Sygn. akt: KIO 2605/14

WYROK
z dnia 19 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 grudnia 2014 r. przez wykonawce
CompuGroup Medical Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktérym jest Uniwersytet Zielonogorski
w Zielonej Gérze, przy udziale A. S., T. S., J. M., prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg Pixel Technology SC w todzi, przystepujacych do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego CompuGroup Medical Polska spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie, i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr [stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy]
uiszczong przez CompuGroup Medical Polska spotke z ograniczong odpowiedzialnosciag

w Lublinie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych [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 Zielonej Gérze.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt: KIO  2605/14

Uzasadnienie

l. Zamawiajgcy — Uniwersytet Zielonogoérski w Zielonej Goérze prowadzi postepowanie,

ktérego przedmiotem jest ,Ucyfrowienie obrazowych pracowni diagnostycznych’.

Szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Il. W postepowaniu, zostaty ztozone dwie oferty, z nastepujgcymi wartosciami podlegajgcymi

ocenie wedtug przyjetych kryteriow:

1.

Odwotujacy:

cena: 10 479 929,82 zt;
gwarancja — 61mies. [max punktowana]; 10 pkt
ilo$¢ zaoferowanych funkcjonalnosci: 2194

Pixel Technology SC w todzi:

cena: 11 044 061,07 zt,
gwarancja — 36 mies. [nie punktowanay; 0 pkt
ilo$¢ zaoferowanych funkcjonalnosci: 2 273.

Zamawiajgcy rozstrzygnat przedmiotowe postepowanie, odrzucajgc oferte

Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Prawo zaméwien publicznych

i dokonujgc wyboru oferty ztozonej przez A. S., T. S., J. M., prowadzacych dziatalnos¢

gospodarczg pod nazwag Pixel Technology SC w todzi [dalej: Pixel Technology SC w todzi].

lll. W dniu 8 grudnia 2014 r., Odwotujgcy ztozyt odwotanie, wobec dokonanego przez

Zamawiajgcego odrzucenia wtasnej oferty a takze zaniechania jej poprawienia, a takze

zaniechania odrzucenia oferty ziozonej przez Pixel Technology SC w todzi, oraz

bezpodstawnego jej poprawienia, a takze zaniechania wykluczenia tego wykonawcy

z postepowania. Odwotujgcy postawit zarzuty naruszenia:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz art. 7 ust. 1

ustawy poprzez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na brak
wskazania w poz. 1.2.1 Zatgcznika nr 9 do SIWZ, w czesci dotyczacej dostaw
realizowanych na rzecz Uniwersytetu Zielonogérskiego nazwy producenta oferowane;j
macierzy dyskowej, w sytuacji gdy w realiach mniejszego postepowania brak ten miat
charakter innej omyiki, ktéra powinna zosta¢ poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3)
ustawy, ktéra to czynnos¢ zostata dokonana w przypadku analogicznego btedu



wystepujacego w ofercie PIXEL, co swiadczy o nierownym traktowaniu wykonawcow
i istnieniu po stronie Zamawiajgcego preferencji dotyczgcej wykonawcy PIXEL;

2) art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 24 ust. 1 pkt 3, 8-9 i 11 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt
2-3 i ust. 4 i art. 26 ust. 2b i ust. 3 ustawy, § 3 ust. 1 pkt 3 i 5-6, § 3 ust. 2-3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ sktadane [Dz.U. z 2013 r., poz. 231] oraz art. 7 ust. 1 ustawy,
poprzez zaniechanie wykluczenia PIXEL z udziatu w postepowaniu w sytuacji, gdy:

a) PIXEL powotujgc sie na potencjat podmiotu trzeciego tj AGFA Healthcare NV
w Belgii, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 7 pazdziernika 2014 r.
przedtozyt: zaswiadczenie Federalnego Urzedu Skarbowego z Brukseli z dnia
12 maja 2014 r., ktére nie potwierdza, iz AGFA Healthcare NV nie zalega z ptatnoscig
naleznosci podatkowych, lecz stwierdza, iz podmiot ten nie miat zalegtosci na kwote
wyzszg niz 3.000 EUR [dokument znajdowat sie wczesniej w ofercie PIXEL],
oswiadczenie notarialne ztozone przez cztonkéw zarzadu AGFA Healthcare NV
w dniu 09 pazdziernika 2014 r. [a wiec niemal cztery miesigce po dniu sktadania
ofert], ktére miato potwierdzaé¢, iz AGFA Healthcare NV nie zalega z ptatnosciami
podatkéw, a cztonkowie zarzgdu nie zostali skazani za przestepstwa wymienione
w art. 24 ust. 1 pkt 8-9 ustawy, ktére jednak nie moze zastgpi¢ wymaganego
zaswiadczenia wiasciwego organu dziatajgcego na terenie Belgii [zaswiadczenie
urzedu skarbowego, wycigg z rejestru karnego], a nadto ktoére nie potwierdza stanu
z dnia sktadania ofert, jako ze z tresci o$wiadczenia nie wynika, iz w tym zakresie
oswiadczenie zostato ztozone przed notariuszem, jak rowniez nie zostato podpisane
przez wszystkich cztonkéw zarzadu AGFA Healthcare NV, a ponadto z uwagi na fakt
istnienia uzasadnionych watpliwosci co do rzetelnosci dokumentu z uwagi na fakt,
w tresci dokumentu, jako date jego podpisania wskazano 9 pazdziernika 2014 r., za$
o$wiadczenie notariusza powotuje sie na dzien 10 pazdziernika 2014 r. co obligowato
Zamawiajgcego do wykluczenia PIXEL z udziatu w postepowaniu,

b) PIXEL w odpowiedzi na kolejne wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 pazdziernika
2014 r. dotyczgce ztozenia dokumentdédw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia przedtozyt: oswiadczenie
notariusza z dnia 4 listopada 2014 r., w ktérym notariusz ten potwierdzit, iz odreczny
dopisek znajdujgcy sie na uwierzytelnionym dokumencie nr 9805141013842758
[oswiadczenie z dnia 9 pazdziernika 2014 r., zostato wprowadzone w jego obecnosci
przez notariusza ,przed ziozeniem podpiséw przez poszczegdlne osoby”, ktory to
dokument nie uzupetnia brakujgcych dokumentéw i moze dowodzi¢ spetnienia przez
PIXEL warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na fakt, iz nie nalezy ono do
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katalogu dokumentéw wymienianych w SIWZ oraz przepisach rozporzgdzenia
o dokumentach z dnia 19 lutego 2013 r., a takze ze wzgledu na fakt, iz zostato ono
ztlozone po terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego w dniu 7 pazdziernika
2014 r. [z uwzglednieniem pozniejszych przedtuzen]; wykaz ustug z dnia 11 czerwca
2014 r. zawierajgcy trzy zaméwienia referencyjne zrealizowane przez TMS sp. z 0.0.
Warszawie, wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie zamowien,
dokumentami podmiotowymi i zobowigzaniem do udostepnienia potencjatu przez
podmiot trzeci, ktére to dokumenty nie mogty wykazac¢ spetnienia przez PIXEL
warunkéw udziatu w postepowaniu, z uwagi na fakt iz:

- zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego dotyczace TMS Sp. z o0.0. w
Warszawie oraz czionkéw zarzgdu tej spétki zostaty wystawione w dniu 16 maja 2013
roku a wiec niemal rok przed dniem sktadania ofert,

- zamoéwienia referencyjne wykazane w ztozonym nowym wykazie dostaw nie dotycza
zamOwien zwigzanych z przedmiotem zamowienia, jako ze wszystkie trzy
zamoéwienia obejmowaty dostawy tomograféw, co nie jest przedmiotem niniejszego
zamowienia,

- w realiach niniejszego postepowania PIXEL nie mégt powota¢ sie na potencjat
kolejnego podmiotu trzeciego gdyz byto to niedopuszczalne, co wykluczato
mozliwos¢ uznania, ze PIXEL wykazat, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia i co obligowato Zamawiajgcego do wykluczenia tego
wykonawcy z udziatu w postepowaniu,

- Zamawiajgcy dwukrotnie wzywat PIXEL do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu, kilkakrotnie
przedtuzajgc termin do ztozenia brakujgcych dokumentéw, w sytuacji gdy juz po
pierwszym nieskutecznym uzupetnieniu zobligowany do wykluczenia PIXEL
z postepowania, ktére to zachowania Zamawiajgcego stanowig razgce naruszenie
zasady rownego traktowania wykonawcow [art. 7 ust. 1 ustawy], czego dodatkowym
przejawem jest zaakceptowanie przez Zamawiajgcego uzupetnionych dokumentow
TMS Sp. z 0.0. podczas, gdy ztozone dokumenty nie spetniaty warunkéw SIWZ oraz
rozporzadzenia o dokumentach.

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PIXEL z uwagi na jej niezgodnosé
z trescig SIWZ w sytuacji, gdy:

a) PIXEL w poz. 2.1.3 Zatgcznika nr 9 do SIWZ w czesci dotyczacej Szpitala
Wojewoddzkiego SP ZOZ im. Karola Marcinkowskiego w Zielonej Gorze [str. 81 oferty]
nie wskazat nazwy oferowanego systemu operacyjnego pomimo, iz Zamawiajacy

wymagat jej podania, a Zamawiajacy w sposéb nieuprawniony dokonat uzupetnienia
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tego elementu oferty PIXEL, podczas gdy przy analogicznym btedzie w ofercie CGM
uznat, ze poprawa oferty jest niedopuszczalna,

b) PIXEL w poz. 2.1.1 Zatgcznika nr 9 do SIWZ w czesci dotyczgcej Szpitala
Wojewodzkiego SP ZOZ im. Karola Marcinkowskiego w Zielonej Gorze nie wskazat
wersji oferowanego oprogramowania ExPACS, w sytuacji gdy Zamawiajagcy wymagat
takiego wskazania [str. 81 oferty], a sam PIXEL w tresci oferty postuguje sie

oznaczeniami réznych wersji oprogramowania ExPACS.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,
dokonania poprawy oferty Odwotujgcego w poz. 1.2.1 Zatgcznika nr 9 do SIWZ, w czesci
dotyczacej czesci dostawy realizowanej na rzecz Uniwersytetu Zielonogorskiego, poprzez
wpisanie nazwy i modelu oferowanej macierzy dyskowej [zgodnie z wyjasnieniami ztozonymi
przez Odwotujacego w dniu 4 lipca 2014 r.], wykluczenia PIXEL z udziatu w postepowaniu
lub alternatywnie [w przypadku uznania, ze PIXEL nie podlega wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu] odrzucenia oferty PIXEL, powt6rzenia oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujagcy podniést nastepujgce zastrzezenia

i argumentacje, majgcg uzasadnia¢ podniesione zarzuty:

[11 W dniu 27 listopada 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego o wyniku
postepowania, w tym takze o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Z przekazanego
uzasadnienia wynika, iz podstawg odrzucenia oferty CGM byt brak wskazania producenta
i modelu macierzy dyskowej SAN oferowanej w poz. 1.2.1 Zatgcznika nr 9 do SIWZ, w czesci
dotyczacej dostaw realizowanych na rzecz Uniwersytetu Zielonogorskiego [por. str. 469
oferty CGM]. W dniu 3 lipca 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia
tresci ztozonej oferty. W odpowiedzi CGM wskazata, iz na skutek omytki w omawianym
fragmencie oferty nie wskazano modelu i producenta macierzy. Jednoczesnie Odwotujgcy
podat, ze =zaoferowano macierz Fujitsu ETERNUS DX90 S2. Odrzucajgc oferte
Odwotujgcego Zamawiajgcy podat, ze producent i model macierzy nie mogt zostac¢ ustalony
na podstawie tresci samej oferty, co zdaniem Zamawiajgcego wykluczato mozliwosé
dokonania jej poprawy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy. W ocenie Zamawiajgcego
w takim wypadku ,nie mozna mdwi¢ o omyfce, lecz o niedopuszczalnej zmianie tresci
ztozonej oferty’. Zdaniem Odwotujgcego, chybiony jest poglagd Zamawiajgcego, zgodnie
z ktérym zastosowanie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy mozliwe jest wytgcznie wéwczas,
jesli Zamawiajgcy moze samodzielnie zidentyfikowa¢ omytke i dokonaé jej poprawy.
Przyjecie takiego stanowiska sprowadzatoby w zasadzie kazdg ,inng omytke”, o ktérej mowa
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w art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy do oczywistych omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1)-
2) ustawy. Niezaleznie od powyzszego, juz samo wskazanie na inny element oferty, ktéry
miatby stanowi¢ podstawe poprawienia omytki [do czego wzywany byt Odwotujacy, ale takze
PIXEL] wskazuje na fakt, iz Zamawiajgcy stanowi przejaw udziatu wykonawcy w czynnosci
poprawienia omytki. Dowodzi to tez, iz tak w przypadku Odwotujacego, jak i PIXEL
Zamawiajgcy nie byt w stanie samodzielnie skorygowac oferty. Nalezy zatem przyjac¢, iz brak
aktywnosci ze strony wykonawcy nie jest warunkiem sine qua non dokonania poprawy oferty
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy. Uzyskanie przez Zamawiajgcego wyjasnien co do tresci
ztozonej oferty stanowi czesto element procedury sanacyjnej, a w niektérych orzeczeniach
Krajowej lzby Odwotawczej wyrazany jest poglad, iz wezwanie wykonawcy do ziozenie
wyjasnien [art. 87 ust. 1 ustawy] jest konieczng czynnoscig poprzedzajgcg odrzucenie oferty
[por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 8 stycznia 2014 r., KIO 2907/13]. Odwotujacy
wskazuje, iz zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy odrzucenie oferty z uwagi na jej
niezgodnosc¢ z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia moze nastgpi¢ jedynie
wowczas, gdy nie zachodzg przestanki poprawy oferty okreslone w art. 87 ust. 2 pkt 3)
ustawy. Poprawa ,innej omyitki’, o ktdérej mowa w tym przepisie jest wiec obowigzkiem
Zamawiajgcego, a nie jedynie jego uprawnieniem. Nie ulega watpliwosci, iz pojecie ,innej
omytki niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty” jest pojeciem nieostrym. Stad tez
stusznie postuluje sie, aby ocena ,istotnosci zmiany” byta zawsze dokonywana w realiach
danego postepowania i danej oferty. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz to, co w ramach
danego zamdwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci oferty, nie musi rodzic¢
takiego efektu przy ocenie ofert innego nawet podobnego zamdéwienia. Konieczna jest zatem
ocena, na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty a na ile stanowi
wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujagcym uznac, ze wykonawca nie ztozytby takiego oswiadczenia, bowiem nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci
takiej zmiany moze zatem decydowaé¢ umiana wielkosci ceny, gdy bedzie ona na tyle
znaczaca, ze nie sposob jej bedzie uznac¢ za nieistotng, albo zmiana zakresu oferowanego
asortymentu w taki sposob, ze bedzie on obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli
wyspecyfikowane w ofercie [por. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z 29 kwietnia 2014 r.,
KIO 693/14, KIO 694/14 oraz 21 marca 2014 r., KIO 431/14]. Zastosowanie przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3) ustawy mozliwe jest wytacznie wéwczas, gdy stwierdzone zostanie, iz
stwierdzona niezgodno$¢ oferty z trescig SIWZ ma charakter omytki, a nie celowego
dziatania. W tym zakresie nie sposob zgodzi¢ sie Zamawiajgcym, ktéry kwestionuje fakt
wystgpienia omytki sugerujgc, iz Odwotujacy nie podajgc nazwy producenta i modelu
macierzy, z blizej nieznanej przyczyny dziatat w spos6b zamierzony. W ocenie

Odwotujgcego powyzszy btgd miat charakter przypadkowy, co z tatwoscia mozna ustali¢ na
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podstawie analizy samej oferty. W pierwszym rzedzie nie ulega watpliwosci, iz stwierdzone
przez Zamawiajgcego uchybienie dotyczyto tylko jednego elementu zamowienia. Podobny
btad nie dotyczy Zzadnego z elementéw zamowienia, w ktéorym Zamawiajgcy wymagat
podania nazwy producenta lub modelu danego komponentu. Odwotujgcy potwierdzit, iz
oferuje macierz dyskowg spetniajgcg wszystkie wymagania SIWZ potwierdzajgc stowem
»TAK”, iz oferuje urzadzenie spetniajgce parametry okreslone przez Zamawiajgcego [dotyczy
to zaréwno poz. 1.2.1 Zatgcznika nr 9, jak i dalszych pozycji tabeli dotyczgcych macierzy].
O przypadkowosci btedu swiadczy tez sam charakter omytki, ktdéra wynikta z faktu
przeniesienia do kolumny okreslajgcej parametry oferowane opisu zawartego w kolumnie
z parametrami wymaganymi. Nie ulega wiec watpliwosci, iz stwierdzony brak wynikat
z przypadkowego pominiecia czesci tresci, a nie ze $wiadomego jej pominiecia. Podkreslenia
wymaga przy tym, ze Odwotujgcy zadeklarowat dostarczenie urzadzenia spetniajacego
wszystkie parametry graniczne wskazane w SIWZ. Dobitnie wskazuje to wiec na zamiar
ztozenia oferty zgodnej z wymaganiami SIWZ, przy czym o$wiadczenie Wykonawcy nie
sprowadzato sie do ogdlnej deklaracji, ale dotyczyto kazdego ze szczegdtowych wymagan
Zamawiajgcego dotyczacych macierzy. Z tych wzgleddw oczywistym jest, ze stwierdzona
przez Zamawiajgcego niezgodnos¢ miata charakter omytki. Uwzgledniajagc powyzsze
ustalenia oceni¢ nalezato, czy omytka dotyczyta istotnego elementu oferty. Analiza tresci
SIWZ, jak rowniez samej oferty jak rowniez i czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego w stosunku do oferty PIXEL prowadzi do wniosku, iz korekta omyiki nie
skutkuje istotng zmiang oferty. Odwotujgcy podkresla, ze w slad za wskazaniem nazwy
producenta i modelu macierzy Zamawiajgcy nie wymagat dotgczenia jakichkolwiek
dokumentoéw przedmiotowych potwierdzajgcych spetnianie wymagan okreslonych w SIWZ.
Zastrzezenie to dotyczy takze innego sprzetu komputerowego dostarczanego w ramach
zamoéwienia [zgodnie z pkt 6.16 SIWZ w celu potwierdzenia spetnienia wymogow
okreslonych w OPZ wykonawcy mieli ztozy¢ wraz z ofertg dokumenty wymienione
w Zatgcznikach nr 1a do 1k do SIWZ]. Dodatkowo, w czesci opisowej Zatgcznika nr 9 do
SIWZ [dotyczy kazdej lokalizacji] Zamawiajgcy zamiescit instrukcje wypetnienia zatacznika
o nastepujacej tresci: INSTRUKCJA WYPELNIANIA: Formularz nalezy wypetni¢ dla kazdego
z parametréw poprzez wybranie z listy rozwijanej w kolumnie 3 [czyli C] kazdego z arkuszy:

» w przypadku warunkow granicznych: ,TAK” albo ,NIE”;

» w przypadku warunkow fakultatywnych [opcji]: ,Nie ma” albo ,Jest”.

Pozostawienie w odniesieniu do warunkow granicznych pustej [niewypetnionej] komaorki,
adnotacji ,Warunek graniczny” lub jakiejkolwiek innej tresci réznej od ,TAK” spowoduje
odrzucenie oferty jako niespetniajgcej wymagan minimalnych SIWZ Z powyzszego wynika,
ze zasadnicze znaczenie dla Zamawiajgcego miato wypetnienie tabeli w kolumnie C, w ktorej

wykonawca sktadat deklaracje co do spetnienia danego parametru. Podkresli¢ przy tym
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nalezy, iz sankcji odrzucenia oferty Zamawiajgcy nie przewidziat dla nieprawidtowosci
dotyczacych kolumny D zawierajgcej opis parametru oferowanego. Zestawienie zacytowane;j
wyzej instrukcji, jak rowniez fakt braku obowigzku przedtozenia dokumentow
przedmiotowych wskazuje, iz Zamawiajgcy dokonywatby oceny spetnienia wymagan
okreslonych w SIWZ wytagcznie na podstawie oswiadczenia wykonawcy, a nie w oparciu
o dokumenty zawarte w ofercie. W tym kontekscie nazwa i model macierzy nie miatby
znaczenia w kontekscie oceny ofert. Jednoczesnie CGM podnosi, iz omawianym elemencie
zamowienia takie samo urzgdzenie zaoferowat takze PIXEL [por. str. 54 oferty PIXEL]. Stad
tez nie ulega watpliwosci, ze pomiedzy deklaracjag Odwotujgcego zawartg w tresci oferty
[potwierdzenie stowem ,TAK” wszystkich parametrow granicznych macierzy oraz
wypetnienie kolumny opisujgcej parametry oferowane], a nazwg i modelem macierzy podang
w wyjasnieniach z dnia 04 lipca 2014 r. nie zachodzi zadna rozbieznos¢. Tym samym
uzupetnienie oferty o nazwe urzgdzenia nie wigze sie z koniecznoscig wprowadzenia
jakichkolwiek dodatkowych modyfikacji oferty. Powyzsze okolicznosci w sposob
jednoznaczny wskazujg wiec, iz w realiach niniejszej sprawy wnioskowana przez
Odwotujgcego poprawa oferty nie prowadzi do istotnej zmiany jej tresci. Dodatkowym
potwierdzeniem tej tezy jest rowniez wynik oceny ,znaczenia” dostawy macierzy dyskowej
przeznaczonej dla Uniwersytetu Zielonogorskiego dla catego przedmiotu zamoéwienia.
Odwotujgcy stwierdza wiec, iz macierz dyskowa przez samego Zamawiajacego traktowana
jest jako element sktadowy wiekszej catosci tj. centralnego serwera PACS. Wskazuje na to
zardbwno sposéb, w jaki Zamawiajagcy opisat zakres prac w tresci SIWZ [por. pkt 3.3 SIWZ]
oraz konstrukcja formularza cenowego, w ktérych w zakresie dotyczacym Uniwersytetu
Zielonogorskiego wyodrebniono jedynie dwa elementy tj. Centralny serwer PACS oraz
System zarzgdzania obrzezem sieci [VPN]. Odwotujgcy podat, ze w formularzu ofertowym
wycenit wartos¢ dostawy catego Centralnego serwera PACS na kwote 238.102,20 zt brutto,
ktéra to kwota obejmuje zaréwno dostawe serwera jako takiego, lecz takze macierzy
dyskowych oraz oprogramowania PACS. Warto$¢ samej macierzy wedtug cen detalicznych
[bez uwzglednienia rabatéw dostepnych Odwotujgcemu] to okoto 35.000 zt brutto.
Odwotujgcy w ofercie wtasnej skalkulowat catkowitg cene brutto na poziomie 10.479.929,82
zt brutto. Nie ulega wigc watpliwosci, ze ,udziat” macierzy w catkowitej wartosci zamdwienia
w wariancie najmniej korzystnym dla Odwotujgcego to ok. 0,33%.

