Sygn. akt: KIO 294/19

WYROK

z dnia 8 marca 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy:  Monika Szymanowska

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lutego 2019 r. przez wykonawce Althea
Polska Sp. z 0.0. w Mikotowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Szpital

Uniwersytecki nr 1 im. dr Antoniego Jurasza w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) obcigza wykonawce Althea Polska

Sp. z 0.0. w Mikotowie i:



2.1 zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce Althea Polska Sp. z 0.0. w Mikotowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy Althea Polska Sp. z o0.0. w Mikotowie na rzecz
wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. w Warszawie kwote
w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesSc¢set ztotych zero groszy)
tytutem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego poniesionych jako

wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 8 marca 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 294/19

Zamawiajgcy — Szpital Uniwersytecki nr 1 im. dr Antoniego Jurasza w Bydgoszczy,
ul. M. Skifodowskiej - Curie 9, 85 - 094 Bydgoszcz — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie ustug serwisowych w zakresie przegladéw
technicznych, napraw, umow serwisowych, legalizacji, kalibracji, wzorcowan oraz testow
specjalistycznych", podzielone na czesci, o numerze nadanym przez zamawiajgcego
NZL.2018.271.42, o ogtoszeniu o zamowieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 pazdziernika 2018 r. pod numerem 2018/S 199 —

451490, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych

(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 8 lutego 2019 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom uczestniczacym

w postepowaniu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, w czesci 135 postepowania.

Od tej czynnosci zamawiajgcego, w dniu 18 lutego 2019 r., odwotanie wnidst wykonawca

Althea Polska Sp. z 0.0. w Mikotowie, ul. Bielska 49, 43-190 Mikotéw, zwany dalej jako

»odwotujgcy”.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy GE pomimo zmodyfikowania przez niego Formularza Cenowego
polegajagcego na usunieciu rubryk, w ktérych nalezato okresli¢ wartos¢ obstugi
serwisowej dla kazdego z urzadzen medycznych z osobna, podczas gdy
w udostepnionym wykonawcom Formularzu Cenowym Zamawiajgcy wymagat
podania tych danych, a ponadto majg one istotny wptyw na ustalenie zakresu wptywu
ewentualnych nieprawidtowosci w obstudze serwisowej poszczegolnych urzgdzen
medycznych na realizacje catosci Umowy, przez co =zaburzajg rownowage
kontraktowa na rzecz Wykonawcy GE a takze skutkujg niezasadng korzyscig dla tego
wykonawcy w poréwnaniu do wykonawcéw, ktérzy wypetnili formularz ofertowy

z nalezytg starannoscia,



2. art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy GE,
pomimo iz zawiera ona btgd w obliczeniu ceny, bowiem Wykonawca GE podat
w Formularzu Cenowym wytgcznie wartos¢ obstugi serwisowej wszystkich urzadzen
medycznych tgcznie, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat aby wartosé ta zostata
ustalona wskutek zsumowania wartosci obstugi serwisowej poszczegodlnych urzadzen

medycznych.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg
Izbe Odwotawczg wniesionego odwofania i jego uwzglednienie w catosci, dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentacji postepowania, a takze dowoddédw opisanych
szczegOtowo w tresci niniejszego odwotania oraz dowodow, ktore zostang powotane
i przedtozone na rozprawie oraz nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy
GE w zakresie pakietu nr 135.

Whniesiono takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztoéw
postepowania odwotawczego, w tym Kkosztow doradztwa prawnego, wedlug norm

przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu srodka ochrony prawnej odwotujgcy wskazat co nastepuje.

Odwotujgcy przytoczyt stan faktyczny sprawy i podnidst, ze okolicznoscig bezsporng
miedzy stronami jest to, ze wykonawca GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0. zmodyfikowat
udostepniony przez zamawiajgcego formularz cenowy, scalajgc rubryki H2157-H2160 oraz
K2157-K2160. Strony roznig sie jednak oceng prawng skutkow dokonanej przez wykonawce
modyfikacji. Zdaniem odwotujgcego scalenie rubryk powinno skutkowac¢ odrzuceniem oferty
wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0., wocenie za$ zamawiajgcego (oraz
wykonawcy GE Medical Systems) modyfikacja ta nie powinna mie¢ wptywu na wynik
postepowania.

Wedlug odwotujgcego, aby rozstrzygngé spér w tym zakresie, nalezy zadac¢ sobie
pytanie, dlaczego w ogodle wykonawca GE Medical Systems zmodyfikowat formularz cenowy.
Jak czytamy w wyjasnieniach, wykonawca ten twierdzi, ze ,znajdowat sie¢ w uzasadnionym
przekonaniu, iz wypetniajgc formularz ofertowy [cenowy — przypis odwotujgcego] postepuje
zgodnie z wytycznymi zamawiajgcego”. Innymi stowy, wykonawca GE Medical Systems
podnosi, ze poprzez wprowadzenie zmian w formularzu cenowym (opracowanym
i udostepnionym przez zamawiajgcego), w istocie dostosowat go do prawdziwych intencji
zamawiajgcego.

Powyzsze rozumowanie, w ocenie odwotujgcego, jest sprzeczne z zasadami logiki
i doswiadczenia zyciowego. Gdyby bowiem zamawiajgcy chciat aby formularz cenowy

