Sygn. akt: KIO 2064/20
WYROK
z dnia 16 pazdziernika 2020 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Prowadzisz
Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 14 pazdziernika 2020 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 sierpnia 2020 roku przez wykonawce GE Medical System Polska spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie .
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gornoslgskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka Gieca Slaskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu - w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego pod nazwa: Usfugi serwisowe
aparatury medycznej, w zakresie Pakietu nr 16 - Usfugi serwisowe aparatury medycznej firmy Datex-Ohmeda
uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcy G. Z. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg G. Z. OXIVENT z siedzibg w Sosnowcu. _

Nakazuje Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy G. Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg G. Z.

OXIVENT z siedziba w Sosnowcu, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, do uzupetienia

dokumentow potwierdzajgcych brak przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego tj. zaswiadczenia wiasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego oraz zasSwiadczenia
wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych.

W pozostalym zakresie zarzuty odwofania uznaje za niezasadne.

2.Kosztami postgpowania obcigza Zamawiajgcego Gornoslgskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka Gieca
Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
Zero groszy) uiszczong przez wykonawce
GE Medical System Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania, .
2.2zasgdza od Zamawiajgcego Gornoslagskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka Gieca Slaskiego Uniwersytetu

Medycznego w Katowicach na rzecz wykonawcy GE Medical System Polska spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset

ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.
907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Katowicach .
PrzewodniCzaCy: ......c.ccvovuiuiir e
Sygn. akt: KIO 2064/20
UZASADNIENIE .

Zamawiajgcy — Gornoslaskie Centrum Medyczne im. prof. Leszka Gieca Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w
Katowicach - prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod
nazwa Ustugi serwisowe aparatury medyczne;j.

Ogloszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2020/S 015-031230.

24 sierpnia 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 oraz art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku,
poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”’) Odwolujgcy wniéstw zakresie pakietu nr 16 — Uslugi serwisowe aparatury
medycznej firmy Datex-Ohmeda odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 12 sierpnia 2020 roku polegajgcej na:

1)wyborze najkorzystniejszej oferty Wykonawcy G. Z prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg G. Z

OXIVENT z siedzibg w Sosnowcu (,OXIVENT");

2)zaniechaniu czynnosci wykluczenia OXIVENT na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy z uwagi na to, ze
Wykonawca nie wykazat braku przestanki wykluczenia, ewentualnie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy na
zaniechanie wezwania wykonawcy OXIVENT do ztozenia aktualnego Zaswiadczenia o niezaleganiu

z optaceniem podatkéw (,Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach”) jak réwniez aktualnego Zaswiadczenia

0 niezaleganiu w opfacaniu sktadek na ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne (,Zaswiadczenie ZUS”) celem
potwierdzenia braku spetniania przestanek wykluczenia;

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

4)zaniechaniu czynnosci wykluczenia OXIVENT na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zwigzku z § 2 ust. 17

Projektu umowy wskazanego w Zatgczniku Nr 3a do SIWZ, jako Wykonawce, ktéry nie wykazat braku podstaw

wykluczenia potwierdzajgc w ofercie, iz jest zdolny do nalezytej realizacji zamdwienia mimo braku posiadania

aktualnych certyfikatow imiennych potwierdzajgcych odbycie szkolen w zakresie obstugi urzadzen objetych
przedmiotem zamowienia, wydanych przez podmioty zajmujgce sie szkoleniem serwisantow aparatury
medycznej i udostepnienie ich na kazde wezwanie Zamawiajgcego;

5)zaniechaniu czynnos$ci wykluczenia OXIVENT na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy, z uwagi na to, ze

OXIVENT wprowadzit Zamawiajgcego w btad udzielajgc wyjasnien co do zaoferowanej ceny i przedstawit

informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogacy mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
T)art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy w zwigzku z § 5 pkt. 2 i 3 Rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U.2020.1282 t,j. z dnia 2020.07.23) (,Rozporzadzenie w



sprawie rodzajow dokumentow”) oraz pkt 6.3.3. SIWZ przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy OXIVENT, ktéry ztozyt

na wezwanie Zamawiajgcego nieaktualne Zaswiadczenie o niezaleganiu

w podatkach z dnia 20 lutego 2020 r. oraz nieaktualne Zaswiadczenie ZUS z dnia 20 lutego 2020 r., ktore sg
,starsze” niz 3 miesigce od daty otwarcia ofert to jest z dnia 15 czerwca 2020 r.;

2)art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy w zwigzku z § 5 pkt. 3 Rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentow, oraz pkt 6.3.3. SIWZ przez zaniechanie wezwania wykonawcy OXVENT do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych brak przestanek wykluczenia z postepowania wykonawcy OXIVENT, ktory ziozyt
na wezwanie Zamawiajgcego nieaktualne Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach oraz nieaktualne
Zaswiadczenie ZUS z dnia 20 lutego 2020 r., ktére s3 ,starsze” niz 3 miesigce od daty otwarcia ofert to jest z dnia
15 czerwca 2020 r.;

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

4)art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy

w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy przez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, ktéra zawierata
cene razgco niska, a z tresci wyjasnien Wykonawcy OXIVENT nalezy wywodzi¢, iz OXIVENT kalkulujgc oferte nie
dokonat nalezytego wyjasnienia istotnych elementéw oferty, co doprowadzito do wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg
najkorzystniejszg w rozumieniu ustawy, a zaistnialy przestania do odrzucenia oferty Wykonawcy OXIVENT;

5)art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez uznanie, iz wyjasnienia OXIVENT dotyczgce ceny razgco
niskiej sg wyczerpujgce, w sytuacji, gdy przedstawione przez OXIVENT wyjasnienia odznaczajg sie duzg
ogolnoscig i nie udowadniajg okolicznosci majgcych wplyw na zaoferowang przez tego wykonawce cene,

w szczegolnosci wobec faktu, iz OXIVENT nie przedtozyt zadnych dowodoéw potwierdzajgcych zasadnosé
zaoferowanej ceny;

6)art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty OXIVENT, podczas gdy jej tre5¢ nie odpowiada
wymaganiom wskazanym w projekcie umowy stanowigcym zmieniony Zatgcznik Nr 3a do SIWZ z uwagi na
okolicznose¢,

iz OXIVENT nie wykazat, iz dysponuje personelem posiadajgcym uprawnienia

i kwalifikacje niezbedne do wykonania przedmiotu zaméwienia, ani nie posiada niezbednego oprogramowania
serwisowego;

T)art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy przez jego niezastosowanie z uwagi na to, ze OXIVENT wprowadzit Zamawiajgcego w
btad przedstawiajgc niemozliwy do wykonania termin dostarczenia kosztorysu ofertowego, w okoliczno$ciach, w
ktérych, w razie zaistnienia koniecznosci nabycia urzadzen nalezacych do producenta urzadzenia lub jego
autoryzowanego przedstawiciela termin ten jest niemozliwy do zachowania;

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

9)art. 24 ust. 1 pkt. 16 lub 17 ustawy przez jego niezastosowanie, w sytuacji gdy Wykonawca OXIVENT wprowadzit
Zamawiajgcego w bfad co do spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu okreslonych w Specyfikacii Istotnych
Warunkow Zaméwienia.

Odwotujgcy wniésto uwzglednienie odwotania w catoSci; uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty z dnia 12 sierpnia 2020 r.; nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny ofert; nakazanie
Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Wykonawcy O XIVENT;nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia oferty Wykonawcy
OXIVENT; dokonanie wyboru oferty najkorzystnlejszej sposrod pozostatych ofert niepodlegajagcych odrzuceniu;
zasadzenie kosztow postepowania wedtug norm przepisanych













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

Il.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki ochrony prawnej okre$lone
w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamédwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody.

