Sygn. akt: KIO 2448/15

WYROK
z dnia 23 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: cztonek Krajowej Izby Odwotawczej - Barbara Bettman
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2015 r. przez
wykonawce: Mercator Medical S.A., ul. Heleny Modrzejewskiej 30, 31-327 Krakéw, w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Szpital Powiatu Bytowskiego spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Leborska
13, 77-100 Bytow, przy udziale wykonawcy:

A. Zarys International Group Spoétka 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 odwotujacego Mercator Medical S.A., ul. Heleny
Modrzejewskiej 30, 31-327 Krakéw,
2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500,00 zi
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Mercator Medical S.A., ul. Heleny Modrzejewskiej 30, 31-327 Krakow, tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien 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 |zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Stupsku.

PrzewodniczaCy: .......ccoveivnvninrnnnnn



Sygn. akt KIO 2448/15
Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, o wartosci ponizej progéw
wymienionych w przepisach wydanych na postawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych, prowadzonym w trybie w przetargu nieograniczonego, ogtoszonym w Biuletynie
Zamowien Publicznych (poz. 147395 z 08.10.2015 r.) na ,Dostawe rekawic chirurgicznych i
medycznych jednorazowego uzytku ZP35/A/21/2015”, w dniu 9 listopada 2015 r. zostato
wniesione w formie elektronicznej z podpisem weryfikowanym przy pomocy kwalifikowanego
certyfikatu odwotanie w zakresie czesci (pakietu) nr 1 zamowienia przez wykonawce
Mercator Medical S.A. z siedzibg w Krakowie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym

samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia przez zamawiajgcego za
posrednictwem faksu w dniu 4 listopada 2015 r. o wynikach przetargu, w tym o odrzuceniu

oferty odwotujgcego w zakresie czesci 1 zamowienia.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania na zasadzie art. 189 ust. 2 pkt
3 Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 9 listopada r. zgtoszenie do postepowania
odwotawczego w Kkopii przestane stronom w formie elektronicznej z podpisem
weryfikowanym przy pomocy kwalifikowanego certyfikatu ztozyt w dniu 12 listopada 2015 r.
wykonawca Zarys International Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka
komandytowa, z siedzibg w Zabrzu po stronie zamawiajgcego, ktéry wnosit o oddalenie

odwotania, gdyz w takim wypadku uzyska ww. zamoéwienie publiczne do realizacji.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce
Zarys International Group Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa,
uznajac, ze przestanki wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaty wykazane.

Odwotanie zostato wniesione wobec nastepujgcych czynnosci zamawiajgcego:

1. odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie pakietu numer 1,

2. wyboru jako najkorzystniejszej w zakresie pakietu numer 1 oferty spétki Zarys
International Group spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k.,

3. zaniechania wyboru jako oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu numer 1
oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu - Szpitalowi Powiatu Bytowskiego spofce z
ograniczong odpowiedzialnoscig naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien zarzucit naruszenie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien

publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), dalej ,ustawy Pzp”, tj.:
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1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie w zakresie pakietu
numer 1 oferty odwotujgcego, podczas gdy oferta odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamdéwienia (dalej: SIWZ),

2. naruszenie art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez wybér
w zakresie pakietu numer 1 jako najkorzystniejszej oferty spotki Zarys International
Group spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k., podczas gdy za oferte

najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana oferta odwotujgcego.
Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie pakietu
numer 1,

2) uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu numer 1,

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie pakietu numer 1, z
uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

4) obcigzenia kosztami postepowania zamawiajgcego oraz zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwoty 7.500 zt stanowigcej koszty poniesione z tytutu
wpisu, a takze kwoty wskazanej przez odwotujgcego na rozprawie wedtug przedtozonych na

niej dokumentow.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i Zzgdan odwotujacy podat, ze wykaz
dokumentow dotyczgcych przedmiotu zaméwienia, jakie wykonawcy mieli dotgczyé do ofert,
znajdowat sie w rozdziale VII SIWZ. Zgodnie z tymi zapisami zamawiajgcy wymagat miedzy
innymi zatgczenia w zakresie pakietu numer 1 dla pozycji 1,3,4,5,6,7,9 wynikow badan
producenta lub jednostki niezaleznej na zgodnos¢ z normg EN 374 (rozdziat VIl punkt 3
SIW2).

Kryteriami oceny ofert zgodnie z rozdziatem XV SIWZ byta cena (waga 90%) oraz
termin dostaw (waga 10%, termin dostawy do 2 dni od chwili ztozenia zamdéwienia - 10 pkt,
termin dostawy 3 dni od chwili ztozenia zamdwienia - 5 pkt, termin dostawy 4 dni robocze od

chwili ztozenia zamdwienia - 0 pkt).

Otwarcie ofert w przedmiotowym postepowaniu miato miejsce w dniu 20 pazdziernika
2015 r. W zakresie pakietu numer 1 wptynety dwie oferty - oferta odwotujgcego oraz oferta
spotki Zarys International Group spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k.

Odwotujacy zaoferowat za realizacje zamoOwienia cene 81.973,73 zt brutto oraz
zadeklarowat dwudniowy termin dostawy. Spétka Zarys International Group spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. zaoferowata cene 82.170,61 zt brutto oraz
zadeklarowata réwniez dwudniowy termin dostawy. Oferta odwotujgcego byta wiec przy
uwzglednieniu kryteriow oceny ofert najkorzystniejsza.



Realizujgc obowigzek okreslony w rozdziale VII punkt 3 SIWZ w zakresie pakietu
numer 1 pozycje 6 i 7 odwotujgcy dotgczyt do swojej oferty Certyfikat Badania Typu WE
wystawiony przez jednostke niezalezng Satra Technology Centre (dokument znajduje sie na
stronie 71 oferty odwotujgcego, na stronie 70 znajduje sie ttumaczenie tego dokumentu).
Certyfikat dotyczy produktu o nazwie Nitrylex PF, ktéry zostat zaoferowany przez
odwotujgcego w zakresie pakietu numer 1, pozycji 6 i 7). Odwotujgcy powotat sie na
okolicznosé, iz sam jest producentem tego wyrobu. Zaznaczat, ze przedtozony Certyfikat
zawiera wyniki badan jednostki niezaleznej na zgodno$¢ z norma EN 374.

Odwotujgcy wyjasniat, ze 27 pazdziernika 2015 r. otrzymat wezwanie zamawiajgcego
do uzupetnienia o$wiadczen i dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w tym
Jprzedtozenia w zakresie pakietu 1 poz. 6 i 7 badahn z normg EN 374 bez wytgczenia klauzuli
5.3.2 ,Rekawca powinna mie¢ co najmniej 2 poziom odpornosci na przenikanie podczas
badania z uzyciem trzech substancji chemicznych, pochodzgcych z listy badanych substanciji
podanej w zatgczniku A”.

Odwotujacy podkreslat, ze odpowiadajgc na przedmiotowe wezwanie dotyczace
pakietu numer 1 pozycja 6 i 7 w sposob doktadny i szczegétowy wyjasnit zamawiajgcemu, ze
w tym zakresie zaoferowat produkt, ktory posiada badania jednostki niezaleznej na zgodnos¢
z normg EN 374.

W dniu 4 listopada 2015 r. zamawiajgcy przestat zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty, w ktorym poinformowat, ze w zakresie pakietu numer 1

najkorzystniejszg oferte ztozyt wykonawca Zarys sp. z 0.0.

