Sygn. akt: KIO 2064/20

WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 14 pazdziernika 2020 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 sierpnia 2020 roku przez
wykonawce GE Medical System Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag

w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gornoslgskie Centrum Medyczne im.

prof. Leszka Gieca Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu - w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego
pod nazwg: Ustugi serwisowe aparatury medycznej, w zakresie Pakietu nr 16 -
Ustugi serwisowe aparatury medycznej firmy Datex-Ohmeda uniewaznienie
czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcy G. Z. prowadzgcy

dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg G. Z. OXIVENT z siedziba w Sosnowcu.

Nakazuje Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy G. Z. prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg G. Z. OXIVENT z siedziba w Sosnowcu, w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Prawo zamowien publicznych, do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych brak przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego tj. zaswiadczenia wtasciwego naczelnika Urzedu
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Skarbowego oraz zaswiadczenia wilasciwej terenowej jednostki organizacyjnej

Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania uznaje za niezasadne.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gornoslgskie Centrum Medyczne

im. prof. Leszka Gieca Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
GE Medical System Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Goérnoslaskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka Gieca
Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach na rzecz wykonawcy GE Medical
System Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
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 lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach .

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiiiean



Sygn. akt: KIO 2064/20
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Gornoslgskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka Gieca Slgskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Ustugi serwisowe aparatury

medycznej.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2020/S 015-031230.

24 sierpnia 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1

oraz art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub
L2ustawa”) Odwotujgcy wnidst w zakresie pakietu nr 16 — Ustugi serwisowe aparatury
medycznej firmy Datex-Ohmeda odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 12 sierpnia
2020 roku polegajacej na:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty Wykonawcy G. Z. prowadzgcego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg G. Z. OXIVENT z siedzibg w Sosnowcu (,OXIVENT”);

2) zaniechaniu czynnosci wykluczenia OXIVENT na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8
ustawy z uwagi na to, ze Wykonawca nie wykazat braku przestanki wykluczenia,
ewentualnie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy na zaniechanie wezwania
wykonawcy OXIVENT do zilozenia aktualnego Zaswiadczenia o niezaleganiu
z optaceniem podatkow (,Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach”) jak rowniez
aktualnego Zaswiadczenia o niezaleganiu w optacaniu sktadek na ubezpieczenie
zdrowotne i spoteczne (,Zaswiadczenie ZUS”) celem potwierdzenia braku spetniania
przestanek wykluczenia;

3) zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty OXIVENT na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy jako zawierajgcej cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia;

4) zaniechaniu czynnosci wykluczenia OXIVENT na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy w zwigzku z § 2 ust. 17 Projektu umowy wskazanego w Zatgczniku Nr 3a do
SIWZ, jako Wykonawce, ktory nie wykazat braku podstaw wykluczenia potwierdzajgc
w ofercie, iz jest zdolny do nalezytej realizacji zaméwienia mimo braku posiadania
aktualnych certyfikatéw imiennych potwierdzajgcych odbycie szkolen w zakresie
obstugi urzadzen objetych przedmiotem zamowienia, wydanych przez podmioty

zajmujgce sie szkoleniem serwisantow aparatury medycznej i udostepnienie ich na

3



kazde wezwanie Zamawiajgcego;

5) zaniechaniu czynnoéci wykluczenia OXIVENT na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 17

ustawy, z uwagi na to, ze OXIVENT wprowadzit Zamawiajgcego w btad udzielajgc
wyjasnien co do zaoferowanej ceny i przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, mogacy mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

4)

art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy w zwigzku z § 5 pkt. 2 i 3 Rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze ZzgdaC zamawiajagcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia (Dz.U.2020.1282 t.j. z dnia 2020.07.23)
(,Rozporzadzenie w sprawie rodzajéw dokumentéw”) oraz pkt 6.3.3. SIWZ przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy OXIVENT, ktéry ziozyt
na wezwanie Zamawiajgcego nieaktualne Zaswiadczenie 0 niezaleganiu
w podatkach z dnia 20 lutego 2020 r. oraz nieaktualne Zaswiadczenie ZUS z dnia 20
lutego 2020 r., ktére sg ,starsze” niz 3 miesigce od daty otwarcia ofert to jest z dnia
15 czerwca 2020 r.;

art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy w zwigzku z § 5 pkt. 3
Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentoéw, oraz pkt 6.3.3. SIWZ przez
zaniechanie wezwania wykonawcy OXVENT do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych brak przestanek wykluczenia z postepowania wykonawcy
OXIVENT, ktéry ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego nieaktualne Zaswiadczenie o
niezaleganiu w podatkach oraz nieaktualne Zaswiadczenie ZUS z dnia 20 lutego
2020 r., ktére sg ,starsze” niz 3 miesigce od daty otwarcia ofert to jest z dnia 15
czerwca 2020 r.;

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez jego
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty OXIVENT pomimo, iz jego oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia i przeprowadzanie
postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, skutkujgcy wyborem jako
oferty najkorzystniejszej wykonawcy, niedajgcego gwarancji nalezytego wykonania
zamowienia;

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy
w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy przez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty, ktéra zawierata cene razaco niska, a z tresci wyjasnien Wykonawcy OXIVENT
nalezy wywodzi¢, iz OXIVENT kalkulujgc oferte nie dokonat nalezytego wyjasnienia

istotnych elementéw oferty, co doprowadzito do wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg
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najkorzystniejszg w rozumieniu ustawy, a zaistniaty przestania do odrzucenia oferty
Wykonawcy OXIVENT,;

5) art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez uznanie, iz wyjasnienia OXIVENT
dotyczgce ceny razgco niskiej sg wyczerpujace, w sytuacji, gdy przedstawione przez
OXIVENT wyjasnienia odznaczajg sie duzg ogdlnoscig i nie udowadniajg
okolicznosci majgcych wptyw na zaoferowang przez tego wykonawce cene,
w szczegolnosci wobec faktu, iz OXIVENT nie przedtozyt Zzadnych dowodow
potwierdzajgcych zasadnosé zaoferowanej ceny;

6) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty OXIVENT, podczas
gdy jej tre$¢ nie odpowiada wymaganiom wskazanym w projekcie umowy
stanowigcym zmieniony Zatgcznik Nr 3a do SIWZ z uwagi na okolicznosé,
iz OXIVENT nie wykazat, iz dysponuje personelem posiadajgcym uprawnienia
i kwalifikacje niezbedne do wykonania przedmiotu zamdwienia, ani nie posiada
niezbednego oprogramowania serwisowego;

7) art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy przez jego niezastosowanie z uwagi na to, ze OXIVENT
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przedstawiajac niemozliwy do wykonania termin
dostarczenia kosztorysu ofertowego, w okolicznosciach, w ktérych, w razie
zaistnienia koniecznosci nabycia urzadzeh nalezgcych do producenta urzadzenia lub
jego autoryzowanego przedstawiciela termin ten jest niemozliwy do zachowania;

8) art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy przez jego niezastosowanie z uwagi na to, ze OXIVENT
wprowadzit Zamawiajgcego w bigd udzielajgc wyjasnien co do zaoferowanej ceny i
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogacy mie¢ wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia;

9) art. 24 ust. 1 pkt. 16 lub 17 ustawy przez jego niezastosowanie, w sytuacji gdy
Wykonawca OXIVENT wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu okre$lonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania w catosci; uniewaznienie czynnosSci
wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 12 sierpnia 2020 r.; nakazanie Zamawiajgcemu
przeprowadzenia ponownej oceny ofert; nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty
Wykonawcy OXIVENT; nakazanie Zamawiajagcemu wykluczenia oferty Wykonawcy
OXIVENT; dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd pozostatych ofert
niepodlegajgcych  odrzuceniu; zasadzenie kosztdbw postepowania wedtug norm

przepisanych.



Odwotujacy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz Odwotujgcy
spetnia wszystkie przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 ustawy zwiaszcza legitymuje sie
interesem w uzyskaniu zamdwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku wskazanych naruszen.
Zamawiajgcy przez wybor jako najkorzystniejszej oferty OXIVENT, pozbawit Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia, czym doprowadzit do zaistnienia szkody
w majagtku Odwotujgcego w postaci nieuzyskania wskazanego zamdwienia i utraty
przewidywanych korzysci o wartosci odpowiadajgcej ztozonej przez Odwotujgcego ofercie.
Odwotujgcy posiada realng szanse na uzyskanie zaméwienia na skutek uwzglednienia
odwotania, co uprawdopodabnia fakt, ze do Zamawiajgcego wptynety tylko dwie oferty

dotyczgce Zadania 16, w tym jedna od Odwotujgcego, ktérg sklasyfikowano na drugiej
pozyciji.

Odwolujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

1. W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy z uwagi ha nieaktualne
zaswiadczenie ZUS.

Zamawiajgcy na wniosek Odwotujgcego przestat w dniu 21 sierpnia 2020 kopie ztozonej
przez OXIVENT oferty wraz z zatgcznikami.
Zgodnie z trescig SIWZ postepowania, OXIVENT na wezwanie Zamawiajgcego przedtozyt
Zamawiajgcemu Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach oraz Zaswiadczenie ZUS z dnia
20 lutego 2020 r. Otwarcie ofert nastgpito dnia 15 czerwca 2020 r. - termin wydania
Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach oraz Zaswiadczenia ZUS przekracza wymagane
przez ustawodawce 3 miesigce okreslone w przepisach Rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw
dokumentéw.
Dowdd: Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach ; Dowdd: Zaswiadczenie ZU
Otrzymujgc tego rodzaju dokument Zamawiajacy mogt albo wezwaé Wykonawce
do uzupetnienia dokumentéw albo wykluczyé Wykonawce z postepowania. Zamawiajgcy
mimo ewidentnego btedu w ofercie Wykonawcy zaniechat dokonania ww. czynnosci.
Wskazana czynnosc¢ nalezy do obowigzkéw Zamawiajgcego wynikajgcych wprost z ustawy.
Wezwanie Wykonawcy do przedtozenia , dokumentéw jest konieczne do potwierdzenia,
ze wybrany Wykonawca spetnit warunki udziatu w postepowaniu. Zaniechanie tej czynnosci
moze doprowadzi¢ do wyboru Wykonawcy niespetniajgcego tych warunkow, a ty samym
podlegajgcego wykluczeniu. Zaniechanie wezwania OXIVENT do uzupetnienia dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy jest wiec daleko idgcym naruszeniem przepisow ustawy ze
strony Zamawiajagcego. W tym kontekscie, uprzedzajgc ewentualne argumenty OXIVENT
jakoby niemozliwym bytoby pozyskanie Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach jak

rowniez Zaswiadczenia ZUS z uwagi na pandemie wywotang wirusem COVID19 Odwotujgcy

