Sygn. akt: KIO 1064/11

WYROK
z dnia 1 czerwca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2011 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 maja 2011 r. przez wykonawce EUROCOR
POLSKA Spétka z o.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie, ul. Sotnierska 18, 10-561 Olsztyn

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie 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 Zamawiajgcego Wojewddzki Szpital
Specjalistyczny w Olsztynie i:

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

2) zasadza od Zamawiajacego Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego w
Olsztynie, ul. Solnierska 18, 10-561 Olsztyn na rzecz Odwotujgcego sie
wykonawcy EUROCOR POLSKA Spétka z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ziotych zero groszy)

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i uzasadnione koszty strony postepowania odwotawczego obejmujgce
wynagrodzenie petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ........ccocevevnmennnnnns

sygn. akt KIO 1064/11
UZASADNIENIE

W dniu 20 maja 2011 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.
180 ust. 1i4 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 odwotanie ziozone przez wykonawce odwotujgcego sie EUROCOR POLSKA
Spotka z o.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Dostawe sprzetu jednorazowego uzytku do badan i
zabiegdw diagnostyczno - interwencyjnych", znak sprawy DZPZ/333/4 UEPN/2011.



Odwotanie ztozono na czynno$¢ polegajgca 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)
zfozonej w zakresie Pakietu 10 w postepowaniu o udzielenie zamdwienia 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 powtérnego badania i oceny ofert w celu wezwania Elumedica do
zlozenia wyjasnien dotyczacych danych zamieszczonych w ofercie tego wykonawcy, tj. w
formularzu ofertowym odnoszacych sig do terminu wykonania zamowienia w sytuacji, w
ktérej zarébwno przedmiot wezwania Zamawiajgcego skierowanego dniu 5 maja 2011 r. do
domagat sie Zamawiajgcy nie dotyczyty ,o$wiadczen lub dokumentéw, 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 zamoéwienia na 7 dni od daty ztozenia zamowienia.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazuje takze na naruszenie przez
Zamawiajgcego w toku ponownego badania i oceny ofert:

3. przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione prowadzenie przez
Zamawiajgcego w toku powtérnego badania i oceny ofert negocjacji z Elumedica
dotyczacych istotnego elementu tresci oferty Elumedica, jakim jest termin wykonania
zamowienia 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 zaméwienia, do
czego Zamawiajgcy w zaden sposéb nie byt uprawniony.

W konsekwencji Odwolujgcy wnosit o:

1. uznanie odwotania za zasadne,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez
Elumedica - w zakresie Pakietu 10;

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci 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 wybor oferty EUROCOR Polska Spéiki z 0.0., jako oferty
najkorzystniejszej i nie podlegajgcej odrzuceniu.

Ewentualnie, na wypadek nie uznania przez Izbe zarzutdw i Zgdan przedstawionych
powyzej, jedynie z ostroznosci procesowej, Odwolujgcy 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 udziatu w postgpowaniu w
sytuacji, gdy wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie niezbednego doswiadczenia z uwagi na przedtozenie wraz z ofertg referenciji, ktére
nie potwierdzajg faktu nalezytego wykonania dostaw, majgcych wskazywac na posiadanie
przez Elumedice wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia.

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o:

1. uznanie odwotania za zasadne;

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

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

4. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenie ponownego badania i oceny oferty

zfozonej przez Elumedica w zakresie oceny spetniania warunkdéw udziatu w przedmiotowym
postepowaniu w zakresie Pakietu 10;



5. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Elumedica z udziatu w niniejszym
postepowania w zakresie pakietu 10 z powodu niespetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganego przez Zamawiajgcego doSwiadczenia;

6. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci wyboru ofert sposrod ofert
ztozonych przez Wykonawcow nie podlegajgcych wykluczeniu;

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

Interes EUROCOR Polska Spéitki z 0.0. z siedzibg w Warszawie w ziozeniu
przedmiotowego odwotania wynika z faktu, ze skarzone czynno$ci Zamawiajgcego, tj. wybor
ofert Elumedica, zaniechanie odrzucenie oferty Elumedica, ewentualnie zaniechanie
czynnosci wykluczenia Elumedica z udziatu w niniejszym postepowaniu w zakresie Pakietu
10 zamknety Spoice droge do ubiegania sie o zaméwienie w zakresie Pakietu 10, w
przedmiotowym postepowaniu. W nastepstwie zaskarzonych czynno$ci Zamawiajgcego
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraconych korzysci w wysoko$ci
odpowiadajacej wartosci oferowanego przez niego przedmiotu zamowienia w zakresie
Pakietu 10. Odwotujacy, jako jedyny podmiot niepodlegajgcy wykluczeniu z udziatu w toku
postepowania ztozyt bowiem jedyng oferte nie podlegajgcg odrzuceniu, jaka zostata ztozona
w zakresie Pakietu 10 w przedmiotowym postepowaniu. Oferta ta w zakresie ceny miescita
sie w kwocie, ktdrg Zamawiajgcy chciat przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia. W zwigzku z
tym, gdyby Zamawiajgcy nie naruszyt powotanych powyzej przepiséw Pzp, Odwolujgcy
uzyskatby mozliwo$¢ realizacji zamowienia w zakresie Pakietu 10.

Wszelkie terminy zwigzane z wniesieniem odwotania 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 zamowienia publicznego i wybrat oferte
ztozong 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 czynno$¢é Zamawiajgcego polegajacg na
wyborze oferty Elumedica ztozonej w zakresie Pakietu 10. Odwolujgcy wskazat w tresci
odwotania na naruszenie przez Zamawiajgcego w toku postepowania przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w niniejszej sprawie i zaniechanie
odrzucenia oferty Elumedica w sytuacji, w ktérej oferta ta jest niezgodna z tre$cig SIWZ w
zakresie w jakim Elumedica okreslita w swojej ofercie termin wykonania zamowienia, na 7
dni od daty zlozenia zaméwienia. W nastgpstwie wniesionego przez Spotke odwotania
Zamawiajacy w dniu 26 kwietnia 2011 r. wystosowat do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
odpowiedz na odwotanie, w ktérym to piSmie zawnioskowat o umorzenie postepowania w
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zwigzku z uznaniem w cato$ci zasadnosci zarzutéw podniesionych przez Spotke w
odwotaniu. Jednocze$nie pismem z dnia 26 kwietnia 2011 r. skierowanym do wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ zawiadomienia o
rozstrzygnieciu postepowania w zakresie Pakietu 10, czym jednoczes$nie 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 czynno$ci ponownego badania i oceny ofert ztozonych w ramach
postepowania w zakresie Pakietu nr 10 Zamawiajgcy pismem z dnia 5 maja 2011 r.,
powotujgc sie na przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwat Elumedica do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych dokumentéw. W tresci wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotowe
wezwanie obejmuje zgdanie do ztozenia wyjasnien (cyt.) ,[...] dotyczacych terminu realizaciji
zamowienia okreslonego przez Panstwa w formularzu ofertowym [...]". W zwigzku z
rozbieznosciami pomiedzy trescig oferty Elumedica a tre$cig wymagan stawianych przez



Zamawiajacego w postanowieniach SIWZ Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp wezwat Elumedica do ztoZenia ,[...] wyjadnieh w zakresie prawidtowego terminu
wykonania zaméwienia [...]". W nastepstwie pisma Zmawiajacego Elumedica ztozyta zadane
wyjasnienia, wskazujgc jednocze$nie, ze ,[...] termin realizacji zamdwienia 7 dni jest
jednoczes$nie nieaktualny [...]".

