Sygn. akt: KIO 415/22
WYROK
z dnia4 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 3 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 14 lutego 2022 r. przez odwotujgcego: Skamex
Sp.z 0. 0. z siedzibg w todzi, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:

Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 4 w Lublinie

orzeka:
1. Oddala odwotanie w catosci.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 415/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 4 w Lublinie prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1129, dalej; ,PZP”) postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego

przedmiotem jest dostawa rekawic jednorazowego uzytku — 4 zadania.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
29 listopada 2021 r. pod numerem 2021/S 231-608050.

W dniu 14 lutego 2022 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy SKAMEX Sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi, w ktérym zarzucit on Zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 239 ust. 1 i 2 ustawy PZP w zwigzku z art. 223 i art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 107 ust.
2 ustawy PZP — poprzez zaniechanie wyjasnienia watpliwosci i wybér w pakiecie 1 oferty
ztozonej przez Wykonawce Medica, mimo nieztozenia przez niego odpowiednich
przedmiotowych $rodkéw dowodowych we wiasciwym trybie oraz mimo istnienia
uzasadnionych watpliwosci co do zgodnosci oferty z wymaganiami okreslonymi w niniejszym

postepowaniu;

2) naruszenie art. 16 pkt 1 ustawy PZP — poprzez prowadzenie postepowania w sposob
sprzeczny z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poprzez
wybor oferty Wykonawcy Medica mimo uzasadnionych watpliwosci co do zgodnosci oferty z

wymaganiami SWZ.

W zwigzku z tak postawionymi zarzutami wniost o: 1) uwzglednienie odwotania w cato$ci, 2)
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnos$ci ponownej oceny oferty wykonawcy Medica
w zakresie pakietu nr 1, 3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci odrzucenia
oferty wykonawcy Medica w zakresie pakietu nr 1, 4) nakazanie dokonania ponownej
czynno$ci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz 5) zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztédw postepowania odwotawczego, w

tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Argumentujgc postawione zarzuty, Odwotujgcy w pierwszym rzedzie skupit sie na wykazaniu
interesu  we wniesieniu odwotania, przedstawiajgc szerokie uzasadnienie dla

prezentowanego przez siebie stanowiska, iz pomimo zajmowania dalszej pozycji w rankingu
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ofert, jest on uprawiony do skorzystania ze Srodkow ochrony prawnej w niniejszym

postepowaniu.

Nastepnie, odnoszac sie juz stricte do postawionych zarzutéw, wskazywat ze przedmiotem
oferty mialy by¢ ,rekawice wolne od akceleratoréw chemicznych”, natomiast sposob
potwierdzenia tej cechy Zamawiajgcy okreslit relatywnie szeroko dajgc Wykonawcom wybér
co do rodzaju dokumentu, jakim ww. cecha miata by¢ potwierdzona. Nie ulega watpliwosci
réwniez, iz umieszczajgc w katalogu dokumentéw wymaganych ,test z jednostki niezaleznej”
musiat mie¢ na mysli test, ktéry co do swojego rodzaju i czutosci bedzie witasciwy dla

wykazania faktycznego braku zawartosci akceleratorow.

Wykonawca Medica zaoferowat rekawice PROFENCE, ktorych producentem jest Hartalega.
W przedmiotowym postepowaniu Medica ztozyta takze karte katalogowg. Wykonawca
Medica nie ztozyta wraz z ofertg dokumentu potwierdzajgcego brak zawartosci akceleratorow
w zaoferowanych rekawicach. Zamawiajgcy nie wezwat Wykonawcy Medica do ztozenia
dokumentu na potwierdzenie ww. parametru w trybie wskazanym w art. 107 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, jak wskazuje SWZ. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy
poinformowat Zamawiajgcego notatkg z dnia 26 stycznia 2022 r., o braku zgodnosci oferty

Wykonawcy Medica oraz pozostatych Wykonawcdéw z wymaganiami Zamawiajgcego.

Dopiero po poinformowaniu Zamawiajgcego o niezgodnoéci, wezwat on Wykonawcéw, w
tym Medice, do wyjasnien w trybie art. 223 ustawy PZP. W ramach ztozonych wyjasnien z
dnia 28 stycznia 2022 r., Wykonawca Medica samowolnie dokonat ztozenia przedmiotowych
srodkow dowodowych — wyniki badan jednostki niezaleznej wykonane metodg HPLC oraz

o$wiadczenie producenta co do braku zawartosci MBT w oferowanych rekawicach.

