Sygn. akt: KIO 506/23

WYROK
z dnia 8 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 8 marca 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2023 r. przez Odwotujgcego —
Mercator Medical Spoétka Akcyjna, ul. Heleny Modrzejewskiej 30, 31-327 Krakdéw w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Mazowiecki Szpital Brédnowski

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Kondratowicza 8, 03-242 Warszawa
przy udziale

Wykonawcy — ZARYS International Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
spoétka komandytowa, ul. Pod Borem 18, 41-808 Zabrze, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz koszty petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci
3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy);

2.2 zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescCset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony

poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .ciciviiciiriiiirirrierrieaaeans



Sygn. akt: KIO 506/23
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Mazowiecki Szpital Brodnowski Sp.
Z 0.0. w Warszawie, w trybie podstawowym bez negocjacji na dostawe materiatow
medycznych, sprzetu jednorazowego uzytku dla Zespotéw Oddziatu Neonatologii, Zespotow
Oddziatéw Kardiologii Choréb Wewnetrznych i Nadcisnienia Tetniczego Pododdziat
Intensywnego Nadzoru Kardiologicznego, Oddziat Chirurgii Ogdlnej dla Mazowieckiego
Szpitala Brodnowskiego Sp. z 0.0. (sygn. postepowania: MSB/PN/41/06/2022), ogtoszonym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 06.07.2022 r., 2022/S 128-363949, wobec
czynnos¢ z dnia 17.02.2023 r. - wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 7 zamdwienia,
Wykonawca Mercator Medical S.A. z siedzibg w Krakowie (Odwotujgcy), wniést w dniu
24.02.2023 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 506/23).

Odwotujgcy zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez wybdr oferty w czesdci nr 7 oferty ZARYS

International Group Sp. z o.0. sp. k., podlegajgcej odrzuceniu,

2. art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 218 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ZARYS International Group Sp. z 0.0. sp. k., jako niezgodnej z

ustawa.

Majgc powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci nr 7, nakazanie
odrzucenia oferty ZARYS w czesci nr 7, powtdrzenie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Nieprawidtowosci wskazane w odwotaniu dotyczy¢ majg oferty wybranej na cze$¢ nr 7
zamowienia w zakresie zaoferowanych rekawic diagnostycznych, ktérych parametry miat
potwierdzac przedmiotowy srodek dowodowy, tj. ztozony raport testowy przed wysytkg, ktory
nie zawierat informacji na temat rozmiaru XS. Wykonawca zostat wezwany w dniu
12.01.2023 r. do wyjasnienia tresci przedmiotowego $rodka dowodowego i uzupetnienia
dokumentu. W dniu 19.01.2023 r. Wykonawca ztozyt oswiadczenie, w ktérym potwierdzit
spetnianie wymagan dla rozmiaréw XS-XL i zatgczyt nowy raport, obejmujgc go tajemnica
przedsiebiorstwa. Raport ten zostat udostepniony Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego w
odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego, w ktérym wskazat na nieskutecznos¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Analiza uzupetnionego raportu oprocz informacji o rozmiarze XS
wskazuje na modyfikacje parametréw grubosci oferowanych rekawic, w stosunku do

grubosci wskazanych w raporcie ztozonym wraz z oferta.



W ocenie Odwotujgcego na skutek uzupetnienia raportu wskazujgcego na odmienne
parametry oferowanych rekawic mialo dojs¢ do zmiany tresci oferty, tj. przedmiotu
oferowanego swiadczenia. Poniewaz parametr grubosci zawarty w przedmiotowym srodku
dowodowym stanowit merytoryczng tres¢ oferty rozumiang, jako tres¢ zobowigzania
wykonawcy do spetnienia wymagan zamawiajgcego, w tym co do zakresu, ilosci, jakosci
warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia, jako taki nie
mogt podlega¢ modyfikacji po uptywie terminu sktadania ofert. Zgodnie z art. 218 ust. 1
ustawy Pzp modyfikacji tresci oferty nie mozna dokona¢ po uptywie terminu skfadania ofert,

a dokonanie takiej zmiany prowadzi¢ powinno do uznania, iz oferta jest niezgodna z ustawa.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca — ZARYS

International Group Sp. z 0.0. sp. k.