wygladat jak ten ztozony przez wykonawce GE Medical Systems, to sam nadatby mu taki
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ksztalt. Innymi stowy, gdyby zamawiajgcy — jak twierdzi wykonawca — nie wymagat podania
wartoéci obstugi serwisowej dla kazdego z urzadzen z osobna, to sam udostepnitby
formularz cenowy ze scalonymi rubrykami H2157-H2160 oraz K2157-K2160. Skoro zas
zamawiajgcy udostepnit formularz cenowy, w ktéorym nalezato wypetni¢ okreslone rubryki,
wykonawcy powinni sie do jego polecenia zastosowac, uznajgc, ze zrobit to w konkretnym
celu. Ewentualnie, jezeli tres¢ polecenia zamawiajgcego (lub cel jego wydania) byta dla
ktérego$ z wykonawcéw niejasna, mozliwe bylo skierowanie w tym zakresie wniosku
0 wyjasnienie tresci SIWZ w trybie art. 38 ust. 1 p.z.p.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie odwotujgcego, w niniejszej sprawie oczywisty
jest zaréwno fakt, ze zamawiajgcy wymagat podania wartosci obstugi serwisowej kazdego
Z urzgdzeh z osobna, jak i powody, ktorym sie kierowat. W tym miejscu, nalezy przypomniec,
ze pakiet nr 135 obejmuje obstuge serwisowg czterech urzgdzen: trzech rezonansow
magnetycznych oraz jednego tomografu komputerowego. Logiczne jest wiec, ze
Zamawiajgcy wymagat wskazania wartosci obstugi serwisowej dla kazdego z urzadzenh
z osobna, tak aby w przypadku, w ktérym podczas realizacji umowy wystgpig okreslone
nieprawidtowosci dotyczgce tylko jednego (lub kilku) z nich, mozliwe byto ustalenie zakresu
ich wplywu na realizacje catosci umowy. Co przy tym istotne, obstuga serwisowa
poszczegolnych urzadzen istotnie rozni sie miedzy sobg wartoscig. Przyktadowo -
odwotujgcy wycenit koszt obstugi tomografu komputerowego na kwote bliskg kosztowi
obstugi wszystkich pozostatych urzgdzen (801 000,00 PLN netto vs 993 000,00 PLN netto,
co odpowiada blisko 45% wartosci catej umowy), vide formularz cenowy odwotujgcego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na konkretne przyktady, w pierwszej kolejnosci
warto przywota¢ § 3 ust. 13 umowy, zgodnie z ktérym ,w przypadku braku mozliwosci
naprawy urzgdzenia na skutek jego wycofania z obstugi serwisowej i braku dostepnosci
czesci zamiennych wykonawca sporzgdza odpowiednie orzeczenie techniczne bedace
podstawg do kasacji tego urzadzenia". Co oczywiste, w takim przypadku wartos¢ umowy
serwisowej powinna zosta¢é pomniejszona o kwote odpowiadajgcg wartosci obstugi
serwisowej konkretnego urzgdzenia przeznaczonego do kasacji. Innymi stowy, przy
zatozeniu, ze umowa zostanie zawarta z odwotujgcym, zas np. w potowie czasu jej trwania
(po 18 miesigcach) zajdzie konieczno$¢ kasacji tomografu komputerowego, tatwo obliczy¢,
ze wynagrodzenie umowne nalezne odwotujgcemu zostatoby pomniejszone o kwote
400 500,00 PLN netto (potowa wartosci obstugi serwisowej tomografu komputerowego
wskazanej w formularzu cenowym).

Jezeli zas umowa zostanie zawarta z wykonawcg GE Medical Systems, to
niemozliwe bedzie ustalenie o jakg wartos¢ nalezy pomniejszy¢ nalezne mu wynagrodzenie
umowne — wykonawca GE Medical Systems nie wskazat bowiem koniecznych ku temu

danych w formularzu cenowym (mimo iz wymagat ich zamawiajgcy). Co za tym idzie, bedzie
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on mogt swobodnie manipulowaé poszczegdlnymi elementami cenowymi ztozonej oferty,
przyktadowo — twierdzac, ze obstuga serwisowa tomografu komputerowego reprezentuje dla
niego najmniejszy koszt, co stwarza pole do naduzy¢ na etapie realizacji umowy.

Analogiczna konsekwencja powstanie w przypadku, w ktéorym wybrany wykonawca
Swiadczytby prawidtowo obstuge serwisowg trzech rezonanséw magnetycznych, za$
dopuscit sie uchybieh (np. opdznien) w zakresie tomografu komputerowego. W takim
przypadku, gdyby zamawiajgcy zdecydowat sie na skorzystanie z prawa odstgpienia od
umowy wytgcznie w czesci dotyczgcej tomografu (do czego miatby petne prawo w Swietle
§8ust. 1 umowy), wynagrodzenie umowne odwotujgcego zostatoby pomniejszone
0 okreslony procent kwoty 801 000,00 PLN netto (warto$¢ obstugi serwisowej tomografu
komputerowego). Jezeli zas analogiczna sytuacja przytrafi sie wykonawcy GE Medical
Systems, to niemozliwe bedzie ustalenie jaka cze$C¢ wynagrodzenia umownego jest mu
nalezna.

Powyzsze, w opinii odwotujgcego, mogtoby rowniez spowodowac istotne roznice
w zakresie dalszego funkcjonowania obu wykonawcéw na rynku zamoéwieh publicznych.
Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p., z postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego wyklucza sie wykonawce, ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie,
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia
publicznego, co doprowadzito do jej rozwigzania.

O ile wiec w przypadku odwotujgcego mozna by stwierdzi¢, ze niezrealizowanie
blisko 45% wartosci umowy z pewnos$cig stanowi jej niewykonanie w istotnym stopniu, to
zZ uwagi na opisywane braki w formularzu cenowym wykonawcy GE Medical Systems,
niemozliwe bytoby stwierdzenie wobec niego analogicznego skutku.

W ocenie odwotujgcego mozna domniemywac, ze wykonawca GE Medical Systems
zmodyfikowat formularz cenowy, nie po to aby ,postgpi¢ zgodnie z wytycznymi
Zamawiajgcego”, lecz po to aby méc swobodnie manipulowaé wartoscig obstugi serwisowej
poszczegoélnych urzadzen, tak aby poprawi¢ swojg sytuacje na etapie realizacji umowy lub
nawet po jej zakonczeniu. W oczywisty sposéb prowadzi to do ostabienia pozycji
zamawiajgcego, ktorg ten stusznie probowat zabezpieczy¢ poprzez wymaganie podania
okreslonych danych w formularzu cenowym.

Z uwagi na powyzsze, oferta wykonawcy GE Medical Systems — jako niezgodna
z trescig SIWZ, w zakresie Pakietu nr 135 — powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

Ponadto, niezaleznie od powyzszego, wedtug odwotujgcego dokonana przez
wykonawce GE Medical Systems modyfikacja Swiadczy réwniez o tym, ze ztozona przez

niego oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p.



Odwotujagcy przytoczyt fragment wyroku Izby z 13 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO
2647/12, i podnibst, iz w Swietle przywotanego wyroku mozna przyjac¢, ze jesli istnieje wiele
sposobow poprawienia stwierdzonej nieprawidtowos$ci i tym samym nie mozna tatwo ustali¢
jedynego, stusznego sposobu wyjasnienia (poprawienia) nieprawidtowosci, to wéwczas
mamy do czynienia z bledem (np. 0+0+0=20). Jezeli zas istnieje tylko jeden logiczny sposéb
poprawienia dostrzezonej nieprawidtowosci (bo wynika to wprost z przeprowadzenia
prawidtowych wyliczeh matematycznych), wéwczas bez watpienia mamy do czynienia
z omytkg oczywistg (np. 1+2+3=7).

Odnoszgc powyzsze do zaistnialego w sprawie stanu faktycznego, w ocenie
odwotujgcego, nalezy uznac, ze na podstawie formularza cenowego udostepnionego przez
Zamawiajgcego mozna bezspornie ustalié¢, ze jego intencjg byto aby wykonawcy obliczyli
ceny ofertowe w nastepujgcy sposob: po pierwsze, wpisali wartos¢ obstugi serwisowej
poszczegodlnych urzadzen w rubrykach H2157-H2160 oraz K2157-K2160, a nastepnie
zsumowali ceny tgczne w rubrykach H2161 oraz K2161 (tj. A+B+C+D=E).