Analiza wadliwie ztozonych dokumentéw w pofgczeniu z oznakowaniem zaoferowanych
rekawic oraz wiedzg, jakg odwotujgcy dysponuje na temat oferty producenta Hartalega,
bedac jego partherem handlowym od wielu lat, spowodowata przekazanie Zamawiajgcemu
drugiej notatki, w ktérej jasno wskazano, ze nawet biorgc pod uwage dokumenty, ktérych
Zamawiajgcy nie powinien bra¢ pod uwage jako wadliwie ztozone, to dokumenty te nie
potwierdzaty w zaden sposodb, ze zaoferowane rekawice zgodnie z definicjg zawartg w EN

455-3 to rekawice ,pozbawione akceleratorow chemicznych”.

W normie EN 455-3, w punkcie 4.2 wyraznie wskazano, iz: Producenci mogg zadeklarowaé
brak substancji tylko wtedy, gdy substancja ta nie jest stosowana w zadnej czesci procesie
produkcyjnym. Do wytwarzania produktu nie stosuje sie zadnych zwigzkéw, o ktérych

wiadomo, ze tworzg substancje, ktéra jest przedmiotem takiej deklaraciji.



Jak dalej argumentowat Odwotujacy, wskutek ztozonej przez niego drugiej notatki (4 lutego
2022 r.), Zamawiajgcy wezwat ponownie wykonawce Medica do ztozenia wyjasnien i dat tym
wyjasnieniom wiare dokonujgc wyboru oferty tego wykonawcy (wyjasnienia z dnia 10 lutego
2022 r.).

Z wiedzy Odwotujgcego jasno wynika, ze producent Hartalega wytwarza rekawice o grubosci
2.2 mil z zawartoscig akceleratora ZDBC. Zatgczone oswiadczenie Hartalega w zaden
sposob nie neguje tego faktu, gdyz w tresci oryginalnego oswiadczenia jasno wskazuje, ze
producent ten nie stosuje akceleratora MBT w produkcji tych rekawic, zatem zgodnie z EN
455-3 rekawice te nie zawierajg akceleratora MBT. Oswiadczenie to w zadnym stopniu nie
dotyczy innych akceleratoréw chemicznych, w tym uzywanego w produkcji rekawic ZDBC.
Drugi zatgczony dokument, tj. wyniki badan przeprowadzonych metodg HPLC nie moga
zosta¢ uznane za potwierdzenie braku zawartosci akceleratorow chemicznych jako wiasciwe
i wiarygodne, gdyz wbrew wymaganiom normy ISO 10398:1998, metodg wiasciwg do
badania zawartosci akceleratorow z grupy ditiokarbaminianéw (w tym ZDBC), jest wylgcznie

metoda TLC z zastosowaniem medium innego niz woda lub sél fizjologiczna.

Z faktu, ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat metody badawczej, w zadnym stopniu nie mozna
wywies¢ wniosku, iz dopuszcza metode badawczg niewtasciwg pozbawiong odpowiedniej

czutosci, ktéra pozwalataby wykry¢ akceleratory w gotowym produkcie (HPLC).

Zdaniem Odwotujgcego, towarzyszgce zatgczonym dokumentom wyjasnienia, ktérym
Zamawiajgcy dat wiare, rowniez sg niewiarygodne. Kwestionowany w notatce odwotujgcego
zapis na opakowaniach zaoferowanych rekawic ,UWAGA: surowce uzyte do wykonania tych
rekawic mogg u niektorych oséb wywotywac reakcje alergiczne. W przypadku wystgpienia
reakcji alergicznej nalezy natychmiast przerwac stosowanie i skonsultowac sie z lekarzem”,
zgodnie z wyjasnieniami Wykonawcy Medica, miat nie dotyczy¢ akceleratoréw chemicznych,
jednakze nie przedstawiono w tym zakresie zadnego dowodu. Po pierwsze, ww. zapis nie
zawiera takich wyfgczen, po drugie nie ztozono takze informacji od producenta o tym, ze
zapis ten dotyczy substancji innych niz akceleratory. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
Wykonawcy Medica opierajgc sie na wprowadzajgcych w btgd oswiadczeniach wykonawcy
oraz dowodach, do ktérych ztozenia Zamawiajgcy nie wezwat, ignorujgc jednocze$nie
dostarczong przez Odwotujgcego informacje, iz zaoferowane przez Medica rekawice sag
wytwarzane z uzyciem akceleratora ZDBC i akcelerator ten zawarty jest w zaoferowanym

produkcie.