Zamawiajacy ziozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci (pismo z

06.03.2023 r.).

Stanowisko Izby

Do rozpoznania zarzutow w odwotaniu zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy z dnia 11
wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.),
obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, zwana dalej

Ustawa.
Odwotanie nie podlegato odrzuceniu.

Izba uznata, iz Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania na czynnos¢ wyboru

oferty najkorzystniejsze;.

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacje postepowania ztiozona do akt sprawy (wskazanag ponizej), w tym tresé swz,

dokumenty skiadane Zamawiajgcemu w toku badania ofert oraz zlozone w sprawie

stanowiska stron i Przystepujacego.

Izba ustalita i zwazylta.
Zamawiajgcy podzielit zamdwienie na 15 czesci dopuszczajgc sktadanie ofert na jedna, kilka
lub wszystkich czesci zamowienia. Cze$¢ 7 dotyczy rekawic nitrylowych i rekawic nitrylowych

do procedur wysokiego ryzyka (dwie pozycje). Opis szczegdtowych wymagan Zamawiajgcy



zamiescit w zatgczniku nr 6 do swz — specyfikacja asortymentowo-cenowa. Zamawiajgcy
wskazat w kolumnie nr 2 szczegoly dotyczgce parametrow, w tym grubo$é pojedynczej
Scianki rekawicy (w strefie palcéw: 0,10-0,12 mm i w czesci dtoniowej:0,06mm-0,08 mm), jak
réwniez rozmiary (XS, S, M, L, XL) oraz wymagane dokumenty dotyczace oferowanych
wyrobéw medycznych wsréd, ktérych wskazanych zostat pefny raport testowy przed wysytkg

potwierdzajgcy wymagane parametry, nie starszy niz z 2017 roku (dla kazdej pozycji).

W swz, pkt 8 Zamawiajacy opisat przedmiotowe srodki dowodowe. Dla czesci 7 wymagane
byto ztozenie oswiadczenia wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 6 oraz przedtozenie
prébek po 1 opakowaniu w kazdym rozmiarze. W zatgczniku nr 6 dla czesci 7 zaméwienia,

jako dokumenty wymagane wskazane zostaty:
1. deklaracja zgodnosci CE,
2. karta katalogowa produktu,

3. w celu potwierdzenia, ze oferowane wyroby sg zgodne z wymaganiami SWZ oraz
wymogami norm, do oferty nalezy zatgczy¢ arkusz danych technicznych na gotowy
wyrob medyczny,

4. wyniki badan na ASTM D6978 — dotgczone do oferty

5. petny raport testowy przed wysytkg potwierdzajgcy wymagane parametry, nie starszy
niz z 2017 roku.

Zamawiajgcy wymagat zlozenia wypetnionego zatgcznika nr 6 — specyfikacja
asortymentowo-cenowa. Do wypetnienia przez wykonawcow pozostawione zostaty kolumny
od 5 do 10, w ktérych nalezato wskaza¢ cene jednostkowg netto, wartos¢ netto, stawke
podatku VAT, kwote podatku VAT, wartosé brutto, a w kolumnie 10: nr katalogowy, nazwa
handlowa, producent.

ZARYS International Group Sp. z 0. 0. sp. k. ztozyt oferte na czes¢ 1, 2, 7, 8, 10 i 11.
Zatgczyt wypetniony zatgczniki nr 6 do kazdej czesci. Na czes¢ 7 zamdwienia wykonawca
zaoferowat produkt opisujgc go w kolumnie nr 10, jako: ZARYS/RNB-X-100 (X oznacza
rozmiar)/Rekawice easyCARE nitrylowe, bezpudrowe. opak. typu SafeDon — poz. 2. Do
oferty zatgczony zostat RAPORT INSPEKCJI dla partii towaréw poddanej kontroli do normy
EN 455-1:2000, EN 455-2:2015 oraz EN 455-3:2015. Badaniu poddane zostaty probki
rekawic wyprodukowane w styczniu 2020 r. w rozmiarach S, M, L, XL, wyprodukowane w
serii ilodci 100 000 szt., 200 000 szt., 150 000 szt. | 96 000 szt.

