sygn. akt: KIO 1075/23

WYROK
z dnia 4 maja 2023 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2023 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 kwietnia 2023 r. przez
wykonawce MILENA BIS sp. z 0.0., ul. Cmentarna 6; 62-025 Kostrzyn, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej,
ul. Wojska Polskiego 57; 05-430 Celestynéw,
przy udziale wykonawcoéw:

a) Neomed Polska sp. z 0.0., ul. Orezna 6a; 05-501 Piaseczno,

b) Boxmet Medical sp. z 0.0., Piskorzow 51; 58-250 Pieszyce,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce MILENA BIS sp. z 0.0., ul. Cmentarna 6;

62-025 Kostrzyn i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce MILENA
BIS sp.
Z 0.0., ul. Cmentarna 6; 62-025 Kostrzyn, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy MILENA BIS sp. z 0.0., ul. Cmentarna 6; 62-025 Kostrzyn
na rzecz zamawiajgcego Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej,
ul. Wojska Polskiego 57; 05-430 Celestynéw, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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 1075/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej, ul. Wojska Polskiego
57; 05-430 Celestynéw, prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest ,,Dostawa toreb do Indywidualnego Pakietu Medycznego IPMED”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz.U.U.E. z dnia 3 lutego 2023 r., pod
nr 2023/S 025-069277.

Dnia 6 kwietnia 2023 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 17 kwietnia 2023 r. przez wykonawca MILENA BIS sp. z 0.0., ul. Cmentarna 6; 62-
025 Kostrzyn (dalej ,,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
od czynnosci zamawiajgcego polegajacej na:

- wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy NEOMED POLSKA sp. z 0.0. (zadania nr

1,2,3,4,6,7,9, 10),

- wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy BOXMET MEDICAL sp. z o 0. (zadania nr

5i8),

- odrzuceniu oferty odwotujgcego (zadanianr 1, 2, 3,4, 5,6, 7, 8, 9, 10).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. wadliwe odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy
pzp pomimo tego, iz odwotujgcy zaoferowat przedmiot umowy o parametrach
zgodnych
z SWZ oraz wyjasnieniem zamawiajgcego z dnia 02.03.2023 r., w ktorym dopuscit
tacznik w kolorze oliwkowym / ciemnozielonym, w szczegdlnosci poprzez;

- btedng interpretacje oferty odwotujgcego - zatgcznika nr 5 i 5.4, specyfikacji
technicznej SIMECH, wyjasnien odwotujgcego, oswiadczenia Producenta tgcznika
SIMECH potwierdzajgcych zgodnos¢ zaoferowanego koloru tgcznika z wymaganiami
zamawiajgcego (kolor oliwkowy/ciemnozielony RAL 7008),

- zmiane sposobu postrzegania przez zamawiajgcego tego samego koloru tgcznika
(oliwkowo/ciemnozielony RAL 7008), ktéry byt zastosowany przez odwotujacego
i akceptowany przez zamawiajgcego w poprzedniej umowie 85/MAT/2022 na dostawe
toreb do indywidualnego pakietu medycznego, przy zachowaniu takich samych
wymagan technologicznych - obecnie zamawiajgcy twierdzi, iz  kolor
oliwkowy//ciemnozielony RAL 7008 jest odcieniem koloru szarego.

2. naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania okreslonej w art. 16

ustawy pzp poprzez ocene zgodnosci zaoferowanych przez wykonawcéw parametréw



tacznika elastycznego z wymaganiami SWZ wedtug blizej nieokreslonych zasad,
stosujgc rézne metody odniesienia w zakresie badania koloru tgcznika,

3. zaniechanie odrzucenia ofert firmy NEOMED POLSKA sp. z 0.0. i BOXMET MEDICAL
sp. z 0.0. uznanych za najkorzystniejsze pomimo tego, iz oferty te nie spetniajg
warunkéw zamowienia w zakresie parametrow technicznych tgcznika elastycznego
(art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy pzp),

4. zaniechanie odtajnienia specyfikacji technicznych zastrzezonych przez firmy
NEOMED POLSKA sp. z o.0. i BOXMET MEDICAL sp. z o.0. jako tajemnice
przedsiebiorstwa, co uniemozliwito odwotujgcemu ocene kart technicznych tgcznika
elastycznego - art. 18 ustawy pzp,

5. zaniechanie odrzucenia oferty firmy NEOMED POLSKA sp. z 0.0 z powodu
niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu — wiedzy i dodwiadczenia - art. 226
ust. 2 lit. b ustawy pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnibst o:

1) uniewaznienie wyboru najkorzystniejsze oferty,

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3) odrzucenie ofert firmy NEOMED POLSKA sp. z 0.0. oraz BOXMET MEDICAL sp. z
0.0.,

4) nakazanie odtajnienia ofert NEOMED POLSKA sp. z 0.0. i BOXMET MEDICAL sp.
z 0.0,

5) nakazanie przeprowadzenia ponownej oceny ofert z udziatem oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze oferta odwotujgcego jest ofertg wazng z najkorzystniejszym
bilansem oceny ofert i winna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. W wyniku btednej decyz;ji
zamawiajgcego odwotujgcy utracit mozliwos¢ uzyskania zamowienia i ponidst szkode
wartosci utraconego zamoéwienia. Tym samym zostaty spetnione przestanki wniesienia
Srodka odwotawczego przewidziane w art. 505 ust. 1 ustawy pzp.

Odwotujgcy nie zgadza sie z uzasadnieniem faktycznym odrzucenia jego oferty, jakoby
odwotujgcy zaoferowat tgcznik w odcieniu koloru szarego a nie w kolorze
oliwkowym/ciemnozielonym. Przywotana podstawa prawna odrzucenia oferty odwotujgcego
— art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp przesgdza o tym, ze zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferty
tylko woéwczas, gdy tres¢ oferty (rozumiana jako zawarto$¢ merytoryczna oferty) jest
niezgodna
z warunkami zamowienia (rozumianymi jako opis przedmiotu zamdwienia, wymagania
zwigzane z realizacjg zamowienia). Innymi stowy: niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami
zamowienia polega na materialnej niezgodnoéci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w
jego ofercie ze $wiadczeniem zaoferowania, ktérego oczekuje zamawiajgcy i ktore opisat

w dokumentach zamdwienia. Stwierdzona niezgodnos¢ musi mie¢ charakter jednoznaczny.



Innymi stowy chodzi o to, by mozna byto bez watpliwosci wskazaé, ktére elementy oferty
wykonawcy niezgodne sg z ustalonymi przez zamawiajgcego, niebudzgcymi watpliwosci,
okreslonymi w sposob wyrazny i jasny warunkami zamoéwienia. Podstawg odrzucenia oferty
nie mogg by¢ jakiekolwiek wymogi, ktére nie majg bezposredniego zwigzku z trescig oferty
rozumiang wasko, jako zakres przysztego swiadczenia. Dokonywanie przez zamawiajgcego
oceny ztozonych ofert pod kgtem spetniania wymagan co do jakosci, ilosci, termindéw i innych
istotnych cech oferowanego $wiadczenia na podstawie wymagan, ktore nie zostalty w SWZ
zapisane, nie wynikajg z jej brzmienia, lecz jedynie hipotetycznie mogtyby by¢é z nigj
wyinterpretowane, jest niezgodne nie tylko z art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP2004 (art. 226 ust. 1 pkt
5 PZP), ale réwniez stanowi naruszenie podstawowych zasad udzielania zaméwien
publicznych, wyrazonych w art. 7 ust. 1 PZP2004 (art. 16 PZP) — przejrzystosci, rownego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji.

W zatgczniku nr 5.2 do SWZ - szczegotowy opis przedmiotu zamowienia pkt Il ppkt 9
zamawiajgcy wymagat tgcznika elastycznego (linka) w kolorze khaki.

Zamawiajgcy w wyjadnieniach SWZ z 02.03.2023 r. w odpowiedzi na pytanie nr 14
dopuscit fgcznik elastyczny w kolorze ciemnozielonym zblizonym wybarwieniem do
kamuflazu wz. 93 pantera leSna oraz w odpowiedzi na pytanie nr 25 dopuscit uzycie tgcznika
w kolorze oliwkowym/ciemnozielonym zblizonym wybarwieniem do kamuflazu wiodgcego
opakowania wz. 93 pantera leSna. W wyjasnieniach SWZ z 17.02.2023 r. w odpowiedzi na
pytanie nr 9 zamawiajgcy dopuscit tgcznik elastyczny w kolorze khaki/oliwkowym
dopasowanym do maskowania wz. 93 pantera lesna. Zgodnie z rozdziatem Xl ust. 2 pkt. 2 i
5 SWZ do oferty wykonawcy mieli zatgczy¢ m.in. formularz cenowy oraz wypetnione
oswiadczenie - zatgcznik nr 5.4 do SWZ.

Odwotujgcy zaoferowat tgcznik elastyczny (linka) w kolorze oliwkowym/ciemnozielonym
wg. palety RAL 7008 (szary khaki), ktory jest zgodny z wymaganiami OPZ.

W zatgczniku nr 5 do SWZ- formularz cenowy odwotujgcy zaoferowat:

.£gcznik w kolorze oliwkowym/ciemnozielonym dopasowanym do nadruku maskujgcego
WZ 93 "pantera”, bez wymagan dla wartosci barwy z pkt. 2.4.1.1 NO-84-A203:2020,
spetniajgca pozostate wymagania OPZ. Dopuszczono odpowiedziami z dnia 02.03.2023 r.”