W tym zakresie Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego

w piSmie procesowym oraz w trakcie rozprawy, a odnoszgcego sie do braku interesu

po stronie Odwolujgcego z uwagi na uplyw terminu zwigzania ofertg z dniem 14 sierpnia 2020 roku. Odwolujgcy wnidst
odwotanie w dniu 24 sierpnia 2020 roku, co w ocenie Zamawiajgcego, majgc na uwadze uplyw terminu zwigzania oferta,

nie uprawnia

go korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w celu kwestionowania decyzji Zamawiajgcego. Izba podzielita natomiast

argumentacje i stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego zarbwno w pismie procesowym jak i na rozprawie.

Izba wskazuje — zgodnie z przewazajacym kierunkiem orzeczniczym zaznaczajac,

ze stanowiska odmienne s3g jednostkowe i marginalne — ze ustawa Prawo zamdwien publicznych nie wigze uptywu

terminu zwigzania z ofertg z popadnieciem oferty w niebyt (wygasnieciem). Orzecznictwo sgdéw powszechnych, ktére

na przestrzeni lat ulegto zmianie, jak réwniez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Uni Europejskiej (dalej: TSUE)
uznaje, ze sankcja w postaci odrzucenia oferty z uwagi na brak przedtuzenia terminu zwigzania ofertg bez wezwania

Zamawiajgcego stoi w sprzeczno$ci z zasadami prawa zamoéwien publicznych z art. 7 ust. 1 ustawy. Sankcja

odrzucenia oferty wykonawcy okreSlona w art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy zwigzana jest jedynie z sytuacjg, gdy wykonawca

zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg nie wyrazi w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego — i to jest przepis,

ktéry zgodnie z orzeczeniem TSUE w sprawie C-35/17 mozna uzna¢ za ,wyrazny przepis ustawy krajowej” pozwalajgcy
na odrzucenie oferty z postepowania. W pozostatych przypadkach jakie mogg sie pojawi¢ w poszczegdlnych stanach

faktycznych nie mozna odwota¢ sie do zadnego innego przepisu ustawy, ktéry w sposob wyrazny okreslatby sankcije

odrzucenia z postepowania oferty. Majgc powyzsze na uwadze, jak réwniez orzecznictwo TSUE odnoszgce sie do
interesu wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielnie zamdwienia

i koniecznosci jego jak najszerszego pojmowania, Odwotujgcy w przedmiotowej sprawie

ma interes w uzyskaniu tego zamowienia, poniewaz w przypadku dowiedzenia swoich racji opartych w zarzutach

odwotania mégtby stara¢ sie zaméwienie uzyskac.

I

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naklada na Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem



Stron, wykazywania dowoddw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym
miejscu, ze postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania
wynika, ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,

z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamdéwien publicznych majg charakter cywilnoprawny, powotujgc w tym
miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, zgodnie z kiérym kodeks reguluje
stosunki cywilnoprawne miedzy osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego,
ktéry stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktdéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy
wskazac, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie
ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkow prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kio twierdzi a nie na tym kio
zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania
odwotawczego to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow

w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z
reguta ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwoltujgcym cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest
nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga 32/09,
w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym
uczestniku postepowania, ktéry przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu
temu zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 54/12:
Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Cigzar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zw z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktora z
danego faktu wywodzi skutki prawne. CieZzar dowodu rozumiec nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sadu (wtym przypadku Krajowej Izby Odwofawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a
z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu NajwyZszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt 11
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwofawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci,
zatem to strony obowigzane sg przedstawiac dowody a Krajowa Izba Odwofawcza nie ma obowigzku wymuszania ani
zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu NajwyZzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07,
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja
2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

V.

Sktad orzekajgcy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w skfad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z
zatgcznikami oraz kopia dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane
w sprawie oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.
Izba uwzglednita takze stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.
Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w piSmie z dnia
9 pazdziernika 2020 roku ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”, w ktorym Zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwotania w cato$ci.
Izba uwzgledniata stanowisko zaprezentowane przez Odwolujgcego w piSmie z dnia 13 pazdziernika ,Replika
odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie”.
Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego:
—Dowdéd nr 1 — wydruk korespondenciji mailowej z dnia 28 lipca 2020 roku wraz
z Informacig o akceptaciji wyceny nr 1-3P7URO2,
—Dowadd nr 2 — wydruk korespondenciji mailowej z dnia 1 lipca 2020 roku wraz
z Informacjg o akceptaciji wyceny nr 1-3NVYWOD,
—Dowdd nr 3 — wycena nr 1-3P7URO2 z dnia 28 lipca 2020 roku wraz z Informacjg
o akceptacji wyceny nr 1-3P7URO2,
—Dowdéd nr 4 - wycena nr 1-3NVYWOD z dnia 1 lipca 2020 roku wraz z Informacjg
o akceptacji wyceny nr 1-3NVYWOD.
V.
W zakresie zarzutéw odwotania:
W zakresie zarzutu nr 2 — naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy w zwigzku z §
5 pkt 3 Rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, oraz pkt 6.3.3. SIWZ przez zaniechanie wezwania wykonawcy
OXVENT do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych brak przestanek wykluczenia z postepowania wykonawcy
OXIVENT, ktéry ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego nieaktualne Zaswiadczenie
0 niezaleganiu w podatkach oraz nieaktualne Zaswiadczenie ZUS z dnia 20 lutego 2020 r., ktére sg ,starsze” niz 3
miesigce od daty otwarcia ofert to jest z dnia 15 czerwca 2020 r.;— |zba zarzut uznata za zasadny.
Izba ustalita, termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien 15 czerwca 2020 roku
co wynika z Protokotu ZP-PN pkt 10 ppkt 3.
Zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) Zamawiajgcy
w Rozdziale 6 — Wykaz oswiadczen lub dokumentdw, potwierdzajgcych spetienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz
braku podstaw do wykluczenia oraz dokumentéw
lub oswiadczen potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego
wskazat:
- w punkcie 6.3. Zamawajgcy przed udzieleniem zamodwienia, wezwie wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej
oceniona, do zftoZzenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzieri ztoZzenia nastepujgcych
oswiadczen lub dokumentow: w tabeli miedzy innymi podat:
3. Aktualne zaswiadczenie wlasciwego naczelnika urzedu skarbowego (...),
4. Aktualne zaswiadczenie wasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia




Spofecznego (...).

Zamawiajacy pod tabelg w punkcie 6.3 SIWZ zamiescit nastepujacg informacije:

Pozadane jest (ale nie jest obowigzkowe) aby dokumenty, o ktérych mowa w niniejszym rozdziale Wykonawca ztozyt wraz
z oferta.

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

na podstawie art. 24 ust. 1, art. 24 ust. 5 pkt 1 oraz art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp.

Wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 Pzp, art. 24 ust.5 pkt 1 lub art.
24 ust. 5 pkt 8 moze przedstawic dowody na to, Ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelno$ci, w szczegdlnos$ci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego
oraz wspofprace z organami $cigania oraz podjecie konkretnych Srodkdw technicznych, organizacyjnych i kadrowych,
ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidfowemu
postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedgcego podmiotem
zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz nie uplynat
okreslony wtym wyroku okres obowigzywania tego zakazu. .

Izba ustalita, ze wykonawca G. Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg G. Z. OXIVENT z siedziba w
Sosnowcu (dalej: OXIVENT) przedstawit, wraz z ofertg Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach oraz Zaswiadczenie c
niezaleganiu w optacaniu sktadek — kazde z tych zaswiadczen wystawione w dniu 20 lutego 2020 roku.

Zgodnie z § 5 pkt 3 Rozporzgdzeniaw sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z 2020 r. poz. 1282) w celu potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu zamawiajgcy moze zgda¢ nastepujgcych dokumentéw: zaswiadczenia wiasciwej terenowej jednostki
organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego albo innego
dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem skladek na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca zawart porozumienie
z wiasciwym organem w sprawie spfat tych nalezno$ci wraz z ewentualnymi odsetkami lub grzywnami, w szczegdlnosci
uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zaleglych ptatnosci lub wstrzymanie w
catosci wykonania decyzji wtasciwego organu.