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

W ocenie Odwolujgcego przedstawiona powyzej czynno$é Zamawiajgcego
polegajgca na wyborze oferty ztozonej przez Elumedica na podstawie zawiadomienia z dnia
11 maja 2011 r. dotknieta jest wadg polegajgcg na:

1) wyborze oferty dokonanym z naruszeniem przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w

zakresie w jakim Zamawiajgcy prowadzit z Elumedica negocjacje dotyczgce 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 wyjasnien
zfozonych przez Elumedica - poprawy oferty Wykonawcy w zakresie istotnego elementu
oswiadczenia Elumedica stanowigcego oferte, jakim bez watpienia jest termin wykonania
zamoOwienia okreslony przez tego wykonawce w formularzy ofertowym na 7 dni od daty
ztozenia zamowienia, do czego Zamawiajgcy w zaden sposob nie byt uprawniony;

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

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

Kolejno nalezy zauwazyc¢, ze stosownie do regulacji przepisu art. 36 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp SIWZ powinna zawiera¢ co najmniej istotne dla stron postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
ogolne warunki umowy albo wzér umowy, jezeli zamawiajagcy wymaga od wykonawcy, aby
zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego na takich warunkach. Zatem
elementem SIWZ jest projekt umowy, jakg Zamawiajgcy zamierza zawrze¢ z wykonawcami
wytonionymi w wyniku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Znalazto to
potwierdzenie w tresci pkt XVI pakt 1 SIWZ, gdzie Zamawiajacy wskazat, 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 Zamawiajacy
stawia wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia stanowig w istocie integralng
cze$¢ postanowien SIWZ. A zatem w spos6b nieulegajacy watpliwosci nalezy uznaé, ze
wymagania stawiane wykonawcom, ktére zawarte sg w projekcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego, a wigec w integralnej czesci SIWZ, winne stanowi¢ jednolite dla
wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu kryterium, na podstawie ktérego
zfozone przez nich oferty bedg poddane ocenie przez Zamawiajgcego, z punktu widzenia
zgodno$ci tresci oferty z treScig SIWZ. Innymi stowy - poddajgc ocenie oferte ztozong przez
wykonawce z punktu widzenia zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ Zamawiajgcy powinien
bra¢ pod uwage takze zgodno$¢ zobowigzania wykonawcy wyrazonego w ofercie z
projektem umowy, stanowigcym integralng czes¢ SIWZ.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy zauwazyt, iz stosownie do tresci przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte ztozong przez
wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, jezeli tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ, chyba ze zachodzg okolicznosci wskazane przez ustawodawce w
przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (1j. istnieje mozliwo$¢ poprawienia przez



Zamawiajgcego w ofercie innych anizeli pisarskie i rachunkowe omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty).

W ocenie Wykonawcy Odwotujgcego sie zadna z okoliczno$ci wskazanych w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w stanie faktycznym nie zaistniata, a zatem jako przestanka
odrzucenia oferty ztozonej przez Elumedica winna by¢ jedynie zgodno$¢ tresci oferty z
treScig SIWZ.

Zgodnie z ugruntowanag linig orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej, przepis art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi podstawe do odrzucenia oferty w sytuacii, w ktorej tre§¢
oferty nie odpowiada tre$ci SIWZ pod wzgledem merytorycznym. Oznacza to, iz tylko tego
rodzaju sprzecznos¢ oferty z SIWZ, ktéra przejawia sie w zaoferowaniu innego przedmiotu
zamébwienia, zaproponowania innego sposobu realizaciji, czy tez terminu wykonania
zaméwienia, aktualizuje pod stronie zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty. Przyjecie
stanowiska przeciwnego, iz jakiekolwiek uchybienia oferty wzgledem tresci SIWZ skutkujg
odrzuceniem oferty, stanowitoby przejaw nieracjonalno$ci, bowiem czynitoby formalizm
nadrzedng warto$cig postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Tymczasem
chodzi o wybér oferty najkorzystniejszej, ktéra zapewnia realizacje oczekiwan
zamawiajgcego w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia (tak: wyrok KIO z dnia 28 grudnia
2010 r. KIO/UZP 2698/10).

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

W literaturze prawa cywilnego w zakresie stosunkdéw zobowigzaniowych przyjmuje
sie, ze dla dokonania opisu konkretnego stosunku zobowigzaniowego nalezy dokona jego
oceny z punktu widzenia 3 elementow: stron stosunku zobowigzaniowego, jego przedmiotu,
tj. konkretnego Swiadczenia oraz sposobu spetnienia tego $wiadczenia, 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 przyjac, ze
termin spetnienia Swiadczenia, jak rowniez okres, w ktérym Swiadczenie bedzie spetiane
przez dtuznika jest bardzo istotnym elementem stosunku zobowigzaniowego taczgcego
strony, przy czym dotyczy to rowniez stosunku zobowigzaniowego zawartego w trybie

regulowanym przepisami Pzp (art. 139 ust. 1 ustawy Pzp). Tym samym nalezy w sposob
niewatpliwy uznac, ze o$wiadczenie wykonawcy zmieszczone w ofercie, a odnoszace sie do
terminu wykonania zaméwienia dotyczy elementu istotnego samej oferty. Wszelkie za$
zmiany tego elementu dokonane samodzielnie przez Zamawiajgcego w oparciu o
wyjasnienia ziozone przez wykonawce, ktérego oferta jest niezgodna z SIWZ nalezy
potraktowac jako dziatania zmierzajgce do wprowadzenia do oferty tego wykonawcy
istotnych zmian.

W niniejszym stanie faktycznym wskazano, ze Zamawiajgcy (w pkt IV SIWZ) w
sposob jednoznaczny i nie nasuwajgcy zadnych watpliwosci sprecyzowat wymaganie w
zakresie realizacji zamowienia objetego Pakietem 10 w terminie 12 miesiecy od daty
podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na dostawe asortymentu w ramach
Pakietu 10. Nalezy ponadto zauwazyc¢, ze w projekcie umowy stanowigcym zatgcznik nr 3 do
SIWZ w postanowieniu § 1 Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit, ze ,Wykonawca
zobowigzuje sie dostarczaé - 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



Zamawiajgcy sprecyzowat kolejny warunek wzajemnej wspdtpracy stron w zakresie sposobu
realizacji zamowienia, wskazujgc, ze ,Szczegotowy asortyment towaréw okreslonych w § 1,
Zamawiajgcy podawac bedzie Wykonawcy w chwili ztozenia zamoéwienia. Wykonawca
zobowigzany jest dostarczy¢ zamdwiony 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 terminow
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 miesigcy (§ 1 projektu umowy), przy czym realizacja
kazdej z dostaw zamowionych przez Zamawiajgcego nastapi nie pdzniej anizeli w ciggu 48
godzin od momentu ztozenia zamoéwienia. W ocenie Wykonawcy postanowieniu pkt IV SIWZ
w powigzaniu z wymaganiem Zmawiajgcego, ktoremu 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 Spétki przedmiotowe postanowienia SIWZ oraz projektu umowy
wprowadzajg niezwykle istotne z punktu widzenia intereséw Zamawiajgcego wymaganie
dotyczace terminu realizacji dostaw przedmiotu zamowienia.

