Sygn. akt: KIO 338/22

WYROK

z dnia 25 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 23 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 9 lutego 2022 r. przez wykonawce

Medicavera Sp. z 0. 0. Dahlhausen Group z siedzibg w Szczecinie, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 2 PUMw
Szczecinie,

przy udziale wykonawcy Sinmed Sp. z 0.0. z siedzibg w Przyszowicach, zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu nr 1i 2 i
nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w czesci 3 postepowania, odrzucenie oferty wykonawcy Sinmed Sp. z 0. 0. z siedzibg
w Przyszowicach oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza stosownie do wyniku postepowania
w 2/3 Przystepujgcego Sinmed Sp. z o. 0. z siedzibg w Przyszowicach oraz w 1/3
Odwolujgcego Medicavera Sp. z o. 0. Dahlhausen Group z siedzibg w Szczecinie i:

- zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7500 zt (stownie:
siedem tysiecy piec¢set ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania, kwote 3600 zt (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych, zero
groszy) stanowigcg wydatki Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,
kwote 1751 zt (stownie: tysigc siedemset piec¢dziesiat jeden ziotych, zero groszy)
stanowigcg koszty dojazdu Odwolujgcego i petnomocnika na rozprawe oraz koszty
noclegu, a takze kwote 17 zt (stownie: siedemnascie ztotych, zero groszy) poniesiong
z tytutu optaty skarbowej od petnomocnictwa.

4. Zasadza od Przystepujgcego Sinmed Sp. z o. o. z siedzibg w Przyszowicach na rzecz
Odwotujgcego Medicavera Sp. z 0. 0. Dahlhausen Group z siedzibg w Szczecinie

kwote 8579 zt (stownie: osiem tysiecy pieCset siedemdziesigt dziewie¢ ztotych, zero
groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 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.



PrzewodniczacCy: .....ccccveevviieeniens

Sygn. akt: KIO 338/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 2 PUMw Szczecinie prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1129, dalej: ,PZP”) postepowanie w trybie podstawowym, ktérego przedmiotem jest
dostawa kubeczkow jednorazowych oraz wyrobéw medycznych jednorazowego uzytku:
kateterow do embolektomii, workéw urologicznych, resuscytatorow (podzielone na 4 czesci).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu
1 grudnia 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00294329/01.

W dniu 9 lutego 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Medicavera Sp. z 0. 0. Dahlhausen Group z siedzibg w Szczecinie, w zakresie
czesci nr 3: Przyrzady do resuscytacji, w ktérym zarzucit on Zamawiajgcemu:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
Sinmed sp. z 0.0. jako niezgodnej z trescig SWZ, podczas gdy nastgpita oczywista
rozbiezno$¢ miedzy dostarczong prébka oraz trescig ulotki, a ofertg ztozong przez Sinmed
sp. z 0.0., oraz warunkami okre$lonymi w SWZ,

2) art. 239 ust. 1i 2 ustawy PZP, poprzez przedwczesny wybor oferty Sinmed sp. z 0.0. jako
najkorzystniejsze;j,

3) art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, poprzez brak wykluczenia wykonawcy Sinmed sp. z
0.0. przez Zamawiajgcego, podczas gdy w wyniku swojego niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu: 1) uniewaznienia czynno$ci polegajgcej na wyborze oferty
Sinmed Sp. z o. o. jako najkorzystniejszej, 2) odrzucenie oferty Sinmed Sp. z 0. 0., 3)
nakazanie Zamawiajgcemu podjecia ponownie czynno$ci oceny i badania ofert ztozonych w
postepowaniu, 4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odwolujgcy wniost takze o zasgdzenie kosztéw poniesionych przez Odwotujgcego z tytutu
wniesionego odwotania oraz o przeprowadzenie dowodu z dokumentu w postaci pisma
Odwolujgcej z dnia 20 stycznia 2022 r. oraz dowodu z zeznan $wiadka na wykazanie
niezgodnos$ci miedzy dostarczong probka oraz trescig ulotki, a ofertg Sinmed sp. z 0. 0. oraz
warunkami okre$lonymi w SWZ

Argumentujgc swoje stanowisko Odwotujgcy wskazywat, ze opis przedmiotu zamowienia
oraz szacowane ilosci dotyczgce wyrobow zostaty zawarte w formularzu cen jednostkowych
(zat. 2 do SWZ, dalej rowniez jako FCJ). W zatgczniku nr 2 do SWZ zaznaczono, iz
jednorazowy resuscytator dla dorostych powinien spetni¢ nastepujgce warunki minimalny
sktad zestawu: 2 maski (nr 4 i nr 5), dren tlenowy i rezerwuar tlenowy. Wszystkie elementy w
jednym opakowaniu. Data waznosci na opakowaniu. Objeto$¢ worka dla dorostych 1600ml.
Pojemnosci rezerwuaru tlenowego 2500 ml. Limit cisnienia 60 cm H20.