Izba zaznacza w tym miejscu, ze Zamawiajgcy w piSmie procesowym zawart informacje,

z e nie uwzglednia odwotania w odniesieniu do zarzutéw okreslonych w punkcie 1,2,3,4,5,6,7,8,9 iwniést o oddalenie
odwotania w catosci. Jednoczesnie Zamawiajgcy

w zlozonym piSmie wskazal, ze OXIVENT ziozyt nieaktualne Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach oraz
Zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu skfadek, podajac,

ze dokumenty te zostaty wystawione wcze$niej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Zamawiajgcy
podat, Ze zobowigzany byt do wezwania wykonawcy zgodne

z art. 26 ust. 1 ustawy do ztoZzenia dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci okreslone

w art. 25 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy wskazat, ze nie wzywat OXIVENT do ztozenia zgdanych dokumentéw, wbrew temu
co twierdzi Odwotujacy i dlatego nie moze wykluczyé wykonawcy i odrzuci¢ jego oferty z postgpowania.

Izba majgc na uwadze ustalony stan faktyczny sprawy na podstawie postanowien SIWZ jak rowniez faktu ztozonych
wraz z ofertg dokumentéw - Zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach oraz Zaswiadczenie o niezaleganiu w opfacaniu
sktadek przez OXIVENT uznata, ze zarzut odwotania odnoszgcy sie do zaniechania wezwania wykonawcy

do ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy jest zasadny i dlatego nakazata Zamawiajgcemu - w postepowaniu
0 udzielnie zamoéwienia publicznego pod nazwa: Ustugi serwisowe aparatury medycznej, w zakresie Pakietu nr 16 -
Ustugi serwisowe aparatury medycznej firmy Datex-Ohmeda uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
OXIVENT oraz wezwanie tego wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych
brak przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego tj. zaswiadczenia
wiasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego oraz zaswiadczenia wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych.

Na wstepie |zba wskazuje, Ze za niezasadne uznaje podniesienie w zarzucie odwotania naruszenie art. 24 ust 5 pkt 8
ustawy, bowiem Odwolujgcy w Zaden sposob nie wykazat,

ze wykonawca OXIVENT naruszyt obowigzki dotyczgce pfatnosci podatkdéw, optat lub skiadek na ubezpieczenie
spoteczne co zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za pomocag stosownych Srodkéw dowodowych, z wyjgtkiem
przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 15, chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub
sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w
sprawie splaty tych naleznosci. Izba dostrzegta réwniez, ze Odwotujgcy

w zupetnosci pomigt kwestie dowoddéw ktére moze przedstawi¢ wykonawca na to, ze podjete przez niego srodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosSci, w szczegdlnoSci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzadzonej
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zado$éuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie
szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspotprace z organami Scigania oraz podjecie konkretnych
Srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub
przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy (art. 24 ust. 8 ustawy). W ocenie Izby
Odwolujacy w sposob niezasadny i niezrozumiaty wskazat na podstawe wykluczenia z art. 24 ust 5 pkt 8 ustawy nie
podajgc zadnego uzasadnienia faktycznego w odniesieniu do podniesionej podstawy prawnej. W ocenie Izby, majgc na
uwadze tre$¢ uzasadnienia faktycznego jakg Odwolujgcy podnidst, brak argumentacji wynika z niezrozumienia tej
fakultatywnej podstawy prawnej wykluczenia wykonawcy z postepowania, ktérg przewidziat Zamawiajgcy w
przedmiotowym postepowaniu. Samo powigzanie tej podstawy prawnej z art. 26 ust. 3 ustawy nie daje mozliwosci oceny
przestanki bowiem Odwotujgcy w zaden sposéb jej nie uargumentowat.

Izba uznata zarzut w odniesieniu do zaniechania wezwania wykonawcy O XIVENTzaswiadczenia wtasciwego naczelnika
Urzedu Skarbowego oraz zaSwiadczenia wilasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen



Spolecznych za zasadny, bowiem wykonawca ten nie przedstawit dokumentéw, ktdre zgodnie z § 5 pkt 3

Rozporzgdzenia

w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia mozna uznaé za prawidiowo przedstawione.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w swojej argumentacji pomingt w zupeinosci kwestie wskazang w dokumentaciji

postepowania tj. w SIWZ, a nawolujgcg wykonawcow do ztozenia dokumentéw wraz z ofertg. Zamawiajgcy
jednoznacznie wskazat w dokumentacji postepowania, ze poZzgdane jest (ale nie jest obowigzkowe) aby dokumenty, o

ktorych mowa w niniejszym rozdziale Wykonawca zftoZzyt wraz z ofertg. Tym samym Zamawiajgcy przesadzit

jednoznacznie, ze dokumenty jakich wymaga od wykonawcéw w celu wykazania, ze nie podlegajg oni wykluczeniu

sktadajg wraz z ofertg. Nie jest to zabieg wynikajacy

z regulacji ustawowej, jednakze nie jest to rowniez dziatanie jakie zostato ustawg zakazane. Niemniej, czynnosci

Zamawiajgcego nie mogg zgodnie z ustawg narusza¢ zasad jakie zostajg okreslone tg ustawag. Skoro Zamawiajacy
,wezwal” do ztozenia dokumentéw wraz

z ofertg to wykorzystat on juz procedure wezwania w przypadku gdy wykonawca dokumenty przedstawit wraz z ofertg. W

innym przypadku dosztoby do naruszenia zasad i dopuszczenia do sytuacji, w ktérej wykonawca dziatajac zgodnie z

postanowieniami SIW Z bytby inaczej traktowany niz ten ktory nie ztozyt dokumentéw i dopiero byt wzywany. Wykonawca
dziatajgcy zgodnie z postanowieniami SIWZ w rozpoznawanej sprawie sktadajgc oferte jednoczesnie skonsumowat
wezwanie do ztozenia dokumentdéw do wezwania ziozenia jakich obowigzany jest Zamawiajgcy. Zamawiajgcy wezwanie

skierowat juz samej tresci SIWZ i cho¢ nie reguluje go ustawa, to odnoszenie na etapie postepowania odwotawczego
przez Zamawiajgcego do tego, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do wezwania z art. 26 ust. 1 ustawy w ocenie Izby w
tym przypadku nie jest zasadne i stanowi swoistg prébe obej$cia postanowien SIWZ i przepisow. Nalezy jednocze$nie
zaznaczy¢, ze Zamawiajgcy wybrat wykonawce OXIVENT, co oznacza, ze prowadzac procedure odwrdcong poddat
dokumenty ztozone przez OXIVENT pod badanie. Fakt, ze w sposob nieprawidtowy dokonat oceny przedstawionych
dokumentow jest niezaprzeczalny i tego nie kwestionuje zgdana ze stron postepowania. Majgc na uwadze caly stan

faktyczny tej sprawy, postanowienia SIWZ oraz podejmowane czynnosci przez wykonawce OXIVENT Izba staneta ne
stanowisku, ze Zamawiajgcy skorzystat juz z procedury wezwania do ziozenia dokumentéw, natomiast uznanie, ze ma

prawo skorzysta¢ z tej procedury w tym momencie skutkowatoby naruszeniem zasad prawa zamowien publicznych,

ktére nalezy odnosi¢ w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego do wszystkich podmiotéw biorgcych udziat w

danej procedurze zamowieniowej. W tym stanie rzeczy wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy nalezatoby poczytywac

za kolejne wezwanie do przedstawienia tych samych dokumentéw co jest niedopuszczalne. Dlatego tez Izba uznata, ze
zasadnym jest skierowanie wezwania do zlozenia dokumentéw {j. zaswiadczenia wlasciwego naczelnika Urzedu

