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WYROK
z dnia 20 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 listopada 2020r. przez wykonawce SKAMEX sp. z o0.0.,
sp. k. z siedzibg w todzi, w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytecki Szpital

Kliniczny im. Jana Mikulicza-Radeckiego z siedzibg we Wroctawiu

orzeka:

1) umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 4 dotyczgcego naruszenia
przepisu art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych w zwigzku z § 4 ust. 5
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, wycofanego przez Odwotujgcego,

2) uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce ZARYS International Group sp. z o.0.,
sp. k. z siedzibg w Zabrzu i odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

3) Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 z
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego sie kwote 18600 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szes$cCset ztotych) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia

petnomocnika;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczacCy: .......ccovviiiiiiiiiininci e
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Uniwersytecki Szpital Kliniczny im. Jana Mikulicza — Radeckiego we
Wroctawiu prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe rekawic
chirurgicznych i diagnostycznych.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 sierpnia 2020r., pod numerem 2020/S 164-398183.

W dniu 6 listopada 2020r. Odwotujgcy - Skamex sp. z 0.0., sp. k. z siedzibg w todzi
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie w zakresie pozycji nr 5, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 Pzp - poprzez wybdr, w zakresie pakietu nr 5 oferty zlozonej
przez wykonawce ZARYS INTERNATIONAL GROUP Sp. o. o., sp. k. z siedzibg w Zabrzu,
(dalej ,ZARYS”), ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu przepisow Pzp,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty ZARYS pomimo, ze jej tre$¢ jest niezgodna z wymaganiami Specyfikacji Istotnych
Warunkoéw Zamaoéwienia (dalej: "SIWZ");

3) art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

4) art. 96 ust. 3 Pzp w zwigzku z § 4 ust. 5 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego (Dz.U. z 2016r., poz. 1128), poprzez zaniechanie udostepnienia tresci oferty
wykonawcy ZARYS oraz wyjasnien i uzupetnien tej oferty.

Odwotujgcy w oparciu o tak przedstawione zarzuty wniost 0 uwzglednienie odwotania

w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu
nrb5,

2) udostepnienia tresci oferty wykonawcy ZARYS oraz wyjasnien i uzupetnien tej
oferty,

3) przeprowadzenie dowodu z tresci oferty ztozonej przez ZARYS, o ktérego

przeprowadzenie Odwotujgcy wnosi w niniejszym odwotaniu,

4) dokonanie powtdérnej oceny dokumentow ztozonych przez Wykonawce
ZARYS,

5) dokonanie powtdrnej oceny ofert, w efekcie czego

6) uznanie ze, oferta ztozona przez ZARYS podlega odrzuceniu,



Sygn. akt KIO 2906/20

7 uznanie ze Odwotujgcy, w zakresie pakietu nr 5 ziozyt oferte
najkorzystniejsza.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy postepowanie
na dostawe rekawic chirurgicznych i diagnostycznych podzielit na pakiety. W zakresie
pakietu nr 5 Zamawiajgcy w SIWZ wymagat, aby rekawice cechowaty sie m. in. ,sitg przy
zrywaniu min. 7 N (przed starzeniem)”. Zaoferowane przez wykonawce ZARYS rekawice o
nr katalogowym RLBO3x (easyCare Latex PF), zgodnie z materialami producenta ZARYS —
Karta Techniczna TD49 cechuja sie sitg zrywania przed starzeniem min 6 N, co jest wprost
niezgodne z wymaganiami SIWZ. Odwotujgcy dodatkowo wyjasnit, ze wytrzymatos¢ na
zrywanie jest parametrem fizycznym, ktérego precyzyjna ocena wymaga dokonania
specjalistycznych pomiaréw. Jesli w obrocie sg dostepne rekawice o parametrach
spetniajgcych i nie spetniajgcych wymagan Zamawiajgcego oznaczone tym samym
numerem katalogowym to niemozliwe jest ich rozroznienie i weryfikacja prawidtowosci
realizacji zamoéwien. Zatem oferta ZARYS winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie zapiséw
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze wybranie oferty, ktéra nie jest ofertg
najkorzystniejszg w mysl przepisow ustawy, jest krzywdzace i niesprawiedliwe dla
pozostatych wykonawcow. Zamawiajgcy w trakcie badania, oceny i wyboru ztozonych ofert
winien stosowaé¢ sie do zasady rzetelnosci, obiektywizmu i rownego traktowania
wykonawcow (obowigzek taki naktada na zamawiajgcego wprost zaréwno sama ustawa jak i
obowigzujgce Dyrektywy). Postepowanie Zamawiajgcego stanowi razgce naruszenie zasad
uczciwej konkurencji w postaci zasady réwnego traktowania wykonawcéw, bowiem oferty
wszystkich wykonawcéw winny by¢é oceniane wedtug jednolitych kryteridw wskazanych w
tresci SIWZ. Zgodnie z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, a zamodwienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Fundamentalnymi zasadami
udzielania zaméwien sg wiec zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Z powyzszego przepisu wynika, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego zamawiajgcy ma obowigzek réwnego traktowania wykonawcow, a

