Sygn. akt: KIO 2708/21
WYROK
z dnia 12 pazdziernika 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 13 wrzesnia 2021 r. przez M. B. Sp. z

0.0. z siedzibg w Kostrzynie

w postepowaniu prowadzonym przez Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej

w Celestynowie,

przy udziale wykonawcy Boxmet Medical Sp. z o.0. z siedzibg w Pieszycach

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczgcego terminu sktadania
ofert oraz w zakresie zarzutdéw dotyczgcych opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie

parametrow technicznych;
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;
3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce M. B. Sp. z 0.0. z siedzibg w Kostrzynie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szes$éset ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. 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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccccocoeviininnnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojskowy Os$rodek Farmacji i Techniki Medycznej w Celestynowie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia pn.
Dostawa toreb do Indywidualnego Pakietu Medycznego. Wartos¢ zamowienia przekracza
progi unijne. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 3 wrzesnia 2021 r. pod nr 2021/S 171-44556.

W dniu 13 wrzesnia 2021 r. wykonawca M. B. Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec

tresci specyfikacji warunkow zamoéwienia, zarzucajgc Zamawiajagcemu:

1) bezpodstawne wszczecie postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, mimo ze oferta Odwotujgcego zostata juz wybrana
w poprzednim postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, na mocy czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z 30 czerwca

2021 r., a Zamawiajacy uchyla sie od zawarcia umowy;

2) sformutowanie zapisow SWZ w sposoéb, ktory uniemozliwia Odwotujgcemu ziozenie

oferty poprzez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu sktadania ofert;

3) okreslenie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny, nieuzasadniony
potrzebami Zamawiajgcego i znacznie ograniczajgcy konkurencje, sformutowanie
warunkéw umowy w sposob naruszajgcy swobode umoéw poprzez wymagania od
wykonawcy zaciggniecia zobowigzania realizacji przedmiotu umowy w terminie

nierealnym.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 16 ust. 1, art. 17
ust. 2, art. 520, art.421 ust. 1 w zwigzku z art. 577, art. 99 ust.1 i 4 oraz art. ustawy Pzp,
a takze art. 387 Kc.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zaméwienia na podstawie art. 225 pkt 6 ustawy Pzp, a na wypadek
nieuwzglednienia powyzszego wniosku, wniost o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
postanowien SWZ w sposdéb umozliwiajgcy Odwotujgcemu ztozenie oferty, w szczegdlnosci

poprzez:

— okreslenie terminu skfadania ofert zgodnie z art.131 i art.138 ust.1 w zwigzku z art. 90

ust. 1 po uprzedniej modyfikacji parametréw technicznych przedmiotu zamowienia,

— okreslenie realnego terminu realizacji umowy — 80 dni od podpisania umowy,
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— zmiane parametrow technicznych przedmiotu umowy, jak w uzasadnieniu odwotania.

Zarzutnr 1

Odwotujgcy wskazat, ze informacjg z 30 czerwca 2021 r. o wyborze oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Zmawiajgcy zakonczyt postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe toreb
do indywidualnego pakietu medycznego nr WOFITM 14/2021/PN. W dniu 12 lipca 2021 r.
Konsorcjum firm: Boxmet Medical Sp. z 0.0., J. D. PARAMEDYK J. D., wniosto odwotanie,
ktére Zamawiajgcy uwzglednit czesciowo, ponowit ocene ofert, odrzucit oferte M. B. i
postepowanie uniewaznit. Spotka M. B. przystgpita do postepowania odwotawczego i 17
lipca 2021 r. wniosta sprzeciw wobec uwzglednienia w czesci zarzutow podniesionych w
odwotaniu zgtoszone w odwotaniu. Sprzeciw zostat przekazany Zamawiajgcemu 23 sierpnia
2021 r. Nastepnie, 24 sierpnia 2021 r. wykonawca zostat poinformowany o zniesieniu
terminu posiedzenia Krajowej Izby Odwotawczej oraz o wydaniu postanowienia na
posiedzeniu niejawnym. W zwigzku z cofnigciem odwotania, skutkujgcym umorzeniem
postepowania odwotawczego spotka M. B. wyrazita gotowos¢ do zawarcia umowy w pismie z
24 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy nie odniost sie do tego pisma, po czym 3 wrzesnia 2021 r.
wszczagt nowe postepowanie na dostawe toreb do indywidualnego pakietu medycznego,

ustalajgc warunki zamowienia, ktore nie pozwalajg Odwotujgcej ztozy¢ oferty.

Odwotujgcy podnidst, ze w zwigzku z wycofaniem odwotania od czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty z 30 czerwca 2021 r., jest to czynno$¢ nadal wazna i skuteczna
gdyz ocena czynnosci dokonanych w postepowaniu powinna nastgpi¢ wedlug stanu
faktycznego i prawnego, tak jakby odwotanie nie zostato wniesione lub zostatoby zwrdcone.
Przemawia za tym tresc¢ art. 520 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym cofniete odwotanie nie

wywotuje skutkdw prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby.