W zatgczniku 5.4 pkt. 9 do SWZ wykonawca zaoferowat:

.£gcznik w kolorze oliwkowym/ciemnozielonym dopasowanym do nadruku maskujgcego
WZ 93 "pantera”. Dopuszczono odpowiedziami z dnia 02.03.2023 r.”

Odwotujgcy zatgczyt specyfikacje techniczng producenta tgcznika elastycznego firmy
SIMECH (Kolor — RAL 7008 matowy).

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z 16 marca 2023 r. do wyjasnienia opisu
koloru fgcznika w zatgcznikach nr 5 i 5.4 oraz specyfikacji technicznej wykonawca wyjasnit w

pismie z 20 marca 2023 r, iz producent tgcznika postuguje sie okresleniem barw wg palety



RAL
a wskazany kolor RAL 7008 jest odpowiednikiem wymaganego koloru oliwkowego/
ciemnozielonego dopasowanego do nadruku maskujgcego WZ 93 ,pantera”. Jednoczesnie

odwotujgcy dotgczyt oswiadczenia producenta firmy SIMECH:

OSWIADCZENIE

Niniejszym informujemy, ze produkowany przez nas LACZNIK ELASTYCZNY
o powloce poliuretanowej, posiada wybarwienie w kolorze RAL 7008 matowym. Jest to
odcien oliwkowy/ciemnozielony dopasowany i zblizony wybarwieniem do nadruku
maskujacego WZ.93 ,,pantera”, tj. do kamuflazu wiodacego opakowania IPMed.

Jednoczesnie w pisSmie wyjasniajgcym odwotujgcy zwrdcit uwage, iz taki sam tgcznik tego
producenta, w tym Kkolorze stosowat przy produkcji toreb do indywidualnego pakietu
medycznego IPMED przy realizacji umowy 85/MAT/2022 i byt on zgodny w ocenie GQAR,
RPW i Zamawiajgcego. Przy takim stanie faktycznym odrzucenie oferty odwotujgcego
z powodu niezgodnosci z warunkami zamowienia jest nieporozumieniem. Z formularza
cenowego bowiem jasno wynika jaki kolor fgcznika odwotujgcy zaoferowat a watpliwosci co
do oznaczenia koloru zostaty wyczerpujgco wyjasnione. Oswiadczenie Producenta jest
gwarancjg tego, iz zamawiajgcy otrzyma tacznik w kolorze oliwkowym/ciemnozielonym. To
w gestii Producenta tgcznika lezy w jaki sposdb dokona doboru wtasciwego koloru. Jezeli
Producent uznat, iz odpowiednikiem koloru oliwkowego/ciemnozielonego jest odcien nr 7008
wg. palety RAL to nie ma znaczenia, jaka jest jego nazwa i w jakiej tonacji odcieni znajduje
sie ten numer katalogowy. Takie oswiadczenie Producenta wigze zamawiajgcego, tym
bardziej ze nie przedlozyt on zadnego dowodu przeciwnego. Ponadto zamawiajgcy
zapomniat,
iz odebrat pozytywnie ponad 34 tysiecy sztuk toreb do indywidualnego pakietu medycznego
IMPED z zastosowaniem fgcznika z palety RAL 7008, w ramach poprzednio obowigzujgcej
umowy 85/MAT/2022, gdzie zamawiajgcy réwniez nie akceptowat koloru szarego. Zatem
zamawiajgcy doskonale sie orientuje jaki jest rzeczywisty odcien tgcznika firmy SIMECH wg.
RAL 7008.

Dowad:

- wniosek MILENA BIS z 12.10.2022 r. do zamawiajgcego o zmiane producenta
tacznika na Simech wraz ze specyfikacjg techniczng - kolor tgcznika RAL 7008 matowy,

- aneks nr 2 z dnia 03.11.2022 r. do umowy nr 85/MAT/2022 z 24.06.2022 r.
zmieniajgcy producenta tgcznika z Paramedyk na Simech,

- protokoty odbioru toreb IPMED z 16.11.2022 r. i 07.12.2023 r. z zastosowaniem
tacznika RAL 7008,



- dokumentacja przetargowa 2z poprzedniego postepowania na dostawe toreb:
Szczegotowy OPZ — zatgcznik nr 5.2 do SWZ — w pkt. 9 — wymagany kolor: khaki,
wyjasnienia do SWZ z 29.03.2022 r. — pytanie nr 7 — wymagany kolor:
oliwkowy/ciemnozielony, zblizony wybarwieniem do kamuflazu wiodgcego opakowania
WZ93 pantera lesna, wyjasnienia do SWZ z 14.04.2022 — pytanie nr 19 — dopuszczono:
kolor RAL 6014.

Niezrozumiate zatem jest obecne stanowisko, w ktéorym zamawiajgcy sprzeciwia sie
wyborowi tego samego wykonawcy na kolejng dostawe toreb do indywidualnego pakietu
medycznego IPMED z tego powodu, iz tgcznik oliwkowy/ciemnozielony RAL 7008 zmienit
kolor i stat sie kolorem szarym. Zamawiajgcy kwestionuje stanowisko Producenta oraz swoje
wczesdniej zajete stanowisko, iz kolor opisywany wedtug palety RAL 7008 jako ,szary khaki”
w rzeczywistosci jest kolorem oliwkowym/ciemnozielonym, zgodnym z oczekiwaniami
zamawiajgcego. Jedynym uzasadnieniem odrzucenia oferty odwotujgcego, jest subiektywne
przekonanie zamawiajgcego, iz kolor oliwkowy/ciemnozielony RAL 7008 nie jest tym kolorem
tylko dlatego, iz miesci w oznaczeniu katalogu barw "RAL” w palecie odcieni szarych RAL -
RAL 70xx — grupa odcieni szarych. Zamawiajgcy nie wskazat przy tym zrodta informacji —
czy czerpie jg ze strony jakiegos producenta farb, biura projektéw czy bloga.

Jak wynika ze strony internetowej RAL dopuszczone przez zamawiajgcego kolory khaki,
ciemnozielony, oliwkowo/ciemnozielony, khaki/oliwkowy mieszczg sie¢ w palecie RAL
w odcieniach zéttych, zielonych, szarych, brgzowych.

https://www.ral-farben.de/en/all-ral-colours

https://www.chobot.pl/paleta-kolorow-ral/

Odwotujgcy podnosi, iz jest wiele katalogéw barw i rodzajéw klasyfikacji odcieni kolorow
a sama nazwa katalogowa koloru nie przesgdza o rzeczywistym odcieniu. Rownie dobrze
nazwy kolorow mogty odpowiada¢ nazwie owocow. Wojskowa norma obronna NO-
84A203:2020 wymagana pierwotnie przez Zamawiajgc w pkt. 2.4.1 rozréznia 3 odcienie
koloru khaki K1, K2 i K3 o odmiennych wartosciach barwy a w stosowanych w codziennej
praktyce odcieni khaki jest jeszcze wiecej: https://pl.wiktionary.org/wiki/khaki#pl

Zamawiajgcy przez wzglad na niemoznos¢ wykonania badania okreslenia wspétrzednych
barwy na spektrofotometrze dla elementéw o cylindrycznym ksztatcie (ksztaft ten wywotuje
refleksy Swietlne i znieksztatca pomiar) odstgpit od wymagania dla barw tacznika
elastycznego zgodnie z ,p. 2.4.1 NO-84A203:2020. Badanie wspotrzednych barwy (wg PN-
EN I1SO 105-J01, PN-EN ISO 105-J03 — geometria urzadzenia pomiarowego: wspotrzedne
barwy — d/O lub d/8). wg normy NO-84-A203:2004/2020” i dopuscit tgcznik w kilku
okreslonych stownie odcieniach zasadniczo zblizonych do siebie. Przy czym zamawiajgcy

nie wskazat, iz uzna tylko okreslone numery katalogowe wg. palety RAL.


https://www.ral-farben.de/en/all-ral-colours
https://www.chobot.pl/paleta-kolorow-ral/

Powyzsze oznacza, iz zamawiajgcy zgodnie z SWZ opart ocene wymagan
zaoferowanego koloru na oswiadczeniu wykonawcy a nie na precyzyjnych obliczeniach.
Zatem przy ocenie ofert zamawiajgcy powinien wzigé od uwage wszystkie ztozone przez
odwotujgcego oswiadczenia: zatgcznik nr 5 do SWZ, zatgcznik nr 5.4 do SWZ, specyfikacje
techniczng producenta tgcznika, udzielone wyjasnienia odwotujgcego oraz oswiadczenie
Producenta  zapewniajgce, iz  produkowany tgcznik elastyczny ma  kolor
oliwkowy/ciemnozielony dopasowany do nadruku maskujgcego WZ 93 ,pantera”, ktérego
odpowiednikiem jest oznaczony w palecie koloréw RAL 7008 matowy.

Zamawiajacy dokonujgc badania i oceny ofert jest uprawniony, a nawet zobowigzany do
wziecia pod uwage tresci wszystkich oswiadczen ztozonych przez wykonawce w toku
badania i oceny ofert (KIO 298/23 z 1402.2023 r.).

Zamawiajgcy zinterpretowat oferte odwotujgcego na jego niekorzys¢ nie zauwazajgc
podobnych rozbieznosci w ofercie konkurencji. Zamawiajacy nie przedstawit Zzadnego
dowodu podwazajgcego tres¢ oferty odwotujgcego, gdyz takiego dowodu nie ma.
Zamawiajgcy musi sobie z tego zdawaC sprawe, szczegdlnie pod odebraniu od
odwotujgcego kilkadziesiagt tysiecy toreb IPMED z  facznikiem koloru
oliwkowego/ciemnozielonego RAL 7008. Swiadczy to
o celowym dziataniu zamawiajgcego zmierzajgcym do wybrania konkretnych wykonawcéw.
Pomimo tego, iz nie spetniajg oni warunkow udziatu w postepowaniu zostali oni ocenieni
wedtug innych zasad niz odwotujacy, a ich oferty zostaty uznane za najkorzystniejsze.