postepowanie Zamawiajgcego w postepowaniu powyzsze zasady narusza.
Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez oswiadczenia,

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwalo na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, Zze Odwotujgcy spetnia okredlone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a zarzucane naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowaé
poniesienie przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, tresci oferty wykonawcy
ZARYS, dokumentéw uzupetnionych na wezwanie Zamawiajgcego przez tego wykonawce -
w tym raportdw z badan zaoferowanych rekawic o numerze katalogowym RLBO03x, a takze
przeprowadzita dowdd z dokumentoéw przediozonych przez Odwotujgcego na rozprawie oraz
dotgczonych do odwotania.

Na podstawie ww. dokumentéw lzba ustalita, ze stan faktyczny sprawy zostat

przedstawiony w odwotaniu adekwatnie do tresci przywotanych powyzej dokumentow.

Na wstepie wyjasni¢ nalezy, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Stosownie do art. 87 ust. 1 Pzp, w toku
badania i oceny ofert zamawiajgcy moze Zzada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert, przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a
wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Podkredli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy podejmuje decyzje w przedmiocie zgodnosSci tresci
oferty z SIWZ jedynie na podstawie treéci tej oferty. Izba natomiast, rozstrzygajac o
zarzutach dotyczacych niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, nie tyle dokonuje badania oferty
wykonawcy (jest to zadanie Zamawiajgcego), co ocenia prawidtowo$¢ badania i oceny oferty
z SIWZ, tj. rozstrzyga, czy Zamawiajgcy na podstawie informacji i dokumentow, jakimi
dysponowat, miat podstawy stwierdzi¢, ze oferta jest zgodna z trescig SIWZ.

Izba stwierdzita, ze z przedtozonego przez Odwotujgcego dowodu, tj. Kkarty
technicznej rekawic diagnostycznych TD-49, zaoferowanych przez ZARYS wynika, ze sita
ich zrywu (N) wynosi min. 6. Powyzsze potwierdza rowniez przedtozony przez Odwotujgcego
raport z badan rekawic, przeprowadzonych przez ich producenta, tj. spétke ZARYS
International Group. W raporcie tym wskazano, ze parametr ten waha sie od 6.67 N a 6.99
N, a wiec nie spetnia wymogu odnoszgcego sie do sity zrywu okreslonego w SIWZ na