Skarbowego oraz zaswiadczenia wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych przez
OXIVENT na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, co tez nakazata.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego nie jest dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym

postepowaniem, stanowi ono szczegdlng forme prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego

zamoOwienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami

wszystkich uczestnikbw tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo szczegdlowe i naktadajg na podmioty

starajgce sie o udzielenie zamdwienia publicznego sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg

zawrze¢ kontrakt z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejacym i gwarantujgcym wyptate srodkéw finansowych.

natomiast

w przypadkach odmiennych, kreowanych przez Zamawiajgcego koniecznym jest takie rozstrzygniecie zarzutéw

odwolania, ktére nie narusza zasad okre$lonych ustawg. Kazdy z wykonawcow skiadajgcych oferte w postepowaniu

chce wygra¢ zamoéwienie, chce zawrze¢ kontrakt ale nie jest to wystarczajgcym uzasadnieniem dla sanowania btedéw w

ofercie jednego wykonawcy kosztem mozliwosci uzyskania zaméwienia przez innego wykonawce, bowiem naruszenie

zasad (w tym art. 7 ust. 1 ustawy) okreslonych w ustawie zawsze nalezy odnosi¢ do wszystkich podmiotéw bedacych

uczestnikami postepowania, bowiem wszystkich zasady te obowigzujg.

W _zakresie zarzutu nr 1— art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy w zwigzku z § 5 pkt. 2 i 3 Rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz
pkt 6.3.3. SIWZ przez zaniechanie wykluczenia z postgpowania wykonawcy OXIVENT, ktory zlozyt na wezwanie
Zamawiajgcego nieaktualne Za$wiadczenie o niezaleganiu w podatkach z dnia 20 lutego 2020 r. oraz nieaktualne
Zaswiadczenie ZUS z dnia 20 lutego 2020 r., ktére sg ,starsze” niz 3 miesigce od daty otwarcia ofert to jest z dnia 15
czerwca 2020 r. — Izba uznata zarzut za niezasadny.

W ocenie Izby zarzut wykluczenia wykonawcy oparty na tych podstawach prawnych

i w Swietle zawartego w zarzucie odwotania stanowiska jest niezasadny.

Podobnie jak w zakresie powyzej rozpoznanego przez Izbe zarzutu 2, Izba podkresla,

ze Odwolujgcy w tym zakresie nie przedstawit zadnej faktycznej argumentacii. Izba wskazuje, ze w ramach $rodkéw
ochrony prawnej - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutdw odwotania — nastepuje kontrola poprawnosci dziatania
badz bezprawnego zaniechania Zamawiajgcego pod wzgledem zgodno$ci z przepisami ustawy. Zakres rozstrzygniecia,
zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza treS¢ odwotania oraz kwestionowana w nim czynnosc¢ i przede wszystkim
podniesione zarzuty. Zgodnie z treScig tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w
odwotaniu. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan), odwotanie powinno wskazywac
czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnosS¢ z przepisami ustawy, zawiera¢
zwiezte przedstawienie zarzutdéw, okreslaé zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
whniesienie odwotania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wiasnie okreslone

w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzajg, ze treS¢ zarzutu nie jest ograniczona wylgcznie do
twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum)

i nie ogranicza sie jedynie do podania podstawy prawnej oraz wskazania stanu faktycznego, a dotyczy réwniez
okolicznoéci faktycznych zawartych w sformutowanej przez Odwolujgcego argumentacji bedacej uzasadnieniem
stanowiska Odwolujgcego. Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechan,

co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede
wszystkim argumentacji odnoszacej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do
elementéw stanu faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposob, ktory
pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaly konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechah przypisanych




Zamawiajgcemu. O tresci zarzutu decyduje w szczegdlnosci przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego
Odwotujacego okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, oraz przypisana im kwalifikacja prawna, podkresli¢
nalezy, ze ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zgdania odwotania.
Natomiast brak tej argumentacji w odniesieniu do przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy
w uzasadnieniu zarzutow odwotania zawartych w odwotaniu jest ewidentny i jednoznaczny. W ocenie Izby, dodatkowo
nalezy wskazaé¢, ze Odwotujgcy myli instytucje obligatoryjnego wykluczenia wykonawcy z postepowania z uwagi na
niewykazanie braku podstaw wykluczenia z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy) z instytucjg fakultatywng,
aczkolwiek przewidziang przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
dotyczacg naruszenia obowigzkow ptatnosci podatkdw, optat lub sktadek na ubezpieczenie zdrowotne lub spoteczne (art.
24 ust. 5 pkt 8 ustawy).
Izba zaznacza, ze orzecznictwo sgdéw powszechnych jak rowniez Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na potrzebe
Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tres¢. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie
twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja
prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych
okolicznosci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze
mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe $cistego traktowania
pojecia zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o
sygn. | Ca 117/12: \W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktdére powinno
zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnoéci, do ktorej jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Natomiast w mysl| art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie bylty zawarte
w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwolujgcego sie w postaci
niezgodnej z przepisami ustawy czynnoSci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla KIO, ktore nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw niezwartych w odwotaniu. (...) Z analizy powyzszych przepiséw mozna wyciggna¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg Scisle okreslone przez
zarzuty odwolania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad w postepowaniu toczgcym sie na skutek
whniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”
Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy prawnej, a uzasadnienie
faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia srodka zaskarzenia, w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszegoz 24
marca 2014 roku, sygn. akt Il CSK 156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzace
dla sadu, ktory w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowigzany do oceny roszczenia w aspekcie wszystkich
przepiséw prawnych, ktére powinny by¢ zastosowane jako majgce oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sadu
Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r., C Il 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57
OSNC 1958, nr 3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrze$nia 2004 r., lll CK 352/03, niepubl.). Podanie btednej podstawy prawnej
nie moze wywota¢ negatywnych skutkow dla powoda. Zwrécono rowniez uwage w orzecznictwie na to, ze wskazanie w
pozwie przez profesjonalnego petnomocnika powoda podstawy prawnej zgdania, mimo braku takiego obowigzku, moze
spowodowacé ukierunkowanie postepowania, przez posrednie okreslenie okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych
zadanie (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r, | CKN 252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152).
Ukierunkowanie to nie moze jednak oznacza¢ formalnego zwigzania sgdu podang podstawg prawng zwtaszcza, gdy
okolicznosci faktyczne mogg stanowic¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 28 lutego 2002 r., Il CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne bytoby zasgdzenie przez sad czegokolwiek na
podstawie innego stanu faktycznego niz ten, ktory jest podstawg powddztwa. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej réwniez ugruntowany jest poglad, ze o prawidlowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdzac
kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu faktycznego pod
okreslong norme prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w treSci odwotania uzasadnienia faktycznego,
wyczerpujacego
i zawierajacego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego,
ktére kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy.
Przenoszgc powyzsze twierdzenia Sgdu Najwyzszego na realia rozpoznawanej sprawy Izba wskazuje, ze brak jest
argumentaciji faktycznej w uzasadnieniu odwotania w odniesieniu
do wskazanego braku jakiejkolwiek argumentaciji w zakresie konieczno$ci wykluczenia wykonawcy z postepowania, a
uzasadnienie odwotania sprowadza sie do argumentacji zaniechania wezwania do ztozenia dokumentow w trybie art. 26
ust. 3 ustawy.