II.  Zarzut nierébwnego traktowania wykonawcoéw.

Wykonawca NEOMED POLSKA sp. z o.0. zaoferowat w zatgczniku nr 5 do SWZ -
Szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia/Formularz cenowy — w pozycji nr 9 tgcznik
w kolorze ,khaki/oliwkowy dopuszczony odpowiedziami z dnia 17.02.2023.r pytanie nr 9”.

W zatgczniku 5.4 pkt. 9 zaoferowat tgcznik w kolorze ,RAL 6014 zgodnie z
dopuszczeniem”. W zadnym miejscu wyjasnien do SWZ (pisma z 17.02.203 r. i 02.03.2023
r.) zamawiajgcy nie dopuscit w obecnie prowadzonym postepowaniu koloru tgcznika
elastycznego (linki) wg. RAL 6014. W odpowiedzi na pytanie nr 24 pisma z 02.03.2023 r.
zamawiajgcy dopuscit wybarwienie tasm zamkowych i suwakdédw zgodnych z barwg
ciemnozielong /jasnozielong zgodng z normg NO-84-A203, oraz RAL 6014 yellow olive.
Kolor RAL 6014 nazwany jest ,yellow olive” (z6tta oliwka) i zdaniem firmy NEOMED
POLSKA oraz zamawiajgcego jest to kolor khaki/oliwkowy.

Pomimo rozbieznosci w ofercie NEOMED POLSKA pomiedzy oznaczeniem koloru
w zatgcznikach nr 5 i 5.4 (khaki/oliwkowy), a paletg RAL 6014 (zétta oliwka) zamawiajgcy
bez zagdania zadnych wyjasnieA uznal, iz w powyzszym przypadku nie ma niegodnosci
z warunkami zamoéwienia. W tym przypadku o uznaniu zamawiajgcego zadecydowat opis

stowny koloru w zatgcznikach nr 5 i 5.4 a nie oznaczenie koloru wg. palety RAL.



Zamawiajgcy winien zastosowac takie same zasady oceny ofert do wszystkich wykonawcow
tj. albo uzna¢ oferte firmy NEOMED POLSKA i oferte odwotujgcego za prawidtowe albo obie
odrzucic.

Specyfikacja techniczna fgcznika zostata utajniona jako tajemnica przedsiebiorstwa
pismem przewodnim z 07.03.2023 r. Niemniej z opisu w zatgczniku nr 5 do SWZ -
Szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia/Formularz cenowy — w pozycji nr 9 wynika,
ze zaoferowano tgcznik elastyczny, ktérego producentem jest EMES-PROJECT M. S. Firma
EMES PROJECT M. S. nie jest producentem tgcznika.

Odwotujgcy zrealizowat dla zamawiajgcego w 2021 r. jeszcze dwie umowy nr
222/MAT/2021 i 223/MAT/2021 w ramach, ktérych dostarczyt zamawiajgcemu blisko 15
tysiecy szt. toreb do indywidualnego pakietu medycznego IPMED, a ktére zamawiajgcy
pozytywnie odebrat. Przy realizacji umow w 2021 r. odwotujgcy zakupywat tgczniki w firmie
EMES PROJECT M. S., ktory pozyskiwat je od producenta tgcznikéw firmy SIMECH. Przy
kolejnym postepowaniu odwotujgcy kupowat juz tgczniki bezposrednio od producenta
SIMECH i od niego uzyskat karte techniczng. Uwzglednienie karty technicznej producenta
torby IPMED zamiast producenta danego komponentu narusza art. 16 ustawy pzp oraz
wymagania rozdziatu VIl ust. 1 a) SWZ (pkt. 9 OPZ zat. Nr 5.1 do SWZ).

Na podstawie art. 106 ust. 1 ustawy Pzp w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
spetniajg okreslone przez zamawiajgcego wymagania cechy, zamawiajgcy wymaga ztozenia
wraz z ofertg nastepujgcych przedmiotowych srodkéw dowodowych:

a) kart katalogowych umozliwiajgcych potwierdzenie parametréw technicznych
oferowanego produktu, w zakresie wymaganym opisem przedmiotu zaméwienia.

Wymagane sg karty katalogowe opracowane/zatwierdzone przez producenta
poszczegdlnych komponentow.

b) kart technicznych/certyfikatow wystawionych przez producenta potwierdzajgcych
spetnienie wszystkich wymagan co do torby (opakowania) IPMed.

W rzeczywistosci producent toreb EMS Project M. S. korzysta przy produkcji toreb z
gotowych tgcznikow produkowanych przez SIMECH. Zatem nie jest uprawniony do wydania
karty technicznej jako producent komponentu.

Odwotujgcy zgodnie z zapisami SWZ musiat sobie zada¢ trud i zebra¢ wszystkie
dokumenty techniczne od producentéw poszczegélnych komponentéw, zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wezwat NEOMED POLSKA do wyjasnieh w
tym zakresie i uznat, iz oferta jest zgodna z warunkami zaméwienia.

W odpowiedzi na wniosek Odwotujacego z 06.04.2023 r. o0 przekazanie
najkorzystniejszych ofert oraz na wniosek z 14.04.2023 r. o ich odtajnienie zamawiajgcy nie
przekazat catej oferty NEOMED POLSKA.



Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o nakazanie odtajnienia specyfikacji tgcznika
elastycznego i dokonanie oceny w zakresie opisu oferowanego koloru tgcznika oraz jego
producenta (uzasadnienie wniosku podano ponizej).

Firma BOXMED MEDICAL zaoferowata w zatgczniku nr 5 do SWZ tgcznik elastyczny
firmy BOXMED MEDIAL. W zalgczniku 5.4 do SWZ wykonawca doprecyzowat: ,fgcznik w
kolorze khaki, dopuszczony w odpowiedzi na pytanie nr 9 z 17.02.2023".

Tres¢ oferty budzi watpliwosci, czy wykonawca zaoferowat tgcznik w kolorze khaki czy
khaki/oliwkowym? Bowiem kolor khaki byt wymagany w zatgczniku nr 5.4. do SWZ a kolor
khaki/oliwkowy dopasowany do maskowania wz. 93 pantera lesna byt dopuszczony
w wyjasnieniach SWZ z 17.02.2023 r. w odpowiedzi na pytanie nr 9.

Zamawiajgcy wezwat BOXMET MEDICAL do uzupetniania dokumentacji potwierdzajgcej
spetnienie wymagan dla barw tgcznika elastycznego (wspétrzedne barw wg NO-84-A203)
a nie do wyjasnienia rozbieznoséci co do oferowanego koloru.

W pismie z 20.03.2023 r. firma BOXMET MEDICAL wyja$nita, iz przedstawiona wraz
z ofertg karta techniczna dotyczy zaoferowanego fgcznika elastycznego w kolorze khaki
dopasowanym do maskowania WZ93 zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 9 z 17.02.2023 r.

Powyzsza oznacza, iz zamawiajgcy nie wyjasnit jaka jest rzeczywista tres$¢ oferty firmy
BOXMET MEDICAL czy zaoferowano tgcznik w kolorze khaki czy khaki/oliwkowym co ma
znaczenie dla realizacji przysztej umowy. Pomimo to zamawiajgcy uznat oferte za zgodng
z warunkami zamowienia. Wskazac¢ nalezy, iz w rozdziale 1l pkt.6 zamawiajgcy nie dopuscit
ofert wariantowych, a zatem zamawiajgcy powinien oferte odrzuci¢ (art.226 ust.1pkt.5
ustawy pzp).

Specyfikacje techniczne zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w pismie
z 07.03.2023 r. Niemniej z zatgcznika nr 5 do SWZ - Szczegdtowy opis przedmiotu
zamoOwienia/Formularz cenowy, poz. nr 9 wynika, iz producentem fgcznika jest firma
BOXMET MEDICAL, co jest nieprawda. Uwzglednienie karty producenta torby IPMED
zamiast producenta danego komponentu narusza art. 16 ustawy pzp oraz wymagania
rozdziatu VIl ust. 1 a) SWZ (pkt. 9 OPZ zat. Nr 5.1 do SW2Z).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego z dnia 06.04.2023 r. o przekazanie
ofert konkurencji oraz na wniosek z dnia 14.04.2023 r. o ich odtajnienie nie przekazat catej
oferty BOXMET MEDICAL.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o nakazanie odtajnienia specyfikacji tgcznika
i dokonanie oceny w zakresie oferowanego koloru tgcznika oraz jego producenta.

W zatgczniku nr 5 do SWZ - Szczegoétowy opis przedmiotu zamodwienia/Formularz
cenowy, wykonawcy zobowigzani byli do ujawnienia nazwy (model, typ, nr katalogowy, itp.)
oraz producenta poszczegdélnych komponentéw, a przedmiot zamdéwienia wykonywany jest

na podstawie Szczegdlowego opisu przedmiotu zamowienia i szczegétowych rysunkow
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technicznych udostepnionych przez zamawiajgcego. Zatem zastrzeganie kart technicznych
i badan poszczegdlnych komponentéw takich jak tkania zasadnicza, tasmy, nici, zamki, itp.,
ktére kazdy zainteresowany wykonawca moze uzyskaé¢ od producentéw tych komponentow
przy zakupie, stuzy jedynie ograniczeniu mozliwosci sprawdzenia poprawnosci oferty przez
konkurencje i podwaza zasade jawnosci postepowania.