Pismem z dni 12.01.2023 r. Zamawiajgcy wezwat ZARYS International Group Sp. z 0.0. sp.k.
do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci przedmiotowych $rodkéw dowodowych wskazujac,

iz w zatgczonym do oferty Raporcie Inspekcji dla czesci nr 7, poz. 2 zaoferowat rekawice
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mediCare SafeDon dla rozmiaréw S-XL. Natomiast Zamawiajgcy wymagat ,.... Peiny raport
testowy przed wysytka potwierdzajgcy wymagane parametry, nie starszy niz z 2017 roku dla
rozmiarow XS-XL...”. Zamawiajgcy prosit o wyjasnienie w/w rozbieznosci ha podstawie art.
107 ust. 2 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamoéwien publicznych, ktéry stanowi, iz ,Jezeli
wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkéw dowodowych lub ztozone przedmiotowe
srodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach
zamowienia”. Zamawiajgcy wyznaczyt termin do ziozenia wyjasnien do 20.01.2023 r.,
godzina 10:00.

W wyjasnieniach z 19.01.2023 r. wykonawca potwierdzit spetnienie wymagan w zakresie
rozmiarow XS-XL na potwierdzenie czego przedstawit raport uwzgledniajgcy rozmiary XS-XL
(objety tajemnicag przedsiebiorstwa). Raport w dniu rozprawy nie byt dokumentem tajnym —
znany Odwotujgcemu i udostepniony przez Zamawiajgcego. Uzupetniony Raport Inspekciji
dotyczy serii rekawiczek wyprodukowanych we wrzesniu 2020 r. i zawiera charakterystyke
produktu w rozmiarach: XS, S, M, L, XL (wyniki badan).

W dniu 17.02.2023 r. Zamawiajgcy powiadomit o wyborze oferty najkorzystniejszej w czes¢ 7

zamowienia.

Uwzgledniajac powyzsze Izba oddalita odwotanie w catosci.

Odwotujgcy kwestionujgc czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej na czes¢ 7 zamdwienia
dazyt do wykazania, iz wybrana oferta jest niezgodna w tej czesci z Ustawg, co miatoby
wynika¢ z dokonania zmiany jej tresci po uptywie terminu na skfadanie ofert. W ocenie
Odwotujgcego na skutek uzupetnienia przedmiotowego srodka dowodowego oferta ZARYS
stata sie niezgodna z Ustawg, ktéra umozliwia ztozenie jednej oferty w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego (art. 218 ust. 1 Ustawy). Nie stanowi natomiast
przedmiotu zarzutu ocena merytoryczna zgodnosci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego, w
szczegolnosci prawidtowosé procedury uzupetnienia przedmiotowego srodka dowodowego,
jak rowniez spetnienie parametrow grubosci rekawiczek i innych opisanych w zatgczniku nr 6

do swz.

Odnoszgc sie zatem do postawionego zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ZARYS sktad
orzekajgcy zwigzany podstawg faktyczng zarzutu zobowigzany byt wytgcznie do oceny, czy
w Swietle czynnosci uzupetnienia przedmiotowego $rodka dowodowego — Raportu Inspekciji
doszio do ztozenia nowej oferty identyfikujgcej zaoferowany produkt w sposéb odmienny, niz
miato to miejsce w wypetnionym formularzu asortymentowo-cenowym. W ocenie

Odwotujgcego miato bowiem dojsé do uzupetnienia oferty o rekawiczki w rozmiarze SX
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spetniajgce parametry zgdane w dokumentacji postepowania, jak rowniez zaoferowania
nowych produktéw o odmiennych parametrach technicznych wskazanych w uzupetnionym

dokumencie.