Odwotujgcy wskazat, ze nie mozna uzna¢ za skuteczng czynnosci dokonanej przez
Zamawiajgcego po whniesieniu odwotania, skutkujgcej czesciowym uwzglednieniem zarzutow
odwotania poprzez przeprowadzenie ponownej oceny ofert, odrzucenie oferty M. B.
i uniewaznienie postepowania z uwagi na brak waznych ofert. Odwotujgcy przystapit
w odpowiednim czasie do odwotania i wnidst sprzeciw wobec ponownej oceny ofert
wykazujgc, ze jego oferta jest jedyng ofertg wazng, zgodng z SZW, a zarzuty odwotania sg
bezzasadne. Jednakze na skutek cofniecia odwotania zarzuty te nie mogly zostaé

rozpatrzone.

Zdaniem Odwotujgcego nieprawidtowe jest uznanie, iz pomimo cofniecia odwotania

czynnos¢ powtdrnej oceny ofert, uwzgledniajgca w czesci zarzuty odwotania jest nadal
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skuteczna. Cofniecie odwotania w takiej sytuacji stawiatoby  Odwotujgcego
w uprzywilejowanej pozycji, gdyz pomimo cofniecia odwotania uzyskatby skutek taki sam jak
w przypadku uwzglednienia odwofania, natomiast Przystepujgcy do postepowania
odwotawczego pozbawiony zostatby prawa wniesienia srodka zaskarzenia na powtérzong
czynnos¢ (art. 527 i art.528 pkt 5 ustawy Pzp). Réwniez wniesiony sprzeciw nie moze by¢
przez KIO rozpatrzony z uwagi na zwigzanie cofnieciem odwofania. Skoro cofniete
odwotlanie uwaza sie za niebyle, to nie mozna uwzgledni¢ czego$, co uwaza sie za

niewniesione.

Odwotujgcy stwierdzit, ze powtérna ocena ofert nie zostata dokonana z ,wiasnej
inicjatywy” Zamawiajgcego, ale po wptywie odwotania, a zakres ponowionej oceny ofert
koresponduje z zarzutami i wnioskami odwotania. Gdyby odwotanie nie zostato ztozone,
ostatnig wazng czynnosScia w postepowaniu byty wybor najkorzystniejszej oferty

z 30 czerwca 2021 r.

W ocenie Odwotujgcego, niedopuszczalne byto wszczecie kolejnego postepowania
0 udzielenie zaméwienia, gdyz Zamawiajgcy ma obowigzek zawrze¢ umowe z wykonawcg
wybranym w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W przypadku wniesienia
odwotania ten obowigzek aktualizuje sie od momentu wydania przez Krajowg lzbe
Odwotawczg postanowienia konczgcego postepowania w sprawie, tj. postanowienia

0 umorzeniu postepowania wskutek cofniecia odwotania.

Odwotujgcy podniost, ze obecne postepowanie jest obarczone wadg niemozliwg do
usuniecia, w zwigzku z czym powinno zosta¢ uniewaznione na podstawie art. 225 pkt 6
ustawy Pzp. W przeciwnym razie stworzony zostatby tatwy mechanizm obchodzenia
przepisow ustawy Pzp, a zawarcie umowy w prawidtowo przeprowadzonym postepowaniu
zalezatoby od dowolnej oceny Zamawiajgcego, ktéry w tatwy sposéb mogtby manipulowac

wynikiem postepowania na korzy$¢ okreslonego wykonawcy.
Zarzut nr 2

Odwotujgcy wskazat, ze w rozdziale XllI SWZ Zamawiajgcy przewidziat termin
sktadania ofert na 16 wrzesnia 2021 r. Zwazywszy na to, ze ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane 3 wrzesnia 2021 r., wykonawca ma 13 dni kalendarzowych na

ztozenie oferty.

Odwotujgcy przytoczyt tres¢ art. 131 ust. 1 oraz art. 138 ustawy Pzp i podniést, ze
w przedmiotowej sprawie nie zachodzg przestanki skrécenia terminu sktadania ofert, gdyz
Zamawiajgcy $wiadomie i celowo nie chce zawrze¢ umowy z wykonawcg wybranym

Z poprzednim postepowaniu i bezzasadnie wszczyna kolejne postepowanie. Zamawiajgcy
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nie opublikowat wstepnego ogtoszenia informacyjnego ani tez nie zachodzi pilna potrzeba

udzielenia zamowienia, a skrocenie terminu sktadania ofert jest nieuzasadnione.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zaktadajgc, iz zamowienie musi by¢ zrealizowane
najp6zniej do 30 listopada 2021 r., to i tak nie jest to juz mozliwe w ramach toczgcego sie
postepowania, gtéwnie przez zmiane opisu przedmiotu zaméwienia w taki sposob, ktory
wydiuza czas realizacji zamowienia, cho¢ w poprzednim postepowaniu Zamawiajgcy nie

widziat takiej koniecznosci.
Zarzut nr 3

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z rozdziatem Ill ust. 4 SWZ przedmiot zaméwienia
objety zaméwieniem gwarantowanym nalezy dostarczy¢ w terminie 45 dni kalendarzowych
od dnia podpisania umowy, jednakze nie pozniej niz do 30 listopada 2021 r. Natomiast
przedmiot zamdwienia objety zamdwieniem opcjonalnym nalezy dostarczyé w terminie nie
dtuzszym niz 45 dni kalendarzowych liczac od dnia przedstawienia przez Zamawiajgcego
ilosci, z ktérych skorzysta w ramach prawa opcji (Zamawiajgcy zastrzega mozliwosé
skorzystania z zamowienia opcjonalnego w 2021 r.), jednakze nie pézniej niz do 30 listopada
2022r.

