Sygn. akt: KIO 623/10

WYROK
Z dnia 4 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron i na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2010 r.
w Warszawie odwotania wniesionego w dniu 12 kwietnia 2010 r. przez Eckert & Ziegler
f-con Deutschland GmbH, Nic-Aug.-Otto-Str. 7a, D-56 357Holzhausen zastepowanego
przez pelnomocnika radce prawnego Aleksandre Wilk - Fojud z Kancelarii Prawnej
Schampera, Dubis, Zajac i Wspdlnicy Sp. k., 50-062 Wroctaw, PIl. Solny 16 w postepowaniu

prowadzonym przez Uniwersyteckie Centrum Kliniczne, 80-952 Gda nsk, ul. D ebinki 7

przy udziale wykonawcy IASON GmbH, Feldkirchnerstrasse 4, 8054 Graz (Austr ia),
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwoftanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno S$ci
wyboru oferty zto zonej przez IASON GmbH, Feldkirchnerstrasse 4, 8054  Graz
(Austria) w pakietach nr 2 - 4 oraz powtdrzenie czy  nno $ci badania i oceny ofert
w tych pakietach z uwzgl ednieniem, iz tre$é oferty tego wykonawcy jest

sprzeczna z tre $cig SIWZ,

2. kosztami  postepowania  obcigza  Uniwersyteckie  Centrum  Kliniczne,
80-952 Gdansk, ul. D ebinki 7



i nakazuje:

1) zaliczenie w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Eckert
& Ziegler f-con Deutschland GmbH, Nic-Aug.-Otto-Str . 7a, D-56357

Holzhausen tytutem wpisu od odwotania,

2) dokonanie wptaty kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ziotych
zero groszy) przez Uniwersyteckie Centrum Kliniczne, 80-952 Gda nAsk,
ul. Debinki 7 na rzecz Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH,
Nic-Aug.-Otto-Str. 7a, D-56357Holzhausen , stanowigcej wpis od odwotania
zaliczony w poczet kosztdw postepowania odwotawczego w  wysokosci
15000,00 =zt (stownie: pietnascie tysiecy ziotych) oraz wynagrodzenie
petnomocnika odwolujgcego w wysokosci 3 000,00 zt (stownie: trzy tysigce

zlotych).

UZASADNIENIE

W postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Dostawe radiofarmaceutykow PET” wykonawca - Eckert
& Ziegler f-con Deutschland Gmbh, (zwany dalej ,odwotujgcym”) ziozyt odwotanie wobec
czynnosci zamawiajgcego - Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego, polegajacej na wyborze
(w zakresie pakietu nr 2, 3 i 4), jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce -
IASON GmbH (zwanym dalej ,IASON”"), zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”):

1. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez IASON
pomimo, ze tresc¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamObwienia (dalej ,SIWZ"), jako ze modyfikuje SIWZ w zakresie zgdanych przez
zamawiajgcego warunkéw dostaw i odpowiedzialnosci wykonawcy,

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 4, poprzez zaniechanie wykluczenia
IASON z udziatu w postepowaniu pomimo, iz wykonawca ten nie wykazat spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych sytuaciji ekonomicznej i finansowej,



art. 24 wust. 1 pkt 3, poprzez zaniechanie wykluczenia IASON z udzialu
w postepowaniu, mimo iz wykonawca ten nie wykazatl, iz nie zalega z optacaniem
skiadek na ubezpieczenie spoteczne,

art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 4, poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania IASON pomimo, iz w swojej ofercie wykonawca ten ztozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania pozostawania
w sytuacji finansowej i ekonomicznej dajacej rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia,

art. 91 ust. 1 i ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 3, poprzez dokonanie wyboru oferty, ktora
nie jest najkorzystniejsza, a takze zaniechanie wyboru najkorzystniejszej oferty nie
podlegajacej odrzuceniu, ztozonej w przedmiotowym postepowaniu przez wykonawce

nie podlegajacego wykluczeniu.

Odwotujacy wniost o:

1.

nakazanie uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty
IASON,

nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez IASON w oparciu
0 przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na niezgodnos¢ jej tresci z SIWZ,
wzglednie o:

nakazanie wykluczenia, w oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 3, 24 ust. 2 pkt 3 oraz
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp IASON z postepowania o udzielenie zamoOwienia oraz
nakazanie powtorzenia czynnosci oceny i wyboru ofert i wybor jako najkorzystniejszej

oferty zlozonej przez odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podal, ze w SIWZ zamawiajacy wskazat

(zatacznik nr 2 - wzér umowy dostawy nr 3/PN-ZMN/2010), iz umowa taczaca Qo

z wybranym wykonawcg stanowi¢ bedzie, ze

1.