Izba oddalita odwotanie w catosci, gdyz okolicznosci wskazane w podstawie zarzutu
zaniechania odrzuceni oferty wybranej nie mogty prowadzi¢ do stwierdzenia, iz oferta jest
niezgodna z Ustawa. O jej niezgodnosci miatoby s$wiadczy¢ bowiem, iz na skutek
uzupetnienia przedmiotowego $rodka dowodowego doszto do zmiany oferty — ztozenia nowej

oferty identyfikujgcej przedmiot swiadczenia i jego parametry techniczne.

Zgodnie z art. 218 ust. 1 Ustawy Wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte, z wyjgtkiem
przypadkéw okreslonych w ustawie. Dopuszczalnym na gruncie Ustawy jest miedzy innymi
ztozenie oferty na kilka czesci zamowienia, co powoduje, iz faktycznie oferta na kazdg z
czesdci stanowi odrebny byt prawny, co umozliwia odrebne badanie zaréwno pod wzgledem
podmiotowym, jak i przedmiotowym ztozonych ofert cze$ciowych. Taka mozliwo$¢ zostata
przez Zamawiajgcego dopuszczona w przedmiotowym zamowieniu, gdyz w swz wskazane
zostato, iz wykonawcy mogg sktadac oferty na wybrang ilos¢ czesci, bez ograniczen co do
ilosci czedci. Rowniez ZARYS z tej mozliwosci skorzystat i ztozyt oferty czesciowe na
zadania nr 1, 2, 7, 8, 10 i 11. Zarzuty Odwotujgcego dotyczg wytgcznie oferty ztozonej na
cze$¢ 7 zamowienia, w ktorej zaoferowane zostaty produkty wskazane przez wykonawce w

zatgczniku nr 6 (nazwa produktu i jego producent).

Zasadniczym pod wzgledem uchybienia o charakterze formalnym, miato by¢é zdaniem
Odwotujgcego ztozenie nowej oferty na czes¢ 7 — identyfikujgcg produkt spetniajgcy
parametry techniczne i wlasciwosci wymagane w swz, co w ocenie sktadu orzekajgcego, nie
miato miejsca. Na wstepie nalezy zauwazy€, iz opis parametrow i wszystkich wymagan
Zamawiajgcego zamieszczony w formularzu stanowigcym zatgcznik nr 6 do swz, stanowit
faktycznie opis przedmiotu zaméwienia objetego poszczegdlnymi czesciami. Zapisy te
identyfikowatly zaréwno wiasciwosci produktu, jak i jego rozmiary i ilosci, jak réwniez
uzupetniaty postanowienia pkt 8 swz w zakresie identyfikacji wymaganych dokumentéw,
jakie nalezato ztozy¢ wraz z ofertg. W tym elemencie zatacznika nie ma oswiadczenia
ksztattowanego wolg wykonawcow, ktorzy zobowigzani byli wytgcznie do podania ceny i
wskazania produktu, jaki miatby by¢ dostarczony w ramach zamoéwienia. W szczegdlnosci
nalezy odnotowac, iz w kolumnie nr 10 — identyfikujgcej produkt, wykonawcy nie byli
zobowigzani do potwierdzania parametréw produktu, czy tez ich rozmiaréw. W oparciu o
samo wskazanie nazwy produktu i jego producenta, wraz z dokumentami zatgczonymi do
oferty Zamawiajacy identyfikowat przedmiot swiadczenia i jego wtasciwosci techniczne. Dla
potwierdzenia tych ostatnich Zamawiajgcy zadat ztozenia przedmiotowych srodkow