Odwotujgcy podnosit, ze w przedmiotowym postepowaniu wykonawca Zarys sp. z
0.0. nie ztozyt oferty, jego oferta nie mogta wiec zosta¢ uznana za najkorzystniejsza. Przyjat
zatem, ze zamawiajgcy mogt popetni¢ pomytke, a jego intencjg byto poinformowanie, iz za
najkorzystniejszg zostata wybrana oferta spétki Zarys International Group spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k.

Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat, ze odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp oferte odwotujgcego. Zdaniem zamawiajgcego ,w zakresie pakietu 1 poz. 6, 7
oraz pakietu 2 poz. 1, 2 oferta firmy Mercator Medical S.A. nie spetnia wymogu normy EN
374.1 tj. rekawiczki nie zostaly przebadane z zachowaniem 2 poziomu odpornosci na
przenikanie podczas badania z uzyciem trzech substancji chemicznych, pochodzacych z listy
badanych substancji podanej w zatgczniku A. Wykonawca nie posiada wymaganych przez
Zamawiajgcego badan, potwierdzajgcych przebadanie rekawic wg w/w normy. Na wezwanie
Zamawiajgcego, Wykonawca dostarczyt deklaracje producenta i badania, ktére nie
potwierdzajg wymagan Zamawiajacego zamieszczonych w SIWZ.”



Odwotujgcy uznat przyczyny odrzucenia ztozonej oferty za nierzeczywiste i nie
korespondujgce ze stanem faktycznym. Wyjasniat, ze w zakresie pakietu numer 1 pozycja 6 i
7 zaoferowat produkt spetniajgcy wymogi normy EN 374. Norma EN 374 jest normg
zharmonizowang z dyrektywg Rady z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie zblizenia
ustawodawstw Panstw Cztonkowskich odnoszgcych sie do wyposazenia ochrony osobistej
w zakresie Srodkéw indywidualnych i okresla wymagania dla rekawic chronigcych
uzytkownika przed substancjami chemicznymi i/lub mikroorganizmami. Norma ta ma bardzo
szerokie zastosowanie nie tylko w medycynie, ale i w chemii, budownictwie i innych
dziedzinach przemystu. ROznicujgc potrzeby rynku norma EN 374-1 przewiduje
dwutorowosé, tzn. mozliwos$¢ oceny rekawic przez producenta w dwoch kategoriach:

- (1) rekawic odpornych na substancje chemiczne wskazane w zatgczniku A (zgodnie
z pkt 5.3.2.),

- albo (2) na inne substancje chemiczne (zgodnie z pkt. 5.2.1.).

Odwotujgcy argumentowat, ze to do producenta nalezy okreslenie z jakimi
substancjami chemicznymi ma do czynienia w srodowisku w jakim bedg uzywane rekawice i
na jakie substancje rekawice winny zosta¢ przebadane. Substancje znajdujgce sie w
pierwszej grupie - wskazane w zatgczniku A, to silnie zrgce substancje chemiczne, ktére
zazwyczaj nie wystepujg w srodowisku szpitalnym, dlatego wytworcy rekawic medycznych
co do zasady nie wykonujg badan w tym zakresie, wykonujg je natomiast dla innych
substancji, ktére sa wazne z punktu widzenia zastosowania w podmiotach leczniczych.

Dowod: Wyciag z tresci normy EN- 374 (zatgcznik numer 1).

Mozliwos¢ zréznicowania substanciji, na ktére producent przeprowadza badania
wynika wprost z pkt 6 normy EN 374-1, ktéry nakazuje wytwércy znakowanie wyrobu,
wyrézniajgc dwa przypadki:

1) rekawice chronigce przed substancjami chemicznymi: gdy rekawica spetnia wymagania
wynikajgce z punktéw 5.3. oraz 5.2 (wowczas stosowany znak graficzny - rysunek 1, strona
numer 6 normy stanowigcej zatgcznik numer 1 do odwotania - powinien zawiera¢ oznaczenie
EN 374 i kod substancji z zatgcznika A),

2) rekawice wodoodporne, o ograniczonej ochronie przed substancjami chemicznymi: gdy
rekawica spetnia wymagania zawarte w 5.2.1. (wéwczas stosowany znak graficzny - rysunek
2, strona numer 7 normy stanowigcej zatgcznik numer 1 do odwotania - powinien zawierac

oznaczenie EN 374 bez okreslenia substancji chemicznych).

Nalezy stosowac¢ odpowiedni znak graficzny (rysunek 1 lub 2). Obu znakéw nie
nalezy stosowac¢ na tej samej rekawicy. Znaki graficzne powinny by¢é nanoszone tgcznie z

numerem niniejszej normy.



Wedtug odwotujgcego oba wyzej wymienione przypadki oznaczajg, ze rekawice sg
zgodne z normg EN 374-1. Zgodnie z regulacjg wynikajaca z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Podkreslit, ze w doktrynie przyjmuje sie, ze ,zamawiajgcy nie moze wywodzi¢
negatywnych dla wykonawcy skutkbw prawnych w postaci odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jezeli specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia nie
zawierata wyraznych i jednoznacznych wymagan dotyczgcych tresci oferty. W tym
przypadku zamawiajgcy okreslit, ze wymaga zatgczenia wynikédw badan na zgodnos¢ z
normg EN 374. Zamawiajgcy nie okreslit jednak, ze wymaga odpornosci na przenikanie
trzech substancji chemicznych, pochodzacych z listy badanych substancji podanej w
zatgczniku A. Odwotujgcy wywiddt z tego wniosek, ze dopuszczony zostat réwniez produkt,
ktory jest przebadany na inne substancje. Wskazat opierajgc sie na pogladach doktryny
prawa zamoéwien publicznych, ze ,nalezy mie¢ na wzgledzie to, ze odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp moze nastgpi¢ tylko woéwczas, gdy niezgodnosé tresci
oferty z SIWZ jest niewatpliwa.” Uznat, ze nie mozna moéwi¢ o niezgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ, ktérej w rzeczywistosci nie ma. ,Zasadg bowiem powinno by¢ takie
interpretowanie i ocenianie ofert wykonawcéw, aby w ramach przepiséw Prawa zamoéwien
publicznych w pierwszej kolejnosci dgzyé do ich utrzymania w postepowaniu, gdyz
koresponduje to z naczelnym celem ustawy, jakim jest zapewnienie racjonalnego

wydatkowania srodkéw publicznych.”

Odwotujgcy przywotat interpretacje zapisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w wyrokach
Krajowej I1zby Odwotawczej. W wyroku z dnia 9 pazdziernika 2014r. Izba stwierdzita, ze ,dla
uznania oferty za niezgodng z SIWZ i odrzucenia jej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907)
konieczne jest wykazanie ponad wszelkg watpliwosé, ze oferowany przedmiot nie odpowiada
tresci SIWZ. Nie jest w takim wypadku wystarczajgce jedynie zasianie watpliwosci co do
cech przedmiotu, czy tez jego zgodnosci z SIWZ. W podobny sposéb KIO wypowiedziato sie
w wyroku z dnia 24 stycznia 2014 r. Zgodnie z tym orzeczeniem ,na etapie oceny ofert
zamawiajgcy nie moze zaostrzy¢ wymagan, poprzez rozszerzajacg interpretacje
postanowien zawartych w SIWZ, gdyz prowadzitoby to do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji. Wszelkie watpliwosci co do tresci SIWZ, wynikajace z btedéw zamawiajgcego

przy sporzadzaniu specyfikacji, nalezy interpretowac¢ na korzy$¢ wykonawcow.”