Natomiast wykonawca GE Medical Systems nie dostosowat sie do tego polecenia,
przechodzgc od razu do ostatniego punktu, tj. podania cen tgcznych w rubrykach H2161 oraz
K2161, pomijajgc istotny z punktu widzenia zamawiajgcego pierwszy krok czyli dziatanie

matematyczne polegajgce na zsumowaniu czterech réznych sktadnikow.

W dniu 22 lutego 2019 r. odwiadczenie w przedmiocie uwzglednienia odwotania
w catosci wniosta osoba prawidlowo umocowana do reprezentacji zamawiajgcego.

Stanowisko to zostato podtrzymane przez zamawiajgcego na posiedzeniu i rozprawie.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce GE Medical
Systems Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, ul. Woloska 9, 02-583 Warszawa, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zwanego dalej
jako ,przystepujacy”.

Przystepujgcy wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego

i przedifozyt swoje stanowisko w formie pisemne;j.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, pismie
procesowym przystepujacego, konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem
dowodowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przedstawiong przez zamawiajacego, po wystuchaniu oswiadczen

i stanowisk stron ziozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, gdzie strony



i uczestnik postepowania podtrzymali stanowiska zlozone pisemnie, ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutow podniesionych przez
odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotanie, ktére jg
zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony oraz dotyczy materii okre$lonej
w art. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji Krajowej Izby
Odwotawczej.

Ponadto skfad orzekajacy ustalit, ze odwotanie podlega rozpoznaniu na podstawie
art. 187 ust. 1 p.z.p. i ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania
i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, lzba zobowigzana byta do oceny
wypetnienia przestanek wskazanych w art. 179 p.z.p., ktére warunkujg mozliwosc
skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak podniost odwotujacy, w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
przepisbw p.z.p. jego interes, jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego
zamoéwienia, doznat uszczerbku. Odwotujgcy jako jedyny ztozyt oferte niepodlegajaca
odrzuceniu w ramach pakietu nr 135, zas wylgcznie w wyniku dokonania wskazanych
w odwotaniu naruszeh przez zamawiajgcego oferta odwotujgcego nie zostata wybrana jako
oferta najkorzystniejsza. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy narazony jest na poniesienie
szkody, w postaci nieuzyskania przedmiotowego zamowienia. W przypadku uwzglednienia
odwotania oferta odwotujgcego bedzie jedyng niepodlegajgcg odrzuceniu ofertg w zakresie
pakietu nr 135 postepowania, a tym samym uzyska najlepszy wynik w procesie oceny ofert.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby zostata wypetniona hipoteza art. 179 ust.

1 p.z.p., zatem odwotujgcy posiada legitymacje materialng do wniesienia odwotania.

Stan faktyczny sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta ocena prawna
oferty przystepujacego, dokonana przez zamawiajgcego.

Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego Srodka ochrony prawnej
sprowadzaty problematyke sprawy do dwdch osi sporu:

- do oceny czy sposob wypetnienia formularza cenowego przez przystepujacego,
powoduje niezgodno$¢ jego oferty z trescig SIWZ, na kanwie art. 89 ust. 1 pkt
2p.z.p.,

- do weryfikacji czy zamawiajgcy winien, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., odrzuci¢

oferte przystepujacego, poniewaz zawiera btgd w obliczeniu ceny;



Krajowa Izba Odwotawcza dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia".

Uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy przedtozony przez strony,
a opisany w dalszej czesci uzasadnienia, a takze ustalenia poczynione na podstawie
dokumentacji postepowania, przedtozonej przez zamawiajgcego — majgc na wzgledzie
zakres sprawy zakre$lony przez okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu — skfad
orzekajgcy stwierdzit, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie mogg prowadzi¢ do
wniosku, iz w sprawie doszto do naruszenia prawa przez zamawiajgcego, a w konsekwenc;ji
uznania odwotania za uzasadnione.

Przeciwnie, cato$¢ zebranego materiatu dowodowego wskazuje, w sposéb nie
budzacy watpliwosci, na prawidtowo$¢é kwestionowanych przez odwotujgcego czynnosci
zamawiajgcego, co powoduje, ze odwotanie, jako nie posiadajgce uzasadnionych podstaw,

nalezato oddalic¢.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazat, aby zarzut
postawiony w pkt 1 petitum odwotania — naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
2 p.z.p. wzw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego —
posiadat uzasadnione podstawy i jako taki, zarzut ten zostat przez Izbe oddalony.

Zgodnie z art. 196 ust. 4 p.z.p. sklad orzekajgcy wskazuje, ze na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.

Na kanwie art. 82 ust. 3 p.z.p. tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia. Przy czym definicja oferty, zawarta w art. 66 k.c. w zw.
Z art. 14 p.z.p., stanowi, iz oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte,
jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy.

Warto zaznaczyé, ze zaréwno tres¢ SIWZ, jak i tres$¢ oferty, stanowig merytoryczne
postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegolnosci przez
opis przedmiotu zamowienia precyzuje, jakiego swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy
w sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania
tego Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec
tego — co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem
przedmiotu zamowienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez
zamawiajgcego, przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ — jest

z nig zgodna (por. wyrok Sgdu Okregowego w todzi z 22.05.2017 r. sygn. akt lll Ca 452/17).


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytenzzgu2tcltqmfyc4nbug44domjqge

Majgc na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze niezgodnos¢ tresci oferty, o ktérej
mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. dotyczy sfery merytorycznej zobowigzania okreslonego
w dokumentacji postepowania oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie przez
wykonawce. Wada oferty wypetniajgca hipoteze tego przepisu moze réwniez polega¢ na
sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z wymaganiami SIWZ -
Z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania
i potwierdzenia zobowigzania ofertowego — a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktore réwniez zamieszczane sg w dokumentacji postepowania.

Za wyrokiem Sgdu Okregowego w Gdansku z 08.05.2013 r., sygn. akt XlIl Ga 186/13,
stwierdzi¢ nalezy, ze ,oferta w swej warstwie merytorycznej musi odpowiada¢ oczekiwaniom
zamawiajgcego wyrazonym w specyfikacji. Nie musi natomiast wypetiaé wymogow
zamawiajgcego co do formy prezentacji. Kazdy wymog postawiony przez zamawiajgcego
w SIWZ co do formy sktadanych ofert moze byé¢ traktowany wytgcznie jako zalecenie
sporzgdzenia oferty we wskazany sposéb, nie zas jako bezwzgledny obowigzek
wykonawcow (por. rowniez wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 09.09.2015 r. sygn. akt
XIl Ga 373/15).

Ponadto, jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z 13.02.2017 r.,
sygn. akt IX Ga 3/17, ,Przypadek opisany w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zachodzi
wowczas, gdy pomiedzy trescig oferty i trescig SIWZ wystepuje istotny dysonans
uzasadniajgcy twierdzenie, ze wykonawca zaoferowat Swiadczenie inne niz opisane w SIWZ,
co stwarza zagrozenie, ze wykonawca bedzie wykonywat zamowienie niezgodnie
z oczekiwaniami zamawiajgcego.”