Odwotujgcy podat, ze w poprzednim postepowaniu rozdziat Il ust. 4 SWZ przedmiot
zaméwienia objety zamdwieniem gwarantowanym nalezato dostarczy¢é w terminie 60 dni
kalendarzowych od dnia podpisania umowy, natomiast przedmiot zamowienia objety
zamoOwieniem opcjonalnym nalezy dostarczy¢ w terminie nie dtuzszym niz 60 dni
kalendarzowych liczgc od dnia przedstawienia przez Zamawiajgcego ilosci, z ktérych
skorzysta w ramach prawa opcji (Zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ skorzystania
z zamoOwienia opcjonalnego w 2021 r.). W wyjasnieniach oraz modyfikacji z 15 kwietnia 2021
r. Zamawiajgcy zmienit termin wykonania zamdwienia na 80 dni od podpisania umowy. Jak
wynika z powyzszego, obecnie Zamawiajgcy skrocit termin realizacji zaméwienia z 80 dni
kalendarzowych od dnia podpisania umowy do 45 dni kalendarzowych od dnia podpisania
umowy, z ograniczeniem daty zakohczenia zakresu podstawowego do 30 listopada 2021 r.

oraz zakresu opcjonalnego do 30 listopada 2022 r.

Zdaniem Odwotujgcego, majgc na uwadze fakt, ze postepowanie zostato wszczete
3 wrzesnia 2021 r., termin sktadania ofert wyznaczono na 16 wrzesnia 2021 r., termin
zwigzania ofertg uptywa 15 grudnia 2021 r., nierealnym jest aby od dnia podpisania umowy
do uplywu terminu zakonczenia realizacji umowy uptyneto 45 dni. Samo =zatozenie
wyznaczenia terminu granicznego realizacji umowy do 30 listopada 2021 r., zanim uptynie
termin zwigzania ofertg, tj. czas przeznaczony na  przeprowadzenie postepowania

0 udzielenie zamdwienia, jest abstrakcja.
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Odwotujgcy wniést o wyznaczenie terminu realizacji zamoéwienia na 80 dni od

podpisania umowy oraz wykreslenie granicznej daty realizacji do 30 listopada 2021 r.

Dalej Odwotujgcy zakwestionowat opis przedmiotu zaméwienia w nastepujgcym

zakresie:

1. Odwotujgcy wskazat, ze w pkt. 3.2.2 lit. g Opisu przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr

4.1 do SWZ) Zamawiajgcy wymaga:
tkanina podszewkowa

Wymagania dla barw (wspofrzedne barw i reemisja) tkaniny w kolorze khaki: p. 2.4.1 NO-84-
A203:2020. Badanie wspotrzednych barwy (wg PN- EN ISO 105-J01:2002, PN-EN ISO 105-
J03:2009 — geometria urzgdzenia pomiarowego: wspotrzedne barwy — d/0 lub d/8, reemisja —
0/d lub 8/d). wg normy NO- 84-A203:2004/2020.

W poprzednim postepowaniu nr WOFiTM/14/2021/PN nie byto parametréw barw
i reemisji. Stworzenie takiego wymagania jest — zdaniem Odwotujgcego — niczym
nieuzasadnione. Odwolujgcy wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu odstgpienia od tych

wymagan.

2. Odwotujgcy wskazat, ze w pkt. 3.3. lit. b OPZ Zamawiajgcy wymaga m.in.: Tasma

w kolorze khaki (barwa tfa tkaniny zasadniczej).

Odwotujgcy podnidst, ze takie okredlenie przedmiotu jest niejednoznaczne, niejasne
i wymaga doprecyzowania, gdyz barwa tta tkaniny zasadniczej, z ktérej wykonana ma zostac
torba IPMed wedtug normy NO84-A203:2020 jest jasnozielona. Zatem nie wiadomo jakg
zamowi¢ tasme, w barwie khaki czy w barwie tta tkaniny zasadniczej, tj. jasnozielonej.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania koloru tasmy.