Jak dalej argumentowat Odwotujgcy, podkreslenia wymaga, ze odmiennie niz w przypadku

podmiotowych srodkéw dowodowych, gdzie uzupetnianie dokumentéw i oswiadczen



podmiotowych jest obligatoryjnym ustawowym nakazem dla zamawiajgcego,
przedmiotowych srodkéw dowodowych, co do zasady, nie uzupetnia sie. Zamawiajgcy na
podstawie art. 107 ust. 2 Pzp moze jednak zamiesci¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
dokumentach zaméwienia (np. w SWZ) informacje, ze przedmiotowe $rodki dowodowe bedg
podlegaty uzupetnieniu. W takim przypadku uzupetnianie przedmiotowych $rodkow
dowodowych bedzie obligatoryjne dla zamawiajgcego. Zamawiajgcy ma obowigzek
wezwania o0 dokument przedmiotowy tylko wtedy, gdy przewidzi takg mozliwos¢ w
ogtoszeniu lub dokumentach zaméwienia. Nalezy jednak wskazac, iz te czynnosci zostaty
dokonane z naruszeniem ustawy prawo zaméwieh publicznych. Art. 107 ust. 2 ustawy PZP
przewiduje, ze uzupelnieniu mogg podlega¢ wylgcznie nieztozone Ilub ztozone, ale
niekompletne przedmiotowe Srodki dowodowe. Zamawiajgcy, ktory przewidziat mozliwo$é
uzupetniania przedmiotowych $rodkéw dowodowych, bedzie zobowigzany w przedmiocie
tego uzupetnienia wytgcznie do zazgdania od wykonawcy: 1) ztozenia przedmiotowego
srodka dowodowego, ktory nie zostat ztozony, 2) uzupetnienia czesci ztozonego dokumentu

o0 brakujaca (nieztozong) czesc.

Art. 107 ustawy PZP nie upowaznia natomiast zamawiajgcego do wezwania o poprawienie
ztozonego dokumentu, jesli budzi on jego watpliwosci lub nie potwierdza, ze dostawy, ustugi
lub roboty budowlane oferowane przez wykonawce spetniajg wymogi zamawiajgcego.
Wezwanie zamawiajgcego o uzupetnienie jest wezwaniem jednokrotnym w obrebie tego
samego przedmiotowego srodka dowodowego. Jezeli braki w obrebie dokumentow
przedmiotowych nie zostaty usuniete (pomimo skorzystania z normy art. 107 ust. 2 Pzp) lub
dokumenty przedmiotowe zawierajg btedy, w tym nie potwierdzajg okolicznosci, jakich
zamawiajgcy wymagat od dokumentu, oferta, do ktérej zatgczone zostaty takie dokumenty,
podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c). (Patrz: Prawo zaméwien

publicznych. Komentarz Urzgd Zaméwien Publicznych, Warszawa 2021, s. 366).

Tymczasem, zdaniem Odwotujgcego, w wyniku udzielonych wyjasnien doszto do
przeditozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych bez wezwania. Jednoczesnie ztozone
dokumenty nie spetniajg wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego i nie potwierdzajg
posiadania przez oferowany produkt wymaganych parametrow (brak zawartosci

akceleratoréw).

Jak dalej argumentowal, w mysl nowej ustawy, zamawiajagcy mogg zwracaé sie o
wyjasnienie tresci przedtozonych przedmiotowych s$rodkéw dowodowych (zob. wyrok
dotyczgcy podmiotowych srodkéw dowodowych — wyr. KIO z 25.11.2010 r., KIO 2473/10,
Legalis). Prawo do uzyskania wyjasnien nie moze by¢ jednak rozumiane jako uprawnienie do

domagania sie jakichkolwiek dodatkowych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
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warunku lub prawdziwo$¢ oswiadczenia. Nalezy przy tym podkreslié, ze w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy nie ma pewnosci co do spetniania warunku udzialu w postepowaniu przez
wykonawce na podstawie ztozonych dokumentow, jest uprawniony zaréwno do siegania do
wiasnej wiedzy, w tym takze pochodzacej z innych postepowan, jak i zbierania informacji od
podmiotéw trzecich innych niz wykonawca, ktérego oferty dotyczg watpliwosci, szczegdlnie
gdy ma to stuzy¢ rozwianiu wspomnianych watpliwosci, jesli tylko ostatecznie umozliwi
wykonawcy samodzielne wypowiedzenie sie w tym zakresie, na podstawie art. 26 ust. 3 lub
4 PrZamPubl2004 (obecnie art. 107 ust. 2 i 4), ktére to uregulowanie ma pierwszenstwo w
wyjasnianiu zagadnien dotyczgcych ztozonej oferty. Wskazaé trzeba jednak w tym miejscu,
ze kazdorazowo granicg dopuszczalnosci takiej praktyki bedzie wyrazony w art. 7
PrZamPubl2004 (obecnie art. 16) obowigzek prowadzenia postepowania o udzielenia
zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy réwne traktowanie wykonawcow i uczciwej
konkurencji. Za niedopuszczalne nalezatoby zatem uznac takie dziatanie zamawiajgcego,
ktore bedzie zmierzato do usuniecia brakéw oferty czy tez watpliwosci pojawiajgcych sie na
jej tle za wykonawce — zamawiajgcy nie moze bowiem podejmowac¢ czynno$ci za
wykonawce w celu wykazania, ze spetnia on warunek udziatu w postepowaniu. W takiej
sytuacji zamawiajgcy statby sie bowiem rzecznikiem jednego z uczestnikow postepowania,
takie dziatanie zas moze i powinno by¢ potraktowane jako naruszajgce zasade réwnego
traktowania wykonawcéw (por. wyr. KIO z 26.8.2010 r., KIO 1726/10, Legalis, patrz: Prawo

zamowien publicznych. Komentarz Pawet Granecki, Iga Granecka, Legalis).