6



podat, ze 15 czerwca 2020 r. ZUS w Sosnowcu nie byt juz objety zadnymi ograniczeniami
w funkcjonowaniu, a Sosnowiec nie zostat zakwalifikowany jako powiat, w ktorym
obowigzujg nowe zasady bezpieczenstwa.
Dowod: Dane ze strony internetowej https: //www. Gov.pl/iweb /koronawirus /powiaty-z-
restrykcjami
Odwotujgcy wskazat na tresé aktualnej opinii Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych
dotyczgcg Braku mozliwosci uzyskania dokumentu dotyczgcego podstaw wykluczenia
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w zwigzku z okolicznosciami
wywotanymi epidemig COVID19 z dnia 4 maja 2020 r. zgodnie z ktérg: Nalezy jednak
wyraznie podkreslic, ze w celu skorzystania z mozliwosci zastgpienia dokumentu
oswiadczeniem wykonawcy, na zasadach wskazanych powyzej, wymagane jest ustalenie
przez zamawiajgcego i wykazanie przez wykonawce, ze zaistniate w zwigzku z pandemig
COVID-19 okolicznosci skutkujg obiektywnie brakiem mozliwosci uzyskania wymaganego
dokumentu przez wykonawce. Pomimo, iz powszechnie wiadomo, ze w zwigzku z pandemig
COVJD-19 dziatanie organdéw panstwowych i instytucji jest ograniczone, a w niektorych
przypadkach nawet czasowo wytgczone, nie mozna automatycznie przyjmowaé, ze
w kazdym przypadku uzyskanie wymaganego dokumentu jest niemozliwe i ze dokumentéw
tych nie wydaje sie. Nalezy mie¢ ponadto na uwadze, ze sytuacja zwigzana z pandemig
COVID-19 zmienia sie, w szczegdlnosci, ze w najblizszym czasie planowane jest stopniowe
przywracanie dziatania urzedow i instytucji w kraju. Dlatego w kazdym przypadku nalezy
zbadaé, czy wykonawca rzeczywiscie nie mogt uzyska¢ konkretnego dokumentu w danym
urzedzie lub instytucji z tego powodu, ze dokumentéw z przyczyn wywotanych przez
pandemie COVID-19 nie wydawano (https://www.uzp.gov.pl/zamowienia-covid-19/brak-
mozliwosci-uzyskania-dokumentu-dotyczacego-podstaw-wykluczenia-z-postepowania-o-
udzielenie-zamowienia-publicznego-w-zwiazku-z-okolicznosciami-wywolanymi-epidemia-
covid-19).
Ponadto mozliwe byto uzyskanie dokumentéw sporzgdzonych w formie elektronicznym
z kwalifikowanym podpisem Wystawcy dokumentu. Tymczasem, zgodnie z pkt 14 Protokotu
niniejszego postepowania Zamawiajgcy w ogole nie wezwat wykonawcow do ztozenia,
uzupetnienia, poprawienia lub wyjasnienia dokumentow. Zgodnie z pkt 15 Protokotu nie
wykluczyt Zadnego z wykonawcéw.
Dowod:  Profokét postepowania o udzielenie zaméwienia w  trybie  przetargu
nieograniczonego oznaczenie sprawy DZ.3321.2.2020
Tym samym Zamawiajgcy uchybit przepisom postepowania wskazanym w petitum
odwotania.

2. W zakresie zarzutu zaoferowania ceny razgco niskiej

Cena zaproponowana przez OXIVENT jest razgco niska, a OXIVENT nie udowodnit, iz jest
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zdolny wykona¢ zamowienie za zaoferowang w postepowaniu cene.

Zgodnie z informacjg udzielong przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert, kwota jaka
zamierzat on przeznaczy¢ na sfinansowanie pakietu Nr 16 zamowienia wynosita - 499
379,80 zt brutto.

Cena zaproponowana przez OXIVENT wynosita 476 994,00 zt, a przez GE Medical 506
760,00 zt.

O ile cena za wykonanie catosci przedmiotu zamdwienia nie stanowi ceny razgco niskiej
w rozumieniu art. 90 ustawy to za takg nalezy uznacC cene jednostkowg roboczogodziny
zaproponowang przez OXIVENT, czyli 123 zt podczas gdy stawka roboczogodziny GE
wyniosta 329,64 zi.

Zgodnie z aktualnym orzecznictwem Krajowa Izba Odwotawcza (,lzba”) dopuszcza
mozliwos¢ badania oceny ofert na podstawie cen jednostkowych (Odwotujgcy wskazat
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 1097/20; sygn. akt KIO 51/20).

W tym kontekscie wskazac¢ nalezy na istotng réznice pomiedzy ceng zaoferowang przez
Odwotujgcg a ceng OXIVENT. Stawka roboczogodziny za naprawe stanowi 37% stawki
Odwotujgcej. W tych okolicznosciach podkreslenia wymaga fakt, ze w przypadku
Swiadczenia ustugi serwisowej czynnik ludzki obok wymaganego sprzetu ma znaczenie
kluczowe. Z tego wzgledu koniecznym jest przeanalizowanie giéwnego elementu
cenotworczego to jest roboczogodziny za naprawe w kontekscie ceny razgco niskiej jako
majgcym Wplyw na realizacje przedmiotu zamdéwienia.

Zgodnie z § 2 pkt 9 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 3a do SIWZ czynnosci naprawy
sprzetu zostaty bardzo doktadnie sprecyzowane i wyspecyfikowane. Mianowicie:

9. Wizy ta serwisu w siedzibie Zamawiajgcego majgca na celu naprawe

urzgdzenia obejmuje nastepujgce czynnosci:

a) jezeli nie jest konieczna wymiana czeSci/zespotow/ podzespotow/ elementéow
niezbednych do prawidfowego (nalezytego) funkcjonowania urzgdzenia - Wykonawca
dokonuje naprawy podczas wizyty serwisu. Po zakonczeniu naprawy Wykonawca
zobowigzany jest przeditozy¢ Zamawiajgcemu do akceptacji Karte Pracy okres$lajgcg liczbe
godzin pracy serwisu o zakres wykonanych prac;

b) jezeli jest konieczna wymiana czesci/zespotow/ podzespotow/ elementéw
niezbednych do prawidtowego (nalezytego) funkcjonowania urzgdzenia - Wykonawca ustala
przyczyne awarii urzgdzenia oraz sporzadza i przekazuje Zamawiajgcemu kosztorys

naprawy w formie elektronicznej

koniecznosSci dokonania naprawy urzgdzenia, o ktorym mowa w ust. 8. Kosztorys naprawy

obejmuje liczbe roboczogodzin realizacji ustugi naprawy (w tym liczbe godzin pracy serwisu,
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ktéra byta niezbedna dla zdiagnozowania przyczyny awarii), rodzaj i cene materiatow
niezbednych do wykonania naprawy, w szczegdélnoSci nazwe oraz numer katalogowy
producenta wymienianych czeSci/ zespotow/ podzespotow/elementéw niezbednych
do nalezytego funkcjonowania urzgdzenia, okre$lenie czy czeSci sg fabrycznie nowe Ilub
rekondycjonowane Ilub uzywane Ilub stanowig zamienniki. Uszkodzone czeSci/ zespoty/
podzespoty/ elementy wymontowane przez Wykonawce w ramach Swiadczenia ustugi
naprawy sg odbierane przez Wykonawce po dokonaniu naprawy \ urzgdzenia w celu
utylizaciji.

Wykonawca moze przystgpi¢ do wykonania ustugi naprawy wytgcznie po akceptacii
kosztorysu przez Zamawiajgcego.

Oswiadczenie o akceptacji kosztorysu sktadane bedzie przez - Zamawiajgcego w formie

W przypadku, gdy po przystgpieniu do naprawy Wykonawca stwierdzi koniecznosé
wykonania dodatkowych prac, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ przy sporzgdzaniu
kosztorysu naprawy, ktore zwiekszg wynagrodzenie za wykonang ustuge naprawy,
postanowienia ust. 9pkt b) stosuje sie odpowiednio.

10. Wykonawca zobowigzany jest dokonac¢ naprawy urzgdzenia w terminie nie dtuzszym
niz:

a) 24 godziny od dokonania zgtoszenia przez Zamawiajgcego - w sytuacji okreslonej
w ust. 9 pkt a);

b) 3 dni robocze (ti. od poniedziatku do pigtku) od ztozenia przez Zamawiajgcego
o$wiadczenia o akceptacji kosztorysu naprawy - w sytuacji okre$lonej w ust. 9 pkt b),
z zastrzezeniem ust. 10 pkt c) ponizej;

c) 5 dni roboczych (tj. od poniedziatku do pigtku) od ztozenia przez Zamawiajgcego
o$wiadczenia o akceptacji kosztorysu naprawy - w sytuacji okreSlonej w ust. 9 pkt b), jezeli
dokonanie naprawy wymaga sprowadzenia czeSci zamiennych z zagranicy.

11. W przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego nieoptacalnos$ci naprawy,
Zamawiajgcy moze zrezygnowacC z wykonania ustugi naprawy, a Wykonawca wystawi
w zakresie wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 3 Orzeczenie Techniczne bedgce podstawg
do kasacji urzgdzenia.

12.Wykonawca jest zobowigzany zrealizowac¢ dostawe czesci! zespotow / podzespotéw!
elementéw niezbednych do funkcjonowania urzgdzenia, ktérych wymiana dokonywana
bedzie przez Zamawiajgcego bez udziatu Wykonawcy, do Magazynu Elektroniki Medycznej
Zamawiajgcego w terminie do 3 dni roboczych (tj. od poniedziatku do pigtku w godzinach od
7:00 do 14:30), od daty ztozenia zamowienia przez Zamawiajgcego.

Wykonawca w swoich wyjasnieniach kalkulacji kosztéw z dnia 4 sierpnia 2020 r. w zaden

sposob nie poruszyt kwestii napraw, ktore dotyczg koniecznosci wymiany czesci, czyli
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okolicznosci wskazanych w § 2 ustep 9 pkt. b) umowy.

Dowod: Wyjasnienia kalkulacji kosztow z dnia 4 sierpnia 2020r.

W ocenie Odwotujgcego, majgc na uwadze literalne brzmienie Wyjasnien kalkulacji kosztow
z dnia 4 sierpnia 2020 r. dotyczg one wylgcznie przegladow, a nie napraw. Tym samym
Zamawiajgcy winien byt uznac¢, ze Wykonawca w ogodle nie udzielit wyjasnien w tym
zakresie. Przeglad stanowi odrebng od napraw czynnos¢. Co do zasady przeglad jest
obowigzkiem Zamawiajgcego zmierzajgcym do zweryfikowania prawidtowosci dziatania
urzgdzenia medycznego. Wykonuje sie go zgodnie z zaleceniami producenta w okreslonym
odstepach czasu, uwzglednionych przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu
w SIWZ. Naprawa sprzetu ma natomiast miejsce, w sytuacji w ktérej zostang
zidentyfikowane nieprawidlowosci w funkcjonowaniu sprzetu badz jego podzespotow
i wymagana jest ich wymiana.

Oczywiscie istniejg sytuacje, gdy mozna dokona¢ napraw w trakcie czynnosci przegladu.
Niemniej jednak w tym postepowaniu w zatgczniku nr 3a do SIWZ - wzdér umowy
Zamawiajgcy wyraznie zdefiniowat roznice miedzy czynnoscig naprawy w ramach przegladu
ust. 9 pkt a) wzoru umowy a czynnoscig naprawy zdefiniowang w ust. 9 pkt b) wzoru umowy.
Czynnosci wskazane w ust. 9 pkt b) wzoru umowy obejmuja:

1. Ustalenie przyczyny awarii urzgdzenia oraz sporzgdzenie i przekazanie Zamawiajgcemu
kosztorysu naprawy w formie elektronicznej

Zgodnie z ofertg OXIVENT czynnos$c¢ identyfikacji awarii i sporzgdzenie kosztorysu trwa 1
godzing od momentu zgtoszenia przez Zamawiajgcego koniecznosci dokonania naprawy
urzadzenia, Dowdd: Informacja z otwarcia ofert z dnia 15 czerwca 2020 r.

2. Wykonawca moze przystgpi¢c do wykonania ustugi naprawy wytgcznie po akceptacji
kosztorysu przez Zamawiajgcego.

3. W przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego nieoptacalnosci naprawy, Zamawiajgcy
moze zrezygnowacC z wykonania ustugi naprawy, a Wykonawca wystawi w zakresie
wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 3 Orzeczenie Techniczne bedgce podstawg do kasacji
urzgdzenia.