W ocenie Wykonawcy Odwotujgcego sie powyzsze wskazuje jednoznacznie, ze
postuzenie sie przez Zamawiajgcego w tresci pkt IV SIWZ oraz w § 2 ust. 1 projektu umowy
konkretnymi precyzyjnie okreslonymi terminami, w ktérych wykonawca jest zobowigzany
wykona¢ zamdwienia wyraza wiaénie te intencje, aby wykonawcy samodzielnie nie

modyfikowali tego elementu sposobu realizacji zamoéwienia po to, zeby zaoferowac realizacje
przedmiotu zamowienia w spos6b zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc przedstawione powyzej uwagi dotyczgce wymagan Zamawiajgcego w
zakresie terminu realizacji zamowienia nalezy wskazac, ze analiza oferty ztozonej przez
Elumedica wykazuje, ze nie odpowiada ona tresci SIWZ w zakresie istotnego elementu
odnoszacego sie do sposobu realizacji zaméwienia, a mianowicie terminu wykonania
zamowienia. W tym kontek$cie nalezy zauwazyc¢, ze Zamawiajacy w formularzu ofertowym
stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ wskazat, ze oczekuje od wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu i skladajacych ofertg okreslenia terminu wykonania zamoéwienia (vide: str. 8
formularza ofertowego). Nalezy jednak podkresli¢, ze realizujgc wskazane wymaganie
Zamawiajacego Elumedica w formularzu ofertowym ztozonym do postgpowania wskazata
termin wykonania zaméwienia, ktéry w zadnym wypadku nie odpowiada wymaganiom SIWZ
okreslonym przez Zamawiajgcego. Elumedica wskazata bowiem na stronie 2 formularza
ofertowego ztozonego w postepowania, iz oswiadcza, ze wykona zaméwienie ,od daty
ztozenia zamowienia w ciggu 7 dni". Nalezy wiec z catg stanowczoscig podkresli¢, ze
wskazany przez tego wykonawce termin wykonania zaméwienia w Zadnym wypadku nie da
sie pogodzi¢ z wymaganiami stawianymi przez Zamawiajgcego w pkt IV SIWZ oraz w
postanowieniu § 2 ust. 1 projektu umowy stanowigcego zatgcznik 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 dtuzszy od
wymaganego przez Zamawiajgcego terminu realizacji poszczegolnych zamowien na
asortyment objety zaméwieniem.

W kontek$cie powyzszego nalezy zauwazy¢, ze w ramach przeprowadzenia przez
Zamawiajgcego czynnosci ponownego badania i oceny ofert Zamawiajgcy w sposéb
nieuprawniony zastosowat przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a w konsekwencji w sposéb
nieuprawniony wezwat Elumedica do ztozenia w tym trybie wyjasnien dotyczacych
wskazanego w ofercie tego wykonawcy terminu wykonania zamaoéwienia. Zakres uprawnien
Zamawiajgcego (a jednoczesnie jego obowigzkéw) wynikajacych z przepisu art. 26 ust. 4
ustawy Pzp ograniczony jest jedynie do oSwiadczenh i dokumentéw, o jakich mowa w art. 25
ust. 1 Pzp, czyli oSwiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, potwierdzajgce spetnianie przez wykonawce: 1) warunkéw udziatu w
postepowaniu, 2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Tryb przewidziany zatem w powotanym przepisie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp dotyczy jedynie wyjasniania watpliwosci zamawiajgcego co do ztozonych
dokumentow i oswiadczen, i obejmuje on tylko te dokumenty i o$wiadczenia, ktére dotyczg
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, a takze spetniania wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, odnoszacych sie do oferowanych dostaw, ustug lub robot
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budowlanych. Tryb ten moze sie zatem odnosic¢ tylko i wytgcznie do dokumentéw
wymienionych w postanowieniach rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226,
poz. 1817). Tymczasem w niniejszym postgpowaniu Zamawiajgcy w toku ponownego
badania i oceny ofert wezwat Elumedica do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty
wyrazonej w formularzu ofertowym. Zamawiajgcy pominat przy tym (jak sie wydaje), ze
formularz ofertowy i zawarta w nim tre$¢ o$wiadczenia wykonawcy (Elumedica)
stanowigcego oferte ztozong w toku postepowania przetargowego dotyczaca terminu
wykonania zamoéwienia w zadnym wypadku nie jest ani oSwiadczeniem, ani dokumentem
odnoszgcym sie do warunkéw udziatu w postepowaniu, ani tym bardziej nie odnosi sie do
przedmiotu oferowanej przez Elumedica dostawy. Ponadto wymaga stanowczego
podkre$lenia, ze dokument, co do ktérego Zamawiajgcy domagat sie wyjasnien, tj. formularz
ofertowy w zadnym wypadku nie jest dokumentem wymienionym w przepisach powotanego
wyzej rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r., ktdre okre$la
kategorie dokumentéw, ktérych Zamawiajgcy ma prawo, a niekiedy obowigzek domagac¢ sie
od wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu przetargowym. Z kolei tres¢ (przedmiot)
oswiadczenia Elumedica, ktéra budzita rzekome watpliwosci Zamawiajgcego, tj. wskazany w
ofercie Elumedica termin realizacji zamdwienia (7 dni - oSwiadczenie to ztozone jest w
sposéb niezwykle precyzyjny, ktéry nie powinien nasuwaé watpliwosci przecietnemu
odbiorcy takiego o$wiadczenia co do jego tresci) nie warunkuje ani samej mozliwosci udziatu
w postepowaniu, ani nie odnosi sie do cech jakosciowych oferowanego asortymentu. Tym
samym Zamawiajacy 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.