Sktad rozpoznajgcy odwotanie powyzsze poglady popiera i przyjmuje za wiasne.

Zaznaczy¢ réwniez nalezy, ze przedmiotowa niezgodnos$¢ tresci oferty z SIWZ musi
posiada¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku
zamawiajgcego polegajgcego na poprawieniu oferty, zgodnie z brzmieniem art. 87 ust. 2 pkt
3 p.z.p. Zatem omawiana podstawa odrzucenia oferty dotyczy sytuacji kiedy zamawiajgcy
nie ma mozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci
z trescig SIWZ — na podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p., z zastrzezeniem generalnego zakazu
zmian w tresci oferty, ktéry wynika ze zdania drugiego tego przepisu.

Dalej sktad orzekajgcy wskazuje, ze zastosowanie sankcji w postaci odrzucenia
oferty, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., wymaga wykazania na czym niezgodnos¢ oferty
polega, poprzez jednoznacznie wskazanie w ofercie co nie jest zgodne i w jaki sposéb ta
niezgodnos¢ wystepuje — w konfrontacji z klarownie wskazanymi i ustalonymi fragmentami
SIWZ, dotyczgcymi kwantyfikowalnych wiasciwosci przedmiotu zaméwienia (por. wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z 10.11.2011 r. sygn. akt XIX Ga 477/11, wyrok Sadu
Okregowego w todzi z 22.05.2017 r. sygn. akt lll Ca 452/17).
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Zatem punktem wyjscia dla ustalenia i stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig
SIWZ jest wilasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, sporzgdzonej w danym postepowaniu. Ogodlnie wskazaC¢ w tym
zakresie nalezy, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia, od momentu jej
udostepnienia, jest wigzgca dla zamawiajgcego — jest on zobowigzany do przestrzegania
warunkéw w niej umieszczonych. Udostepnienie SIWZ jest bowiem czynnos$cig prawnag
powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli co do warunkow prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy okreslonego w SIWZ i po otwarciu ofert zamawiajgcy nie moze tych warunkéw
zmieni¢, ani od nich odstgpi¢ (por. wyrok Sgdu Okregowego w Biatymstoku z 16.05.2012 r.
sygn. akt Il Ca 397/13, wyrok Sadu Okregowego w Opolu z 11.03.2013 r. sygn. akt
| C 577/12, wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 10.07.2015 r. sygn. akt | C 2/15).

W ocenie sktadu orzekajgcego tres¢ dokumentacji postepowania winna byc¢
interpretowane w miare mozliwosci literalnie i $cisle — stanowi to gwarancje pewnosci obrotu
oraz realizacje naczelnych zasad zamowien publicznych, okreslonych w art. 7 p.z.p.,
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze przejrzystosci
postepowania, tak aby z jednej strony wykonawcy nie mieli trudnosci z odczytaniem
wymogow zamawiajgcego, czy weryfikacji ofert konkurencji, a takze aby ograniczy¢ pole

ewentualnych niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych uznaniowoscig przy ocenie ofert.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego odwotania Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita jak nizej.

W oparciu o zakreslone we wczeéniejszej czesci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej, I1zba ustalita nastepujace okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia
— okolicznosci te nie byty sporne pomiedzy stronami postepowania.

1. Przedmiotem zamodwienia jest sSwiadczenie ustug w zakresie przeglagdow
technicznych, napraw, uméw serwisowych, legalizacji, kalibracji, wzorcowan oraz
testow specjalistycznych aparatury medycznej. Wymagania dotyczgce przedmiotu
zamowienia zostaly zawarte w zatgczniku nr 2b do SIWZ (pkt 3.2 rozdziatu 3 SIWZ
wymagania dotyczgce przedmiotu zamdwienia).

2. Zgodnie z pkt 11.4 SIWZ ,oferte sktada sie na druku formularza oferty (zatgcznik nr
1 do SIWZ) wraz z ktérym nalezy ztozy¢ nastepujgce dokumenty: formularz cenowy
(zatgcznik nr 2 do SIWZ), petnomocnictwa — jezeli dotyczy, JEDZ”.

3. W rozdziale 13 SIWZ zamawiajacy okreslit sposob obliczenia ceny:

13.15 ,Wykonawca cene oferty podaje w odpowiednio wypetnionym formularzu

oferty i formularzu cenowym, stanowigcych zatgczniki odpowiednio nr 1 i nr 2a

do niniejszej specyfikacji.
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13.16 Cena oferty to: cena wszystkich przegladow/ legalizacji /kalibracji /testow
specjalistycznych/ napraw itd. dla wszystkich aparatow w okresie 3 lat
z uwzglednieniem podatku od towarow i ustug (VAT) wynikajgca z formularza
cenowego stanowigcego zatgcznik nr 2a do SIWZ. Ostateczng cene brutto
oferty stanowi wartoS¢ ogotem wynikajgca z kolumny nr 11 formularza
cenowego stanowigcego zatgcznik nr 2a do SIWZ (bedgca sumg wartosci
brutto dla poszczegdlnych pozycji) stosownie do czesci na ktérg zostata
ztozona oferta ( dotyczy czesci 1 — 140 179).

Uwaga: dla czesci 1 — 140 179:

o w kolumnie 6 nalezy poda¢ cene netto za jeden przeglad/ legalizacje/
kalibracje/ test specjalistyczny dla jednego aparatu stosownie do kazdej
pozyciji,

o w kolumnie 8 nalezy poda¢ wartos¢ netto przegladow/ legalizacji/
kalibracji/ testéw specjalistycznych dla wszystkich aparatow w okresie
3 lat poprzez pomnozenie kolumny 6 x 7 stosownie do kazdej pozyciji,

o w kolumnie 11 nalezy poda¢ warto$¢ brutto to znaczy nalezy powiekszyc¢
o stawke VAT wartos¢ netto wynikajacg z kolumny 8 stosownie do
kazdej pozycji,

o warto$¢ ogotem to suma wszystkich wartosci dla poszczegdlnych
pozycji.”

W rozdziale 14 SIWZ zamawiajgcy wskazat kryteria oceny ofert — w postaci ceny

brutto — 60% oceny i parametréw jakosciowych — 40% oceny, w tym cena brutto

»{0 wartos¢ ogoétem wynikajgca z kolumny 10 formularza cenowego stanowigcego

zatgcznik nr 2a do SIWZ (stosownie do czesci, na ktérg zostata ztozona oferta)”.

Zgodnie z pkt 17.15 SIWZ umowa w sprawie zamoOwienia publicznego zostanie

zawarta na warunkach okreslonych w zatgczniku nr 5 do SIWZ.

W formularzu ofertowym (zatgcznik nr 1 do SIWZ) w pkt 1 wykonawcy winni wskazac¢

~cene ryczattowg brutto ..., stownie: ...., wtym VAT: ...”.

Przystepujacy ztozyt formularz ofertowy, do ktérego zatgczono wypetniony zatgcznik

nr 2a do SIWZ dla czesci 135, udostepniony przez zamawiajgcego w formacie Excel.