Stosownie do pkt XIX ppkt 1 SWZ w celu potwierdzenia, ze oferowana dostawa spetnia
wymagania okreslone w przez Zamawiajgcego w dokumentach zaméwienia, Wykonawca
miat obowigzek ztozy¢ przedmiotowe Srodki dowodowe:

- dokumenty w postaci m.in. ulotek, potwierdzajgce, ze oferowane wyroby i sprzet posiadajg



parametry i wiasciwosci okre$lone w SWZ i zatgcznikach do SWZ; materialy te powinny
zawiera¢ m.in. fotografig lub inng forme graficzng przedstawiajgca produkt;

- probki oferowanych wyrobdw: 3 sztuki (dla zadania nr 3). Ztozone prébki winny byé
identyczne z przeznaczonymi do pozniejszej sprzedazy, oryginalnie zapakowane, opisane w
sposoOb pozwalajgcy na jednoznaczne ustalenie, ktorej oferty dotyczg (nazwa wykonawcy /
numer zadania i pozycji, ktérej dotyczg). Probki zostang sprawdzone w toku badania i oceny
ofert w formule ,spetnia / nie spetnia” pod katem zgodno$ci oferowanego wyrobu z
wymogami, okreslonymi w SWZ

Jak podkreslat Odwotujacy, fotografia w ulotce dotgczonej przez Wykonawce Sinmed sp. z
0.0. przedstawia produkt wielokrotnego uzytku, co stoi w sprzecznos$ci z treScig zatgcznika nr
2 SWZ, gdzie wskazano, ze zamowienie dotyczy jednorazowego resuscytatora.

Ponadto, w ocenie Odwolujgcej Wykonawca Sinmed sp. z 0.0. w celu uzyskania zaméwienia
postuzyt sie proébkami, ktére nie sg tozsame z ofertg zlozong przez Wykonawce. Innymi
stowy oferta Wykonawcy nie znajduje odzwierciedlenia w rzeczywistosci, w tym w
szczegolnosci w przedtozonych prébkach, jak réwniez opisach przedstawionych przez
Wykonawce, ktére sg niezgodne ze specyfikacjg producenta. Na powyzszg okolicznos¢
Odwolujgca zwrécita uwage Zamawiajgcej pismem z dnia 20 stycznia 2022 r. (zatacznik do
niniejszego odwotania), po uprzednich ogledzinach dokonanych przez pracownika
Odwolujgcej, ktéry stwierdzit powyzszy fakt. Powyzsze rozbieznosci to w szczegdlnosci:

1) specyfikacja zatgczona do probek przedtozonych przez Sinmed sp. z 0.0. dotyczy
resuscytatora silikonowego co implikuje przyjecie, Ze ma on charakter wielorazowy, a
zgodnie z SWZ miat mie¢ charakter jednorazowy,

2) prébka przediozona przez Sinmed sp. z 0.0. co do zasady posiada wytgcznie jedng maske
(co wynika z informacji zamieszczonych na stronie internetowej producenta resuscytatora),
podczas gdy zgodnie z SWZ powinna posiada¢ dwie maski,

3) prébka przeditozona przez Sinmed sp. z 0.0. nie spetnia wymogu co do objeto$ci worka,
gdyz jej objetos¢ wynosi 1500 ml (co wynika z informacji zamieszczonych na stronie
internetowej producenta resuscytatora oraz z treSci specyfikacji umieszczonej w opakowaniu
produktu), podczas gdy zgodnie SWZ powinna posiada¢ 1600 ml (ewentualnie dopuszczong
przez Zamawiajgcego w wyjasnieniach nr 1 do SWZ objetos¢ 1650 ml).

Jak dalej argumentowat Odwolujacy, zgodnie z pkt XIX ppkt 2 SWZ, jezeli wykonawca nie
ztozy przedmiotowych srodkéw dowodowych lub ztozone przedmiotowe $rodki dowodowe
beda niekompletne, zamawiajgcy wezwie do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym
przez siebie terminie, chyba ze przedmiotowy srodek dowodowy stuzy potwierdzeniu
zgodnosci z cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie kryteriéw oceny ofert lub, pomimo
zlozenia przedmiotowego srodka dowodowego, oferta podlega odrzuceniu albo zachodzg
przestanki uniewaznienia postepowania. Nadto ppkt 3 wskazuje, iz Zamawiajgcy moze

zadac od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci przedmiotowych srodkéw dowodowych.

W niniejszej sprawie w ocenie Odwotujgcej, Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia
oferty Wykonawcy Sinmed Sp. z o. 0., albowiem nie spetnia ona warunkéw SWZ.

Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy powotat sie rowniez na orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej, tj. na wyrok KIO z 20.12.2021 r., KIO 3555/21, a takze przywotat
fragmenty stanowisk prezentowanych w literaturze.

Odwolujgcy dodat, ze w jego ocenie, wybdr najkorzystniejszej oferty dokonany przez
Zamawiajgca jest co najmniej przedwczesny, albowiem nie uzyskata ona wyjasnien, czy
faktycznie przediozona przez Wykonawce Sinmed sp. z 0.0. jest zgodna z SWZ. Dopiero
bowiem powyzsze ustalenia umozliwig dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w
rozumieniu ustawy PZP.

Natomiast w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP,
Odwolujgcy argumentowal, ze powyzszy zarzut jest w peini uzasadniony, bowiem



wykonawca Sinmed sp. z 0. 0. postuzyt sie prébkami, ktdre sg niezgodne ze specyfikacjg
producenta, a takze przediozong przez wykonawce ofertg. Zdaniem Odwotujgcej Sinmed sp.
z 0. 0. w petni $wiadomie wprowadzit Zamawiajgcg w btgd wylacznie w celu korzystnego dla
siebie uzyskania rezultatu. Powyzsze dziatanie powinno implikowaé wykluczenie wykonawcy
Sinmed sp. z 0. 0. z postepowania o udzielenie zamdwienia.

W dniu 15.02.2022 r. Zamawiajgcy przedstawit odpowiedz na odwotanie, w ktdrej zawart
oswiadczenie o uwzglednieniu odwotania w cato$ci oraz wniést o umorzenie postepowania
odwotawczego i wzajemne zniesienie kosztow.

Na skutek o$wiadczenia Zamawiajgcego dotyczgcego uwzglednienia w catosci zarzutow
Odwotlania, zgtaszajgcy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego wykonawca Sinmed Sp. z
0. 0., w dniu 18.02.2022 r. wniost sprzeciw wobec tego oswiadczenia.

Nastepnie, w dniu 21.02.2022 r., Przystepujgcy do postepowania po stronie Zamawiajgcego
- wykonawca Sinmed sp. z 0. 0., przedstawit pisemne stanowisko w sprawie, w ktérym
wniost o oddalenie odwotania w cato$ci. Argumentowat, Zze ulotka zawierata zdjecie
pogladowe, dzieki ktéremu zostat zobrazowany przyblizony wyglad produktu, co zostato
wyjasnione pismem z dnia 25 stycznia 2021 r. Wyglad resuscytatora wielorazowego jak i
jednorazowego nie odbiega od siebie w znaczgcy sposéb. Ponadto w dniu 27 stycznia 2022
roku wykonawca dokonat uzupetnienia oferty o katalog dotyczgcy oferowanego wyrobu
potwierdzajgcy wymagane parametry, w tym zawierajgcy fotografie lub przedstawiajgcg
wyrob, na wezwanie Zamawiajgcego. Zgodnie z pkt XIX ppkt 2 SWZ jezeli wykonawca nie
zlozy przedmiotowych srodkéw dowodowych lub ztozone przedmiotowe $rodki dowodowe
beda niekompletne, zamawiajgcy wezwie do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym
przez siebie terminie, chyba ze przedmiotowy $rodek dowodowy stuzy potwierdzeniu
zgodno$ci z cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie kryteridbw oceny ofert lub, pomimo
Zlozenia przedmiotowego srodka dowodowego, oferta podlega odrzuceniu albo zachodzg
przestanki uniewaznienia postepowania. Pragniemy zaznaczy¢ iz ztozone przedmiotowe
$rodki dowodowe nie stuzg potwierdzeniu zgodnosci z cechami lub kryteriami okreslonymi w
opisie kryteridw oceny ofert, gdyz kryterium oceny ofert byta cena (90%), termin dostawy
czastkowej (5%) oraz termin ptatnosci (5%).

Zdaniem Przystepujgcego specyfikacja dotaczona do przedtozonych probek, stanowigca
instrukcje uzycia w jezyku angielskim, jest specyfikacjg zarébwno dla resuscytatorow
jednorazowych i wielorazowych co potwierdzajg zatagczone skany dokumentu (zatgcznik nr
1). Producent dysponuje jedng uniwersalng instrukcja dla wszystkich produkowanych przez
siebie resuscytatorow. Zapisy pod tabelg na ostatniej stronie, ktére sfotografowata firma
Medicavera (zatgcznik nr 2), dotyczg procesu sterylizacji, co ma miejsce wytgcznie przy
resuscytatorach wielorazowych, natomiast wczesniejsze strony opisujg cechy i elementy
resuscytatoréow jednorazowych, tj. zgodnych z dostarczong probka i zaoferowanym
produktem. Zamawiajacy w zadnym miejscu nie okreslit jak ma wygadac¢ instrukcja uzycia
dotgczona do produktu, jak rowniez nie okre$lit czy ma ona znajdowac sie w zestawie, w
zwigzku z czym nie stanowi ona dowodu niezgodnosci zaoferowanego produktu z opisem
przedmiotu zamowienia. Zaznaczyt jednak, iz instrukcja jest zgodna z dostarczonym
produktem.