Konsekwencja nieuprawnionego zastosowania przez Zamawiajgcego trybu
przewidzianego w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp jest rowniez fakt, iz wyjasnienia Elumedica
zfozone w pi$mie datowanym na dzien 6 maja 2011 r. w zadnym wypadku nie mogty
spowodowac skutecznej zmiany pierwotnie ztozonego przez Elumedica oSwiadczenia
(bedacego sktadnikiem oferty) odnoszacego sie do terminu wykonania zamowienia.
Przedmiotowe o$wiadczenie Elumedica, tj. oSwiadczenie w zakresie terminu wykonania
zamoOwienia odnosi sie bowiem do merytorycznego elementu oferty tego wykonawcy
dotyczgcego sposobu i warunkow realizacji zamowienia. Skoro termin realizacji zamowienia,
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 $wietle
powotanego przepisu niedopuszczalne jest bowiem dokonywanie w ofercie jakichkolwiek
zmian. Co prawda - elementy treSci oferty mogg ulega¢ ewentualnej zmianie w toku

11

czynnosci badania i oceny ofert przez Zamawiajgcego, jednakze moze to nastgpi¢ jedynie w
trybie art. 87 ustawy Pzp, i to wylgcznie pod warunkiem, ze w konkretnym stanie faktycznym
sprawy zaistniejg okolicznosci z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy za$ w toku
niniejszego postepowania w ramach ponownego badania i oceny ofert trybu takiego nie
zastosowat. Co wiecej - w ocenie Odwoltujgcego nawet gdyby w ramach ponownego badania
i oceny ofert Zamawiajgcy zastosowat tryb przewidziany w art. 87 Pzp w stanie faktycznym
sprawy nie zachodzity okoliczno$ci uprawniajgce Zamawiajgcego do dokonania zmiany
oferty zlozonej przez Elumedice wymienione w art. 87 ust. 2 Pzp.

W tym miejscu jedynie z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazuje niniejszym, ze
postepowanie Zamawiajgcego w toku ponownego badania i oceny ofert wskazuje, ze istotg
dziatania Zamawiajgcego byta prawdopodobnie che¢ obejscia zakazu prowadzenia
negocjacji dotyczgcych 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 dziatania Zamawiajgcego jest okoliczno$¢, iz w nastepstwie
pierwszego z odwotan wniesionych przez Odwotujgcego Zamawiajgcy pismem z dnia 26
kwietnia 2011 r. uznat w cato$ci zasadno$¢ podniesionych przez Odwolujgcego zarzutéw,
przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze podstawowym zarzutem podniesionym przez Spétke
w pierwotnym odwotaniu byto zaniechania zastosowania przez Zamawiajgcego przepisu art.



89 ust. 1 pkt 2 Pzp ,poprzez jego niezastosowanie w niniejszej sprawie i zaniechanie
odrzucenia oferty Elumedica w sytuacji, w ktérej oferta ta jest niezgodna z tre$cig SIWZ w
zakresie w jakim Elumedica okreslita w swojej ofercie termin wykonania zamowienia, na 7
dni od daty ztozenia zamowienia". Zamawiajgcy wiedziat zatem, ze zarzuty Odwotujgcego
nie dotyczg przede wszystkim kwestii niespetniania przez Elumedica warunkéw udziatu w
postepowaniu, czy tez niespetniania przez oferowany asortyment wymagan techniczno -
jakosciowych. Zamawiajgcy wiedziat, ze zarzuty Odwotujgcego dotyczg niezgodnosci
merytorycznej pomiedzy wymaganiami SIWZ a ofertg Elumedica (niezgodno$¢ w zakresie
sposobu wykonania zamoéwienia, odnoszgcego sie do terminu realizacji dostaw), a zatem
braki w tym zakresie nie moga by¢ w zaden sposdb sanowane w trybie art. 87 ustawy Pzp.
Zastosowanie zatem trybu przewidzianego w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp miato zatem
prawdopodobnie doprowadzi¢, do zmiany przez Elumedica pierwotnie zaoferowanych
warunkow realizacji zamowienia w sposob posredni, noszacy cechy niejako negocjaciji stron
w zakresie tresci oferty.

Odnoszac sie do powyzszego nalezy zauwazyc¢, ze z oczywistych wzgledéw w stanie
faktycznym niniejszej sprawy nie istniaty podstawy do dokonania w ofercie ztozonej przez
Elumedice dopuszczalnych zmian, o jakich mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.
$adanie wyjasnien dotyczgcych tresci oferty Elumedica skierowane przez Zamawiajgcego
nie odnosito sie do watpliwosci wynikajgcych z btedu pisarskiego, czy tez btedu
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rachunkowego. Rozwazenia zatem wymaga, czy zmiany dotyczgce terminu wykonania
zamoéwienia mozna zakwalifikowac jako okolicznosci, o jakich stanowi art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. W ocenie Odwolujgce zmian takich w zadnym wypadku NIE mozna
kwalifikowa¢ w kategoriach, do jakich odnosi sig art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze: ,z chwilg otwarcia ofert nie jest
dopuszczalna jakakolwiek zmiana tresci ztozonej oferty Niedopuszczalne jest rowniez
prowadzenie jakichkolwiek negocjaciji miedzy zamawiajgcym 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 zamowienia zaoferowanych przez
wykonawce w ofercie, co oznacza, ze ich poprawienie nie wywotuje zmiany tresci
oswiadczenia woli wykonawcy w sensie merytorycznym ,niezaleznie od stopnia winy
wykonawcy" (tak: Stefan Babiarz, [w:] Prawo zamowien 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 szczegdtowo wykazano powyzej termin realizacji zamowienia zaoferowany przez
Wykonawce jest niezwykle istotnym merytorycznym elementem oswiadczenia wykonawcy,
bedgcego ofertg ztozong w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Element ten
odnosi sie bowiem do warunkoéw realizacji istotnych dla wykonania przedmiotu zamaowienia w
stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. Skoro Zamawiajagcy
wymagat wykonania zaméwienia 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 Odwolujgcego jakiekolwiek zmiany dotyczgce terminu wykonania zamowienia
musiatyby 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 zamowienia
okreslony na 7 dni od daty ztozenia zamowienia nie spetnia parametréw granicznych
okreslonych przez Zamawiajgcego dla terminu realizacji poszczegélnych zaméwien
wynoszgcego do 48 godzin od chwili ztozenia zamowienia. Oferowany zatem przez
Elumedica termin wykonania poszczegolnych zamoéwien nie licuje z wymogiem
Zamawiajgcego zawartym w § 2 ust. 1 projektu umowy, stanowigcego zatgcznik nr 3 do
SIWZ. Jakiekolwiek zas zmiany pierwotnie zaoferowanego przez Elumedice terminu
realizacji zamowienia, czy to w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, czy to na podstawie art. 87
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ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp byty w niniejszym postepowaniu
bezskuteczne i w zadnym wypadku nie mogty doprowadzi¢ do waznego i skutecznego
zaoferowania przez Elumedice terminu realizacji zamoéwienia 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 postanowier umowy nie jest wystarczajace dla
stwierdzenia, iz przedmiot oferty (tres¢ oferty) odpowiada tresci siwz, w sytuacji gdy z tresci
oferty wynika wprost jej sprzeczno$¢ z postanowieniami siwz" (jak bowiem wynika z wyroku
KIO z dnia 23 wrzes$nia 2010 r. KIO/UZP 1938/10)