W zakresie zarzutéw odwotania 3, 4. 5 — (3) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
w zwigzku z art. 7 ust. 1i 3 ustawy przez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty OXIVENT pomimo, iz
jego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i przeprowadzanie postepowania o
udzielenie zamoéwienia w sposo6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw,
skutkujacy wyborem jako oferty najkorzystniejszej wykonawcy, niedajgcego gwarancji nalezytego wykonania zamowienia
oraz (4) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy przez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, ktéra zawierata cene razaco niska, a z
treSci wyjasnien Wykonawcy OXIVENT nalezy wywodzi¢, iz OXIVENT kalkulujgc oferte nie dokonat nalezytegc
wyjasnienia istotnych elementéw oferty, co doprowadzito do wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w
rozumieniu ustawy, a zaistniaty przestania do odrzucenia oferty Wykonawcy OXIVENT oraz (5) naruszenia art. 90 ust. 1
w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez uznanie, iz wyjasnienia OXIVENT dotyczace ceny razgco niskiej sg wyczerpujace,
w sytuacji, gdy przedstawione przez OXIVENT wyjadnienia odznaczajg sie duzg ogdlnoscig i nie udowadniajg
okolicznosci majgcych wplyw na zaoferowang przez tego wykonawce cene, w szczegolnosci wobec faktu, iz OXIVENT
nie przediozyt Zadnych dowoddw potwierdzajgcych zasadnos¢ zaoferowanej ceny — Izba uznata zarzuty za niezasadne.
Izba ustalita, ze w ramach przedmiotowego postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego Zamawiajgcy nie
skierowat do wykonawcy wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy odnoszgcego sie do wyjasnienia, w tym ztozenia
dowodoéw dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu oferty.
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy za pismem z dnia 28 lipca 2020 roku wezwat
wykonawce OXIVENTdo ztozenia wyjasnier dotyczgcych tresci ztoZzonej oferty, tj. do ztoZzenia wyjasnien dotyczacych
informacji zawartych wformularzu cenowym dla Zadania nr 16.
Zamawiajgcy konstruujgc wezwanie sprecyzowat pytania na jakie miat odpowiedzie¢ wykonawca, w szczegdlnosci




odnoszac sie do:

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

- ceny wykazanych czesci,

- szacowang liczbe roboczogodzin niezbednych do wykonania poszczegdinych przegladow,

- szacowany koszt dojazdu do siedziby Zamawiajgcego,

- czy czesci oferowane do wykonania przegladow sg czesciami oryginalnymi czy zamiennikami,

- czy oferowane czeSci sg fabrycznie nowe,

- czy oferta obejmuje wykonanie catosci przedmiotu zamowienia, w tym wszystkie koszty niezbedne do wykonania
przeglagdow urzgdzenn — zgodnie z wymogami techniczno — eksploatacyjnymi producenta (poz. 1-12 formularza
cenowego).

Wyjasnienia dotyczace tresci ztoZzonej oferty Wykonawca jest zobowigzany ztozy¢

w oryginale w postaci dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii dokumentu lub o$wiadczenia poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginatem;

Majac na uwadze ustalony przez Izbe stan faktyczny sprawy, lzba wskazuje, ze inne

sg przestanki wezwania z art. 90 ust. 1 ustawy, a inne sg przestanki wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy. Poza przestankami lezgcymi u podstaw wezwania do ziozenia wyjasnien odnotowac nalezy
rowniez skutki jakie sg powigzane

z kazdym z wezwan, co ma réwniez poza przestankami kluczowe znaczenie takze dla niemozliwosci przypisywania
znaczenia jednego wezwania drugiemu.

Wymaga wskazania, ze w mysl art. 87 ust. 1 ustawy zostato uksztattowane prawo Zamawiajgcego do zgdania w trakcie
badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien dotyczacych treSci ztozonej oferty. Biorac pod uwage, ze ustawodawca
nie wigze skutku w postaci koniecznoSci odrzucenia z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oferty
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien — jest to odmienna sytuacja w stosunku do wezwania w trybie art. 90 ust. 1, gdzie
w przypadku zaniechania udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu- nie mozna méwi¢ o
bezwzglednym obowigzku wzywania wykonawcéw do sktadania wyjasnien dotyczacych treSci ziozonej oferty. Jednakze
nie mozna poming¢ w tym miejscu obowigzku, jaki cigzy na Zamawiajgcym, czyli rzetelnego przeprowadzenia
postepowania o udzielnie zaméwienia. Dokonujgc zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien
w zakresie treSci zlozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie stusznym, ze regulacja art. 87 ust. 1 powinna by¢
rozpatrywana w kategoriach kompetenciji Zamawiajgcego — czyli prawa Zamawiajgcego do zgdania wyjasnien jednakze
pofaczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien celem wypemienia obowigzku przeprowadzenia oceny ofert w
sposob staranny i nalezyty. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze Zamawiajgcy korzystajagc z tego uprawnienia
wyjasnia zlozone przez wykonawce o$wiadczenie woli — czyli tres§¢ oferty, czyli to, co bylo w niej zawarte na moment
otwarcia ofert. Sama instytucja wyjasnienia treSci oferty stanowi swoiste ,,narzedzie” Zamawiajgcego, dzieki ktéremu ma
mozliwos¢ pozyskania dodatkowych informaciji, co w przypadkach watpliwo$ci pozwala mu na nalezytg ocene sytuaciji
(oferty). Uprawnienie Zamawiajgcego zgdania od wykonawcy wyjasnien nie moze prowadzi¢ do zadnych negocjacji z
wykonawca, ktdrego to tres¢ oferty podlega wyjasnieniu, a takze dokonania jakiejkolwiek zmiany w tresci ztozonej oferty,
z wylgczeniem przypadkéw uregulowanych w art. 87 ust. 2. Istotnym i znamiennym jest rowniez fakt, ze wyjasnienia
treSci ztozonej oferty nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a ogranicza¢ sie moga jedynie do wskazania sposobu
rozumienia tresci jakie zawiera ztozona oferta. Zamawiajacy nie moze wiec na podstawie wyjasnien ztozonych przez
Odwolujgcego dokonywa¢ zmian w tresci pierwotnie zlozonego przez wykonawce oswiadczenia woli (oferty).
Ustawodawca nie zakazat rowniez takiego wezwania do ztoZenia wyjasnien, w ktérym zawarte sg pytania odno$nie ceny
czesci czy kosztu dojazdu o ile odnoszg sie one do tresci ztozonej oferty.

W wyniku pozyskania okre$lonych informaciji w czasie wyjasniania tresci oferty Zamawiajacy moze powzig¢ watpliwosci,
ktére stang sie podstawg do dalszych czynnosci np. wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.

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

do ztozenia wyjadnieh w trybie art. 90 ustawy.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Zamawiajacy jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia

i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdino$ci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy,

ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajacym z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu,

w ktérym realizowane jest zaméwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania cze$ci zamdwienia podwykonawcy.

Natomiast w art. 90 ust. 1 a ustawodawca okreslit po stronie Zamawiajgcego obowigzek

w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania
zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznoSci oczywistych, ktére nie
wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamoOwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznosci, ktore nastapity po wszczeciu postepowania, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajacy
moze zwroci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Izba podkresla w tym miejscu, ze zarzut niewezwania wykonawcow do ztozenia wyjasnien

w postepowaniu w trybie art. 90 (ust. 1 lub 1a) ustawy jest innym zarzutem niz zaniechanie odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Izba wskazuje, ze ustawa zobowigzujagc Zamawiajgcych w art. 89 ust. 1 pkt 4



ustawy (Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamoOwienia) oraz w art. 90 ust. 3 ustawy (Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli

dokonana ocena wyjasnien wraz ze zfozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w

stosunku do przedmiotu zamdéwienia) do odrzucenia oferty, gdy ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamoOwienia lub wykonawca nie ztozyt wyjasnien, jednakze sankcja odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny w

stosunku do przedmiotu zamowienia musi by¢ zawsze poprzedzona przez Zamawiajgcego wezwaniem wykonawcy do
zlozenia wyjasnien, ktorych celem jest ustalenie poszczeg6lnych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny —

art. 90 ustawy. (wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 8 kwietnia 2009 roku, sygn. akt XIl Ga 59/09 Skorzystanie z
okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. sankcji musi zosta¢ poprzedzone zgdaniem wyjasnien od oferenta w trybie art. 90

p.z.p.). Stanowisko to jest od lat niezmiennie prezentowane w orzecznictwie Izby oraz sgdéw powszechnych.