W niniejszym postepowaniu Wykonawca Medica na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia w
trybie art. 223 ustawy PZP wyjasnien w przedmiocie watpliwosci uzupetnit przedmiotowe
srodki dowodowe bez wezwania. Zamawiajgcy ma obowigzek prowadzi¢ postepowanie z
nalezytg starannoscig, co wyraza sie m.in., z obowigzkiem wnikliwej analizy ztozonych ofert
(tak np. wyrok KIO 1307/10).

Nie ulega watpliwosci, iz Zamawiajgcy, jako podmiot profesjonalny, opisujac przedmiot
zamowienia musi mie¢ mozliwos¢ stwierdzenia speinienia przez oferowany produkt
wymagan zamowienia. Zamawiajgcy powinien zatem dysponowa¢ odpowiednim zapleczem
umozliwiajacym weryfikacje spetniania wymagan okreslonych w SWZ przez oferowany
produkt. Brak mozliwosci weryfikacji produktu pod tym katem umozliwitby sktadanie ofert na
produkt niespetniajgce wymagah Zamawiajgcego w zwigzku z brakiem mozliwosci
obiektywnego spetnienia kryteribw okreslonych w SWZ. Brak umiejetnosci weryfikacji
spetniania przez zaoferowany produkt wymaganych przez Zamawiajgcego parametrow
wigza¢ nalezy ze stwierdzeniem braku starannosci Zamawiajgcego w prowadzeniu

postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.



W ocenie Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dokonujgc badania
zgodnosci tresci ofert z trescig SWZ dla pakietu nr 1, dokonat tych czynnosci w sposob
naruszajgcy podstawowe przepisy ustawy PZP zawarte odpowiednio w art. 16 pkt 1 i 2 oraz
239, 226 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 105 — 107, gdzie ustawodawca zobowigzat
Zamawiajgcego do traktowania na réwnych zasadach wszystkich wykonawcow ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamdwienia publicznego, jak réwniez wykonawcow, ktérzy ztozyli wazne
oferty. Ustawodawca zobowigzat takze Zamawiajgcego do stosowania przy wyborze oferty
najkorzystniejszej wytgcznie zasad, warunkéw, wymagan w sposob okreslony w przepisach
Ustawy PZP oraz odpowiednio zapisach SWZ, czego nie mozna stwierdzi¢ analizujgc

przedmiotowe postepowanie, a w szczegolnosci poprzez wybér oferty spotki Mercator.

Odwotujgcy przywotat na poparcie swoich argumentéw orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej oraz podkreslit, ze réwniez w orzecznictwie TSUE akcentuje sie, ze zasada
réwnego traktowania wymaga jednakowego traktowania przez Zamawiajgcego wykonawcow
pod wzgledem stawianych im w postepowaniu wymagan oraz stosowania jednakowych
zasad na etapie poOzniejszej weryfikacji ich spetniania. Oznacza to, Zze zamawiajgcy majg
obowigzek zapewnienia wykonawcom takich samych szans zaréwno na etapie formutowaniu
wnioskéw lub ofert, jak i ich badania oraz oceny (wyr. TSUE z: 7.4.2016 r., Partner A. D. v.
Zarzagdowi Oczyszczania Miasta, C-324/14).

W zwigzku z przedstawionymi argumentami wniost o uwzglednienie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy na rozprawie wnidst o oddalenie odwotania w catosci, przedstawiajgc

stanowisko do protokotu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zgromadzonego w
sprawie materialtu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania na podstawie art. 528 ustawy PZP i skierowata sprawe na rozprawe. Ponadto Izba
ustalita, ze Odwolujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania wynikajgcy z art. 505

ustawy PZP.

W tym miejscu zasadnym jest odniesienie sie do podnoszonej w trakcie rozprawy kwestii
istnienia interesu do wniesienia odwotania wykonawcy, ktéry uplasowat sie na dalszym niz
drugie miejscu w rankingu ofert. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze wykonawca
wnoszgcy odwotanie musi wykazaé, ze ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia.