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wskazat, ze w okoliczno$ciach faktycznych
dotyczacych niniejszego postepowania przetargowego w zakresie Pakietu 10 z powyzszych
wzgleddéw 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 Odwotujgcy podnosit, iz w okoliczno$ciach 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 udziatu w
postepowaniu w zakresie niezbednego doswiadczenia z uwagi na przediozenie wraz z ofertg
referencji, ktére nie potwierdzajg faktu nalezytego wykonania dostaw, majgcych wskazywaé
na posiadanie przez Elumedice wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia

W postanowieniu rozdziale V pkt 2.1. SIWZ Zamawiajgcy okreslit wymagania, jakie
wykonawcy winni spetnia¢ w zakresie posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia,
wskazujac, ze w zakresie warunku wskazanego w rozdz. V pkt. 1.2 wymagane jest
posiadanie niezbednej wiedzy i doswiadczenia w zakresie realizacji minimum dwéch dostaw
odpowiadajagcych rodzajem i wartocig stanowigcym przedmiot zamowienia, tj. polegajacych
na dostawie oferowanego asortymentu o wartosci nie mniejszej niz suma wartosci
okreslonych dla poszczegdlnych pakietow, na ktére Wykonawca sktada oferte. Jednocze$nie
w tym samym postanowieniu Zamawiajgcy wskazat, ze ocena spetnienia warunku nastgpi na
podstawie przedstawionych przez Wykonawce dokumentéw i oSwiadczen, o ktérych mowa w
rozdz. VI A pkt. 1.2. Z kolei w rozdziale VI A pkt 1.2. Zamawiajacy wskazat, ze w celu
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wykazania spetiania przez wykonawcow warunkéw, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp
zamawiajgcy zada m.in. wykazu wykonanych minimum 2 dostaw w zakresie niezbednym do
wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot
zamowienia, tj. polegajacych na dostawie oferowanego asortymentu o warto$ci nie mniejszej
niz suma warto$ci okreslonych dla poszczegolnych pakietow, na ktére Wykonawca sktada
oferte, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, oraz zatgczenie
dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy wykonane sg nalezycie.

A zatem Elumedica nie wykazata 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 wymog
mozna zatem uznac za spetniony, jezeli przedtozony wykaz zawieratby co najmniej 2
dostawy o wartosci tgcznie wynoszgcej rownowartos¢ 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 ztozyta wykaz, z ktérego wynika, ze dostawa opisana pod poz. 1 byta
realizowana w okresie od 1 stycznia 2008 r. do 31 grudnia 2010 r., a wiec dostawy te
rozpoczely sie wczesniej anizeli 3 lata wstecz przed uplywem terminu sktadania ofert.
Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 5 sierpnia 2010 r. (KIO/UZP 1542/10) ,wykonawcy



uprawnieni sg do wykazywania posiadanego doswiadczenia rébwniez za pomocg ustug
jeszcze nie zakonczonych jednakze w przypadku ustalania wartosci tych ustug nalezy brac
pod uwage jedynie warto$¢ ustug juz zrealizowanych". Analogicznie do stanowiska
wyrazonego w powotanym wyroku nalezy, w ocenie Odwotujgcego przyjgc, ze w sytuacji, w
ktérej wykonawca sktada wykaz dokumentujgcy wykonanie okreslonych dostaw, ktorych
poczatek przypada na okres wczesniejszy anizeli 3 lata wstecz przed uptywem terminu
sktadania ofert winien wykazac, ze to dostawy zrealizowane w okresie wskazanym przez
Zamawiajgcego spetniajg okreslony w SIWZ prog wartosciowy. W takiej zas sytuacji wykaz
przedstawiony przez Elumedica nie zawieratby wskazania minimum 2 dostaw o parametrach
wymaganych przez Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego przedstawiony przez
Elumedica wykaz zrealizowanych dostaw budzi duze watpliwosci, a jako taki nie moze by¢
uznany przez Zamawiajgcego za spetiajgcy wymagania okreslone w SIWZ. Prowadzi to
zatem do wniosku, ze wykonawca Elumedica nie wykazat jednego z warunkéw udziatu w
postepowaniu jakim jest posiadanie wymaganej przez Zamawiajgcego wiedzy i
do$wiadczenia.
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Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy w postanowieniu
rozdziatu VI A pkt 1.2. SIWZ wskazal, ze w celu wykazania spetniania przez wykonawcéw
warunkdw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy zazadat od wykonawcéw,
oprocz wykazu wskazanego powyzej, takze zatgczenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze te
dostawy wymienione przez wykonawce w wykazie wykonane zostaty nalezycie. Majac to na
uwadze nalezy podkresli¢, ze Elumedica nie zfozyta wraz z ofertg dokumentow
potwierdzajacych, ze dostawy wymienione przez tego wykonawce w wykazie
zamieszczonym na str. 9 oferty zostaty zrealizowane nalezycie. W tym konteksScie nalezy
zauwazyc¢, ze w wyroku z dnia 18 marca 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 191/08) sktad
orzekajgcy KIO stwierdzit, ze ,(...) tzw. listy referencyjne powinny jedynie potwierdza¢
nalezyte wykonanie zamowienia". Podobnie stanowi wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 24
stycznia 2007 r. (sygn. akt: UZP/Z0/0-62/07), w ktorym czytamy, iz zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2
w/w rozporzgdzenia, Zamawiajgcy nie moze zgda¢ 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 orzekajgcy stwierdzit, ze celem referenciji jest wytacznie
potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi, zatem nie ma koniecznosci wskazywania w
treci referencji zarbwno wartoéci ustugi, jak i terminu jej realizacji. Informacje dotyczace
warto$ci ustugi, terminu czy jej zakresu wynikajg z samego o$wiadczenia wykonawcy
zlozonego w tresci oferty". Z przytoczonych wyzej wyrokéw KlO oraz Zespotu Arbitrow, jak
réwniez z postanowienia § 1 ust. 1 pkt 3 aktualnie obowigzujgcego Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, 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), wskazujgce, ze dostawy
objete wykazem byly faktycznie realizowane. Przedmiotowe dokumenty zostaty ztozone
przez Elumedice w jez. niemieckim wraz z ich tumaczeniem przysieglym na jezyk polski. Z
uwagi na przepis art. 9 ust. 2 ustawy Pzp statuujgcy zasade, iz postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzi sie w jezyku polskim nalezy przyjg¢, ze rozstrzygajgce dla
oceny, czy ztozone przez Elumedica dokumenty spetniajg wymaganie Zamawiajgcego i
potwierdzajg nalezyte wykonanie wcze$niejszych dostaw powinno by¢ brzmienie ztozonych
dokumentow jakie zostato nadane im przez ttumacza przysiegtego jezyka niemieckiego,
ktéry sporzadzit ttumaczenia na jezyk polski dokumentéw znajdujgcych sie na str. 10 oraz na
str. 13 oferty Elumedica. Tlumaczenie przedmiotowych dokumentow wskazuje jednak
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wytgcznie na okoliczno$¢, ze wykonawca Elumedica - na date sporzgdzania przedmiotowych
dokumentow w jez. niemieckim - dostarcza bgdz dostarczat okreslony w pismach asortyment