3. Odwotujgcy podnidést, ze w obecnej SWZ Zamawiajgcy zaostrzyt parametry
w stosunku do barw — pkt. 3.3.1 e OPZ: Wymagania dla barw (wspdétrzedne barw |
reemisja) tasmy nos$nej w kolorze khaki: p. 2.4.1 NO-84-A203:2020. Badanie
wspotrzednych barwy (wg PN- EN 1SO 105-J01:2002, PN-EN ISO 105-J03:2009 — geometria
urzgdzenia pomiarowego: wspotrzedne barwy — d/0 lub d/8, reemisja — 0/d lub 8/d). wg
normy NO- 84-A203:2004/2020

W poprzednim postepowaniu nr WOFiTM 14/2021/PN SWZ wymagania dla barw:
Parametry techniczne: — Masa liniowa 20+29 g/m (wg PN-EN 12127:2000). - Szeroko$¢ 25
mm =1 mm. — Grubo$¢ 1,2+1,6 mm. — Wytrzymato$¢ na rozerwanie nie mniej, niz 650 daN
(PN-EN 1SO 13934- 1:2002). — Parametry barwy khaki (D65/10 st.): L*=34,11; a*= -0,64;
b*=10,92 (wg PNEN ISO 105-J01:2002, — geometria urzgdzenia pomiarowego: d/0 lub d/8).

7
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- Dopuszczalna warto$¢ réznicy barwy, nie wigcej niz: AE*ab=1,5 (wg, PNEN ISO 105-
J03:2009 — geometria urzgdzenia pomiarowego: d/0 lub d/8). — Parametry reemisji zgodnie
Z wymaganiami okreslonymi dla barwy jasnozielonej pkt. 2.2 normy NO-84-A203:2020

(geometria urzgdzenia pomiarowego — 0/d lub 8/d).

Odwotujgcy podnidst, ze zmiana wymagan dotyczgcych barwy powoduje, ze firma
produkujgca miedzy innymi tasmy nosne musi zakupi¢ nowy odcieh przedz z zagranicy,
uzyska¢ odpowiednie parametry barwy i reemisji, w zwigzku z czym produkcja tasm zajetaby
okoto 4 miesigce. Odwotujgcy wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu przywrdcenia wymagan

SWZ obowigzujgcych w poprzednim postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze analogiczna sytuacja dotyczy wymagah co do barw
okreslonych w pkt. 3.4.1.i, pkt. 3.5.1.d, pkt. 3.6.1 oraz pkt. 3.8.f OPZ i wniost o nakazanie

Zamawiajgcemu przywrécenia zapiséw SWZ z poprzedniego postepowania.

4. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy przewidziat w pkt 3.4.1 OPZ m.in. nastepujgce
wymaganie dla tasmy samozaczepnej (rzep): Wymagania dla barw (wspoéfrzedne barw
i reemisja) tasmy w kolorze khaki: p. 2.4.1 NO-84-A203:2020. Badanie wspotrzednych barwy
(wg PN-EN ISO 105J01:2002, PN-EN ISO 105-J03:2009 - geometria urzgdzenia
pomiarowego: wspoétrzedne barwy — d/0 lub d/8, reemisja — 0/d lub 8/d). wg normy NO-
84A203:2004/2020.

Odwotujgcy podnidst, ze wiodgcy producent tasm samozaczepnych w Europie
zdeklarowat sie, Ze jest w stanie wykonac rzepy, natomiast dotychczas standardowo réznica
barwy wynosita w tej firmie AE=2, co sprawia, ze muszg dopracowa¢ swoj produkt.

Orientacyjny czas produkcji tasm wraz z doborem koloru to 7 tygodni.

Odwotujgcy wnidst o przywrdocenie wymagania SWZ obowigzujgce w poprzednim
postepowaniu dla koloru zielonego, wedtug ktérego wymaganie dla rzepu obejmowato
jedynie ogolny zapis — kolor khaki, bez precyzyjnego okreslenia wartosci wspotrzednych
barwy, tj.:

a) Materiat (haczyk i petelka): poliamid.
b) Powleczenie z tytu tadmy (haczyk i petelka): poliuretan.
c) Konstrukcja (haczyk i petelka): tkana.

d) Tasma (haczyk i petelka) w kolorze khaki.

e) Tasma powinna posiada¢ atest dotyczacy bezpieczenstwa i braku szkodliwosci dla
uzytkownika, dopuszczalny jest dokument/oswiadczenie wystawione przez producenta

zgodnie z wymogami konwencji REACH.
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f) Parametry tasmy z techniczne: — Szerokos¢ (haczyk i petelka): 25 mm + 1 mm oraz 50
mm = 1,5 mm. - Catkowita wysoko$¢ rozdzielonej tasmy haczyk: 1,7+2,1 mm. -
Catkowita wysokos¢ rozdzielonej tasmy petelka: 2,2+2,8 mm. — Gramatura haczyk
300g/m2 +10%. — Gramatura petelka 350 g/m2 £10%. — Trwato$¢ (haczyk i petelka),
minimum 10 000 cykli taczenie/roztgczenie. - Moc po 10 000 cyklach
taczenie/roztgczenie haczyk/petelka: 50% straty mocy. — Stopien odpornosci wybarwien

na $wiatto, pranie, czyszczenie chemiczne, wode, tarcie nie mniej niz 4.