W rozpoznawanej sprawie odwotawczej, mimo podniesienia w zarzucie 5 podstawy z art. 90 ust. 1 ustawy, Odwolujgcy
nie uksztattowat zarzutu i argumentacji dotyczgcej zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1

(lub ust. 1a) ustawy. Brak jest réwniez podniesienia jakiejkolwiek argumentacji faktycznej zmierzajgce w kierunku

wykazania braku wezwania do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu

oferty. W ocenie lzby wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty byto jednoznaczne i nie dawato
zadnej podstawy do uznania, ze jest to wezwanie inne niz

w trybie art. 87 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy w skierowanym wezwaniu nie wymagat

od wykonawcy informacji o sposobie kalkulacji ceny, o podstawach wyceny ewentualnie

o korzystnych warunkach wyceny czy tez dookolnych okolicznosciach wyceny — Zamawiajgcy zadajgc wyjasnien w trybie

art. 87 ust. 1 ustawy zapytat jedynie o cene czesci czy koszt dojazdu. Brak udzielnie wyjasnien przez wykonawce w tym

zakresie, w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, nie mogtaby rodzi¢ rowniez zadnych skutkéw po stronie wykonawcy, o

ile Zamawiajgcy nie podjatby innych czynnosci.

Reasumujac Izba uznata za niezasadne zarzuty nr 3, 4 i 5 bowiem ich podniesienie

i argumentacja im przypisana dotyczyly faktycznie nieistniejgcego stanu faktycznego, zadania odrzucenia oferty na

wskazanych w zarzutach podstawach nie zostaty poprzedzone niezbedng i konieczna procedurg z art. 90 ust. 1 ustawy.

Natomiast Odwolujacy nie podniost zarzutu naruszenia art. 90 ust.1 lub 1a ustawy i nie przedstawit argumentaciji
faktycznej

w tym zakresie.

W zakresie zarzutu 6 — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty OXIVENT,
podczas gdy jej tres¢ nie odpowiada wymaganiom wskazanym w projekcie umowy stanowigcym zmieniony Zatgcznik Nr
3a do SIWZ z uwagi
na okolicznos¢, iz OXIVENT nie wykazat, iz dysponuje personelem posiadajgcym uprawnienia i kwalifikacje niezbedne do
wykonania przedmiotu zaméwienia, ani nie posiada niezbednego oprogramowania serwisowego — Izba uznata zarzut za
niezasadny.

Izba dostrzegta rowniez w ramach tego zarzutu, ze Odwotujgcy myli kluczowe instytucje Prawa zaméwien publicznych
takie jak ,odrzucenie oferty” i ,wykluczenie wykonawcy”. Zarzut odwotania referuje do konieczno$ci odrzucenia oferty
wykonawcy z uwagi na niezgodno$¢ tresci oferty z projektem umowy, natomiast w uzasadnieniu zarzutu odwotania

Odwolujacy referuje do konieczno$ci wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego. Izba
zaznacza, ze odrzucenie oferty i wykluczenie wykonawcy

to rézne instytucje, ktére majg odmienne uregulowania w przepisach ustawy odpowiednio art. 89 oraz w zakresie

wykluczenia art. 24 ustawy.

W uzasadnieniu zarzutéw odwofania brak jest jakiejkolwiek argumentacji odnoszgcej sie do konieczno$ci odrzucenia
oferty wykonawcy OXIVENT na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Sam fakt podniesienia zarzutu odwotania i
przytoczonej tam okolicznosci wymaga uzasadnienia w treSci odwotania chociazby przez odniesienie do wskazania

tresci oferty, ktéra nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie wskazat w jakim miejscu tres¢ ztozonej

oferty — ktora byta mu dostepna — nie jest zgodna z dokumentacjg postgpowania. Nie wskazat zadnej okolicznosci, ktéra
na etapie skladania ofert wymagataby od wykonawcy wykazywaniem sie w ofercie dysponowania personelem

posiadajgcym uprawnienia i kwalifikacje niezbedne do wykonania przedmiotu zaméwienia oraz posiadaniem niezbednego

oprogramowania serwisowego, ktorego brak wykazania skutkowalby niezgodnoscig tresci oferty z trescig SIWZ.
Odwolujgcy rowniez nie wykazat

w Zaden sposoOb, ze wykonawca obowigzany byt do jakiegokolwiek wykazania spetnienia warunku w zakresie

dysponowania personelem posiadajgcym uprawnienia i kwalifikacje niezbedne do wykonania przedmiotu zamoéwienia

oraz posiadaniem niezbednego oprogramowania serwisowego. lzba w wyniku analizy dokumentacji postepowania
stwierdzita, ze Odwotujgcy takich okolicznosci nie wykazat bowiem nie byly one w zaden spos6b wymagane i okreslone
przez Zamawiajgcego zaréwno co do tresci oferty jak i co do warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednocze$nie aktualna
pozostaje w zakresie tego zarzutu w cato$ci argumentacja odnoszgca sie do konstrukcji zarzutéw odwotania i ich

uzasadnienia zawierajgcego argumentacije faktyczng jaka lzba zawarta przy rozpoznaniu zarzutu 1.

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

W zakresie zarzutu 7 — naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy przez jego niezastosowanie z uwagi na to, ze
OXIVENT wprowadzit Zamawiajgcego w btad przedstawiajac niemozliwy do wykonania termin dostarczenia kosztorysu
ofertowego,

w okolicznosciach, w ktérych, w razie zaistnienia koniecznosci nabycia urzgdzeh nalezacych do producenta urzagdzenia
lub jego autoryzowanego przedstawiciela termin ten jest niemozliwy do zachowania — Izba uznata zarzut za niezasadny.
Na wstepie, co ma kluczowe znaczenie dla rozpoznania zarzutu, Izba podaje, ze regulacje art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
mozna skutecznie zastosowaé, gdy wypetnione zostang kumulatywnie nastepujace przestanki, a mianowicie doszto do:
(1) przedstawienie informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywisto$cia, (2) informacja ma miec¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, (3) informacja ta wprowadzita w btagd Zamawiajgcego, a (4) przedstawienie
informacji musi by¢ wynikiem lekkomysInosci lub niedbalstwa. W skazane przestanki muszg by¢ stosowane tacznie, a
niewykazanie zaistnienia jednej z nich jest wystarczajgce do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy nie stosujac art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy nie naruszyt tej ustawy. (podobnie: wyrok KIO 348/17, wyrok KIO 2736/17, Wyrok KIO 836/17, wyrok KIC
1058/17, wyrok KIO 1257/17, wyrok KIO 272/19).

Przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig stanowi pierwszg z przestanek podstawy
wykluczenia wykonawcy w oparciu o punkt 17 ww. artykutu ustawy. Informacja niezgodna z rzeczywisto$cig, informacja
nieprawdziwa (informacja wprowadzajgca w btad) to ztozone przez wykonawce o$wiadczenie wiedzy (lub
przedstawienie oswiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, ktérego tres¢ pozostaje




W sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy (tak tez wyrok KIO 576/17).W orzecznictwie Izby ugruntowane jest
stanowisko w zakresie tego co powinno by¢ traktowane jako informacja nieprawdziwa, niezgodna z rzeczywistoScig
(poréwnaj wyrok KIO 1633/11). Dla oceny czy mamy do czynienie z informacjg niezgodng z rzeczywistoscia, ktéra to, jak
przed nowelizacjg ustawy z 22 czerwca 2016 roku, ,informacja nieprawdziwa” (w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
sprzed nowelizacji) nie ma definicji legalnej zawartej w ustawie pomocne jest orzecznictwo sgdowe. W wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r. I CKN 1095/99 (za sadem apelacyjnym), czytamy, iz pojecie "prawda",
"prawdziwy", badz ich zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsrod nich w kodeksie cywilnym
(np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego

(np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1i 2), w kodeksie karnym (np. art. 132,213 § 1,2 3, art. 297 § 1, art. 313 §)
oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1 i art. 312). Zdaniem Sadu Najwyzszego, we
wszystkich tych przypadkach pojecie "prawda" rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos$é
(adekwatno$¢) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscia (z "faktami" i "danymi"),

co odpowiada - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie - zdaniem Sadu Najwyzszego
- wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy, gdy glosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Zaznaczenia wymaga, ze podanie informacji niezgodnych z rzeczywisto$cia odpowiada podaniu informaciji
nieprawdziwych, chodzi tym samym o obiektywng niezgodno$¢ tresci podanego o$wiadczenia z rzeczywistoScig.
Informacje podawane w postepowaniu

0 udzielenie zamowienie publicznego stanowig oswiadczenia wiedzy sktadane w sposéb celowy, stanowig odpowiedz na
uksztattowane w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz SWIZ wymagania, dlatego tez muszg by¢ rozpatrywane w pryzmacie
staranno$ci wymagane;j

w danych okoliczno$ciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania

0 zamowienie oraz zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez wykonawcow.

Do czynno$ci Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, zgodnie z art. 14
ustawy, majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywinego. Tym samym czynnos¢ wykonawcy polegajgca na
przedstawieniu informacji wprowadzajgcych

w blgd Zamawiajgcego nalezy ocenia¢ w pryzmacie cywilistycznym, a wiec dokonujgc oceny dochowania przez
wykonawce nalezytej staranno$ci wymaganej od uczestnika postepowania ( tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23
pazdziernika 2003 roku sygn. akt V CK 311/02). Jak wskazuje sie w orzecznictwie, nalezyta staranno$¢ dtuznika
okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwigkszone
oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania.
Obejmuje takze znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej
dziatalnosci.

Uwzgledniajgc cywilistyczny kontekst oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego, powyzsza argumentacja musi by¢ uwzgledniona przy ocenie spetienia kolejnej z
przesfanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Izba wskazuje,

ze stwierdzenie niedbalstwa danej osoby jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreSlonym
miejscu i czasie w sposob odbiegajagcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (tak wyrok Sad
Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik ten ulega
podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 ustawy Kodeks cywilny precyzuje, ze nalezytg starannos¢ diuznika

w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uzna¢, co do zasady, wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie
zamowienia publicznego.

Izba dostrzegta w pierwszej kolejnosci, ze w zarzucie odwotania Odwotujgcy odnosi sie

do ,kosztorysu ofertowego”, jednoczesnie w czesci uzasadnienia zarzutow odwotania O dwotujgcy odnosit sie jedynie do
,kosztorysu”. Dodatkowo brak jest wskazania

w odwotaniu, zarébwno w treSci zarzutu podniesionego w petitum odwotania jak i w samy uzasadnieniu zarzutow
odwolania, o jaki termin co do faktycznej jego wartosci (godziny, dnia, miesigca) chodzi Odwotujgcemu. Dodatkowo, co
nalezy szczegolnie podkreslic w tresci zarzutu wskazanego w petitum odwotania Odwotujgcy odnosi sie do koniecznosci
nabycia urzadzen nalezgcych do producenta urzadzenia lub jego autoryzowanego przedstawiciela.

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

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

9. Wizyta serwisu w siedzibie Zamawiajgcego majgca na celu naprawe urzgdzenia obejmuje nastepujgce czynnoSci:
a)jezeli nie jest konieczna wymiana czesci/zespotow’ podzespotow’ elementéw niezbednych do prawidfowego (naleZytego)
funkcjonowania urzgdzenia — Wykonawca dokonuje naprawy podczas wizyty serwisu. Po zakonczeniu naprawy
Wykonawca zobowigzany jest przedfozy¢ Zamawiajgcemu do akceptacji Karte Pracy okre$lajacg liczbe godzin pracy
semisu o zakres wykonanych prac;

b)jezeli jest konieczna wymiana czeS$ci/zespotéw' podzespotow’ elementéw niezbednych do prawidfowego (nalezytego)
funkcjonowania urzgadzenia — Wpykonawca ustala przyczyne awarii urzgdzenia oraz sporzgdza i przekazuje
Zamawiajgcemu kosztorys naprawy wformie elektronicznej

na adres poczty eleKtroniCZNe): ............c.oouuiuiiiiiiiiii i

wterminie do ....... godzin od momentu zgtoszenia przez Zamawiajgcego koniecznosSci dokonania naprawy urzgdzenia, o
ktérym mowa w ust. 8. Kosztorys naprawy obejmuje liczbe roboczogodzin realizacji ustugi naprawy (wtym liczbe godzin
pracy semwisu, ktdra byta niezbedna dla zdiagnozowania przyczyny awarii), rodzaj i cene materiatdw niezbednych do
wykonania naprawy, w szczegdlnosci nazwe oraz numer katalogowy producenta wymienianych czesci/ zespotow
podzespotéw/ elementéw niezbednych do nalezytego funkcjonowania urzgdzenia, okreSlenie czy cze$ci sg fabrycznie
nowe lub rekondycjonowane lub uzywane lub stanowig zamienniki. Uszkodzone czesci/ zespoty/ podzespoty/ elementy
wymontowane przez Wykonawce w ramach $wiadczenia ustugi naprawy sg odbierane przez Wykonawce po dokonaniu
naprawy urzgdzenia w celu utylizacji.

Wykonawca moze przystgpic do wykonania ustugi naprawy wytgcznie po akceptacji kosztorysu przez Zamawiajgcego.

W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat kumulatywnego spemienia przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Izba
podkres$la, ze tre§¢ wezwania do ztozenia wyjasnien treSci oferty jak rowniez treS¢ przedstawionych przez wykonawce
wyjasnien z dnia 4 sierpnia 2020 roku — a do ktérego to dokumentu w swojej argumentac;ji referuje Odwotujacy — odnoszg
sie do ,kosztow przegladéw poszczegolnych urzadzen”, ,czesci oferowane do wykonania przeglagdéw sg czesSciami




oryginalnymi”.

Izba dostrzegta réwniez, ze Odwolujgcy w przedstawionym uzasadnieniu odwofania sam wskazat, ze ,czynnoSci
przegladu i naprawy sg czynnosciami odrebnymi i profesjonalny podmiot zajmujgcy sie serwisowaniem urzgdzen
medycznych winien w swoich wyjasnieniach rozrozni¢ czesci wymagane do przegladow od tych wymaganych do
napraw”. Dodatkowo Odwotujgcy jednoznacznie podat w uzasadnieniu odwotania, nawigzujac do wyjasnien OXIVENT z
dnia 4 sierpnia 2020 roku, ze ,OXIVENT w swoich wyjasnieniach w ogdle

nie poruszyt kwestii czesci niezbednych do naprawy urzgdzenia”.