Woyjasnienia tresci oferty przystepujgcego:

a) Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego pismem z dnia 08.01.2019 r. do
ztozenia wyjasnien, w oparciu o art. 87 ust. 1 p.z.p., gdzie wskazano:
.Ponizej zastrzezenia jednego z  wykonawcow  biorgcych  udziat
w postepowaniu. (...) W 2zwigzku z powyzszym oczekujemy Panstwa
stanowiska do dnia 15.01.2019r.”,

b) przystepujacy ztozyt wyjasnienia w dniu 10.01.2019 r.;
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9. W dniu 08.02.2019 r. zamawiajgcy wybrat oferte przystepujgcego, jako oferte

najkorzystniejszg w postepowaniu.

W ramach uwag natury ogélnej sktad orzekajgcy wskazuje, ze co do zasady,
w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego stajg naprzeciwko siebie podmioty
profesjonalne — wykonawcy prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg i jednostki zamawiajgce,
wydatkujgce s$rodki publiczne, w ramach okreslonej prawem procedury. Nie tylko od
wykonawcow nalezy wymagacC nalezytej starannosci w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, tozsamy obowigzek dotyczy zamawiajgcych.

Po weryfikacji dokumentacji postepowania Izba stwierdzita, Zze zostata ona
przygotowana przez zamawiajgcego w sposob niestaranny. Wskazany przez zamawiajgcego
w rozdziale 13 SIWZ sposoéb obliczenia ceny nie jest spéjny z formularzem cenowym i nie
ma pokrycia we wzorze przysztej umowy. O ile klarownym jest, ze wykonawcy rywalizujg
ceng brutto oferty — czyli ceng wszystkich przegladow/ legalizacji/ kalibracji/ testow
specjalistycznych/ napraw itd., dla wszystkich aparatéw w okresie 3 lat, z uwzglednieniem
podatku od towaréw i ustug, ktorg jest rowniez ceng z kolumny 11 formularza cenowego, i to
ta wartos¢ podlega ocenie w kryterium oceny ofert (pomimo, ze zgodnie z pkt
14.1 zamawiajgcy wskazat, ze bada ceny z kolumny 10, ktérg jest wartos¢ VAT) — to juz sam
spos6b wypetnienia zatgcznika do formularza ofertowego, w postaci formularza cenowego
(zatgcznik nr 2a do SIWZ) budzi powazne watpliwosci.

Wskazane przez zamawiajgcego uwagi do zatgcznika nr 2a do SIWZ, dla czesci 1 —
140 i 179, ktore stanowig instrukcje wypetniania formularza cenowego (vide sposob
obliczenia ceny, pkt 13.16 SIWZ), sg niespojne z tym co znajduje sie w formularzu cenowym.

Nie mozna zastosowaé sposobu wypetnienia kolumny 8 formularza, ze sposobu
obliczenia ceny, bowiem nie ma liczb do przemnozenia. Natomiast sposéb obliczenia ceny
z kolumny 11 — gdzie zgda sie podania wartosci brutto, czyli wartosci z 8 kolumny, stosownie
dla kazdej pozycji — jest sprzeczny z trescig formularza cenowego, ktéry zawiera uwage
.Jedna wartos¢ na wszystkie aparaty” oraz niespéjny z nazwg kolumny nr 11 ,warto$¢ brutto
w okresie 3 lat (dla wszystkich aparatow)”. Zatem nie wiadomo czy wskaza¢ cene dla kazdej
pozycji, czy jednak dla wszystkich aparatow.

Zrozumiatym jest, ze zamawiajacy okredlit, iz zgda podania ceny brutto oferty,
bedgcej ceng za catoS¢ zamowienia, jednakze nie sposob ustali¢, czy zamawiajgcy zada,
czy jednak nie chce, podania sktadnikbw cenowych co do cen za Swiadczenie ustugi dla
odrebnych aparatow. Nie da sie jednoznacznie udzieli¢ odpowiedzi na to pytanie, w oparciu
o dokumentacje postepowania.

W rozpoznawanej sprawie spornym bylo czy zamawiajgcy wymagat, w tresci

formularza cenowego, podania wartosci ustug serwisowych dla kazdego urzadzenia
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z osobna, czy dla wszystkich razem — stad niezbednym byto réwniez dokonanie wyktadni
formularza cenowego.

Kierujgc sie brzmieniem formularza cenowego, lzba wskazuje, ze mozna go byto
wypetni¢ na kilka sposobéw. W ocenie Izby, w spornej kolumnie 11, mozna bylo podac
cztery ceny, w rozbiciu na cztery urzadzenia. Wtedy ,warto$¢ brutto w okresie 3 lat” nie
bedzie podana ,dla wszystkich aparatéw”, ale dla kazdego aparatu z osobna, zas wartoscig
dla wszystkich urzgdzen bedzie suma (poz. 2161, dla kolumny 11). W tym przypadku
podanie czterech cen jednostkowych stoi w sprzecznosci z nazwg kolumny (gdzie zada sie
wartosci brutto dla wszystkich aparatéw, a nie dla poszczegolnych aparatow) i jest
niezgodne z uwagg zamawiajgcego, ze wymaga sie ,jednej wartosci na wszystkie aparaty”.

Mozna réwniez byto w kolumnie 11 podac¢ jedng cene. Wtedy ,warto$¢ brutto
w okresie 3 lat (dla wszystkich aparatéw)’ jest zgodna z nazwg kolumny i uwagg
zamawiajgcego, ze ma byc¢ ,jedna wartos¢ na wszystkie aparaty”, ale stoi w sprzecznosci
Z budowg formularza cenowego, gdzie podzielono kolumne na 4 urzadzenia.

Tym niemniej, zaréwno w jednym przypadku, jak i w drugim, pozycja ,suma”’ to
tozsama wartos¢ (poz. 2161), bedgca wartoscig newralgiczng dla postepowania, gdyz ceng
oferty, punktowang w kryterium oceny ofert.

Majac na uwadze powyzsze, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze wykonawca mégt
wypeti¢ formularz cenowy na co najmniej dwa sposoby, oba w jakim$ stopniu sprzeczne
z brzmieniem formularza, co jest spowodowane tym, Ze zamawiajgcy udostepnit
wykonawcom formularz cenowy, ktory jest wewnetrznie niespojny i nie okreslit jednoznacznie
w ustalonym sposobie obliczenia ceny jak formularz wypetni¢. Zas uwagi zamawiajgcego
(pkt 13.16) nie mogg zosta¢ do formularza zastosowane, bo jego nie dotyczg, bgdz sg
w kolizji z jego trescia.

