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WYROK
z dnia 6 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego 26 pazdziernika 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: ,,SKAMEX” sp. z o0.0. sp. k. z siedziba w todzi

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Dostawa $rodkéw pomocniczych

i sprzetu medycznego jednorazowego uzytku (nr postepowania 18/2015/PN)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewddzki Szpital Dzieciecy im. J. Brudzinskiego
w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcy: Abook sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,,SKAMEX” sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Lodzi
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego odwolujacego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

PrzewodniczacCy: ........ccocveimeeimenenaeaens
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewddzki Szpital Dzieciecy im. J. Brudzifnskiego w Bydgoszczy
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
{t..j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.; dalej rowniez: ,ustawa pzp”’, ,pzp”} w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na dostawy pn. Dostawa
Srodkdéw pomocniczych i sprzetu medycznego jednorazowego uzytku (nr postepowania
18/2015/PN).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2015/S_122-222625 27 czerwca 2014 r., z tym ze 22 czerwca 2015.
Zamawiajgcy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze
zamiescit ogtoszenie 0 zamdwieniu w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej
{www.wsd.org.pl}, na ktérej od tego dnia udostepnit réwniez specyfikacje istotnych warunkéw
zamowienia {dalej réwniez: ,specyfikacja’, ,SIWZ’ lub ,s.i.w.z.”}

Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

16 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu —
+SKAMEX’ sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w todzi {dalej rowniez: ,Skamex”} zawiadomienie
o rozstrzygnieciu postepowania w czesci 1 zamowienia {dalej rowniez: ,pakiet 1"} — wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Abook sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej
réwniez: ,Abook”}.

26 pazdziernika 2015 r. Odwotujgcy wnidst w formie elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego certyfikatu
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego



kopii Zamawiajacemu) od powyzszej czynnosci, a takze od zaniechania odrzucenia oferty
Abook.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutowy}:
1. Art. 26 ust. 3 — przez bezpodstawne jego zastosowanie i wezwanie Abook

do uzupetnienia probki oferowanych rekawic.
2. art. 82 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Abook,

ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia.
3. art. 7 ust. 1 — przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej
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konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,
4. art. 91 ust. 1 — przez wybor oferty Abook, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg
W rozumieniu przepisow ustawy pzp.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

w pakiecie 1 {lista zgdan}:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Powtérzenia badania i oceny ofert.

3. Odrzucenia oferty ztozonej przez Abook.

4. Uznania, ze oferte najkorzystniejszg ztozyt Odwotujacy.

Odwolujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutdw przez zbiorcze podanie
nastepujgcych okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

W odwotaniu opisano nastepujgce okolicznosci dotyczgce przebiegu postepowania.

W pierwotnym opisie SIWZ Zamawiajgcy wymagat dostarczenia rekawic
diagnostycznych bezpudrowych (CPV 33141420-0) o okres$lonych parametrach. Zgodnie
z opisem przedmiotu zamoéwienia w zakresie pakietu nr 1 Zamawiajgcy oczekiwat rekawic
podwajnie oznakowanych jako wyrob medyczny oraz srodek ochrony osobiste;.

Zgodnie z trescig pkt [X.4a SIWZ Zamawiajacy oczekiwat przediozenia aktualnych
deklaracji zgodnosci oraz certyfikatow jednostki notyfikowanej zgodnie z ustawg z dn. 20
maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz.U. z 2010 r. Nr 107, poz. 679 ze zm.).

Zamawiajacy w wyjasnieniach udzielonych 23 lipca 2015 r. nastepujgco
doprecyzowat wymagania:

Pytanie 17. Dotyczy Pakietu nr |, poz. 1.

Prosimy o wyja$nienie jakie ,wszystkie dane” majg by¢ umieszczone fabrycznie przez
producenta na opakowaniu? Wedtug naszej wiedzy, zaden z producentéw rekawic
nitrylowych nie umieszcza na opakowaniu np. informacji o grubosci na palcach rekawicy, jesli
zamawiajgcy odnosit sie wtym wymogu do opisu przedmiotu zamowienia.

Odpowiedz. Zamawiajgcy miat na mysli oznaczenie spetnianych przez rekawice norm (EN
455, EN 374, EN 420, ASTMF1671) i dyrektyw oraz znak przydatno$ci do kontaktu

z zywnoscig, CE, poziomy odporno$ci na przenikanie minimum dwoch alkoholi stosowanych
wsrodkach dezynfekcyjnych oraz podwdjne oznakowanie fabryczne jako wyréb medyczny i
Srodek ochrony osobistej kat. .