Powyzsze stanowisko potwierdza réwniez wyrok KIO 1661/13 uzyskany w poprzednim
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, co swiadczy o tym, iz zamawiajgcy ma
wiedze, iz specyfikacje techniczne potwierdzajgce wymagane parametry nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa i celowo ich nie odtajnia.

Zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt art. 16 ustawy pzp, gdyz potraktowat w rézny
sposob wykonawcow stosujac ré6zne metody i odniesienia, podczas oceny zgodno$ci

zaoferowanych parametréw tgcznika elastycznego z wymaganiami SWZ.

lll. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty firmy NEOMED POLSKA sp. z 0.0.

Wykonawca NEOMED POLSKA sp z 0.0. nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W rozdziale V ust. 3 pkt. 4 SWZ zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu
jakie muszg spetni¢ wykonawcy w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

Zgodnie z rozdziatem V ust. 4-8 SWZ zamawiajgcy dopuscit spetnienie warunku w
zakresie wiedzy i doswiadczenie przez podmiot trzeci. Zamawiajgcy wymagat, aby w takim
wypadku podmiot trzeci byt podwykonawca.

Wykonawca NEOMED POLSKA zatgczyt wykaz dostaw, w ktorym wskazat jedng dostawe
wykonang dla Wojskowego Osrodka Farmacji i Techniki Medycznej w Celestynowie w
terminie od 24.08.2022 do 30.10.2022 na Dostawe Plecakow Ratownika Medycznego wraz
z wyposazeniem o wartosci 7 683 033,90 zi. Drugg dostawe wskazat podmiot trzeci
NEOMED B. S. dla Paramedyk J. D., Marki w terminie 09.09.2019 — 04.05.2022r. na
dostawe toreb medycznych oraz wyposazenia tj. medycznych srodkéw materiatowych
o wartosci 3 557 145,81 zt.

Zdaniem odwotujgcego, NEOMED POLSKA nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, gdyz zarébwno on sam jak i podmiot trzeci nie legitymujg sie
doswiadczeniem w realizacji wymaganych minimum dwéch dostaw toreb IPMed, toreb
medycznych i plecakéw ratunkowych. Kazdy z tych podmiotéw wykonat jedng dostawe, o
ktérej mowa w SWZ.

Doswiadczenie dwdch niezaleznych podmiotéw nie podlega sumowaniu. Dwa
niedoswiadczone podmioty nie tworzg doswiadczonego podmiotu, ktéry posiada
doswiadczenie odpowiadajgce wielokrotnemu zrealizowaniu ustugi. Tym bardziej, iz podmiot

trzeci dysponujgcy potowg wymaganego doswiadczenia nie bedzie nawet brat udziatu
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w realizacji zaméwienia jako podwykonawca. Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do
uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie warunku.

W niniejszym postepowaniu, zamawiajgcy wymagat wykazania sie doswiadczeniem
w zrealizowaniu co najmniej dwoch dostaw. Powyzsze oznacza, ze oczekiwat wykazania sie
przez wykonawcéw krotnoscig, a wiec powtarzalnoscia w wykonywaniu ustugi o
oczekiwanym zakresie, a tym samym biegtoscia w jej realizacji. Owa krotno$¢ (w tym
przypadku dwukrotnosé) wyraza stopien zaawansowania doswiadczenia wykonawcy. Zatem
zrealizowanie jednej ustugi zostato przez zamawiajgcego uznane za niewystarczajgce dla
realizacji zamoéwienia i z tego wzgledu, w tresci warunku wiedzy i doswiadczenia wymagat,
aby wykonawcy posiadali doswiadczenie w zrealizowaniu nie jednej, ale dwéch dostaw.

Zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow nie moze prowadzi¢ do
traktowania konsorcjum albo wykonawcy niemajgcego doswiadczenia lepiej niz wykonawcy
indywidualnie ubiegajgcego sie o zamodwienie i korzystajgcego wylgcznie z wilasnego
potencjatu. Zasada ta nie moze prowadzi¢ do uznania, ze zamawiajgcy ma sie zadowoli¢
~gorszym” wykonawcg, ktéry nie nabyt doswiadczenia przy realizacji dwéch wymaganych
dostaw.

2) Brak wskazania podwykonawcow, pozorne uzyczenie potencjatu podmiotu trzeciego.

Zarowno w formularzu oferty — Zatgcznik nr 1 do SWZ oraz w formularzu JEDZ, sekcja D,
wykonawca NEOMED POLSKA wskazat, ze nie bedzie korzystat z podwykonawcow.
Podmiot trzeci NEOMED B. S. oswiadczyta, w pismie z dnia 07.03.2023 r., iz zapewni
konsultacje i nadzor nad realizacjg umowy, bedzie wspotpracowac w trakcie realizacji umowy
przez caly okres obowigzywania umowy. Zgodnie z tym oswiadczeniem podmiot trzeci nie
bedzie podwykonawcg. Podmiot trzeci NEOMED B. S. nie ma wymaganego w SWZ
doswiadczenia i nie daje gwarancji realnosci udostepnienia zasobu. Takie uzyczenie
potencjatu podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia nalezy uznac za pozorne.

Chociaz nazwa postepowania sugeruje, iz mamy do czynienie z dostawg, to gtébwnym
trzonem tej dostawy jest produkcja toreb IPMED wedtug szczegbétowego opisu przedmiotu
umowy. Zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 do SWZ-projekt istotnych postanowieh umowy, w § 4
oraz w Zatgczniku nr 9 do umowy - KLAUZULA JAKOSCIOWA nr 1/WOFITM/2023, dostawy
bedg w pelni nadzorowane przez wyznaczone Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe
w oparciu o system zapewnienia jakosci AQAP 2110 wydanie D wersja 1, tj. ,Wymagania
NATO dotyczagce zapewnienia jakosci w projektowaniu, pracach rozwojowych i produkcji”.
Spetnienie wszystkich bardzo rygorystycznych wymagan w zakresie sposobu produkcji toreb
IMED nie jest mozliwe bez fizycznego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia
jako podwykonawcy.

Z tego powodu zamawiajgcy celowo wprowadzit do SWZ wymég udziatu podmiotu

trzeciego jako podwykonawcy. Zatem zamawiajgcy winien odrzuci¢ firme NEOMED
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POLSKA, gdyz wykonawca nie wykazat sie spetnieniem wymaganego warunku wiedzy i

doswiadczenia ani samodzielnie ani z udziatem podmiotu trzeciego.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie
odwotania w catosci.

Zamawiajacy wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu, wykonawcy w tym odwotujacy,
zwracaty sie z pytaniami dotyczacymi wymogdéw materiatdw uzytych do wykonania
opakowania IPMed. Uczestnicy postepowania zwrdécili sie miedzy innymi o dopuszczenie
innego koloru tgcznika elastycznego niz wymagany w specyfikacji kolor khaki zgodny z
normg obronng NO-84-A203. Zamawiajgcy majgc na uwadze trudnosci w pozyskaniu
tacznika elastycznego o wymaganych parametrach kazdorazowo wyrazat zgode na
zaproponowane przez oferenta rozwigzanie. Zgody na inne niz wymagane rozwigzania
zostaty zawarte
w wyjasnieniach tresci SWZ:

-z dnia 17 lutego 2023 r. - pytanie nr 9: ,Lacznik elastyczny - czy zamawiajgcy dopusci
tacznik elastyczny w kolorze khaki/oliwkowym, dopasowanym do maskowania WZ93?
Przebadanie, tgcznika (o cylindrycznym przekroju) na spektrofotometrze jest niemozliwe ze
wzgledu na duze - refleksy Swietlne. Odpowiedz: Zamawiajgcy dopuszcza zaproponowane
rozwigzania pod warunkiem spetnienia pozostatych wymagan zawartych w OPZ.

-z dnia 02 marca 2023 r. - pytanie nr 14: ,Dotyczy tacznik elastyczny. Czy
Zamawiajgcy dopusci tgcznik elastyczny w kolorze ciemnozielonym zblizonym wybarwieniem
do kamuflazu wz. 93 pantera lesna przy zachowaniu wszystkich pozostatych parametrow.
Odpowiedz: Zamawiajgcy wyraza zgode na dopuszczenie proponowanego rozwigzania z
zachowaniem pozostatych wymagan zawartych w OPZ (pytanie zadane przez
odwotujgcego).

W ztozonej przez odwotujgcego ofercie zostat zaoferowany tagcznik elastyczny w kolorze
RAL 7008 (szary khaki), ktory jest niezgodny z wymaganiami. W odpowiedzi na wezwanie
z dnia 16.03.2023 r: firma wskazata, ze kolor RAL 7008 matowy jest odpowiednikiem
wymaganego koloru oliwkowo/ciemnozielonego dopasowanego do nadruku maskujgcego wz
93 ,pantera”.

Zamawiajgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem odwotujgcego, gdyz w opinii
zamawiajgcego kolory te nie sg tozsame. Nalezy zauwazy¢, ze w katalogu barw RAL
przyjeto podziat koloréw na 9 grup odcieni i 0znaczono je zgodnie z ponizszg nomenklatura:

.Znaczenie katalogu barw sktada sie z napisu "RAL” i czterech cyfr i wyrézZnia nastepujgce
grupy barw:

RAL 10xx - grupa odcieni z6ttych

RAL 20xx - grupa odcieni pomarariczowych
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RAL 30xx - grupa odcieni czerwonych i rézowych
RAL 40xx - grupa odcieni purpurowych i fioletowych
RAL 50xx - grupa odcieni niebieskich

RAL 60xx - grupa odcieni zielonych

RAL 70xx - grupa odcieni szarych

RAL 80xx - grupa odcieni brgzowych

RAL 90xx - grupa odcieni biatych i czarnych”.