3.

wykonawca zobowigzuje sie dostarcza¢ zamawiajgcemu przedmiot umowy
sukcesywnie w ciggu 12 miesiecy od daty zawarcia niniejszej umowy (8 3),
szczegOlowe terminy dostaw przedmiotu umowy oraz jego asortyment bedg
podawane przez zamawiajgcego w formie pisemnego zaméwienia lub zamowienia
potwierdzonego faksem z co najmniej 72 - godzinnym wyprzedzeniem, przy czym
zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢ weryfikacji tego zaméwienia do godziny
16.00 w dniu poprzedzajgcym dostawe (§ 3),

w przypadku, gdy ktérakolwiek ze stron nie jest w stanie wywigza¢ sie ze swych
zobowigzan umownych w zwigzku z okolicznosciami ,sity wyzszej" - druga strona

powinna by¢ poinformowana na pismie, w terminie 3 dni od momentu zaistnienia tych



okolicznosci, pod rygorem rozwigzania umowy w trybie natychmiastowym.

Pod pojeciem sity wyzszej rozumie sie wydarzenia i okolicznosci nadzwyczajne,

nieprzewidywalne, niezalezne od dobrej woli i intencji ktérejkolwiek ze stron umowy

(8 12).

Odwotujacy podat takze, ze w ziozonej ofercie IASON, poprzez ztozenie nie
budzacego watpliwosci, jednoznacznego w swej tresci oswiadczenia woli, zmodyfikowat
warunki umowy o zamoéwienie publiczne, poniewaz w dokumencie zatytutowanym IASON -
LOGISTYKA DOSTAW zawart postanowienia:

1. ze wzgledu na fakt, iz dostawy przeprowadzane sg samolotami zamawiajgcy
oswiadcza, iz nie bedzie obcigzat dostawcy odpowiedzialnoscig za opOznienia
dostaw, wzglednie za brak dostaw, ktére sg zwigzane ze zlymi warunkami
meteorologicznymi,  uniemozliwiajgcymi  bezpieczny i terminowy transport
radiofarmaceutykéw,

2. dostawy we wszystkie dni robocze w Austrii. Spis dni wolnych od pracy na dany rok
zostanie przediozony zamawiajgcemu do 20-go grudnia na rok nastepny,

3. dostawy w soboty sg zasadniczo réwniez mozliwe, o ile uwzglednione sg
w planowaniu miesiecznym. Ceny dostaw w soboty podwyzszone sg o 25%
w stosunku do cen ofertowych.

W ocenie odwolujacego oferta ztozona przez spotke IASON jest, w opisanym powyzej
zakresie, niezgodna z SIWZ, poniewaz poprzez powotane wyzej zapisy oferty wykonawca
ten zmodyfikowat w sposob niedopuszczalny warunki ponoszenia odpowiedzialnosci za
nieterminowe dostawy, jak réwniez brak dostaw.

Podniést, iz w SIWZ zamawiajacy wspomniat jedynie o ,sile wyzszej", ktérg
zdefiniowat w spos6b poprawny, zgodny z ugruntowang naukg prawa cywilnego, natomiast
oferta IASON stanowi o ,ztych warunkach meteorologicznych”, co w zadnym razie nie jest
tozsame z sitg wyzsza.

Podniost takze, ze spotka IASON poczynita zastrzezenia odnosnie terminéw dostaw,
ktére powigzata z dniami roboczymi w Austrii, jak roOwniez zastrzegta, iz dostawy w soboty
(mozliwe jedynie ,zasadniczo", co pozwala liczy¢ sie z wyjatkami powodujgcymi
Lhiemozliwos¢") bedg o 25% drozsze od ceny ofertowej, ktore to zastrzezenie jest
niedopuszczalne.

Wskazat, ze warunki opisane w SIWZ nie czynig podobnych zastrzezen i nie
uzalezniajg dostaw od dni wolnych czy tez roboczych, poniewaz oczywistym jest, ze
Zamawiajacy prowadzacy dziatalnos¢ w zakresie ochrony zdrowia nie moze uzalezniaé
dostaw radiofarmaceutykéw od dni wolnych w Austrii, jak rowniez nie moze akceptowaé cen
0 25 % wyzszych niz, te ktore jako podstawowe zostaty wskazane przez IASON w ofercie

i w oparciu o ktore zamawiajacy dokonat wyboru oferty IASON.



Z ostroznosci procesowej odwotujacy podnidst, ze wykonawca IASON podlegat
réwniez wykluczeniu z udziatlu w przedmiotowym postepowaniu przetargowym z trzech
przyczyn, z ktérych kazda stanowita odrebng ku temu przestanke.

Odwotujacy podat, ze z dotgczonych do oferty IASON dokumentoéw dotyczacych
niezalegania z optatami skladek na ubezpieczenie spoteczne wynika wprost, iz skiadki za
styczen 2010 r. nie zostaly przez spétke IASON uregulowane. Z dokumentu nie wynika, ze
IASON nie zalega (poza styczniem) z innymi sktadkami, oswiadczenie to informuje jedynie,
za jakie miesigce wykonawca skfadki uiscit, co w ocenie odwotujgcego oznacza, ze
wykonawca ten nie spetniat, na dzien sktadania ofert, warunku udziatu w postepowaniu,
przez co podlegat wykluczeniu.