Ponadto sktad orzekajgcy zaznacza, ze § 6 wzoru umowy (vide pkt 5 okolicznosci
istotnych dla rozstrzygniecia) dotyczacy warunkdéw ptatnosci, nie posiada rozbicia na
poszczegoblne urzadzenia. Zamawiajgcy sfomutowat umowe tak, ze wskazuje sie catkowitg
wartos¢ umowy — § 6 ust. 1 zatgcznika nr 5 do SIWZ, za$ w ust. 2 okreslono, ze na kwote tg
sktada sie a) kwota za Swiadczenie kompleksowych ustug serwisowych (miesieczny ryczatt
za ustugi serwisowe, na podstawie faktury VAT obejmujgcej ustugi wykonane w danym
miesigcu) i b) planowana kwota za wykonanie napraw. Zatem zamawiajgcy nie podzielit
w umowie wynagrodzenia na odrebne aparaty.

W konsekwencji powyzszego, nie sposob doszuka¢ sie w dokumentacji
postepowania celu w jakim niebagatelnym bytoby podzielenie ceny ustugi serwisowej na
poszczegolne urzadzenia, jak twierdzit odwotujgcy. Trudno nie zauwazyC rowniez, ze kazdy

ze sposobow wypetnienia formularza cenowego nie powoduje merytorycznej niezgodnosci
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oferty z przedmiotem zaméwienia, a tylko taka niezgodnosé prowadzi do sankcji odrzucenia
oferty.

W niektérych przypadkach sposob zaoferowania przez wykonawce zobowigzania
ofertowego, sprzeczny z wymaganiami SIWZ, réwniez moégtby byC objety hipotezg art.
89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., tym niemniej musi byC to zwigzane z wymaganiami co do tresci
(sposobu opisania, wyrazenia czy potwierdzenia zobowigzania wykonawcy), a nie co do
formy przedstawienia oferty. Skfad orzekajgcy podziela w tym zakresie stanowisko Sadu
Okregowego w Szczecinie z 07.03.2018 r. sygn. akt VIII Ga 102/18, zgodnie z ktorym
.Nalezy bowiem podzieli¢ poglad, zgodnie z ktéorym oferta jedynie w swej warstwie
merytorycznej musi odpowiada¢ oczekiwaniom zamawiajgcego wyrazonym w specyfikacji
(co na gruncie tej sprawy dotyczy limitdbw procentowych dla poszczegdélnych elementow
ceny), nie musi natomiast wypetnia¢ wymogéw zamawiajgcego co do formy prezentacii
(co na gruncie tej sprawy dotyczy sposobu wypemienia tabeli). Kazdy wymdg postawiony
przez zamawiajgcego w SIWZ co do formy sktadanych ofert winien by¢ bowiem traktowany
wytgcznie jako zalecenie sporzgdzenia oferty we wskazany sposéb, nie za$ jako
bezwzgledny obowigzek wykonawcéw.” (por. wyrok Sadu Okregowego w Gdansku
z 08.05.2013 r., XIl Ga 186/13, wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 09.09.2015 r., sygn.
akt Xl Ga 373/15).

W ustalonym stanie rzeczy odwotujgcy nie probowat nawet zarzuci¢ merytorycznej
niezgodnosci oferty przystepujacego, rozumianej jako zobowigzanie wykonawcy wykonania
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. W ostatecznosci, mozna bytoby
rozpatrywaé czy nie doszto do niezgodnosci oferty przystepujgcego w postaci formalnej,
czego nie obejmuje art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., tym niemniej to tez wigze sie z obowigzkiem
wskazania przez odwotujgcego tresci SIWZ, z jakg oferta przystepujgcego bytaby niezgodna.

Nie sposéb nie zauwazyé, ze odwotujacy nie byt w stanie wskazac tresci
dokumentacji postepowania, z ktérg oferta przystepujgcego jest sprzeczna. Usitowano
dokona¢ nastepczej wyktadni formularza cenowego — z pominieciem sposobu obliczenia
ceny, tresci przysztej umowy, wybierajgc jeden ze sposobdw, w jaki mozna byto wypetnic
zatgcznik do formularza ofertowego, w postaci formularza cenowego — poprzez wskazanie
hipotetycznego ciggu zdarzen, kiedy cena za ustuge serwisu, w rozbiciu na poszczegolne
urzgdzenia, mogtaby stac sie istotna. Jest to wtornie zwigzane z indolencjg zamawiajgcego
przy sposobie formutowania dokumentacji postepowania. Niemniej jednak Izba nie podzielita
stanowiska odwotujgcego i nie znalazta podstaw do obarczenia przystepujgcego btedami
zamawiajgcego.

Sktad rozpoznajgcy odwotanie podzielit w tym zakresie linie orzecznicza, zgodnie
z ktérg tres¢ SIWZ musi mie¢ charakter precyzyjny i jednoznaczny, za$ btedy popetnione

w toku postepowania przez zamawiajgcego nie mogg wptywac negatywnie na sytuacje
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wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu (por. wyrok Sadu Okregowego w Nowym
Saczu z 18.03.2015 r., sygn. akt lll Ca 70/15, wyrok Sgd Okregowego w Gdansku z dnia
10.07.2015 r., sygn. akt | C 2/15). Tym bardziej, ze formularz cenowy, mozna byto
interpretowa¢ na kilka sposobdw, zatem okolicznos¢, ze przystepujacy zinterpretowat te
postanowienia w sposob odmienny niz zamawiajgcy (ktory uwzglednit odwotanie), bedgcy
autorem dokumentaciji postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, nie moze rodzi¢
negatywnych nastepstw dla wykonawcy (za linig orzeczniczg nakazujgcag interpretacje
oswiadczen woli na korzys¢ podmiotu, ktory jest tego oswiadczenia adresatem — por. wyrok
Sadu Okregowego w todzi z 16.05.2016 r., sygn. akt Ill Ca 224/16 oraz przywotane tam
obszernie orzecznictwo).

Powyzszego stanowiska nie zmienia fakt, ze zaden z wykonawcéw nie wykorzystat
uprawienia okreslonego w art. 38 ust. 1 p.z.p. i nie zwrécit sie do zamawiajgcego
0 wyjasnienie tresci SIWZ. Izba wskazuje, ze uprawnienie to przeradza sie w obowigzek
wykonawcy, ktéry moze skutkowacC niedochowaniem nalezytej starannosci, wymaganej od
przedsiebiorcy przez art. 355 § 2 k.c., kiedy wykonawca nie zadba o wilasny interes
w postepowaniu (vide wyrok Sgdu Najwyzszego z 05.06.2014 r. sygn. akt IV CSK 626/13).
Natomiast w gestii wykonawcow nie ma obowigzku dbania o interes zamawiajgcego, od
ktérego nalezatoby oczekiwa¢ sumiennego i profesjonalnego przygotowania dokumentacji
postepowania.

Izba zwraca réwniez uwage, ze oferty byly oceniane w kryterium ceny catkowitej za
realizacje zamowienia, zatem nie ma ryzyka wystgpienia nieporownywalnych ofert. Roéwniez,
w oparciu o brzmienie przysztej umowy, nie nadano poszczegdinym skiadnikom cenowym
zadnej rangi (cena za miesigc za ustuge, zgodnie z § 6 ust. 2 zatgcznika nr 5 do SIWZ, jest
ceng za wszystkie cztery urzadzenia, bez zadnego podziatu na odrebne aparaty).