W realiach niniejszego zamowienia brak wskazania nazwy i modelu jednej z oferowanych
macierzy dyskowych nie jest wiec brakiem istotnym i niewatpliwie jest wynikiem omyiki. Tak
PIXEL, jak i Odwotujacy oferowali takie samo urzgdzenie. Nawet jesli przyjac, ze Odwotujgcy
chciat zaoferowa¢ inng macierz, to ewentualna rdznica w cenie nie mogta rzutowac
w sposoéb istotny na wynik postepowania. To zas w sposéb ostateczny przesgdza o braku
celowosci dziatania CGM. Nie mniej istotne od obiektywnego ,braku istotnosci” sposaob,
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w jaki Zamawiajgcy dokonywat poprawek w ofercie PIXEL. Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajgcy w dniu 3 lipca 2014 r. wezwat PIXEL do wskazania ,miejsca w ofercie,
w ktorym Wykonawca okreslit system/systemy operacyjne” opisane w poz. 2.1.3 Zatgcznika
nr 9 do SIWZ w czesci dotyczacej Szpitala Wojewoddzkiego SP ZOZ im. Karola
Marcinkowskiego w Zielonej Gérze. CGM podnosi, iz wskazana wyzej pozycja tabel
zawierata nastepujgcy wymaog: Serwer systemu PACS i systemu dystrybucji obrazéw pracuja
w Srodowisku 64-bitowego systemu operacyjnego. Wykonawca podaje nazwe systemu /
systemédw operacyjnych. Nie ulega watpliwosci, ze uchybienie PIXEL miato charakter
tozsamy z uchybieniem stwierdzonym w ofercie Odwotujgcego. W ztozonych wyjasnieniach
PIXEL podat, iz w przypadku wskazanego wyzej szpitala oraz szpitala w Zarach oraz
Uniwersytetu Zielonogorskiego zaoferowat ,to samo oprogramowanie PACS” w zwigzku
czym, w kazdej z tych lokalizacji zaoferowat te same systemu operacyjne [nie wskazane w
tresci wyjasnien]. We wskazanych czesciach oferty PIXEL znalazty sie nastepujace
oswiadczenia: - TABELKA patrz zatacznik ODWOLANIE Zamawiajgcy uznat wyjasnienia
PIXEL za wystarczajgce i w dniu 24 listopada 2014 r. dokonat poprawy oferty PIXEL
wpisujac w pozycji 2.1.3 Zatgcznika nr 9 do SIWZ nazwy systemu ,Windows Server 2012".
Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku kazdej z lokalizacji objetych niniejszym zamdwieniem
Zamawiajgcy okreslit swoje wymagania w sposéb odrebny. Tym konfiguracja systemu
w jednej lokalizacji nie przenosi sie automatycznie na inne lokalizacje [zwfaszcza, Ze
wymagania dotyczgce infrastruktury sprzetowo-systemowej sg inne dla kazdej lokalizacji].
Zatgcznik dotyczgcy szpitala w Zarach oraz Uniwersytetu Zielonogoérskiego nie moze byé
wiec zrodtem wiedzy na temat rozwigzania serwerowego zastosowanego w innej lokalizacji.
Niezaleznie od powyzszego w odniesieniu do Oprogramowania Systemu PACS
Zamawiajgcy w kazdej lokalizacji oprocz nazwy wymagat rowniez podania wersji systemu.
Takiego okreslenia brak jest w przypadku systemu PACS zaoferowanego dla szpitala
w Zielonej Gorze. W przypadku szpitala w Zarach wykonawca Pixel podat niepetng nazwe
systemu Windows Server [brak wskazania edycji]. Nie mozna wiec uznaé, ze w przypadku
obu placéwek [tj. szpitala w Zarach oraz Uniwersytetu Zielonogorskiego] zaoferowano takie
samo oprogramowanie systemowe. Nie wiadomo wiec dlaczego Zamawiajacy przyjat, iz
wtasciwym jest system Windows Server 2012. Wniosek ten zasadny jest tym bardziej, iz
w przypadku szpitala w Sulechowie, Miedzyrzeczu, Stubicach, Miedzyrzeczu Obrzycach,
Gorzowie Wielkopolskim PIXEL dla serwera systemu PACS zaoferowat oprogramowanie
Windows Server 2008 [por. str. 187,271, 320, 386, 432 oferty]. Biorgc pod uwage powyzsze,
w ocenie Odwotujgcego przy zastosowaniu takich samych rygoréw formalnych, jak miato to
miejsce w przypadku Odwotujgcego, oferta PIXEL réwniez powinna zosta¢ odrzucona.
Takze i w tym przypadku Zamawiajgcy nie byt bowiem samodzielnie poprawic¢ tresci ztozonej
oferty w celu doprowadzenia jej do stanu zgodnego z SIWZ. Widocznym jest wiec, iz
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Zamawiajgcy wobec Odwotujacego stosuje inne standardy niz ma to miejsce w przypadku
PIXEL, co stanowi ewidentne naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy.

Odwotujacy podkreslit, iz odrzucenie jego oferty nastgpito z naruszeniem przepisu art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zamawiajgcy w sposéb bezprawny
zaniechat bowiem dokonania obligatoryjnej poprawy omytki wystepujgcej w ofercie
Odwotujgcego, bezzasadnie uznajac, ze poprawka taka prowadzitaby do istotnej zmiany
tresci oferty. Tymczasem w realiach niniejszego postepowania oczywistym jest, ze poprawa
oferty nie zmienia jej istotnej tresci. Ponadto w analogicznej sytuacji dotyczacej oferty PIXEL
Zamawiajgcy dokonat poprawy oferty, co $wiadczy o naruszeniu zasady réwnego
traktowania wykonawcow, o ktdérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy. Stanowisko Odwotujgcego
jest zbiezne z pogladem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku z 26 maja 2014 r.
[KIO 883/14, KIO 900/14, KIO 904/14, KIO 905/14], ktéry zapadt w stanie faktycznym
i prawnym zblizonym do tego, ktdry wystgpit w sprawie niniejszej.

[2] Zgodnie z trescig pkt 6.2 SIWZ w celu wykazania podstaw do wykluczenia
z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy wykonawca powinien ztozy¢ m.in.
a) aktualne zaswiadczenie wtasciwego urzedu skarbowego potwierdzajgce, ze wykonawca
nie zalega z optacaniem naleznosci podatkowych,

b) aktualne informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4-11 ustawy.

Na zasadzie unormowania zawartego w pkt 6.5 SIWZ w przypadku wykonawcéw majgcych
siedzibe poza granicami RP zamiast tych dokumentéw nalezato ztozy¢é odpowiednie
dokumenty wystawiane w kraju, w ktérym znajduje sie siedziba wykonawcy. W sposdb
wyrazny zastrzezono jednak, w odniesieniu dokumentow dotyczacych karalnosci nalezato
zlozy¢ zaswiadczenie wtasciwego organu sgdowego lub administracyjnego. Dopiero jezeli
w Kkraju miejsca siedziby lub zamieszkania wykonawcy nie wydawano takich zaswiadczen,
wykonawca mégt przedtozy¢ oswiadczenie, o ktérym mowa w pkt 6.7 SIWZ. Opisane wyzej
zasady znajdowaty zastosowanie do podmiotéw udostepniajgcych potencjat w trybie art.
26 ust. 2b ustawy [por. pkt 6.9 SIWZ]. Zamawiajgcy w dniu 7 pazdziernika 2014 r. [a wiec
prawie 4 miesigce po terminie sktadania ofert] wezwat PIXEL uzupetnienia dokumentéw
dotyczacych podmiotu udostepniajgcego potencjat w trybie art. 26 ust. 2b ustawy tj. AGFA
Healthcare NV z siedzibg w Belgii w sytuacji, gdy podmiot ten bratby udziat w realizacji
zamoéwienia. Z tresci wezwania wynika, ze dotyczyto ono wszystkich dokumentow
wymienionych w pkt 6.2 SIWZ, ze szczeg6lnym uwzglednieniem dokumentéw dotyczacych
karalnosci. Jednoczes$nie Zamawiajacy wyraznie wskazat, ze prywatne o$wiadczenia
dotagczone do oferty nie spetniajg wymagan okreslonych w SIWZ. Termin na ztozenie
zadanych dokumentéw Zamawiajgcy wyznaczyt do na 14 pazdziernika 2014 r. PIXEL w dniu

9 pazdziernika 2014 r. zwrdcit sie o przedtuzenie terminu ztozenia wyjasnien i uzupetnienia
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dokumentéw, na co Zamawiajgcy wyrazit zgode wyznaczajgc nowy termin na
17 pazdziernika 2014 r. W dniu 16 pazdziernika 2014 r. PIXEL uzupetnit dokumenty
dotyczace AGFA Healthcare NV przedktadajgc m.in.: zaswiadczenie Federalnego Urzedu
Skarbowego z dnia 12 maja 2014 r., z ktérego wynika, iz na dzien 12 maja 2014 r. AGFA
Healthcare NV nie miat zalegtosci podatkowych przewyzszajgcych kwote 3.000 EUR; wyciag
z rejestru karnego z dnia 14 lutego 2014 r. dotyczacy AGFA Healthcare NV,
poswiadczonego przez notariusza oswiadczenia ztozonego przez cztonkdéw zarzgdu w dniu
9 pazdziernika 2014 r. dotyczace m.in. niekaralnosci tych os6b [oswiadczenie zawierato
odreczng informacje, iz potwierdza ono stan z 12 czerwca 2014 r.]. Powyzsze dokumenty
w sposOb oczywisty nie mogty zosta¢ uznane za dokumenty, ktére potwierdzajg brak
podstaw wykluczenia z udziatu w postepowaniu po stronie AGFA Healthcare NV. Zgodnie
z trescig art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy oraz § 3 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane [Dz.U.
z 2013 r., poz. 231], wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego
podlegajg wykonawcy, ktérzy zalegajg z uiszczeniem podatkéw, optat lub skladek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjgtkiem przypadkéw gdy uzyskali oni
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie, roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu. Przepisy te okre$lajg progu
zalegtosci podatkowych, ktéry umozliwia udziat w postepowaniu obdzielenie zamdwienia.
Tymczasem z zaswiadczenia przedstawionego przez PIXEL wynika, ze AGFA Healthcare
NV nie zalegata z ptatnosciami na kwote wyzszg niz 3.000 EURO. Co za tym idzie
zaswiadczenie przedstawione przez PIXEL nie mogto potwierdzi¢ braku podstawy do
wykluczenia z postepowania opisanej w art. 24 ust. 4 pkt 3 ustawy. Zaswiadczenia tego nie
mogto zastgpi¢ oswiadczenie notarialne ztozone przez cztonkéw zarzgdu AGFA Healthcare
NV dniu 09 pazdziernika 2014 r. Zgodnie bowiem z literalnym brzmieniem SIWZ, ktéra w tym
zakresie powiela regulacje zawartg w §3 ust. 3 wskazanego wyzej rozporzadzenia z dnia
19 lutego 2013 r. [rozporzadzenie o dokumentach] oswiadczenie takie mogtoby zostac
ztozone woéwczas, gdyby w Belgii nie wydawano zaswiadczen, o ktérych mowa w § 3 ust. 1
pkt 3 rozporzgdzenia. Niedopuszczalne jest wiec taczenie obu form potwierdzenia braku
podstawy wykluczenia z udzialu w postepowaniu. Z kolei z samych dokumentdéw
przedktadanych przez PIXEL wynika, ze w Belgii wystawiane sg zaswiadczenia urzedu
skarbowego dotyczagce stanu zalegtosci podatkowych. PIXEL zobowigzany byt wykazac brak
podstaw do wykluczenia na dzien sktadania ofert [12 czerwca 2014 r.]. Tymczasem
oswiadczenie notarialne oswiadczenie cztonkéw zarzadu AGFA Healthcare NV ztozono
w dniu 9 pazdziernika 2014 roku co wytagcza mozliwos¢ uznania, ze potwierdza ono stan z