Izba wskazuje, ze Odwotujgcy sam rozréznit czesci wymagane do przegladdw od tych wymaganych do napraw. Nalezy
w tym miejscu odnotowac, ze wyjasnienia wykonawcy OXIVENT z dnia 4 sierpnia 2020 roku odnoszg sie jedynie do
czesci dotyczacych przegladéw, co réwniez dostrzegt sam Odwotujacy. Tym samym skoro wyjasnienia z dnia 4 sierpnia
2020 roku odnoszg sie tylko do czesci do przegladow, to nie spos6b przenosi¢ przedstawionych tam informacji na
czesci niezbedne do napraw. Charakterystyke czesci, zespotow, podzespotdow, elementéw niezbednych do
prawidtowego funkcjonowania urzgdzenia Zamawiajgcy wprowadzit w § 2 pkt. 9 lit. b umowy, w ktorym wskazat, ze
.Kosztorys naprawy” - a nie jak pisat w zarzucie odwotania Odwotujgcy ,kosztorys ofertowy” — musi zawiera¢ informacje
dotyczace: rodzaj i cene materiatow niezbednych do wykonania naprawy, w szczegdlnosci nazwe oraz numer katalogowy
producenta wymienianych cze$ci/ zespotow' podzespotow’ elementéw niezbednych do nalezytego funkcjonowania
urzgdzenia, okreslenie czy czesci sg fabrycznie nowe lub rekondycjonowane lub uzywane lub stanowig zamienniki.
Odwolujgcy btednie zatozyt, a czemu dat wyraz szczegolnie w trakcie rozprawy, ze zgodnie

z wyjasnieniami z dnia 4 sierpnia 2020 roku ziozonymi przez OXIVENT, Zze czesci do napraw bedg ,czeSciami
oryginalnymi”. Jednakze ta informacja z wyjasnien tresci SIWZ nie odnosita sie do czesci do napraw lecz do czesci do
przegladow. Izba wskazuje, ze Odwolujacy

nie wykazat, ze OXIVENT do napraw sprzetu z pakietu 16 bedzie uzywat czesci oryginalnych pochodzgcych od
producenta autoryzowanego serwisu. Sam Zamawiajgcy dopuscit natomiast mozliwo$¢ stosowania czesci do napraw
rekondycjonowanych, uzywanych lub bedgcych zamiennikami.

Majgc powyzsze na uwadze Izba wskazuje, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze nie jest mozliwe przygotowanie kosztorysu
naprawy zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi

w postanowieniach umowy (§ 2 pkt. 9 lit. b umowy) w ciggu 1 godziny zaoferowanej przez OXIVENT. Odwolujgcy
wykazat natomiast w ocenie Izby, co potwierdzajg rowniez dowody przedstawione przez Odwotujgcego, ze pozyskiwanie
czesc¢ przez podmioty zewnetrzne u GE jest diugotrwate - kilkugodzinne, ale nie dowodzi to w zaden sposob nierealnosci
oswiadczenia ztozonego przez OXIVENT, jak réwniez nie dowodzi spetnienia jakiejkolwiek przestanki z art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy. Przedstawione dowody potwierdzajg pewne fakty jakie miaty miejsce w przesziosci ale w zaden sposob
Odwolujgcy nie uprawdopodobnit,

ze te same okolicznosci bedg wystepowaty w trakcie realizacji przedmiotowego kontraktu. Odwolujgcy nie wykazat w
zaden sposob, ze nie istniejg zamienniki, czy tez niemozliwe jest uzycie przez OXIVENT czesci uzywanych czy
rekonycjonowanych. Nadmieni¢ nalezy

w tym miejscu, ze wyjasnienia wykonawcy OXIVENT skupiajg sie na czeSciach

do przeglagdow co stanowi efekt pytan jakie skierowat Zamawiajacy do wykonawcy, dlatego tez w ocenie Izby informacje z
wyjasnien tresci oferty, ze ,czesci sg fabrycznie nowe”

nie sposob odnosi¢ do czesci do napraw, do ktorych jak stusznie wskazatl sam Odwolujgcy wykonawca OXIVENT w
ztozonych wyjasnienia w ogdle sie nie odniést. Réwniez wyjadnienia jakie przedstawia w ramach wezwania do wyjasnieh
tresci oferty OXIVENT w zakresie cen odnoszg sie do cen czesci przegladow — co ponownie potwierdza, ze czesci
napraw pozostawaty poza zainteresowaniem Zamawiajgcego w kierowanym wezwaniu do ztozenia wyjasnien tresci
oferty.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat kumulatywnego spetnienia przestanek z art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy, nie wykazat w Zaden sposdéb,

ze OXIVENT wprowadzit Zamawiajgcego w btad oferujgc termin — 1 godzina sporzadzenia

i przekazania Zamawiajgcemu kosztorysu naprawy jest niemozliwy do wykonania; Odwotujacy nie wykazat, ze czeSci do
napraw wykonawca bedzie nabywat u producenta urzgdzenia lub jego autoryzowanego przedstawiciela.

W zakresie zarzutu 8 — naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 17 ustawy przez jego niezastosowanie z uwagi na to, ze
OXIVENT wprowadzit Zamawiajacego w biad udzielajagc wyjasnien co do zaoferowanej ceny i przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogacy mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba majgc na uwadze catos¢é argumentacji Izby poczyniong w zakresie rozpoznania zarzutéw 3, 4 i 5 jak réwniez
zarzutu 7 wskazuje, ze nie bylo mozliwe wprowadzenie Zamawiajgcego przez OXIVENT przy udzielaniu wyjasnien
odnoszacych sie

do zaoferowanej ceny poniewaz w ramach postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego Zamawiajgcy nie wzywat
do wyjasnienia, w tym ztozenia dowoddw dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu oferty.

W odniesieniu do tego zarzutu odwotania podniesionego w petitum odwotania aktualna pozostaje rowniez argumentacja

zawarta w rozpoznaniu zarzutu 1, a odnoszgca sie do braku przedstawienia faktycznej argumentacji pozwalajgcej na

dokonanie oceny podniesionego naruszenia prawa w kontekscie przestanek wynikajgcych z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy.

Brak jest w tym zakresie w uzasadnieniu odwotania jakiejkolwiek argumentacji faktycznej,

€0 oznacza, ze nie ma mozliwosci dokonania oceny stanowiska Odwotujgcego wyrazonego w petitum odwotania.

W zakresie zarzutu 9 — naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 16 lub 17 ustawy przez jego niezastosowanie, w sytuacji gdy
Wykonawca OXIVENT wprowadzit Zamawiajgcego w btgd co do spetiania warunkdéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamédwienia — Izba uznata zarzut za niezasadny.

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

w btad Zamawiajgcego, (3) btad ten polegat na przyjeciu przez Zamawiajgcego,

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

Izba wskazuje, ze w zakresie tego zarzutu aktualna pozostaje rowniez argumentacja prawna zawarta w rozpoznaniu
zarzutu 6 odwotania. Izba dodaje w tym miejscu, ze Odwotujgcy

w zarzucie wskazanym w petitum odwotania nie wyjasnit o jakie warunki udziatu




w postepowaniu chodzi. Wydaje sig, cho¢ czym innym jest brak spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu, a czym

innych wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, ze argumentacja faktyczna w tym zakresie zostata ujeta w punkcie 4
uzasadnienia odwotania. Izba wskazuje, ze Odwotujgcy przypisat wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w umowie
(w zatgczniku nr 3a do SIWZ — Umowa) znaczenie jakiego Zamawiajacy nie nadat w trakcie procedury

0 udzielnie zamdwienia publicznego. Izba jednoznacznie stwierdza w tym miejscu,

ze w ramach SIWZ i warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajacy nie postawit zadnego wymagania w odniesieniu do
koniecznosci wykazania, ze pracownicy realizujgcy zamowienie posiadajg stosowne certyfikaty oraz przeszkolenia.

Skoro nie byto warunku to wykonawca takiego warunku na etapie sktadania ofert nie wykazywat. Tym samym nie mozna
przypisa¢ wykonawcy — jak twierdzi w odwotaniu Odwolujgcy — razgcego niedbalstwa stanowigcego podstawe do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Kolejny raz Odwoltujgcy wykazat nieznajomosS¢ i niezrozumienie
podstawowych instytucji Prawa zamaowien publicznych

w konsekwencji stawiajgc zarzut odwotania w odniesieniu do nieistniejacego (brak warunkéw udziatu w postepowaniu w

tym zakresie) wymagania Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10
Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U poz. 972 ze zm.).

PrzewodniCzacy: ........ccocieiuniiiiiice v r e as