Jest to materialnoprawna przestanka do wniesienia odwotania, podlegajgca badaniu na



rozprawie. Jej spetnienie stanowi podstawe do dalszej, merytorycznej oceny zarzutéw.
Ewentualne zaprzeczenie naruszenia interesu wykonawcy moze prowadzi¢ do oddalenia
odwotania, a nie jego odrzucenia bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw (zob. wyrok z
13 wrzesnia 2011 r., KIO 1837/11). Nie mozna zatem za skuteczng uznac¢ argumentacji
Odwotujgcego zaprezentowanej na rozprawie, ze kwestia interesu we wniesieniu odwofania
powinna zosta¢ rozstrzygnieta na posiedzeniu i powinna prowadzi¢ do ewentualnego
odrzucenia odwotania. Brak podniesienia tej kwestii na posiedzeniu nie rozstrzyga
automatycznie, ze droga do zbadania tej okolicznosci zamyka sie wraz z otwarciem
rozprawy. Posiadanie legitymacji czynnej przez wykonawce korzystajgcego ze srodkow
ochrony prawnej podlega badaniu przez lzbe z urzedu w celu ustalenia dopuszczalnosci
wniesienia odwotania. Stwierdzenie braku legitymacji do wniesienia $rodkéw ochrony
prawnej stanowigcej przestanke materialnoprawng prowadzi do oddalenia odwotania (tak:
wyrok z dnia 30 czerwca 2020 r., KIO 819/20).

W przedmiotowym stanie faktycznym Odwotujgcy zostat sklasyfikowany na czwartej pozyciji
w rankingu ofert, a zakresem odwotania jest objeta jedynie oferta wybrana jako
najkorzystniejsza. Zarzuty nie dotyczg oferty sklasyfikowanej na drugiej i trzeciej pozycji. W
tym kontekscie konieczne jest stwierdzenie, ze nie mozna wykluczy¢, ze wykonawcy, ktérych
oferty zostaly ocenione korzystniej, nie spetniajg warunkdéw podmiotowych udzialu w
postepowaniu, a wtedy wykonawcy dalej sklasyfikowani mogg miec interes we wnoszeniu
odwotania na wybdr oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy potencjalnie bedzie mogt "wygrac
przetarg", gdy skutecznie zakwestionuje wyboér najkorzystniejszej oferty i np. przy ponownej
ocenie ofert okaze sie, ze wykonawca pierwotnie sklasyfikowany na drugim i trzecim miejscu
zostanie wykluczony z postepowania. Sprowadza sie to do wniosku, ze interes prawny we
wniesieniu odwotania bedg mieli wszyscy wykonawcy, ktorzy wzieli udziat w danym

postepowaniu i nie uzyskali zamowienia (tak: wyrok z dnia 19 grudnia 2017 r., KIO 2586/17).

Obecnie bowiem weryfikacja wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, ma charakter
dwustopniowy. Zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy PZP do wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo do oferty wykonawca dotgcza oswiadczenie o niepodleganiu
wykluczeniu, spetnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu lub kryteridow selekcji, w zakresie
wskazanym przez zamawiajgcego. To wstepne potwierdzenie przybiera posta¢ oswiadczenia
wiedzy wykonawcy co do wskazanych okoliczno$ci. Natomiast zgodnie z art. 126 ust. 1
ustawy PZP regutg jest, ze jedynie wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej,
bedzie przedkfadat na Zzgdanie zamawiajgcego zestaw o$wiadczen oraz dokumentow
potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia, a takze spetnianie warunkéw udzialu w

postepowaniu oraz kryteriow selekcji. Tym samym nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérej



wykonawcy sklasyfikowani na korzystniejszych pozycjach w rankingu ofert niz Odwotujacy,
spetniania warunkéw podmiotowych ostatecznie nie potwierdzg, a ich oferty zostang

unicestwione, co otworzy szanse na uzyskanie zamoéwienia réwniez jemu.

W zwigzku z powyzszym, Izba doszta do wniosku, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu

odwotania i mogt skorzystac ze srodkéw ochrony prawne;j.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
ti. w oparciu o dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, a takze
ztozone dowody, {j. tres¢ normy miedzynarodowej ISO 10398/1998, katalog produktéw firmy
Hartalega, zrzuty ekranu ze strony internetowej firmy Hartalega, zestawienie parametréw
odpornosci chemicznych, certyfikaty dla rekawic o gruboéci 2,2 mil oraz 2,5 mil, wykaz