Jak podkreslit Przystepujacy, prébka ztozona na potwierdzenie opisu przedmiotu zamaowienia
posiada dwie maski w zestawie, co potwierdza rowniez zdjecie wykonane przez Swiadka
odwolujacego (zatacznik nr 2). Producent w podstawowej ofercie posiada resuscytatory w
zestawie z jedng maska, ale dysponuje rowniez ofertg rozszerzong pod konkretne
zamoéwienia klientow. Przed terminem sktadania ofert ztozylismy zapytanie do producenta o
mozliwo$¢ wykonania resuscytatora jednorazowego w zestawie z 2 maskami (rozmiar 4 i 5) i
takg oferte otrzymali§my. Podany numer katalogowy CP681113+ wskazuje, iz zaoferowany
produkt nie jest standardowym rozwigzaniem jakie oferuje producent Compower na swojej
stronie internetowe;j, a jest rozwigzaniem rozszerzonym. Do niniejszego pisma dotaczyt
oswiadczenie producenta, wskazujgce co zawiera w zestawie resuscytator CP681113+
(zatgcznik nr 3).

Jak dodat, Producent Compower produkuje resuscytatory dla dorostych o objetosci w
zakresie 1500 ml +/- 200 ml (co potwierdza instrukcja dotgczona do produktu). Na poczatku
wspotpracy z firmg Compower zostata ustalona specyfikacja techniczna wyrobu
zamawianego, tj. m.in. objetos¢ worka i wynosi ona 1650 ml i takie resuscytatory sg
zamawiane i dystrybuowane. Powyzsze potwierdza rowniez dotgczone oswiadczenie
producenta (zatacznik nr 3).



Majgc na uwadze powyzsze uznat, iz Zamawiajgcy nie naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Sinmed Sp. z 0.0. jako niezgodnej
z treScig Specyfikacji Warunkoéw Zamaéwienia, gdyz ztozona oferta nie podlega odrzuceniu i
spetnia tre§¢ SWZ

Przystepujacy nie zgodzit sie rowniez z zarzutem nr 2 i 3 formutowanym przez
Odwolujgcego.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy.

W poczet materiatu dowodowego Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, tj. w szczegdlnosci tresci SWZ wraz z zatgcznikami,
pisma Zamawiajgcego z dnia 21.01.2022 r. dotyczacego wyjasnienia przedmiotowych
$rodkéw dowodowych oraz odpowiedzi na ww. pismo z dnia 25.01.2022 r., pisma z dnia
26.01.2022 r. dotyczgcego wezwania do przedtozenia katalogu oraz odpowiedzi
Przystepujgcego, probki oferowanych resuscytatorow przediozonej przez Przystepujacego.

Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego rowniez pismo Odwotujgcego z dnia 20
stycznia 2022 r., skierowane do Zamawiajgcego, w kidérym przedstawione zostato

stanowisko Odwolujgcego w zakresie resuscytatorow zaoferowanych przez
Przystepujgcego, a takze dowody zatgczone do stanowiska Przystepujgcego tj. zdjecie
wykonane przez Swiadka odwotujgcego oraz o$wiadczenie producenta wraz z ttumaczeniem.
Zdaniem Izby, przediozone przez strony dowody nie byty jednak przydatne do

rozstrzygniecia sprawy, z uwagi na odmienng ocene stanu prawnego jaki zaistniat w sprawie,
a ktory miat zasadnicze znaczenie dla jej rozstrzygniecia.

Izba oddalita natomiast wniosek o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka z uwagi na
uznanie, ze okolicznos¢ jaka miata by¢ wykazana za pomocg tego dowodu, zostata
wystarczajgco wyjasniona w trakcie prezentacji swojego stanowiska przez strony w trakcie
rozprawy oraz uwzgledniajac tre$¢ pism przez nie ztozonych. Réwniez skan instrukcji uzycia
resuscytatora dotgczonej do prébki, a takze sama instrukcja, zostaty przez Izbe pominiete, z
uwagi na brak przedtozenia ttumaczenia ww. dokumentéw na jezyk polski. To samo dotyczy
zrzutu ekranu przedstawionego przez Przystepujgcego, ktdry jest w jezyku angielskim, a w
jezyku polskim przedstawiono jedynie wnioski, jakie zdaniem Przystepujgcego, ptyng z
informacji na nim utrwalonych.