Odwolujgcy objasnit dodatkowo, Zze rekawiczki zabiegowe niesterylne musza byé
odpowiednio oznakowane i przebadane oraz muszg posiada¢ odpowiednie dokumenty oraz
oznaczenia (jak to dodat w nawiasie: w zalezno$ci od tego przeznaczenia oraz kategorii, jak
sg sklasyfikowane). Norma EN 420 wskazuje, ze nalezy oznakowaé $rodek ochrony
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osobistej piktogramami norm, ktére spetiajg, wraz z towarzyszgcymi im poziomami ochrony.
Wedtug Odwotujgcego potwierdza to opinia Wydziatu Prac Normalizacyjnych — Sektor
Zdrowia, Srodowiska i Medycyny Polskiego Komitetu Normalizacyjnego, gdzie wskazano, ze
zgodnie z normg EN 420 przy kazdym znaku graficznym powinny by¢ zamieszone poziomy
skuteczno$ci, ktore powinny by¢ zawsze podane wtej samej ustalonej kolejnosci, tak jak
okreslono w odpowiedniej normie przedmiotowe (...)

Wykonawca Abook dotgczyt do oferty nastepujace dokumenty celem potwierdzenia



spetnienia przez zaoferowane w pakiecie nr 1 rekawiczki nitrylowe Laurel wymagan SIWZ:
— deklaracje zgodnosci wystawiong 28 maja 2014 r.
— certyfikat SATRA wystawiony 2 kwietnia 2014 r.
— opakowanie rekawic, na ktérym nie byto oznakowania pozioméw ochrony towarzyszacych
piktogramowi EN 374-2.

Na skutek informaciji, o ktérej mowa w art. 181 ustawy pzp, Zamawiajgcy wezwat
Abook do uzupetnienia prébki, ktéra miata by¢ ztozona wraz z ofertg (pkt IX. 4 lit. b SIWZ),
jako podstawe prawng dokonanej czynnosci przyjmujac art. 26 ust. 3 pzp.

Na wezwanie Zamawiajgcego Abook zfozyta inne opakowanie niz ztozone wraz
z oferta, tym razem z wiasciwymi oznaczeniami na opakowaniu (zgodnymi z wyjasnieniami
udzielonymi 23 lipca 2015 r.).

W toku dalszych wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty (w odpowiedzi
na pismo Zamawiajgcego z 6 pazdziernika 2015 r.)Wykonawca Abook uzupetnit oferte
o certyfikat SATRA z 22 wrzesnia 2015 r. wraz z wnioskiem o ponowne wydanie Swiadectwa
Badania typu SATRA WE z 6 sierpnia 2015r.

Na tle tak opisanych okoliczno$ci dotyczgcych przebiegu postepowania Odwotujgcy
zarzucit, co nastepuje.

Po pierwsze — brak na rekawicach ztozonych wraz z ofertg oznakowania pozioméw
ochrony towarzyszacych piktogramowi EN 374-2 oznacza, ze rekawice nie tylko sg
niezgodne z postanowieniami SIWZ, ale i z postanowieniami normy zharmonizowane;j tj.
normy EN 420. Zdaniem Odwotujgcego stanowisko to znajduje potwierdzenie w orzeczeniu
Krajowej Izby Odwotawczej z 28 pazdziernika 2014 r. (sygn. akt KIO 2101/14), gdzie
w analogicznym stanie faktycznym uznano zasadno$¢ odwotania.

Po drugie — analiza tresci oferty Wykonawcy Abook doprowadzita Odwotujgcego
do wniosku, ze nie zawiera ona kompletu dokumentéw dopuszczajagcych oferowane
rekawice waznych na dzien sktadania ofert, tj. na 3 sierpnia 2015 r. Odwotujgcy sprecyzowat,
ze w ofercie Abook brak jest aktualnych na dzien sktadania ofert dokumentéw wymaganych
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zgodnie z pkt IX.4.a SIWZ, gdyz dostany certyfikat SATRA wraz z wnioskiem o jego wydanie
zostaty wystawione po tej dacie.

Odwolujgcy zarzucit, ze tym samym nie zostato spetnione wymaganie z art. 26 ust. 3
zd. 2 ustawy pzp, gdyz dokumenty te nie potwierdzajg spetniania przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w kiérym uptynat termin
sktadania ofert. Odwotujgcy podkreslit fakt, ze Zamawiajacy w tresci kazdego z wezwan
do uzupehienia oferty zaznaczat, ze dosytane probki oraz dokumenty powinny potwierdza¢
spetnienie przez Wykonawce wymagan nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania ofert.