4. Wykonawca jest zobowigzany zrealizowa¢ dostawe czeSci/ zespotow /podzespotow/
elementéw niezbednych do funkcjonowania urzgdzenia, ktérych wymiana dokonywana
bedzie przez Zamawiajgcego bez udziatu Wykonawcy, do Magazynu Elektroniki Medycznej
Zamawiajgcego w terminie do 3 dni roboczych (tj. od poniedziatku do pigtku w godzinach od
7:00 do 14:30), od daty ztozenia zamowienia przez Zamawiajgcego.

5. Nalezyte wykonanie ustugi przegladu bedzie kazdorazowo potwierdzane przez
Zamawiajgcego w protokole odbioru ustugi przegladu.

6. Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy posiadania stosownych kodow | kluczy

serwisowych, niezbednych do wykonania przeglgdu danego urzgdzenia (jezeli dotyczy).
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7. Zamawiajgcy wymaga, aby osoby wykonujgce przedmiot zamowienia posiadaty aktualne
certyfikaty imienne potwierdzajgce odbycie szkolen w zakresie obstugi urzgdzen objetych
przedmiotem Zamoéwienia, wydane przez podmioty zajmujgce sie szkoleniem serwisantow
aparatury medycznej i udostepnienie ich na kazde wezwanie Zamawiajgcego.

Wszystkie wyzej wymienione czynno$ci stanowig pewng sekwencje zdarzeh, ktéra winna
by¢ wykonana w scisle okreslonym terminie. Zgodnie z § 2 ust. 10 Umowy Wykonawca
zobowigzany jest dokona¢ naprawy urzgdzenia w terminie nie dtuzszym niz:

a) 24 godziny od dokonania zgtoszenia przez Zamawiajgcego - w sytuacji okreslonej w
ust. 9 pkt a),

b) 3 dni robocze (ij. od poniedziatku do pigtku) od ztozenia przez Zamawiajgcego
oswiadczenia o akceptacji kosztorysu naprawy - w sytuacji okreslonej w ust. 9 pkt b),
z zastrzezeniem ust. 10 pkt c) ponizej;

¢) 5 dni roboczych (tj. od poniedziatku do pigtku) od zlozenia przez Zamawiajgcego
oswiadczenia o akceptacji kosztorysu naprawy - w sytuacji okreslonej w ust. 9 pkt b),
jezeli dokonanie naprawy wymaga sprowadzenia czesci zamiennych z zagranicy.

Natomiast zgodnie z Wyjasnieniami kalkulacji kosztéw z dnia 4 sierpnia 2020 r. wykonawcy
OXIVENT wkalkulowat on do swojej oferty jedynie 3 roboczogodziny przegladu: Szacunkowa
ilos¢ roboczogodzin konieczna do wykonania przeglgdu to okofo 3 Rh (przeglad aparatu
wraz z kardiomonitorem).

Powyzsze stanowi dowdd na to, ze Wykonawca w ogédle nie uwzglednit w swojej ofercie
czynnosci napraw, o ktérych mowa w SIWZ oraz w § 2. ust. 9 b) lub pod pojeciem przegladu
uznat réwniez naprawy, niemniej jednak nie wkalkulowat do oferty catoSci czasu
niezbednego do wykonania ustugi - ponad 3 godziny az do 5 dni roboczych.
O ile Zamawiajgcy dokonat wezwania do wyjasnienia przez OXIVENT ceny razgco niskiej,
o tyle wyjadnienia Wykonawcy nie zastugiwaly na uwzglednienie. Zamawiajgcy
zaakceptowat wyjadnienia Wykonawcy dotyczgce razgco niskiej ceny, zawarte w pismie
z dniach 4 sierpnia 2020 r. mimo, ze wyjasnienia te byly zbyt ogdlnikowe i nie poparte
zadnymi dowodami. Prawo zamoéwien publicznych daje wytyczne, jakie okolicznosci
wykonawca winienn udowodni¢ przy argumentowaniu, ze cena przez niego zaoferowana nie
jest ceng razgco niska.

Okolicznosci te nie zostaty w ogole poruszone w tresci wyjasnien OXIVENT z dnia 4 sierpnia
2020 r., a winny one dotyczyc¢:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartosé
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za

prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy
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z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2017
r. poz. 847).
W odniesieniu do tej przestanki zgodnie z najlepszg wiedzg Odwotujgcy stwierdzit,
ze wykonawca OXIVENT nie dysponuje zadnymi innowacyjnymi rozwigzaniami majgcymi
wptyw na wykonanie przedmiotu zamowienia w zaproponowanej cenie. Zwilaszcza
wynagrodzenia oséb, ktére bedg wykonywaé przedmiotowe zamowienie nie odbiegajg
od wynagrodzen rynkowych, ktére w tej branzy sg dos¢ wysokie. Natomiast jak wynika
z kalkulacji wskazanych w tresci tego pisma mozna domniemywaé, Zze oferta wykonawcy
OXIVENT zmierza do naruszenia przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za prace, gdyz
nie uwzglednia liczby godzin niezbednej do dokonania naprawy zgodnie z umowa - to jest az
5 dni roboczych, w miejsce deklarowanych 3 godzin;
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw
— zgodnie z publicznie dostepnym rejestrem uzyskanej pomocy publicznej - baza SUDOP,
na liscie beneficjentdw pomocy publicznej nie figuruje beneficjent OXIVENT.
Dowdd: Wycigg z bazy SUD
https://sudopMokik,aov.pl/search/ctidBeneficiary:isessionid=iiOq az7MImrdz2q+QsLrR U3A.
undefined
3) wynikajgcym z przepisdw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie.
Zgodnie z wiedzg Odwotujgcego OXIVENT nie korzysta z zadnych szczegdlnych uprawnien
wynikajgcych z przepisbw prawa pracy i ubezpieczeh spotecznych, umozliwiajgcych
oferowanie niskich cen.
4) wynikajacym z przepisow prawa ochrony srodowiska.
W okolicznoéciach tej sprawy kwestia ta nie jest kwestig zasadniczg, niemniej jednak
OXIVENT nie dysponuje Zzadnymi szczegolnym systemami umozliwiajgcymi stosowanie
niskich cen.
5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy
W przedmiotowym zamowieniu Wykonawca nie bedzie korzystat z podwykonawcow -
zgodnie z deklaracjg w tresci oferty.
Wykonawca nie wskazat natomiast czy dysponuje sprzetem do przegladow i napraw czy
zamierza je dopiero naby¢. Nie wskazat, czy dysponuje wlasnym magazynem. Nie
potwierdza czy dysponuje zespotem odpowiednio przeszkolonych pracownikéw, o ktorych
mowa w § 2 ust. 17 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 3a do SIWZ posiadajgcych
aktualne certyfikaty imienne potwierdzajgce odbycie szkolen w zakresie obstugi urzgdzen
objetych przedmiotem Zamdwienia, wydane przez podmioty zajmujgce sie szkoleniem
serwisantéw aparatury medycznej i udostepnienie ich na kazde wezwanie Zamawiajgcego.

Ogolnikowos¢ i brak wartosci dowodowej Wyjasnien kalkulacji kosztow z dnia 4 sierpnia
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2020 r. powinny budzi¢ watpliwosci. W odniesieniu do tego typu wyjasnien |zba zajmowata
juz stanowisko w postepowaniu toczgcym sie pod sygnaturg KIO 1100/18. Niezaleznie od
powyzszego uprzedzajgc ewentualne argumenty Zamawiajgcego lub ewentualnego
przystepujgcego — OXIVENT, ze Izba powinna w toku niniejszego postepowania nakazac
powtorne wezwanie do wyjasnien, podkreslic trzeba, ze nawet gdyby Izba nakazata
dokonanie powtdérnej oceny ofert to brak jest podstaw do kolejnego wezwania wykonawcy
OXIVENT do wyjasnienia wskazanych wyzej niespojnosci i watpliwosci.

Odwotujgcy wskazat, ze wobec ustalenia, ze wyjasnienia ztozone przez OXIVENT byly
ogolnikowe i niepoparte dowodami, a wrecz dotyczg wytgcznie jednej czesci zakresu
zamowienia - to jest wytacznie przeglagdéw a nie napraw, nieuprawnione jest twierdzenie
o koniecznosci ponowienia procedury wyjasniajgcej. Nie zmienia tego fakt, ze Zamawiajgcy
w wezwaniu wyjasnien nie sformutowat szczegotowych pytan, na ktére Wykonawca miat
udzieli¢ odpowiedzi. Nawet wezwanie bez takich precyzyjnych wskazan, z przytoczeniem
jedynie ustawowych wytycznych, obliguje wykonawce do ztozenia kompletnych, rzetelnych i
popartych dowodami wyjasnien potwierdzajgcych prawidtowos¢ kalkulacji ceny,
a ewentualne szczegotowe pytania mogg okreslaé oczekiwane przez Zamawiajgcego
roztozenie akcentow i obligowa¢ do pogtebionej szczegdtowosci wyjasnieh w wybranych
aspektach. Brak takich szczegotowych pytan nie zwalnia jednak z nalezytego wyjasnienia
wszystkich  sktadnikow cenotworczych, na poziomie szczegotowosci wtasciwym
dla profesjonalnego wykonawcy, czego OXIVENT nie uczynit.

Podsumowujgc powyzsze wskazujemy, ze OXIVENT nie wykazat, ze dokonat nalezytej
kalkulacji ceny ofertowej i uwzglednit w swojej ofercie jedynie przeglady okreslone w pkt § 2
ust. 9 a) Wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 3a do SIWZ, a tym samym jego oferta jest

niedoszacowana o co najmniej 2/3.

3. Zarzut niezastosowania przepisbw o wykluczeniu wykonawcy z udziatu w
postepowaniu.

Jednym z istotnych kryteridw oceny ofert w niniejszym postepowaniu byt termin dostarczenia
kosztorysu.
Zgodnie z § 2 ust. 9 b) wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik nr 3a do SIWZ kosztorys
naprawy obejmuje liczbe roboczogodzin realizacji ustugi naprawy (w tym liczbe godzin pracy
serwisu, ktéra byta niezbedna dla zdiagnozowania przyczyny awarii), rodzaj i cene
materiatdw katalogowy producenta wymienianych czeSci/ zespotow/ podzespotow/
elementdéw niezbednych do nalezytego funkcjonowania urzgdzenia, okre$lenie czy czesci sg
fabrycznie nowe lub rekondycjonowane lub uzywane lub stanowig zamienniki. Uszkodzone
czesci/ zespoty/ podzespoty/ elementy wymontowane przez Wykonawce w ramach

Swiadczenia ustugi naprawy sg odbierane przez Wykonawce po dokonaniu naprawy
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urzgdzenia w celu utylizaciji.

OXIVENT w Wyjasnieniach kalkulacji kosztéw z dnia 4 sierpnia 2020 r. wskazuje, ze: CzeSci
oferowane do wykonania przeglagdow sg czeSciami oryginalnymi; Oferowane czeSci sg
fabrycznie nowe; Oferta obejmuje wykonanie cafosci przedmiotu zamoéwienia, w tym
wszystkie koszty niezbedne do wykonania przeglagdow urzgdzen - zgodnie z wymogami
techniczno - eksploatacyjnymi producenta.