5. Zamawiajgcy przewidziat w pkt. 3.5 oraz 3.5.1 OPZ m.in. nastepujgce parametry

tasmy elastyczne;j:
—  Szerokos¢ 25 mm =1 mm.

—  Wymagania dla barw (wspétrzedne barw i reemisja) tasmy w kolorze khaki: p. 2.4.1 NO-
84-A203:2020. Badanie wspofrzednych barwy (wg PN-EN 1SO 105-J01:2002, PN-EN
ISO 105-J03:2009 — geometria urzgdzenia pomiarowego: wspotrzedne barwy — d/0 lub
d/8, reemisja — 0/d lub 8/d). wg normy NO-84-A203:2004/2020

Odwotujgcy podnidst, ze wedtug rysunkéw zawartych w zatgczniku 4.1 do SWZ do
wykonania torby potrzebna jest takze guma o szerokosci 37mm, jednakze Zamawiajgcy nie

okreslit jej parametréw.

Podniést rowniez, ze uzyskat informacje od producenta gum elastycznych, ze jest
mozliwe wykonanie gumy z podanymi parametrami barwy, natomiast nie podejmg sie proby
wykonania gumy z podanymi parametrami reemisji na elastycznym elemencie, jakim jest
guma. W poprzednim postepowaniu nie byto parametrow barw i reemisji, a stworzenie

takiego wymagania jest niczym nieuzasadnione.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu okreslenia parametréw tasmy szer.

37 mm oraz dostgpienia od wymagan co do barwy i reemisji dla gum elastycznych.

6. W przypadku zamkéw w pkt.3.6.1 OPZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgce m.in.
parametry: Wymagania dla barw (wspétrzedne barw i reemisja) zamka btyskawicznego
w kolorze khaki p. 2.4.1 lub czarnym p.2.4.2 NO-84-A203:2020. Badanie wspotrzednych
barwy (wg PN-EN ISO 105-J01:2002, PN-EN ISO 105-J03:2009 — geometria urzgdzenia
pomiarowego: wspoétrzedne barwy — d/0 lub d/8, reemisja — 0/d lub 8/d) wg normy NO-84-
A203:2004/2020.

Odwotujgcy podniost, ze w poprzednim postepowaniu nie bylo parametréw barw
i reemisji, a stworzenie takiego wymagania jest niczym nieuzasadnione. Ponadto wskazat, ze
producent zamkéw potwierdzit, ze termin realizacji zaméwienia bedzie wynosit ok. 8-9

tygodni.
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Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu odstgpienia od wymagan co do

barwy i reemisji dla zamka.

7. Odwotujgcy wskazat, ze w pkt. 3.7. OPZ Zamawiajagcy przewidziat m.in. nastepujgce
parametry nici technicznych: nici — poliester wielordzeniowy ciggly. W pkt. 3.7.1.
Zamawiajgcy przewidziat dalsze parametry dla nici, w tym: Masa liniowa 244 x 3 dtex +5%
(wg 1SO 2060); Wytrzymato$c¢ na rozcigganie 4460 cN £5% (wg ISO 2062).

Odwotujgcy podat, ze w poprzednim postepowaniu po zapytaniu oferenta

Zamawiajacy dopuscit nastepujgce nici:

— Materiat: poliester wielordzeniowy ciggty z oplotem bawetnianym
— Masa liniowa 370x3 dtex

—  Wytrzymatos¢ na rozcigganie 4400cN +/-5%

—  Wydluzenie przy zerwaniu nie wiecej niz 30%

Odwotujgcy podnidst, ze aby uzyskaé parametry reemisji zgodnie z NO-84-A203 nici
muszg posiadaé oplot bawetniany i tylko takie sg dostepne na rynku. Wymagana
wytrzymatosc¢ nici nie jest kompatybilna z masg liniowg. Parametry reemisji sg do osiggniecia

tylko jesli nici posiadajg bawetniany oplot.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu przywrdcenia parametrow nici

Z poprzedniego postepowania.

8. Odwotujgcy wskazat, ze w pkt. 3.8 OPZ Zamawiajgcy okreslit m.in. nastepujgce
parametry techniczne dla tgcznika elastycznego (linka): Wymagania dla barw (wspoétrzedne
barw i reemisja) fgcznika elastycznego w kolorze khaki p. 2.4.1 NO-84-A203:2020. Badanie
wspotrzednych barwy (wg PN-EN ISO 105J01:2002, PN-EN I1SO 105-J03:2009 — geometria
urzgdzenia pomiarowego: wspotrzedne barwy — d/0 lub d/8, reemisja — 0/d lub 8/d) wg normy
NO-84A203:2004/2020.

Odwotujgcy podnidst, ze firma, ktéra zaoferowata Odwotujgcej linke elastyczng nie
podejmie sie proby stworzenia jej z wymaganymi parametrami barwy i reemisji. W wiekszosci
przypadkow producenci takich tgcznikéw zajmujg sie tworzeniem okablowania, nie posiadajg
wystarczajgcej wiedzy oraz technologii, aby moéc wykonac linki z podanymi parametrami.
W poprzednim postepowaniu nie bylo parametréw barw i reemisji. Stworzenie takiego

wymagania jest — zdaniem Odwotujgcego — niczym nieuzasadnione.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu odstgpienia od wymagan co do

barwy i reemisji dla tgcznika elastycznego.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postgpowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamoéwienia zostato
wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepisow ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), stosownie
do art. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z pézn. zm.).