Jak mozna zauwazy¢ na podstawie powyzszego podziatu grup odcieni zaproponowany
przez odwotujgcego kolor RAL 7008 jest odcieniem koloru szarego (grupa RAL 70xx) i nie
miesci sie w zakresie wymaganego koloru dla tacznika elastycznego tj.: ,khaki”
,kKhaki/oliwkowy” oraz ,ciemnozielonym” (grupa RAL 60xx). Odwotujgcy zwracat sie z
pytaniem do zamawiajgcego 0 dopuszczenie tgcznika w kolorze ciemnozielonym.
Zamawiajacy
w wyjasnieniach z 2 marca 2023 r. wyrazit zgode na zastosowanie takiego rozwigzania, lecz
odwotujgcy zaoferowat inny kolor niz ten, ktéry zostat dopuszczony przez zamawiajgcego.
Oznaczenie RAL 7008 wskazuje, ze nie jest to khaki (zgodny z normg obrong), ani
ciemnozielony, ani khaki/oliwkowy (dopuszczony w odpowiedziach na pytania Uczestnikow
postepowania).

W odpowiedzi na zarzut dotyczgcego zmiany sposobu postrzegania przez zamawiajgcego
tego samego koloru tgcznika (oliwkowo/ciemnozielony RAL 7008), ktory zostat zastosowany
przez owotujgcego i akceptowany przez zamawiajgcego w poprzedniej umowie nr
85/MAT/2022 na dostawe toreb do Indywidualnego Pakietu Medycznego IPMED, przy
zachowaniu tych samych wymagan technologicznych, zamawiajgcy wskazat, ze akceptacja
zmiany koloru fgcznika, ktérym postuzyta sie firma MILENA BIS Sp. z 0.0. w trakcie realizacji
umowy nr 85/MAT/2022 na dostawe toreb do Indywidualnego Pakietu Medycznego IPMED
nie ma zadnego zwigzku z niniejszym postepowaniem. Twierdzenia odwotujgcego dotyczgce
zZmiany sposobu postrzegania koloru RAL 7008 jako odcienia szarego, a nie
oliwkowo/ciemnozielonego sg catkowicie niezrozumiate w kontekscie powszechnie
dostepnego katalogu barw RIAL. Zamawiajgcy podnosi, iz akceptacja tgcznika w kolorze
RAL 7008 nastgpita na etapie realizacji umowy, wynikajgca z trudnosci firmy MILENA BIS
Sp. z 0.0. z pozyskaniem tgcznika elastycznego w kolorze khaki zostata dopuszczona jako
zmiana nieistotna, ktdra nie powodowata, ze charakter umowy zmienit sie w sposéb istotny w
stosunku do pierwotnej umowy. Zamawiajgcy akceptujac kolor tacznika elastycznego o
barwie RAL 7008, miat na wzgledzie fakt, ze firma Milena BIS Sp. z o0.0. byla jedynym
wykonawca, ktory przystapit do realizacji zamowienia.

Odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania okreslonej w art. 16 ustawy pzp poprzez ocene zgodnosci zaoferowanych przez
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Wykonawcéw parametrow fgcznika elastycznego z wymaganiami SWZ wedtug blizej
niekreslonych zasad, stosujgc rozne metody odniesienia w zakresie badania koloru fgcznika.

Nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze wymagania SWZ co do
parametrow tacznika elastycznego sg blizej nieokreslone. Kolor tgcznika elastycznego
opisany w SWZ jako kolor khaki odnosi sie do normy obronnej NO-84-A203. W trakcie
postepowania kolor tacznika byt przedmiotem pytan kilku firm biorgcych udziat w
postepowaniu przetargowym. Zamawiajgcy traktujgc w réwny sposob kazdego wykonawce
odpowiadajgc na pytania zadawane przez uczestnikdw postepowania dopuszczat réwniez
inne kolory niz kolor khaki. Zatem zamawiajgcy w udzielonych odpowiedziach do pytan
odnosnie dopuszczenia koloru tgcznika elastycznego zrezygnowat z koniecznosci zgodnosci
koloru z wymagang normg obrong NO-84A203. Warto zaznaczy¢, ze zaden z wykonawcow,
w tym réwniez odwotujgcy nie zadat pytania o dopuszczenie tgcznika w kolorze szarym lub
szarym khaki.

Nie sposob przyjg¢, ze odwotujgcy zostat potraktowany inaczej niz inni wykonawcy
bedacy w tej samej sytuacji faktycznej. Ocena ofert przez zamawiajgcego, w tym oferty
odwotujgcego, ktéry sam wskazat barwe tgcznika odnoszgc jg do powszechnie dostepnego
katalogu barw RAL, w zaden sposéb nie naruszyta zasady uczciwej konkurencji. W ten sam
sposob ocenit oferty pozostatych wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu. Firma
NEOMED POLSKA Sp. z o0.0. zaoferowata tgcznik elastyczny w kolorze khaki/oliwkowym.
Kolor ten zostat dopuszczony odpowiedziami z 17.02.2023.r pytanie nr 9. Z kolei firma
BOXMET MEDICAL Sp. z. 0.0. zaoferowata tgcznik elastyczny w kolorze khaki. Kolor ten byt
wymagany w Opisie przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty firmy NEOMED
POLSKA sp. z 0.0. i BOXMET MEDICAL sp. z 0.0. uznanych za najkorzystniejsze pomimo,
tego, ze oferty te nie spetniajg warunkédw zamowienia w zakresie parametrow technicznych
tacznika elastycznego (art. 226 ust. 1 pkt. 1 ustawy pzp).

Argumentacja zostata przedstawiona w odpowiedzi na zarzut nr 2.

Odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu zaniechanie odtajnienia specyfikacji technicznych
zastrzezonych przez firmy NEOMED POLSKA Sp. z 0.0. oraz BOXMET MEDICAL Sp. z 0. 0.
jako tajemnice przedsiebiorstwa, co uniemozliwito odwotujgcemu ocene kart technicznych
tagcznika elastycznego. Zgodnie z trescig przepisu art. 18 ust 3 ustawy pzp nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogag byé one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5. Legalna

definicja tajemnicy przedsiebiorstwa, zostata okre$lona w art. 11 ust. 4 ZNKU, ktéry stanowi,
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ze przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, handlowe lub organizacyjne przedsiebiorstwa badz
tez inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktoérych przedsiebiorca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Warunkiem ograniczenia dostepu do
tych informaciji jest jednak odpowiednie zachowanie wykonawcy. Wykonawca musi bowiem
zastrzec, ze informacje te nie mogg by¢ udostepniane oraz musi wykaza¢ za pomoca
dowolnych srodkow, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a wiec
spetniajg przestanki okreslone w art. 11 ZNKU (art. 18 ust. 3 PrZamPubl). Stanowiska
doktryny i orzecznictwa sg zgodne, ze aby zastrzezenie tajemnicy byto skuteczne, musi
zosta¢ wykazane przez wykonawce, ze spetnione zostaty fgcznie przestanki o charakterze
formalnym nakazujgce wykazanie, iz zastrzezona informacja faktycznie nie zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej, przy czym wykonawca zobligowany jest wskaza¢ na
konkretne dziatania, jakie podjgt w celu ochrony poufnosci danej informacji, jak rowniez
przestanki
o charakterze materialnym pozwalajgce na stwierdzenie, ze informacja, ktorg wykonawca
stara sie chroni¢, ma walor techniczny, technologiczny, organizacyjny lub inny, przy czym
wykazane musi zostaé, ze dana informacja posiada warto$¢ gospodarczg (uchw. KIO
2 12.2.2020 r., KIO/KU 5/20).

Zamawiajacy uznat, ze firma NEOMED POLSKA sp. z 0.0. oraz BOXMET MEDICAL Sp.
z 0.0. prawidtowo zastrzegta, informacje dotyczgce tgcznika elastycznego jako tajemnice
przedsiebiorstwa, dlatego tez odtajnienie kart technicznych fgcznika elastycznego jest
catkowicie nieuprawnione. Zgodnie z wyr. SN z 3.10.2000 r., | CKN 304/00 (OSN 2001, Nr 4,
poz. 59), informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogdlniej rozumianych
sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa
obejmuje, najogdlniej ujmujgc, catoksztatt doswiadczeh i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.
Informacja nieujawniona do wiadomos$ci publicznej to informacja nieznana ogétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem
(wyr. KIO z 8.8.2013 r., KIO 1780/13, Legalis).

Warto zaznaczy¢, ze na stronach internetowych zaréwno firma NEOMED POLSKA Sp.
z 0.0. oraz BOXMET MEDICAL Sp. z 0.0. nie da sie ustali¢ producentéw poszczegdinych
elementéw torby do Indywidualnego Pakietu Medycznego IPMed, a dane dotyczace
technicznych elementéw tgcznika elastycznego zawarte w karcie technicznej mogg mieé
duze znaczenie dla innych wykonawcéw, ktdrzy sg zainteresowaniem pozyskaniem tych

samych zamdwien.

16



Odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty firmy NEOMED
POLSKA Sp. z o.0. z powodu niespetnienia warunkow udziatu w postepowaniu wiedzy
i doswiadczenia - art. 226 ust. 2 pkt. 2 ustawy pzp.