Odwotujacy podat takze, ze spotka IASON ubiegajac sie o udzielenie zamowienia na
pakiety od 2 do 4 do zlozonej przez siebie oferty dolgczyla oswiadczenie sporzadzone
wedlug wzoru wskazanego przez zamawiajgcego w SIWZ, jak roéwniez, opatrzony
nieczytelnym podpisem, nieopatrzony datg (jedynie opieczetowane pieczatkg podiuzng
o tresci: wplyneto 16 grudnia 2009 r.) dokument zatytulowany ,Informacja o solidnosci
i wyptacalnosci”, wystawiony przez Steiermarkische SPARKASSE, z ktorego tresci wynika,
ze podmiot, od ktérego dokument pochodzi, prowadzi z firmg IASON przyjazne stosunki
handlowe od 1997 r., gdyz firma ta zawsze prawidtowo wywigzuje sie ze swych zobowigzan.

Zdaniem odwotujgcego dokument ten ma charakter referencji i w zaden sposoéb nie
potwierdza zdolnosci kredytowej IASON w ogdle, a tym bardziej w zakresie wymaganym
przez zamawiajgcego, nie wynika z niego réwniez, jakg kwotg dysponuje spotka IASON.

Dodatkowo odwotujgcy wskazat, ze do oferty na potwierdzenie swojej kondyciji
finansowej spétka IASON przedtozyta dokument zatytutowany ,Zaswiadczenie banku"”,
wydany przez Steiermarkische SPARKASSE, ktory opisuje wysoko$¢ obrotow na rachunku
spotki IASON w okresie od 2007 - 2008 r.

W ocenie odwotujgcego dokument ten trudno okresli¢ tym mianem, jako ze nie zostat
przez nikogo podpisany, co powoduje, ze w Swietle prawa cywilnego nie moze on zostac
uznany nawet za dokument prywatny (zgodnie bowiem z art. 245 k.p.c. dokument prywatny
stanowi dowdd tego, ze osoba, ktéra go podpisata, zlozyta oswiadczenie zawarte
w dokumencie). Odwotujacy zwrdcit takze uwage, ze wydanie tego zaswiadczenia nastgpito
na potrzeby zupetlnie innego postepowania - jako beneficjenta okreslono bowiem
Ministerstwo Zdrowia w Czarnogoérze.

Na tej podstawie odwotujacy uznat, ze spotka IASON nie wykazala, iz spetnia, na
dzien skiladania ofert, warunki wymagane przez zamawiajgcego w zakresie posiadanych

srodkéw, z zadnego bowiem dokumentu dotagczonego do oferty informacja taka nie wynika.



Odwotujacy uznatl réwniez, ze firma IASON nie wykazata rowniez, ze posiada
wymagang przez zamawiajgcego zdolnos¢ kredytowga w wysokosci wymaganej przez
zamawiajacego.

Odwotujacy podniost w dalszej kolejnosci, ze wykonawca IASON podlega
wykluczeniu ze wzgledu na to, ze ziozyt nieprawdziwe informacje, ktére miaty wpltyw na
wynik postepowania, poniewaz ze ztozonego przez tego wykonawce oswiadczenia
w przedmiocie spetniania warunkow zdolnosci ekonomicznej i finansowej wynika, iz spotka ta
spetnia warunki postawione przez zamawiajgcego w tym wiasnie zakresie.

Odwotujacy oswiadczyt, ze z informacji uzyskanej z firmy KSV1870 Information
GmbH z siedzibg w Wiedniu (firma, ktéra posiada baze danych ponad 350.000 austriackich
przedsiebiorcow, a zakresem swojego dziatania obejmuje informacje o wyptacalnosci
danego przedsiebiorstwa, monitoring przedsiebiorcow pod wzgledem wyptacalnosci, inkaso
dhuznikéw, reprezentacje wierzycieli przy upadtosci, prowadzenie bazy danych do celow
marketingowych) wynika, iz spétka IASON znajduje sie obecnie w ciezkiej sytuacji
ekonomiczno - finansowej, ktéra to sytuacja znacznie pogorszyla sie w stosunku do roku
2008, zas ocena finansowa przedsiebiorstwa IASON dokonana przez ekspertow wskazuje, iz
istnieje podwyzszone ryzyko niewyptacalnosci tegoz przedsiebiorstwa, jak rowniez, ze jego
wynik finansowy jest gorszy niz sredni wynik dla tej branzy.

Odwolujacy pozyskat takze informacje, ze przedsiebiorstwo IASON swoje
zobowigzanie finansowe reguluje po kilkakrotnym wezwaniu, o ile w 2008 r. pojedynczy
dopuszczalny kredyt dla spotki IASON zostat okreslony na kwote 168.000,00 EURO, o tyle
w 2009 r. udzielenie jakiegokolwiek kredytu IASON firma ratingowa uznata za
niedopuszczalne.

Powotat sie na wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 19 sierpnia 2009 r. o sygn.
akt KIO/UZP1004/09, w ktérym lIzba staneta na stanowisku, ze podanie nieprawdziwych
informacji majacych wplyw na wynik postepowania zawsze jest dziataniem zawinionym,
niezaleznie od tego, czy dotyczy oswiadczen woli czy innych dokumentéw oraz na wyrok
z dnia 24 pazdziernika 2008 r. o sygn. akt KIO/UZP 1098/08, w ktorym Izba wskazata, iz
zlozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania stanowi wyjatek
od generalnego obowigzku wzywania do uzupetlnienia brakéw, gdyz informaciji

nieprawdziwych nie mozna zastgpic¢ informacjami prawdziwymi.