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego skutecznie przystgpit
wykonawca Boxmet Medical Sp. z o0.0., ktéry zgtosit przystgpienie do postepowania
w ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwofania na korzysé

Odwotujgcego w zakresie zarzutéw nr 2 3.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczgcego terminu
skladania ofert oraz w zakresie zarzutdéw dotyczgcych opisu przedmiotu zamdwienia,
odnoszacych sie do parametréw technicznych, z uwagi na ztozenie przez Odwotujgcego

o$wiadczenia o ich wycofaniu.
W zakresie zarzutéw podtrzymanych odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut dotyczgcy ponownego wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia

Izba ustalita, ze w postepowaniu wszczetym 22 marca 2021 r. (ogtoszenie
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 056-140791) Zamawiajgcy,
pismem z 30 czerwca 2021 r., poinformowat o wyborze oferty spotki M. B. jako

najkorzystniejszej.

W dniu 12 lipca 2021 r. Konsorcjum: ,Boxmet Medical” Sp. z 0.0., J. D. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Paramedyk J. D. (dalej: Konsorcjum Boxmet) wniosto
odwotanie (sygn. akt KIO 2094/21). Po ztozeniu odwotania Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie
o czes$ciowym uwzglednieniu tego odwotania. Spotka M. B.wniosta sprzeciw wobec tego
uwzglednienia. Niezaleznie od tego Zamawiajgcy, nie oczekujgc na zakohczenie
postepowania odwotawczego, w dniu 14 lipca 2021 r. poinformowal, ze: uniewaznia
czynnoS¢ wyboru najkorzystniejszej oferty dokonang w dniu 30.06.2021 r. oraz zawiadamia
0 powtoérzeniu czynno$ci badania i oceny ofert w stosunku do Wykonawcy, ktérego oferta

Zostafa uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego

11



Sygn. akt KIO 2708/21

w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe toreb do Indywidualnego Pakietu
Medycznego” sprawa nr WOFiTM/14/2021/PN. Jednoczes$nie Zamawiajgcy informuje, iz
podtrzymuje decyzje z dnia 30.06.2021 r. w zakresie ofert odrzuconych. W tym samym dniu
Zamawiajacy poinformowat 0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego na podstawie art. 255 ust. 2 ustawy Pzp, z uwagi na fakt, ze wszystkie oferty

ztozone w przedmiotowym postepowaniu podlegaty odrzuceniu.

Wobec dokonania czynnosci odrzucenia oferty spotki M. B. oraz uniewaznienia
postepowania przetargowego, Konsorcjum Boxmet ztozylo oswiadczenie o cofnieciu
odwotania, w wyniku czego Izba umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie art. 568

pkt 1 ustawy Pzp (postanowienie z 23 sierpnia 2021 r.).

Zarzut nieuprawnionego wszczecia kolejnego postepowania odwotawczego, zamiast

zawarcia umowy ze spoétkg M. B., nalezy uznac za chybiony.

Przede wszystkim podkreslenia wymaga, ze postepowanie odwotawcze w sprawie
0 sygn. akt KIO 2094/21 zostato umorzone z powodu cofniecia odwotania. Przed ztozeniem
przez Odwotujgcego oswiadczenia o cofnieciu odwotania Zamawiajgcy uniewaznit czynno$é
wyboru i dokonat czynnosci odrzucenia oferty M. B., a nastepnie uniewaznienia
postepowania. Nie ma podstaw twierdzi¢, ze w tej sytuacji czynnos¢ wyboru oferty z 30
czerwca 2020 r. pozostata w mocy, niepodwazalnym faktem jest bowiem to, ze czynnosc ta
zostata uniewazniona i Zamawiajgcy dokonat w postepowaniu nowych czynnos$ci. Nie
sposob wiec obroni¢ tezy, ze tych nowych czynnosci nie byto. Na ocene tej sytuacji nie moze
wptywac fakt, ze Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit zarzuty pierwszego odwotania, nalezy
bowiem wskazaé, ze powodem umorzenia postepowania nie byto to uwzglednienie, ale

cofniecie odwotania.