Zamawiajacy na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wymagat,
aby wykonawca w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej przedstawit wykaz
wykonanych lub wykonywanych gtéwnych dostaw sporzgdzonego wedtug wzoru
stanowigcego Zalgcznik nr 6 do SWZ. Korzystanie przez Wykonawce ze zdolnosci
technicznych lub zawodowych,
a takze sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw uregulowana zostata w art.
118 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych. Wskazano tam,
ze wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteribw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamodwienia
lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji
finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych. Co wiecej, art. 118 ust. 2
ustawy Pzp stanowi,
iz w odniesieniu do warunkow dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotéw udostepniajacych
zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji, ktérych te
zdolnosci sg wymagane.

Powyzsze oznacza, ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia i chcacy
skorzysta¢ z zasobow podmiotu trzeciego na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia
musi zapewni¢, ze podmiot udostepniajgcy zasoby faktycznie wykona roboty budowlane lub
ustugi, do realizacji, ktérych okreslone zdolnosci sg wymagane. Tym samym
~podwykonawstwo” nie dotyczy dostaw. Przedmiotem zaméwienia jest dostawa toreb do
IPMed, co jasno wskazuje, ze nie mamy tu do czynienia ani z ustugg ani tez robotg
budowlang, lecz dostawa.

Powyzej wskazany przepis jak wida¢ nie przesgdza o obowigzku faktycznego wykonania
dostaw w przypadku podmiotu trzeciego, ktory stuzy wykonawcy za nosnik wiedzy i
doswiadczenia wymaganego dla spetniania warunkéow udzialu w postepowaniu. Z
powyzszego zas wynika, ze nie w kazdym przypadku podmiot taki bedzie podwykonawca.
Obowigzek taki musiatby zosta¢ narzucony przez zamawiajgcego w dokumentach
prowadzonego postepowania.

Wykonawca, ktéry sam nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, moze odwotaé sie
do zasobdéw innego podmiotu w celu uzyskania danego zamoéwienia. Przy czym odwotanie

sie do zasobow innego podmiotu jest dopuszczalne pod warunkiem, ze wykonawca bedzie
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dysponowat tymi zasobami przy realizacji zamdwienia. W tym zakresie na wykonawcy
powotujgcym sie na zasoby podmiotu trzeciego spoczywa obowigzek udowodnienia, ze
bedzie dysponowat tymi zasobami, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie takiego podmiotu do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na
okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.

Neomed Polska Sp. z 0.0. skladajgc oferte w zakresie wiedzy i doswiadczenia przedstawit
jedng dostawe realizowang samodzielnie na kwote 7 683 033,90 zt wraz z dowodami tj.
referencjami oraz dostawy realizowane przez Neomed B. S. na kwote 3 557 145,81 wraz z
dowodami tj. referencjami, udostepniajaca wiedze i doswiadczenie Neomed B. S. ztozyta
réwniez ,o$wiadczenie”.

W przedmiotowym oswiadczeniu wprost wskazata, w jakim zakresie bedzie uczestniczyta
w realizacji zamdwienia. Zaznaczy¢ nalezy rowniez, ze w przedmiotowym oswiadczeniu
podmiot trzeci t. Neomed B. S., o$wiadczyla, Ze Dbedzie brata udziat
w zrealizowaniu umowy, pkt. 2 oswiadczenia brzmi ,wspétpraca w zakresie realizacji
postanowieh ewentualnej umowy przetargowej’. Oznacza to bezsprzecznie, ze nie ma tu
mowy o samym udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia (handlu wiedzg i doswiadczeniem)
ale wypetnieniu warunku okre$lonego w rozdziale V pkt. 7 SWZ tj. udziatu w zrealizowaniu
dostaw.

Pkt. 7 rozdziat V jest w tym przypadku wymaganiem dla wykonawcy, aby uczestniczyt
w zrealizowaniu zamédwienia, co wyeliminowato mozliwos¢ Kkorzystania z wiedzy
i doswiadczenia podmiotu trzeciego bez jego udziatu, nie zgdajgc jednak, aby podmiot trzeci
byt podwykonawcg. Ponadto Neomed Polska Sp. z 0.0. nie wskazat w ofercie czesci
zamowienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, z czego wynika, ze
przedmiotowe zaméwienie bedzie realizowat samodzielnie.

Subiektywne przekonanie odwotujgcego, jakoby zapis Rozdziatu V pkt. 7 zobowigzywat
w tym przypadku do udzialu w przedmiotowym postepowaniu udostepniajgcego wiedze
i doswiadczenie, jako podwykonawca jest bezpodstawne, gdyz w zadnym z rozdziatéw SWZ
zamawiajgcy nie zobowigzat do powyzszego. Odwotujgcy btednie zinterpretowat ww. zapis
nie biorac pod uwage okreslonych przez zamawiajgcego w SWZ warunkéw dotyczgcych
podwykonawcow.

Pisma w sprawie ztozyli rowniez przystepujgcy wykonawcy.

Przystepujagcy Neomed wskazat, ze stosownie do przepisu art. 516 ust. 1 pkt 8 i 10
ustawy Pzp odwotanie winno zawiera¢ zwiezie przedstawienie zarzutdéw oraz wskazanie
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodow
na poparcie przytoczonych okolicznosci. W ocenie przystepujgcego, o ile odwotujacy, na
stronie drugiej odwotania — pkt 3, 4, 5, przedstawit zwiezle zarzuty odwotania wzgledem

oferty zlozonej przez przystepujgcego, o tyle w dalszej czesci odwotania nie wskazat w
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sposéb jednoznaczny, czytelny i kompletny okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwofania. W szczegoélnosci argumentacja zawarta w pkt Il
uzasadnienia odwotania, odnoszgca sie do przystepujgcego, jest przedstawiona w sposdb
chaotyczny, co utrudnia,
a wrecz uniemozliwia odniesienie sie do wiekszosci zarzutow postawionych w petitum
odwofania. Odwotujgcy w petitum odwotania (pkt 3) sformutowat zarzut zaniechania
odrzucenia oferty NEOMED POLSKA sp. z 0.0. z uwagi na niespetnienie parametrow
technicznych fgcznika elastycznego, jednak w uzasadnieniu odwotania nie wskazat wprost
okolicznosci uzasadniajgcych przedmiotowy zarzut. Jedynym miejscem, w ktérym
odwotujgcy poruszyt kwestie tacznika elastycznego zaoferowanego przez przystepujacego,
jest pkt Il uzasadnienia odwotania, przy czym okolicznosci tam podniesione dotyczg
rzekomego nierébwnego traktowania wykonawcéw, nie zas niezgodnosci oferty
przystepujgcego

z warunkami zamédwienia, Odwotujgcy w petitum odwotania (pkt 4) sformutowat zarzut
zaniechania odtajnienia specyfikacji technicznych zastrzezonych przez firmy NEOMED
POLSKA sp. z 0.0, jednak w dalszej tresci odwotania nie uzasadnit tego zarzutu w
jakikolwiek sposéb.

Podsumowujgc, zdaniem przystepujgcego, za wyjatkiem zarzutu nr 5 (strona 2 odwotania)
w pozostatym zakresie zarzuty sformutowane w petitum odwotania nie korespondujg
w uzasadnieniem zamieszczonym w dalszej czesSci odwotania. Wiele twierdzen
prezentowanych w uzasadnieniu odwotania wykracza rowniez poza zarzuty petitum
odwotania WskazacC nalezy, ze nie jest rolg przystepujgcego, zamawiajgcego, a przede
wszystkim Krajowej Izby Odwotawczej, ,wytawianie” poszczegolnych fragmentow z
uzasadnienia odwotania i dopasowywanie ich do zarzutéw podniesionych w petitum
odwofania.

Przechodzac do zagadnien merytorycznych przystepujgcy zaprzecza, jakoby zaoferowat
zamawiajgcemu produkt niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego. Z tresci zatgcznika nr 5
do SWZ (Szczegoétowy opis przedmiotu zamodwienia/Formularz cenowy Neomed Polska Sp.
z 0.0.) wynika wprost, ze przystepujgcy zaoferowat w niniejszym postepowaniu tgcznik
elastyczny EMES-PROJECT w kolorze khaki/oliwkowym. Jak stusznie zauwazyt
Zamawiajgcy, kolor ten jest przypisany do systemu oznaczania barw (RAL) i nalezy do grupy
odcieni zielonych, oznaczonych jako ,RAL 60xx”. Co wiecej, przystepujacy juz w tresci oferty
odestat do pytania nr 9 i pozytywnej odpowiedzi udzielonej przez zamawiajgcego pismem z
dnia 17.02.2023 r., wskazujgc, ze oferowany przez niego kolor zyskat akceptacje
Zamawiajgcego na etapie wyjasnienia tresci SWZ. Pomocniczo przystepujgcy wskazuje, ze
w innym pytaniu

i udzielonej pismem z dnia 17.02.2023 r. odpowiedzi zamawiajgcego, kolor khaki/oliwkowy
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RAL6014 dopasowany do maskowania WZ93 zyskat akceptacje zamawiajgcego rowniez
w zakresie innego produktu — tasmy elastyczne;j.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze kolor khaki/oliwkowy, nalezgcy do grupy palety barw
.RAL 60xx”, byt na etapie wyjasnien tresci SWZ kazdorazowo akceptowany przez
zamawiajgcego. Brak zatem podstaw do twierdzenia, iz oferta przystepujgcego pozostaje
niezgodna
z warunkami zamdéwienia.