Ponadto w zwigzku z powyzszymi okolicznosciami wedlug Odwotujgcego oferta
Wykonawcy Abook podlega odrzuceniu w zakresie pakietu nr 1 na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp, gdyz nie spetnia obowigzujgcych wymagan SIWZ — tres¢ (merytoryczna) tej oferty
nie odpowiada tresci SIWZ, co z kolei obliguje Zamawiajgcego do jej odrzucenia.

Odwolujgcy generalnie podniost, ze zaistnienie przestanek odrzucenia oferty obliguje
zamawiajgcego do podjecia takiej czynnosci, co popart zacytowaniem wypowiedzi doktryny
i orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej w tej materii.

Odwolujgcy zacytowat fragment uzasadnienia wyroku Izby odno$nie art. 82 ust. 3
pzp, czyli koniecznosci odpowiadania tresci oferty tresci SIWZ, a takze przytoczyt
z uzasadnien pieciu wyrokow Izby wypowiedzi dotyczgce niezgodnosci tresci oferty z treScig
SIWZ, ktéra jest rozumiana tam jako niezgodno$¢ zobowigzania, ktére w swojej ofercie
wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania,
ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktore opisat w SIWZ (zaoferowany przedmiot
dostawy lub ustugi nie odpowiada opisanemu w SIWZ przedmiotowi zamoéwienia co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego), ewentualnie
na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie.



Wreszcie Odwolujgcy zaznaczyt, ze w przedmiotowej sytuacji nie ma podstaw do
zastosowania procedury przewidzianej w art. 87 ust. 1 ustawy pzp, gdyz w ofercie Abook
zostaly wyraznie wskazane informacje dotyczace wtasciwosci oferowanych wyrobéw, co nie
wymaga wyjasnienia i nie pozwala na dokonanie poprawki w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy
pzp. Zdaniem Odwotujgcego w tym przypadku nie mozna méwi¢ o omyice, gdyz
Wykonawca zaoferowat wyroby niespetniajgce wymagan opisanych w SIWZ, innymi stowy

5

Sygn. akt KIO 2323/15

w ztozonej ofercie zostaty wskazane wyroby niespetniajgce wymagan Zamawiajgcego, co
nie moze byc¢ traktowane jako inna omytka.

Do odwotania zatgczono Tabele dotyczgcg niezgodnosci tresci oferty firmy Abook Sp.
Z 0.0. Z zapisami siwz, w ktorej dla 5 wyszczegolnionych cech: 1. poziom AQL, 2. aktualne
deklaracje zgodnosci, certyfikaty jednostki notyfikowanej (zgodnie z IX.4.a siwz), 3. rekawice
zgodne z normami: EN 455-1-2-3, EN 420, ASTMF 1671 — wszystkie dane umieszczone
fabrycznie przez producenta na opakowaniu, 4. rozmiar probki, 5. poziom AQL, wskazano
sposéb potwierdzenia ww. cech — dla dwoch pierwszych jako dokumenty stanowigce czesc¢
oferty, dla pozostatych trzech jako prébka; nastepnie odnotowano stan faktyczny z rozbiciem
na etapy:1. pierwotnie ztozona oferta, 2. pierwsze uzupetnienie oferty w odpowiedzi na pismo
z 18.09.2015 r. oraz 3. drugie uzupetienie oferty w odpowiedzi na pismo z 06.10.2015 .,
przy czym w zakresie niewspomnianym w tre$ci uzasadnienia odwofania zrelacjonowano,
ze dla cechy 1. i 5. pierwotnie poziom AQL wynosit 1,5, a po pierwszym uzupetnieniu < 1,5,
a ponadto w drugim uzupetnieniu ztozono raport kontroli przedwysytkowej z dn. 03.08.2015r.,
ktory potwierdza poziom AQL <1,5, z kolei dla cechy 4., Ze pierwotnie ztozona prébka
dotyczyta rozmiaru S, a uzupetniona rozmiaru L; ponadto powtérzono tres¢ zarzutéw
z uzasadnienia odwotania, czyli w zakresie cechy 2. — Certyfikat SATRA z dn. 22.09.2015r
wraz z wnioskiem do ponownego wydania Swiadectwa Badania typu SATRA WE z dn.
06.08,2015r, z podkre$leniem zamieszczonej w nawiasie uwagi (data wystawienia
po terminie sktadania ofert — dokument niewazny!!!), a w zakresie cechy 3. — odnos$nie braku
na opakowaniu prébki ztozonym wraz z ofertg oznakowania poziomow ochrony
towarzyszgcych piktogramowi EN 374-2.