Przystepujacy wskazat, ze odwotujacy, zadajac odrzucenia oferty przystepujacego
powotuje sie na dokument niewymagany trescig SIWZ i dodatkowo dotgczony do oferty,
wskazujgc tym samym sprzecznosc¢ tego dokumentu z brzmieniem § 3 zalgcznika nr 2.

W ocenie przystepujgcego zamawiajacy, dokonujgc oceny ztozonych ofert nie wziat

tresci tego dodatkowego dokumentu pod uwage, bowiem gdyby to uczynit i tres¢ oferty



wzbudzitaby u zamawiajgcego watpliwosci, co do warunkdw realizacji zamoéwienia wowczas
winien dgzy¢ do wyjasnienia rozbieznosci, bowiem oferta ztozona przez przystepujacego jest
ofertg najkorzystniejszg w oparciu o kryteria oceny ofert okreslone w SIWZ.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16.06.2008 r. o sygn. akt.
KIO/UZP 535/08, zgodnie z ktorym ,Skoro przediozony dokument wzbudzit obiekcje
Zamawiajgcego, zobowigzany on byt do wyjasnienia wszelkich watpliwosci z nim
zwigzanych. Dopoki nie wyjasni on w sposOb autorytatywny swojego przypuszczenia
o rzekomej sprzecznosci tresci oferty wykonawcy, to nie mozna odrzucic tej oferty".

Wskazatl, ze zalacznik nr 2 do SIWZ jest umowa, ktéra nie moze zosta¢ przez
ktérgkolwiek ze stron zmieniona na etapie podpisywania (art. 140 ust. 1 ustawy), brak
podpisania umowy na warunkach okreslonych w SIWZ skutkuje bowiem zgodnie
Z brzmieniem art. 46 ust. 5 ustawy Pzp zatrzymaniem wadium.

Powotat sie takze na wyrok z dnia 02.09.2008 r. o sygn. akt. KIO/UZP 865/08,
w ktérym lzba stwierdzita: W sytuacji dwoch mozliwych interpretacji Zamawiajgcy nie
powinien przyjmowac z gory rozwigzania (interpretacji) niekorzystnego dla wykonawcy".

W ocenie przystepujacego, gdyby dodatkowe informacje budzily jakiekolwiek
watpliwosci zamawiajacy bytby zobligowany do wyjasnienia tresci oferty. Stwierdzit, ze oferta
za$ jest jasna, a zasady wynikajace z brzmienia § 3 wzoru umowy niezmienione, tym
bardziej, ze w tresci oferty wykonawca zawart jednoznaczne oswiadczenie o zawarciu
pisemnej umowy w siedzibie zamawiajgcego i w terminie przez niego wyznaczonym.

Powotat sie takze na teze orzeczenia KIO, ktéra w wyroku z dnia 27.04.2009 r. (sygn.
akt. KIO/UZP 479/09) stwierdzita, iz ,Po pierwsze lzba przyjeta jako fakt bezsporny, ze
oswiadczenie ziozone przez Odwotujgcego w ramach drugiego zatgcznika nr 2 nie byto
wymagane przez Zamawiajgcego, co niniejszym sam potwierdzit w rozstrzygnieciu protestu
oraz na rozprawie. Z tych wzgledéw, zdaniem Izby niedopuszczalne jest wycigganie
negatywnych skutkéw ze ztozenia nie wymaganego oswiadczenia przez Odwotujacego”.

Zdaniem przystepujacedo, z uwagi na brak wymogu przedstawienia do oferty zasad
logistyki dostaw, przypadek ten mozna rowniez rozpatrywac w kategoriach oczywistej omyiki,
btedu czyli bezspornej, niezamierzonej czynnosci, ktéra moze by¢ skorygowana bez udziatu
stron. Wskazal na brzmienie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry zobowigzuje
Zamawiajgcego w sytuacji zaistnienia rozbieznosci pomiedzy trescig oferty a wymogami
SIWZ do ich skorygowania. W przedmiotowym stanie faktycznym, w ocenie odwotujacego,
dopuszczalne jest zastosowanie tego przepisu, z uwagi na brak dokonywania jakichkolwiek
(a nie tylko istotnych) zamian w tresci ztozonej oferty. Podnidst, ze essentialia negotii, czyli
przedmiot zamowienia, cena, ptatnos¢ nie moga ulec zadnej zmianie na skutek pominiecia
dodatkowej, nieobligatoryjnej, ogolnej informacji o firmie, ktéra na dodatek nie zostata

stworzona na potrzeby tego konkretnego postepowania - z tresci tego dokumentu nie da sie



bowiem wyczytaé, ze zasady te dotyczg postepowania dla Uniwersyteckiego Centrum
Klinicznego w Gdansku.

Wskazat, ze gdyby jednak uznac, ze treS¢ tego zatgcznika stanowita tres¢ oferty to
zgdanie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 wust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp jest

bezprzedmiotowe z uwagi na brzmienie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu zalegania z opftaceniem skiadek na ubezpieczenie
spoteczne przystepujacy podniost, ze zakres informacji dotyczy sposobu, terminéw zaptaty
i rozliczania sktadek w oparciu o przepisy prawa austriackiego, zas zataczone do oferty
zaswiadczenie potwierdza prawidiowe zaptacenie wymaganych na dzien wystawienia
zaswiadczenie skiadek.