dnia skftadania ofert. Odreczny dopisek znajdujgcy sie na oswiadczeniu nie moze
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konwalidowac¢ tego braku juz chociazby z tej przyczyny, iz nie w tym zakresie oSwiadczenie
nie zostato ztozone w formie wymaganej w §3 ust. 3 rozporzadzenia o dokumentach.
Powyzsze uwagi nalezy odnies¢ do przedstawionych przez PIXEL dokumentéw majgcych
potwierdza¢ niekaralno$¢ cztonkéw zarzadu AGFA Healthcare NV. PIXEL w tym zakresie
przedstawit bowiem jedynie notarialne oswiadczenie z dnia 9 pazdziernika 2014 r.
Tymczasem nie ulega watpliwosci, ze na terenie Belgii funkcjonuje rejestr kamy [co wynika
chociazby z przedstawienia wyciggu z takiego rejestru dotyczacego AGFA Healthcare NV].
Co za tym idzie brak podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4-8
ustawy powinien zosta¢ wykazany za pomocg odpowiedniego zaswiadczenia, ktérego nie
moze zastgpi¢ oswiadczenie. Analogiczny poglad dotyczacy wiasnie zaswiadczen
o niekaralnosci wystawianych na terenie Belgii wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza [por.
wyrok z 20 lipca 2012 r., KIO 1434/12]. Ponownie jednak podkresli¢ nalezy, ze oswiadczenie
notarialne w niniejszej sprawie ztozono dopiero w dniu 9 pazdziernika 2014 r. [a wiec dtugo
po dniu skfadaniu ofert, ale i po dniu wezwania PIXEL do ztozenia brakujgcych
dokumentéw]. Odreczny dopisek, zgodnie z kitérym os$wiadczenia potwierdza stan
z 12 czerwca 2014 r. nie moze dowodzi¢ braku podstawy do wykluczenia, ze wzgledu na
brak zachowania wymaganej formy [o$wiadczenie nie zostato ztozone przed notariuszem].
Ow odreczny dopisek nie zostat podpisany i nie wiadomo kto jest jego autorem. Sposéb
umiejscowienia oraz charakter dopisku wyklucza bowiem, iz jest on elementem
oswiadczenia ztozonego przed notariuszem. Co za tym idzie oczywistym jest, ze w wyniku
przeprowadzenia procedury uzupetnienia dokumentéw PIXEL nie wykazat, iz spetnia warunki
udzialu w postepowaniu z uwagi na fakt, iz nie udowodnit, ze podmiot udostepniajgcy
potencjat [zgodnie ze zobowigzaniem chodzito o wiedze i doswiadczenie oraz potencjat
kadrowy] nie podlega wykluczeniu z postepowania. Okolicznos¢ te potwierdzit sam
Zamawiajgcy, ktory w tresci wezwania z dnia 28 pazdziernika 2014 r. zawart stosowne
oswiadczenie w tym przedmiocie. Biorgc za$ pod uwage, iz PIXEL omawiane wyzej
dokumenty ztozyt w odpowiedzi na wyrazne wezwanie Zamawiajgcego brak byto podstaw do
kierowania do tego wykonawcy kolejnych wezwan. Zamawiajgcy powinien wiec wykluczyé
PIXEL z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt
2-3 ustawy oraz art. 26 ust. 2b ustawy tj. z uwagi na brak wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie, w jakim PIXEL powotywat sie na potencjat podmiotu
trzeciego [AGFA Healthcare NV]. Zamawiajgcy zaniechat dokonania tej czynnosci i zamiast
tego ponownie wezwat PIXEL do uzupetnienia dokumentéw, co stanowi oczywiste
naruszenie powyzszych przepisow, a takze zasady rownego traktowania wykonawcéw [art. 7
ust. 1 wustawy]. Pomimo wystgpienia powyzszych uchybien Zamawiajgcy w dniu
28 pazdziernika 2014 roku ponownie wezwat PIXEL do uzupetnienia dokumentow.

Zamawiajgcy w tresci wezwania jednoznacznie wskazat, iz PIXEL nie wykazat, ze potencjat
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AGFA Healthcare NV zostat mu udostepniony w sposob prawidtowy. Stad tez Zamawiajgcy
wezwat PIXEL do przediozenia dokumentdédw potwierdzajgcych spetnienie warunku wiedzy
i doswiadczenia, opisanego w pkt 5.1.2 lit. a) SIWZ [trzy dostawy sprzetu do radiologii
cyfrowej] dopuszczajgc jednoczesnie mozliwos¢ ponownego powotania sie na potencjat
podmiotu trzeciego.

Powyzsza czynnos¢ Zamawiajgcego stanowi razace naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcow [art. 7 ust. 1 ustawy]. Zgodnie bowiem z utrwalong linig
orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej dopuszczalne jest jedynie jednokrotne wezwanie
danego wykonawcy do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw. Tymczasem Zamawiajgcy
nie dosc¢, ze kontynuowat procedure uzupetnienia dokumentéw to jeszcze dwukrotnie [w dniu
6 listopada i 12 listopada 2014 r.] przedtuzyt PIXEL termin do zlozenia brakujgcych
dokumentow. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze wystepujac o przedtuzenie terminu PIXEL
swojg prosbe motywowat potrzebg dostarczenia dokumentéow wystawianych w Belgii.
Widocznym byto wiec, iz PIXEL zamierza uzupetni¢ dokumenty dotyczgce AGFA Healthcare
NV, co do ktérych Zamawiajgcy zakonczyt juz procedure opisang w art. 26 ust. 3 ustawy. Nie
mozna tez zapominaé, ze trud gromadzenia brakujacych dokumentéw PIXEL podijat dopiero
po ponad czterech miesigcach od dnia skfadania ofert. Z tych wzgledéw Wykonawca
podnosi, ze dziatanie Zamawiajgcego dotyczgce kolejnego wezwania do uzupetnienia
dokumentow, jak zwigzane z przedtuzeniami terminéw sktadania brakujgcych dokumentow
noszg wszelkie znamiona stosowania przez Zamawiajgcego obnizonych wymogéw
formalnych w stosunku do wykonawcy PIXEL i otwartego preferowania tego wykonawcy.
Stanowi to zas o razgcym naruszeniu art. 7 ust. 1 ustawy. Zasadnos$¢ zarzutu naruszenia art.
7 ust. 1 ustawy potwierdza dodatkowo postepowanie Zamawiajagcego zwigzane z oceng
dokumentoéw uzupetnianych przez PIXEL. Wykonawca PIXEL w odpowiedzi na kolejne
wezwanie Zamawiajgcego przedtozyt dwie grupy dokumentow tj.: « oSwiadczenie notariusza
z dnia 4 listopada 2014 r., w ktérym notariusz ten potwierdzit, iz odreczny dopisek znajdujgcy
sie na uwierzytelnionym dokumencie nr 9805141013842758 [oswiadczenie z dnia
9 pazdziernika 2014 roku zostato wprowadzone w jego obecnosci przez notariusza ,przed
ztozeniem podpiséw przez poszczegodlne osoby”, « wykaz ustug z dnia 11 czerwca 2014 r.
zawierajgcy trzy zamoéwienia referencyjne zrealizowane przez TMS Sp. z 0.0. Warszawie,
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie zamowien, dokumentami
podmiotowymi i zobowigzaniem do udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci.
Odwotujgcy stwierdza, ze oswiadczenie notariusza dotyczy wczesniejszego oswiadczenia
cztlonkéw zarzadu AGFA Healthcare NV ziozonego w dniu 9 pazdziernika 2014 r.
Zamawiajgcy w kolejnym wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw przesadzit juz jednak, iz
PIXEL nie wykazat w sposéb wymagany przez SIWZ oraz przepisy ustawy i rozporzadzenia
o dokumentach, ze zasoby spétki AGFA Healthcare NV zostaty mu udostepnione w sposéb

13



prawidiowy. Zamawiajacy nie wzywat PIXEL do dalszego uzupetniania dokumentow spotki
AGFA Ilub sktadania wyjasnien w tym zakresie. Opisywane czynnosci PIXEL byly wiec
bezcelowe i nie mogty prowadzi¢ do usuniecia brakéw oferty. Niezaleznie od powyzszego,
oswiadczenie notariusza nie stanowi dokumentu mogacego stuzy¢ weryfikacji braku podstaw
do wykluczenia. Nawet zas gdyby tak byto to dokument ten musiatby zosta¢ ztozony przy
pierwszym uzupetnieniu oferty PIXEL, a nie dopiero po kolejnym wezwaniu. Stad tez
dokument ten nie mogt mie¢ i nie ma zadnego znaczenia dla oceny oferty PIXEL.
Wykonawca PIXEL najwyrazniej dostrzegajgc 6w fakt, wystgpit o kolejne przedtuzenie
terminu skfadania wyjasnien [rzekomo w zwigzku z koniecznoscig uzyskania dokumentow
spoza granic RP]. W rezultacie tych staran PIXEL powotat sie na potencjat innego podmiotu
udostepniajgcego mu potencjat tj. na potencjat TMS Sp. z 0.0. w Warszawie. Odwotujgcy
podnosi, iz w realiach niniejszego postepowania powotanie sie na potencjat TMS Sp. z o.0.
nalezato uzna¢ za niedopuszczalne, jako ze PIXEL byt juz wzywany do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych udostepnienie potencjatu. Ponadto nie ulega watpliwosci, iz
stworzenie PIXEL mozliwosci powotania sie na potencjat kolejnego podmiotu naruszato
zasade rownego traktowania wykonawcéw, co sprawia, ze czynno$¢ wezwania PIXEL do
uzupetnienia dokumentéw musi zosta¢ uznana za niezgodng z prawem. Niezaleznie od
powyzszego uzupetnione dokumenty w dalszym ciggu nie mogty potwierdzi¢ spetnienia
przez PIXEL warunkéw udziatu w postepowaniu. Podstawowy zarzut Odwotujgcego w tym
zakresie dotyczy zaswiadczen z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacych TMS Sp. z o.o.
oraz cztlonkéw zarzadu tej spoétki. Otéz z tresci przedstawionych zaswiadczen wynika
niezbicie, iz wszystkie trzy dokumenty zostaty wystawione w dniu 16 maja 2013 roku,
a zatem przeszio rok przed terminem sktadania ofert. Zgodnie zas z trescig §3 ust. 1 pkt 5-6
rozporzadzenia o dokumentach, a takze z trescig odpowiednich postanowien SIWZ [pkt 6.2
SIWZ] dokumenty potwierdzajgcymi brak podstaw do wykluczenia w tym zakresie moga byc¢
zaswiadczenia wystawiane nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
ofert. Nie ulega wiec watpliwosci, ze PIXEL takze i tym razem nie byt w stanie przedtozyé
dokumentdéw potwierdzajgcych prawidiowe udostepnienie potencjatu podmiotu trzeciego,
a co za tym idzie takze i potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy podnidst, ze wszystkie trzy dostawy referencyjne wykonane przez TMS Sp.
z 0.0. dotyczyty dostawy tomograféw komputerowych. Tymczasem w Swietle art. 22 ust. 4
ustawy opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu musi
by¢ zwigzany z przedmiotem zamoéwienia. Warunek opisany w pkt 5.1.2 lit. a) SIWZ [ktérego
dotyczg przedstawiane referencje] dotyczyt dostawy sprzetu do radiologii cyfrowej. Warunek
ten powinien by¢ interpretowany w zgodzie z przedmiotem mniejszego zaméwienia. Tylko
wéwczas spetniona zostaje bowiem dyrektywa zawarta w art. 22 ust. 4 ustawy. Przedmiot
zamoéwienia nie obejmuje dostaw tomograféw komputerowych. Oznacza to zas, ze TMS Sp.
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Z 0.0. nie dysponuje doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajacego w postepowaniu
niniejszym. CGM ponownie podnosi wiec, iz w wyniku przeprowadzenia drugiej procedury
uzupetnienia dokumentéw PIXEL nie wykazat, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu
z uwagi na fakt, iz nie udowodnit, ze podmiot udostepniajgcy potencjat [zgodnie ze
zobowigzaniem chodzito o wiedze i doswiadczenie oraz potencjat kadrowy] nie podlega
wykluczeniu z postepowania. Zamawiajacy miat wiec obowigzek wykluczy¢é PIXEL
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2-3
ustawy oraz art. 26 ust. 2b ustawy tj. z uwagi na brak wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie, w jakim PIXEL powotywat sie na potencjat podmiotu
trzeciego [TMS Sp. z 0.0.]. Zamawiajgcy zaniechat dokonania tej czynnosci i zamiast tego
dokonat wyboru oferty PIXEL jako najkorzystniejszej, co stanowi oczywiste naruszenie
powyzszych przepiséw, a takze zasady rownego traktowania wykonawcéw [art. 7 ust. 1
ustawy.