Pismem z 29 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 28
pazdziernika 2015 r. przestat drogg elektroniczng kopie odwotania drugiemu wykonawcy
uczestniczgcemu w postepowaniu.

30 pazdziernika 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto w formie
pisemnej zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez Abook sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Wobec dokonania zgloszenie w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskuteczno$ci przystgpienia,
co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.

Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.
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W pismie z 4 listopada 2015 r. pt. OdpowiedZ na odwotanie Przystepujacy
w nastepujgcy sposob odniést sie do zarzutéw odwotania.

{ad zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 przez bezpodstawne
zastosowanie i wezwanie Abook do uzupetnienia probki oferowanych rekawic}

Przystepujacy zauwazyt, ze Odwolujgcy sam przyznaje, ze zlozona na wezwanie
Zamawiajgcego prébka opakowania jest zgodna z wyjasnieniami s.i.w.z. udzielonymi 23 lipca
2015 r. w odpowiedzi na na pyt. nr 17. Zdaniem Przystepujgcego oznacza to, ze nie
Odwolujgcy nie kwestionuje faktu, ze zaoferowane przez Abook rekawice (po uzupetieniu
probki) spetniajg wymagania SIWZ. Natomiast sp6r wynika z mylnego przekonania
Odwolujgcego, ze ocena oferty Przystepujgcego winna by¢ dokonana przez pryzmat btedne;j



probki ztozonej wraz z ofertg. Tymczasem wedtug Przystepujgcego taka ocena winna by¢
dokonana na podstawie probki uzupetnione;.

W opinii Przystepujacego Odwotujgcy blednie interpretuje drugie zdanie art. 26 ust. 3
ustawy pzp wywodzgc z niego, ze aby uzupetniane oSwiadczenia lub dokumenty
potwierdzaty, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania zamawiajgcego, nie pozniej niz w
dniu, w ktorym uptynat termin sktadania ofert, musza by¢ one wystawione (datowane) przed
uptywem tego terminu. Tymczasem Przystepujgcy uwaza, ze data wystawienia wymaganego
dokumentu (probki) jest wtérna wobec wymagan stawianych jego tresci. Stad mozliwe jest
przedstawienie dokumentéw (probek) wystawionych po uptywie terminu skfadania ofert,
jezeli ich tres¢ potwierdza, ze oferowane dostawy spetnialy wymagania SIWZ przed uptywem
tego terminu.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujacy zastrzegt, ze przestang Zamawiajgcemu
22 wrzesnia 2015 r. probke opakowania oferowanych rekawic posiadat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a nie ztozyt jej wraz z ofertg przez pomytke.

Przystepujgcy powotat sie na to, ze zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym
w orzecznictwie {w nawiasie sygnatury spraw wskazane przez Przystepujgcego}:

— dopuszczalne jest uzupetnianie oferty o dokumenty przedmiotowe potwierdzajgce
spetianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego i to zaréwno w sytuacji, gdy fizycznie nie zostaty one zatgczone
do oferty, jak i na zasadach analogicznych, jak w przypadku dokumentéw podmiotowych,
takze wtedy, gdy zostaty one zatgczone, ale nie potwierdzajg one spemiania przez
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oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajacego (vide KIO 2511/13, KIO 1320/13, KIO 2664/12);

— wykonawca wezwany do uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen, moze ztozyc
dokumenty nowe, gdyz ratio legis art. 26 ust. 3 ustawy pzp dopuszcza uzupetienie
dokumentow przez skladanie dokumentdéw o nowej, innej niz pierwotnie ztozona w ofercie
tresci (vide KIO 2583/12).

Zdaniem Przystepujgcego powyzsze, z uwagi na wystepowanie probek w katalogu
odnoszacym sie do tzw. dokumentéw przedmiotowych zawartych w rozporzgdzeniu Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U
z 2013 r., poz. 231), odnosi sie takze do probek.