Odnoszgc sie do podnoszonych kwestii faktycznego producenta tgcznika elastycznego
zaoferowanego przez przystepujgcego oraz przedstawionej przez przystepujacego karty
technicznej, przystepujgcy wnosi o pominiecie tej argumentacji przez Izbe z uwagi na fakt,
iz w tym zakresie odwotujgcy nie sformutowat Zzadnego =zarzutu wzgledem oferty
przystepujgcego. W szczegolnosci odwotujgcy nie postawit w odwotaniu ani zarzutu ztozenia
nieprawidtowych przedmiotowych $rodkéw dowodowych, ani zarzutu zaniechania wezwania
przystepujgcego do ztozenia wyjasnien. Wszelkie dywagacje odwotujgcego, wkomponowane
zresztg miedzy wierszami uzasadnienia zarzutu nieréwnego traktowania wykonawcéw (pkt Il
uzasadnienia odwotania), nie mogg zosta¢ wziete pod uwage przy rozstrzyganiu niniejszej
sprawy odwotawczej, gdyz nie korespondujg z zarzutami sformutowanymi na stronie drugiej
odwotania.

W sytuacji sformutowania przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu co do
wykonania co najmniej dwéch dostaw, jezeli wykonawca dysponuje jednym wiasnym
zamowieniem na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, a w zakresie
drugiego zamowienia chciatby polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego, to na gruncie
bezwzglednie obowigzujgcego art. 118 ust. 1 ustawy Pzp nie sposéb mu takiej mozliwosci
zabroni¢. W przeciwnym przypadku zniweczony zostatby cel powotanego przepisu. Nalezy
takze zauwazy¢, ze przedmiotem niniejszego zamowienia sg dostawy, w ktorych podmiot, na
zasobach, ktérego wykonawca polega, nie musi realizowa¢ zamowienia w zakresie w jakim
jego zdolnosci sg wymagane (art. 118 ust. 2 ustawy Pzp). Wobec tego doswiadczenie
podmiotu udostepniajgcego zasoby moze zostaé wykorzystane w trakcie wykonywania
danego zamodwienia w sposob inny niz poprzez bezposrednig realizacje przedmiotu
zamowienia. Co jednak istotne i kluczowe, zdaniem przystepujgcego, dla rozstrzygniecia
przedmiotowego zarzutu odwotania, zamawiajgcy w tresci SWZ, opisujgc warunek udziatu
w postepowaniu, nie zabronit i nie wykluczyt wykazywania jego spetniania poprzez
wylegitymowanie sie przez wykonawce jedng, wlasng dostawg oraz jedng, pochodzacg od
podmiotu udostepniajgcego zasoby. Zamawiajgcy nie ograniczyt wiec swobody decyzji
wykonawcy w zakresie tego czy bedzie polegat na zasobach innego podmiotu i w jakim
zakresie (jedno zaméwienie referencyjne, czy tez dwa zamdwienia referencyjne).

Zamawiajgcy pozostawit prawo wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia do
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podjecia niezaleznej decyzji co do sposobu wykazania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, do tego usankcjonowane przez powszechnie obowigzujgce przepisy
ustawy Pzp i dyrektyw.

Odnoszgc sie do uzasadnienia zarzutu 1ll.2) odwotania przystepujacy wskazuje, ze
zgodnie z przepisem art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogg polegaé¢ na
zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Oczywistym zatem
pozostaje, ze przywotana regulacja nie dotyczy dostaw. Innymi stowy, w swietle przepisow
ustawy Pzp, ktére nalezy traktowaé jako nadrzedne nad postanowieniami SWZ, w przypadku
udostepnienia wykonawcy zasobow celem wykazania spetniania warunku do$wiadczenia,
podmiot udostepniajgcy nie musi bra¢ udziatu w realizacji zaméwienia w charakterze
podwykonawcy.

Bez wzgledu na powyzsze, istotny pozostaje jednak fakt, jak stusznie zauwazyt
zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ze w pisemnym zobowigzaniu NEOMED B. S. do
udzielenia przystepujgcemu zasobow, podmiot ten zobowigzat sie do petnej wspodtpracy w
zakresie realizacji postanowien ewentualnej umowy przetargowej, przez caty okres
obowigzywania umowy. Oznacza to, ze udostepnienie swoich zasobow przystepujgcemu nie
bedzie miato pozornego charakteru.

Odnoszgc sie do argumentu odwotujgcego, iz ,gtdwnym trzonem tej dostawy jest
produkcja toreb IPMED” nalezy zwréci¢ uwage, ze przedmiotem niniejszego zamowienia jest
dostawa zaoferowanego przedmiotu zaméwienia, nie za$ jego wyprodukowanie. Zgodnie z
jednolitym, ugruntowanym orzecznictwem KIO producent oferowanych w postepowaniu
produktow nie jest podwykonawcg (przyktadowo: KIO 1905/18, wyrok z dnia 8 pazdziernika
2018 r., ,Oferowanie wyrobéw innego producenta nie jest sprzeczne z oswiadczeniem o
samodzielnym wykonaniu zamowienia — producent nie jest, w rozumieniu przepiséw p.z.p.,
ani podwykonawcg, ani podmiotem trzecim, z ktérego zasobéw wykonawca korzysta.”). Tym
samym wykonawca nie byt zobowigzany do wskazywania ani producenta, ani podmiotu
udostepniajgcego zasoby, jako podwykonawcy biorgcego udziat w realizacji czesci
zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego, odnosnie zarzutu nr 5 petitum odwotania, przystepujacy
pragnie zauwazy¢, ze w prowadzonym postepowaniu nigdy nie byt wzywany do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych celem wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Z tych wzgledéw sformutowany w odwotaniu zarzut naruszenia art. 226 ust.
2 lit. b) Pzp i zadanie bezposredniego odrzucenia oferty przystepujgcego nie zastugujg na
uwzglednienie. Odwotujgcy w tresci odwotania nie podnidst zarzutu naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisu art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, za$ Izba, zgodnie z art. 555 ustawy Pzp,
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nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Takze z tego powodu
wniesione odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

Przystepujgcy Boxmet wskazal, iz zaoferowany przez firme Boxmet Medical Sp. z o.o.
tgcznik elastyczny spetnia wszystkie wymagania zamawiajgcego, w tym wymagania co do
barwy. Zgodnie z informacjami zawartymi w ztozonej przez Nas ofercie fgcznik elastyczny,
ktérego uzyjemy do produkcji torby IPMed bedzie miat kolor khaki dopasowany do
maskowania WZ93 (dopuszczenie z dnia 17.02.2023 r.) Nie mamy tu wiec do czynienia
Z rozbieznoscig w ofercie, ktérg sugeruje odwotujgcy. Informacje zawarte w ofercie sg jasne
i konkretne oraz nie pozostawiajg watpliwosci, iz zaoferowany fgcznik elastyczny posiada
barwe zgodng z wymaganiami i w szczegélnosci DOPASOWANA DO MASKOWANIA WZ93.
W Zzadnym wypadku nie mozemy mowic o ofercie wariantowej czy tez o ofercie podlegajgcej
odrzuceniu w kontekscie oferty firmy Boxmet Medical Sp. z o.0.

Odnoszgc sie do stwierdzenia, iz zamawiajgcy nie wyjasnit z wykonawcg jaka jest barwa
zaoferowanego fgcznika to zgodnie z wyrokiem KIO z 13 maja 2021 r. (KIO 857/21) ,w
sytuacji, gdy tre$c¢ oferty wykonawcy nie budzi watpliwosci Zamawiajgcego, to nie ma on
obowigzku wystosowania do wykonawcy wezwania”. Barwa tgcznika nie wzbudzita
watpliwosci zamawiajgcego, gdyz jest zgodna z wymaganiami, wiec nie miat potrzeby
wyjasniania tej kwestii z wykonawcg. W tym miejscu nalezy przywota¢ réwniez fragment
wyroku KIO 777/23 z 4 kwietnia 2023 r., w ktorym stwierdzono, iz ,Zgodnie z ugruntowanym
na tle poprzedniego stanu prawnego orzecznictwem Izby, zachowujgcym obecnie
aktualno$c¢, niezgodno$c¢ tresci oferty z warunkami zamowienia, stanowigca przestanke
odrzucenia oferty wykonawcy, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, ma miejsce
w sytuacji, gdy oferowane przez Wykonawce w ofercie zobowigzanie nie odpowiada
zobowigzaniu okreSlonemu w SWZ (..), tj. wymagania co do treSci oferty’.

Tres¢ oferty firmy Boxmet Medical Sp. z 0.0. niewatpliwie potwierdza spetnienie wymagan
zamawiajgcego, a odwotujgcy nie wskazat zadnych merytorycznych czy tez prawnych
podstaw do uznania oferty przystepujgcego za niezgodng z warunkami zamoéwienia. Istotne
jest rowniez to, iz odwotujgcy wskazuje, ze tres¢ oferty budzi watpliwosci — czy wykonawca
zaoferowat tgcznik w kolorze khaki czy khaki/oliwkowy? W ocenie przystepujgcego jest to
nieudolna préba sformutowania jakiegokolwiek zarzuty wzgledem przystepujacego, gdyz
kwestia koloru fgcznika (khaki dopasowany do maskowania WZ.93) zostata potwierdzona
zarowno w ofercie jak i w wyjasnieniach przystepujgcego z 20.03.2023 r. Wszelkie
ewentualne watpliwosci zostaly wiec wyjasnione w w/w pisSmie. Odwotujgcy poza
gotostownymi stwierdzeniami, iz ma watpliwosci co do zaoferowanego koloru khaki nie
przedtozyt Zadnych dowodow na niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia. Ciezar

dowodu w zakresie zarzutow sformutowanych w odwotaniu spoczywa na odwotujgcym. Nie
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wystarczy samo zakwestionowanie czynnosci Zamawiajgcego czy dokonanej przez niego
oceny ofert.