Natomiast po dokonaniu analizy, czy istnieje koniecznos¢ wezwania przystepujgcego,
w oparciu o art. 87 ust. 1 p.z.p., do zlozenia wyjasnien jakie ceny przyjeto dla
poszczegdlnych urzgdzen, wobec okolicznosci wskazywanych przez odwotujgcego, lzba
stwierdzita, ze bytoby to nadmiernym formalizmem, ktéry nie moze by¢ celem samym
w sobie. Innymi stowy, skoro zamawiajgcy nie nadat w dokumentacji postepowania wazkiego
znaczenia cen za serwisowanie poszczegolnych urzgdzen, to nie ma podstaw wzywania
przystepujacego do ich podania, dlatego, ze jeden ze sposobdw interpretacji formularza
cenowego mogtby wskazywac¢ na wymaog ich podania.

Odwotujgcy podnosit, Zze na etapie realizacji umowy, w przypadku kasacji urzadzenia
(zgodnie z § 3 ust. 13 zatgcznika nr 5 do SIWZ), bez podania cen ustugi dla osobnych
urzgdzen, nie bedzie mozliwe ustalenie ich wptywu na realizacje umowy, tj. w przypadku gdy
wystgpi koniecznos¢ kasacji urzadzenia, ktorego serwis obejmuje umowa — kiedy strony

umowy nie dojdg do porozumienia i nastgpi konieczno$¢ wystgpienia przez zamawiajgcego

16



Z roszczeniem o zmiane umowy, w postaci obnizenia wynagrodzenia — istotna staje sie cena
za serwis konkretnego urzadzenia, bowiem ufatwi to zamawiajgcemu dochodzenie
roszczenia, natomiast w innym wypadku niemozliwym jest ustalenie o jakg wartos¢
nalezatoby pomniejszy¢ wynagrodzenie.

Krétko wskazaé nalezy, iz w ocenie Izby, racjonalny zmawiajgcy — ktéry chciatby
wynagrodzeniu za serwis poszczegolnych urzgdzeh nadac istothg wage — to wskazatby to
w dokumentacji postepowania. W ustalonym stanie rzeczy nie ma takiej tresci SIWZ,
odwotujgcemu zatem pozostato usitowanie dokonania nastepczej wyktadni formularza
cenowego, W oparciu o hipotetyczny cigg zdarzen, co jednak nie moze doprowadzi¢ do
odrzucenia oferty przystepujgcego, ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ.

Nastepnie sktad orzekajgcy wskazuje, ze ze wzgledu na uwypuklone przez
odwotujgcego zasady naczelne p.z.p., okreslone w art. 7 ust. 1 p.z.p., zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, jak rowniez przejrzystosci postepowania,
stanowisko odwotujgcego nie mogto sie ostac.

Odwotujacy postulowat wyboér jednego ze sposobdéw wyktadni formularza ofertowego,
w pominieciu jego catej tresci i odrzucenie oferty przystepujacego, gdyz mozna byto
formularz cenowy wypetni¢ inaczej (chociaz nie nastgpita merytoryczna niezgodnosc¢
zobowigzania przystepujacego co do wymogdéw zamawiajgcego). Na obecnym etapie
postepowania — kiedy wykonawcy oraz Krajowa lzba Odwotawcza sg zwigzani trescig
dokumentacji postepowania — wiasnie ze wzgledu na wskazywane przez odwotujgcego
zasady naczelne p.z.p. skfad orzekajgcy nie mogt przychyli¢ sie do zarzutéw odwotania.
Zamawiajgcy uksztattowat warunki, w ktorych konkurujg wykonawcy, w ten sposéb, ze
doszto do niespéjnosci i dysharmonii sposobu obliczenia ceny i formularza cenowego
(posiadajgcego wykluczajgce sie tresci), co jednak nie moze spowodowac odejscia od zasad
0golnych p.z.p. na rzecz nieuprawnionej uznaniowosci przy ocenie ofert.

Na marginesie nalezy zaznaczyé¢, ze zamawiajgcy skorzystat z instytucji art. 87 ust.
1p.zp. i w wyniku uzyskanych wyjasnien wybrat oferte przystepujgcego, jako
najkorzystniejszg, za$ w toku postepowania odwotawczego zmienit zdanie i uwzglednit
odwotanie. Po pierwsze Izba wskazuje, ze wyjasnienie tresci oferty nie stuzy rozwiewaniu
watpliwosci wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu (patrz tres¢ wezwania do
wyjasnien, pkt 8a okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia), a zamawiajgcego, bowiem to
na jednostke zamawiajgcg ustawodawca natozyt obowigzek zbadania i oceny ofert.
Zamawiajgcy nawet nie probowat stwarza¢ pozorow, ze ma watpliwosci co do tresci oferty
przystepujgcego, wskazujgc wprost, ze to stanowisko konkurencji. Trudno takie dziatanie
oceni¢ pozytywnie.

Po wtore w ocenie lIzby, z treSci wezwania do wyjasnien nie wynika, zeby

zamawiajgcego interesowato, jak ksztaltujg sie poszczegdlne ceny za serwis konkretnych
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urzadzen przystepujgcego — zamawiajgcy o to nie zapytat. Zatem budzi watpliwosc
podnoszenie istotnosé tych cen, na potrzeby postepowania odwotawczego przez Izbg, skoro
taka informacja nie byta zamawiajgcemu potrzebna do wyboru oferty przystepujgcego, jako
oferty najkorzystniejsze;.

W konsekwencji powyzszego skiad orzekajgcy stwierdzit, Zze argumentacja
odwotujgcego o naruszeniu przez zmawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. pozostata
gotostowna, zmierzata wylgcznie do poprawy sytuacji procesowej strony, nadto jest
sprzeczna z ustalonym stanem rzeczy i jako taka nie mogta stanowi¢ podstawy do
stwierdzenia wadliwych czynnosci czy zaniechan zamawiajgcego, zatem zarzut nr 1 zostat

przez lzbe oddalony.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze nie potwierdzit sie rowniez zarzut
postawiony w pkt 2 petitum odwotania — naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
6 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, jako zawierajgcej btad
w obliczeniu ceny — zarzut ten jako bezpodstawny, zostat przez Izbe oddalony.