Przystepujacy podniést, ze jesli odwotujacy chciatby kwestionowac¢ prawidtowosé
wydanego zaswiadczenia i informacji w nich zawartych, musiatby udowodni¢, ze w stosunku
do przystepujacego kiedykolwiek Kasa Chorych wszczela postepowanie egzekucyjne
w zwigzku z brakiem zaptacenia lub op6znieniem w stosunku do wymaganych terminéw
optacenia naleznych sktadek.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego zaswiadczenia z banku przystepujacy wskazat,
ze czes$e 1l pkt 6 SIWZ dopuszczata - jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze
przedstawi¢ dokumentéw dotyczacych sytuacji finansowej i ekonomicznej wymaganych
przez zamawiajgcego - przedstawienie innego dokumentu, ktéry w wystarczajgcy sposob
potwierdza spetnienie opisanego przez zamawiajgcego warunku.

Przystepujacy stwierdzit, ze oba dokumentu z banku, wbrew twierdzeniom
odwotujgcego, sg podpisane i potwierdzajg kondycje finansowa firmy na dzien 11.12.2009 r.,
a nie jak twierdzi odwotujacy za lata 2007 - 2008.

Przystepujacy wskazat takze na obowigzek, jaki przed dokonaniem czynnosci
wykluczenia cigzy na zamawiajgcym na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - odwotanie
w zakresie swoich zgdan zostato sformutowane wadliwe i réwniez z tej przyczyny nie moze
zosta¢ uwzglednione.

Odnoszac sie do zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji majacych wplyw na
wynik postepowania przystepujacy wskazal, ze majac na uwadze brzmienie art. 6 kc
w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, nalezy udowodni¢ lub chociazby uprawdopodobnié
zaistnienie takich okolicznosci, czego w ocenie przystepujagcego odwotujacy nie uczynit.

Podniést, ze odwotujgcy z naruszeniem przepiséw prawa w zakresie postugiwania sie
informacjami z KSV1870 przedstawia te informacje jako dowody majagce potwierdzi¢ jego
stanowisko o rzekomej ztej kondycji finansowej przystepujacego.

Wskazat, ze dokumenty te nie sg dokumentami mogacymi zgodnie przepisami prawa

polskiego (Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.) potwierdzac



kondycje finansowg wykonawcy, a nadto nie mogg by¢ brane pod uwage z punktu widzenia
brzmienia art. 9 ust. 2 ustawy Pzp.

Dodatkowo wskazat, ze jest to dokument, ktérego informacje moze znac tylko
podmiot, ktory zlecit przygotowanie takiego dokumentu, a zatem nie moze by¢ udostepniany

podmiot trzecim, co tym bardziej dyskryminuje go jako dowdd w sprawie.

Na podstawie zebraneqgo w sprawie materialu dowodowego oraz stanowisk stron

postepowania i przystepujgcego, zaprezentowanych w toku rozprawy Skiad Orzekajacy Izby

ustalit i zwazyt, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie z powodu potwierdzenia

sie zarzutu niezasadnego wyboru oferty przystepujaceqo, ktéra podlega odrzuceniu.

W pierwszej kolejnosci Sklad Orzekajacy lzby ustalit, ze odwotujacy, wnoszac
przedmiotowe odwotanie w zakresie pakietu nr 2 - 4 wykazat swdj interes w uzyskaniu
zamdwienia w zlozeniu tego srodka ochrony prawnej w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

W odwotaniu wskazatl on bowiem, ze objeta odwotaniem czynnosé wyboru przez
zamawiajgcego oferty innego wykonawcy skutkuje pozbawieniem odwolujgcego mozliwosci
realizacji przedmiotu zamodwienia, poniewaz odwotujacy nie podlegat wykluczeniu i ztozyt
niepodlegajaca odrzuceniu oferte, zawierajgca najnizszg cene sposrod ofert ztozonych przez
wykonawcow niepodlegajacych odrzuceniu.

Wobec ustalenia, ze we wskazanych pakietach oferte ziozyt jedynie odwotujacy
i wykonawca, ktérego oferta, w ocenie odwotujgcego, podlega odrzuceniu, Sktad Orzekajacy
Izby uznal, ze potwierdzenie sie zarzutu niezasadnego wyboru oferty tego wykonawcy,
oznaczaloby na odwolujgcego szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia
publicznego.

Tym samym wypetniona zastala materialnoprawna przestanka niezbedna do

rozpoznania odwotania wynikajgca z przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad Orzekajacy lzby zaliczyt w poczet materialu dowodowego nhastepujace

dokumenty:

1. specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia, opracowang przez zamawiajacego
w przedmiotowym postepowaniu,
oferte przystepujacego,
pismo zamawiajgcego z dnia 11.04.2010 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej,
odwotanie z dnia 09.04.2010 r.,
przystapienie z dnia 15.04.2010 .,

a > N



6. odpowiedz na odwotanie z dnia 23.04.2010 r.,
korespondencje faksowg z Ambasady Austrii oraz dokument z dnia 13.04.2010 r.
z Okregowej Kasy Chorych, przediozone na rozprawie odpowiednio przez

zamawiajacego i przystepujacego.