Powyzsze stwierdzenia stanowig jedynie lakoniczng i niepopartg zadnymi dowodami kopie
wymagan Zamawiajgcego z SIWZ. Przede wszystkim, jak wskazano w uzasadnieniu zarzutu
nr 2 powyzej w zakresie ceny razgco niskiej czynnosci przeglagdu i naprawy sg czynnosciami
odrebnymi i profesjonalny podmiot zajmujgcy sie serwisowaniem urzgdzen medycznych
winien w swych wyjasnieniach rozréznia¢ czesci wymagane do przeglagdow od tych
wymaganych do napraw.

OXIVENT w swoich wyjasnieniach w ogodle nie poruszyt kwestii czesci niezbednych
do napraw urzgdzenia.

Wedtug najlepszej wiedzy autoryzowanego serwisu przedstawiciela producenta, OXIVENT
nie zwracat sie do autoryzowanego przedstawiciela serwisu producenta w Polsce z prosbg
0 przedstawienie oferty na czesci do sprzetu objetego SIWZ oraz jednoznacznie
wyspecyfikowanego, zgodnie z odpowiedziami na pytania wykonawcow do SIWZ z dnia 15
maja 2020 r.

Dowod: Zawiadomienie o wyjasnieniach i zmianie tresci SIWZ Z DNIA 15 maja 2020 r.

W ocenie autoryzowanego serwisu przedstawiciela producenta, niemozliwym jest
sporzadzenie kalkulacji kosztorysu w sytuacji, gdy np. konieczne jest podjecie czynnosci
zmierzajgcych do pozyskania odpowiednich czesci z zagranicy. Odwotujgcy wskazat wyrok
Sadu Okregowego w Gdansku sygn. akt XII Ga 206/19. Wykonawca OXIVENT podat
informacje budzace istotne watpliwosci co do ich rzetelno$ci, w szczegdlnosci w zakresie
wysokosci stawki roboczogodziny (zgodnie z argumentacjg z pkt 2), terminu na opracowanie
kosztorysu oraz zaakceptowat wymogi SIWZ i wzoru umowy, ktérych wedle najlepszej
wiedzy Odwoltujgcego moze nie byé w stanie spetni¢. Powyzsze informacje majg wptyw
na wynik postepowania, gdyz Zamawiajgcy na podstawie przekazanych oswiadczen
i informacji dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty tego Wykonawcy. Przedstawienie
informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, ktére dotyczg okolicznosci
podlegajgcych punktacji w ustalonych kryteriach oceny ofert, w niniejszym postepowaniu
miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Od Wykonawcy,
profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego, sktadajgcego oferte w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego wymagane jest zachowanie nalezytej starannosci.
Odwotujgcy wskazat wyrok Krajowej lzby Odwotawczej sygn. akt KIO 444/20, KIO 708/2
oraz wyrok KIO 227/20.
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4. Zarzut zaniechania wykluczenia z uwagi na brak spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu.
Zgodnie z wyjasnieniami do tresci SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby w czesci
16 Wykonawca wzigt pod uwage, iz czynnosci wskazane w umowie ma wykonywac osoba

posiadajgca stosowne przeszkolenie.

W ocenie Odwotujgcego Wykonawca nie udowodnit Zamawiajgcemu, iz jest w stanie
nalezycie wykona¢ zamowienie, w szczegdlnosci czy jego zespot posiada stosowne
certyfikaty. Nie poruszyt bowiem tego tematu w Wyjasnieniach kalkulacji kosztéw z dnia
4 sierpnia 2020 r. przez wskazanie kosztu przeszkolenia serwisantow w zaoferowanej cenie.
Jest to dziatanie nielogiczne i moze potwierdza¢ brak tychze, gdyz zaréwno kody serwisowe
jak i przeszkolenie stanowig istotny czynnik kosztotworczy. Ostatecznie OXIVENT zapewnit
Zamawiajgcego, ze jest w stanie prawidtowo wykonac¢ przedmiot zamdéwienia, pomimo faktu,
iz nie wykazat tez w zaden sposaob, iz pracownicy, majg odpowiednie przeszkolenie co byto
wymogiem wskazanym w SIWZ. Wskazane wyzej zachowanie Wykonawcy z catg pewnoscig
wypetnia definicje razacego niedbalstwa i jako takie stanowi podstawe do wykluczenia

Wykonawcy, ktory sie go dopuscit.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego
na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron
postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 24 sierpnia 2020 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawcze;.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego

zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
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zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamédwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

W tym zakresie Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego
w piSmie procesowym oraz w trakcie rozprawy, a odnoszgcego sie do braku interesu
po stronie Odwotujgcego z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertg z dniem 14 sierpnia
2020 roku. Odwotujgcy wniost odwotanie w dniu 24 sierpnia 2020 roku, co w ocenie
Zamawiajgcego, majgac na uwadze uptyw terminu zwigzania ofertg, nie uprawnia
go korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w celu kwestionowania decyzji Zamawiajgcego.
Izba podzielita natomiast argumentacje i stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego

zaréwno w pismie procesowym jak i na rozprawie.

Izba wskazuje — zgodnie z przewazajgcym kierunkiem orzeczniczym zaznaczajac,
ze stanowiska odmienne sg jednostkowe i marginalne — ze ustawa Prawo zamodwien
publicznych nie wigze uptywu terminu zwigzania z ofertg z popadnieciem oferty w niebyt
(wygasnieciem). Orzecznictwo sgdoéw powszechnych, ktére na przestrzeni lat ulegto zmianie,
jak réwniez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) uznaje,
ze sankcja w postaci odrzucenia oferty z uwagi na brak przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg bez wezwania Zamawiajgcego stoi w sprzecznosci z zasadami prawa zamoéwien
publicznych z art. 7 ust. 1 ustawy. Sankcja odrzucenia oferty wykonawcy okreslona w art. 89
ust. 1 pkt 7a ustawy zwigzana jest jedynie z sytuacjg, gdy wykonawca zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg nie wyrazi w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego — i to jest
przepis, ktéry zgodnie z orzeczeniem TSUE w sprawie C-35/17 mozna uznac za ,wyrazny
przepis ustawy krajowej” pozwalajgcy na odrzucenie oferty z postepowania. W pozostatych
przypadkach jakie mogg sie pojawi¢ w poszczegdinych stanach faktycznych nie mozna
odwota¢ sie do zadnego innego przepisu ustawy, ktéry w sposdb wyrazny okreslatby sankcje
odrzucenia z postepowania oferty. Majgc powyzsze na uwadze, jak rowniez orzecznictwo
TSUE odnoszace sie do interesu wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielnie zamdwienia
i koniecznosci jego jak najszerszego pojmowania, Odwotujgcy w przedmiotowej sprawie
ma interes w uzyskaniu tego zamdwienia, poniewaz w przypadku dowiedzenia swoich racji

opartych w zarzutach odwotania mégtby stara¢ sie zamowienie uzyskac.

Il

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 wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych

16



wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbag
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,

z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, Zze stosunki z zakresu prawa zamoéwien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac, ze wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne 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

dowadd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba 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 Odwotujacy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow
w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnoéciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngcg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sagdu 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, ktéry
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). 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 wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktora z danego faktu wywodzi

skutki prawne. Ciezar dowodu rozumiec¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony

17



procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stusznosSci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas 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 kontradyktoryjnoSci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiac
dowody a Krajowa Izba Odwofawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu 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).

V.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zalgcznikami oraz kopia dokumentaciji
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w pisSmie z dnia
9 pazdziernika 2020 roku ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”, w ktérym

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catoSci.

Izba uwzgledniata stanowisko zaprezentowane przez Odwotujgcego w pismie z dnia 13

pazdziernika ,Replika odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie”.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego:

— Dowdd nr 1 — wydruk korespondencji mailowej z dnia 28 lipca 2020 roku wraz
z Informacjg o akceptacji wyceny nr 1-3P7URO2,

— Dowdd nr 2 — wydruk korespondencji mailowej z dnia 1 lipca 2020 roku wraz
z Informacjg o akceptacji wyceny nr 1-3NVYWOD,

— Dowdd nr 3 — wycena nr 1-3P7URO2 z dnia 28 lipca 2020 roku wraz z Informacja
0 akceptacji wyceny nr 1-3P7URQO?2,

— Dowdd nr 4 - wycena nr 1-3NVYWOD z dnia 1 lipca 2020 roku wraz z Informacjg
0 akceptacji wyceny nr 1-3NVYWOD.

18



W zakresie zarzutdéw odwotania:

W zakresie zarzutu nr 2 — naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 5

pkt 8 ustawy w zwigzku z § 5 pkt 3 Rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw, oraz
pkt 6.3.3. SIWZ przez zaniechanie wezwania wykonawcy OXVENT do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych brak przestanek wykluczenia z postepowania wykonawcy
OXIVENT, ktory ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego nieaktualne Zaswiadczenie
0 niezaleganiu w podatkach oraz nieaktualne Zaswiadczenie ZUS z dnia 20 lutego 2020 r.,
ktére sg ,starsze” niz 3 miesigce od daty otwarcia ofert to jest z dnia 15 czerwca 2020 r.;—

Izba zarzut uznata za zasadny.

Izba ustalita, termin skfadania ofert zostat wyznaczony na dzieh 15 czerwca 2020 roku
co wynika z Protokotu ZP-PN pkt 10 ppkt 3.

Zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkow Zamoéwienia (dalej: SIWZ) Zamawiajgcy
w Rozdziale 6 — Wykaz oswiadczen lub dokumentéw, potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia oraz dokumentow
lub oS$wiadczenn potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez zamawiajgcego wskazat:

- w punkcie 6.3. Zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia, wezwie wykonawce, ktorego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10
dni, aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych oswiadczen lub dokumentéw: w tabeli
miedzy innymi podat:

3. Aktualne zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego (...),

4. Aktualne zaswiadczenie wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy
Rolniczego Ubezpieczenia Spofecznego (...).

Zamawiajgcy pod tabelg w punkcie 6.3 SIWZ zamiescit nastepujgca informacje:

Pozadane jest (ale nie jest obowigzkowe) aby dokumenty, o ktérych mowa w niniejszym

rozdziale Wykonawca ztozyt wraz z oferta.

W Rozdziale 5 — Podstawy wykluczenia oraz warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy
podat w punkcie 5.1.1. Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia
nie mogg podlega¢ wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

na podstawie art. 24 ust. 1, art. 24 ust. 5 pkt 1 oraz art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp.
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Wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20
Pzp, art. 24 ust.5 pkt 1 lub art. 24 ust. 5 pkt 8 moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete
przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelno$ci, w szczegodlnosci
udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjadnienie stanu faktycznego oraz wspofprace z organami $cigania oraz podjecie
konkretnych Srodkdéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym Ilub nieprawidtowemu
postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec
wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomochym wyrokiem sgdu
zakaz ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz nie uptyngt okreslony w tym wyroku okres

obowigzywania tego zakazu.

Izba ustalita, zZe wykonawca G. Z. prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod nazwg G.
Z.OXIVENT z siedziba w Sosnowcu (dalej: OXIVENT) przedstawit, wraz z ofertg
Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach oraz Zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu

sktadek — kazde z tych zaswiadczen wystawione w dniu 20 lutego 2020 roku.

Zgodnie z § 5 pkt 3 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
Zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z 2020
r. poz. 1282) w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu zamawiajgcy moze zadac¢ nastepujgcych dokumentéw: zaswiadczenia
wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy
Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego albo innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,
wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo
wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, Ilub innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca zawart porozumienie z wtasciwym organem w sprawie
sptat tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegolnosci
uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych

ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wkasciwego organu.