Gdyby przyja¢ za wtasciwe stanowisko zamawiajgcego, to w ocenie odwotujgcego
nalezatoby stwierdzi¢, ze w przedmiotowym postepowaniu jedyng oferte niepodlegajaca



odrzuceniu moze ztozy¢ tylko spétka Zarys International Group spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp. k.

Odwotujgcy zaznaczat, ze tylko ta spétka ma w swojej ofercie rekawice
diagnostyczne, nitrylowe, ktére osiggajg co najmniej drugi poziom odpornosci na przenikanie
podczas badania z uzyciem trzech substancji chemicznych, pochodzacych z listy badanych
substancji podanych w zatgczniku A. Jednoczesnie sg to silnie zrgce substancje chemiczne
(dedykowane dla przemystu), ktére zazwyczaj nie wystepujg w srodowisku szpitalnym, czyli

nie majg zadnego uzasadnienia z punktu widzenia potrzeb zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucat, ze interpretacja, ktérej dokonat zamawiajagcy, stawia pod
znakiem zapytania zasade opisywania przedmiotu zamowienia w sposob nie utrudniajgcy

uczciwej konkurencji.

Jednoczesnie odwotujgcy informowat, ze przyczyny odrzucenia jego oferty takze w
zakresie pakietu numer 2 pozostajg nierzeczywiste. Zaznaczat, ze nie sktada odwotania w
zakresie pakietu numer 2 jedynie ze wzgledu na brak interesu w uzyskaniu zamoéwienia w

tym zakresie.

Uzasadniajgc swdj interes do korzystania ze $rodka ochrony prawnej, odwotujgcy
wskazywat, ze dziatania i zaniechania zamawiajgcego spowodowaty, iz zostat pozbawiony
szansy na uzyskanie zamowienia. W przypadku gdyby oferta odwotujgcego nie zostata
odrzucona w pakiecie numer 1, to zostataby wybrana jako najkorzystniejsza w
postepowaniu. Jednoczesnie uznawat, ze odrzucenie jego oferty spowodowato powstanie

szkody w postaci braku uzyskania zaméwienia publicznego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przekazanej za posrednictwem faksu w
dniu 19 listopada 2015 r. wnosit 0 oddalenie zarzutéw odwotania, ktére w catosci uznat za
niezasadne oraz o zasadzenie od odwotujgcego na jego rzecz uzasadnionych kosztow
postepowania odwotawczego w postaci kosztu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3 600,00 zi.

Odnosnie zarzutédw odwotania zamawiajgcy stwierdzat i wywodzit jak nizej:

JZarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, tj. odrzucenia oferty Wykonawcy MERCATOR
MEDICAL S.A. z siedzibg w Krakowie z uwagi na brak ztozenia wymaganych badan
potwierdzajgcych przebadanie rekawic diagnostycznych Pakiet nr 1 pozycja 6, 7 wedftug
normy EN-374 w ocenie Zamawiajgcego, jako catkowicie bezzasadny podlega oddaleniu.

Zamawiajgcy zgodnie z rozdz. VIl pkt 3 SIWZ dla pakietu nr 1 dla pozycji 1,3,4,5,6,7,9
wymagat zatgczenia do oferty wynikow badar producenta lub jednostki niezaleznej na
zgodnos$¢ z normg EN 374, ASTM 1671, co miato potwierdza¢ ochrone przed przenikaniem



substancji chemicznych, wirusow. Powyzszy wymdg zostat takze wyartykutowany w
formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ.

Wykonawca MERCATOR MEDICAL S.A. z siedzibg w Krakowie ztozyt wraz z ofertg
nieprawidtowe dokumenty dotyczgce Pakietu nr 1 pozycji 6, 7, niewypetniajgce powyzszej
dyspozycji SIWZ, ktére znajdujg sie na str. 70 oferty. Z Certyfikatu badania typu WE Numer
6716 Wydanie 1 Rozszerzenie 2 z dn. 19 czerwca 2014 roku wynika, ze NITRYLEX PF
jednorazowa bezpudrowa nitrylowa rekawica dostepna w wersji biatej i niebieskiej niejatowa
zostata poddana badaniu przeprowadzonemu zgodnie z normg EN 374-1:2003, ale z
wylgczeniem klauzuli 5.3.2. Wobec wyraznej niezgodno$ci przedtozonego dokumentu z
wymaganiami Zamawiajgcego, na podstawie art. 26 ust. 3 pzp Zamawiajgcy wezwat
Wykonawce MERCATOR MEDICAL S.A. z siedzibg w Krakowie do ztozenia uzupetnien
dokumentow potwierdzajgcych zgodnosc¢ rekawic z normg PN-EN 374. 30 pazdziernika
2015r., z zachowaniem terminu Wykonawca ztozyt pismo ,Uzupetnienie i wyjasnienia do
ztozonej oferty”, jednak nie stanowito ono uzupetnienia wymaganego przez Zamawiajgcego.
Wykonawca w przedmiotowym pismie dokonat jedynie autorytatywnej, niczym nie popartej
wyktadni normy EN-374. W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty
MERCATOR MEDICAL S.A. z siedzibg w Krakowie.

W tym miegjscu Zamawiajgcy wyjasnia, ze w sposob jasny i nie budzgcy watpliwosci opisat
przedmiot zamdwienia wraz z wymaganymi dokumentami, czego dowodem jest
o$wiadczenie w ofercie Odwotujgcego, o tresci: ,zapoznatem sie z warunkami zawartymi w

SIWZ i nie wnoszg do nich zastrzezen",

Z opisu przedmiotu zamowienia (rozdziat VIl SIWZ) wynika, ze oferowany przedmiot
zamowienia musi spetniac wymagania okreslone w normie EN -374, co dowodzi, ze celem
takiego opisu byto przeniesienie na wszystkich wykonawcow wszelkich jej wymogow, ktore
pozwolg Zamawiajgcemu na uzyskanie dostawy wyrobu zgodnego z potrzebami.

Zamawiajgcy podkresla, ze zgodnie z przepisem art. 30 ust. 1 pzp opisuje przedmiot
zamowienia za pomocg cech technicznych i jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm
przenoszgcych normy europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego
Obszaru Gospodarczego przenoszacych te normy. Stosujgc sie do ustawowych regulacji
Zamawiajgcy wskazat cechy techniczne i jako$ciowe z zastosowaniem odpowiedniej w tym
przypadku normy EN 374. Z kolei zgodnie z postanowieniami przedmiotowej normy
okre$lono w niej wymagania dla rekawic chronigcych uzytkownika przed substancjami
chemicznymi i/lub mikroorganizmami. W punkcie 5 normy przedstawiono liste wymagan
dotyczgcych rekawic, ktora obejmuje: 5. Minimalng dtugos¢ ochrony przed ciecza

5.2.  Przesigkanie



5.3.  Przenikanie;
5.4.  wifasciwosci mechaniczne

Co kluczowe, w ramach przenikania w normie ustalono dwa wymagania:

,9.3.1. Kazda kombinacja rekawica ochronna - badana substancja chemiczna jest
klasyfikowana w zaleznosci od czasu przebicia, w odniesieniu do kazdej pojedynczej
substancji chemicznej, w przypadku ktorej rekawica jest odporna na przenikanie.

5.3.2. Rekawica powinna mie¢ co najmniej 2 poziom odporno$ci na przenikanie podczas
badania z uzyciem trzech substancji chemicznych, pochodzgcych z listy badanych substancji
podanej w zatgczniku A."