Skiad Orzekajacy Izby przeprowadzit dowdd z nastepujacych dokumentow:

1. specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, opracowanej przez zamawiajacego
w przedmiotowym postepowaniu,
oferty przystepujacego,
pisma zamawiajacego z dnia 11.04.2010 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej,
odwotania z dnia 09.04.2010 r.,
przystapienia z dnia 15.04.2010 .,

o g A w DN

odpowiedzi na odwotanie z dnia 23.04.2010 r.,

Ze wzgledu na uwzglednienie odwotania w nastepstwie potwierdzenia sie zarzutu
niezasadnego wyboru oferty przystepujgcego, ktéra podlega odrzuceniu oraz zgtoszenia
przez odwotujgcego innych zarzutdw jedynie z ostroznosci procesowej, Sklad Orzekajacy
Izby nie rozpoznat tych zarzutéw, wobec czego nie przeprowadzit dowodu z korespondencji
faksowej z Ambasady Austrii oraz z dokumentu z dnia 13.04.2010 r. z Okregowej Kasy
Chorych, przedtozonych na rozprawie odpowiednio przez zamawiajgcego i przystepujacego,
ktore dotyczyly pozostawionych bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

O tym, ze zarzuty dotyczace wykluczenia przystepujacego z udziatlu w postepowaniu
i zadania, bedace ich nastepstwem zostaly ztozone jedynie z ostroznosci procesowej
przesadza oswiadczenie odwotujgcego zawarte na str. 2 odwotanie, zgodnie z ktérym wniost
on o:

1. nakazanie uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty

IASON,

2. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty zlozonej przez IASON w oparciu

0 przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na niezgodnos¢ jej tresci z SIWZ,

wzglednie o:

3. nakazanie wykluczenia, w oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 3, 24 ust. 2 pkt 3 oraz

24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp IASON z postepowania o udzielenie zamowienia oraz

nakazanie powtorzenia czynnosci oceny i wyboru ofert i wybor jako najkorzystniejszej

oferty zlozonej przez odwotujacego,

a takze na str. 5 odwotania, zgodnie z ktérym ,Z ostroznosci_procesowej Odwolujacy

podnosi nadto, ze wykonawca IASON podlegat réwniez wykluczeniu z udziatu



w przedmiotowym postepowaniu przetargowym z trzech przyczyn, z ktérych kazda

stanowita odrebng ku temu przestanke”.

Odnosnie zarzutu niezasadnego wyboru oferty przystepujacego, ktéra podlega
odrzuceniu Skfad Orzekajacy Izby w petni podzielit stanowisko i argumentacje odwotujacego,
zawarte w odwotaniu, w piSmie odwotujgcego z dnia 23.04.2010 r., stanowigcym odniesienie
sie do stanowiska przystepujacego, zawartego w pismie z dnia 15.04.2010 r. oraz
zaprezentowane na rozprawie.

Po pierwsze, w ocenie Sktadu Orzekajgcego Izby, tres¢ oferty przystepujacego,
zawarta w Logistyce dostaw (str. 64 i 65 oferty) jest sprzeczna z trescig SIWZ, a po drugie,
sprzecznos¢ ta nie moze by¢ usunieta z zastosowaniem trybu poprawiania omytek, o ktérym

mowa w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Sktad Orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do przyjecia, ze przystepujacy w swojej
ofercie zaakceptowat opracowany przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
projekt umowy, stanowigcy zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Podstawy tej nie moze stanowi¢, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego
i przystepujacego, oswiadczenie zlozone przez przystepujgcego o tresci: ,w przypadku
przyznania zamoéwienia publicznego zobowigzuje sie do zawarcia umowy w siedzibie
zamawiajgcego, w terminie przez niego wyznaczonym”, poniewaz - co wynika wprost
z literalnego brzmienia tego oswiadczenia - oswiadczeniem tym przystepujacy zobowigzat
sie wylgcznie do stawienia sie w siedzibie zamawiajgcego w terminie przez zamawiajgcego
wyznaczonym do zawarcia umowy w formie pisemnej. W zadnej mierze oswiadczenie to nie
odnosi sie do tego, jakiej tresci umowe zobowigzuje sie podpisaC przystepujacy,
w szczegollnosci na warunkach zawartych w projekcie umowy, stanowigcym zatgcznik nr 2
do SIWZ.

Wskazac takze nalezy, ze zamawiajacy postanowieniami SIWZ wyraznie przewidziat
zlozenie przez wykonawcow wraz z ofertg innych dokumentéw, niz tylko dokumentow
wskazanych przez zamawiajgcego. W SIWZ w druku ,Oferta”, stanowiacym zatgczniki nr 1
do SIWZ w czesci VII zamawiajgcy przewidziat trzy grupy sktadanych przez wykonawcow
dokumentéw: ,Oswiadczenia”, ,Dokumenty” oraz ,Inne”. Wérdd tych ostatnich zamawiajacy
podat dwa: ,Dowdd wniesienia wadium” oraz ,Zalgczniki asortymentowo - cenowe”
(zatacznik nr 5 do SIWZ), co nie wyczerpywalo owych ,innych” dokumentow, o czym
swiadczy wykropkowanie dwoéch kolejnych pozycji tych dokumentow.