Izba zaznacza w tym miejscu, ze Zamawiajgcy w pismie procesowym zawart informacje,
ze nie uwzglednia odwofania w odniesieniu do zarzutow okreslonych w punkcie
1,2,3,4,5,6,7,8,9 i wnidst o oddalenie odwotania w cafosci. Jednoczesnie Zamawiajgcy
w ztozonym pismie wskazat, ze OXIVENT zlozyt nieaktualne Zaswiadczenie o niezaleganiu

w podatkach oraz Zaswiadczenie o niezaleganiu w opfacaniu sktadek, podajac,
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ze dokumenty te zostaly wystawione wcze$niej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert. Zamawiajgcy podat, ze zobowigzany byt do wezwania wykonawcy zgodne
z art. 26 ust. 1 ustawy do zlozenia dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci okreslone
w art. 25 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy wskazat, ze nie wzywat OXIVENT do ztozenia
zadanych dokumentéw, wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy i dlatego nie moze wykluczyé

wykonawcy i odrzuci¢ jego oferty z postepowania.

Izba majgc na uwadze ustalony stan faktyczny sprawy na podstawie postanowien
SIWZ jak réwniez faktu ztozonych wraz z ofertg dokumentéw - Zaswiadczenie o niezaleganiu
w podatkach oraz Zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu skitadek przez OXIVENT
uznata, ze =zarzut odwotania odnoszacy sie do zaniechania wezwania wykonawcy
do zlozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy jest zasadny i dlatego nakazata
Zamawiajgcemu - w postepowaniu o udzielnie zamédwienia publicznego pod nazwg: Ustugi
serwisowe aparatury medycznej, w zakresie Pakietu nr 16 - Uslugi serwisowe aparatury
medycznej firmy Datex-Ohmeda uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
OXIVENT oraz wezwanie tego wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych brak przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego tj. zaswiadczenia wilasciwego naczelnika Urzedu
Skarbowego oraz zaswiadczenia wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu

Ubezpieczen Spotecznych.

Na wstepie Izba wskazuje, ze za niezasadne uznaje podniesienie w zarzucie odwotania
naruszenie art. 24 ust 5 pkt 8 ustawy, bowiem Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat,
ze wykonawca OXIVENT naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkéw, optat lub
sktadek na ubezpieczenie spoteczne co zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za pomoca
stosownych srodkow dowodowych, z wyjgtkiem przypadku, o ktéorym mowa w ust. 1 pkt 15,
chyba Zze wykonawca dokonat pfatnosci naleznych podatkow, optat lub skfadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce
porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci. Izba dostrzegta réwniez, ze Odwotujgcy
w zupetnosci pomigt kwestie dowodow ktdre moze przedstawi¢ wykonawca na to, ze podjete
przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci
udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadosc¢uczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspoiprace z organami $cigania oraz podjecie
konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidlowemu

postepowaniu wykonawcy (art. 24 ust. 8 ustawy). W ocenie Izby Odwotujacy w sposéb
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niezasadny i niezrozumiaty wskazat na podstawe wykluczenia z art. 24 ust 5 pkt 8 ustawy nie
podajgc zadnego uzasadnienia faktycznego w odniesieniu do podniesionej podstawy
prawnej. W ocenie Izby, majgc na uwadze tre$¢ uzasadnienia faktycznego jakg Odwotujgcy
podnidst, brak argumentacji wynika z niezrozumienia tej fakultatywnej podstawy prawnej
wykluczenia wykonawcy z postepowania, ktérg przewidziat Zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu. Samo powigzanie tej podstawy prawnej z art. 26 ust. 3 ustawy nie daje

mozliwosci oceny przestanki bowiem Odwotujgcy w zaden sposob jej nie uargumentowat.

Izba uznata zarzut w odniesieniu do zaniechania wezwania wykonawcy OXIVENT
zaswiadczenia wtasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego oraz zaswiadczenia wiasciwej
terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych za zasadny, bowiem
wykonawca ten nie przedstawit dokumentéw, kitére zgodnie z § 5 pkt 3 Rozporzadzenia
w Sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia mozna uznac¢ za prawidtowo przedstawione.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w swojej argumentacji pomingt w zupetnosci kwestie
wskazang w dokumentacji postepowania tj. w SIWZ, a nawotujgcg wykonawcow do ztozenia
dokumentéw wraz z ofertg. Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat w dokumentacji
postepowania, ze pozgdane jest (ale nie jest obowigzkowe) aby dokumenty, o ktérych mowa
W niniejszym rozdziale Wykonawca ztozyt wraz z ofertg. Tym samym Zamawiajgcy
przesadzit jednoznacznie, ze dokumenty jakich wymaga od wykonawcéw w celu wykazania,
ze nie podlegajg oni wykluczeniu sktadajg wraz z ofertg. Nie jest to zabieg wynikajgcy
Z regulacji ustawowej, jednakze nie jest to rowniez dziatanie jakie zostato ustawg zakazane.
Niemniej, czynnosci Zamawiajagcego nie mogg zgodnie z ustawg narusza¢ zasad jakie
zostajg okreslone tg ustawg. Skoro Zamawiajgcy ,wezwal” do ztozenia dokumentéw wraz
z ofertg to wykorzystat on juz procedure wezwania w przypadku gdy wykonawca dokumenty
przedstawit wraz z ofertg. W innym przypadku dosztoby do naruszenia zasad i dopuszczenia
do sytuacji, w ktérej wykonawca dziatajgc zgodnie z postanowieniami SIWZ bytby inaczej
traktowany niz ten ktory nie ztozyt dokumentéw i dopiero byt wzywany. Wykonawca
dziatajgcy zgodnie z postanowieniami SIWZ w rozpoznawanej sprawie sktadajgc oferte
jednoczesnie skonsumowat wezwanie do ztozenia dokumentow do wezwania ztozenia jakich
obowigzany jest Zamawiajgcy. Zamawiajgcy wezwanie skierowat juz samej tresci SIWZ i
cho¢ nie reguluje go ustawa, to odnoszenie na etapie postepowania odwotawczego przez
Zamawiajgcego do tego, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do wezwania z art. 26 ust. 1
ustawy w ocenie Izby w tym przypadku nie jest zasadne i stanowi swoistg probe obejscia
postanowien SIWZ i przepisow. Nalezy jednoczesnie zaznaczy¢, ze Zamawiajgcy wybrat

wykonawce OXIVENT, co oznacza, ze prowadzgc procedure odwrocong poddat dokumenty
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ztozone przez OXIVENT pod badanie. Fakt, ze w sposob nieprawidtowy dokonat oceny
przedstawionych dokumentow jest niezaprzeczalny i tego nie kwestionuje zZgdana ze stron
postepowania. Majgc na uwadze caty stan faktyczny tej sprawy, postanowienia SIWZ oraz
podejmowane czynnosci przez wykonawce OXIVENT Izba staneta na stanowisku, ze
Zamawiajgcy skorzystat juz z procedury wezwania do ztozenia dokumentow, natomiast
uznanie, ze ma prawo skorzysta¢ z tej procedury w tym momencie skutkowatoby
naruszeniem zasad prawa zamowien publicznych, ktére nalezy odnosi¢ w postepowaniu o
udzielnie zamowienia publicznego do wszystkich podmiotow biorgcych udziat w danej
procedurze zamowieniowej. W tym stanie rzeczy wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy
nalezatoby poczytywac za kolejne wezwanie do przedstawienia tych samych dokumentéw co
jest niedopuszczalne. Dlatego tez |zba uznata, ze zasadnym jest skierowanie wezwania do
ztozenia dokumentéw tj. zaswiadczenia wlasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego oraz
zaswiadczenia wilasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zakladu Ubezpieczen

Spotecznych przez OXIVENT na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, co tez nakazata.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego nie jest dowolnym,
nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdélng forme prowadzgcg do
zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamdwienia, kreowane jest przez
obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich
uczestnikow tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo szczegétowe i
naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zaméwienia publicznego sztywng regulacje
postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt z podmiotem publicznym,
czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate Srodkow finansowych. natomiast
w przypadkach odmiennych, kreowanych przez Zamawiajgcego koniecznym jest takie
rozstrzygniecie zarzutow odwotania, ktore nie narusza zasad okreslonych ustawg. Kazdy z
wykonawcow sktadajgcych oferte w postepowaniu chce wygra¢ zamodwienie, chce zawrzec
kontrakt ale nie jest to wystarczajgcym uzasadnieniem dla sanowania btedéw w ofercie
jednego wykonawcy kosztem mozliwosci uzyskania zamdwienia przez innego wykonawce,
bowiem naruszenie zasad (w tym art. 7 ust. 1 ustawy) okreslonych w ustawie zawsze nalezy
odnosi¢ do wszystkich podmiotéw bedgcych uczestnikami postepowania, bowiem wszystkich

zasady te obowigzuja.

W zakresie zarzutu nr 1 — art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy w zwigzku z § 5 pkt. 2 i 3

Rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz pkt 6.3.3. SIWZ przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy OXIVENT, ktory ztozyt na wezwanie

Zamawiajgcego nieaktualne Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach z dnia 20 lutego
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2020 r. oraz nieaktualne Zaswiadczenie ZUS z dnia 20 lutego 2020 r., ktére sg ,starsze” niz

3 miesigce od daty otwarcia ofert to jest z dnia 15 czerwca 2020 r. — Izba uznata zarzut za

niezasadny.

W ocenie lzby zarzut wykluczenia wykonawcy oparty na tych podstawach prawnych

i w swietle zawartego w zarzucie odwotania stanowiska jest niezasadny.

Podobnie jak w zakresie powyZzej rozpoznanego przez lzbe zarzutu 2, Izba podkresia,
ze Odwotujgcy w tym =zakresie nie przedstawit zadnej faktycznej argumentacji. Izba
wskazuje, ze w ramach srodkéw ochrony prawnej - w zakresie wyznaczonym trescig
zarzutdw odwotania — nastepuje kontrola poprawnosci dziatania bgdz bezprawnego
zaniechania Zamawiajgcego pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Zakres
rozstrzygniecia, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tre$¢ odwotania oraz
kwestionowana w nim czynno$¢ i przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig
tego przepisu, Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.
Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu
odwotan), odwotanie powinno wskazywa¢ czynno$¢ Ilub zaniechanie czynnosci
Zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnosC z przepisami ustawy, zawieraé zwiezie
przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wtasnie okre$lone
w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwoftania przesadzajg, ze tres¢ zarzutu nie jest
ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum)
i nie ogranicza sie jedynie do podania podstawy prawnej oraz wskazania stanu faktycznego,
a dotyczy rowniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez Odwotujgcego
argumentacji bedgcej uzasadnieniem stanowiska Odwotujgcego. Odwotanie powinno
wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan,
co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej
takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszgcej sie postulowanej oceny.
Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak rowniez
podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposob, ktéry pozwoli na uznanie,
ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych
Zamawiajgcemu. O treSci zarzutu decyduje w szczegolnosci przytoczona podstawa
faktyczna, wskazane przez danego Odwotujgcego okolicznosci faktyczne, wskazywane
uzasadnienie, oraz przypisana im kwalifikacja prawna, podkresli¢ nalezy, ze ta kwalifikacja

prawna decyduje o uwzglednieniu zgdania odwotania.
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Natomiast brak tej argumentacji w odniesieniu do przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy
w uzasadnieniu zarzutow odwotania zawartych w odwotaniu jest ewidentny i jednoznaczny.
W ocenie Izby, dodatkowo nalezy wskazaé, ze Odwotujgcy myli instytucje obligatoryjnego
wykluczenia wykonawcy z postepowania z uwagi na niewykazanie braku podstaw
wykluczenia z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy) z instytucjg fakultatywna,
aczkolwiek przewidziang przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, dotyczgcg naruszenia obowigzkdéw ptatnosci podatkow, optat lub

sktadek na ubezpieczenie zdrowotne lub spoteczne (art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy).