Na podstawie materiatu dowodowego Izba ustalita, ze:

Postepowanie na dostawe kubeczkow jednorazowych oraz wyrobéw medycznych
jednorazowego uzytku: kateteréow do embolektomii, workéw urologicznych i resuscytatoréw,
zostato podzielone na cztery czesci:

a) cze$¢ 1: kubeczki jednorazowe do napojow
b) cze$¢ 2: katatery

c) cze$¢ 3: resuscytator

d) czes¢ 4: worek urologiczny

Zgodnie z sekcjg IV ,,Opis przedmiotu zamowienia/ Opis cze$ci zamdwienia” Specyfikacii
Warunkow Zaméwienia, ,przedmiotem zamowienia jest dostawa kubeczkéw jednorazowych
oraz wyrobéw medycznych jednorazowego uzytku: kateteréw do embolektomii, workow
urologicznych, resuscytatoréow, zwanych dalej ,wyrobami”. Opis przedmiotu zamoéwienia oraz
szacowane ilosci dotyczgce wyrobow zostaly zawarte w formularzu cen jednostkowych (zat.
2 do SWZ, dalej réwniez jako FCJ)”.

Jak stanowi zatgcznik nr 2 do SWZ, przedmiotem zaméwienia w ramach zadania nr 3 jest
resuscytator jednokrotnego uzytku dla dorostych. Minimalny sktad zestawu: 2 maski (nr 4 i nr
5), dren tlenowy i rezerwuar tlenowy. Wszystkie elementy w jednym opakowaniu. Data
waznosci na opakowaniu. Objetos¢ worka dla dorostych 1600 ml. PojemnoS¢ rezerwuaru



tlenowego 2500 ml. Limit ciSnienia 60 cm H20.

W ramach wyjasnien do SWZ, Zamawiajgcy dopuscit réwniez resuscytatory o objetosci
worka 1800 ml (odpowiedz na pytanie nr 3 wykonawcy Il z dnia 8 grudnia 2021 r.), a takze
1650 ml (odpowiedz na pytanie nr 4 wykonawcy lll z dnia 8 grudnia 2021 r.) oraz o
pojemnosci rezerwuaru minimum 2000 ml (odpowiedz na pytanie nr 1 wykonawcy | z dnia 9
grudnia 2021 r.).

Zgodnie z sekcjg XIX SWZ ,Przedmiotowe $rodki dowodowe inne niz okreslone w art. 104 i
105 ustawy PZP”, wraz z ofertg, w celu potwierdzenia, ze oferowana dostawa spetnia
wymagania okreslone przez zamawiajgcego w dokumentach zamoéwienia, wykonawca
powinien ztozy¢ m. in. nastepujace $rodki dowodowe:

b) ,dokumenty w postaci katalogéw (kart katalogowych), ulotek, broszur lub innych
dokumentoéw, okreslane dalej jako ,materiaty informacyjne producenta”, potwierdzajgce, ze
oferowane wyroby i sprzet posiadajg parametry i wlasciwosci okreSlone w SWZi

zalgcznikach do SWZ - z wyraznym zaznaczeniem, ktdrych pozyciji dotycza;

- materialy te winny zawiera¢ co najmniej wskazanie producenta oraz nazwy wyrobu wraz z
numerem katalogowym, jesli wyréb go posiada oraz fotografie lub inng formg graficzng
przedstawiajgcg wyréb;

- zamawiajgcy dopuszcza, by materiaty informacyjne, o ktérych mowa powyzej byty
wystawione przez producenta oferowanego wyrobu badz jego autoryzowanego
przedstawiciela (w rozumieniu ,UoWM’) badz przez dystrybutora;

- jesliw materiatach informacyjnych nie bedzie wyszczegdlnionych powyzej informacji o
wyrobie, zamawiajgcy dopuszcza ztozenie osSwiadczenia zawierajgcego wymagane

informacje

- o$wiadczenie winno by¢ wystawione przez producenta lub jego autoryzowanego
przedstawiciela (w rozumieniu ,UoWN’);

- zamawiajgcy nie dopuszcza wystawienia przez dystrybutora o$wiadczenia, o ktorym mowa
powyzej”.

Zgodnie z sekcjg XIX pkt 2 SWZ, ,jezeli wykonawca nie zfozy przedmiotowych srodkéw
dowodowych lub ztozone przedmiotowe $rodki dowodowe bedg niekompletne, zamawiajacy
wezwie do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym przez siebie terminie, chyba ze
przedmiotowy $rodek dowodowy stuzy potwierdzeniu zgodno$ci z cechami lub kryteriami
okreslonymi w opisie kryteriéw oceny ofert lub, pomimo zfozenia przedmiotowego $rodka
dowodowego, oferta podlega odrzuceniu albo zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania”.