Trudno tez uznaé, ze dokumenty te - zakwalifikowane przez samego zamawiajgcego

jako sktadane facznie z ofertg - nie stanowig samej oferty w rozumieniu art. 66 k.c. skoro



zalgcznik nr 5 mial zawiera¢, zgodnie z czescig Il druku ,Oferta”, - ,Cena oferty” -
szczegdtowy wykaz cen jednostkowych. W zadnym innym miejscu ceny te nie miaty byc
wskazywane przez wykonawcow.

Uzna¢ zatem nalezy, ze zilozenie przez wykonawcOw oswiadczen, poza samym

drukiem ,Oferta” nie czynito tych dokumentow nie stanowigcymi tresci oferty.

Logistyka dostaw zawiera w szczegoélnosci sposob realizacji zamowienia (kiedy - dni
robocze w Austrii, nie w soboty, a jesli to za wyzszg cene, jakim transportem), ktéry to
sposob realizacji zamowienia, w ocenie Skiadu Orzekajgcego Izby, stanowit rowniez element
tresci SIWZ.

Logistyka dostaw, jak trafnie podnosit odwotujacy jest jednoznacznym, nie budzacym
watpliwosci oswiadczeniem woli przystepujacego co do sposobu realizacji przedmiotu
zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby nie doszukat sie w tresci tego oswiadczenia,
a w szczegolnosci w pkt 6 - 8, na ktére powotywat sie odwotujacy, niczego, co wymagatoby
wyjasnienia ze strony sktadajgcego go przystepujacego.

Fakt, ze postanowienia SIWZ nie przewidywaly na przestrzeni zatozonego
dwunastomiesiecznego okresu realizacji umowy odstepstw odnosnie dostaw dla
zamawiajgcego w jakimkolwiek dniu roku i dniu tygodnia, czyni zastrzezenia dodatkowe
przystepujacego poczynione w pkt. 7 i 8 o mozliwosci dostaw jedynie w dni robocze
w Austrii, zas w soboty jedynie w przypadku ich uwzglednienia w ,planowaniu miesiecznym”
pozostajagcymi w sprzecznosci z wymogami zamawiajgcego. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze
zamawiajacy nie przewidywat w ogole zadnych ograniczen co do dni dostaw, ani tez nie
przewidywat ze swojej strony koniecznosci planowania z miesiecznym wyprzedzeniem i to
z obowigzkiem powiadamiania o tym wykonawcy. Postanowieniem 8 3 ust. 2 projektu umowy
zamawiajacy przewidziat jedynie zamawianie dostaw z nie mniej niz 72 - godzinnym
wyprzedzeniem, co nie moze by¢ odczytywane jako prawo wykonawcéw do zadania od
zamawiajgcego dluzszego okresu wyprzedzajgcego dostawe, a tym bardziej
wyprzedzajgcego okresu planowania.

Bez znaczenia, z punktu widzenia oceny zgodnosci tresci oferty przystepujacego
Z trescig SIWZ, jest dotychczasowa praktyka zamawiajgcego, polegajaca na tym, ze dostawy
w soboty nie miaty miejsca, skoro praktyka ta nie zostata ujawnione w tresci SIWZ, a zatem
nie byta znana wykonawcom. Z tego samego powodu bez znaczenia pozostaje takze fakt, ze
- jak oswiadczyt przystepujacy na rozprawie - w Austrii dniem wolnym od pracy, ktéry
jednoczesnie jest dniem roboczym w Polsce jest jedynie 26.10.

Wskazac¢ nadto nalezy, ze brak w tym dniu (26.10) do godz. 16 mozliwosci weryfikacji

wczesniej ztozonego zamowienia rowniez jest niegodne z § 3 ust. 2 projektu umowy.



Sktad orzekajacy Izby za zastrzezenie ograniczajgce odpowiedzialnosé
przystepujacego w stosunku do tresci projektu umowy uznat réwniez postanowienie Logistyki
dostaw, zgodnie =z ktorym zamawiajacy nie bedzie obcigzat przystepujacego
odpowiedzialnoscig za opdznienia, wzglednie brak dostaw, ktore zwigzane sg ze zilymi
warunkami meteorologicznymi, uniemozliwiajgcymi bezpieczny i terminowy transport.

Definiowanie przypadkéw sity wyzszej przez wykonawcow na etapie sktadanych
przez nich ofert SIWZ nie przewidywala.

Skiad orzekajacy lzby uznat, tak jak wiasciwie powszechnie sie to przyjmuje, iz sita
wyzsza stanowi zdarzenie zewnetrzne, ktérego skutkéw nie da sie przewidzie¢ ani im
zapobiec. Podawanymi przyktadami sity wyzszej sg powodzie, huragany, wyladowania
atmosferyczne, trzesienie ziemi czy dzialania wojenne, przy czym nie chodzi o to, aby
danego zjawiska nie dalo sie w ogoéle przewidzie¢, ale aby nie bylo mozna przewidzie¢ jego
skutkéw, co oznacza, ze jedynie zjawiska o duzej skali mozna okresli¢ jako nadzwyczajne
(Kodeks cywilny. Komentarz pod red. Edwarda Gniewka, C.H. Beck Warszawa 2008).