Wedtug Przystepujgcego celem, jakim kierowat sie Zamawiajgcy wprowadzajgc zapis
ust. 4 rozdziatu IX SIWZ dotyczacy wymogu przedstawienia probki oferowanych rekawic, jest
potwierdzenie, ze oferowane dostawy odpowiadajg okreslonym przez niego wymaganiom.
Probka nie stanowi w tym postepowaniu tresci oferty (oswiadczenia woli w rozumieniu art. 66
§ 1 Kodeksu cywilnego), lecz jej potwierdzenie. Przedtozenie prébki nie powinno by¢ zatem
utozsamiane ze Swiadczeniem wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego, gdyz jest to wytgcznie
czynno$¢ faktyczna zmierzajgca do wypetniania wymogéw formalnych postepowania
zwigzanych z wyborem najkorzystniejszej oferty.

Przystepujacy posumowat, ze zostaly spetnione wszystkie warunki upowazniajace
Zamawiajgcego do zastosowania art. 26 ust. 3 pzp, a on sam wypehit w cato$ci obowigzek
zlozenia na wezwanie dokumentu (probki) potwierdzajgcej spetnianie przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym
uplynat termin sktadania ofert, a w konsekwenciji, zgodnie z prawem wykazat, ze tres¢ jego
oferty odpowiada tresci SIWZ:

Po pierwsze — w toku badania oferty Przystepujgcego Zamawiajgcy stwierdzit btad
w dokumencie, o ktbrym mowa w art. 25 ust. 1 pzp — polegajacy na braku w ziozonej wraz z
ofertg probce rekawic oznakowania poziomow ochrony zgodnych z normg EN 374-2
towarzyszgcych piktogramowi, ktérych umieszczenie na opakowaniu, zgodnie z normg EN
420 jest obowigzkowe.

Po drugie — w odpowiedzi w wyznaczonym terminie Przystepujgcy ztozyt prébke
spetniajagcg wymagania okre$lone w wezwaniu, tj. prébke zawierajgcg oznakowania
poziomdw ochrony zgodnych z normg EN 374-2 towarzyszgcych piktogramowi, ktorych
umieszczenie na opakowaniu wynika z normy EN 420.

Po trzecie — zlozona prébka dotyczy tych samych (identycznych) rekawic, ktore
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zostaly zaoferowane w ofercie — tj. rekawic diagnostycznych niejatowych, nitrylowych,
bezpudrowych o nazwie handlowej Laurel prod. Hartalega, a wiec ztozona prébka
potwierdza spetnianie wymagan Zamawiajgcego nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat
termin sktadania ofert.

Przystepujgcy zaznaczyth, ze odmiennie przedstawiataby sie sytuacja, gdyby
zaoferowat Zamawiajgcemu rekawice niespetiajgce wymagan SIWZ i w drodze
uzupetnienia probki zamierzat zmienic tres¢ oferty, tj. zaoferowac innego rodzaju (typu)
rekawice niz przedstawione w ofercie, co nie miato miejsca.

Przystepujacy stwierdzit, ze powyzsze rozwazania sg rowniez aktualne w odniesieniu
do zakwestionowania w odwotaniu uzupetnienia przez niego certyfikatu jednostki
notyfikowanej SATRA wystawionego 22 wrze$nia 2015 r.

Odnosnie przebiegu postepowania w tym zakresie Przystepujacy zrelacjonowat, ze:
— 6 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy wezwat go do zfozenia wyjasnien dotyczgcych
ztozonych dokumentow oraz ich uzupetnienia, w nastepujgcy sposoéb wyrazajgc swojg
watpliwos¢: Pismem z dnia 18.09.2015 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia
oferty o probke rekawic diagnostycznych odpowiadajgcg wwmaganiom zawartym w SIWZ.
Probka dostarczona 22.09.2015 r. posiada brakujgce wczesniej oznaczenia, nie zgadza sie
Jednak poziom AQL. Dokumenty zatgczone do oferty charakteryzujg sie poziomem AQL 1.5.
Prébka rekawic diagnostycznych dostarczona dnia 22.09.2015 r. ma poziom AQL <1.5.
Rdznica wystepuje rowniez w deklarowanym poziomie ochrony przed substancjami
chemicznymi. Certyfikat Satry podaje poziom 4 dla formaldehydu 35%, na prébce rekawic
podano z kolei poziom 3.

—w odpowiedzi 7 pazdziernika 2015 r. Przystepujgcy ztozyt certyfikat jednostki notyfikowanej
SATRA (wystawiony w dacie 22 wrze$nia 2015 r.) z naniesiong poprawkg w zakresie
poziomu ochrony dla formaldehydu.