W ramach czesci nr 3 postepowania, ztozonych zostato 5 ofert, z ktérych jedna podlegata
odrzuceniu. Sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, na pierwszym miejscu w rankingu
uplasowata sie oferta Przystepujgcego. Z kolei oferta Odwolujgcego znalazta sie na drugim
miejscu.

W zwigzku z powyzszym, w dniu 20 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce
Sinmed Sp. z 0. 0. do uzupetnienia oferty o 3 sztuki wyrobéw stanowigcych przedmiot
zamoOwienia w ramach zadania nr 3. Nastepnie pismem z dnia 21 grudnia 2021 r.
Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien przedmiotowych srodkéw dowodowych, zadajgc
nastepujgce pytania:

»1. Kto jest wystawcg ztozonego katalogu oferowanego wyrobu na zadaniu 3 poz. 1?

2. Dlaczego na ztozonej karcie katalogowej jest zdjecie wyrobu wielorazowego, podczas gdy
Zamawiajgcy wymaga wyrobow jednorazowych?

3. Dlaczego w instrukcji wyrobu wskazane jest, ze wyrdb jest resuscytatorem silikonowym
podczas gdy w naklejce na opakowaniu kartonowym wskazany jest symbol PCV a na



kartonie PVC?

4. Czy wszystkie elementy zestawu sg oferowane oryginalnie przez producenta wyrobu w
jednym opakowaniu?

5. Czy maska nr 5 jest oferowana pod wskazanym w ofercie numerem katalogowym czy tez
bedzie dostarczana osobno?

6. Czy zaoferowany resuscytator jest identyczny jak wskazany na stronie producenta

W odpowiedzi z dnia 25 stycznia 2021 r. wykonawca wskazat, ze:
»1. Wykonawcg ztozonego katalogu jest oficjalny dystrybutor produktow firmy Compower w
Polsce, {j. firma SINMED;

2. Zdjecie zawarte w karcie katalogowe;j jest zdjeciem poglgdowym, dzigki ktéremu zostat
zobrazowany przyblizony wyglad produktu;

3. Musiata nastgpi¢ omytka po stronie producenta na etapie pakowania resuscytatora, gdyz
normalnie do resuscytatora jest dotaczona uniwersalna instrukcja obstugi, bez wzgledu na to
z jakiego materiatu jest on wykonany;

4. Tak, wszystkie elementy zestawu sg oferowane oryginalnie przez producenta wyrobu w
jednym opakowaniu;

5. Tak, maska nr 5 jest oferowana wraz z catg resztg resuscytatora pod wskazanym w
ofercie numerem katalogowym, na co wskazuje znak ,+” na korcu numeru katalogowego.
Wiasnie ten znak oznacza dodatkowg maske w zestawie;

6. Nie mozemy odpowiedzie¢ twierdzgco na panstwa pytanie. Resuscytator oferowany przez
nas jest produkowany przez firme Compower na zamoéwienie, zgodnie z naszymi sugestiami,
mozemy oferowac resuscytatory z réznymi parametrami, odbiegajgcymi od standardowych.
Tymczasem producent na swojej stronie internetowej z pewnoscig prezentuje najbardziej
standardowy resuscytator jednorazowego uzytku”.

Kolejnym wezwaniem z dnia 26 grudnia 2021 r., Zamawiajgcy na podstawie art. 107 ust. 2
ustawy PZP, wezwat wykonawce do uzupetnienia oferty o katalog dotyczacy oferowanego
wyrobu potwierdzajacy wymagane parametry, w tym zawierajacy fotografie lub inng forme
graficzng przedstawiajacg wyrdb, w odpowiedzi na ktdére wykonawca przedstawit zgdane
przez Zamawiajgcego dokumenty.

W dniu 4 lutego 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o rozstrzygnieciu postepowania w
zakresie czesci nr 3, wskazujgc ze sposrod ofert niepodlegajgcym odrzuceniu, za
najkorzystniejszg zostata wybrana oferta ztozona przez wykonawce Sinmed Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Przyszowicach, gdyz uzyskata ona najwiekszg ilos¢ punktow w kryteriach
przyjetych do oceny ofert i nie podlega wykluczeniu.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie i
uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu
rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita, co nastepuje:

odwotanie zastugiwato na cze$ciowe uwzglednienie.

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

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu wykonawce Sinmed Sp. z 0.0. z
siedzibg w Przyszowicach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego ustalajgc, ze przystapienie wptyneto w terminie okreslonym w art.
525 ust. 1 ustawy PZP.