poziomie 7N.
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Odnoszgc sie do przedtozonego przez wykonawce ZARYS raportu z badania
technicznego rekawic przeprowadzonego przez Messrs. SGS. (Malezja) Sdn. Bhd., z
ktérego wynika, Zze rekawice przekazane do testow spetniajg wymaog techniczny odnoszacy
sie do sity zrywu (7N) to wskazaC nalezy, ze z uwagi na fakt, ze informacje wynikajace z
karty technicznej producenta rekawic (ZARYS) oraz z raportu badan producenta (ZARYS)
pochodzg z roku 2019r., a badania przeprowadzone przez podmiot w Malezji z 2015r., Izba
w sktadzie orzekajgcym stwierdzita, ze parametry techniczne rekawic nalezato ocenia¢ na
podstawie aktualnych dokumentéw publikowanych i udostepnianych przez ich producenta. Z
uwagi natomiast, ze pomiedzy raportem 2z badania przeprowadzonego w Malezji a
dokumentami pochodzgcymi bezposrednio od producenta istnieje sprzecznos¢ w zakresie
m. in. parametru dotyczacego sity zrywu, Izba w sktadzie orzekajgcym data wiare dowodom
ztozonym przez Odwotujgcego, tj. dokumentom pochodzacym bezposrednio od producenta
rekawic — firmy ZARYS. Doswiadczenie zyciowe pozwala bowiem sgdzi¢, ze to producent
najlepiej wie jakie parametry posiada wytwarzany przez niego towar i w konsekwencji
parametry te uwidacznia zaréwno w jego karcie technicznej jak i raporcie z ich badan (ktére
sg ze sobg zbiezne). Uwzgledniajgc wiec powyzsze okolicznosci, sktad orzekajgcy stwierdzit,
ze zaoferowany przez wykonawce ZARYS produkt jest niezgodny z SIWZ, bowiem parametr
sity zrywu jest nizszy niz 7N. Zamawiajgcy zobligowany byt wiec do odrzucenia oferty tego
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zaniechanie powyzszej czynnosci

stanowito naruszenie tego przepisu i zasadne czynito zarzuty odwotania.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego 0 umorzenie postepowania
odwotawczego z uwagi na brak substratu zaskarzenia w zwigzku z uniewaznieniem przez
Zamawiajgcego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy w pismie procesowym z dnia 19 listopada 2020r., zlozonym jeszcze przed
otwarciem rozprawy poinformowat, ze uniewaznit postepowanie w pozycji nr 5 w dniu 19
listopada 2020r. Z tresci powyzszego pisma jak réwniez z dotgczonej do niego informacji o
uniewaznieniu postepowania z dnia 19 listopada 2020 r. nie wynikato natomiast, ze
Zamawiajgcy uniewaznit oprocz postepowania takze czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce ZARYS. Nadto — co istotne — na moment
rozstrzygania niniejszego sporu, czynnos¢ Zamawiajgcego O uniewaznieniu postepowania
nie byta jeszcze decyzjg prawomocng i moze ona zostac zaskarzona przez wykonawcow.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

W niniejszym stanie faktycznym niewatpliwie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp moze

mie¢ wptyw na wynik tego postepowania, z uwagi na fakt, ze decyzja o uniewaznieniu
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postepowania, nie jest na moment orzekania decyzjg prawomocng, a Zamawiajgcy — co jest
istotne w tej sprawie — nie uniewaznit czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ktorg w
niniejszym postepowaniu zakwestionowat Odwotujgcy - pozostawiajgc te czynnosé w
postepowaniu. W konsekwencji Izba wobec brzmienia art. 192 ust. 2 Pzp, zobowigzana byta
do rozpatrzenia merytorycznie zarzutow odnoszgcych sie do wyboru oferty
najkorzystniejszej, gdyz czynnosé ta nie zostata uniewazniona przez Zamawiajgcego. Tym
samym na chwile orzekania dalej istniat substrat zaskarzenia w postaci wyboru oferty
najkorzystniejszej, a Izba nie dokonujgc badania zarzutéw merytorycznie mogtaby - w
przypadku ewentualnego zaskarzenia czynnosci uniewaznienia postgpowania ze skutkiem
pozytywnym dla Odwotujgcego — doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wykonawca po
wzruszeniu czynnosci uniewaznienia postepowania pozbawiony bytby mozliwosci skarzenia
czynnosci wyboru oferty zlozonej przez wykonawce ztozonej przez wykonawce ZARYS
International Group sp. z 0.0., sp. k. z siedzibg w Zabrzu na pdzniejszym etapie, np. na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Dlatego tez Izba rozpoznata zarzuty odnoszace sie do zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy ZARYS i uwzgledniajgc odwotanie zobowigzata Zamawiajgcego do
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty tego wykonawcy oraz do odrzucenie jej na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Izba wskazuje ponadto, ze w sytuacji wzruszenia przez lzbe
czynno$ci uniewaznienia postepowania, Zamawiajgcy zobligowany bedzie ponownie
przeprowadzi¢ czynnos¢ oceny i badania ofert zZtozonych w postepowaniu w pozycji nr 5.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r.,
poz. 972).

Przewodniczacy: ........ccocviiiiiiiiiiiiininne,