Przystepujacy zauwazyt, ze podobnie jak to ma miejsce w przypadku probek,
Odwolujgcy nie kwestionuje tresci uzupetnionych dokumentéw, w szczegdlnosci nie podnosi
zarzutu, ze z dokumentdw tych nie wynika, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego. Natomiast podobnie, jak to ma miejsce w przypadku
uzupetnionej probki, Odwotujgcy blednie uwaza, ze ocenie powinien podlega¢ certyfikat
SATRA ztozony wraz z oferta, a nie ten uzupetniony na wezwanie Zamawiajgcego.

Przystepujacy powtdrzyt swoje stanowisko, ze sformutowane w art. 26 ust. 3 zd. 2
pzp wymagania odnoszg sie do daty zaistnienia materialnych okolicznosci, ktére uzupetniane
dokumenty majg potwierdzac, a nie do daty wystawienia bgdz sporzgdzenia dokumentow
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potwierdzajgcych te okolicznosci.

Zdaniem Przystepujgcego bezsporna jest okolicznos¢, ze ziozony na wezwanie
Zamawiajgcego certyfikat SATRA z 22 wrze$nia 2015 r. przedstawia identyczne wyniki
badan, jak ten ztozony wraz z ofertg (z 2 kwietnia 2015 r.) Oba certyfikaty posiadajg ten sam
numer (5582) i dotyczg tego samego produktu (rekawic o nazwie Laurel). R6znica pomiedzy
nimi polega na tym, ze w tym drugim certyfikacie mylnie wskazano przy formaldehydzie
poziom 4, gdy tymczasem przy wartosci 35% dla tej substancji, taki poziom wynosi 3.
Omytka w certyfikacie zostata usunieta przez notyfikowang jednostke badawcza.

Dla Przystepujacego niezrozumiata jest zatem konstrukcja myslowa Odwotujgcego
wyrazona w odwotaniu, ze taki certyfikat (wystawiony w dniu 22 wrze$nia 2015 r.) nie
potwierdza spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktdrym uptynat termin sktadania ofert oraz, ze jest
niewazny. Skoro dotyczy zaoferowanych rekawic, to niezaprzeczalnie wynikajgce z niego
parametry charakteryzujg oferowany produkt tak przed, jak i po uptywie terminu skfadania
ofert.

Na marginesie Przystepujacy dodat, ze nawet w sytuacji, gdyby uzupetniony certyfikat
odnositby sie do badan zaoferowanego produktu przeprowadzonych dopiero po uptywie



terminu skifadania ofert (co nie ma miejsca w niniejszej sprawie), réwniez musiatby by¢
uznany przez Zamawiajgcego jako poprawnie ztozony. W stosownej jednostce badawczej
przebadane zostatyby rekawice przedstawione w ofercie zlozonej przed uptywem terminu
sktadania ofert. Co prawda badania te zostatyby przeprowadzone po dacie sktadania ofert,
jednakze w zwigzku z faktem, ze badaniom podlegatyby niepoddawane zadnym zmianom

i modyfikacjom takie same rekawice, wyniki oceny potwierdzatyby parametry rekawic réwniez
na date sktadania ofert. Oczywista i notoryjna jest okolicznos¢, iz ten sam (identyczny)
wyrob, badany w takich samych warunkach badawczych i wedtug tej samej metodologii,
osiggac bedzie takie same wyniki badan niezaleznie od czasu ich dokonywania. Innymi
stowy, takie same parametry posiadajg i posiadatyby oferowane rekawice w dacie sktadania
ofert, jak i kilka tygodni po tej dacie. Test wykonany po dacie sktadania ofert potwierdza,
zatem parametry niezmienionego produktu, réwniez na date wcze$niejsza (vide KIO
2307/14).

{ad zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 82 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty Abook, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ}

Przystepujacy podnidst, ze niezgodnoéé oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt
10
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2 pzp polega albo na niezgodno$ci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca
i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia
oczekuje Zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ, ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie nawet przy jego
materialnej zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego.

Zdaniem Przystepujacego w stosunku do jego oferty taka niezgodno$¢ nie wystepuie,
gdyz zaoferowat Zamawiajgcemu rekawiczki spetniajgce wszystkie wymogi okreslone
w SIWZ. Oferowane produkty sg oznakowane zgodnie z normami EN 455, EN 374, EN 420,
ASTMF 1671 i dyrektywami oraz posiadajg znak przydatno$ci do kontaktu z zywnoscia, CE,
poziomy odpornosci na przenikanie minimum dwoch alkoholi stosowanych w srodkach
dezynfekcyjnych oraz podwdjne oznakowanie fabryczne, jako wyréb medyczny i Srodek
ochrony osobistej kat. lll. Ponadto produkt jest wyrobem medycznym oraz wyrobem
ochronnym kat lll, zatem jest produkowany pod nadzorem jednostki zewnetrznej, ktdéra poza
badaniem parametréw tego produktu zatwierdza informacije, jakie zawiera opakowanie i czy
sg one zgodne z normami przedmiotowymi.