Odwotujgcy stusznie wskazat, ze zgodnie z art. 520 ust. 2 ustawy Pzp cofniete
odwotanie nie wywotuje skutkdw prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do
Prezesa Izby. Odwotujgcy wyprowadzit jednak z tego przepisu catkowicie nieuprawnione
wnioski, domagajgc sie uznania za niebyte czynnosci Zamawiajgcego wykonanych po
wniesieniu tego odwotania. Tymczasem zgodnie z art. 520 ust. 2 ustawy Pzp cofniecie
odwotania ma wytgcznie takg konsekwencje, ze nie wywotuje ono skutkdw prawnych, jakie
ustawa wigze z wniesieniem odwotania. Nie sposéb natomiast twierdzi¢, cofniecie odwotania
powoduje uniewaznienie wszelkich zdarzen faktycznych i prawnych, ktore zaistniaty
w postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia po wniesieniu tego odwotania. Czynnosci te
zostaty bowiem faktycznie wykonane, niezaleznie od przebiegu postepowania
odwotawczego — Zamawiajgcy nie czekat na zakonczenie tego postepowania, ale dokonat

nowych czynnoéci. Zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy jest do takich nowych czynnosci
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uprawniony niezaleznie od wnoszonych odwotfan, moze to zrobi¢ réwniez z wiasne;j
inicjatywy. Nie ma wiec znaczenia okolicznosé, ze o potrzebie dokonania tych czynnosci

Zamawiajacy moégt zdecydowaé po zapoznaniu sie z odwotaniem Konsorcjum Boxmet.

Stanowisko Odwotujgcego, ze po dokonaniu przez Zamawiajgcego nowych czynnosci
nie mogt wnies¢ na te czynnosci odwotania, jest pozbawione jakichkolwiek podstaw.
Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 528 pkt 5 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jesli
odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub
sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktérg wykonat
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Dotyczy to zatem sytuacji, kiedy albo Izba
okreslone czynnosci nakazata wyrokiem, albo kiedy nakaz ten doszedt do skutku w wyniku
uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego. W rozpoznawanej sprawie, skoro odwotanie
wycofane nie wywotato skutkow, jakie ustawa wigze z jego wniesieniem, to nie mogto
rowniez wywotywac skutkow takich, jakie ustawa wigze z jego uwzglednieniem. Innymi
stowy, skoro odwotanie jest traktowane jak niebyte, to nie mogg wystgpi¢ skutki prawne
uwzglednienia takiego odwofania. Zatem wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, odwotanie
wniesione na nowg czynnos¢ nie podlegatoby odrzuceniu. Jedli Odwotujgcy z tymi nowymi
czynnosciami sie nie zgadzat, mogt i powinien je zaskarzyé w ustawowym terminie. Nie ma
natomiast podstaw, aby kwestionowaé fakt wszczecia nowego postepowania w sytuacji, gdy

uniewaznienie poprzedniego postepowania nie zostato zaskarzone i stato sie ostateczne.

W konsekwencji niezasadne jest twierdzenie o0 naruszeniu przez Zamawiajgcego
obowigzku zawarcia umowy zawartej z wykonawcg, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. W rozpoznawanej sprawie wybér oferty M. B. zostat bowiem skutecznie

uniewazniony.

Zarzut dotyczacy terminu wykonania zamoéwienia

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita, ze zgodnie z rozdz. Ill pkt 4 SWZ w pierwotnym brzmieniu:

1) Przedmiot zamdwienia objety zamowieniem gwarantowanym nalezy dostarczy¢ w terminie
45 dni kalendarzowych od dnia podpisania umowy, jednakze nie poznigj niz do 30 listopada
2021r.

2) Przedmiot zamdwienia objety zamdowieniem opcjonalnym nalezy dostarczy¢ w terminie nie
dtuzszym niz 45 dni kalendarzowych liczagc od dnia przedstawienia przez Zamawiajgcego
ilosci, z ktérych skorzysta w ramach prawa opcji (Zamawiajgcy zastrzega mozliwo$c
skorzystania z zamoéwienia opcjonalnego w 2021 r.), jednakze nie pdzniej niz do 30 listopada
2022r.
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W dniu 16 wrze$nia 2021 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany SWZ, stanowigc, ze:

1)Przedmiot zamdwienia objety zamowieniem gwarantowanym nalezy dostarczy¢ w terminie
30 listopada 2021 r.

2) Przedmiot zamowienia objety zamdwieniem opcjonalnym nalezy dostarczy¢ w terminie nie
dtuzszym niz 45 dni kalendarzowych liczgc od dnia przedstawienia przez Zamawiajgcego
ilosci, z ktérych skorzysta w ramach prawa opcji (Zamawiajgcy zastrzega mozliwosc
skorzystania z zamoéwienia opcjonalnego w 2021 r.), jednakze nie pézniej niz do 30 listopada
2022 .

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy poinformowat, ze 11 pazdziernika 2021 r.
przekazat do publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej sprostowanie ogtoszenia
0 zaméwieniu, w ktérym wyznaczono termin realizacji zaméwienia gwarantowanego na 20
grudnia 2021 r. (Zamawiajgcy przedstawit dowod przekazania sprostowania do publikacji).
Odwotujgcy podtrzymat zarzut, stwierdzajgc, ze rowniez tak okreslony termin wykonania

przedmiotu zamowienia jest niemozliwy do dotrzymania.