Jesli natomiast chodzi o tre$¢ oferty firmy Milena Bis Sp.z 0.0. to trudno jednoznacznie
stwierdzi¢ jaki kolor tgcznika zostat wtasciwie zaoferowany, gdyz wykonawca w zatgczniku nr
5.4 pkt. 9 wskazuje, iz oferuje kolor oliwkowy/ciemnozielony dopasowany do nadruku
maskujgcego wz.93 i dopuszczony odpowiedziami z 02.03.2023 r., a nastepnie w kartach
produktu wskazuje kolor RAL 7008 tzw. szary khaki.

Prébujac wyjasni¢ stuszne watpliwosci zamawiajgcego wykonawca jeszcze bardziej
zapetla sie w prébie wyjasnienia jaki wtasciwie kolor zostat zaoferowany, gdyz informuje,
iz kolor RAL 7008 (szary khaki) jest odpowiednikiem wymaganego koloru
oliwkowego/ciemnozielonego i jednoczesnie przedstawia o$wiadczenie producenta, iz kolor
,szary khaki’ to odcien” oliwkowy/ciemnozielony” dopasowany i zblizony do wybarwienia
WZ93. Zrozumiate sg, wiec watpliwosci zamawiajgcego czy zaoferowano kolor szary khaki
czy oliwkowy czy moze ciemnozielony oraz czy jest to kolor dopasowany, zblizony czy tez
odpowiada wymaganej barwie. Jakiekolwiek doprecyzowanie tej kwestii byloby
nieuprawniong i istotng zmiang oferty, co powodowatoby konieczno$¢ odrzucenia oferty.
Istotne jest to,
ze w zadnym miejscu SWZ, OPZ czy odpowiedzi na pytania nie dopuszczono mozliwosci
wykonania tgcznika w kolorze ,RAL 7008”, ,szary khaki® czy tez ,koloru bedacego
odpowiednikiem koloru oliwkowy/ciemnozielony”. Dziatanie zamawiajgcego i uzasadnienie
odrzucenia oferty odwotujgcego jest wiec prawidtowe. Zgodnie z wyrokiem KIO z 25 kwietnia
2022 r. (KIO 987/22) ,odrzuceniu podlega zatem (...) oferta, ktorej treSc¢ jest niezgodna
z trescig specyfikacji w sposoéb zasadniczy i nieusuwalny’. Z takg sytuacja mamy do
czynienia w przypadku oferty firmy Milena Bis, gdyz odwotujgcy zaoferowat fgcznik w kolorze
niezgodnym z wymaganiami i wszelkimi dopuszczeniami.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.
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Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg bezzasadne. Izba w
catosci podziela stanowiska prezentowane przez zamawiajgcego oraz przystepujgcych
wykonawcdéw, a ponadto wskazuje, co nastepuje.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy odpowiedziami na pytania wykonawcéw
(nr 9 i 25) dopuscit zaoferowanie tgcznika w kolorach oliwkowym/ciemnozielonym oraz
khaki/oliwkowym. Okolicznoscig bezsporng w sprawie jest, iz odwotujagcy w tresci oferty,
w zalgcznikach 5 i 5.4 odwiadczyt, iz przedmiotem oferty jest tgcznik w kolorze
oliwkowym/ciemnozielonym. Powyzsze oswiadczenie mozna by byto przyjg¢ za prawdziwe
o ile — po pierwsze specyfikacja techniczna producenta tgcznika oraz — po drugie
oswiadczenie producenta fgcznika firmy SIMECH, ziozone w ramach przedmiotowych
srodkéw dowodowych potwierdzatoby te okolicznos¢. Jednakze jak wynika z akt sprawy,
producent tacznika
w specyfikacji technicznej wprost wskazat na kolor tgcznika, ktory zostat okreslony jako RAL
7008 matowy, ktéry wg. tego wzornika (RAL) okreslony jest jako szary/khaki. Jak wynika ze
wskazane wzornika, grupa RAL 70xx to grupa odcieni szarych (co posrednio potwierdza
wydruk ze strony internetowej firmy ustalajgcej ten wzornik). Grupami za$ odcieni zielonych
i brgzowych sg odpowiednio grupy RAL 60xx oraz RAL 80xx, ktore to odcienie dopuscit
zamawiajgcy. Okolicznosé, iz zamawiajgcy w ramach realizacji poprzedniej umowy
wyjatkowo dopuscit wskazany przez odwotujgcego kolor tgcznika RAL 70xx, pozostaje
irrelewantny dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania, gdyz jak to wyjasnit
zamawiajgcy, realizacja poprzedniej umowy byta zagrozona faktem, iz jedynym wykonawcag
byt odwotujacy
i komunikowat on zamawiajgcemu problemy z wymagang kolorystykg. Okolicznoscig istotng
dla tego postepowania jest zas brak wykazania — poprzez zgtoszone przez odwotujgcego
przedmiotowe $rodki dowodowe — zgodnosci oferty z warunkami zamowienia, ktére w tym
przypadku nie pozwalaly na zaoferowanie fgcznika w kolorze/odcieniach szarosci (RAL
7008). Nastepcza proba dowodzenia przez odwotujgcego kolejnym os$wiadczeniem
producenta tacznika (firmy SIMECH) o sposobie rozumienia podanej w specyfikacji
technicznej kolorystyki RAL 7008 matowy, nie moze konwalidowa¢ btedu jaki w tym zakresie
popeit odwotujgcy. Skoro sam producent tgcznika odwotuje sie do palety koloréw RAL to

producent oraz nastepnie odwotujgcy nie moze nastepnie twierdzi¢, ze paleta ta, wzornik,
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dopuszczajg mieszany sposob rozumienia danej grupy kolorystycznej. Zdaniem Izby
zaoferowany przez odwotujgcy tgcznik nie spetnia warunkéw zaméwienia, dlatego tez
czynnos¢ zamawiajgcego polegajgcg na odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, uzna¢ nalezato za prawidiowa.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 16 ustawy Pzp, przez
nierowne traktowanie wykonawcoéw. Zdaniem Izby warunki zamowienia bylty opisane w
sposob jednoznaczny, nie budzacy watpliwosci interpretacyjnych, a oferty ztozone przez
przystepujgcych odpowiadajg warunkom wynikajgcym z SWZ. Wybarwienie zaoferowanych
przez przystepujgcych tgcznikéw odpowiada kolorystyce opisanej przez zamawiajgcego.

Zgodnie z przepisem art. 516 ust. 1 pkt 8, 9 i 10, odwotanie zawiera: 8) zwiezte
przedstawienie zarzutéw, 9) Zzgdanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania, 10)
wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz
dowodow na poparcie przytoczonych okolicznosci. Odwotujgcy w tresci odwotania postawit
zarzut zaniechania odtajnienia specyfikacji technicznych zastrzezonych przez firmy
NEOMED POLSKA sp. z o0.0. i BOXMET MEDICAL sp. z o0.0. jako tajemnice
przedsiebiorstwa, co uniemozliwito odwotujgcemu ocene kart technicznych f{gcznika
elastycznego - art.18 ustawy pzp, wnoszac o nakazanie odtajnienia ofert NEOMED POLSKA
sp. z 0.0. i BOXMET MEDICAL sp. z 0.0. Izba uznata postawiony przez odwotujgcego zarzut
za tzw. ,zarzut pusty” albowiem poza wyzej przytoczong trescig czesci odwotania,
odwotujgcy nie przywofat zadnych okolicznosci faktycznych oraz nie powotat wnioskéw
dowodowych, ktére mogtyby potwierdza¢é stawiane tezy. Tym samym ocena tak
postawionego zarzutu, niemozliwego do uzupetnienia na rozprawie, skutkowata jego
oddaleniem.

Za catkowicie bezzasadny, Izba uznata zarzut odwotujgcego dotyczgcy zaniechania
odrzucenia oferty firmy NEOMED POLSKA sp. z 0.0 z powodu niespetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu — wiedzy i do$wiadczenia - art.226 ust.2 lit. b ustawy Pzp. W
powyzszym zakresie odwotujgcy mylnie rozumuje sposob wykorzystania potencjatu
podmiotu trzeciego, na ktérego zasoby powotuje sie odwotujgcy, gdyz przedmiot zamowienia
okreslony zostat jako dostawa, a zgodnie z przepisem art. 118 ust. 2 ustawy Pzp, w
odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach podmiotéow udostepniajgcych

zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te

zdolnosci sg wymagane. Tym samym
w zakresie przedmiotu zamowienia, ktorym jest dostawa, ustawodawca wytgczyt obowigzek
podwykonawstwa w odniesieniu do podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby. Ponadto
Zamawiajgcy nie zastrzegat, ze w przypadku, gdy podmiot sktadajgcy oferte bedzie korzystat

z potencjatu podmiotu trzeciego, musi uwzglednia¢ udziat tego podmiotu w charakterze
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podwykonawcy, czemu zresztg sprzeciwiajg sie przepisy Pzp w tym rodzaju zamowienia. Nie
okreslit réowniez, ze wykazywane doswiadczenie musi by¢ spetnione tacznie przez te
podmioty.

Dlatego tez lIzba stwierdzita, ze wykazany przez przystepujagcego Neomed udziat
podmiotu trzeciego w zakresie wskazanym w o$wiadczeniu o udostepnieniu swojego
potencjatu, odpowiada opisanemu przez zamawiajgcego warunkowi udziatu w postepowaniu

i potwierdza jego spetnienie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,
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