W ziozonej ofercie Abook oswiadczyt ponadto, ze zapoznat sie ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, nie wnosi do niej zadnych zastrzezen oraz przyjmuje
warunki w niej zawarte, a takze, ze zapoznat sie z zatgczonym do SIWZ projektem umowy
i zobowigzal sie w przypadku wyboru jego oferty do zawarcia umowy na ustalonych tam
warunkach w miejscu i terminie wskazanym przez Zamawiajgcego.

Oferowane rekawice beda dostarczane Zamawiajgcemu w opakowaniu, ktérego wzor
zostat Zamawiajgcemu przedstawiony w odpowiedzi na wezwanie z 18 wrzesnia 2015r., a
opakowanie to spetnia wymagania okreslone w normie EN 420 oraz EN 374.

Oferta Przystepujgcego jest korzystniejsza od oferty Odwolujacego, ktory nie ma
zadnych podstaw, aby kwestionowa¢ o$wiadczenie woli wykonawcy, zgodnie z kidérym
zobowigzat sie on do dostarczania rekawic w opakowaniach spetniajacych wymagania SIWZ

Przystepujacy zwrécit takze uwage, ze przywotane w odwotaniu orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej (w szczegolnosci wyrok w sprawie KIO 2101/14) dotyczg innego
postepowania i zapadly w odmiennym stanie faktycznym. Zdaniem Przystepujacego nie
sposoOb zatem przenosi¢ wnioskow, ktore legty u podstaw tych orzeczen, na grunt
prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania, w szczegolnosci obecnych
postanowien SIWZ

{ad zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy pzp przez prowadzenie
postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
11
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wykonawcows}

W ocenie Przystepujgcego zastosowanie wobec niego przez Zamawiajgcego art. 26
ust. 3 pzp ma swoje zrodio w przepisach prawa, a zatem nie moze Swiadczy¢ o naruszeniu
zasady réwnego traktowania wykonawcow czy tez uczciwej konkurencji. Przystepujacy
zauwazyh, ze w przedmiotowym postepowaniu takie wezwanie zostato takze wystosowane
do Odwotujacego, a ten z mozliwosci uzupetnienia dokumentéw skwapliwie skorzystat. Tej
czynnosci Odwotujgcy nie kwestionuje. Natomiast uwzglednienie zgdan Odwotujgcego
doprowadzitoby do naruszenia omawianych zasad udzielania zaméwien, gdyz nierébwne
traktowanie wykonawcow przejawia sie przede wszystkim w odmiennej ocenie tych samych
faktow lub w wyciaganiu réznych nastepstw z takich samych okolicznosci.

Przystepujacy zacytowat (za orzeczeniem o sygn. akt: KIO 2272/12, KIO 2333/12,
KIO 2349/12, KIO 2350/12): ,Réwne traktowanie wykonawcow" oznacza jednakowe
traktowanie wykonawcdéw na kazdym etapie postepowania, bez preferowania jednych i
dyskryminowania innych wykonawcdow ze wzgledu na ich wasciwo$ci. Przestrzeganie tej
zasady polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcdéw znajdujgcych sie w
tej samej lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Zamawiajacy nie uznat zarzutéw odwotania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postgpowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwotania, zajmujgc stanowisko zbiezne z Przystepujgcym.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Odwotujacego, Zamawiajacego
i Przystepujacego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, zgtoszeniu
przystapienia, piSmie z 4 listopada 2015 r., a takze wyrazone ustnie na rozprawie
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i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zart. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacija
do whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, w ktorym ztozyt oferte na pakiet nr 1 czyli drugg oferte obok oferty
Przystepujgcego. Odwotujgcy tym samym moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp dotyczgacymi zaniechania odrzucenia
oferty Przystepujgcego, co uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego
zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci istotne dla sprawy:

Przedstawione w odwotaniu oraz pis$mie Przystepujacego okolicznosci faktyczne
dotyczace przebiegu postepowania, w tym odno$nie postanowien s.i.w.z. i udzielonych
wyjasnien, a takze przebiegu badania przez Zamawiajgcego oferty Abook, po uwzglednieniu
nastepujgcych korekt i uzupetnien, odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy.