Izba zaznacza, ze orzecznictwo saddédw powszechnych jak rowniez Krajowej |zby
Odwotawczej wskazuje na potrzebe $cistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalno$sé wykraczania poza jego tre$¢. Jak wskazano w uzasadnieniu
wyroku Sgdu 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 okolicznosci faktycznych to sktad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, Zze mozna
je przyporzgdkowaé 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 ktére powinno
zawieral zwiezte przedstawienie zarzutdéw, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, a
z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzeka¢ co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisbw mozna wyciggna¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zardwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg
Scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sagd w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany

podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego zlozenia Srodka

zaskarzenia, w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt
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Il CSK 156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzgce
dla sadu, ktéry w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowigzany do oceny roszczenia w
aspekcie wszystkich przepisow prawnych, ktére powinny by¢ zastosowane jako majgce
oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r.,
C 111 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr
3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., Il CK 352/03, niepubl.). Podanie btednej
podstawy prawnej nie moze wywotaé negatywnych skutkow dla powoda. Zwrécono rowniez
uwage w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika
powoda podstawy prawnej zgdania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowac
ukierunkowanie postepowania, przez posrednie okreslenie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zadanie (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN
252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznaczaé
formalnego zwigzania sgdu podang podstawg prawng zwtaszcza, gdy okolicznosci faktyczne
mogag stanowi¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r., Il CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne
bytoby zasadzenie przez sad czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten,
ktéry jest podstawg powddztwa. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez
ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze
przesgdzaé¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby
nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okredlong norme prawng, natomiast kluczowe
znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego
i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci,

zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy.

Przenoszgc powyzsze twierdzenia Sgdu Najwyzszego na realia rozpoznawanej sprawy Izba
wskazuje, ze brak jest argumentacji faktycznej w uzasadnieniu odwotania w odniesieniu
do wskazanego braku jakiejkolwiek argumentacji w zakresie koniecznosci wykluczenia
wykonawcy z postepowania, a uzasadnienie odwotania sprowadza sie do argumentaciji

zaniechania wezwania do ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

W zakresie zarzutéw odwotania 3, 4, 5 — (3) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy

w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia
oferty OXIVENT pomimo, iz jego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia i przeprowadzanie postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
skutkujgcy wyborem jako oferty najkorzystniejszej wykonawcy, niedajgcego gwarancji

nalezytego wykonania zamowienia oraz (4) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 89 ust.

26



1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy przez btedne
przyjecie, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, ktdra zawierata cene razaco niskg, a z
tresci wyjasnien Wykonawcy OXIVENT nalezy wywodzi¢, iz OXIVENT kalkulujgc oferte nie
dokonat nalezytego wyjasnienia istotnych elementow oferty, co doprowadzito do wyboru
oferty, ktora nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu ustawy, a zaistniaty przestania do
odrzucenia oferty Wykonawcy OXIVENT oraz (5) naruszenia art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy przez uznanie, iz wyjasnienia OXIVENT dotyczgce ceny razgco niskiej sg
wyczerpujgce, w sytuacji, gdy przedstawione przez OXIVENT wyjasnienia odznaczajg sie
duzg ogdlnoscig i nie udowadniajg okolicznosci majgcych wptyw na zaoferowang przez tego
wykonawce ceneg, w szczegolnosci wobec faktu, iz OXIVENT nie przedtozyt zadnych

dowodow potwierdzajgcych zasadnos¢ zaoferowanej ceny — lzba uznala zarzuty za

niezasadne.

Izba ustalita, ze w ramach przedmiotowego postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego Zamawiajgcy nie skierowat do wykonawcy wezwania w trybie art. 90 ust. 1
ustawy odnoszgcego sie do wyjasnienia, w tym ztozenia dowoddéw dotyczgcych wyliczenia

ceny lub kosztu oferty.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy za pismem z dnia
28 lipca 2020 roku wezwat wykonawce OXIVENT do ztozenia wyjasnierr dotyczgcych tresci
ztozonej oferty, tj. do ztozenia wyjasnienn dotyczgcych informacji zawartych w formularzu

cenowym dla Zadania nr 16.

Zamawiajgcy konstruujgc wezwanie sprecyzowat pytania na jakie miat odpowiedziec
wykonawca, w szczegoélnosci odnoszac sie do:

- wykazu czesci przeznaczonych (uzytych) do wykonania przeglgddw poszczegdinych
urzgdzen w kazdym roku obowigzywania umowy,

- ceny wykazanych czesci,

- Szacowang liczbe roboczogodzin niezbednych do wykonania poszczegolnych przegladow,

- szacowany koszt dojazdu do siedziby Zamawiajgcego,

- czy czesci oferowane do wykonania przeglagdéw sg czeSciami oryginalnymi czy
zamiennikami,

- czy oferowane czesci sg fabrycznie nowe,

- czy oferta obejmuje wykonanie cato$ci przedmiotu zamdwienia, w tym wszystkie koszty
niezbedne do wykonania przeglgdow urzgdzen — zgodnie z wymogami techniczno —

eksploatacyjnymi producenta (poz. 1-12 formularza cenowego).
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Wyjasnienia dotyczgce ftresci ztozonej oferty Wykonawca jest zobowigzany zfozy¢
w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii dokumentu lub

oswiadczenia poSwiadczonej za zgodnoSc¢ z oryginatem;

Majgc na uwadze ustalony przez Izbe stan faktyczny sprawy, Izba wskazuje, Zze inne
sg przestanki wezwania z art. 90 ust. 1 ustawy, a inne sg przestanki wezwania wykonawcy
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy. Poza przestankami lezgcymi u podstaw
wezwania do zlozenia wyjasnien odnotowaé nalezy rowniez skutki jakie sg powigzane
z kazdym z wezwan, co ma rowniez poza przestankami kluczowe znaczenie takze dla

niemozliwosci przypisywania znaczenia jednego wezwania drugiemu.

Wymaga wskazania, ze w mysl art. 87 ust. 1 ustawy zostato uksztattowane prawo
Zamawiajgcego do zadania w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Biorgc pod uwage, ze ustawodawca nie wigze skutku w
postaci koniecznosci odrzucenia z postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego oferty
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien — jest to odmienna sytuacja w stosunku do wezwania
w trybie art. 90 ust. 1, gdzie w przypadku zaniechania udzielenia wyjasnien oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu- nie mozna mowi¢ o bezwzglednym obowigzku wzywania
wykonawcow do sktadania wyjasnien dotyczgcych tresci zlozonej oferty. Jednakze nie
mozna poming¢ w tym miejscu obowigzku, jaki cigzy na Zamawiajgcym, czyli rzetelnego
przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia. Dokonujgc zestawienia uprawnienia
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej
oceny ofert wydaje sie stusznym, Zze regulacja art. 87 ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w
kategoriach kompetencji Zamawiajgcego — czyli prawa Zamawiajgcego do Zzgdania
wyjadnieh jednakze potgczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnieh celem
wypetnienia obowigzku przeprowadzenia oceny ofert w sposéb staranny i nalezyty.
Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia
wyjasnia ztozone przez wykonawce oswiadczenie woli — czyli tres¢ oferty, czyli to, co byto w
niej zawarte na moment otwarcia ofert. Sama instytucja wyjasnienia tresci oferty stanowi
swoiste ,,narzedzie” Zamawiajgcego, dzieki ktébremu ma mozliwos$¢ pozyskania dodatkowych
informacji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene sytuacji (oferty).
Uprawnienie Zamawiajgcego zgdania od wykonawcy wyjasnien nie moze prowadzi¢ do
zadnych negocjacji z wykonawca, ktérego to treS¢ oferty podlega wyjasnieniu, a takze
dokonania jakiejkolwiek zmiany w tresci ztozonej oferty, z wytgczeniem przypadkéw
uregulowanych w art. 87 ust. 2. Istotnym i znamiennym jest réwniez fakt, ze wyjasnienia
tresci ztozonej oferty nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a ogranicza¢ sie mogag

jedynie do wskazania sposobu rozumienia tresci jakie zawiera ztozona oferta. Zamawiajgcy
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nie moze wiec na podstawie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego dokonywac¢ zmian w
tresci pierwotnie ztozonego przez wykonawce oswiadczenia woli (oferty). Ustawodawca nie
zakazat rowniez takiego wezwania do ztozenia wyjasnien, w ktéorym zawarte sg pytania
odnosnie ceny czesci czy kosztu dojazdu o ile odnoszg sie one do tresci ztozonej oferty.
W wyniku pozyskania okreslonych informacji w czasie wyjasdniania tresci oferty Zamawiajgcy
moze powzig¢ watpliwosci, ktére stang sie podstawg do dalszych czynnosci np. wezwania w

trybie art. 90 ust. 1 ustawy.

Natomiast w rozpoznawanej sprawie za kluczowy nalezy uznac fakt, przy rozpoznaniu
zarzutow nr 3, 4, i 5 odwotfania, ze Zamawiajacy nie wzywat wykonawcy OXIVENT

do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdéwienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowododw,
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu,

w ktorym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepisdw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Natomiast w art. 90 ust. 1 a ustawodawca okreslit po stronie Zamawiajgcego obowigzek
w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajq

wyjasnienia;
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2) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajacy moze zwrdci¢ sie o udzielenie

wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1.

Izba podkresla w tym miejscu, ze zarzut niewezwania wykonawcow do ztozenia wyjasnien
w postepowaniu w trybie art. 90 (ust. 1 lub 1a) ustawy jest innym zarzutem niz zaniechanie
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. |zba wskazuje, ze ustawa
zobowigzujac Zamawiajgcych w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy (Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli: (...) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia) oraz
w art. 90 ust. 3 ustawy (Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien
lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze zlozonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia) do odrzucenia
oferty, gdy ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub
wykonawca nie zlozyt wyjasnien, jednakze sankcja odrzucenia oferty z powodu razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia musi byé zawsze poprzedzona przez
Zamawiajgcego wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien, ktérych celem jest ustalenie
poszczegolnych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny — art. 90 ustawy.
(wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 8 kwietnia 2009 roku, sygn. akt XII Ga 59/09
Skorzystanie z okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. sankcji musi zostaé poprzedzone
zgdaniem wyjasnien od oferenta w trybie art. 90 p.z.p.). Stanowisko to jest od lat niezmiennie

prezentowane w orzecznictwie lzby oraz sgdow powszechnych.