surowcow dla rekawicy egzaminacyjnej bezpudrowej nitrylowej 2,2 mil.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamodwienia jest dostawa rekawic jednorazowego uzytku. Przedmiot
zamoOwienia zostat podzielony na 4 czesci. Zgodnie z Opisem przedmiotu zamdwienia dla
zadania 1, uwzgledniajgcego zmiany z dnia 23 grudnia 2021 r., przedmiotem zamowienia s3:
»Niejatowe diagnostyczne rekawice nitrylowe bezpudrowe w rozmiarach XS, S, M, L i XL, o
dfugo$¢ min. 240 mm i grubos$ci na palcach z zakresu min. 0,07 mm i max. 0,13 mm.
Powierzchnia rekawicy mikroteksturowana lub gtadka z dodatkowg teksturg na koncach
palcéw (nie gtadka), rolowany brzeg mankietu, polimerowane lub chlorowane. Rekawice
wolne od akceleratorow chemicznych co winno byc¢ potwierdzone testem z jednostki
niezaleznej lub oswiadczeniem producenta lub potwierdzone badaniami TLC . Rekawice w
rutynowych czynnosciach muszg by¢ odporne na przebicie, nie mogg ulegac przerwaniu,
pekaniu, obrywaniu sie mankietow, winny byc rozciggliwe, fatwe w nakfadaniu i dobrze
dopasowane. Posiadajgce rejestracje jako Srodek ochrony osobistej klasy Ill. Zgodnie z
normg EN 455-1,2,3 poziom AQL dla szczelnosci 1,5 lub mniejszej, co jest potwierdzone
raportem z badan producenta lub certyfikatem wydanym przez jednostke notyfikowang,
poziom oznaczony na opakowaniu jednostkowym. Ochrona przed przenikaniem substancji
chemicznych wg normy EN ISO 374-1 i EN 16523-1 dla co najmniej 3 substancji
wskazanych w tej normie. Fabryczne oznakowanie opakowania znakiem CE, informacjg o
wyrobie medycznym klasy |, Srodku ochrony indywidualnej klasy Ill oraz dacie waznosci

produktu. Przebadane na przenikanie wirusoéw zgodnie z normg ASTM F 1671”.



Zgodnie z Rozdziatem 5 SWZ pn. ,Wykaz os$wiadczen lub dokumentéw, jakie majg
dostarczy¢ Wykonawcy”, lit. A ,DOKUMENTY | OSWIADCZENIA NIEZBEDNE DO UPLYWU
TERMINU SKLADANIA OFERT”, punkt 6 ,Przedmiotowe srodki dowodowe”:

»,a) w celu potwierdzenia, iz oferowane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego -
charakterystyka techniczna i uzytkowa, cechy, parametry i rozmiary kazdego z asortymentow
objetych dostawg i okreslonych w Zatgcznikach nr 1.1-1.4 np. w formie prospektow,
katalogow, ulotek — nie zawierajgcych informacji sprzecznych niz podane w tym Zatgczniku
do SWZ***)

b) dla zad. nr 2 - wypetniona tabela parametréow oceny jakosciowej wymienionych w Zat. nr

1.2 (wypetnic nalezy kolumne oznaczong ,Opis dokonany przez Wykonawce”),

c) dla zad.nr 1, 2 i 3 - probki przedmiotu zamowienia, z co najmniej 3-miesiecznym
terminem waznoS$ci — w celu potwierdzenia, iz oferowane dostawy spetniajg wymagania

Zamawiajgcego (w iloSci wskazanej w poszczegolnych zatgcznikach).

****Jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych Srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w
ppkt. 6a) i/lub 6c) Ilub ztozone przedmiotowe Srodki dowodowe sg niekompletne,

zamawiajgcy wzywa do ich ztoZenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie.

Probki — ze wzgledu na koniecznoSc ich wykorzystania przy testach i zanieczyszczenie

materiatem biologicznym — nie podlegajg zwrotowi”.

W przedmiotowym postepowaniu, w zakresie zadania 1, ztiozono 5 ofert — w tym oferte
Odwotujgcego SKAMEX Sp. z o. o. sklasyfikowang na czwartym miejscu w rankingu ofert z
punktacjg okreslong na 8,95 pkt. Pismem z dnia 04.01.2022 r. Zamawiajgcy wezwat
wykonawce Medica, na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy PZP, do uzupetnienia prospektéw,
katalogow, ulotek — nie zawierajgcych informacji sprzecznych niz podane w zatgczniku do
SWZ, na potwierdzenie, iz oferowane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego. W dniu
10 stycznia wykonawca ztozyt wymagane dokumenty. Nastepnie pismem z dnia 19.01.2022
r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Medica, na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy PZP do
ztozenia podmiotowych Srodkow dowodowych, ktore zostaty przediozone mu dnia
31.01.2022rr.

W dniu 26.01.2022 r. Odwotujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu pismo zatytutowane ,notatka
stuzbowa”, w ktérym poinformowat Zamawiajgcego, ze wykonawca Medica oraz pozostali
wykonawcy, nie ziozyli wraz z ofertg dokumentu potwierdzajgcego brak zawartosci

akceleratoréw w zaoferowanych rekawicach. Swoje uwagi dotyczgce zaoferowanych przez
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innych wykonawcow rekawic, w tym przez wykonawce Medica, przedstawiat jeszcze w

notatce z dnia 4 oraz 10 lutego 2022 r.