Z powyzszych Opisow jednoznacznie wynika, ze punkty 5.3.1. i 5.3.2. normy EN-374 muszg
by¢ spetnione fgcznie. Oba majg charakter wymagania, a zatem sg podstawg oceny
zgodnosci, za$ zgodnos¢ z normg polega na spetnieniu wszystkich wymagan normy
dotyczgcych danego wyrobu. Zamawiajgcy z cata mocg podkre$la, ze nie mozna stwierdzic
zgodnos$ci z normg wyrobu, ktory nie zostat przebadany pod katem trzech substancji
chemicznych wymienionych w zatgczniku A lub tez nie osiggngt wymaganego 2 poziomu
odporno$ci w tym badaniu. Na potwierdzenie stuszno$ci swego stanowiska Zamawiajgcy
wskazuje na tres¢ pisma Polskiego Komitetu Normalizacyjnego z 4 sierpnia 2015 roku (w
aktach sprawy).

Zamawiajgcy wyjasnia, ze w przypadku odporno$ci na przenikanie powinna byc¢ zbadana
kazda kombinacja: rekawica ochronna - czynnik chemiczny. Nie mozna bowiem przyjgc
zatozenia, ze rekawica wykonana z danego surowca bedzie zawsze odporna na dany
czynnik chemiczny. Rekawice wykonane przez réznych producentow, mimo ze sg wykonane
z tego samego surowca podstawowego mogag rozni¢ sie wtasciwosciami ochronnymi, co

moze wynikac np. z roznic w procesie technologicznym.

Producent ma obowigzek poda¢ w Instrukcji dotgczanej do rekawic czynniki chemiczne
zastosowane w badaniach i uzyskany dla nich poziom skuteczno$ci. Na tej podstawie
Zamawiajgcy jako uzytkownik moze dokonac¢ prawidtowego doboru rekawic do rodzaju
stezenia substancji chemicznej stosowanej na stanowisku pracy. W przypadku niniejszego
postepowania prowadzonego przez podmiot leczniczy i zamdwienia dotyczgcego dostawy
rekawic diagnostycznych Zamawiajgcy musi mie¢ pewnosc, ze rekawica stosowana jako
ochrona przed czynnikami chemicznymi spetnia wymagania odpowiadajgce 2 poziomowi
Skuteczno$ci przy zastosowaniu trzech substancji chemicznych wymienionych w normie
EN.374, Co istotne, w rzeczywistych warunkach uzytkowania pracownik Zamawiajgcego
korzystajgcy z rekawic moze by¢ narazony na jednoczesne dziatanie kilku substancji
chemicznych.



Zamawiajgcy sygnalizuje, ze Odwotujgcy nie zadawat pytan w trybie art. 38 ust. 1 ustawy,
czy Zamawiajgcy za wystarczajgcy uzna certyfikat badania przeprowadzonego zgodnie z
normg EN 374-1.2003 z wytgczeniem klauzuli 5.3.2., wystawiony przez producenta lub
jednostkg niezalezng. Odwotujgcy nie skorzystat rowniez z procedury okreslonej w art. 181
ust 1 ustawy, t. mozliwosci przekazania informacji o prawdopodobnych uchybieniach
zamawiajgcego w zakresie czynnosci, na ktore wykonawcy nie przystuguje uprawnienie do
wniesienia odwotania - tj. ustanowionych wymagan SIWZ, ktore obecnie kwestionuje,
uznajgc ze nie jest zobowigzany sie im podporzgdkowac.

Zgodnie z art. 82 ust 3 ustawy tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia. Oznacza to, ze oferta w swej treSci merytorycznej musi by¢ spdjna z

wymaganiami Zamawiajgcego wyrazonymi w SIWZ.

Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie zaoferowat wymaganych rekawic diagnostycznych
w Pakiecie 1 pozycje 6 i 7, o ktorych mowa powyzej, wiec zakres $wiadczenia Odwotujgcego
nie jest tozsamy z oczekiwaniami Zamawiajgcego sprecyzowanymi w SIWZ i z tych tez
wzgledow oferta zostata odrzucona na postawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy.

Podstawe do odrzucenia oferty stanowi art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Przepis ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy i Zamawiajgcy nie
moze przy ocenie tresci ztozonych ofert dokonywac odstepstw od przestrzegana warunkow
uprzednie okreslonych przez samego siebie w SIWZ w zakresie wymogow oczekiwanych od
oferentow w zakresie oferowanych rekawic - Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej Urzedu
Zamowien Publicznych z dnia 17 grudnia 2009 r. w sprawie sygn. akt KIO/KD 49/09).

Zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy tre$c¢ oferty musi odpowiadac tresci SIWZ. Tres¢ SIWZ to,
przede wszystkim, zawarty w opisie przedmiotu zamdwienia opis potrzeb i wymagan
Zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielenie
zamowienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg staranno$cig umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do
wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego,
jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i
zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego. Swiadczenie wykonawcy
ma odpowiada¢ opisanym w SIWZ potrzebom zamawiajgcego. Ich poréwnanie (opisu
przedmiotu zamdwienia do zobowigzania wykonawcy): przesadza o tym, czy tre$¢ oferty
odpowiada tresci SIWZ (tak: Informator Urzedu Zamdwieri Publicznych nr 5: ,Kontrola
udzielania zamdwien publicznych”. Listopad 2009 r., zamieszczony na stronie internetowej

UZP: www.uzp.gov.pl.
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O niezgodno$c¢ tresci oferty z trescig SIWZ mozna mowi¢ wyltgcznie w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada przedmiotowi zamowienia w ten sposob, ze nie zapewnia jego realizacji w
Sposob opisany przez zamawiajgcego w SIWZ (tak: wyrok KIO z dnia 29 pazdziernika
2008r., sygn. akt KIO/UZP 1121/08, z dnia 26 marca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 218/08.
Ponadto niezgodno$c tresci oferty z trescig SIWZ ma migjsce w szczegdlnosci w sytuacji,
gdy oferowany przedmiot zamowienia nie odpowiada przedmiotowi opisanemu w SIWZ co
do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji, i innych elementow dotyczgcych wykonania
przedmiotu zamowienia (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2011 r. w
sprawie sygn. akt KIO 788/11).

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci stanu faktycznego i prawnego Zamawiajgcy,
dokonujgc odrzucenia oferty odwotujgcego co do pakietu nr 1 nie naruszyt postanowien art.
89 ust. 1 pkt 2 pzp, poniewaz odrzucenie oferty Odwotujgcego znajdowato uzasadnione
podstawy - oferta nie spetniata wymagan okre$lonych w SIWZ. Zamawiajgcy wskazuje, ze
dokonat nalezytego i starannego zbadania oferty Wykonawcy, co pozwolito stwierdzic, ze
tresc¢ oferty Wykonawcy nie odpowiada potrzebom Zamawiajgcego opisanym w SIWZ oraz
nie zapewnia realizacji przedmiotu zamdwienia w sposob opisany przez Zamawiajgcego w

SIWZ, a w konsekwencji zobligowato Zamawiajgcego do odrzucenia oferty.