[3] Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy w dniu 3 lipca 2014 r. wezwat PIXEL do wskazania
Jmiejsca w ofercie, w ktorym Wykonawca okreslit system/systemy operacyjne” opisane
w poz. 2.1.3 Zatgcznika nr 9 do SIWZ w czesci dotyczacej Szpitala Wojewodzkiego SP ZOZ
im. Karola Marcinkowskiego w Zielonej Gorze [str. 81 oferty]. Argumentacje podniesiong w
powyzszej czesci odwotania Odwotujacy skierowat wobec uzasadnienia zarzutu naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP oraz art. 7
ust. 1 PZP. CGM wskazuje, iz przy zachowaniu identycznych rygoréw formalnych, jakie
zastosowano wobec oferty CGM, oferta PIXEL powinna zosta¢ odrzucona. Nie ulega
bowiem watpliwosci, iz PIXEL nie wskazat oferowanego systemu operacyjnego pomimo
wymogu, aby zostat on okreslony Nie ulega wiec watpliwosci, ze uchybienie PIXEL miato
charakter tozsamy z uchybieniem stwierdzonym w ofercie Odwotujacego. W ztozonych
wyjasnieniach PIXEL podat, iz w przypadku wskazanego wyzej szpitala oraz szpitala w
Zarach oraz Uniwersytetu Zielonogérskiego zaoferowat ,to samo oprogramowanie PACS” w
zwigzku czym, w kazdej z tych lokalizacji zaoferowat te same systemu operacyjne [nie
wskazane w tresci wyjasnien]. Odwotujgcy podtrzymat poglad, iz dla kazdej z lokalizacji
objetych niniejszym zamoOwieniem Zamawiajgcy okreslit swoje wymagania w sposéb
odrebny. Tym konfiguracja systemu w jednej lokalizacji nie przenosi sie automatycznie na
inne lokalizacje [zwtaszcza, ze wymagania dotyczgce infrastruktury sprzetowo-systemowej
sg inne dla kazdej lokalizacji]. Zastosowanie okreslonej wersji systemu Windows Server nie
zalezy od wersiji instalowanego systemu PACS. System ExPACS z powodzeniem moze wiec
pracowac¢ w srodowisko systemowym Windows Server 2008. Jest to o tyle istotne, iz PIXEL
we wiasnej ofercie w szeregu lokalizacji zaoferowat wiasnie system Windows Server 2008
[dotyczy to szpitali w Sulechowie, Miedzyrzeczu, Stubicach, Miedzyrzeczu Obrzycach,
Gorzowie Wielkopolskim -por. str. 187,271, 320, 386,432 oferty]. Biorgc pod uwage
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powyzsze - jak réwniez zwazywszy fakt, ze w przypadku Szpitala w Zarach [na ktory
powotywat sie PIXEL w ztozonych wyjasnieniach] nie wskazano konkretnej wersji systemu
Windows Server, Odwotujacy podat ze tres¢ oferty PIXEL nie jest wystarczajgca do
wskazania jaki system operacyjny miat zosta¢ zaoferowany. Kierujgc sie wiec logikg i
zasadami, ktére zastosowano w przypadku oferty Odwotujgcego, uznaé¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte PIXEL na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP,
a czynnos¢ poprawy tej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP byta wadliwa. Zaniechanie
dokonania tej czynnosci byto nie tylko sprzeczne z tymi przepisami, ale dodatkowo naruszato
takze zasade rownego traktowania wykonawcow [art. 7 ust. 1 ustawy]. Dodatkowo
Odwotujgcy podnidst, iz w poz. 2.1.1 Zatgcznika nr 9 do SIWZ w czesci dotyczacej Szpitala
Wojewoddzkiego SP ZOZ im. Karola Marcinkowskiego w Zielonej Gorze [str. 81 oferty]
Zamawiajacy wymagat wskazania producenta, nazwy i wersji oferowanego systemu PACS.
Tymczasem PIXEL w tym elemencie oferty nie podat wersji oferowanego oprogramowania
[co uczynit w przypadku Szpitala w Zarach i w przypadku Uniwersytetu Zielonogérskiego
podajac, iz oferuje oprogramowanie ExXPACS w wersji 2). Okreslenie wersji oprogramowania
ma istotne znaczenie, z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy wymagat dotgczenia do oferty
os$wiadczenia dotyczacego integracji z profilami IHE. PIXEL przedtozyt taki dokument, ktéry
jednak dotyczy konkretnej wersji systemu ExPACS tj. wersji 2.1.x. [str. 521-523 oferty] Stad
tez brak wskazania wersji systemu ExPACS wytaczat mozliwos¢ uznania, iz oferta spetnia
wymagania SIWZ. Wykonawca zaznacza przy tym, ze przy zachowaniu logiki
Zamawiajgcego aktualnie niemozliwa jest poprawa oferty PIXEL. Stad tez oferta powinna
PIXEL powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP.

IV. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

V. Do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy A. S., T. S., J. M., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Pixel
Technology SC w todzi, wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony,
do ktérej ztozono przystapienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
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ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutéw
Odwotujgcy bedzie miat szanse na uzyskanie zamoéwienia. Dotyczy to jednak wytgcznie
zarzutow skierowanych wobec odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zarzuty skierowane wobec
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez wykonawcéw A. S,
T. S., J. M., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Pixel Technology SC w
todzi nie mieszczg sie w ramach przestanek materialnoprawnych okreslonych w art. 179 ust.
1 ustawy.

Odwotujacy nie wykazat w powyzszym zakresie mozliwosci poniesienia szkody
w wyniku stawianych zarzutéw wobec oferty, sklasyfikowanej jako mniej korzystna od jego
wtasnej oferty. Przy przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriach oceny ofert, cena oferty
Odwotujgcego jest nizsza od ceny oferty wybranej, Odwotujacy zaoferowat tez
korzystniejszg wartos¢ w kryterium gwarancja, za$ rdznica w liczbie zaoferowanych
funkcjonalnosci [na rozprawie Odwotujacy podat, ze liczba zaoferowanych przez
Przystepujacego funkcjonalnosci to 2273, podczas gdy w ofercie Odwotujgcego
zaoferowano ich 2194] jest na tyle nieznaczna, ze nie réznicuje wzajemnej pozycji ofert
w taki sposob, ze oferta Przystepujacego moze staé sie korzystniejszg w ogélnym bilansie
punktacji. Jak podat Odwotujgcy na rozprawie, Przystepujacy w tym kryterium otrzymatby
30 pkt, podczas gdy Odwotujacy uzyskatby ich 28,96.

W warunkach poddawanego analizie postepowania, ocena oferty wykonawcow
A. S, T.S., J. M, prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Pixel Technology SC
w todzi jest wiec dla Odwotujgcego neutralna a interes oraz mozliwos¢ poniesienia szkody
przez Odwotujgcego, obejmuje jedynie te dziatania wykonawcy, ktére zmierzajg do
utrzymania oferty Odwotujgcego w postepowaniu [skutecznego zakwestionowania czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego].

W zakresie popierania zarzutow kierowanych wobec oceny oferty ztozonej przez
wykonawcow A. S., T. S., J. M., prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Pixel
Technology SC w todzi, Odwotujgcemu nie sposdb przyzna¢ posiadania interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniesienia, wzglednie mozliwosci poniesienia szkody w
zwigzku z zarzucanymi naruszeniami, o] ktorych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zgodnie z przywotanym przepisem,
uprawnionym do wniesienia odwotania jest wykonawca, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode. Nalezy zwrécic
uwage, iz w Swietle brzmienia tego przepisu, odwotujgcy ma wykazac juz posiadanie nie
interesu prawnego [jak to byto na gruncie przepiséw przed nowelizacjg] — ale interesu

w uzyskaniu konkretnego zamowienia, z jednoczesng mozliwoscig poniesienia szkody.
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Wskazany interes oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody — w zakresie zarzutu podnoszonego
w odniesieniu do drugiego kwestionowanego w odwotaniu zachowania Zamawiajacego — tj.
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcow A. S., T. S., J. M., prowadzacych dziatalnos¢
gospodarczag pod nazwg Pixel Technology SC w todzi nie wystepuje. Niezaleznie bowiem
od uznania bgdz nieuznania zasadnosci powyzszych zarzutéw, w okolicznosciach sprawy,
ze oferta Odwotujgcego, jest korzystniejsza, interes tego wykonawcy realizuje sie poprzez
posiadanie, wzglednie utrzymanie statusu wykonawcy, ktérego oferta jest wazna i nie
podlegajgca odrzuceniu. Wszelkie zarzuty
i wnioski kierowane w odniesieniu do ofert wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty mniej korzystne
nie rzutujg bowiem na sytuacje wykonawcy wyzej ocenionego, w sposob ktéry mégiby

spowodowaé naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego

zamoéwienia i skutkowaé poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody — odrzucenie
badz nie ofert innych wykonawcow, ktérych oferty okazaly sie drozsze od oferty
Odwotujgcego pozostaje bowiem neutralne dla tego wykonawcy.

Odwotujgcy zatem, w zakresie wskazywanego =zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcow A. S., T. S., J. M., prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Pixel
Technology SC w todzi a takze wykluczenia tych wykonawcow z postepowania nie wykazat,
by poniést lub mégt ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy [tak tez: wyroki Krajowej lzby Odwotawczej z 11 grudnia 2009 r. w spr. KIO/UZP
1558/09, z dnia 15 grudnia 2010 r. w spr. KIO 2607/10, 2613/10, z dnia 23 sierpnia 2012 r. w
spr. KIO 1683/12, z dnia 2 wrzesnia 2014 r. w spr. KIO 1705/14].

Podkreslenia wymaga, ze przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych traktujg
odwotanie jako srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy,

polegajgcg na mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu zamoéwienia [wybér oferty

wykonawcy odwotujgcego sie w danym postepowaniu]. Odwotanie, w $wietle ustawy Prawo
zamoOwien publicznych nie stanowi srodka majgcego na celu uzyskanie ogélnej zgodnosci
dziatan zamawiajgcego z prawem, ale srodek zmierzajgcy do wyboru oferty odwotujgcego.
Wyraz takiego stanowiska dat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r.
w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, w odniesieniu do oceny interesu w uzyskaniu zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody. W uzasadnieniu tego orzeczenia Sad Okregowy
wskazat, iz [...] przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych [Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.], w aktualnym swym
brzmieniu, powinien byc interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane
w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystugujg wszystkim osobom,

ktore majg lub miaty interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniosty lub mogg poniesc
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szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Szerokie rozumienie
wyraza sie w tym, ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu
zamowienia | szkodg, ktéra nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak, wbrew sugestiom
skarzgcego, nie petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu
ochrone interesow osoby wnoszgcej Srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym artykule.
Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie
o .nteresie w uzyskaniu zamowienia" oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego
postepowania odwotawczego. Wystarczy przesledzi¢ poszczegodlne rozwigzania legislacyjne
przyjete w kolejnych przepisach ustawy by przekonac sig, ze postepowanie odwotawcze
i skargowe nakierowane sg na ochrone intereséw uczestnikow i potencjalnych uczestnikow
procedury wyboru kontrahenta, nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny
lezy u podstaw przepisow regulujgcych postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ale juz nie przepiséw majgcych na celu ochrone intereséw konkurentéw podmiotu wybranego
do wykonania zamowienia. Tu Scierajg sie przede wszystkim interesy uczestnikow
postepowania, a racje natury publicznej sq jedynie refleksem wiasciwej funkcji postepowania
odwotawczego. Dlatego wnoszgc odwofanie, a nastepnie sprzeciw, skarzgcy nie moze
powolywacé sie na naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na interes
spoteczny. Do kontroli tego rodzaju powotane sg organy $cigania i inne podmioty, do ktorych
zadan statutowych to nalezy [chocby Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia
23 grudnia 1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze
zm.]. W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem .interes w uzyskaniu
zamowienia" i nie warunkowatby mozliwo$ci wniesienia odwotania od szkody, jakg moze
wyrzadzi¢ dziatanie zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy. Takie ograniczenie jest
zresztg konieczne, bo fatwo wyobrazic sobie jakie skutki powodowac¢ by mogta
nieograniczona podmiotowo mozliwo$¢ kwestionowania wynikow wyboru wykonawcy
zamowienia. Bytaby to pozywka dla tych wszystkich, ktorzy — z réznych powodow — widzieliby
korzy$¢ w paralizowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego.
Koncepcja powyzsza znajduje potwierdzenie w zrodle unormowania przyjetego w ustawie
w postaci dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych na dostawy i roboty budowlane
[Dz. U. UE. L.89.395.33, ze zm.], gdzie w art. 1 normujgcym zakres zastosowania
i dostepnos¢ procedur odwotawczych prawodawca postuzyt sie takg samg formutg, stanowigc
w pkt. 3, ze panstwa cztonkowskie zapewniajg dostepno$¢ procedur odwotawczych,
w ramach szczegdtowych przepisow, ktére panstwa cztonkowskie mogg ustanowic,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktory ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego

zamowienia i ktory ponidst szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego
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naruszenia.”