W odpowiedzi na ww. notatke, wykonawca Medica pismem z dnia 28.01.2022 r.,
skierowanym do Zamawiajgcego oswiadczyt, ze zaoferowane przez niego rekawice sg wolne
od akceleratoréw chemicznych oraz przedtozyt oswiadczenie producenta, a takze badania z
jednostki niezaleznej. Przedtozyt réwniez dodatkowe wyjasnienia dotyczagce ww. notatek z
dnia 10 16 lutego 2022 .

Zgodnie z informacjg z dnia 02.02.2022 r., w zakresie zadania nr 1, za najkorzystniejszg
uznano oferte wykonawcy J. C., A. M. MEDICA Sp. j. ul. Przemystowa 4A, 59-300 Lubin, za
cene 1104 192,00 zt, gdyz uzyskata ona najwiekszg ilos¢ punktow w oparciu o kryteria

oceny ofert.

Pismem z dnia 07.02.2022 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy Medica, na podstawie
art. 223 ust. 1 ustawy PZP, o zajecie stanowiska w zwigzku z watpliwosciami i zarzutami,
ktére wptynety od uczestnika postepowania. W odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca
podtrzymat wczedniej zajmowane stanowisko, ktére wyrazat w odpowiedziach na notatki

stuzbowe Odwotujgcego.
Izba zwazylta, co nastepuje:

Spdér w niniejszym postepowaniu sprowadzat sie do rozstrzygniecia czy wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w ramach pakietu 1, zaoferowat przedmiot
zamowienia zgodny 2z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego oraz czy
potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy zgodnosci z wymaganiami
Zamawiajgcego nastgpito w odpowiednim trybie. Zarzut sformutowany przez Odwotujgcego
opierat sie przede wszystkim na tym, ze wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, nie
przedtozyt wszystkich wymaganych przedmiotowych Srodkéw dowodowych, tj. nie ztozyt
dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane przez niego rekawice sg wolne od

akceleratoréw chemicznych.

Celem rozstrzygniecia niniejszego zagadnienia, nalezy zatem okresli¢ katalog
przedmiotowych srodkéw dowodowych jaki wymagany byt od wykonawcow w postepowaniu.
Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 134 ustawy PZP, SWZ zawiera co nhajmniej: opis
przedmiotu zamowienia (pkt 4), informacje o przedmiotowych $rodkach dowodowych (pkt 5).
Z powyzszych przepiséw wynika przede wszystkim, Zze takie zgdania Zamawiajgcego, jak
wykaz przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych zgodno$é oferowanych

dostaw z wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdéwienia
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lub opisie kryteriow oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamdwienia,
Zamawiajacy zobowigzany jest zamiesci¢ w tresci SWZ. Dostrzezenia przy tym wymaga, ze
Specyfikacja Warunkow Zaméwienia jest podstawowym dokumentem w toku postepowania
0 udzielenie zamdéwienia publicznego — to w oparciu o jej zapisy wykonawcy ubiegajgcy sie o
uzyskanie zamoéwienia przygotowujg oferte. Jest to wiec dokument o charakterze kluczowym
dla przebiegu postepowania, ktérego zapisy wigzg zardbwno wykonawcéw ubiegajgcych sie o
uzyskanie zaméwienia, jak rowniez Zamawiajgcego. Z tego tez wzgledu warunki zamowienia
(co stanowi pojecie szersze niz warunki udziatu w postepowaniu) powinny zostac¢ opisane w
SWZ w sposob jednoznaczny, spdéjny i wyczerpujgcy (por. Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, pod red. H. Nowaka, M. Winiarza, Warszawa 2021, s. 484 i 815.).

W rozpatrywanym stanie faktycznym Odwotujgcy upatruje niezgodnosci oferty wykonawcy
Medica z warunkami zaméwienia, z uwagi na zaoferowanie przez tego wykonawce rekawic,
ktére nie spetniajg wymagan okredlonych przez Zamawiajgcego, tj. w szczegdlnosci, ze
zaoferowane przez niego rekawice nie sg wolne od akceleratoréw chemicznych, co powinno
by¢ stwierdzone testem z jednostki niezaleznej, oswiadczeniem producenta lub badaniami
TLC.

