 2 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 zm.).

Przewodniczacy:
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