W ocenie Skladu Orzekajgcego Izby blizej nie sprecyzowane zie warunki
meteorologiczne, przy obecnym wysokim poziomie wiedzy i urzgadzeh stuzb
meteorologicznych, nie sg zdarzeniami, ktérych skutkéw nie da sie przewidzieé.

Reasumujac Skfad Orzekajacy Izby uznal, ze tres¢ Logistyki dostaw jest sprzeczna
Z trescig SIWZ, na ktérg skiada sie projekt umowy, a przystepujacy nie moze sie powotywaé

na akceptacje tego projektu umowy, o czym byta mowa wyzej.

Stwierdzona powyzej sprzecznos¢ nie moze by¢, w ocenie Skiadu Orzekajgcego
Izby, usunieta z zastosowaniem trybu poprawiania omytek, o ktorym mowa w przepisie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz brak jest podstaw do przyjecia, ze Logistyka
dostaw zostata przez przystepujacego jedynie omytkowo objeta trescig oferty.

Na podstawie oswiadczen petnomocnika przystepujacego, ztozonych na rozprawie
ktory - jak oswiadczyt - przygotowywat oferte, Skiad Orzekajacy Izby doszedt do
przekonania, ze Logistyka dostaw celowo, w zadnym razie nie omyikowo, zostata zawarta
w ofercie. O celowym dziataniu swiadczy oswiadczenie, iz przygotowujacy oferte ,zalgczyt
wskazane w tej czesci dokumenty (dotyczy czesci VII formularza oferty — ,Inne”) w celu
Zzapoznania Zamawiajgcego odnosnie ogoélnej sytuaciji w zakresie dostaw”.

O celowosci dziatania swiadczy takze fakt, iz dokument Logistyka dostaw zostat
opatrzony datg 08.03.2010, tj. w bliskosci 10.03.2010, ktdrg opatrzono wypetniony druk
,Oferty”. Za starannym przygotowaniem i kompletowaniem oferty przemawia nadto to, ze
zawiera ona 95 kolejno ponumerowanych stron, z ktdrych strona 60, cho¢ pozbawiona

jakiejkolwiek tresci, zostata opatrzona numerem oraz - jak Logistyka dostaw - podpisana.



W tych okolicznosciach Sktad Orzekajacy Izby nie dat wiary o$wiadczeniu innego
petnomocnika przystepujacego, iz ,Logistyka dostaw jest standardowym dokumentem, ktory
(przystepujacy) przedstawia prywatnym Zamawiajacym”.

Po pierwsze, temu, ze dokument ten nie jest dokumentem standardowo
przedstawianym i to jedynie prywatnym zamawiajacym przeczy opatrzenie go datg
odpowiadajgcg czasowi kompletowania zatgcznikéw do oferty opatrzonej datg 10.03.2010 r.,
jak tez sporzadzenia go w jezyku polskim.

Skitad Orzekajacy Izby zwrdcit bowiem uwage, ze w odroznieniu do Logistyki dostaw,
inne - jak podkreslat przystepujacy - niewymagalne przez zamawiajgcego dokumenty
zalgczone do oferty, np. ,Formularz ,Monthly planning™ oraz ,Katalog lotniczy ,Dedalos” -
nie zostaly opatrzone datg i sg jedynie w jezyku angielskim (bez ttumaczenia).

Reasumujac Skiad Orzekajacy Izby uznat, ze Logistyka dostaw nie omytkowo objeta

zostala trescig oferty przystepujacego.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktory przystepujacy wskazywat jako podstawe
doprowadzenia do zgodnosci tresci jego oferty z trescig SIWZ naklada na zamawiajgcego
obowigzek poprawienia w toku postepowania omytek w tresci oferty, jednak dla wypetnienia
przez zamawiajgcego tego obowigzku konieczne jest taczne potwierdzenie sie dwoch
okoliczno$ci:

1. stwierdzona niezgodnos¢ ma charakter omyiki,

2. poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Ustalenie przez Skfad Orzekajacy lzby, ze w rozpoznawanym stanie faktycznym nie
mamy do czynienia z omyikg przesadza o niedopuszczalnosci zastosowania wskazanego
przepisu, ktory dotyczy wytacznie omytkowego dziatania wykonawcy.

Badanie drugiej ze wskazanych okolicznosci jest w takiej sytuacji bezcelowe.

Wobec powyzszego Sktad Orzekajacy lzby uznat, ze zamawiajacy naruszyt przepis
art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 i 2, a w konsekwencji takze przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
i na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze oraz art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
orzekt jak w sentencji, uznajac, ze stwierdzone naruszenia przepisow ustawy miaty wptyw na
wynik postepowania, skoro w wyniku btednej decyzji zamawiajgcego wybrano oferte, ktéra
podlega odrzuceniu.

Orzekajgc o kosztach postepowania Sktad Orzekajacy Izby wzigt pod uwage tresé
art. 192 ust. 10 ustawy Pzp oraz 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
Z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Gdansku.

Sktad Orzekaj acy Izby:



