Sygn. akt: KIO 1064/11

WYROK

z dnia 1 czerwca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2011 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 20 maja 2011 r. przez wykonawce EUROCOR
POLSKA Spotka z 0.0. z siedzib @ w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie, ul. Zotnierska 18, 10-561 Olsztyn

orzeka:

1. uwzglednia odwotfanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert w zakresie
pakietu 10 z uwzglednieniem okolicznosci wynikajacych z uzasadnienia niniejszego

orzeczenia

2. kosztami  postepowania  obcigza  Zamawiajagcego  Wojewodzki  Szpital

Specjalistyczny w Olsztynie i

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
EUROCOR POLSKA Spétka z 0.0. z siedzib g w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajacego Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego w
Olsztynie, ul. Zotnierska 18, 10-561 Olsztyn na rzecz Odwolujgcego sie
wykonawcy EUROCOR POLSKA Spéditka z 0.0. z siedzib a w Warszawie kwote

18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesScCset ziotych zero groszy)



stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od
odwotania i uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego obejmujace

wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:  ......cooviiiiiiiiiiine



sygn. akt KIO 1064/11

UZASADNIENIE

W dniu 20 maja 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.

180 ust. 1 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2010 roku, nr 113, poz. 759 ze zmianami, zwanej dalej: ustawg Pzp)
wplyneto odwolanie zlozone przez wykonawce odwotujgcego sie EUROCOR POLSKA
Spétka z o0.0. z siedzib g w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie W postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego na ,Dostawe sprzetu jednorazowego uzytku do badan i
zabiegow diagnostyczno - interwencyjnych”, znak sprawy DZPZ/333/4 UEPN/2011.

Odwotanie zlozono na czynnos¢ polegajacg na: dokonanym na podstawie
»powtdrzonego zawiadomienia o rozstrzygnieciu postepowania w zakresie Pakietu 10" z dnia
11 maja 2011 roku i w wyniku przeprowadzonego ponownego badania i oceny ofert, wyborze
przez Zamawiajgcego oferty Elumedica Werner Eilberg, Niemcy (dalej jako: Elumedica)
zlozonej w zakresie Pakietu 10 w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Wskazano na naruszenie przez Zamawiajgcego w toku postepowania:
1. przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez jego nieuprawnione zastosowanie przez
Zamawiajacego w toku powtornego badania i oceny ofert w celu wezwania Elumedica do
zlozenia wyjasnien dotyczacych danych zamieszczonych w ofercie tego wykonawcy, tj. w
formularzu ofertowym odnoszacych sie do terminu wykonania zamoOwienia w sytuacji, w
ktorej zarbwno przedmiot wezwania Zamawiajacego skierowanego dniu 5 maja 2011 r. do
Elumedica dotyczacego ziozenia wyjasnien, jak i charakter informacji, ktérych wyjasnien
domagat sie Zamawiajacy nie dotyczyly ,0éwiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 Pzp".
2. przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w niniejszej
sprawie i zaniechanie odrzucenia oferty Elumedica w sytuacji, w ktorej oferta ta jest
niezgodna z trescig SIWZ, w zakresie w jakim Elumedica okreslita w swojej ofercie termin
wykonania zamowienia na 7 dni od daty ztozenia zamowienia.

Z ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazuje takze na naruszenie przez
Zamawiajgacego w toku ponownego badania i oceny ofert:
3. przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione prowadzenie przez
Zamawiajagcego w toku powtdérnego badania i oceny ofert negocjacji z Elumedica
dotyczacych istotnego elementu tresci oferty Elumedica, jakim jest termin wykonania

zamdwienia okreslonego w ofercie na 7 dni od daty ztozenia zamdwienia



4, przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez nieuprawnione dokonanie przez
Zamawiajgcego samodzielnie - na podstawie wyjasnien ztozonych przez Elumedica w dniu 6
maja 2011 r. - poprawy oferty Wykonawcy w zakresie istotnego elementu oswiadczenia
Elumedica stanowigcego oferte, jakim bez watpienia jest termin wykonania zamowienia, do
czego Zamawiajgcy w zaden sposéb nie byt uprawniony.

W konsekwencji Odwotujacy wnosit o:

1. uznanie odwotania za zasadne,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez

Elumedica - w zakresie Pakietu 10;

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie
Pakietu 10;
4, nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Elumedica, na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp, jako oferty niezgodnej z trescig SIWZ;
5. nakazanie Zamawiajgcemu wyboér oferty EUROCOR Polska Spofkki z 0.0., jako oferty
najkorzystniejszej i nie podlegajacej odrzuceniu.

Ewentualnie, na wypadek nie uznania przez lzbe zarzutow i zgdan przedstawionych
powyzej, jedynie z ostroznosci procesowej, Odwolujacy wskazat na naruszenie przez
Zamawiajgcego w toku postepowania:

1. przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w niniejszej
sprawie i zaniechanie czynnosci wykluczenia Elumedica z udzialu w postepowaniu w
sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie niezbednego doswiadczenia z uwagi na przediozenie wraz z ofertg referenciji, ktore
nie potwierdzajg faktu nalezytego wykonania dostaw, majgcych wskazywa¢ na posiadanie
przez Elumedice wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia.

W konsekwencji Odwotujacy wnosit o:

1. uznanie odwotania za zasadne;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty zfozonej przez
Elumedica - w zakresie Pakietu 10;

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci badania i oceny oferty zlozone;j
przez Elumedica;

4, nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenie ponownego badania i oceny oferty
zlozonej przez Elumedica w zakresie oceny spetniania warunkéw udziatu w przedmiotowym
postepowaniu w zakresie Pakietu 10;

5. nakazanie Zamawiajagcemu wykluczenia Elumedica z udzialu w niniejszym
postepowania w zakresie pakietu 10 z powodu niespetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu w zakresie wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia;



6. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru ofert sposréd ofert
zlozonych przez Wykonawcow nie podlegajacych wykluczeniu;

7. nakazanie Zamawiajgcemu wybor oferty EUROCOR Polska Spéiki z 0.0., jako oferty
najkorzystniejszej i nie podlegajacej odrzuceniu;

Interes EUROCOR Polska Spoétkki z 0.0. z siedzibg w Warszawie w ztozeniu
przedmiotowego odwotania wynika z faktu, ze skarzone czynnosci Zamawiajacego, tj. wybor
ofert Elumedica, zaniechanie odrzucenie oferty Elumedica, ewentualnie zaniechanie
czynnosci wykluczenia Elumedica z udziatu w niniejszym postepowaniu w zakresie Pakietu
10 zamknely Spotce droge do ubiegania sie o zaméwienie w zakresie Pakietu 10, w
przedmiotowym postepowaniu. W nastepstwie zaskarzonych czynnosci Zamawiajgcego
Odwolujagcy moze ponies¢ szkode w postaci utraconych korzysci w wysokosci
odpowiadajgcej wartosci oferowanego przez niego przedmiotu zamoOwienia w zakresie
Pakietu 10. Odwotujacy, jako jedyny podmiot niepodlegajacy wykluczeniu z udzialu w toku
postepowania ziozyt bowiem jedyng oferte nie podlegajgcg odrzuceniu, jaka zostata ztozona
w zakresie Pakietu 10 w przedmiotowym postepowaniu. Oferta ta w zakresie ceny miescita
sie w kwocie, ktérg Zamawiajgcy chciat przeznaczyé¢ na realizacje zamoéwienia. W zwigzku z
tym, gdyby Zamawiajacy nie naruszyt powotanych powyzej przepiséw Pzp, Odwotujgcy
uzyskatby mozliwos¢ realizacji zamdwienia w zakresie Pakietu 10.

Wszelkie terminy zwigzane z wniesieniem odwotlania zostaty dochowane:

11 maja 2011 r. - informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie Pakietu 10;
20 maja 2011 - wniesienie niniejszego odwotania.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze zawiadomieniem z dnia 12 kwietnia 2011 r.
Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego, iz dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w
ramach Pakietu 10 w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i wybrat oferte
ztlozong przez Elumedica Werner Eilberg, Am Haingraben 48,61231 Bad Nauheim, Niemcy.
W zwigzku z takim rozstrzygnieciem postepowania przetargowego oraz z uwagi na powziete
przez Odwotujgcego uzasadnione watpliwosci w zakresie niezgodnosci oferty ztozonej przez
Elumedica z postanowieniami SIWZ, EUROCOR w dniu 22 kwietnia 2011 r. ztozyt do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynnosé Zamawiajacego polegajaca nha
wyborze oferty Elumedica zlozonej w zakresie Pakietu 10. Odwotujacy wskazat w tresci
odwotania na naruszenie przez Zamawiajgcego w toku postepowania przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w niniejszej sprawie i zaniechanie
odrzucenia oferty Elumedica w sytuacji, w ktérej oferta ta jest niezgodna z trescig SIWZ w
zakresie w jakim Elumedica okreslita w swojej ofercie termin wykonania zaméwienia, na 7
dni od daty zlozenia zamOwienia. W nastepstwie wniesionego przez Spotke odwotania
Zamawiajacy w dniu 26 kwietnia 2011 r. wystosowat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odpowiedz na odwotanie, w ktérym to pismie zawnioskowat 0 umorzenie postepowania w
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zwigzku z uznaniem w catosci zasadnosci zarzutdéw podniesionych przez Spotke w
odwotaniu. Jednoczesnie pismem z dnia 26 kwietnia 2011 r. skierowanym do wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ zawiadomienia o
rozstrzygnieciu postepowania w zakresie Pakietu 10, czym jednoczesnie faktycznie dokonat
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Elumedica w zakresie Pakietu nr 10 dokonanej w
dniu 12 kwietnia 2011 r. Dodatkowo uwzgledniajgc w catosci zarzuty odwotania Zamawiajgcy
zobowigzat sie do dokonania ponownego badania i oceny ofert w zakresie Pakietu nr 10.

W toku czynnosci ponownego badania i oceny ofert ztozonych w ramach
postepowania w zakresie Pakietu nr 10 Zamawiajacy pismem z dnia 5 maja 2011 r.,
powotujac sie na przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwat Elumedica do ztozenia wyjasnien
dotyczacych dokumentow. W tresci wezwania Zamawiajacy wskazal, ze przedmiotowe
wezwanie obejmuje zadanie do ztozenia wyjasnien (cyt.) ,[...] dotyczacych terminu realizacji
zamodwienia okre$lonego przez Panstwa w formularzu ofertowym [...]". W zwigzku z
rozbieznosciami pomiedzy trescig oferty Elumedica a trescig wymagan stawianych przez
Zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ Zamawiajacy, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp wezwal Elumedica do zlozenia ,[...] wyjasnien w zakresie prawidliowego terminu
wykonania zamoéwienia [...]". W nastepstwie pisma Zmawiajacego Elumedica ztozyla zadane
wyjasnienia, wskazujac jednoczesnie, ze ,[...] termin realizacji zamodwienia 7 dni jest
jednoczesnie nieaktualny [...]".

W nastepstwie ztozonych przez Elumedica wyjasnien Zamawiajacy samodzielnie
dokonat zmiany w tresci oferty tego wykonawcy i na podstawie zawiadomienia z dnia 11
maja 2011 r. poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o rozstrzygnieciu
postepowania w zakresie Pakietu nr 10 poprzez dokonanie ponownego wyboru oferty
Elumedica.

W ocenie Odwotlujgcego przedstawiona powyze] czynnoS¢ Zamawiajgcego
polegajaca na wyborze oferty ztozonej przez Elumedica na podstawie zawiadomienia z dnia
11 maja 2011 r. dotknieta jest wadg polegajaca na:

1) wyborze oferty dokonanym z naruszeniem przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w
zakresie w jakim Zamawiajgcy prowadzit z Elumedica negocjacje dotyczace wskazanego w
ofercie tego wykonawcy terminu realizacji zamowienia;

2) wyborze oferty dokonanym z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
nieuprawnione dokonanie przez Zamawiajgcego samodzielnie - na podstawie wyjasnieh
zlozonych przez Elumedica - poprawy oferty Wykonawcy w zakresie istotnego elementu
oswiadczenia Elumedica stanowigcego oferte, jakim bez watpienia jest termin wykonania
zamodwienia okreslony przez tego wykonawce w formularzy ofertowym na 7 dni od daty

zlozenia zamowienia, do czego Zamawiajacy w zaden sposoéb nie byt uprawniony;



3) wyborze oferty podlegajacej odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustaw Pzp jako niezgodne z SIWZ;

Odwotujacy zauwazyt, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ sformutowat wymaganie
dotyczace terminu wykonania zamoéwienia (pkt IV SIWZ), przy czym termin wykonania
zamoOwienia Zamawiajacy sformutowat odmiennie w zakresie pakietéw 1-15 oraz pakietow
16-23 objetych postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego. W pierwszym
przypadku (pakiety 1-15) Zamawiajgcy wskazat, ze termin wykonania zamdwienia wynosi 12
miesiecy od daty podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, za$§ w drugim
przypadku Zamawiajacy przewidziat, ze termin realizacji zamoOwienia bedzie wynosit 24
miesigce od daty podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Kolejno nalezy zauwazy¢, ze stosownie do regulacji przepisu art. 36 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp SIWZ powinna zawiera¢ co najmniej istotne dla stron postanowienia, ktore
zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
0gOllne warunki umowy albo wzor umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby
zawart z nim umowe w sprawie zaméwienia publicznego na takich warunkach. Zatem
elementem SIWZ jest projekt umowy, jakg Zamawiajgcy zamierza zawrze¢ z wykonawcami
wytonionymi w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Znalazto to
potwierdzenie w tresci pkt XVI pakt 1 SIWZ, gdzie Zamawiajacy wskazal, ze postanowienia
umowy zawarto we wzorze umowy, ktéry stanowi zatgcznik numer 3 do SIWZ. Tym samym
nalezy uznac, ze projekt umowy oraz wynikajgce z niego wymagania, jakie Zamawiajgcy
stawia wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamdwienia stanowig w istocie integralng
czes$¢ postanowien SIWZ. A zatem w sposoOb nieulegajacy watpliwosci nalezy uznaé, ze
wymagania stawiane wykonawcom, ktére zawarte sg w projekcie umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, a wiec w integralnej czesci SIWZ, winne stanowi¢ jednolite dla
wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu kryterium, na podstawie ktérego
zlozone przez nich oferty beda poddane ocenie przez Zamawiajgcego, z punktu widzenia
zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Innymi stowy - poddajgc ocenie oferte ztozong przez
wykonawce z punktu widzenia zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ Zamawiajacy powinien
bra¢é pod uwage takze zgodno$¢ zobowigzania wykonawcy wyrazonego w ofercie z
projektem umowy, stanowigcym integralng cze$¢ SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze Odwolujacy zauwazyt, iz stosownie do tresci przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy zobowigzany jest odrzucic¢ oferte zlozong przez
wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli tres¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ, chyba ze zachodzg okolicznosci wskazane przez ustawodawce w
przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (tj. istnieje mozliwos¢ poprawienia przez
Zamawiajgcego w ofercie innych anizeli pisarskie i rachunkowe omyitek polegajacych na

niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty).



W ocenie Wykonawcy Odwotlujgcego sie zadna z okolicznosci wskazanych w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w stanie faktycznym nie zaistniala, a zatem jako przestanka
odrzucenia oferty ztozonej przez Elumedica winna by¢ jedynie zgodnos¢ tresci oferty z
trescig SIWZ.

Zgodnie z ugruntowanag linig orzeczniczg Krajowej I1zby Odwotawczej, przepis art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi podstawe do odrzucenia oferty w sytuacji, w ktérej tresé
oferty nie odpowiada tresci SIWZ pod wzgledem merytorycznym. Oznacza to, iz tylko tego
rodzaju sprzecznos¢ oferty z SIWZ, ktéra przejawia sie w zaoferowaniu innego przedmiotu
zamodwienia, zaproponowania innego sposobu realizacji, czy tez terminu wykonania
zamoOwienia, aktualizuje pod stronie zamawiajacego obowigzek odrzucenia oferty. Przyjecie
stanowiska przeciwnego, iz jakiekolwiek uchybienia oferty wzgledem tresci SIWZ skutkujg
odrzuceniem oferty, stanowitoby przejaw nieracjonalnosci, bowiem czynitoby formalizm
nadrzedng wartoscig postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Tymczasem
chodzi o wybor oferty najkorzystniejszej, ktéra zapewnia realizacje oczekiwan
zamawiajgcego w odniesieniu do przedmiotu zamowienia (tak: wyrok KIO z dnia 28 grudnia
2010 r. KIO/UZP 2698/10).

Ponadto Odwotujacy wskazat, ze w literaturze przedmiotu za powszechne nalezy
uzna¢ stanowisko, wedle ktorego tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do
wykonania oznaczonego swiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajacego,
jezeli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejsza w
postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamoOwienia publicznego.
Swiadczenie wykonawcy ma odpowiadaé¢ opisanym w SIWZ potrzebom zamawiajacego. Ich
poréwnanie (opisu przedmiotu zawartego w SIWZ oraz zobowigzania wykonawcy zawartego
w ztozonej ofercie) przesadza o tym, czy tresc¢ oferty odpowiada tresci SIWZ. Oferta posiada
walor oswiadczenia woli w rozumieniu przepiséw prawa cywilnego, ktére w zestawieniu ze
specyfikg prawa zamowien publicznych, jest skuteczne, jesli oferta spetnia wymogi
naktadane przez Zamawiajgcego, a w szczegolnosci za$ wtedy, kiedy odpowiada SIWZ
jezeli chodzi o przedmiot zamdéwienia oraz sposob i warunki jego realizacji.

W literaturze prawa cywilnego w zakresie stosunkéw zobowigzaniowych przyjmuje
sie, ze dla dokonania opisu konkretnego stosunku zobowigzaniowego nalezy dokona jego
oceny z punktu widzenia 3 elementéw: stron stosunku zobowigzaniowego, jego przedmiotu,
tj. konkretnego swiadczenia oraz sposobu spetnienia tego swiadczenia, przy czym w ramach
sposobu spetnienia swiadczenia powinny by brane pod uwage m.in. miejsce oraz termin
spetnienia swiadczenia (art. 353 w zw. z art. 454 oraz 455 Kc). A zatem nalezy przyja¢, ze
termin spelnienia swiadczenia, jak rowniez okres, w ktérym Swiadczenie bedzie spetniane
przez dtuznika jest bardzo istotnym elementem stosunku zobowigzaniowego taczacego

strony, przy czym dotyczy to réwniez stosunku zobowigzaniowego zawartego w trybie
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regulowanym przepisami Pzp (art. 139 ust. 1 ustawy Pzp). Tym samym nalezy w sposéb
niewatpliwy uznac, ze oswiadczenie wykonawcy zmieszczone w ofercie, a odnoszace sie do
terminu wykonania zamoéwienia dotyczy elementu istotnego samej oferty. Wszelkie za$
zmiany tego elementu dokonane samodzielnie przez Zamawiajgcego w oparciu o
wyjasnienia ziozone przez wykonawce, ktorego oferta jest niezgodna z SIWZ nalezy
potraktowa¢ jako dziatania zmierzajgce do wprowadzenia do oferty tego wykonawcy
istotnych zmian.

W niniejszym stanie faktycznym wskazano, ze Zamawiajacy (w pkt IV SIWZ) w
sposob jednoznaczny i nie nasuwajacy zadnych watpliwosci sprecyzowal wymaganie w
zakresie realizacji zamoOwienia objetego Pakietem 10 w terminie 12 miesiecy od daty
podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na dostawe asortymentu w ramach
Pakietu 10. Nalezy ponadto zauwazy¢, ze w projekcie umowy stanowigcym zatgcznik nr 3 do
SIWZ w postanowieniu 8 1 Zamawiajacy jednoznacznie okreslit, ze ,Wykonawca
zobowigzuje sie dostarcza¢ - sukcesywnie wg potrzeb Zamawiajgcego, na pisemne lub
telefoniczne zamowienie, zatwierdzone przez Kierownika Apteki - w terminie od ........ r. do
dnia ............ r. nastepujgce towary [...]". Z kolei w postanowieniu § 2 ust. 1 projektu umowy
Zamawiajacy sprecyzowat kolejny warunek wzajemnej wspotpracy stron w zakresie sposobu
realizacji zamowienia, wskazujac, ze ,Szczegotowy asortyment towaréw okreslonych w § 1,
Zamawiajacy podawac¢ bedzie Wykonawcy w chwili zlozenia zamoéwienia. Wykonawca
zobowigzany jest dostarczy¢ zaméwiony towar w terminie do 48 godz. od chwili ztozenia
zamowienia (faksem lub telefonicznie)".

Zestawienie wskazanych powyzej w § 1 oraz w § 2 ust. 1 projektu umowy terminéw
wskazuje jednoznacznie, ze Zamawiajgcy oczekuje w zakresie Pakietu 10, ze wybrany
wykonawca bedzie realizowat dostawy przedmiotu zamowienia sukcesywnie w okresie od
dnia podpisania umowy przez okres 12 miesiecy (8 1 projektu umowy), przy czym realizacja
kazdej z dostaw zamowionych przez Zamawiajgcego nastgpi nie pozniej anizeli w ciagu 48
godzin od momentu ztozenia zamowienia. W ocenie Wykonawcy postanowieniu pkt IV SIWZ
W powigzaniu z wymaganiem Zmawiajacego, ktéremu dat on wyraz w § 2 ust. 1 projektu
umowy, stanowigcego zatgcznik nr do SIWZ mozna nada¢ jedynie takie znaczenie, o ktérym
jest mowa wyzej. Zdaniem Spoiki przedmiotowe postanowienia SIWZ oraz projektu umowy
wprowadzajg niezwykle istotne z punktu widzenia interesbw Zamawiajagcego wymaganie
dotyczace terminu realizacji dostaw przedmiotu zamdéwienia.

W ocenie Wykonawcy Odwolujgcego sie powyzsze wskazuje jednoznacznie, ze
postuzenie sie przez Zamawiajgcego w tresci pkt IV SIWZ oraz w 8§ 2 ust. 1 projektu umowy
konkretnymi precyzyjnie okreslonymi terminami, w ktoérych wykonawca jest zobowigzany

wykona¢ zamodwienia wyraza wilasnie te intencje, aby wykonawcy samodzielnie nie



modyfikowali tego elementu sposobu realizacji zamdwienia po to, zeby zaoferowacé realizacje
przedmiotu zamowienia w sposéb zgodny z wymaganiami Zamawiajacego.

Uwzgledniajac przedstawione powyzej uwagi dotyczagce wymagan Zamawiajacego w
zakresie terminu realizacji zamowienia nalezy wskaza¢, ze analiza oferty zlozonej przez
Elumedica wykazuje, ze nie odpowiada ona tresci SIWZ w zakresie istotnego elementu
odnoszacego sie do sposobu realizacji zamodwienia, a mianowicie terminu wykonania
zamoéwienia. W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy w formularzu ofertowym
stanowigcym zatacznik nr 1 do SIWZ wskazat, ze oczekuje od wykonawcdw biorgcych udziat
w postepowaniu i sktadajacych oferte okreslenia terminu wykonania zamdwienia (vide: str. 8
formularza ofertowego). Nalezy jednak podkreslic, ze realizujgc wskazane wymaganie
Zamawiajacego Elumedica w formularzu ofertowym zlozonym do postepowania wskazata
termin wykonania zaméwienia, ktéry w zadnym wypadku nie odpowiada wymaganiom SIWZ
okreslonym przez Zamawiajgcego. Elumedica wskazala bowiem na stronie 2 formularza
ofertowego ztozonego w postepowania, iz oswiadcza, ze wykona zaméwienie ,od daty
zlozenia zamOwienia w ciggu 7 dni". Nalezy wiec z calg stanowczoscig podkresli¢, ze
wskazany przez tego wykonawce termin wykonania zamowienia w zadnym wypadku nie da
sie pogodzi¢ z wymaganiami stawianymi przez Zamawiajgcego w pkt IV SIWZ oraz w
postanowieniu 8 2 ust. 1 projektu umowy stanowigcego zalgcznik nr 3 do SIWZ. Termin
realizacji zamowienia wskazany przez Elumedica jest zatem niewatpliwie rézny i od terminu
okreslonego przez Zamawiajgcego w pkt IV SIWZ, a dodatkowo jest ponad 3 razy diuzszy od
wymaganego przez Zamawiajgcego terminu realizacji poszczeg6lnych zaméwien na
asortyment objety zamdwieniem.

W kontekscie powyzszego nalezy zauwazy¢, ze w ramach przeprowadzenia przez
Zamawiajgcego czynnosci ponownego badania i oceny ofert Zamawiajagcy w sposéb
nieuprawniony zastosowat przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a w konsekwencji w spos6b
nieuprawniony wezwat Elumedica do ziozenia w tym trybie wyjasnien dotyczacych
wskazanego w ofercie tego wykonawcy terminu wykonania zamowienia. Zakres uprawnien
Zamawiajgcego (a jednoczes$nie jego obowigzkow) wynikajacych z przepisu art. 26 ust. 4
ustawy Pzp ograniczony jest jedynie do oswiadczen i dokumentéw, o jakich mowa w art. 25
ust. 1 Pzp, czyli oswiadczen Ilub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, potwierdzajace spelnianie przez wykonawce: 1) warunkéw udziatu w
postepowaniu, 2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Tryb przewidziany zatem w powotanym przepisie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp dotyczy jedynie wyjasniania watpliwosci zamawiajgcego co do ztozonych
dokumentéw i oswiadczen, i obejmuje on tylko te dokumenty i oswiadczenia, ktére dotyczg
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, a takze spetniania wymagan okreslonych

przez zamawiajgcego, odnoszacych sie do oferowanych dostaw, ustug Ilub roboét
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budowlanych. Tryb ten moze sie zatem odnosi¢ tylko i wylacznie do dokumentow
wymienionych w postanowieniach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226,
poz. 1817). Tymczasem w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w toku ponownego
badania i oceny ofert wezwat Elumedica do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty
wyrazonej w formularzu ofertowym. Zamawiajgcy pomingt przy tym (jak sie wydaje), ze
formularz ofertowy i zawarta w nim tres¢ oswiadczenia wykonawcy (Elumedica)
stanowigcego oferte zlozong w toku postepowania przetargowego dotyczacg terminu
wykonania zamowienia w zadnym wypadku nie jest ani o$wiadczeniem, ani dokumentem
odnoszacym sie do warunkéw udzialu w postepowaniu, ani tym bardziej nie odnosi sie do
przedmiotu oferowanej przez Elumedica dostawy. Ponadto wymaga stanowczego
podkreslenia, ze dokument, co do ktérego Zamawiajagcy domagat sie wyjasnien, tj. formularz
ofertowy w zadnym wypadku nie jest dokumentem wymienionym w przepisach powotanego
wyzej rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r., ktére okresla
kategorie dokumentéw, ktérych Zamawiajacy ma prawo, a niekiedy obowigzek domagac sie
od wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu przetargowym. Z kolei tres¢ (przedmiot)
oswiadczenia Elumedica, ktéra budzita rzekome watpliwosci Zamawiajgcego, tj. wskazany w
ofercie Elumedica termin realizacji zaméwienia (7 dni - oswiadczenie to zlozone jest w
sposOb niezwykle precyzyjny, ktory nie powinien nasuwac¢ watpliwosci przecietnemu
odbiorcy takiego oswiadczenia co do jego tresci) nie warunkuje ani samej mozliwosci udziatu
w postepowaniu, ani nie odnosi sie do cech jakosciowych oferowanego asortymentu. Tym
samym Zamawiajgcy nie miat w ogole prawa do zastosowania w niniejszej sprawie trybu
przewidzianego w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Stosujgc zatem ten tryb razgco naruszyt
wskazany przepis Pzp.

Konsekwencjg nieuprawnionego zastosowania przez Zamawiajgcego trybu
przewidzianego w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp jest rowniez fakt, iz wyjasnienia Elumedica
zlozone w piSmie datowanym na dzien 6 maja 2011 r. w zadnym wypadku nie mogty
spowodowacé skutecznej zmiany pierwotnie zlozonego przez Elumedica oswiadczenia
(bedacego sktadnikiem oferty) odnoszacego sie do terminu wykonania zamowienia.
Przedmiotowe oswiadczenie Elumedica, tj. oswiadczenie w zakresie terminu wykonania
zamodwienia odnosi sie bowiem do merytorycznego elementu oferty tego wykonawcy
dotyczacego sposobu i warunkow realizacji zamowienia. Skoro termin realizacji zamdéwienia,
wskazany w formularzu ofertowym stanowi element oferty, jakiekolwiek zmiany w zakresie
tego terminu sg wykluczone z mocy przepisu art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp. W sSwietle
powotanego przepisu niedopuszczalne jest bowiem dokonywanie w ofercie jakichkolwiek

zmian. Co prawda - elementy tresci oferty moga ulega¢ ewentualnej zmianie w toku
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czynnosci badania i oceny ofert przez Zamawiajgcego, jednakze moze to nastgpi¢ jedynie w
trybie art. 87 ustawy Pzp, i to wylacznie pod warunkiem, ze w konkretnym stanie faktycznym
sprawy zaistniejg okolicznosci z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy zas w toku
niniejszego postepowania w ramach ponownego badania i oceny ofert trybu takiego nie
zastosowat. Co wiecej - w ocenie Odwotujgcego nawet gdyby w ramach ponownego badania
i oceny ofert Zamawiajacy zastosowat tryb przewidziany w art. 87 Pzp w stanie faktycznym
sprawy nie zachodzity okolicznosci uprawniajgce Zamawiajgcego do dokonania zmiany
oferty zlozonej przez Elumedice wymienione w art. 87 ust. 2 Pzp.

W tym miejscu jedynie z ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazuje niniejszym, ze
postepowanie Zamawiajgcego w toku ponownego badania i oceny ofert wskazuje, ze istotg
dziatania Zamawiajgcego byla prawdopodobnie cheé obejscia zakazu prowadzenia
negocjacji dotyczacych tresci oferty oraz zakazu dokonywania jakichkolwiek zmian w ofercie
zlozonej w postepowaniu, wyrazonego w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawg Pzp. Jedng z przestanek
wskazujgcych na taki cel dzialania Zamawiajgcego jest okolicznos$é¢, iz w nastepstwie
pierwszego z odwotan wniesionych przez Odwotujgcego Zamawiajgcy pismem z dnia 26
kwietnia 2011 r. uznat w catosci zasadnos¢ podniesionych przez Odwotujgcego zarzutdw,
przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze podstawowym zarzutem podniesionym przez Spoétke
w pierwotnym odwotaniu bylo zaniechania zastosowania przez Zamawiajacego przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp ,poprzez jego niezastosowanie w niniejszej sprawie i zaniechanie
odrzucenia oferty Elumedica w sytuacji, w ktorej oferta ta jest niezgodna z trescig SIWZ w
zakresie w jakim Elumedica okreslita w swojej ofercie termin wykonania zamowienia, na 7
dni od daty ztozenia zamowienia". Zamawiajgcy wiedziat zatem, ze zarzuty Odwotujgcego
nie dotycza przede wszystkim kwestii niespetniania przez Elumedica warunkoéw udziatu w
postepowaniu, czy tez niespetniania przez oferowany asortyment wymagan techniczno -
jakosciowych. Zamawiajacy wiedziat, ze zarzuty Odwotujgcego dotyczg niezgodnosci
merytorycznej pomiedzy wymaganiami SIWZ a ofertg Elumedica (niezgodnos¢ w zakresie
sposobu wykonania zamowienia, odnoszgacego sie do terminu realizacji dostaw), a zatem
braki w tym zakresie nie mogg by¢ w zaden sposob sanowane w trybie art. 87 ustawy Pzp.
Zastosowanie zatem trybu przewidzianego w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp mialo zatem
prawdopodobnie doprowadzi¢, do zmiany przez Elumedica pierwotnie zaoferowanych
warunkéw realizacji zamdowienia w sposab posredni, noszacy cechy niejako negocjacji stron
w zakresie tresci oferty.

Odnoszac sie do powyzszego nalezy zauwazy¢, ze z oczywistych wzgledéw w stanie
faktycznym niniejszej sprawy nie istnialy podstawy do dokonania w ofercie ztozonej przez
Elumedice dopuszczalnych zmian, o jakich mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.
Zadanie wyjasnien dotyczacych tresci oferty Elumedica skierowane przez Zamawiajacego
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rachunkowego. Rozwazenia zatem wymaga, czy zmiany dotyczace terminu wykonania
zamoéwienia mozna zakwalifikowa¢ jako okolicznosci, o jakich stanowi art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgce zmian takich w zadnym wypadku NIE mozna
kwalifikowac¢ w kategoriach, do jakich odnosi sie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze: ,z chwilg otwarcia ofert nie jest
dopuszczalna jakakolwiek zmiana tresci zlozonej oferty Niedopuszczalne jest réwniez
prowadzenie jakichkolwiek negocjacji miedzy zamawiajacym a oferentami. Wyjatek dotyczy
uprawnienia zamawiajgcego do poprawienia w tekscie oferty oczywistych omytek. Oferta nie
moze by¢ precyzowana badz dopracowywana na wniosek wykonawcy. Nie moze takze
zmierza¢ do zmiany pierwotnych warunkéw wykonania zamoéwienia zaoferowanych przez
wykonawce w ofercie, co oznacza, ze ich poprawienie nie wywoluje zmiany tresci
oswiadczenia woli wykonawcy w sensie merytorycznym ,niezaleznie od stopnia winy
wykonawcy" (tak: Stefan Babiarz, [w:] Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2010 LexisNexis Wydanie I). Powyzsze stanowisko prezentowane jest réwniez jednolicie w
orzecznictwie KIO (KIO/UZP 126/11, podobnie w wyroku z dnia 10 listopada 2010 r..
KIO/UZP 2356/10).

Jak szczegobtowo wykazano powyzej termin realizacji zamoéwienia zaoferowany przez
Wykonawece jest niezwykle istothym merytorycznym elementem oswiadczenia wykonawcy,
bedacego ofertg ztozong w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Element ten
odnosi sie bowiem do warunkow realizacji istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia w
stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. Skoro Zamawiajacy
wymagat wykonania zamdwienia w konkretnym, wskazanym przez siebie terminie trudno
przyjac, ze nie miato to istotnego charakteru dla Zamawiajgcego, tym bardziej, jezeli wezmie
sie pod uwage charakter dziatalnosci prowadzonej przez Zamawiajgcego. Tym samym
zdaniem Odwotujgcego jakiekolwiek zmiany dotyczgce terminu wykonania zamoéwienia
musialyby prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Zmiany takie jednak, w swietle przepisu
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp a contrario sg absolutnie niedopuszczalne po ztozeniu oferty.
Tym samym, gdyby Zamawiajgcy samodzielnie dokonat takich zmian dopuscitby sie
naruszenia powotanego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 1
zd. 2 ustawy Pzp. A zatem zaoferowany przez Elumedica termin realizacji zamodwienia
okreslony na 7 dni od daty zlozenia zamOwienia nie spetnia parametréw granicznych
okreslonych przez Zamawiajgcego dla terminu realizacji poszczegdélnych zaméwien
wynoszacego do 48 godzin od chwili zlozenia zamdwienia. Oferowany zatem przez
Elumedica termin wykonania poszczegllnych zamoOwien nie licuje z wymogiem
Zamawiajgcego zawartym w § 2 ust. 1 projektu umowy, stanowigcego zatgcznik nr 3 do
SIWZ. Jakiekolwiek za$ zmiany pierwotnie zaoferowanego przez Elumedice terminu

realizacji zamowienia, czy to w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, czy to na podstawie art. 87

13



ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp byly w niniejszym postepowaniu
bezskuteczne i w zadnym wypadku nie mogty doprowadzi¢ do waznego i skutecznego
zaoferowania przez Elumedice terminu realizacji zamodwienia zgodnego z wymaganiami
Zamawiajgcego wyrazonymi w SIWZ. Jedynie na marginesie nalezy wskazac, ze ziozone
przez Elumedica na str. 2-3 formularza ofertowego oswiadczenia, iz wykonawca ten
zapoznat sie z SIWZ, nie wnosi zadnych zastrzezen do tresci SIWZ oraz, ze zatgczone do
SIWZ wymagania stawiane wykonawcy oraz postanowienia umowy zostaty przez Elumedica
zaakceptowane bez zastrzezen w zadnym wypadku nie moze sanowac tego, ze Elumedica
okreslita w formularzu ofertowym termin wykonania zaméwienia niezgodnie z wymaganiami
stawianymi przez Zamawiajgcego w SIWZ i w projekcie umowy, stanowigcym zatgcznik nr 3
do SIWZ. ,Zaakceptowanie przez wykonawce postanowien umowy nie jest wystarczajgce dla
stwierdzenia, iz przedmiot oferty (tres¢ oferty) odpowiada tresci siwz, w sytuacji gdy z tresci
oferty wynika wprost jej sprzecznos¢ z postanowieniami siwz" (jak bowiem wynika z wyroku
KIO z dnia 23 wrzesnia 2010 r. KIO/UZP 1938/10)

Majac na uwadze powyzsze Odwolujacy wskazat, ze w okolicznosciach faktycznych
dotyczacych niniejszego postepowania przetargowego w zakresie Pakietu 10 z powyzszych
wzgledow uzasadniony jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Elumedica (réwniez w toku ponownego badania i oceny ofert)
pomimo faktu, ze oferta ta jest niezgodna z SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy podnosit, iz w okolicznosciach faktycznych
sprawy doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie czynnosci wykluczenia Elumedica z udziatu w
postepowaniu w sytuacji, gdy Elumedica nie wykazata spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu w zakresie niezbednego doswiadczenia z uwagi na przedtozenie wraz z ofertg
referencji, ktore nie potwierdzajg faktu nalezytego wykonania dostaw, majacych wskazywac
na posiadanie przez Elumedice wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia

W postanowieniu rozdziale V pkt 2.1. SIWZ Zamawiajacy okreslit wymagania, jakie
wykonawcy winni spetnia¢é w zakresie posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia,
wskazujgc, ze w zakresie warunku wskazanego w rozdz. V pkt. 1.2 wymagane jest
posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia w zakresie realizacji minimum dwéch dostaw
odpowiadajgcych rodzajem i wartoscig stanowigcym przedmiot zamowienia, tj. polegajacych
na dostawie oferowanego asortymentu o wartosci nie mniejszej niz suma wartosci
okreslonych dla poszczegolnych pakietéw, na ktére Wykonawca sktada oferte. Jednoczesnie
w tym samym postanowieniu Zamawiajacy wskazat, ze ocena spetnienia warunku nastapi na
podstawie przedstawionych przez Wykonawce dokumentow i oswiadczen, o ktérych mowa w

rozdz. VI A pkt. 1.2. Z kolei w rozdziale VI A pkt 1.2. Zamawiajacy wskazat, ze w celu

14



wykazania spetniania przez wykonawcow warunkow, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp
zamawiajacy zada m.in. wykazu wykonanych minimum 2 dostaw w zakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot
zamowienia, tj. polegajacych na dostawie oferowanego asortymentu o wartosci nie mniejszej
niz suma wartosci okreslonych dla poszczegdlnych pakietéw, na ktére Wykonawca skiada
oferte, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz zalgczenie
dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy wykonane sg nalezycie.

A zatem Elumedica nie wykazala w postepowaniu w zakresie Pakietu 10, iz
dysponuje odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem w zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego.

W pierwszej kolejnosci zauwazono, ze termin sktadania ofert w przedmiotowym
postepowania uptywat w dniu 10 marca 2011 r. Wskazany przez Zamawiajgcego wymaog
mozna zatem uzna¢ za spetniony, jezeli przedtozony wykaz zawieralby co najmniej 2
dostawy o0 wartosci tgcznie wynoszacej réwnowartos¢ w ztotych polskich kwoty 55.200,00 zt
zrealizowane w okresie od 10 marca 2008 r. do 09 marca 2011 r. Tymczasem Elumedica
wraz z ofertg zlozyta wykaz, z ktérego wynika, ze dostawa opisana pod poz. 1 byla
realizowana w okresie od 1 stycznia 2008 r. do 31 grudnia 2010 r., a wiec dostawy te
rozpoczety sie wczesniej anizeli 3 lata wstecz przed uptywem terminu skfadania ofert.
Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 5 sierpnia 2010 r. (KIO/UZP 1542/10) ,wykonawcy
uprawnieni sg do wykazywania posiadanego doswiadczenia rOwniez za pomocg ustug
jeszcze nie zakonczonych jednakze w przypadku ustalania wartosci tych ustug nalezy bra¢
pod uwage jedynie wartos¢ ustug juz zrealizowanych". Analogicznie do stanowiska
wyrazonego w powotanym wyroku nalezy, w ocenie Odwotujgcego przyjac, ze w sytuacji, w
ktorej wykonawca sktada wykaz dokumentujacy wykonanie okreslonych dostaw, ktérych
poczatek przypada na okres wczesniejszy anizeli 3 lata wstecz przed uptywem terminu
sktadania ofert winien wykazac¢, ze to dostawy zrealizowane w okresie wskazanym przez
Zamawiajgcego spetniajg okreslony w SIWZ prog wartosciowy. W takiej zas sytuacji wykaz
przedstawiony przez Elumedica nie zawieralby wskazania minimum 2 dostaw o parametrach
wymaganych przez Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotlujgcego przedstawiony przez
Elumedica wykaz zrealizowanych dostaw budzi duze watpliwosci, a jako taki nie moze by¢
uznany przez Zamawiajgcego za spetniajacy wymagania okreslone w SIWZ. Prowadzi to
zatem do wniosku, ze wykonawca Elumedica nie wykazal jednego z warunkéw udziatu w
postepowaniu jakim jest posiadanie wymaganej przez Zamawiajgcego wiedzy i

doswiadczenia.
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Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac¢, ze Zamawiajgcy w postanowieniu
rozdziatu VI A pkt 1.2. SIWZ wskazat, ze w celu wykazania spetniania przez wykonawcéw
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp Zamawiajacy zazadat od wykonawcow,
oprécz wykazu wskazanego powyzej, takze zatgczenia dokumentdéw potwierdzajagcych, ze te
dostawy wymienione przez wykonawce w wykazie wykonane zostaty nalezycie. Majac to na
uwadze nalezy podkreslic, ze Elumedica nie ztozyla wraz z oferta dokumentéw
potwierdzajgcych, ze dostawy wymienione przez tego wykonawce w wykazie
zamieszczonym na str. 9 oferty zostaty zrealizowane nalezycie. W tym kontekscie nalezy
zauwazyc, ze w wyroku z dnia 18 marca 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 191/08) skiad
orzekajacy KIlO stwierdzit, ze ,(...) tzw. listy referencyjne powinny jedynie potwierdzac
nalezyte wykonanie zamowienia". Podobnie stanowi wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 24
stycznia 2007 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0-62/07), w ktérym czytamy, iz zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2
w/w rozporzadzenia, Zamawiajgcy nie moze zada¢ w dokumentach potwierdzajgcych
wykonanie dostaw (lub ustug) niczego wiecej ponad potwierdzenie, ze dostawy te (lub
ustugi) zostaty wykonane nalezycie. Z kolei w wyroku z dnia 05 grudnia 2008 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 1352/08) sktad orzekajacy stwierdzit, ze celem referencji jest wylgcznie
potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi, zatem nie ma koniecznosci wskazywania w
tresci referencji zarbwno wartosci ustugi, jak i terminu jej realizacji. Informacje dotyczace
wartosci ustugi, terminu czy jej zakresu wynikajg z samego os$wiadczenia wykonawcy
ztozonego w tresci oferty”. Z przytoczonych wyzej wyrokéw KIO oraz Zespotu Arbitréw, jak
réwniez z postanowienia § 1 ust. 1 pkt 3 aktualnie obowigzujacego Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
wynika w sposob jednoznaczny, ze zlozone przez wykonawce dokumenty, potwierdzajace
fakt zrealizowania dostaw objetych wykazem powinny w sposéb nie budzacy watpliwosci
wskazywac, ze dostawy te zostaty zrealizowane nalezycie.

Elumedica wraz z ofertg ztozyta dokumenty pochodzace od dwdch odbiorcéw dostaw
realizowanych przez tego wykonawce (str. 10-16 oferty Elumedica), wskazujace, ze dostawy
objete wykazem byly faktycznie realizowane. Przedmiotowe dokumenty zostaly ztozone
przez Elumedice w jez. niemieckim wraz z ich ttumaczeniem przysieglym na jezyk polski. Z
uwagi na przepis art. 9 ust. 2 ustawy Pzp statuujacy zasade, iz postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego prowadzi sie w jezyku polskim nalezy przyjaé, ze rozstrzygajace dla
oceny, czy ztozone przez Elumedica dokumenty spetniajg wymaganie Zamawiajgcego i
potwierdzajg nalezyte wykonanie wczesniejszych dostaw powinno byé brzmienie ztozonych
dokumentéw jakie zostatlo nadane im przez ttumacza przysieglego jezyka niemieckiego,
ktory sporzadzit ttumaczenia na jezyk polski dokumentéw znajdujacych sie na str. 10 oraz na

str. 13 oferty Elumedica. Tlumaczenie przedmiotowych dokumentow wskazuje jednak

16



wytgcznie na okolicznos¢, ze wykonawca Elumedica - na date sporzadzania przedmiotowych
dokumentéw w jez. niemieckim - dostarcza badz dostarczat okreslony w pismach asortyment
(tozsamy z oferowanym w niniejszym postepowaniu). Przedtozone zas przez Elumedice
dokumenty, majagce potwierdza¢ fakt wykonania dostaw wymienionych w wykazie
zamieszczonym na str. 9 oferty w zaden sposob nie potwierdzajg, ze Elumedica realizuje
badz zrealizowata dostawy na rzecz tych podmiotow w sposéb nalezyty. Jedyny fakt, jaki
wynika z tych dokumentéw (str. 10 oraz 13 oferty) to okolicznos¢, ze dostawy miaty miejsce.

Majac zatem na uwadze stanowisko wyrazone w przywotanych wyzej wyrokach KIO oraz
ZA, jak rowniez z uwagi na brzmienie 8§ 1 ust. 1 pkt 3 aktualnie obowigzujacego
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ skladane, a zwlaszcza z uwagi na brzmienie rozdzialu VI A pkt 1.2.
SIWZ nalezy uzna¢, ze wykonawca Elumedica nie przedtozyt wraz z ofertg dokumentow
spetniajacych wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ. Tym samym nalezy
uzna¢, ze wykonawca Elumedica nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie legitymowania sie wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem i wiedza.
Z tego tez wzgledu nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy winien - na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp wykluczy¢é Elumedice z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego.

Do momentu otwarcia rozprawy Zamawiajacy nie przedstawit odpowiedzi na

odwotanie.

Na podstawie zebranego materiatu dowodoweqo, tf. tr esci_SIWZ, ofert zio zonych

W _post epowaniu, stanowisk i o S$wiadcze n stron zaprezentowanych w toku rozprawy,

skiad orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyl, co nast epuje:

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Wspdlnot Europejskich z dnia 2 lutego 2011 r. pod numerem 2011/S 22-035538.

Sktad orzekajacy Izby ustalil, ze nie zostala wypeliona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Sktad orzekajacy Izby ustalit takze, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat
interes w ich ztozeniu, gdyz potwierdzenie sie zarzutéw dotyczacych nieodrzucenia oferty

uznanej za najkorzystniejsza oznaczatoby dla Odwotujacego mozliwos¢ uzyskania
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zamdwienia ze wzgledu na zlozenie oferty nastepnej w kolejnosci najkorzystniejszej cenowo
w postepowaniu, ktéra zgodnie z postanowieniami SIWZ stanowita jedyne kryterium oceny
ofert. Tym samym wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania

odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekaj acy Izby ustalit, co nast epuje:

W rozdziale V SIWZ ,Opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkow” Zamawiajacy okreslit, ze o udzielenie
zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetnig warunki dotyczace posiadania
wiedzy i doswiadczenia, to jest wykazali sie w zakresie realizacji minimum dwoch dostaw
odpowiadajgcych rodzajem i wartoscig stanowigcym przedmiot zamowienia, tj. polegajacych
na dostawie oferowanego asortymentu o wartosci nie mniejszej niz suma wartosci
okreslonych dla poszczegdélnych pakietéw, na ktére wykonawca sklada oferte (V.2.2.1
SIWZ).

Na potwierdzenie powyzszego warunku Zamawiajgcy wymagat ztozenia wykazu
minimum 2 dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dzialalnosci jest krétszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim
rodzajem i warto$cig dostawom stanowigcym przedmiot zamodwienia, tj. polegajacych na
dostawie oferowanego asortymentu o wartosci nie mniejszej niz suma wartosci okreslonych
dla poszczegoélnych pakietéw, na ktére wykonawca sktada oferte, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zatgczenie dokumentu potwierdzajacego, ze te
dostawy wykonane sg nalezycie (Rozdziat VI czes¢ A — Dokumenty wymagane — pkt 1.2
SIWZ).

Do SIWZ zalgczono wzor formularza oferty, z ktérego wynikato, ze wykonawca

oswiadczy¢ miat, ze wykona zamowienie publiczne w terminie do dnia.............
Natomiast z projektu umowy, stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ, wynikat zapis, iz
wykonawca zobowigzuje sie dostarcza¢ sukcesywnie wedlug potrzeb zamawiajgcego

zamowienie w terminie od..........r.dodnia ........... r.

W punkcie IV SIWZ wskazano, ze termin realizacji zamoOwienia wynosi 12 miesiecy

od daty podpisania umowy.
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W zwigzku z tak ustalonym we wst epie uzasadnienia stanem faktycznym, bior gc pod

uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuje:

Zarzuty odnoszace sie do naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp, art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zawarte w odwotaniu

nie zastugiwaly na uwzglednienie.

Ustosunkowujgc sie do podniesionego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wybranej uznano zarzut za
nieuzasadniony. Wskazany przepis stanowi, iz Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...) jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.

87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy poprawia w ofercie
nastepujgce kategorie omytek: 1) oczywiste omyiki pisarskie; 2) oczywiste omyiki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek; 3) inne
omylki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Powyzsze brzmienie przepisu zostalo nadane
ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz
zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058), ktéra weszta w zycie od
24 pazdziernika 2008r.

Intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie brania pod
uwage w postepowaniu o zamoOwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem r6znego rodzaju btedéw i omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty — nie znieksztalcajg w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencjg oswiadczenia
woli wykonawcy ubiegajacego sie o zamoOwienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogolny
zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych
ktore zawierajg roznego rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do
znieksztalcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Taka intencje
ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4 wrzes$nia 2008 r. 0 zmianie ustawy
- Prawo zamdéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany do
ustawy Prawo zaméwien publicznych w sposéb nastepujacy: ,\W projekcie wprowadza sie
istothe zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omylek pisarskich i
rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania
omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do
poprawiania oczywistych omylek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia. Proponowane

rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamodwienia publicznego
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oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowarn. Ogranicza sie
sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na
btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktére nie sg mozliwe do poprawienia w my$l ustawowo
okreslonych regut. (...). Nalezy réwniez podkredli¢, Zze proponowane rozwigzanie nie stoi na
przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia przykladowe okoliczno$ci, w ktorych bedzie dokonywat poprawy
omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci
postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z

wykonawcami.

Ulega skroceniu termin, w jakim wykonawca moze nie zgodzi¢ sie na poprawienie
oczywistej omyiki pisarskiej, rachunkowej oraz innej omyiki w ofercie (art. 89 ust. 1 pkt 7).
Uznano, ze termin 3 dni (obecnie 7 dni) stanowi wystarczajgce zabezpieczenie intereséw
wykonawcy, gdyz pozostawia mu mozliwo$¢ zajecia stanowiska w kwestii wprowadzanych

poprawek takze w sytuacji, gdy obejmuje dni ustawowo wolne od pracy.”

Powotany przepis statuuje obowigzek Zamawiajgcego dokonania poprawienia w
ofercie wykonawcy omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacii,
nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty oraz nie stanowigcych oczywistej omyiki

pisarskiej lub oczywistej omytki rachunkowe.

Dla wystapienia podstaw do dokonania przez Zamawiajgcego poprawek w ofercie
wykonawcy z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, konieczne jest zatem
stwierdzenie, ze oferta nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia; ze
dostrzezone niezgodnosci majg charakter omyiek; wreszcie — ze nie powodujg one istotnych
zmian w tresci oferty (ich poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci pierwotnego

oswiadczenia woli zawartego w ofercie).

Bezspornym jest miedzy stronami to, ze oferta wybranego wykonawcy ztozona w
analizowanym postepowaniu nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, w zakresie w jakim Zamawiajacy dokonat jej poprawek. Wykonawca przyznat

powyzsze skfadajac na zgdanie Zamawiajgcego wyjasnienia do tresci oferty.

Bezspornie z zapiséw SIWZ wynika, iz Zamawiajgcy wymagat w zakresie terminu
realizacji przedmiotu zaméwienia od wykonawcy wskazania w formularzu ofertowym daty, do
ktérej bedzie wykonywat zamdéwienie i jednoczesnie we wzorze umowy okreslit w miesigcach

wymagany termin realizacji przedmiotu zamowienia.

W ocenie sktadu orzekajacego uprawnionym dzialaniem Zamawiajgcego byto
zwrdcenie sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien w zakresie terminu realizacji zaméwienia.

Jednoczesnie zauwazy¢é nalezy, iz wzor formularza ofertowego sporzadzony przez
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Zamawiajgcego swoimi zapisami mégt poszczegdlnych wykonawcow wprowadzac¢ w biad,
zwlaszcza biorgc pod uwage zapisy znajdujgce sie w projekcie umowy odnoszace sie do
terminu realizacji zamowienia. W ocenie Izby wykonawcom trudno bytoby ustali¢ doktadng
date dzienna, do ktorej bedg wykonywa¢ zamoéwienie i wpisac jg do formularza. Z drugiej za$
strony termin realizacji zamdwienia zostat sztywno okreslony wzorem umowy i wynosit w
przypadku pakietu nr 10 - 12 miesiecy od daty podpisania umowy. Ponadto Zamawiajacy
wskazat we wzorze umowy, ze wykonawca bedzie zobowigzany dostarczyc towar w terminie
do 48 godzin od chwili zlozenia zamoOwienia. Zatem wyznaczony termin dostawy nie byt
terminem sztywnym, miat jedynie zmiesciC sie w granicach 48 godzin od zlozenia
zamowienia, a wiec by¢ moze wykonawcy mogli okresli¢ go w innej wartosci niz maksymalne
48 godzin i tg wartos¢ nalezato wpisa¢ w formularz ofertowy. W zakresie tym wykonawcy nie
zadali zadnych pytan, jednakze w kilku ofertach pojawit sie rozbieznosci dotyczace

zagadnienia terminu realizaciji.

Stad nie sposéb zgodzic¢ sie z pogladem Odwolujgcego, zgodnie z ktérym okreslenie
terminu realizacji w formularzu, stanowi przejaw swiadomego dziatania wykonawcy,
oswiadczenia o zamiarze wykonania zamdwienia w sposéb odmienny anizeli wymagany w
specyfikacji, ktére nie moze by¢ rozpatrywane w kategorii bledu. Okreslenie to moze réwnie
dobrze wynika¢ z okolicznosci, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy bedacy
autorem zapisow SIWZ. Nie oznacza to, ze wykonawca wybrany do wykonywania
zamoéwienia w okreslonym czasie nie bedzie zobligowany, choéby oswiadczeniem ziozonym
wraz z formularzem oferty. Trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, z ktorej wynika, iz wykonawca
Swiadomie umieszcza zapisy, ktore nie odpowiadajg zapisom SIWZ. Niewatpliwie przyznac
nalezy racje Odwotujacemu, ze termin realizacji zamoOwienia jest elementem istotnym
oswiadczenia woli, jednakze ze wzgledu na zaistniata sSytuacje w prowadzonym
postepowaniu, sktad orzekajgcy stanagt na stanowisku, iz dopuszczalne bylo dokonanie

poprawienie oferty wybranego wykonawcy w kwestionowanym zakresie.

W ocenie skladu orzekajacego Zamawiajacy byt uprawniony do poprawienia oferty

przez poprawienie terminu realizacji zamowienia.

Powyzsze przemawiato za uznaniem dopuszczalnosci dokonania poprawki w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako dotyczacej niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, w czesci nieobejmujgcej zmiany przez Zamawiajgcego
ceny.

Dostrzezenia dalej wymagalo, ze dokonane w przedmiotowym postepowaniu przez
Zamawiajgcego poprawienie omytek, stanowigcych o niezgodnosci oferty trescig SIWZ nie
powoduje istotnej zmiany oferty wybranego wykonawcy. Dla oceny istotnosci zmiany oferty w

stosunku do jej pierwotnego brzmienia mogg mie¢ znaczenie czynniki takie jak zakres
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zmiany w stosunku do catosci oferty, odnoszonej zaréwno do pojedynczych poprawek jak i
ich catoksztattu tresci oswiadczenia woli wykonawcy; jej wptyw w ujeciu finansowym na tres¢
oferty. W wyniku poprawienia zmianie nie ulegta cena oferty. Natomiast zakres zmiany w
stosunku do caloksztaltu oferty obejmuje jej niewielki wycinek. Zatem dokonane poprawki

uznaé nalezato za nieistotne.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma charakter relatywny — ustawodawca
postuzyt sie w nim pojeciem nieostrym ,omytki niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty” tworzac norme o charakterze ocennym.

Odniesienie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do okolicznosci
konkretnego przypadku polega jednak na obiektywizacji — ustaleniu, czy z punktu widzenia
celu danego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — wyboru oferty
najkorzystniejszej w rozumieniu art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwieh publicznych,
zaspokajajagcej merytoryczne oczekiwania i potrzeby Zamawiajgcego, jest donioste
faktycznie lub prawnie.

Wobec dokonanego opisu przedmiotu zaméwienia, obejmujgcego dostawy sprzetu
jednorazowego uzytku do badan i zabiegéw diagnostyczno-interwencyjnych, poprawione
przez Zamawiajgcego niezgodnosci oferty wybranej ze specyfikacjg kwestionowane w
odwotfaniu uznano za malo istotne, tak w aspekcie przedmiotowym (znaczenia dla
prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia), jak i kosztowym. Wybrany wykonawca
wyrazit zgode na poprawienie powyzszych informacji w ofercie a wiec de facto przyznat, ze
zamoéwienie bedzie wykonywane zgodnie z zalozeniami przyjetymi w SIWZ przez
Zamawiajgcego. W wyniku poprawienia omylek Zamawiajgcy nie dokonat poprawienia ceny
oferty, a wybrany wykonawca na poprawienie omylek bez zmiany ceny wyrazit zgode.
Oznacza to, ze wykonawca wykona zamoOwienie za te samg cene, pomimo zmiany zakresu
Swiadczenia i jego czestotliwosci. Potwierdza to zatem dodatkowo nieistotnos¢ omytek.

Z tego wzgledu nie uwzgledniono zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
poprzez sprzeczne z trescig tego przepisu, poprawienie wybranej oferty, w sposob
powodujacy istotng zmiane tresci tej oferty, a takze zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, jako niezgodnej z trescig SIWZ, tj.
nieobejmujacej catosci przedmiotu zamowienia i nie spetniajacej wymagan Zamawiajacego

okreslonych w SIWZ.

Odnosnie naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, to stusznie zauwazyt Odwolujgcy w
odwotaniu, iz przepis ten daje mozliwos¢ wyjasniania dokumentoéw lub oswiadczeh
dotyczacych warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetniania przez oferowane dostawy,

ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. W trybie tegoz
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przepisu nie wyjasnia sie watpliwosci dotyczacych tresci ztozonej oferty. Prawda jest
réwniez, iz Zamawiajgcy posiadat powyzszg wiedze dokonujgc czynnosci ponownego
badania o oceny ofert w prowadzonym postepowaniu w zwigzku z sygnalizowaniem
powyzszego przez Odwolujacego sie obecnie wykonawce w toku poprzednio toczgcego sie
postepowania odwotawczego. Skilad orzekajacy pragnie zauwazyC, iz to nie podstawa
prawna decyduje o prawidtowosci ziozenia wyjasnien. Nawet jezeli podstawa prawna
wezwania do wyjasnien jest nieprawidiowa (a niewatpliwie taka byla w prowadzonym
postepowaniu), to wykonawca, ktory zastosowat sie do wystosowanego wezwania, nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwencji dziatania w dobrej wierze zgodnie z zaleceniami

Zamawiajgcego.
Z tego wzgledu nie uwzgledniono zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Zarzuty odnoszgce sie do naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp zawarte w

odwotaniu zastugiwaly na uwzglednienie.

Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego wyklucza sie wykonawcéw, ktdrzy nie wykazali spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

W Swietle przytoczonych wymagan SIWZ dotyczacych tresci warunkéw udziatu
W postepowaniu i wymaganego sposobu potwierdzania ich spelniania, biorac pod uwage
informacje zawarte w dokumentach zalgczonych do oferty Elumedica Werner Eilberg, tj.
wykazie dostaw oraz zatgczonych do niego dokumentéw stanowigcych w ocenie wybranego
wykonawcy referencje, skltad orzekajacy lzby stwierdzit, ze wykonawca nie potwierdzit
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednego doswiadczenia.
Wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu odnosnie wykazania
sie minimum dwiema dostawami w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot
zamowienia, tj. polegajacych na dostawie oferowanego asortymentu o wartosci nie mniejszej
niz suma wartosci okreslonych dla poszczegoélnych pakietow, na ktére wykonawca skiada
oferte w zakresie nalezytego wykonania wskazanych dostaw. Nieuprawnionym dzialaniem
Zamawiajgcego bylo réwniez uznanie za prawidlowe i potwierdzajgce spetnianie warunku
dokumentéw zalgczonych przez wybranego wykonawce (tj. ,Zaswiadczenia” wraz z
tlumaczeniem i zestawieniem materiatéw na kartach 10-12 oferty oraz ,Potwierdzenia” wraz
Zz tlumaczeniem i zestawieniem materialdw na kartach 13-16 oferty) toku dokonywania
czynnosci badania i oceny ofert.

Na wstepie rozwazan nalezy zauwazy¢, iz przedktadane przez wykonawcéw wraz z

ofertg referencje w przypadku dostaw stanowi¢ majg dokument potwierdzajacy, iz wskazane
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w wykazie dostawy zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Tres¢ tychze
dokumentéw nie musi jednak powiela¢ informacji zawartych w oswiadczeniu wykonawcy,
jakim jest wykaz. Moze by¢ ona jedynie pomocna w ocenie ich wiarygodnosci. Catkowicie
bowiem odmienny jest cel i znaczenie powyzszych dokumentéw, jak réwniez catkowicie
odrebne podmioty sg ich wystawca. Nie ulega watpliwosci, iz dokumenty referencyjne
sktadane wraz z wykazem sg dokumentami abstrakcyjnymi, bedacymi oswiadczeniami
wiedzy niezwigzanymi z konkretnym postepowaniami o udzielenie zaméwienia publicznego.
Nie muszg one tym samym wiernie odzwierciedla¢é wymagan Zamawiajacego
sformutowanych w tresci ogtoszenia o zamdéwieniu oraz SIWZ, a majg one jedynie wykazac
fakt wykonania danych dostaw w sposéb nalezyty.

Wskazac¢ takze nalezy, ze z obowigzujgcych przepiséw prawa nie sposob wywiesc,
ze wymagane jest uzycie zwrotu ,nalezyte wykonanie” w dokumencie potwierdzajgcym
realizacje zadania. Sklad orzekajacy lzby podziela stanowisko wyrazone w wyroku z 19
sierpnia 2009 roku (sygn. Akt KIO/UZP 1016/09), iz ,brak jest definicji ustawowej dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamoéwienia publicznego. Ustawodawca pozostawit
wykonawcom dowolnosé, co do formy i tresci dokumentu, z zastrzezeniem, ze w kazdym
przypadku z dokumentu takiego winno wynika¢ wykonanie robét, dostaw lub ustug zgodnie
Z przyjetym zobowigzaniem umownym (nalezyte wykonanie zamowienia publicznego)”.

Wskaza¢ tu takze dodatkowo nalezy na cel skladania wymaganych w SIWZ
i ogtoszeniu o zaméwieniu dokumentdw, ktérym jest wytonienie wykonawcy spetniajacego
warunki udziatlu w postepowaniu, a tym samym dajgcego rekojmie prawidtowego wykonania
umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. Dokumentem potwierdzajacym nalezyte
wykonanie umowy mogg by¢ zatem nie tylko referencje, ale tez przyktadowo protokoty
zdawczo - odbiorcze lub faktury, w ktérych nie stwierdzono uwag co do wykonania
zamoéwienia. Podkresli¢ w tym miejscu rowniez nalezy, ze referencje nie sg wystawiane na
potrzeby konkretnego postepowania, ale majg charakter ogélny, nie mozna wiec wymagac
i egzekwowa¢ od Wykonawcy, aby z ich tresci wynikato spetnienie, konkretnego
i zindywidualizowanego, na potrzeby danego postepowania, warunku udzialu (podobnie:
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 51/09,
wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 1 grudnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1490/09).

Odnoszac powyzsze na grunt rozpatrywanej sprawy, zauwazy¢ nalezy, ze zlozone
przez wykonawce Elumedica Werner Eilber ,Zaswiadczenie” (karty 10-11 oferty) nie
zawieratlo wszystkich niezbednych danych do uznania go za potwierdzajgce nalezyte
wykonanie zamoéwienia. Wynikalo z niego jaki byt zakres dostaw objety zamowieniem
(balony uwalniajace lek), w jakim czasie wykonywane byly dostawy (nieprzerwanie od 2008
roku), nie znajdowata sie tam natomiast zadna informacja na temat poprawnosci realizacji

dostaw. Izba nie znalazla podstaw, ktore pozwolityby uznaé, ze wykonawca udowodnit
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nalezyte wykonanie zamowienia. Fakt dostarczania okreslonego asortymentu, nawet w
sposéb nieprzerwany, nie potwierdza jeszcze, ze dostawy te wykonywane sg w sposéb
poprawny, terminowy, bez opoOznien, czyli innymi stowy w sposob nalezyty. To rolg
wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu jest wykazanie przed Izbg, a przede wszystkim
przed Zamawiajagcym ze wykonawca zrealizowal zamowienie, albo ze zrealizowane
zamoéwienie obejmuje swoim zakresem okreslone elementy wymagane przez
Zamawiajgcego jako niezbedne do wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
sposéb nalezyty.

Rowniez nastepne dokumenty znajdujgce sie w ofercie wybranego wykonawcy, tj.
.Potwierdzenie” (karty 13-16 oferty) zataczone na wykazanie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego przez Zamawiajgcego w SIWZ nie potwierdzajg nalezytego
wykonania lub wykonywania zaméwienia. ,Poswiadczenie” to zawiera podobne informacje
do opisanego wyzej ,Zaswiadczenia”. Wynika z niego, ze od roku 2008 wykonawca
dostarczat balony uwalniajace lek.

W $wietle przytoczonych wymagan SIWZ dotyczacych tresci warunku udziatu
w postepowaniu i wymaganego sposobu potwierdzania jego spetniania, biorgc pod uwage
informacje zawarte w dokumentach zataczonych do oferty Elumedica Werner Eilberg, skiad
orzekajacy lzby stwierdzit, ze wykonawca nie wykazal spelniania warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie nalezytego wykonania odstaw i w tym zakresie winien by¢ on przez
Zamawiajacego wezwany do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Przedmiotowe wezwanie do uzupeinienia jest mozliwe, poniewaz Izba nie uwzglednita
zarzutdw odnoszacych sie do odrzucenia oferty. W przypadku uwzglednienia powyzszych
zarzutow, wzywanie do wyjasnien lub uzupetnienia bytoby niecelowe, poniewaz art. 26 ust. 3

ustawy Pzp stanowi, iz nie wzywa sie wykonawcow, ktorych oferta podlega odrzuceniu.

W odniesieniu do kwestionowanego przez Odwolujgcego okresu realizacji dostaw
wykazanych w wykazie dotgczonym do oferty wykonawcy Elumedica Werner Eilberg Izba
uznata, iz zarzut naruszenia wskazanych w odwolaniu przepisbw nie zastuguje na
uwzglednienie w oparciu 0 powyzszg przestanke.

Nalezy na wstepie wskazaé, iz za utrwalone zaréwno w orzecznictwie, jak réwniez
ugruntowane w pismiennictwie nalezy uzna¢ stanowisko, ze za spetniajgce warunek w
zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia traktuje sie dostawy zakonczone (zrealizowane)
lub realizowane we wskazanym przez Zamawiajgcego okresie. Celem wykazania spetnienia
warunku nie jest konieczne rozpoczecie i zakohczenie realizacji dostawy w wymaganym
okresie.

Po pierwsze nalezy wskaza¢, iz Odwolujacy swojg argumentacje opiera na blednym

zalozeniu, iz za spetniajgce warunek udziatu w postepowania w zakresie wymaganej wiedzy
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i doswiadczenia zostang uznane jedynie dostawy, ktére rozpoczely sie i zakonczyty w
okresie 3 lat przed uptywem terminu skladania ofert. Wynika to z faktu, iz Odwolujacy w
tresci odwotania w zakresie dostawy realizowanej w okresie 01.01.2008 r. — 31.12.2010 r.
wykazuje, iz dostawe te realizowano w zgdanym przez Zamawiajgcego okresie jedynie przez
okres 3 miesiecy i tym samym wywodzi, iz nie mozna zaliczy¢ wartosci catego kontraktu.

Izba wskazuje, iz sposéb rozumienia warunku oparty o brzmienie rozporzadzenia
wykonawczego wydanego w oparciu o art. 25 ust. 2 ustawy Pzp. Zatem powyzsze zatozenie
Odwotujgcego stoi w sprzecznosci z uregulowaniami rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z
2009 r. Nr 226, poz. 1817), jak rowniez z utrwalonym pogladem doktryny i orzecznictwa. Jak
wynika z 8 1 ust. 1 pkt 3 ww. rozporzgdzenia zamawiajgcy, w celu wykazania spetniania
przez wykonawce warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, moze zada¢ m.in.
wykazu wykonanych, a w przypadku s$wiadczen okresowych Ilub ciagtych réwniez
wykonywanych, dostaw lub ustug (...) z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
odbiorcéw (...). Oznacza to, iz wskazane w wykazie dostawy winny by¢ wykonane — a wiec
zakonczone w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert — nie zas
rozpoczete i zakonczone w tym okresie. Ponadto wykonawca winien wskaza¢ daty
wykonania, nie zas$ rozpoczecia i zakonczenia, badz tez daty wykonywania. Takie
rozumienie powyzszego zapisu wynika z jego literalnej tresci, jak rowniez z utrwalonego w
tym zakresie orzecznictwa. Oznacza to, ze dla wykazania doswiadczenia nalezy wykazac sie
wykonaniem w ciggu ostatnich trzech latach dostawy, ktéra mogta rozpocza¢ sie wczesniej
niz w ciggu ostatnich 3 lat.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy wskazac, iz przywotane przez Odwotujgcego
dowody w postaci wykazu dostaw zawartego w ofercie wykonawcy Elumedica Werner
Eilberg nie sposéb uzna¢ za udowadniajace naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp w zakresie kwestionowanego okresu wykonywania dostawy, gdyz
dowodzona przez Odwotujgcego teza jest oparta na btednym zatozeniu.

W tym zakresie lIzba podzielita stanowisko zawarte w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 maja 2011 roku (sygn. akt KIO 926/11).

Wobec powyzszego Izba uznata, iz czes¢ zarzutu naruszenia powyzszego przepisu w
oparciu o wskazane wyzej przestanki faktyczne nie zastuguje na uwzglednienie i w tym
zakresie wykonawca wykazat sie niezbednym doswiadczeniem opisanym w SIWZ przez

Zamawiajgcego.
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Biorgc pod uwage powyzsze, sklad orzekajgcy stanat na stanowisku, ze Odwolujgcy
udowodnit tezy zaprezentowane w odwotaniu w zakresie niespetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu  dotyczacych niezbednego doswiadczenia. Tym samym, decyzja
Zamawiajgcego o wyborze oferty wykonawcy Elumedica Werner Eilberg nie byla prawidiowa
i naruszyla przepisy ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Zamawiajacy winien wezwac
wykonawce do uzupetnienia dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i w nastepstwie
tej czynnosci dokona¢ ponownej czynnosci badania i oceny ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz Zamawiajgcy naruszyt swoim dziataniem czes¢
przepisOw wskazanych w petitum odwotania, tym samym odwotanie, na podstawie art. 192
ust. 2 wskazanej ustawy podlegato uwzglednieniu. W ocenie lIzby zarzuty Odwotujgcego
w stosunku do czynnosci Zamawiajacego potwierdzity sie, co skutkuje tym, ze podjete

decyzje miaty wptyw na wynik postepowania .

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz 8 5 ust 2 pkt 1 i 8 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, zasgdzajac od Zamawiajgcego na
rzecz Odwolujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotlawczego, tj. wpis oraz
uzasadnione koszty strony w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych

do akt sprawy i obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika w maksymalnej kwocie 3 600 zi.

Przewodnicz acy:  ......ocovviies ieiinnnn,
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