(tozsamy z oferowanym w niniejszym postepowaniu). Przediozone zas przez Elumedice
dokumenty, majace potwierdzac¢ fakt wykonania dostaw wymienionych w wykazie
zamieszczonym na str. 9 oferty w zaden sposob nie potwierdzajag, ze Elumedica realizuje
badz zrealizowata dostawy na rzecz tych podmiotéw w sposob nalezyty. Jedyny fakt, jaki
wynika z tych dokumentow (str. 10 oraz 13 oferty) to okolicznos$¢, ze dostawy miaty miejsce.
Majgc zatem na uwadze stanowisko wyrazone w przywotanych wyzej wyrokach KIO oraz
ZA, jak rowniez z uwagi na brzmienie § 1 ust. 1 pkt 3 aktualnie obowigzujgcego
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane, a zwtaszcza z uwagi na brzmienie rozdziatu VI A pkt 1.2.
SIWZ nalezy uznaé, ze wykonawca Elumedica nie przediozyt wraz z ofertg dokumentéw
spetniajgcych 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 wskazac¢, ze Zamawiajacy winien - na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp wykluczy¢ Elumedice z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Do momentu otwarcia rozprawy Zamawiajgcy nie przedstawit odpowiedzi na
odwotanie.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych
w postepowaniu, stanowisk i oSwiadczen stron zaprezentowanych w toku rozprawy,
sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije:

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspolnot Europejskich z dnia 2 lutego 2011 r. pod numerem 2011/S 22-035538.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie
stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Skiad orzekajacy Izby ustalit takze, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat
interes w ich ztozeniu, gdyz potwierdzenie sie zarzutéw dotyczacych nieodrzucenia oferty
uznanej za najkorzystniejszg oznaczatoby dla Odwotujgcego mozliwos¢ uzyskania
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zamowienia ze wzgledu na ztozenie 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.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje:

W rozdziale V SIWZ ,Opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetiania tych warunkéw” Zamawiajgcy okreslit, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetnig warunki dotyczgce posiadania
wiedzy i doswiadczenia, to jest wykazali sie w zakresie realizacji minimum dwoch dostaw
odpowiadajacych rodzajem i warto$cig stanowigcym przedmiot zamowienia, tj. polegajacych
na dostawie oferowanego asortymentu o wartosci nie mniejszej niz suma wartosci
okreslonych dla poszczegoélnych pakietéw, na ktére wykonawca sktada oferte (V.2.2.1
SIW2).

Na potwierdzenie powyzszego warunku Zamawiajgcy wymagat ztozenia wykazu
minimum 2 dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
do$wiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim
rodzajem i wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia, tj. polegajgcych na
dostawie oferowanego asortymentu o warto$ci nie mniejszej niz suma wartosci okreslonych
dla poszczegélnych pakietow, na ktére wykonawca sktada oferte, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zatgczenie dokumentu potwierdzajgcego, ze te
dostawy wykonane sg nalezycie (Rozdziat VI cze$¢ A — Dokumenty wymagane — pkt 1.2



SIW2).
Do SIWZ zatgczono wzor formularza oferty, z ktérego wynikato, ze wykonawca
o$wiadczy¢ miat, ze wykona zamoéwienie publiczne w terminie do dnia.............

Natomiast z projektu umowy, stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ, wynikat zapis, iz
wykonawca zobowigzuje sie dostarcza¢ sukcesywnie wedtug potrzeb zamawiajgcego
zaméwienie w terminie od.......... r.dodnia........... r.

W punkcie IV SIWZ wskazano, ze termin realizacji zaméwienia wynosi 12 miesiecy
od daty podpisania umowy.
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W zwiazku z tak ustalonym we wstepie uzasadnienia stanem faktycznym, biorac pod
uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje:

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 zastugiwaty na uwzglednienie.

Ustosunkowujac 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 Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli (...) jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie
nastepujgce kategorie omytek: 1) oczywiste omyiki pisarskie; 2) oczywiste omytki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek; 3) inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Powyzsze brzmienie przepisu zostato nadane
ustawg z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien 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 zamowienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedgcymi wynikiem réznego rodzaju btedow i omytek, ktdre nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencjg o$wiadczenia
woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie. Z przepisu tego zdaje sie wynikac ogolny
zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych
ktére zawierajg réznego rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do
znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Takg intencje
ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4 wzesnia 2008 r. o zmianie ustawy
- Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktdérg wprowadzono zmiany do
ustawy Prawo zamowien publicznych w sposéb nastepujacy: ,\W projekcie wprowadza sie
istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omyftek pisarskich i
rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknigtego katalogu sposobu poprawiania
omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczes$nie zamawiajgcemu uprawnienie do
poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Proponowane
rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamowienia publicznego
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oraz do zmnigjszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie
sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na
btedy rachunkowe wobliczeniu ceny, ktore nie sg moZliwe do poprawienia w mys! ustawowo
okreslonych regut. (...). NaleZzy rowniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na
przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy
omytek wofertach wtrybie art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci
postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moZe ograniczy¢ ewentualne spory z
wykonawcami.



Ulega skrdceniu termin, wjakim wykonawca moZe nie zgodzic¢ sie na poprawienie
oczywistej omytki pisarskiej, rachunkowej oraz innej omytki 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 worowadzanych
poprawek takZze w sytuacji, gdy obejmuje dni ustawowo wolne od pracy.”

Powotany przepis statuuje obowigzek Zamawiajagcego dokonania poprawienia w
ofercie wykonawcy omylek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z treScig specyfikacii,
nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty oraz nie stanowiacych oczywistej omytki
pisarskiej lub oczywistej omytki rachunkowej.

Dla wystgpienia podstaw do dokonania przez Zamawiajgcego poprawek w ofercie
wykonawcy z zastosowaniem regulaciji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, konieczne jest zatem
stwierdzenie, ze oferta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia; ze
dostrzezone niezgodno$ci majg charakter omytek; 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 Zamawiajgcy dokonat jej poprawek. Wykonawca przyznat
powyzsze sktadajgc na zgdanie Zamawiajgcego wyjasnienia do tresci oferty.

Bezspornie z zapisow SIWZ wynika, iz Zamawiajgcy wymagat w zakresie terminu
realizacji przedmiotu zaméwienia od wykonawcy wskazania w formularzu ofertowym daty, do
ktérej bedzie wykonywat zamowienie i jednoczes$nie we wzorze umowy okreslit w miesigcach
wymagany termin realizacji przedmiotu zaméwienia.