W zwigzku z wniesieniem przez wykonawce Sinmed Sp. z 0. 0. sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu w cato$ci,
odwotanie podlegato rozpoznaniu stosownie do tresci art. 523 ustawy PZP.

Uzasadnienie prawne

Przechodzgc do merytorycznego rozpoznania zarzutow odwotania, tj. w pierwszej kolejnosci
w czedci uwzglednionej, Izba wskazuje, co nastepuje.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia. Zgodnie natomiast z definicjg warunkdéw zamowienia
zawartg w art. 7 pkt 29 ustawy PZP, nalezy przez to pojecie rozumie¢ warunki, ktore dotyczg
zamowienia lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegoélnosci z opisu
przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteridbw oceny
ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Z kolei jak stanowi art. 106 ust. 1 ustawy PZP zamawiajacy moze zgdac¢ innych niz
wskazane w art. 104 i art. 105 przedmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie, ze
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg okreslone przez zamawiajgcego
wymagania, cechy lub kryteria, jezeli sg one niezbedne do przeprowadzenia postepowania.
Zamawiajacy wskazuje wymagane przedmiotowe $rodki dowodowe w ogtoszeniu o
zamowieniu lub dokumentach zaméwienia.

WspbIng cechg przedmiotowych srodkow dowodowych jest to, ze stuzg one potwierdzeniu
zgodno$ci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z wymaganiami, cechami lub
kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia lub opisie kryteribw oceny ofert, lub
wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamdowienia (art. 7 pkt 20 ustawy PZP).

Zatem w sytuaciji, w ktorej ztozone zostang przedmiotowe srodki dowodowe, ktére swojg
treScig nie potwierdzajg zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z
wymaganiami, cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamdéwienia lub
opisie kryteriéw oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamdwienia, to oferte
takg nalezy uznac¢ za niezgodng z warunkami zamowienia, a co za tym idzie, odrzuci¢ w
oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP.

Co istotne w konteks$cie rozpatrywanej podstawy prawnej do odrzucenia oferty
Przystepujacego, nalezy mie¢ na wzgledzie tre$¢ art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy PZP,
zgodnie z ktérym, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce,
ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub
innych dokumentéw lub oSwiadczen. Zatem ww. przepis miatby zastosowanie w razie
nieztozenia wraz z ofertg przedmiotowego srodka dowodowego lub jego pozniejszego
nieuzupetnienia w wyznaczonym terminie. Nie obejmuje on jednak swoim zakresem sytuacii,
w ktorej przedmiotowy Srodek zostat ztozony, ale jego tre$¢ nie potwierdza zgodnosci
oferowanego produktu z wymaganiami, cechami lub kryteriami okre$lonymi w opisie
przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego. W takiej sytuacji zastosowanie znajdzie art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP.

W rozpatrywanym stanie faktycznym, istotna jest réwniez tres¢ art. 107 ust. 2 ustawy PZP,
zgodnie z ktdérym, jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych srodkéw dowodowych lub
ztozone przedmiotowe $rodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich
zlozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, o ile przewidziat to w ogloszeniu o
zamoéwieniu lub dokumentach zamoéwienia. Co wymaga zaznaczenia, regulacja art. 107 ust.
2 ustawy PZP, dotyczgca uzupetniania przedmiotowych srodkéw dowodowych, rézni sie od
tej przewidzianej w art. 128 ustawy PZP dla podmiotowych $rodkéw dowodowych. W
przypadku podmiotowych srodkéw dowodowych, ich uzupetnianie jest zawsze obligatoryjne.
Natomiast przedmiotowych srodkéw dowodowych, co do zasady, nie uzupetnia sie. Mozliwe
jest to wytacznie w sytuacji przewidzenia takiej mozliwosci przez zamawiajgcego, a takze w
ograniczonym zakresie. Mozliwym jest bowiem wezwanie wykonawcy do uzupetnienia
przedmiotowych srodkéw dowodowych, tylko w sytuaciji gdy: dany przedmiotowy $rodek
dowodowy w ogole nie zostat ztozony lub gdy zostat on ztozony, lecz jest niekompletny.
Brzmienie art. 107 ust. 2 ustawy PZP wyklucza wzywanie o uzupetnienie przedmiotowych
Srodkéw dowodowych, w sytuacji gdy przedmiotowe srodki dowodowe zostaty wprawdzie
zlozone i sg kompletne, ale ich tres¢ nie potwierdza zgodnosci oferowanego zamowienia z
wymaganiami zamawiajgcego. Innymi stowy, jezeli przedmiotowy srodek dowodowy, ktéry



zostat ztozony wraz z ofertg, zawiera btedy, nie bedzie mozliwym wezwanie do jego
uzupetnienia.