Wypetniajgc wymog wynikajgcy z art. 196 ust. 4 p.z.p. sktad orzekajgcy wskazuje, iz
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu. Natomiast wobec ustawowego obowigzku poprawienia przez
zmawiajgcego omytek — w oparciu o art. 87 ust. 2 p.z.p. — nalezy przyjg¢, ze btedem,
o ktorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., jest btad w cenie, ktory nie zawiera sie
w ustawowych przestankach poprawienia omyiki.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego odwotania Izba
wskazuje, ze a priori nie doszto do btedu w cenie przystepujgcego, bowiem odwotujgcy nie
wykazat, aby przyjecie przez przystepujgcego jednego z mozliwych sposobdw wypetnienia
formularza cenowego powodowato btagd w cenie ofertowej. W ustalonym stanie rzeczy nie
ma tez ryzyka nieporéwnywalnosci ofert, poniewaz wykonawcy konkurujg ceng za cato$é
wykonania zobowigzania zawartego w ofercie, a nie za poszczegdlne urzgdzenia. Cenie za
Swiadczenie ustugi serwisu w rozbiciu na poszczegdlne aparaty zamawiajgcy nie nadat —
w oparciu o dokumentacje postepowania — zadnej wagi, zas odwotujgcy nie wykazat
okolicznosci przeciwnej.

Rozstrzygajgc spor sktad orzekajgcy miat réwniez na uwadze stanowisko Sadu
Okregowego w Gdansku, wyrazone w wyroku z 10.07.2015 r. sygn. akt | C 2/15, gdzie
wskazano, iz ,Przywotany przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 w brzmieniu po wskazanej nowelizacji,
stanowit, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny. Zdaniem
jednak Sadu nie mozna przyjgé, ze odrzucenie to winno nastgpi¢ w sytuacji, w ktérej do
btednego oszacowania doszio tylko i wylgcznie z winy samego zamawiajgcego, ktory

nieprawidtowo przygotowat Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wraz
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Z zatgcznikami i w niejasny sposéb opisat zlecane $wiadczenie oraz zasady kalkulacji
naleznego wynagrodzenia, stanowigce jedne z obligatoryjnych elementow specyfikaciji.
To wtadnie na zamawiajgcym spoczywat obowigzek takiego skonstruowania specyfikacji, by
tres¢ oferty wykonawcow mogta by¢ przygotowana zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego
i by nie zachodzity zadne watpliwosci co do intencji zamawiajgcego. Skoro wiec obie
odrzucone oferty przygotowano w oparciu o specyfikacje i zatgczniki do niej i w obu
przypadkach tres¢ ofert odpowiadata jednej z mozliwych interpretacji warunkéw zamowienia
okreslonych przez zamawiajgcego, brak byto podstaw do ich odrzucenia.”

Zatem skoro przyjecie jednego z mozliwych sposobéw kalkulacji jej obligatoryjnych
elementéw nie moze powodowaé odrzucenia oferty, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., to
tym bardziej przyjecie jednego z mozliwych sposobdw obliczenia ceny, przy elemencie,
ktéremu zamawiajgcy nie nadat tak wazkiego znaczenia w SIWZ (cena za serwis
poszczegoélnych urzgdzen) nie moze doprowadzi¢ do sankcji odrzucenia oferty
przystepujgcego.

W konsekwencji powyzszego, w ocenie sktadu orzekajgcego, odwotujgcy nie
wykazat, aby doszto do naruszenia przez zamawiajgcego prawa. Stanowisko o zaniechaniu
odrzucenia oferty przystepujgcego, na kanwie art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., pozostato
niepotwierdzone, a wiec zarzut ten nie mégt zosta¢ przez Izbe uwzgledniony, bowiem nie

posiada on uzasadnionych podstaw.

Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza uznata za nieprzydatne dla rozstrzygniecia
dowody przedtozone przez przystepujgcego, w postaci pisma z 01.03.2019 r. znak
NON.1805.2019.036.4 wraz z zatgcznikami, tj. Zarzadzeniami Dyrektora zamawiajgcego nr
171/205 i 66/2016, dotyczgcymi likwidacji srodkéw trwatych. W ocenie Izby na ich podstawie
nie mozna ustali¢ zadnych faktéw, ktdére sg istotne dla dokumentacji postepowania
rozpoznawanego odwotanemu, bowiem dowody te nie sg w jakikolwiek sposéb zwigzane
z zobowigzaniem wykonawcy. Innymi stowy, wykonawca winien serwisowac¢ urzgdzenia
zamawiajgcego, a dowody stanowigce o sposobie ustalania kosztu serwisowanych
urzgdzen, nie sg w ogole zwigzane z ustugg serwisu — upraszczajgc, czym innym jest cena
urzgdzenia, a czym innym cena jego serwisu. Nadto dowdd w postaci wyjasnien
zamawiajgcego tresci SIWZ, ztozony przez przystepujgcego, znajdowat sie ex lege w aktach
sprawy (§ 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 poz. 1092 ze zm.).

W zakresie dowodow ztozonych przez odwotujgcego, Izba stwierdzita jak nizej.
W stosunku do dowodu w postaci faksu z 07.03.2017 r., znak ZP/06/16, Szpitala
Powiatowego im. dr Tytusa Chatubifnskiego w Zakopanem, dotyczgcego odstgpienia od

umowy, na podstawie art. 145 ust. 1 p.z.p., sktad orzekajgcy wskazuje, ze nie jest faktem
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istotnym dla rozpoznania sporu to, ze przepisy sg stosowane w praktyce. Natomiast
w zakresie dowodu w postaci kopii pisma zamawiajgcego z 21.02.2019 r., znak
TAM.2019.23.29, Izba zauwaza, ze nie jest to dokument, za$ tres¢ tego srodka dowodowego
stanowi nieudolng prébe dokonania wyktadni tresci SIWZ przez zamawiajgcego i wskazuje
na fakt, ze zamawiajgcy usitowat nastepczo usung¢ swojg niestarannos¢ przy przygotowaniu
dokumentacji postepowania, twierdzgc, ze z postanowien SIWZ i formularza cenowego
wynika zupetnie cos innego, niz to co jest tam zawarte. Poniewaz jednak to Izba dokonuje
wyktadni przepiséow ,dowodd” ten, nie bedgcy dowodem na okolicznos¢ faktow, a ocen,
pozostawat catkowicie nieprzydatnym dla rozstrzygniecia. Trudno rowniez nie zaznaczyc, ze
stanowisko zamawiajgcego budzi watpliwosci co do jego wiarygodno$¢, bowiem pozostaje
w sprzecznosci z rozumieniem SIWZ, prezentowanym na etapie wyboru jako

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. W ocenie |zby wynik postepowania nalez rozumiec
przez pryzmat pojecia postepowania zdefiniowanego w art. 2 pkt 7a p.z.p., a wiec jako akt
wyboru oferty tego wykonawcy, z ktérym zamawiajgcy zawrze umowe (vide postanowienie
Sadu Najwyzszego z 12.02.2014 r. sygn. akt IV CSK 291/13).

Brak potwierdzenia zarzutow podniesionych w odwotaniu powoduje, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej
wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., zatem majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak

w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 910 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 3 pkt
2 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu oraz
uzasadnionymi kosztami przystepujgcego — ktory wniost sprzeciw wobec uwzglednienia
odwotania przez zamawiajgcego — w postaci kosztu zastepstwa prawnego, zgodnie ze

ztozong fakturg VAT.

Przewodniczacy:
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