W konsekwencji nie mozna tez przypisa¢c Zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust. 1 pzp, tj.
nierownego traktowania wykonawcdow. To wiasnie ocena oferty, ktéra nie doprowadza do
odrzucenia oferty w przypadku jej ewidentnej niezgodnosci z wymogami Zamawiajgcego
oznaczonymi jednoznacznie w SIWZ bezspornie narusza art. 7 ustawy pzp. Z cafg
stanowczoscig, trzeba podkreslic, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego to ewentualna
czynno$¢ nieodrzucenia oferty Wykonawcy w tym przypadku spowodowataby razgce
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, nie odwrotnie. W postepowaniu w sprawie o udzielenie

zamowienia publicznego brak miejsca na takg dowolnos¢ dziatan po stronie Zamawiajgcego.

Koncowo nalezy nadmienic, ze celem wszczecia i prowadzenia kazdego postepowania o
zamowienie publiczne jest zawarcie waznej oraz niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.
Tym samym wnioskowa¢ nalezy, ze czynnoS$ci zamawiajgcego podejmowane w toku
postepowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego udzielenia zamdwienia
(zawarcia urnowy). Zgodnie z normg wyrazong w art. 7 ust 3 pzp zamdwienia udziela sie

wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Dalej nalezy zauwazyc, ze wykonawcg wybranym zgodnie z przepisami ustawy bedzie ten
podmiot, ktdrego oferta nie podlega odrzuceniu. Jesli zatem zamawiajgcy stwierdzi, ze w
okolicznosciach (danej sprawy zachodzg przestanki obliguigce go do wykluczenia
wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego ofert, zobowigzany jest to uczynic.
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Brzmienie przepisow art. 24 ust 1 i 2 pzp oraz 89 ust. 1 ustawy nie pozostawia
zamawiajgcemu wyboru, wskazujgc na bezwzgledny obowigzek zamawiajgcego podjecia
stosownych dziatan, gdy stwierdzi, ze przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania
lub odrzucenia jego oferty aktualizujg sie.

Nie sposob zatem w stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy przypisac zamawiajgcemu
naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Zasady prowadzenia postepowania wyrazone w
art. 7 ust. 1 ustawy zostatyby naruszone, gdyby zamawiajgcy zawart umowe z podmiotem,

ktdrego oferta powinna zostac¢ odrzucona.

W tym miejscu: z ostroznosci procesowej nalezy tylko nadmienic, ze ewentualne zgtaszanie
nowych zarzutéw przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy jest niedopuszczalne na gruncie
ustawy, oznaczatoby ponadto obejscie przepisow pzp dotyczacych termindw na wniesienie
odwotania, ktdre majg charakter terminéw zawitych, a wiec takich ktorych uptyw powoduje

wygasniecie prawa.”
Przystepujacy popierat stanowisko zamawiajgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania z zatgcznikami,
ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z wyjasnieniami,
oferty odwotujgcego. Ponadto Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika przedstawione w
pismach i do protokotu rozprawy.

Izba postanowita dopusci¢ dowdd wnioskowany przez odwotujgcego w postaci pisma
PKN, jedynie na okolicznos¢ iz jednostka ta nie jest uprawniona do wydawania opinii 0

zgodnosci wyrobu z odnosng norma.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

SIWZ. Przedmiot zaméwienia stanowi dostawa rekawic chirurgicznych i medycznych
jednorazowego uzytku.
Zatgcznik nr 2 stanowi formularz oferty, w ktorym wykonawca o$wiadczat: ,zapoznatem sie z

warunkami zawartymi w SIWZ i nie wnosza do nich zastrzezen".

Rozdziat VIl pkt 3 SIWZ. Wykaz dokumentéw dotyczgcych przedmiotu zamowienia.
Punkt 3. Zamawiajgcy wymaga zatgczenia wynikédw badan producenta lub jednostki
niezaleznej na zgodnos¢ z normg EN 374; ASTM1671, ochrona przed przenikaniem

substancji chemicznych i wiruséw.

Zatgcznik nr 1 stanowi formularz cenowy
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Uwaga: Poz. 1,3,4,5,6,7,9 zamawiajgcy wymaga zatgczenia wynikéw badan producenta lub
jednostki niezaleznej na zgodnos¢ normg EN 374, ASTM 1671, ochrona przed przenikaniem

substancji chemicznych i wirusow.

Zatgcznik nr 1 stanowi formularz cenowy rozdziat VI pkt 3 SIWZ Zamawiajagcy wymaga
zatgczenia wynikow badan producenta lub jednostki niezaleznej na zgodnos¢ z normg EN
374; ASTM1671. Uwaga: Poz. 1,3,4,5,6,7,9 zamawiajgcy wymaga zatgczenia wynikéw
badan producenta lub jednostki niezaleznej na zgodnos¢ normg EN 374, ASTM 1671.

Termin skfadania ofert do 20.10.2015 .
Ztozono 2 oferty na czes$¢ 1- rekawice chirurgiczne i medyczne
Oferta odwotujgcego — cena brutto — 81 973,73 zi, termin dostawy 2 dni,

Oferta przystepujacego — cena brutto — 82 170,61 zt, termin dostawy 2 dni.

Odwotujgcy dla pakietu 1 w zat. formularz cenowy poz. 6 i 7 zaoferowat produktu o nazwie
Nitrylex PF rekawice diagnostyczne nitrylowe o obnizonej grubosci zarejestrowane jako
wyrob medyczny i oraz srodek ochrony osobistej kategorii Ill przebadane na przenikalnos¢
substancji chemicznych potwierdzone badaniami z jednostki niezaleznej od producenta,
spetniajgce norme ASTM F-1671 [symbol oznacza standardowg metode testowania
wytrzymatosci materiatow stosowanych do produkcji odziezy ochronnej na penetracje

patogendw przenoszonych przez krew.].

Odwotujgcy zamiescit specyfikacje produktu dla poz. 6 i 7, jako producent — potwierdzit
zgodnos$¢ z normg EN 374 (str. 30).

Na str. 70 znajduje sie Certyfikat Badania typu WE nr 6716 wydany przez jednostke
notyfikowang Satra Technology Centre z siedzibg w Wielkiej Brytanii (dokument znajduje sie
na stronie 71 oferty odwotujacego, na stronie 70 znajduje sie ttumaczenie tego dokumentu).
Certyfikat dotyczy produktu o nazwie Nitrylex PF, ktéry zostat zaoferowany przez
odwotujgcego w zakresie pakietu numer 1, pozycji 6 i 7). Certyfikat zawiera potwierdzenie
wynikéw badan jednostki notyfikowanej na zgodno$¢ z normg EN 374 -1:2003 (z
wytgczeniem klauzul 5.3.2). Niniejszy certyfikat jest wazny z zastrzezeniem warunkow

wymienionych na odwrocie certyfikatu (brak przedstawienia w ofercie).
Na str. 83 znajduje sie deklaracja zgodnosci wyrobu, wystawiona przez odwotujgcego.

Przystepujacy pismem z dnia 23 pazdziernika 2015 r. informowat zamawiajgcego, ze
.Zaoferowane rekawice firmy Mercator nie spetniajg wymogow w zakresie spetnienia normy
EN 374 czego potwierdzeniem sg badania przedtozone na str. 70 oferty Mercatora gdzie
istnieje zapis, iz badania przeprowadzono zgodnie z normg EN 374 -1:2003 (z wytgczeniem
klauzuli 5.3.2). Zgodnie z zapisem normy PN-EN 374 -1:2005 badana rekawica powinna
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mie¢ co najmniej 2 poziom odpornosci na przenikanie podczas badania z uzyciem trzech
substancji chemicznych, pochodzgcych z listy badanych substancji podanej w zatgczniku A.
Jezeli rekawica nie spetnia tego wymogu, tzn. nie zostata przebadana pod katem odpornosci
na substancje chemiczne podane w zat. A, lub podczas badania nie zostat osiggniety co
najmniej drugi poziom odpornosci na trzy substancje chemiczne podane w zat. A, to takiego
wyrobu nie mozna uzna¢ za zgodnego z wymaganiami normy PN-EN 374 -1:2005.
Wykonawca przestat interpretacje normy wystawiong przez PKN.