dowodowych. Nalezy rowniez odnotowac, iz wytyczna dotyczgca zgdanych dokumentéw nie
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uzasadnia tezy odwotania, iz Zzgdane byto w swz ztozenie dokumentéw dla kazdego rozmiaru
rekawiczek. Takiego zapisu nie ma w swz, a tym samym wskazane w wezwaniu z dnia
12.01.2023 r. przez Zamawiajgcego, iz Zamawiajgcy wymagat ,... Peiny raport testowy
przed wysytkg potwierdzajgcy wymagane parametry, nie starszy niz z 2017 roku dla
rozmiarow XS-XL...”, nie mogto w sposob skuteczny modyfikowaé faktycznej tresci
dokumentacji zamoéwienia. Zamawiajgcy wymagat ztozenia petnego raportu testowego przed
wysytkg potwierdzajgcego parametry, nie starszego niz z 2017 r. Nie bylo natomiast
wskazania na obowigzek dostarczenia raportu dla kazdego z rozmiaréw oferowanego
produktu. Nie to stanowi jednak przedmiot zarzutu, w ktérym istotnym jest ustalenie, czy

uzupetnienie przedmiotowego srodka dowodowego prowadzito do ztozenia nowej oferty.

W ocenie sktadu orzekajgcego taka sytuacja nie nastgpita. Wyraznie nalezy rozroznic
o$wiadczenie wykonawcy z formularza asortymentowo-cenowego od przedmiotowych
srodkéw dowodowych. Roéznica ta wynika bowiem z odmiennych celdw i znaczenia dla
identyfikacji przedmiotu oferty. To w o$wiadczeniu wskazujgcym na nazwe produktu i
producenta nastepuje identyfikacja produktu. Natomiast jego cechy i wlasciwosci oceniane
miaty byé na podstawie dokumentéw, w tym wskazanego raportu. Poniewaz uzupetniony
raport inspekcji dotyczyt tego samego produktu, co wskazany w formularzu asortymentowo-
cenowym, nie mogto dojs¢ do zmiany przedmiotu Swiadczenia. Ré6znice jakie dotyczyly
grubosci rekawiczek mierzonej na palcu i w czesci dioni byty wytgcznie spowodowane tym,
ze badane byly rézne serie produkcji takiego samego wyrobu medycznego. Wystepujace
réznice w pomiarach nie oznaczajg jednak, iz doszto do zmiany przedmiotu $wiadczenia i
wskazujg wytgcznie na roznice, jakie mogg wystgpi¢ na etapie jego produkcji. Odwotujgcy
nie kwestionowat faktu, iz produkt moze na etapie produkcji ulega¢ pewnym zmianom, co w
ocenie sktadu orzekajgcego jest okolicznoscig znang i akceptowang rowniez przez
Zamawiajgcego, ktéry opisat parametr grubosci przedziatem wartosci, dopuszczajgc
odstepstwa +/-. Tym samym z faktu istnienia réznic na etapie produkcji nie mozna jeszcze
wywodzi¢, iz w ofercie nastgpita zmiana przedmiotu Swiadczenia przez zaoferowanie innego
produktu niz wskazany w formularzu asortymentowo-cenowym. Odwotujgcy w sposob
niezgodny z rzeczywistoscig wywodzit, iz identyfikacja przedmiotu oferty nastgpi¢ miata w
oparciu o opis przedmiotu zamowienia zamieszczony automatycznie przez Zamawiajgcego
w zatgczniku nr 6. To wskazanie przez wykonawce nazwy produktu i jego producenta
identyfikowato przedmiot oferty, a jego witasciwosci miaty byé wykazane przedmiotowymi
srodkami dowodowymi. Uzupetnienie przedmiotowego srodka dowodowego nie prowadzito

zatem do zmiany przedmiotu oferty i nie stanowito o ztozeniu nowej oferty.

W Swietle powyzszego odwotanie zostato oddalone.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 8 ust 2
pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do
kosztow postepowania odwotawczego wpis oraz koszty Zamawiajgcego na podstawie
rachunku ztozonego przed zamknieciem rozprawy, obejmujgcego wynagrodzenie

petnomocnika i obcigzyta nimi Odwotujgcego w catosci.
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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