W ocenie skladu orzekajgcego uprawnionym dziataniem Zamawiajgcego byto
zwrdcenie sie do wykonawcy o zfozenie wyjasnien w zakresie terminu realizacji zamowienia.
Jednocze$nie zauwazyc¢ nalezy, iz wzér formularza ofertowego sporzgdzony przez
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Zamawiajgcego swoimi zapisami mogt poszczegolnych wykonawcdw wprowadzac w btad,
zwlaszcza biorgc pod uwage zapisy znajdujace sie w projekcie umowy odnoszgce sie do
terminu realizacji zamowienia. W ocenie Izby wykonawcom trudno bytoby ustali¢ doktadng
date dzienng, do ktérej bedg wykonywa¢ zaméwienie i wpisaé jg do formularza. Z drugiej za$
strony termin realizacji zamoéwienia zostat sztywno okreslony wzorem umowy i wynosit w
przypadku pakietu nr 10 - 12 miesiecy od daty podpisania umowy. Ponadto Zamawiajgcy
wskazat we wzorze umowy, ze wykonawca bedzie zobowigzany dostarczy¢ towar w terminie
do 48 godzin od chwili ztozenia zamdwienia. Zatem wyznaczony termin dostawy nie byt
terminem sztywnym, miat jedynie zmiescic¢ sie w granicach 48 godzin od ztozenia
zamoOwienia, 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 sposob zgodzi¢ sie z poglgdem Odwotujgcego, zgodnie z ktérym okreslenie
terminu realizacji w formularzu, stanowi przejaw $wiadomego dziatania wykonawcy,
oswiadczenia o zamiarze wykonania zamowienia w sposob odmienny anizeli wymagany w
specyfikaciji, ktére nie moze by¢ rozpatrywane w kategorii btedu. Okreslenie to moze réownie
dobrze wynika¢ z okolicznosci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy bedacy
autorem zapiséw SIWZ. Nie oznacza to, ze wykonawca wybrany do wykonywania
zamowienia w okreslonym czasie nie bedzie zobligowany, cho¢by oswiadczeniem ziozonym
wraz z formularzem oferty. Trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, z ktorej wynika, iz wykonawca
Swiadomie umieszcza zapisy, ktore nie odpowiadajg zapisom SIWZ. Niewatpliwie przyznaé
nalezy racje Odwotujgcemu, ze termin realizacji zamowienia jest elementem istotnym
oswiadczenia woli, jednakze ze wzgledu na zaistniatg sytuacje w prowadzonym
postepowaniu, sklad orzekajacy stanat na stanowisku, iz dopuszczalne byto dokonanie
poprawienie oferty wybranego wykonawcy w kwestionowanym zakresie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy 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 zaméwienia, w czesSci nieobejmujacej zmiany przez Zamawiajgcego
ceny.



Dostrzezenia dalej wymagato, ze dokonane w przedmiotowym postepowaniu przez
Zamawiajgcego poprawienie omytek, stanowigcych o niezgodnosci oferty treScig SIWZ nie
powoduije 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 catoksztattu oferty obejmuje jej niewielki wycinek. Zatem dokonane poprawki
uzna¢ nalezato za nieistotne.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma charakter relatywny — ustawodawca
postuzyt sie w nim pojeciem nieostrym ,omytki niepowodujacej istotnych zmian w tresci
oferty” tworzgc 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 zaméwien publicznych,
zaspokajajgcej 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
odwolaniu uznano za mato 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
zamowienie bedzie wykonywane zgodnie z zatozeniami przyjetymi w SIWZ przez
Zamawiajgcego. W wyniku poprawienia omylek Zamawiajgcy nie dokonat poprawienia ceny
oferty, a wybrany wykonawca na poprawienie omytek bez zmiany ceny wyrazit zgode.
Oznacza to, ze wykonawca wykona zaméwienie za te samg cene, pomimo zmiany zakresu
Swiadczenia i jego czestotliwo$ci. Potwierdza to zatem dodatkowo nieistotno§¢ 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, {j.
nieobejmujgcej catoSci przedmiotu zamowienia i nie spetiajgcej wymagan Zamawiajgcego
okreslonych w SIWZ

Odno$nie naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, to stusznie zauwazyt Odwolujgcy w
odwotaniu, iz przepis ten daje mozliwo$¢ wyjasniania dokumentow lub o$wiadczen
dotyczgcych warunkéw udziatu 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. Prawdg jest
réwniez, iz Zamawiajgcy posiadat powyzszg wiedze dokonujgc czynnosci ponownego
badania o oceny ofert w prowadzonym postepowaniu w zwigzku z sygnalizowaniem
powyzszego przez Odwolujgcego sie obecnie wykonawce w toku poprzednio toczgcego sie
postepowania odwotawczego. Sktad orzekajacy pragnie zauwazyg, iz to nie podstawa
prawna decyduje o prawidtowosci ztozenia wyjasnieh. Nawet jezeli podstawa prawna
wezwania do wyjasnien jest nieprawidtowa (a niewatpliwie taka byta w prowadzonym
postepowaniu), to wykonawca, ktéry zastosowat sie do wystosowanego wezwania, nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwenciji 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 zastugiwaty na uwzglednienie.

Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie



zamo&wienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy nie wykazali spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

W $wietle przytoczonych wymagan SIWZ dotyczacych tre$ci warunkdw udziatu
w postepowaniu i wymaganego sposobu potwierdzania ich spetniania, biorgc pod uwage
informacje zawarte w dokumentach zatgczonych do oferty Elumedica Werner Eilberg, ;.
wykazie dostaw oraz zatgczonych do niego dokumentow stanowigcych w ocenie wybranego
wykonawcy referencje, sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, Ze wykonawca nie potwierdzit
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednego doswiadczenia.
Wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu odno$nie wykazania
sie minimum dwiema dostawami w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cig dostawom stanowigcym przedmiot
zamowienia, 1j. polegajgcych na dostawie oferowanego asortymentu o warto$ci nie mniejszej
niz suma wartosci okreslonych dla poszczegdlnych pakietéw, na ktére wykonawca sktada
oferte w zakresie nalezytego wykonania wskazanych dostaw. Nieuprawnionym dziataniem
Zamawiajgcego byto rowniez uznanie za prawidtowe i potwierdzajgce spetianie warunku
dokumentoéw zatgczonych przez wybranego wykonawce (tj. ,Zaswiadczenia” wraz z
ttumaczeniem i zestawieniem materiatow na kartach 10-12 oferty oraz ,Potwierdzenia” wraz
z ttumaczeniem i zestawieniem materiatéw na kartach 13-16 oferty) toku dokonywania
czynno$ci badania i oceny ofert.

Na wstepie rozwazan nalezy zauwazyc, iz przedktadane przez wykonawcow wraz z
ofertg referencje w przypadku dostaw stanowi¢ majg dokument potwierdzajacy, iz wskazane
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w wykazie dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Tresc¢ tychze
dokumentow nie musi jednak powiela¢ informacji zawartych w oSwiadczeniu wykonawcy,
jakim jest wykaz. Moze by¢ ona jedynie pomocna w ocenie ich wiarygodno$ci. Catkowicie
bowiem odmienny jest cel i znaczenie powyzszych dokumentow, jak rowniez catkowicie
odrebne podmioty sg ich wystawca. Nie ulega watpliwosci, iz dokumenty referencyjne
sktadane wraz z wykazem sg dokumentami abstrakcyjnymi, bedgcymi o$wiadczeniami
wiedzy niezwigzanymi z konkretnym postepowaniami o udzielenie zaméwienia publicznego.
Nie muszg one tym samym wiernie odzwierciedla¢ wymagan Zamawiajgcego
sformutowanych w tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ, a majg one jedynie wykazac
fakt wykonania danych dostaw w sposéb nalezyty.