Zdaniem Odwotujgcego takie okreslenie terminu realizacji zamdwienia narusza

nastepujace przepisy prawa:

— art. 99 ust. 1 ustawy Pzp: Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych | zrozumiatych okreslen,

uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce miec¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

— art. 99 ust. 4 ustawy Pzp: Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w Sposob, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakow
towarowych, patentow lub pochodzenia, zrodfa lub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogfoby to doprowadzi¢c do uprzywilejowania Ilub wyeliminowania niektorych

wykonawcow lub produktow.

— art. 353! Kc: Strony zawierajgce umowe mogg uftozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego treS$c lub cel nie sprzeciwiaty sie wifasciwosci (naturze)

stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.
— art. 387 § 1 Kc: Umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna.

W ocenie Izby Zamawiajacy, okres$lajgc termin wykonania przedmiotu zaméwienia na

20 grudnia 2021 r., nie naruszyt przytoczonych wyzej przepisow.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze odwotania dotyczace postanowien SWZ,

tak jak dotyczace kazdej innej czynno$ci lub zaniechania zamawiajgcego, stuzg ochronie
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wykonawcow przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 513 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp), a Izba moze uwzgledni¢ odwotanie wytgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi niezgodnos¢
postanowienia SWZ w stopniu majgcym lub moggcym miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, (art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Nie korzystajg
zatem z ochrony prawnej dgzenia wykonawcéw ukierunkowane jedynie na uksztattowanie
korzystniejszej dla siebie tresci SWZ, jezeli tre$¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza

obowigzujgcych przepisow.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze zamawiajgcy, jako podmiot dokonujgcy zakupow,
jest uprawniony do okreslenia swoich oczekiwan dotyczgcych przedmiotu zamowienia, w tym
terminu jego realizacji. Okreslenie takich wymagan ze swej natury stanowi pewne
ograniczenie kregu wykonawcow, ktérzy mogg ztozy¢ oferte, co samo w sobie nie moze byé
utozsamiane z naruszeniem ustawy. Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ takie oczekiwania, co
do ktérych jest w stanie racjonalnie i przekonujgco wyjasni¢, ze sg one usprawiedliwione

obiektywnymi potrzebami.

Zamawiajgcy stusznie — zdaniem lzby — podnidst, ze twierdzenie Odwotujgcego
0 niemozliwosci zrealizowania zamdéwienia w ww. terminie to jego subiektywne przekonanie,
oparte na ocenie wtasnych mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia. Réwniez ztozone
przez Odwotujgcego na rozprawie dowody w postaci korespondencji z producentami
wskazujg, ze to po stronie Odwotujgcego i jego kontrahentéw dostrzegane sg problemy
z wykonaniem zamowienia w ustalonym terminie. Odwotujgcy nie wykazat natomiast, aby
zachowanie tego terminu byto obiektywnie niemozliwe dla wszystkich lub dla wielu
wykonawcow dziatajgcych w branzy zwigzanej z przedmiotem zamowienia. Zauwazenia przy
tym wymaga — na co zwrdcit uwage Zamawiajgcy — ze inni wykonawcy nie zgtaszali
wnioskow o0 zmiane terminu, co dodatkowo podwaza twierdzenia Odwotujgcego, ze
wykonanie przedmiotu zamoéwienia w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie jest

obiektywnie niemozliwe.

Zamawiajgcy natomiast wykazat i uzasadnit potrzebe wyznaczenia terminu realizacji
zamoOwienia najpierw na 30 listopada 2021 r., a nastepnie na 20 grudnia 2021 r.
Zamawiajgcy przedtozyt Decyzje nr 202/MON Ministra Obrony Narodowej z 23 czerwca 2016
r., ktéra w § 9 ust. 9 stanowi, ze: Szefowie instytucji realizujgcych zadania rzeczowe
zapewnig umieszczenie w umowach klauzul gwarantujgcych, ze ostateczny termin rzeczowej
realizacji zamowienn uptywa z dniem 30 listopada, a termin dostarczenia dokumentow
rozliczeniowych do zamawiajgcego (umozliwiajgcych dokonanie wydatkow) w zakresie
zadan rzeczowych finansowanych z budzetu resortu obrony narodowej, uptywa z dniem 10
grudnia roku realizacji umowy. Zamawiajgcy uzyskat zgode na wydtuzenie terminu realizacji

zamowienia do 20 grudnia 2021 r. i po uzyskaniu tej zgody przekazat do publikacji zmiane
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ogfoszenia o zamowieniu w zakresie terminu wykonania dostawy. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze
Zamawiajgcy nalezycie wykazat, ze okreslony przez niego termin realizacji zamoéwienia ma

potwierdzenie w jego potrzebach i jest uzasadniony obiektywnymi wzgledami.

Wobec powyzszego brak jest podstaw do stwierdzenia, ze okres$lajgc termin
wykonania przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy naruszyt wskazane przez Odwotujgcego
przepisy prawa, w tym, ze zaskarzone postanowienia SWZ utrudniajg uczciwg konkurencje

lub bedg powodowac zawarcie umowy o swiadczenie niemozliwe.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,

odwotanie — w zakresie zarzutéw podtrzymanych — podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajac kosztami postepowania

Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ...........ccccccccinninnns
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