Zatem, rzeczg wykonawcy korzystajgcego ze $rodka ochrony prawnej, jakim jest
odwotanie, jest wykazanie opisanych w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
przestanek. Oznacza to koniecznos¢ wykazania wptywu podnoszonych zarzutédw na sytuacje
wykonawcy, wyrazajagcego sie zaistnieniem po stronie odwotujgcego uszczerbku
stanowigcego szkode, w nastepstwie naruszenia przepisbw ustawy Prawo zamowien
publicznych, w sposob pozwalajacy na uchwycenie zwigzku przyczynowo — skutkowego
pomiedzy zarzucanymi naruszeniami ustawy a uszczerbkiem po stronie wykonawcy.
Odwotujgcy nie sprostat temu obowigzkowi, w czesci, w jakiej podnoszone zarzuty dotyczg
oferty nizej sklasyfikowanej [mniej korzystnej], niz oferta Odwotujgcego. W zakresie
wykazania przestanek materialnoprawnych, o ktérych traktuje art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, miesci sie obowigzek zaprezentowania relacji pomiedzy zarzucanymi
naruszeniami ustawy a uszczerbkiem w sytuacji wykonawcy, a w konsekwencji — pomiedzy
uwzglednieniem podniesionych zarzutéw a zmiang tej sytuacji polegajgca na zniwelowaniu
szkody. Odwotujgcy nie byt w stanie wykazac, ze zarzuty skierowane wobec wykonawcy,
ktérego oferta oceniona zostata jako mniej korzystna niz oferta Odwotujgcego, moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody w danym postepowaniu.

Ponadto, zarzuty kierowane wobec wyboru wykonawcéw A. S., T. S., J. M,
prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Pixel Technology S.C.
w Lodzi, rozpatrywane samodzielnie zmierzajg do uzyskania stanu, w ktérym wszystkie oferty
zlozone w postepowaniu podlegajg odrzuceniu a w konsekwencji — do uniewaznienia
postepowania. Wykonawca, wnoszac srodek ochrony prawnej obowigzany jest posiadac
interes w uzyskaniu danego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Obie przestanki materialnoprawne,
wynikajgce z art. 179 ust. 1 ustawy zrelatywizowane zostaty wiec przez ustawodawce do tego
konkretnego postepowania, a nie do przysziego, potencjalnego postepowania, jakie moze
ewentualnie toczy¢ sie w wyniku uniewaznienia postepowania. Skutek w postaci
uniewaznienia postepowania nie jest generalnie objety interesem w uzyskaniu danego
zamoOwienia ani mozliwoscig poniesienia szkody, poniewaz obie te przestanki nalezy
rozpatrywa¢ w odniesieniu do tego konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w ktorym sktadane jest odwotanie, a nie jakiego$ potencjalnego, ktore
hipotetycznie moze toczyé sie w przysziosci jako rezultat uniewaznienia obecnego
postepowania. Powyzsze wynika z faktu, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do udzielenia
okreslonego zamowienia, a wykonawca nie ma roszczenia o przeprowadzenie kolejnego

postepowania, nie ma tez pewnosci, ze bedzie miat mozliwos¢ ubiega¢ sie o zamdwienie
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w ewentualnym przysztym postepowaniu. [tak: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
5 pazdziernika 2010 r., w spr. KIO 2015/10, KIO 2025/10 i 2033/10, z dnia 24 sierpnia 2010 r.
w spr. KIO 1719/10, z 30 marca 2012 r. w spr. KIO 482/12, 1 kwietnia 2011 r. w spr. KIO
576/11, 577/11, 27 grudnia 2011 r. w spr. KIO 2679/11, 2680/11], z dnia 2 wrzesnia 2014 r.
w spr. KIO 1705/14. Podkreslono to takze w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego
w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r. w spr. Il Ca 9/11: ,Legitymacja zatem do
wniesienia Srodka ochrony prawnej [w tym wypadku odwotania] stuzy tylko takiemu
uczestnikowi, ktory wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy czym to odwotujgcy musi
dowiesc, iz posiada obiektywna, tj. wynikajgcg z rzeczywistej utraty mozliwosci uzyskania
zamowienia, lub ubiegania sie o0 udzielenie zamdwienia, potrzebe uzyskania okreslonego
rozstrzygniecia. Interes, o ktorym tu mowa musi dotyczy¢ tego konkretnego postepowania,
w ktorym $rodek ochrony prawnej jest wnoszony. Wnoszgcy odwofanie nie moze wigc
powotywac sie na interes hipotetyczny, odnoszacy sie do innego zamdwienia
przewidywanego w przysztosci. Przepis art. 179 wust. 1 pzp mdéwi o interesie
w uzyskaniu ,danego zamdwienia”, co oznacza, ze chodzi o przetarg, ktory sie toczy, a nie
jakis hipotetyczny, ktory moze zostac rozpisany w przysztosci. W szczegdlno$ci wykonawca
nie moze argumentowac, ze jesli toczace sie postepowanie zostanie uniewaznione, to
dojdzie do rozpisania nowego, w ktorym bedzie mdgt wzig¢ ponownie udziat, a do tego
wiasnie zmierzato przedmiotowe odwotanie”

Nie mozna bowiem akceptowac¢ sytuacji, kiedy Odwotujgcy wnoszac odwotanie
i podnoszgc zarzuty, co do ktérych niewatpliwie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy, to jest zarzuty kierowane wobec wykluczenia z postepowania i odrzucenia wtasnej
oferty [ktorych to potwierdzenie zarzutéw realizuje w petni jego interes, skoro jego oferta
bytaby najkorzystniejszg, gdyby podlegata ocenie], ,podpina” pod te zarzuty szereg innych
zarzutéw w stosunku do wykonawcy czy wykonawcow, ktorych oferty w zaden sposéb nie
zagrazajg jego interesowi w uzyskaniu zamoéwienia [tak wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2012 r.
w spr. KIO 1683/12]. Powyzsze stanowitoby o obejsciu regulacji ustawy, traktujgcych
odwotanie jako Srodek nakierowany na realizacje interesu wykonawcy, polegajagcego na
uzyskaniu zaméwienia w tym konkretnym postepowaniu. Ten interes, w sytuacji gdy oferta
Odwotujgcego jest najkorzystniejsza, sprowadza sie wiec do podejmowania dziatan majacych
na celu wytacznie spowodowanie stanu, w ktérym bedzie podlegata ona ocenie [a zatem
zwalczania czynnosci wykluczenia z postepowania czy odrzucenia oferty takiego
wykonawcy], nie zas do czynnosci neutralnych dla wyboru oferty Odwotujgcego, jakimi jest
kwestionowanie wyboru oferty innego wykonawcy, ktdérego oferta jest mniej korzystna od
oferty Odwotujgcego, a tym samym, ktéry to wybdér nie miatby miejsca, gdyby oferta
Odwotujgcego byta wazna i nie podlegata odrzuceniu.
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Ponadto, sam fakt postawienia zarzutéw, co do ktérych wykonawca spetnia przestanki
materialnoprawne nie uzasadnia stawiania innych zarzutéw, ktére samodzielnie
rozpatrywane sg dla wykonawcy neutralne i nie zmierzajg do wyboru jego oferty
w postepowaniu. Wszak odwotanie, po mysli art. 180 ust. 1 ustawy, przystuguje od
niezgodnej z przepisami czynnosci zamawiajgcego lub zaniechania czynnosci, do ktérej
zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Oznacza to, ze kazda z czynnosci lub
zaniechan zamawiajgcego, moze by¢ przedmiotem samodzielnego odwotania i z osobna
musi by¢ rozpatrywana przez pryzmat dopuszczalnosci odwotania, spetnienia przestanek do
jego rozpatrzenia [takich choc¢by jak zachowanie terminu do wniesienia odwotania oraz
innych podstaw wskazanych w art. 189 ust. 1 ustawy], wreszcie, co do kazdej z nich
wykonawca musi legitymowac sie istnieniem przestanek materialnoprawnych, o ktérych

traktuje art. 179 ust. 1 ustawy.

Kwestia zarzutéw kierowanych wobec oferty mniej korzystnej, anizeli oferta
Odwotujgcego musi by¢ wreszcie rozwazana przez pryzmat wptywu na wynik postepowania,
ktérego wymaga dla uwzglednienia odwotania przepis art. 192 ust. 2 ustawy. Zgodnie z tym
przepisem, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore

miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Warunkiem uwzglednienia odwotania, obok potwierdzenia zasadnosci stawianych
w nim zarzutéw kierowanych wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, jest wiec
stwierdzenie, Zze potwierdzone naruszenie ma lub miato istotny wptyw na wynik
postepowania. Z istotnym wptywem na wynik postepowania, o ktorym mowa w przywotanym
przepisie, mamy do czynienia w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutéw wyartykutowanych
w odwotaniu prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.
Powyzsze stanowisko potwierdza uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 4 marca 2013 r. [w spr. o sygn. akt: V Ca 3270/12].

Il. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA

[1] Po pierwsze — ze wskazanych wyzej powodéw - nie mogty odnosi¢ skutku dla
rozstrzygniecia odwotania rozwazania dotyczace oferty innego wykonawcy, czy tez uwagi
ogdélne co do samego postepowania, jesli bezposrednio nie rzutujg one na pozycje
Odwotujgcego w postepowaniu, tym nie sposob bowiem przypisa¢ Odwotujacemu przestanek

materialnoprawnych.

Zatem zawarte w odwofaniu ogolne spostrzezenia wskazujgce na nieprawidtowe

dziatanie i nie zastugujgca na akceptacje ocene przez Zamawiajgcego innej oferty, nie moga
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mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Wprawdzie Odwotujgcy postawit zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, to jednak powyzsze nie moze wywota¢ samodzielnie skutku
w postaci uwzglednienia odwotania — te okoliczno$ci moga przemawia¢ co najwyzej za
negatywng oceng dziatan Zamawiajgcego, nie moga jednakze mie¢ wptywu na wynik
postepowania, rozumianego jako mozliwos¢ zmiany czynnosci Zamawiajgcego, w sposéb
ktory pozwoli Odwotujgcemu uzyska¢ zaméwienie. Jak wskazano wyzej, art. 179 ust. 1
ustawy wymaga wykazania przestanek materialno prawnych. To oznacza tyle, ze odwotanie
nie jest srodkiem stuzgcym do kontroli poprawnosci dziatan zamawiajgcego a ma stuzy¢

realizacji interesu wykonawcy zmierzajgcego do uzyskania danego zamowienia.

[2] Po drugie, biorgc pod uwage przebieg postepowania oraz stanowiska stron, celowe,
a wrecz konieczne jest przypomnienie ogélnych regut, jakimi rzadzi sie postepowanie
0 zaméwienie publiczne. Zasada w postepowaniu o zamdwienie publiczne jest, ze oferta jest
sktadana wobec zamawiajgcego i prezentowana ze wszystkimi elementami i charakterystyka,
dotyczacymi przedmiotu zaméwienia, w nieprzekraczalnym terminie sktadania ofert [art. 84
ust. 1 i 2 ustawy]. Ustawa wprowadza tez zakaz negocjowania lub zmiany oferty po tym
terminie, za wyjatkiem dialogu konkurencyjnego, oraz poprawienia niezgodnosci oferty
z SIWZ, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy. Jak bowiem stanowi art. 87 st. 1 ustawy,
w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcdéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert, przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a i 2 przepisu [dialog konkurencyjny oraz poprawianie niezgodnosci oferty z SIWZ],
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Zatem w terminie sktadania ofert, zadaniem
wykonawcy jest sformutowanie oferty, takie jej zaprezentowanie, ze jasnym i czytelnym jest
zaoferowany przedmiot, rozwigzania jakie sie nan sktadajg i jego charakterystyka. Po tym
terminie oferta co do zasady nie podlega zmianie. Wyjgtkiem jest wynikajgcy z art. 87 ust. 2
ustawy obowigzek poprawienia w ofercie omytek, dla ktérego jednak granice wyznacza zakaz
negocjowania tresci oferty oraz takiej jej zmiany, ktéra bedzie miata charakter istotne;.