Polski Komitet Normalizacyjny w dniu 04.08.2015 r. w odpowiedzi na zapytanie w sprawie
interpretacji postanowien normy EN 374 -1:2003; PN-EN 374 -1:2005 w podrozdziale 5.3.2.
,Rekawica powinna mie¢ co najmniej 2 poziom odpornosci na przenikanie podczas badania
z uzyciem trzech substancji chemicznych, pochodzgcych z listy badanych substancji podane;j
w zatgczniku A,” udzielit odpowiedzi - potwierdzamy, ze nie mozna stwierdzi¢ zgodnos$ci z
tym wydaniem normy wyrobu, ktéry nie zostat przebadany pod katem trzech substancji
chemicznych wymienionych w zat. A, lub tez nie osiggngt wymaganego 2 poziomu
odpornosci w tym badaniu. Tre$¢ podrozdziatu 5.3.2. ma charakter wymagania, a wiec jest
podstawg oceny zgodnosci. Zatacznik A ma charakter normatywny, totez listy substanciji
chemicznych nie mozna traktowa¢ dowolnie, tzn. zamienia¢ ich na inne. Zgodnos¢ z norma

polega na spetnieniu wszystkich wymagan normy dotyczgcych danego wyrobu.

W dniu 27 pazdziernika 2015 r. odwotujgcy zostat wezwany na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp w zakresie pakietu (czesci) 1 i 2, miedzy innymi do przedtozenia:

- badan z normag EN 374 bez wytgczenia klauzul 5.3.2 — rekawica powinna mie¢ co najmniej
2 poziom odpornosci na przenikanie podczas badania z uzyciem trzech substancji
chemicznych, pochodzgcych z listy badanych substancji podanej w zatgczniku A.

W celu zweryfikowania zgodnosci oferowanych artykutow medycznych z opisem przedmiotu
zamoOwienia nalezy dostarczy¢ do oferty opisy produktéw, ktére majg byé dostarczone,
ktérych autentycznos¢ musi zosta¢ poswiadczona przez Wykonawce na Zzgdanie
zamawiajgcego dla pakietu 2.

Niedostarczenie powyzszego dokumentu w wyznaczonym terminie [do 2.11.2015 r.]
skutkowac bedzie odrzuceniem oferty.

Odwotujgcy w pismie z 30.10.2015 r. ztozyt jedynie wyjasnienia, ktérych tres¢ jest zbiezna z
uzasadnieniem wniesionego odwotania. Certyfikatu odwotujgcy nie uzupetnit.

W dniu 4 listopada 2015 r. odwotujgcy zostat powiadomiony o odrzuceniu jego oferty na
czes¢ 1 i 2 zamoOwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych — nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W
zakresie pakietu 1 poz. 6, 7 oraz pakietu 2 poz. 1, 2 oferta firmy Mercator Medical SA nie
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spetnia wymogu normy EN 374.1 tj. rekawiczki nie zostaty przebadane z zachowaniem 2
poziomu odpornosci na przenikanie podczas badania z uzyciem trzech substancji
chemicznych, pochodzacych z listy badanych substancji podanej w zatgczniku A.
Wykonawca nie posiada wymaganych przez Zamawiajgcego badan, potwierdzajgcych
przebadanie rekawic wg w/w normy. Na wezwanie Zamawiajgcego, Wykonawca dostarczyt
deklaracje producenta i badania, ktére nie potwierdzajg wymagan Zamawiajgcego
zamieszczonych w SIWZ.”

Zamawiajgcy wybrat oferte przystepujacego.

Odwotujgcy nie zadawat pytan w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, czy zamawiajacy za
wystarczajgcy uzna certyfikat badania przeprowadzonego zgodnie z normg EN 374-1.2003 z
wytgczeniem klauzuli 5.3.2., wystawiony przez jednostka niezalezng. Odwotujgcy nie
skorzystat réwniez z procedury okreslonej w art. 181 ust 1 ustawy Pzp, tj. mozliwosci
przekazania informacji o prawdopodobnych uchybieniach zamawiajacego w zakresie
czynnosci, na ktére wykonawcy nie przystuguje uprawnienie do wniesienia odwotania, tj. w
zakresie opisu przedmiotu zamdéwienia i potwierdzania zgodnosci oferowanego wyrobu z

opisem przedmiotu zamowienia.
Izba zwazylta, co nastepuje.

Odwotujgcy wykazat legitymacje do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Ubiega sie o przedmiotowe zamowienie, mogt zatem
dowodzi¢, ze czynnosci zamawiajgcego wobec jego oferty zostaly przedsiewziete z
naruszeniem przepisébw ustawy Pzp, co godzito w interes odwotujgcego w uzyskaniu

zamdwienia i mogto go naraza¢ na poniesie szkody.

Z uwagi na wartos¢ przedmiotu zamowienia, w tym postepowaniu zastosowanie
znajduje art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze jezeli wartos¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp
- odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci, (w tym pkt 3 i 4) wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia i od odrzucenia jego oferty. Zadne
zarzuty i zgdania wobec oceny oferty konkurenta nie mogty by¢ zgtaszane. Niedopuszczalne
byty takze zarzuty wobec opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. W tym zarzuty niejednoznacznosci opisu spetnienia wymagan
przedmiotu zamowienia. Okoliczno$¢ bezsporng stanowito, ze odwotujacy nie zadawat pytan
w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, czy zamawiajgcy za wystarczajgcy uzna certyfikat badania
przeprowadzonego zgodnie z normg EN 374-1.2003 jednakze z wytgczeniem klauzuli 5.3.2.,
wystawiony przez jednostkg niezalezng. Odwotujgcy nie skorzystat rowniez z procedury

okreslonej w art. 181 ust 1 ustawy, tj. mozliwosci przekazania informacji o ewentualnych
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uchybieniach zamawiajacego w zakresie czynnosci, na ktére wykonawcy nie przystuguje
uprawnienie do wniesienia odwotania. W formularzu oferty stwierdzit, iz zapoznat sie z
warunkami zawartymi w SIWZ i nie wnosi do nich zastrzezen. Bezprzedmiotowe byto zatem
zarzucanie na obecnym etapie postepowania, ze wymagania w SIWZ w odniesieniu do
potwierdzania zgodnosci rekawic, objetych pakietem 1 z normg PN-EN 374 - byty niejasne.

Przechodzgc do rozpatrzenia zarzutéw odwotania nalezato mie¢ na uwadze zaréwno
uregulowania prawne odnoszgce sie do sposobu wykazania, ze tre$¢ oferty wykonawcy
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak i wymogi szczegbtowe

ustanowione przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu.

Zgodnie z regulacjg art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadac¢ tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zgodnos¢ tresci oferty z trescig istotnych
postanowien specyfikacji jest zapewniona woéwczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania
tresci tych dokumentéw mozna uzna¢, iz istotne postanowienia zawarte w ofercie (w
dokumentach na nig sie skiadajgcych) nie sg inne, tj. nie roznig sie w swej tresci od
postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Przepis art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej
ustawy. Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie zas do merytorycznego aspektu
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia oraz merytorycznych  wymagan
zamawiajgcego, w szczegollnosci co do oznaczenia w ofercie oferowanego produktu,
zakresu, ilosci, ceny, jakosci, cech technicznych, warunkéw realizacji i innych elementoéw
istotnych dla wykonania zaméwienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w
sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zaméwienia, nie zapewniajac jego

realizacji w catosci i zgodnie z istotnymi wymogami zamawiajgcego.

W orzecznictwie Izby przyjmuje sie, ze niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ
powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 K.c., {j.
niezgodnosci oswiadczenia woli (zobowigzania wykonawcy) z wymaganiami zamawiajgcego,
odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamoOwienia, a wiec materialnej
sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego

zamawiajgcy oczekuje dla spetnienia swoich potrzeb, zgodnie z postanowieniami SIWZ.

Podstawowy dla przebiegu postepowania, jak i oceny oferty dokument, {j.
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera caly szereg wskazdéwek co do
sposobu przedstawienia oferty, od czysto formalnych, poprzez dane informacyjne, czy tez o
charakterze ubocznym, az do postanowien istotnych dla oceny oferty, ktérych niespetnienie
obliguje zamawiajgcego do jej odrzucenia. Postanowienia te mozna zaliczy¢ jako okreslajgce
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sktadniki tresci czynno$ci prawnej essentialia negotii (przedmiotowo istotne sktadniki tresci
czynnos$ci prawnej, naturalia negotii (przedmiotowo nieistotne sktadniki ) oraz accidentalia

negotii (nie wptywajace na istote czynnosci) w rozumieniu poje¢ Kodeksu cywilnego.

Na gruncie przepisbw ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktére majg
pierwszenstwo zastosowania w odniesieniu do czynnosci stron z mocy art. 14 Pzp, przed
przepisami K.c. powyzszy podziat doznaje modyfikacji o tyle, ze zamawiajgcy w oparciu o
wiasne zamierzenia - cele ktére chce osiggna¢ wybierajgc najkorzystniejszg oferte w wyniku
rozstrzygniecia przetargu, w warunkach zaméwienia ustala jakie wymogi majg dla niego

wymiar istotny, ktérych niespetnienie spowoduje odrzucenie oferty.

Zamawiajgcy moze w SIWZ podnies¢ do rangi istotnych postanowien, takie ktére w
pojeciu cywilistycznym mieszczg sie w okresleniu accidentalia negotii, jak np. dotyczace
terminu, czy oznaczonych klauzul umownych, potwierdzenia zgodnosci wyrobu z odno$nymi

normami, co dla produktéw uzywanych w celach medycznych ma wymiar obligatoryjny.

Rzeczg oczywistg i niebudzaca sporow, jest, ze do istotnych warunkéw SIWZ, a
zatem i oferty nalezg postanowienia dotyczace ceny (cen) ofertowych, ktére bedg
przyjmowane do rozliczen stron, czy spetnienie parametrow technicznych i jakosciowych
obligatoryjnie wymaganych, doktadne oznaczenie przedmiotu $wiadczenia identyfikujgce

jednoznacznie oferowany wyrob.

Niewatpliwa jest okolicznosé, iz oferowane w poz. 6 i 7 zat. nr 1 do oferty
odwotujgcego produkty o nazwie Nitrylex PF, w zakresie pakietu numer 1, pozycji 6 i 7),
miaty w catosci spetnia¢ wymagania normy EN 374.1 tj. i by¢ przebadane w catym zakresie
przewidzianym w tej normie, co wymagato przedstawienia odnosnych wynikéw badan -
przeprowadzonych przez jednostke notyfikowang. Wymég odnosi sie do tresci oferty w
aspekcie wymaganych wtasciwosci wyrobu, opisanych jednoznacznie w SIWZ. Zamawiajacy
jednolicie postanowit, zeby rekawice w catosci spetniaty wszystkie wymogi normy PN-EN
374, gdyz jezeli sg one odporne na przenikanie substancji chemicznych podanych w zat. A,
np. w wyznaczonym stopniu odpornosci, to jednoczesnie swiadczy to réwniez o zapewnieniu

odpowiedniej ochrony mikrobiologicznej.

Dokument wynikéw z badan na zgodnos¢ z normg PN- EN 374.1 tj. (Certyfikat)
potwierdza, ze rekawiczki nie zostaly przebadane wedtug klauzul 5.3.2. wskazanej normy - z
zachowaniem 2 poziomu odpornosci na przenikanie podczas badania z uzyciem trzech
substancji chemicznych, pochodzacych z listy badanych substancji podanej w zatgczniku A,
co wynika wprost z tresci przedtozonego certyfikatu wydanego przez jednostke notyfikowang
Satra Technology Centre z siedzibg w Wielkiej Brytanii (dokument znajduje sie na stronie 71
oferty odwotujgcego, na stronie 70 znajduje sie ttumaczenie tego dokumentu). Certyfikat
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dotyczy produktu o nazwie Nitrylex PF, ktory zostat zaoferowany przez odwotujgcego w
zakresie pakietu numer 1, pozycji 6 i 7), Certyfikat zawiera wyniki badan jednostki
notyfikowanej na zgodnos¢ z normg EN 374 -1:2003 z wytgczeniem klauzul 5.3.2., a wiec
oferowane rekawiczki nie zostaly przebadane z zachowaniem 2 poziomu odpornosci na
przenikanie podczas badania z uzyciem trzech substancji chemicznych, pochodzacych z listy
badanych substancji podanej w zatgczniku A. Inaczej méwigc nie przeszty catego spektrum
badan przewidzianych dang norma. Jezeli rekawica nie spetnia tego wymogu, tzn. nie
zostata przebadana pod katem odpornosci na substancje chemiczne podane w zat. A, lub
podczas badania nie zostat osiggniety co najmniej drugi poziom odpornosci na trzy
substancje chemiczne podane w zat. A, to takiego wyrobu nie mozna uzna¢ za zgodny z
wymaganiami normy PN-EN 374, a zamawiajgcy wymagat, aby wyroby oferowane w
pakiecie 1 — byty w catosci zgodne z wymaganiami danej normy, a wiec tak zakreslit istotng
tres¢ oferty wykonawcy.

Produkty o nazwie Nitrylex PF, zaoferowane w zakresie pakietu numer 1, pozycji 6 i 7
nie mogty by¢ zatem przyjete przez zamawiajgcego jako wyrdb spetniajacy jego oczekiwania
- w sposéb jednoznaczny i wyrazny wskazane w SIWZ. Nie potwierdzenie spetnienia
wymagan stosownym certyfikatem jednostki notyfikowanej (wynikami z badan), mimo
dodatkowego wezwania przez zamawiajacego do  uzupetnienia  dokumentow
przedmiotowych wymienionych w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp -
jest rbwnoznaczne z uprawionym uznaniem przez zamawiajgcego, ze tres¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ i stanowi jednoczesnie o obowigzku zamawiajgcego odrzucenia
takiej oferty.

Zamawiajgcy nie moze na etapie oceny ofert odstepowac¢ od warunkéw, ktére ustalit

w przetargu i podat do wiadomosci wykonawcow przed ztozeniem ofert.