Wskaza¢ nalezy, iz wraz z ofertg wykonawcy Sinmed Sp. z 0. 0., przediozona zostata karta
katalogowa (ulotka) oferowanego produktu, na ktérej widnieje zdjecie produktu
wielorazowego. Zwracat na to uwage Zamawiajgcy w pismie z dnia 21.01.2022 r., a przyznat
Przystepujacy, przedktadajgc w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 26.01.2022
r., poprawiong karte katalogowg, z prawidlowym zdjeciem. Za niedopuszczalng, w
kontekscie argumentacji przedstawionej wyzej, nalezy uzna¢ procedure zastosowang przez
Zamawiajacego, a polegajgcg na wezwaniu wykonawcy do uzupetnienia przedmiotowego
$rodka dowodowego, ktéry zawierat btedy. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze fotografia, ktdra
przedstawia wyrdb inny niz oferowany, jest btedng fotografig, a tym samym nie
potwierdzajgcg zgodnosci oferowanego produktu z wymaganiami, cechami lub kryteriami
okreslonymi w opisie przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego, co prowadzi do
wniosku, ze jako niezgodna z warunkami zamowienia powinna zosta¢ odrzucona w oparciu o
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP.

Nie jest przy tym dopuszczalne zaakceptowanie wyjasniet wykonawcy, zawartych w piSmie
z dnia 25.01.2022 r., ze zdjecie zawarte w karcie katalogowej jest zdjeciem pogladowym,
dzieki ktéremu zostat zobrazowany przyblizony wyglad produktu. Zamawiajgcy wymagat
bowiem ziozenia katalogu, w ktérym zostanie zamieszczona fotografia lub inna forma
graficzna przedstawiajgca wyréb. Nie mozna zdjecia pogladowego uznac za spetniajacego te
wymagania, skoro Zamawiajgcy wymagat konkretnie fotografii wyrobu oferowanego
ewentualnie innej formy graficznej przedstawiajgcej oferowany wyréb.

Irrelewantnym z punktu widzenia rozstrzygania zasadno$ci postawionego zarzutu jest
kwestia instrukcji znajdujgcej sie w opakowaniu resuscytatora, ktory jako probka zostat
przedtozony Zamawiajgcemu przez wykonawce Sinmed Sp. z o. 0. Po pierwsze, zadna ze
stron nie przediozyta ttumaczenia tejze instrukciji na jezyk polski, co prowadzi do wniosku, ze
stosownie do tresci art. 506 ust. 2 ustawy PZP, Izba nie mogta wzig¢ pod uwage
argumentacji stron jej dotyczacej. Po drugie, instrukcja nie byta wymagana przez
Zamawiajgcego jako przedmiotowy srodek dowodowy, ani w zadnym innym charakterze, na
zadnym etapie postepowania. Bezprzedmiotowym jest wiec wypowiadanie sie przez lzbe w
konteks$cie argumentacji przedstawianej przez strony w tym zakresie.

W zwigzku z potwierdzeniem sie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci oferty Przystepujgcego z
warunkami zamowienia, potwierdzit sie rowniez zarzut nr 2 dotyczacy nieprawidtowego
wyboru jako najkorzystniejszej jego oferty, skoro powinna ona podlega¢ odrzuceniu.

Nie potwierdzit sie natomiast zarzut nr 3 dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego art.
109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP, poprzez brak wykluczenia wykonawcy Sinmed sp. z 0.0. przez

Zamawiajgcego, podczas gdy w wyniku swojego niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z ww. przepisem, z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$ino$ci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Istotnym jest, Ze opisana wyzej przestanka wykluczenia z postgpowania ma charakter
fakultatywny. Owa fakultatywno$¢ przejawia sie w tym, ze Zamawiajgcy nie ma obowigzku
weryfikowania jej wystgpienia w razie braku przewidzenia stosownych zapiséw w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub dokumentach zaméwienia. W sytuacji jednak, gdy Zamawiajgcy przewidzi
wykluczenie wykonawcy z postepowania w razie zaistnienia przestanki fakultatywnej, to ma
on kazdorazowo obowigzek wykluczenia takiego wykonawcy, wobec ktérego ta przestanka
zaistnieje.

W analizowanej sprawie, Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu zawart informacje, ze
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia podlegac¢ bedg réwniez wykonawcy, w
stosunku do ktérych zachodzg okolicznosci wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 1, 4, 5, 7 ustawy
PZP. Nie ma zatem podstaw by twierdzi¢, ze powinien on bada¢ wystgpienie okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP. Z tego wzgledu zarzut ten zastugiwat na
oddalenie.

W zwigzku z powyzszym, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
oraz § 7 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....cccocevvieennenne
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