Jesli chodzi o poprawienie niezgodnosci oferty z trescig SIWZ na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3) ustawy, istotnym jest wiec, czy w wyniku takiej poprawy ma miejsce
negocjowanie oferty lub uksztattowanie oswiadczenia wykonawcy w sposéb na tyle odlegty
od tresci poprawianej oferty, ze nastgpi powstanie nowego oswiadczenia woli, ktére w istocie
sprowadzi sie do wytworzenia nowej oferty, istotnie zmienionej. Zasadg jest bowiem, ze
oferte skiada sie w jednolitym i nieprzekraczalnym terminie wyznaczonym jako termin
sktadania ofert. Po tym momencie nie powinno mie¢ miejsca formutowanie oferty lub jej

elementow.
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Z tresci powotanego przepisu wprost wynika zmiana oferty w wyniku dokonania jej
poprawy przez zamawiajgcego, a zatem kazdorazowo przy zastosowaniu tej regulacji ma
miejsce zmiana uprzednio ztozonego oswiadczenia woli wykonawcy. Przepis wymaga
jednak, by ta poprawa, ingerujac kazdorazowo w oswiadczenie woli wykonawcy sktadajgce
sie na oferte, nie powodowata istotnych zmian w tresci oferty. Chodzi zatem o oddanie
intencji wykonawcy, wyrazonych w niedoskonaly sposob w treSci ziozonej oferty, czy
wynikajgcych z niedostatecznego odczytania wymagan zamawiajgcego. Ustawodawca
wprowadzit mechanizm stuzacy potwierdzeniu tej intencji poprzez mozliwosé niewyrazenia
zgody na dokonang z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprawe, ktérej skutkiem
jest odrzucenie oferty [art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy]. Powyzsze oznacza, ze instrument stuzacy
poprawie niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia przewidziany
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy ma stuzy¢ jak najpetniejszemu, jak najblizszemu rzeczywistej
intencji wykonawcy oddaniu jego woli, rekonstrukcji oswiadczenia, jakie wykonawca ten
ztozytby, gdyby w sposéb poprawny jego oferta odpowiadata na wymagania postawione
w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Granice czynnosci Zamawiajgcego
wyznacza przy tym przepis art. 87 ust. 1 ustawy, ktéry dajgc zamawiajacemu podstawe do
wyjasnienia tresci ztozonej oferty, jednoczesnie wprowadza zakaz ingerencji w tres¢ oferty —
negocjowania jej treéci oraz z zastrzezeniem wynikajgcych z przepisu art. 87 ust. 1 a i ust. 2
wyjatkéw — zakaz zmian w tresci oferty. Dyspozycja art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy nie moze
wiec stuzy¢ do uzupetniania oferty o elementy w niej pominiete, jesli nie zostaty one w nigj

w inny sposéb [w innych niz wtasciwe miejscach] zaprezentowane.

Przez ten pryzmat nalezy zatem postrzega¢ dopuszczalno$¢ dokonywania poprawy
z zastosowaniem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W analizowanej sprawie, poprawienie
oferty w sposdb postulowany przez Odwotujgcego, to jest poprzez okreslenie producenta

modelu czy typu oferowanego urzadzenia stanowitoby niedopuszczalna zmiane tresci oferty.

Zgodnie z brzmieniem przywotanego przepisu, stuzy on do usuwania niezgodnosci
oferty z trescig SIWZ, a zatem co do zasady, zmiana oferty dokonywana na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy powinna polega¢ na skonfrontowaniu tresci oferty z odpowiednim
postanowieniem SIWZ, ustaleniem jej sprzecznosci z tym postanowieniem a nastepnie
poprawie w sposdb odpowiadajacy temu postanowieniu. W praktyce, wskazany przepis
stosuje sie réwniez do usunigcia wewnetrznych sprzecznosci w ofercie. Taka poprawa nie
moze jednak skutkowa¢ wygenerowaniem przez zamawiajgcego w trybie poprawy oferty
oswiadczenia co do przedmiotu oferty, ktérego w ofercie brakuje — ktoére zostato w niej
pominiete, przemilczane, a jego uzupetnienie nie moze odby¢ sie poprzez podstawienie
wymagania zawartego w SIWZ, bowiem stanowi ono przedmiot pozostajgcej do swobody
ofertowania przez wykonawce. Innymi stowy, poprawa dokonywana na podstawie art. 87 ust.
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2 pkt 3 ustawy nie moze stuzy¢ do wytworzenia nastepczo po terminie sktadania ofert
oswiadczenia o oferowanym przedmiocie, ktérego wykonawca w ofercie nie zawart
i ktére nie znajduje w niej punktu zaczepienia. Takim oswiadczeniem bytoby — na gruncie
analizowanej sprawy — ustalenie producenta, nazwy oraz typu urzgdzenia oferowanego
przez Odwotujgcego w pozycji 1.2.1. Zatgcznika nr 9 do SIWZ. Nie zostato ono w inny
spos6b podane w ofercie — w jej innym miejscu, nie wynika réwniez z rozwigzan przyjetych
w ofercie, a ustalenie, ze Odwotujgcy zamierzat zaoferowac¢ w tej pozycji macierz dyskowg
Fujitsu ETERNUS DX90 S2 wynika dopiero z wyjasnienia wykonawcy udzielonego na
wezwanie Zamawiajgcego. W ramach tego wyjasnienia Odwotujgcy wyraznie wskazat, ze na
skutek omytki w omawianym fragmencie oferty nie wskazano modelu i producenta macierzy
oraz ze zaoferowano macierz Fujitsu ETERNUS DX90 S2. Powyzsze wskazuje, ze w ofercie
brak byto takiego elementu, z ktérego mozna bytoby wyczytaé pominiety przez
Odwotujgcego element.

Podobnie nalezy oceniaé poprawe dokonang przez Zamawiajgcego w ofercie
Przystepujacego. Takze i w tym wypadku oferta nie zawierata informacji dajgcych podstawe
do takiej poprawy a dostarczyto ich dopiero wyjasnienie wykonawcy. Tres¢ oferty nie dawata
bowiem podstawy do przyjecia, ze w pozycji 2.1.3 Zatgcznika nr 9 do SIWZ powinien by¢
wskazany system Windows Server 2012. Nie jest przy tym uzasadnieniem co do kierunku
takiej poprawy wskazujgcej na ten witasnie system fakt, ze w kilku innych lokalizacjach
Przystepujacy zaoferowat Windows Server 2012. W kazdej lokalizacji wykonawca mogt
bowiem zaoferowac rézne systemy i tak tez czynit. Kazdorazowo, wobec braku punktu
zaczepienia w ofercie w odniesieniu do lokalizacji, co do ktérej dokonano poprawy, taka
poprawa stanowita wytworzenie oswiadczenia o przedmiocie oferty za wykonawce, po

terminie skfadania ofert.

Tego rodzaju poprawa — zaréwno postulowana przez Odwotujgcego jak i dokonana
przez Zamawiajgcego w ofercie Przystepujgcego stanowi wyraz wytworzenia oferty po

terminie sktadania ofert i jest rownoznaczna z jej negocjowaniem.

Prowadzenie negocjacji w celu ustalenia tresci poprawek, ponadto zaburzytoby
wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy zasade prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie
wykonawcow, ktéra to zasada jest naczelna w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia,
dlatego z oczywistych wzgleddw jest taka praktyka jest niedopuszczalna [tak: wyrok Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 21 stycznia 2010 r., V Ca 1051/10]. Na gruncie tresci obu
ofert, Zamawiajgcy nie ma bowiem punktu zaczepienia w tresci oferty, do ktérego miatby
odnosi¢ dokonywane poprawki, jesli w ofercie w ramach tabeli zawierajgcej

wyszczegolnienie elementdéw sprzetu czy oprogramowania wykonawca nie podat jego typu,
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modelu czy innej charakterystyki pozwalajacej wyraznie na identyfikacje przedmiotu oferty.
Zamawiajgcy nie moze bowiem odgadywac¢ zamiaru wykonawcy, co do zaoferowanego

przedmiotu jesli oferta w zaden sposob nie wskazuje tego przedmiotu.

Tym samym, poprawienie niezgodnosci oferty z SIWZ musiatoby sie sprowadza¢ do
samodzielnego okreslenia przez Zamawiajgcego oferowanego urzgdzenia [w ofercie
Odwotujgcego] albo oprogramowania [w ofercie Przystepujacego], co jest rdwnoznaczne
z okresleniem ich przez Zamawiajgcego, co jednak jest wytgczng domeng wykonawcy. Przy
braku w ofercie takich informacji, ktére naprowadzatyby Zamawiajgcego na sposob

wiasciwej poprawy, Zamawiajgcy musiatby sam uksztattowac oferowany przedmiot.

[2] Reasumujgc, Zamawiajacy dokonat zyczliwej oceny oferty Przystepujgcego oraz takiej
interpretacji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, ktéra miata naprawi¢ wadliwg oferte, mimo, ze obaj
wykonawcy — zaréwno Odwotujacy jak i Przystepujgcy, niestarannym przygotowaniem ofert
i pominieciem w nich elementéw oferowanego przedmiotu, nie dali mu szansy na takie
dziatanie. Oferty wykazujace takie niedoskonatosci jak te zaistniate w opisywanym zakresie,
nie wskazujgce, mimo wymagan postawionych w SIWZ, producenta, modelu, typu
urzadzenia czy oprogramowania, winny skutkowaé odrzuceniem ofert na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy.

Stad odwotanie, w czesci zmierzajgcej do obalenia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego i uzyskania jej poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3, jako bezpodstawne,
podlegato oddaleniu. W konsekwencji, wobec nieuzyskania przez Odwotujgcego stanu,
w ktorym jego wiasna oferta moze by¢é wybrana jako najkorzystniejsza, wszystkie dalsze
zarzuty, w tym skierowane wobec oferty Przystepujacego, musiaty byé traktowane jako
pozostajgce bez wptywu na wynik postepowania [art. 192 ust. 2 ustawy], co nie oznacza, ze

okazaly sie nieuzasadnione.

W odniesieniu zatem do oferty Przystepujacego, pominiecia w ofercie, ktére zostaty
niewtasciwie poprawione na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy takze powinny skutkowac
odrzuceniem tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Powyzsze pozostawiono
jednak, z omawianych wczesniej wzgledow [pkt | uzasadnienia, dotyczgcy przestanek

materialnoprawnych] Zamawiajacemu.

Przypomnienia w tej mierze wymaga, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do
podejmowania dodatkowo innych, anizeli wynikajgce z orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej, czynnosci, w tym samodzielnego uniewazniania dokonanych przez siebie

czynnosci lub ich powtérzenia, jesli dostrzeze w ich zakresie uchybienia.
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Jak bowiem wskazuje orzecznictwo, zamawiajgcy jest uprawniony do powtérzenia
z wiasnej inicjatywy czynnosci, jesli dopatrzy sie w swoim dziataniu nieprawidtowosci.
Wskazuje sie, ze zamawiajacy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji
o powtérzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wada lub
zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie. Zamawiajacy jest uprawniony
do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, do dokonania ponownego badania ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, chocby taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej
albo sadu powszechnego, a termin na skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej uptynat.
Zamawiajgcy jest takze uprawniony do uniewaznienia z wtasnej inicjatywy wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonywania badania i oceny ofert, niezakwestionowanych w drodze
odwotania, jesli dostrzeze, iz uprzednio popetnit btgd wybierajgc oferty lub dokonujgc inne
czynnosci postepowania z naruszeniem ustawy. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego
postepowania o zamowienie publiczne jest bowiem zawarcie waznej oraz nie podlegajgcej
uniewaznieniu umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz czynnos$ci zamawiajacego
podejmowane w toku postepowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego
udzielenia zamoéwienia [zawarcia umowy]. Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych, zamdéwienia udziela sie wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o udzielenie zamdwienia ma zatem
prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, ktéry ztozyt oferte
niepodlegajgca odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Dokonujgc wszystkich
czynnosci w postepowaniu nalezy mie¢ wiec na uwadze przede wszystkim cel postepowania,
ktorym jest zawarcie waznej i nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy 0 zamowienie
publiczne. Pewnos¢ obrotu wymaga tego, aby w obrocie funkcjonowaty umowy zawarte
prawidtowo [analogiczny poglad wyrazono w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
17 kwietnia 2013 r. w spr. KIO 719/13, z dnia 23 wrzesnia 2010 r. w spr. KIO 1939/10, z dnia
28 grudnia 2010r. w spr. o sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10, z dnia 19 stycznia 2011 r. w spr.
KIO 34/11, z dnia 21 czerwca 2011 r. w spr. KIO 1231/11, postanowieniu z 1 lutego 2011 r.
w spr. KIO 159/11, z dnia 10 pazdziernika 2012 r. w sprawach KIO 2037/12 i KIO 2047/12, z
dnia 2 wrzesnia 2014 r. w spr. KIO 1705/14].