Wskazac¢ takze nalezy, ze z obowigzujgcych przepiséw prawa nie sposob wywies¢,
ze wymagane jest uzycie zwrotu ,nalezyte wykonanie” w dokumencie potwierdzajagcym
realizacje zadania. Skiad orzekajgcy 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 zamowienia publicznego. Ustawodawca pozostawit
wykonawcom dowolnos¢, 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)’.

Wskazaé tu takze dodatkowo nalezy na cel skladania wymaganych w SIWZ
i ogtoszeniu o zamowieniu dokumentdw, ktérym jest wytonienie wykonawcy spetniajgcego
warunki udziatu w postepowaniu, a tym samym dajgcego rekojmie prawidlowego wykonania
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Dokumentem potwierdzajgcym nalezyte
wykonanie umowy moga by¢ zatem nie tylko referencje, ale tez przyktadowo protokoty
zdawczo - odbiorcze lub faktury, w ktorych nie stwierdzono uwag co do wykonania
zamoéwienia. Podkreslic w tym miejscu réwniez nalezy, ze referencje nie sg wystawiane na
potrzeby konkretnego postepowania, ale majg charakter ogolny, nie mozna wiec wymagac
i egzekwowac od Wykonawcy, aby z ich treSci wynikato spetnienie, konkretnego
i zindywidualizowanego, na potrzeby danego postepowania, warunku udziatu (podobnie:
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 51/09,
wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 1 grudnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1490/09).

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



dostaw. Izba nie znalazta podstaw, ktére pozwolityby uznaé, ze wykonawca udowodnit
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nalezyte wykonanie zamoéwienia. Fakt dostarczania okre$lonego asortymentu, nawet w
sposoOb nieprzerwany, nie potwierdza jeszcze, ze dostawy te wykonywane sg w sposéb
poprawny, terminowy, bez opdznien, czyli innymi stowy w sposob nalezyty. To rolg
wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu jest wykazanie przed Izbg, a przede wszystkim
przed Zamawiajgcym ze wykonawca zrealizowat zaméwienie, albo Ze zrealizowane
zamowienie obejmuje swoim zakresem okreslone elementy wymagane przez
Zamawiajgcego jako niezbedne do wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
sposob nalezyty.

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

W Swietle przytoczonych wymagan SIWZ dotyczacych tresci warunku udziatu
w postepowaniu i wymaganego sposobu potwierdzania jego spetniania, biorgc pod uwage
informacje zawarte w dokumentach zatgczonych do oferty Elumedica Werner Eilberg, sktad
orzekajacy Izby stwierdzit, ze wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie nalezytego wykonania odstaw i w tym zakresie winien by¢ on przez
Zamawiajgcego wezwany do uzupetnienia dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Przedmiotowe wezwanie do uzupetnienia jest mozliwe, poniewaz Izba nie uwzglednita
zarzutéw odnoszacych sie do odrzucenia oferty. W przypadku uwzglednienia powyzszych
zarzutéw, wzywanie do wyjasnien lub uzupetnienia bytoby niecelowe, poniewaz art. 26 ust. 3
ustawy Pzp stanowi, iz nie wzywa sie wykonawcéw, ktorych oferta podlega odrzuceniu.

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

Nalezy na wstepie wskazac, iz za utrwalone zaréwno w orzecznictwie, jak rowniez
ugruntowane w pismiennictwie nalezy uzna¢ stanowisko, ze za spetniajagce 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 zakonczenie realizacji dostawy w wymaganym
okresie.

Po pierwsze nalezy wskazac¢, iz Odwolujgcy swojg argumentacje opiera na btednym
zatozeniu, iz za spelniajgce warunek udziatu w postepowania w zakresie wymaganej wiedzy
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i doswiadczenia zostang uznane jedynie dostawy, kidre rozpoczely sie i zakonczyty w
okresie 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert. Wynika to z faktu, iz Odwotujacy 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 wskazuije, iz sposdb rozumienia warunku oparty o brzmienie rozporzgdzenia
wykonawczego wydanego w oparciu o art. 25 ust. 2 ustawy Pzp. Zatem powyzsze zatozenie
Odwolujgcego stoi w sprzecznosci z uregulowaniami rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z
2009 r. Nr 226, poz. 1817), jak réwniez z utrwalonym pogladem doktryny i orzecznictwa. Jak
wynika z § 1 ust. 1 pkt 3 ww. rozporzgdzenia zamawiajgcy, w celu wykazania spetniania
przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, moze zada¢ m.in.
wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, dostaw lub ustug (...) z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
odbiorcow (...). Oznacza to, iz wskazane w wykazie dostawy winny byé wykonane — a wiec
zakonczone w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert — nie za$



rozpoczete i zakonczone w tym okresie. Ponadto wykonawca winien wskazaé daty
wykonania, nie za$ rozpoczecia i zakonczenia, bgdz 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 do$wiadczenia nalezy wykazac sie
wykonaniem w ciggu ostatnich trzech latach dostawy, ktéra mogta rozpoczg¢ sie wczesniej
niz w ciggu ostatnich 3 lat.

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

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

Wobec powyzszego Izba uznata, iz cze$¢ zarzutu naruszenia powyzszego przepisu w
oparciu o wskazane wyzej przestfanki faktyczne nie zastuguje na uwzglednienie i w tym
zakresie wykonawca wykazat sie niezbednym do$wiadczeniem opisanym w SIWZ przez
Zamawiajgcego.
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Biorgc pod uwage powyzsze, sklad orzekajacy stanagt na stanowisku, ze Odwotujgcy
udowodnit tezy zaprezentowane w odwotaniu w zakresie niespetniania warunkow udziatu w
postepowaniu dotyczgcych niezbednego doswiadczenia. Tym samym, decyzja
Zamawiajgcego o wyborze oferty wykonawcy Elumedica Werner Eilberg nie byta prawidtowa
i naruszyta przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy winien wezwac
wykonawce do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i w nastepstwie
tej czynnosci dokona¢ ponownej czynnosci badania i oceny ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza uznala, iz Zamawiajgcy naruszyt swoim dziataniem czesc¢
przepiséw wskazanych w petitum odwotania, tym samym odwotanie, na podstawie art. 192
ust. 2 wskazanej ustawy podlegato uwzglednieniu. W ocenie Izby zarzuty Odwolujgcego
w stosunku do czynno$ci Zamawiajgcego potwierdzity sig, co skutkuje tym, Ze podjete
decyzje miaty wptyw na wynik postepowania .

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 5 ust 2 pkt 1i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci 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, zasgdzajgc od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego, 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 zt.

Przewodniczacy: .........c.ccevevunninnne
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