Tymczasem wzmianka o ww. cesze zamawianych rekawic zostata zawarta w Opisie
przedmiotu zamowienia dla zadania nr 1. Zamawiajacy nie wymagat jednak ztozenia
jakiegokolwiek dokumentu na potwierdzenie ww. cechy, oprocz opisanych w Rozdziale 5 lit.
a punkt 6 SWZ prospektéw, katalogéw lub ulotek zawierajgcych charakterystyke techniczng i
uzytkowg, cechy, parametry i rozmiary kazdego z asortymentow objetych dostawg i
okreslonych w Zatgcznikach nr 1.1-1.4 — nie zawierajgcych informacji sprzecznych niz

podane w tym Zatgczniku do SWZ.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia lzba uznata, ze w okolicznosciach faktycznych
przedmiotowej sprawy, wykonawcy ubiegajacy sie o uzyskanie przedmiotowego zamowienia
nie mieli obowigzku przedktada¢ Zamawiajgcemu ,testu z jednostki niezaleznej,
oswiadczenia producenta lub badan TLC” na potwierdzenie, ze oferowane rekawice sag
wolne od akceleratoréw chemicznych. Dokumentem, ktory miat potwierdza¢ powyzsze, sg
wspomniane wczesniej prospekty, katalogi lub ulotki. Zatem dokumenty zioZzone przez
wykonawce Medica na wezwanie Zamawiajgcego kierowane w trybie art. 107 ust. 2 ustawy
PZP, byly wystarczajgce do oceny, ze ztozona przez niego oferta jest zgodna z warunkami
zamowienia. Dokumenty ztozone dodatkowo nie zmieniajg w zaden sposéb jego sytuacji w
postepowaniu, poniewaz nie byty one przez Zamawiajgcego wymagane i nie zmieniajg tresci

jego oferty.
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Aby mozliwe byto odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP,
nalezatoby ustali¢ tres¢ warunkéw zamoéwienia oraz tres¢ oferty i porownujgc je stwierdzic,
ze obie tresci sobie nie odpowiadajg. W przedmiotowej sprawie taka sytuacja nie miala
miejsca. Jezeli Zamawiajgcy nie wymagat potwierdzenia, przez ziozenie stosownych
dokumentéw na etapie skladania ofert, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez zamawiajgcego, to nie mozna odrzuci¢ oferty wykonawcy z powodu ich
braku, zarzucajgc sprzecznosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

W rozpatrywanym stanie faktycznym, w odpowiedzi na wezwanie z art. 107 ust. 2 ustawy
PZP, wykonawca Medica przedtozyt wymagane przez Zamawiajgcego przedmiotowe srodki
dowodowe, ktére swojg trescig potwierdzaty spetnianie przez oferowane rekawice, wymagan
opisanych przez Zamawiajgcego, a co za tym idzie, potwierdzatly zgodnosé zaoferowanych
produktéw z warunkami zamowienia opisanymi w SWZ. Nie mozna zatem méwi¢ o
jakichkolwiek watpliwosciach dotyczgcych oferty wykonawcy Medica i nieuprawnionym jej
wyborze przez Zamawiajgcego. Powyzsze wynika z tego, ze zamawiajgcy dokonuje badania

prawidtowosci i poprawnos$ci danej oferty w oparciu o tresci w niej zawarte.

Zdaniem Izby Odwotujgcy nie wykazat rowniez poprzez sktadane dowody, ze zaoferowane
przez wykonawce Medica rekawice sg niezgodne z warunkami zamowienia okreslonymi
przez Zamawiajgcego. Ztozone dowody opieraty sie m. in. na zrzutach ekranu ze strony
internetowej producenta rekawic. lzba stoi na stanowisku, ze informacje na stronach
internetowych, jako zrédto niepewne, zawierajgce czesto btedne badz niepetne dane, nie
moze stanowi¢ dowodu przesgdzajgcego o niezgodnosci produktu z SIWZ (tak: wyrok z 10
maja 2021 r., KIO 765/21). Zamawiajgcy nie okreslat rowniez w sposob sztywny metody
badawczej, ktora powinna potwierdza¢ brak akceleratorow w rekawicach. Zatem zarzuty
Odwotujgcego, ze jedyng poprawng metodg jest metoda TLC, powinny by¢ przez niego
podnoszone na etapie publikacji dokumentacji zamowienia, kiedy ich podnoszenie byto
zasadne, a nie w czasie odwofania sktadanego na wybor oferty najkorzystniejszej. Réwniez
pozostate dowody zdaniem Izby nie wykazaty w sposob jednoznaczny, ze zaoferowane prze

wykonawce Medica rekawice nie spetniajg warunkoéw okreslonych w OPZ.

Podsumowujgc, za niezasadny nalezy uzna¢ zarzut odwotania dotyczacy niezgodnosci tresci
oferty wykonawcy Medica z warunkami zamowienia, jak i zarzut braku przedtozenia
odpowiednich przedmiotowych s$rodkéw dowodowych przez tego wykonawce, a w
konsekwencji réwniez zarzut dotyczgcy wadliwego prowadzenia przez Zamawiajgcego

postepowania. Z powyzszych wzgledéw odwotanie zastugiwato na oddalenie.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019
ze zm.) w zw. z § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...,
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