Izba nie uwzglednita argumentacji odwotujgcego, ze nawet, jak oferowany wyréb nie
przeszedt wszystkich badan, to i tak jest zgodny z powotywang normg z uwagi na jego
zastosowanie do celéw medycznych, a nie przemystowych. W sytuacji, gdy z uwagi na
wartos¢ podprogowg zamdwienia wytgczone bylo odwotanie w tym zakresie na
postanowienia SIWZ, to wykonawcy mogli sktada¢ zapytania do SIWZ. Wyjasnienia stanowig
wéwczas integralng czes¢ SIWZ. Odwotujacy nie zadat pytania, czy zamawiajacy dopusci
wyréb bez wynikow badan w zakresie klauzuli 5.3.2. w odniesieniu do substancji zat. A do
wymienionej normy. Odwotujgcy w formularzu ofertowym potwierdzit, iz nie ma zastrzezen
do SIWZ.

Brak jest jakichkolwiek podstaw, aby na obecnym etapie postepowania rewidowaé
tres¢ postanowien SIWZ.
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Jako znaczacy dowdd izba przyjeta znajdujacg sie w aktach postepowania
przetargowego opinie Polskiego Komitetu Normalizacyjnego z dnia 04.08.2015 r. w sprawie
interpretacji postanowien normy EN 374 -1:2003; PN-EN 374 -1:2005 w podrozdziale 5.3.2.
,Rekawica powinna mie¢ co najmniej 2 poziom odpornosci na przenikanie podczas badania
z uzyciem trzech substancji chemicznych, pochodzgcych z listy badanych substancji podane;j
w zatgczniku A,” w ktorej PKN zajgt stanowisko, ze nie mozna stwierdzi¢ zgodnosci z tym
wydaniem normy wyrobu, kitdéry nie zostat przebadany pod kagtem trzech substancji
chemicznych wymienionych w zat. A, lub tez nie osiggnat wymaganego 2 poziomu
odpornosci w tym badaniu. Tre$¢ podrozdziatu 5.3.2. ma charakter wymagania, a wiec jest
podstawg oceny zgodnosci. Zatgcznik A ma charakter normatywny, totez listy substancji
chemicznych nie mozna traktowa¢ dowolnie, tzn. zamienia¢ ich na inne. Zgodnos¢ z norma

polega na spetnieniu wszystkich wymagan normy dotyczgcych danego wyrobu.

Stanowisko to zdaniem Izby, nie odnosi sie do zgodnosci wyrobu odwotujgcego z
odnosng norma, ale do sposobu rozumienia zakresu normy, a do tego rodzaju wyjasnien
Polski Komitet Normalizacyjny jest uprawniony, jak podaje przedmowa do normy PN-EN
3741-1 — W sprawach merytorycznych dotyczacych tresci normy mozna zwraca¢ sie do
wtasciwego Komitetu Technicznego PKN.”

Odwotujgcy posrednio przyznat, ze spetnienie tego wymogu obiektywnie byto
mozliwe. Zaznaczat jednak, ze wytgcznie przystepujacy dysponuje takim wyrobem, dla
ktérego przedstawit wyniki badan zgodnosci z normg EN 374 -1, bez klauzuli o
wytgczeniach, w szczegdlnosci w zakresie punktu 5.3.2.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego oraz przystepujagcego po jego stronie
wykonawcy, ze zaoferowany przez odwotujgcego wyréb nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz nie
posiada wymaganych przez zamawiajgcego badan, potwierdzajgcych przebadanie rekawic

na zgodnos¢ z catoscig wymagan odnosnej normy.

O potwierdzeniu zgodnosci produkiu z oznaczong normg moze sie jedynie
wypowiada¢ upowazniona akredytowana jednostka badawcza - w przedstawionych wynikach
badan, potwierdzonych certyfikatem.

Izba nie ma legitymacji, aby ocenia¢ zgodnos$¢ wyrobu z normami, zatem nie moze
wypowiadac sie w kwestii, spetnienia lub nie spetnienia wymagarn normy przez rozpatrywany
wyrdb, gdyz w tym zakresie liczy sie wytacznie wynik badan na zgodnos¢ z przywotang w
SIWZ normg. O interpretacji postanowien ,zakresu normy” wypowiedziat sie natomiast
podmiot uprawniony, tj. Polski Komitet Normalizacyjny. Zakres normy obejmuje (str. 4)
wymagania dla rekawic chronigcych uzytkownika przed substancjami chemicznymi i/lub
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mikroorganizmami. Jednocze$nie podmiot ten zaprzeczyt, ze znakowanie wyrobu moze

potwierdzac spetnienie wszystkich wymagan normy dotyczgcych danego wyrobu.

Nie mozna byto poming¢, ze odwotujgcy dostat certyfikat na wyniki takiego zakresu
badan, na jaki je zlecit jednostce notyfikowanej, a wiec z wytgczeniem klauzuli 5.3.2., czego

zamawiajgcy nie dopuscit.

Okolicznos¢, iz oferowany przez odwotujgcego wyréb nie przeszedt kompletnych
badan wedtug postanowien normy PN-EN 3745 byta niesporna. Tylko wéwczas w zgodnosci
z warunkami ustanowionymi w SIWZ oferta wykonawcy mogta zosta¢ przyjeta, jezeli
przedstawiony certyfikat potwierdzatby zgodnos$¢ oferowanego wyrobu ze wszystkimi
wymaganiami danej normy. Zamawiajgcy w tym zakresie zadnych wytgczen nie ustanowit.
Nie do przyjecia byta argumentacja odwotujacego, ze wyrdb, ktéry przejdzie ograniczone
badania z wytgczeniem omawianej klauzuli podrozdziatu 5.3.2. spetnia w catosci wymagania
danej normy. Zamawiajgcy wymagat dla pakietu 1, miedzy innymi poz. 6 i 7 certyfikatu nie
tylko na przenikaniem wiruséw, lecz tez substancji chemicznych, w takim zakresie jaki

wyznacza wymieniona norma.

Materiat dowodowy sprawy dawat podstawy do stwierdzenia, ze odrzucenie oferty
odwotujgcego z przyczyn wskazanych w powiadomieniu z dnia 4 listopada 2015 r.
znajdowato normatywne wsparcie w przywotanym, jako podstawa tej czynnosci art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Niezgodnos$¢ oferty odwotujgcego ma charakter zasadniczy, nieusuwalny
w zadnym z dopuszczalnych w ustawie Prawo zamowieh publicznych trybdw, skoro

procedura okreslona w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp zostata wyczerpana.

Zarzuty odwotujgcego naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013r., poz. 907 ze zm.) poprzez
niezgodne z prawem odrzucenie oferty odwotujgcego w odniesieniu do czesci 1 zamowienia,
to jest naruszenia:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie w zakresie pakietu numer 1 oferty
odwotujgcego, podczas gdy oferta odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia,

2. art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez wybdr w zakresie
pakietu numer 1 jako najkorzystniejszej oferty spotki Zarys sp. z o0.0. (Zarys
International Group spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia sp. k.), podczas gdy za
oferte najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana oferta odwotujgcego

- nie znalazty potwierdzenia w materiale dowodowym sprawy.
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W tym stanie rzeczy lzba oddalita odwotfanie, o czym orzekta na podstawie art. 192

ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1) i 2) oraz § 5
ust. 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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). Izba nie uwzglednita
wniosku zamawiajgcego o przyznanie kosztéw, gdyz moze zasgdzi¢ uzasadnione koszty
strony, w tym z tytutu zastepstwa przez petnomocnika, ale wytgcznie na podstawie
ztozonego rachunku. Zamawiajgcy przed zamknieciem rozprawy zadnych rachunkéw nie

ztozyt.

PrzewodniczacCy: .......ccveveirunnnnrann
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