W rozpoznawanej sprawie odwotawczej, mimo podniesienia w zarzucie 5 podstawy z art. 90
ust. 1 ustawy, Odwotujgcy nie uksztattowat zarzutu i argumentacji dotyczgcej zaniechania
wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 (lub ust. 1a) ustawy. Brak jest rowniez
podniesienia jakiejkolwiek argumentacji faktycznej zmierzajgce w kierunku wykazania braku
wezwania do ztozenia wyjadnien, w tym zlozenia dowodéw dotyczacych wyliczenia ceny lub
kosztu oferty. W ocenie Izby wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty
byto jednoznaczne i nie dawato zadnej podstawy do uznania, ze jest to wezwanie inne niz
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy w skierowanym wezwaniu nie wymagat
od wykonawcy informacji o sposobie kalkulacji ceny, o podstawach wyceny ewentualnie
o korzystnych warunkach wyceny czy tez dookolnych okolicznosciach wyceny -
Zamawiajgcy zadajgc wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy zapytat jedynie o cene czesci
czy koszt dojazdu. Brak udzielnie wyjasnien przez wykonawce w tym zakresie, w odpowiedzi
na powyzsze wezwanie, nie mogtaby rodzi¢ rowniez Zadnych skutkow po stronie

wykonawcy, o ile Zamawiajgcy nie podjatby innych czynnosci.
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Reasumujgc lzba uznata za niezasadne zarzuty nr 3, 4 i 5 bowiem ich podniesienie
i argumentacja im przypisana dotyczyly faktycznie nieistniejgcego stanu faktycznego,
zgdania odrzucenia oferty na wskazanych w zarzutach podstawach nie zostaty poprzedzone
niezbedng i konieczna procedurg z art. 90 ust. 1 ustawy. Natomiast Odwotujacy nie podniost
zarzutu naruszenia art. 90 ust.1 lub 1a ustawy i nie przedstawit argumentacji faktycznej

w tym zakresie.

W _zakresie zarzutu 6 — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie

odrzucenia oferty OXIVENT, podczas gdy jej tre$¢ nie odpowiada wymaganiom wskazanym
w projekcie umowy stanowigcym zmieniony Zatgcznik Nr 3a do SIWZ z uwagi
na okolicznos¢, iz OXIVENT nie wykazat, iz dysponuje personelem posiadajgcym
uprawnienia i kwalifikacje niezbedne do wykonania przedmiotu zamoéwienia, ani nie posiada

niezbednego oprogramowania serwisowego — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba dostrzegta rowniez w ramach tego zarzutu, ze Odwotujgcy myli kluczowe instytucje
Prawa zamowien publicznych takie jak ,odrzucenie oferty” i ,wykluczenie wykonawcy”.
Zarzut odwotania referuje do koniecznosci odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na
niezgodnosc¢ tresci oferty z projektem umowy, natomiast w uzasadnieniu zarzutu odwotania
Odwotujgcy referuje do koniecznosci wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielnie
zamoéwienia publicznego. |zba zaznacza, ze odrzucenie oferty i wykluczenie wykonawcy
to rézne instytucje, ktére majg odmienne uregulowania w przepisach ustawy odpowiednio
art. 89 oraz w zakresie wykluczenia art. 24 ustawy.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania brak jest jakiejkolwiek argumentacji odnoszgcej sie do
koniecznosci odrzucenia oferty wykonawcy OXIVENT na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy. Sam fakt podniesienia zarzutu odwotania i przytoczonej tam okolicznosci wymaga
uzasadnienia w tresci odwotania chociazby przez odniesienie do wskazania tresci oferty,
ktéra nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie wskazat w jakim miejscu
tre§¢ ztozonej oferty — ktdéra byta mu dostepna — nie jest zgodna z dokumentacjg
postepowania. Nie wskazat zadnej okolicznosci, ktéra na etapie sktadania ofert wymagataby
od wykonawcy wykazywaniem sie w ofercie dysponowania personelem posiadajgcym
uprawnienia i kwalifikacje niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia oraz
posiadaniem niezbednego oprogramowania serwisowego, ktérego brak wykazania
skutkowatby niezgodnoscig tresci oferty z trescig SIWZ. Odwotujgcy réwniez nie wykazat
w zaden sposob, ze wykonawca obowigzany byt do jakiegokolwiek wykazania spetnienia
warunku w zakresie dysponowania personelem posiadajgcym uprawnienia i kwalifikacje
niezbedne do wykonania przedmiotu zamodwienia oraz posiadaniem niezbednego

oprogramowania serwisowego. lIzba w wyniku analizy dokumentacji postepowania
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stwierdzita, ze Odwolujgcy takich okolicznosci nie wykazat bowiem nie byly one w Zzaden
sposob wymagane i okreslone przez Zamawiajgcego zaréwno co do tresci oferty jak i co do
warunkéw udziatlu w postepowaniu. Jednoczesnie aktualna pozostaje w zakresie tego
zarzutu w cafosci argumentacja odnoszgca sie do konstrukcji zarzutow odwotania i ich
uzasadnienia zawierajgcego argumentacje faktyczng jaka lzba zawarta przy rozpoznaniu
zarzutu 1.

Majac na uwadze powyzsze |zba uznata zarzut 6 za niewykazany i niezasadny.

W _zakresie zarzutu 7 — naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy przez jego

niezastosowanie z uwagi na to, ze OXIVENT wprowadzit Zamawiajgcego w btad
przedstawiajgc niemozliwy do wykonania termin dostarczenia kosztorysu ofertowego,
w okolicznosciach, w ktérych, w razie zaistnienia koniecznosci nabycia urzgdzeh nalezgcych
do producenta urzgdzenia lub jego autoryzowanego przedstawiciela termin ten jest

niemozliwy do zachowania — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Na wstepie, co ma kluczowe znaczenie dla rozpoznania zarzutu, lzba podaje, ze regulacje
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy mozna skutecznie zastosowacd, gdy wypetnione zostang
kumulatywnie nastepujgce przestanki, a mianowicie doszto do: (1) przedstawienie informacji
przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig, (2) informacja ma miec istotny wpltyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, (3) informacja ta wprowadzita w btad
Zamawiajgcego, a (4) przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem lekkomysinosci lub
niedbalstwa. Wskazane przestanki muszg by¢ stosowane tagcznie, a niewykazanie zaistnienia
jednej z nich jest wystarczajgce do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy nie stosujgc art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy nie naruszyt tej ustawy. (podobnie: wyrok KIO 348/17, wyrok KIO 2736/17,
Wyrok KIO 836/17, wyrok KIO 1058/17, wyrok KIO 1257/17, wyrok KIO 272/19).

Przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywisto$cig stanowi pierwszag
z przestanek podstawy wykluczenia wykonawcy w oparciu o punkt 17 ww. artykutu ustawy.
Infformacja niezgodna z rzeczywistoscig, informacja nieprawdziwa (informacja
wprowadzajgca w btad) to zlozone przez wykonawce oswiadczenie wiedzy (lub
przedstawienie oswiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, ktorego tres¢ pozostaje
W sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy (tak tez wyrok KIO 576/17). W orzecznictwie
Izby ugruntowane jest stanowisko w zakresie tego co powinno by¢ traktowane jako
informacja nieprawdziwa, niezgodna z rzeczywistoscig (poréwnaj wyrok KIO 1633/11). Dla
oceny czy mamy do czynienie z informacjg niezgodng z rzeczywistoscia, ktora to, jak przed
nowelizacjg ustawy z 22 czerwca 2016 roku, ,informacja nieprawdziwa” (w przepisie art. 24

ust. 2 pkt 3 ustawy sprzed nowelizacji) nie ma definicji legalnej zawartej w ustawie pomocne
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jest orzecznictwo sgdowe. W wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r. Il CKN
1095/99 (za sgdem apelacyjnym), czytamy, iz pojecie "prawda", "prawdziwy", bgdz ich
zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsrod nich w kodeksie
cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego
(np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1 i 2), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213 § 1,
213, art. 297 § 1, art. 313 §) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188
§ 1 i art. 312). Zdaniem Sadu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach pojecie
"prawda" rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodno$¢ (adekwatnosé)
mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z "faktami" i "danymi"),
co odpowiada - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie -
zdaniem Sadu Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy

gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Zaznaczenia wymaga, ze podanie informacji niezgodnych z rzeczywistoscig odpowiada
podaniu informacji nieprawdziwych, chodzi tym samym o obiektywng niezgodnos¢ tresci
podanego oswiadczenia z rzeczywistoscig. Informacje podawane w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienie publicznego stanowig oswiadczenia wiedzy sktadane w sposéb
celowy, stanowig odpowiedz na uksztalttowane w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SWIZ
wymagania, dlatego tez muszg by¢ rozpatrywane w pryzmacie starannosci wymaganej
w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania
0 zamowienie oraz zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez wykonawcow.

Do czynnosci Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, zgodnie z art. 14 ustawy, majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. Tym
samym czynno$¢ wykonawcy polegajgca na przedstawieniu informacji wprowadzajgcych
w btgd Zamawiajgcego nalezy ocenia¢ w pryzmacie cywilistycznym, a wiec dokonujgc oceny
dochowania przez wykonawce nalezytej staranno$ci wymaganej od uczestnika
postepowania ( tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 pazdziernika 2003 roku sygn. akt V
CK 311/02). Jak wskazuje sie w orzecznictwie, nalezyta starannos¢ diuznika okre$lana przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia
zwiekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,
zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomo$¢ obowigzujgcego

prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci.

Uwzgledniajgc cywilistyczny kontekst oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego, powyzsza argumentacja musi by¢ uwzgledniona przy
ocenie spetnienia kolejnej z przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. lzba wskazuje,

ze stwierdzenie niedbalstwa danej osoby jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta
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zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wtasciwego dla nigj
miernika nalezytej starannosci (tak wyrok Sad Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV
CK 151/03). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu,
gdyz art. 355 § 2 ustawy Kodeks cywilny precyzuje, ze nalezytg starannos$é dtuznika
w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy
réwniez uzna¢, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia

publicznego.

Izba dostrzegta w pierwszej kolejnosci, ze w zarzucie odwotania Odwotujgcy odnosi sie
do ,kosztorysu ofertowego”, jednoczesnie w czesci uzasadnienia zarzutéw odwofania
Odwotujgcy odnosit sie jedynie do ,kosztorysu”. Dodatkowo brak jest wskazania
w odwofaniu, zaréwno w tresci zarzutu podniesionego w petitum odwotania jak i w samy
uzasadnieniu zarzutow odwotania, o jaki termin co do faktycznej jego wartosci (godziny,
dnia, miesigca) chodzi Odwotujgcemu. Dodatkowo, co nalezy szczegdlnie podkresli¢ w tresci
zarzutu wskazanego w petitum odwotania Odwotujgcy odnosi sie do konieczno$ci nabycia

urzgdzen nalezgcych do producenta urzgdzenia lub jego autoryzowanego przedstawiciela.

Izba ustalita, ze w Formularzu cenowym do pakietu nr 16 (zatgcznik nr 2b do SIWZ)
wykonawca OXIVENT podat: TERMIN DOSTARCZENIA KOSZTORYSU: 1 h (wpisac liczbe
godzin).

Izba ustalita, ze w SIWZ w zatgczniku nr 3a — Umowa, po zmianach z dnia 29 maja 2020
roku Zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce wymaganie w § 2:

9. Wizyta serwisu w siedzibie Zamawiajgcego majgca na celu naprawe urzgdzenia obejmuje
nastepujgce czynno$ci:

a) jezeli nie jest konieczna wymiana czeS$ci/zespotow/ podzespotow/ elementow
niezbednych do prawidtowego (nalezytego) funkcjonowania urzgdzenia — Wykonawca
dokonuje naprawy podczas wizyty serwisu. Po zakonczeniu naprawy Wykonawca
zobowigzany jest przedfozy¢ Zamawiajgcemu do akceptacji Karte Pracy okreSlajgcg liczbe
godzin pracy serwisu o zakres wykonanych prac;

b) jezeli jest konieczna wymiana czeS$ci/zespotow/ podzespotow/ elementéow
niezbednych do prawidfowego (nalezytego) funkcjonowania urzgdzenia — Wykonawca ustala
przyczyne awarii urzgdzenia oraz sporzgdza i przekazuje Zamawiajgcemu kosztorys
naprawy w formie elektronicznej

na adres poczty eleKtroniCznNe): .............ccouuuiuiiiiiiiiiiiiii
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w terminie do ....... godzin od momentu zgfoszenia przez Zamawiajgcego koniecznosci
dokonania naprawy urzgdzenia, o ktorym mowa w ust. 8. Kosztorys naprawy obejmuje liczbe
roboczogodzin realizacji ustugi naprawy (w tym liczbe godzin pracy serwisu, ktora byta
niezbedna dla zdiagnozowania przyczyny awatrii), rodzaj i cene materiatow niezbednych do
wykonania naprawy, w Sszczegoélnosci nazwe oraz numer Katalogowy producenta
wymienianych czesci/ zespotow/ podzespotow/ elementéw niezbednych do nalezytego
funkcjonowania urzgdzenia, okreslenie czy czesci sg fabrycznie nowe lub rekondycjonowane
lub uzywane lub stanowig zamienniki. Uszkodzone cze$ci/ zespoty/ podzespoty/ elementy
wymontowane przez Wykonawce w ramach Swiadczenia ustugi naprawy sg odbierane przez
Wykonawce po dokonaniu naprawy urzadzenia w celu utylizacji.