Jesli zatem Zamawiajgcy dostrzeze nieprawidtowosci danej oferty [przyktadowo jej
niezgodnos¢ z SIWZ] pézniej, nie moze przejs¢ nad tym do porzadku, chocby wczesniej
traktowat w tym zakresie oferte za poprawnag, niezaleznie czy dostrzezenie tych
niedoskonatosci jest wynikiem rozstrzygniecia odwotania, uwzglednienia zarzutéw przez

zamawiajgcego, czy tez wiasnego dostrzezenia ich przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy
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obowigzany jest bowiem traktowa¢ wszystkich wykonawcow réwno, zas postawione przez
siebie w SIWZ wymagania konsekwentnie egzekwowaé. Gdyby miato by¢ inaczej, i ocena
ofert — wbrew wymaganiom stawianym w SIWZ - miataby nastepczo pomijaé
wyartykutowane w SIWZ wymagania, stanowitoby to przejaw dyskryminujgcego traktowania
wykonawcow: moze bowiem by¢ tak, ze czes¢ wykonawcédw potencjalnie zainteresowanych
uczestnictwem w postepowaniu nie ztozyta ofert zapoznajgc sie z wymaganiami stawianymi
w SIWZ, co uczyniliby, gdyby tych wymagan nie byto, czy tez gdyby nie byty one brane pod
uwage przy ocenie ofert. Tym samym, Zamawiajgcy obowigzany jest dokona¢ wyboru oferty
zgodnej z wymaganiami SIWZ, zas$ jesli dostrzeze, choéby po dokonanym wczesniej wyborze
oferty, ze jest ona obarczona wadami uzasadniajgcymi jej odrzucenie, ma podstawe, by
uchyli¢ dokonane czynnosci celem doprowadzenia postepowania do zgodnosci z przepisami.

Stad niemoznos¢ orzeczenia o poprawnosci lub nie oceny oferty innego wykonawcy,
nie zamyka Zamawiajgcemu prawa do dalszego badania oferty, w tym brania pod uwage
pdzniej dostrzezonych jej niedoskonatosci.

[3] Mimo niedopatrzenia sie — z przedstawionych wczesniej wzgledow — niemoznosci
uwzglednienia zarzutéw skierowanych przez Odwotujgcego wobec wybranej oferty, nie
uchylajac sie od rozpoznania istoty sprawy [za uzasadnieniem wyroku Sadu Okregowego w
Lublinie z dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt: IX Ga 44/08] poddano analizie dalsze zarzuty
postawione w odwotaniu, to jest te, zmierzajgce do wykazania podstaw wykluczenia

Przystepujacego z postepowania.

| tak w tej mierze, jesli chodzi o zarzut postawiony wobec zaniechania wykluczenia
Przystepujacego z postepowania z uwagi na ztozenie w ramach uzupetnienia dokumentéw
na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia udostepnych przez podmiot trzeci zaswiadczenia o niezaleganiu
w podatkach potwierdzajacego, ze podmiot nie ma zalegtosci ponad wskazang w nim kwote
[kwote wyzszg niz 3.000 EURQO] — nalezy uznag, ze celowym jest akceptowanie dokumentéw
pochodzacych z zagranicznego organu podatkowego, jesli wedlug miejscowego porzgdku
prawnego organy ten traktujg jako zalegtosci tylko zalegte zobowigzania od okreslonego
progu kwotowego.

Jesli chodzi o dokumenty pochodzace z belgijskiego odpowiednika rejestru karnego,
potwierdzajgce niekaralno$¢ czionkéw zarzadu, ktérych Przystepujacy nie ztozyt, postugujac
sie oswiadczeniem przed notariuszem - dostrzec trzeba, ze w tej mierze to na
Przystepujacym, jako podmiocie korzystajgcym z przewidzianej jako wyjatek od reguty

mozliwosci ztozenia oswiadczenia przed notariuszem cigzyt obowigzek wykazania, ze taka
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sytuacja wyjatkowa wystepuje. Skiadanie oswiadczenia przed notariuszem traktowane jest
jako sposéb wykazania niekaralnosci cztonkéw zarzadu dopuszczalny wtedy, gdy w porzgdku
prawnym danego kraju nie wydaje sie odpowiednich zaswiadczen. Tego rodzaju mozliwos¢ —
jako wyjgtkowa — jest uwarunkowana tg przestanka, zatem to wykonawca, ktéry postuguije sie
oswiadczeniem przed notariuszem, nie traktowanym na réwni z zaswiadczeniem
z wiasciwego rejestru i dopuszczonym dopiero wtedy, gdy nie wydaje sie dokumentu
urzedowego, obowigzany jest wykaza¢ podstawy do zastosowania tego wyjagtkowego
sposobu udokumentowania niekaralnosci. Wszak przepis art. 26 ust. 2a ustawy wyraznie
wskazuje, ze wykazanie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu spoczywa na
wykonawcy. Zgodnie z trescig tego przepisu, wykonawca na zgdanie zamawiajgcego i w
zakresie przez niego wskazanym, jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pozniej niz na
dzien skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert,
spetnianie warunkoéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy i brak podstaw do wykluczenia
z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy. Tym samym,
Zamawiajgcy otrzymujgc w miejsce zaswiadczenia z belgijskiego odpowiednika Krajowego
Rejestru Karnego, oswiadczenie przed notariuszem, przynajmniej powinien wyjasni¢ [art. 26
ust. 4 ustawy] czy w tym kraju nie wydaje sie odpowiednich zaswiadczen, naktadajgc
obowigzek wykazania tej okolicznosci na wykonawce, ktory postuguje sie dokumentem. Takie
watpliwosci bylyby tym bardziej uzasadnione, ze Przystepujacy =ztozyt odpowiednie
zaswiadczenie z rejestru dla osoby prawnej, pochodzace z Belgii. Reasumujac, ta kwestia
powinna by¢ wyjasniona przez Zamawiajgcego, zas samo oswiadczenie przed notariuszem
powinno by¢ honorowane przez Zamawiajgcego dopiero po uzyskaniu na podstawie
czynnos$ci zainteresowanego wykonawcy pewnosci, ze w Belgii nie wydaje sie zaswiadczen

z rejestru dla oséb fizycznych.

Odwotujgcy eksponowat takze watek drugiego wezwania przez Zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentéw, w odpowiedzi na ktére Przystepujacy ztozyt kolejne zobowigzanie
podmiotu trzeciego do uzupetnienia dokumentéw wraz z zestawem dokumentdéw
dotyczacych tego podmiotu. Zamawiajgcy podat na rozprawie, ze te uzupetnione dokumenty
[dotyczace firmy TMS sp. z 0.0. w Warszawie] nie byly brane przez niego pod uwage, stad
nie jest celowym rozwazanie wad dokumentdéw, ktére nie byly przedmiotem oceny

Zamawiajgcego.

Niemniej, podkreslenia w tym miejscu wymaga zasada ogdélna, wyrazona w ustawie,
ze to rzecza wykonawcy jest wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
stawianych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie jest obowigzany ani nawet uprawniony,

w innym anizeli wyznaczony trescig art. 26 ust. 3 ustawy zakresie, do wydobywania od
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wykonawcy oswiadczen czy dokumentdw, jesli ten nie wykazuje w tym zakresie inicjatywy i

starania.

Zasadg jest bowiem, ze wykonawca sktada poprawng, kompletng, opatrzong
wszystkimi wymaganymi w danym postepowaniu w SIWZ i ogtoszeniu dokumentami oferte,

w ustalonym i nieprzywracanym terminie do sktadania ofert.

Przepis art. 26 ust. 2a ustawy stanowi bowiem, Zze wykonawca na zadanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac
odpowiednio, nie poézniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1,
i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 oraz art. 50 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w przetargu ograniczonym wykonawca sktada oswiadczenie o spetnieniu warunkéw
udziatu w postepowaniu, a jezeli zamawiajgcy zgda dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow, rowniez te dokumenty. Oznacza to, ze wszyscy wykonawcy na
jednakowych zasadach zobowigzani sg wykaza¢ spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu na dzieh sktadania ofert, lub - w przypadku przetargu ograniczonego - na
dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu. Ztozone przez
wykonawcow oswiadczenia i dokumenty na ten witasnie dzien powinny umozliwiac¢
zamawiajgcemu weryfikacje podmiotéw ubiegajgcych sie o uzyskanie zamowienia.
Odstepstwo od tego wymogu ustawowego godzi w zasade réwnego traktowania
wykonawcow, gdyz wykonawca, ktéry na dzien sktadania ofert wykaze nalezytg starannosc
i przygotuje dokumenty w spos6b umozliwiajgcy zamawiajgcemu jednoznaczne
stwierdzenie, ze spetnia on warunki udzialtu w postepowaniu, musi konkurowac
z wykonawca, ktéry takiej starannosci nie dochowat dopuszczajgc do brakdédw w ztozonych
dokumentach lub sktadajgc dokumenty zawierajgce btedy. Ustawodawca przewidziat
odstepstwo od zasady przedktadania kompletnych i prawidtowych wnioskéw na dzien
sktadania wnioskdéw i umozliwit wykazanie spetniania warunkéw w drodze instytucji
uzupetnienia dokumentéw, oswiadczen lub petnomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.
Ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 ustawy sprowadza sie bowiem do tego, aby formalizm
postepowania o zamoéwienie publiczne nie pozbawiat mozliwosci uzyskania zaméwienia
wykonawcow, ktdrzy przygotowali merytorycznie dobre oferty i oferujg korzystny bilans ceny
i innych kryteriow, ale w wyniku niedopatrzenia, przeoczenia czy zwyktej omyiki, nie wykazali
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania wnioskéw lub ofert, ale na
ten dzien faktycznie takie warunki spetniajg. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy
do wielokrotnego wzywania przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentdéw, nie moze

takze stuzy¢ jako instrument testowania zamawiajgcego, co do tego jakie dokumenty
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zamawiajgcy uzna za spetniajgce warunek. Zasadg jest réwne traktowanie wykonawcow
i wykazanie spetniania warunkéw na dzien sktadania ofert lub wnioskéw, zatem odstepstwo
od tej zasady musi by¢ wyktadane $cisle. Wykonawca ktdry skorzystat z mozliwosci
naprawienia btedéw w ztozonej ofercie, bedgc wezwanym do uzupetnienia dokumentu
i uzupetit niewtasciwy dokument, nie moze skorzysta¢ z ponownej mozliwosci uzupetnienia
o$wiadczen i dokumentéw. W razie przyjecia odmiennego stanowiska, ze zamawiajgcy jest
obowigzany po raz kolejny wezwa¢ wykonawce, ktéry na wczesniejsze wezwanie nie
uzupetnit dokumentu, albo wzig¢ pod uwage dokument zitozony przez wykonawce po
terminie, zamawiajgcy musiatby, przy pasywnej postawie wykonawcy, sta¢ sie jego
rzecznikiem. Nie sposéb przy tym wustali¢ granic takiej praktyki wzywania, przy
kazdorazowym uzupetnieniu dokumentéw nie potwierdzajgcych spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, w ramach ktérej zamawiajgcy miatby by¢ obowigzany wzywaé wykonawce
az do skutku w postaci wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Z tego wzgledu nie sposob byto rowniez uznaé, ze dopuszczalne byto kolejne
wezwanie przez Zamawiajgcego do uzupetnienia raz juz uzupetnionych dokumentéw oraz
kolejne przedstawienie przez Przystepujgcego, po raz trzeci dokumentéw na potwierdzenie

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238]. Nie
uwzgledniono kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego z uwagi na to, ze
mimo oddalenia odwotania, stanowisko Zamawiajacego nie okazato sie prawidtowe, w istocie
zasadnicza czes¢ zarzutdw okazata sie byc¢ trafng, cho¢ pozostajgcg bez wptywu na wynik
postepowania. Zamawiajacy przy tym w prezentowanym w odpowiedzi na odwotanie oraz na
rozprawie stanowisku nie podzielit w czesci zarzutéw odwotaniu, w tym zakresie ktory
wskazywat na odmienng ocene ofert dwoch wykonawcdéw mimo jednakowych podstaw
uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy ofert na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, cho¢
ta wydawata sie oczywista i wrecz samonarzucajgca sie. Jak wskazano wyzej, stanowisko
Zamawiajgcego okazato sie byC¢ nietrafnym, za$ oddalenie odwotania jest wynikiem nie
bezzasadnosci podniesionych zarzutéw ale uznania braku wptywu potwierdzenia zarzutéw
na wynik postepowania [art. 192 ust. 2 ustawy], czego Zamawiajgcy w swym stanowisko

w zaden sposob nie wskazywat.
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