Wykonawca moze przystgpi¢c do wykonania ustugi naprawy wyigcznie po akceptacii

kosztorysu przez Zamawiajgcego.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat kumulatywnego spetnienia przestanek z art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Izba podkresla, ze tres¢ wezwania do ziozenia wyjasnien tresci
oferty jak réwniez tres¢ przedstawionych przez wykonawce wyjasnien z dnia 4 sierpnia 2020
roku — a do ktérego to dokumentu w swojej argumentaciji referuje Odwotujgcy — odnoszg sie
do ,kosztéw przeglagdéow poszczegdlnych urzadzen”, ,czesci oferowane do wykonania
przegladéw sg czesciami oryginalnymi”.
Izba dostrzegta réwniez, ze Odwotujgcy w przedstawionym uzasadnieniu odwotania sam
wskazat, ze ,czynnosci przegladu i naprawy sg czynnosciami odrebnymi i profesjonalny
podmiot zajmujgcy sie serwisowaniem urzgdzehn medycznych winien w swoich wyjasnieniach
rozrozni¢ czesci wymagane do przeglagdow od tych wymaganych do napraw”. Dodatkowo
Odwotujgcy jednoznacznie podat w uzasadnieniu odwotania, nawigzujgc do wyjasnien
OXIVENT z dnia 4 sierpnia 2020 roku, ze ,OXIVENT w swoich wyjasnieniach w ogole

nie poruszyt kwestii czesci niezbednych do naprawy urzadzenia”.

Izba wskazuje, ze Odwotujgcy sam rozréznit czesci wymagane do przegladéw od tych
wymaganych do napraw. Nalezy w tym miejscu odnotowaé, ze wyjasnienia wykonawcy
OXIVENT z dnia 4 sierpnia 2020 roku odnoszag sie jedynie do czesci dotyczacych
przegladéw, co rowniez dostrzegt sam Odwotujgcy. Tym samym skoro wyjasnienia z dnia 4
sierpnia 2020 roku odnoszg sie tylko do czesci do przegladéw, to nie sposob przenosic¢
przedstawionych tam informacji na czesci niezbedne do napraw. Charakterystyke czesci,
zespotdw, podzespotdw, elementdow niezbednych do prawidtowego funkcjonowania
urzadzenia Zamawiajgcy wprowadzit w § 2 pkt. 9 lit. b umowy, w ktéorym wskazat, ze
,Kosztorys naprawy” - a nie jak pisat w zarzucie odwotania Odwotujacy ,kosztorys ofertowy”

— musi zawiera¢ informacje dotyczgce: rodzaj i cene materiatdw niezbednych do wykonania
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naprawy, w szczegdlno$ci nazwe oraz numer katalogowy producenta wymienianych czesci/
zespotow/ podzespotow/ elementdéw niezbednych do nalezytego funkcjonowania urzgdzenia,
okreSlenie czy czeSci sg fabrycznie nowe lub rekondycjonowane lub uzywane lub stanowig
zamienniki.

Odwotujgcy btednie zatozyt, a czemu dat wyraz szczegodlnie w trakcie rozprawy, ze zgodnie
z wyjasnieniami z dnia 4 sierpnia 2020 roku ztozonymi przez OXIVENT, Ze czesci do napraw
beda ,czesciami oryginalnymi”. Jednakze ta informacja z wyjasnieh tresci SIWZ nie odnosita
sie do czesci do napraw lecz do czesci do przegladdow. Izba wskazuje, ze Odwotujgcy
nie wykazat, ze OXIVENT do napraw sprzetu z pakietu 16 bedzie uzywat czesci oryginalnych
pochodzgcych od producenta autoryzowanego serwisu. Sam Zamawiajgcy dopuscit
natomiast mozliwos¢ stosowania czesci do napraw rekondycjonowanych, uzywanych lub

bedgcych zamiennikami.

Majgc powyzsze na uwadze Izba wskazuje, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze nie jest mozliwe
przygotowanie kosztorysu naprawy zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi
w postanowieniach umowy (§ 2 pkt. 9 lit. b umowy) w ciggu 1 godziny zaoferowanej przez
OXIVENT. Odwotujgcy wykazat natomiast w ocenie Izby, co potwierdzajg réwniez dowody
przedstawione przez Odwotujgcego, ze pozyskiwanie czes¢ przez podmioty zewnetrzne u
GE jest diugotrwate - kilkugodzinne, ale nie dowodzi to w zaden sposéb nierealnosci
o$wiadczenia ztozonego przez OXIVENT, jak rowniez nie dowodzi spetnienia jakiejkolwiek
przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Przedstawione dowody potwierdzajg pewne fakty
jakie mialy miejsce w przesziosci ale w zaden sposéb Odwotujgcy nie uprawdopodobnit,
ze te same okolicznosci bedg wystepowaly w trakcie realizacji przedmiotowego kontraktu.
Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposéb, ze nie istniejg zamienniki, czy tez niemozliwe jest
uzycie przez OXIVENT czedci uzywanych czy rekonycjonowanych. Nadmieni¢ nalezy
w tym miejscu, ze wyjasnienia wykonawcy OXIVENT skupiajg sie na czesciach
do przegladdéw co stanowi efekt pytan jakie skierowat Zamawiajgcy do wykonawcy, dlatego
tez w ocenie lIzby informacje z wyjasnien tresci oferty, ze ,czesci sg fabrycznie nowe”
nie sposob odnosi¢ do czesci do napraw, do ktérych jak stusznie wskazat sam Odwotujgcy
wykonawca OXIVENT w ztozonych wyjasnienia w ogodle sie nie odniost. Rowniez wyjasnienia
jakie przedstawia w ramach wezwania do wyjasnien tresci oferty OXIVENT w zakresie cen
odnoszg sie do cen czesci przeglagdow — co ponownie potwierdza, ze czesSci napraw
pozostawaty poza zainteresowaniem Zamawiajgcego w kierowanym wezwaniu do ztozenia

wyjasnien tresci oferty.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat kumulatywnego

spetnienia przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy, nie wykazat w Zzaden sposoéb,
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ze OXIVENT wprowadzit Zamawiajgcego w bigd oferujgc termin — 1 godzina sporzgdzenia
i przekazania Zamawiajgcemu kosztorysu naprawy jest niemozliwy do wykonania;
Odwotujgcy nie wykazat, ze czesci do napraw wykonawca bedzie nabywat u producenta

urzadzenia lub jego autoryzowanego przedstawiciela.

W _zakresie zarzutu 8 — naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy przez jego

niezastosowanie z uwagi na to, ze OXIVENT wprowadzit Zamawiajgcego w btad udzielajgc
wyjasnien co do zaoferowanej ceny i przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, mogacy mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia — [zba uznata zarzut za niezasadny.

Izba majgc na uwadze cato$é argumentacji Izby poczyniong w zakresie rozpoznania
zarzutow 3, 4 i 5 jak rowniez zarzutu 7 wskazuje, ze nie bylo mozliwe wprowadzenie
Zamawiajgcego przez OXIVENT przy udzielaniu wyjasnien odnoszgcych sie
do zaoferowanej ceny poniewaz w ramach postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego Zamawiajgcy nie wzywat do wyjasnienia, w tym ztozenia dowoddéw dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu oferty.

W odniesieniu do tego zarzutu odwotania podniesionego w petitum odwotania aktualna
pozostaje rowniez argumentacja zawarta w rozpoznaniu zarzutu 1, a odnoszgca sie do braku
przedstawienia faktycznej argumentacji pozwalajgcej na dokonanie oceny podniesionego
naruszenia prawa w kontekscie przestanek wynikajgcych z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Brak
jest w tym zakresie w uzasadnieniu odwotania jakiejkolwiek argumentacji faktycznej,
CO oznacza, ze nie ma mozliwosci dokonania oceny stanowiska Odwotujgcego wyrazonego

w petitum odwotania.

W zakresie zarzutu 9 — naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 16 lub 17 ustawy przez jego

niezastosowanie, w sytuacji gdy Wykonawca OXIVENT wprowadzit Zamawiajgcego w btad
co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia — Izba uznata zarzut za niezasadny.

W zakresie rozpoznania tego zarzutu aktualna pozostaje cata argumentacja prawna zawarta
W rozpoznaniu zarzutu 7. Izba dodaje w tym miejscu, ze dla zastosowania normy art. 24 ust.
1 pkt 16 ustawy muszg zajS¢ nastepujgce przestanki, a mianowicie (1) przedstawienie
informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig (2) informacja ta wprowadzita
w biad Zamawiajgcego, (3) btad ten polegat na przyjeciu przez Zamawiajgcego,

ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, a (4) przedstawienie informacji musi by¢ wynikiem
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zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa — co istotne przestanki te rowniez musza

zostac¢ spetnione kumulatywnie.

Izba wskazuje, ze w zakresie tego zarzutu aktualna pozostaje réwniez argumentacja prawna
zawarta w rozpoznaniu zarzutu 6 odwofania. Izba dodaje w tym miejscu, ze Odwotujgcy
w zarzucie wskazanym w petitum odwotania nie wyjasnit o jakie warunki udziatu
w postepowaniu chodzi. Wydaje sig, cho€ czym innym jest brak spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, a czym innych wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, ze argumentacja
faktyczna w tym zakresie zostata ujeta w punkcie 4 uzasadnienia odwotania. Izba wskazuje,
ze Odwotujgcy przypisat wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w umowie (w zatgczniku
nr 3a do SIWZ — Umowa) znaczenie jakiego Zamawiajgcy nie nadat w trakcie procedury
0 udzielnie zamdwienia publicznego. Izba jednoznacznie stwierdza w tym miejscu,
ze w ramach SIWZ i warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy nie postawit zadnego
wymagania w odniesieniu do koniecznosci wykazania, ze pracownicy realizujgcy zamdwienie
posiadajg stosowne certyfikaty oraz przeszkolenia. Skoro nie bylo warunku to wykonawca
takiego warunku na etapie sktadania ofert nie wykazywat. Tym samym nie mozna przypisacé
wykonawcy — jak twierdzi w odwotaniu Odwotujgcy — razgcego niedbalstwa stanowigcego
podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Kolejny raz Odwotujacy wykazat
nieznajomos¢ i niezrozumienie podstawowych instytucji Prawa zamoéwien publicznych
w konsekwencji stawiajgc zarzut odwotania w odniesieniu do nieistniejgcego (brak warunkow

udziatu w postepowaniu w tym zakresie) wymagania Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U poz. 972 ze zm.).

PrzewodniczacCy: .......coiiiiiiiiiiiiiiir e
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