Odnoénie tresci s.i.w.z. uzupetniajgco ustalono, ze:

— opis przedmiotu zamoéwienia zawarto w formularzu cenowym (zatgcznik nr 2 do s.i.w.z.),
gdzie w tabeli rodzaj zamawianego sprzetu sprecyzowano jako rekawice diagnostyczne
niejatowe, bezpudrowe rozmiary XS, S, M, L, XL, ponizej tabeli wypunktowano wymagane
parametry przedmiotu zamdowienia, w tym m.in.: AQL: 1,0 -1,5 {punktor 6}, zgodnie z
normami: EN 455-1-2-3, EN 420, ASTME 1671 {punktor 7}, wszystkie dane umieszczone



fabrycznie przez producenta na opakowaniu {punktor 11};

— to ostatnie wymaganie bylo przedmiotem pytania i wyjaénieh zacytowanych adekwatnie

w odwotaniu;

— Zamawiajgcy nie stawiat Zadnych wymagan odno$nie odpornosci rekawic na dziatanie

35% formaldehydu {okolicznos¢ niesporna};

— formularz cenowy stuzyt réwniez sprecyzowaniu przez wykonawce tresci oferty przez

podanie nr katalogowego i producenta oferowanych rekawic diagnostycznych oraz ich ceny,

a takze pozostawienie bez zmian wymogoéw wypunktowanych pod tabela;

— w rozdziale IX pkt 4 Zamawiajgcy zazadat w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy

odpowiadajg jego wymaganiom nastepujgco okreslonych dokumentéw:

a) Aktualne deklaracje zgodnosci, certyfikaty jednostki notyfikowanej, wpis lub zgtoszenie do
13
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Rejestru Wyrobéw Medycznych, zgodnie z ustawg z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach
medycznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 107, poz. 679 ze zm. ) lub o$wiadczenie Wykonawcy, ze
dokument dla danego asortymentu nie jest wymagany;
b) Probki wyrobdw medycznych oferowanych w nastepujgcych pakietach: Pakiet 1 —
Rekawice diagnostyczne niejatowe, nitrylowe, bezpudrowe — 1 opak. (...)
c¢) Oryginalne ilustrowane foldery, materiaty techniczne producenta, potwierdzajgce, ze
oferowany sprzet spetnia wmagania Zamawiajgcego zawarte w poszczegolnych pakietach.
Zamawiajgcy zastrzega prawo sprawdzenia wiarygodno$ci podanych przez wykonawce
parametrow technicznych we wszystkich dostepnych zrédtach; (...)

Odnosnie oferty ztozonej przez Abook uzupetniajgco ustalono, ze:
— z wypetnionego formularza cenowego wynika, ze zaoferowano rekawice diagnostyczne
o nr katalogowym nit-HA-LAU-rozmiar producenta Hartalega jako spetniajgce wymogi
wypunktowane przez Zamawiajgcego, ktére pozostaty na druku bez zmian;
—z oznaczen zamieszczonych na opakowaniu (zawierajgcego 200 szt. rekawic) wynika,
ze zaréwno probka ztozona wraz z oferta, jaki i w wyniku uzupetnienia obejmuje rekawice
sprecyzowane w powyzszy sposob, z tym ze dopiero na opakowaniu uzupetnionej probki
wydrukowano dodatkowo dla piktogramu normy EN374-2 tabele oznakowania poziomow
ochrony zgodnych z tg normg;
— uzupetnienie zatgczonego dla oferowanych rekawic do oferty Certyfikatu Badania Typu WE
nr 5582 (wydanie 3 rozszerzenie 4) wydanego 2 kwietnia 2014 r. przez SATRA dotyczylo
zgtoszenia we wniosku z 6 sierpnia 2015 r. btedu przy pisaniu raportu nr
CHMO0192956/MP/RS/MP/A - wydanie 3 (datowanego na 5 lipca 2011 r.), polegajgcego
na podaniu dla 35% formaldehydu poziomu wchtaniania 4 zamiast 3, co sprostowano w
zatgczonym do wniosku wydaniu 4 raportu (datowanego na 2 czerwca 2015 r.), na podstawie
czego w wydaniu 9 rozszerzeniu 1 wspomnianego certyfikatu z 22 wrzesnia 2015 r.
skorygowano w ten sposob te warto$¢.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba zaznacza, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy pzp
sprawa zostata rozpoznana w granicach podniesionych w odwotaniu zarzutéw. Zgodnie
z tym przepisem Izba nie moze bowiem orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte
w odwotaniu. Przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac
14
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wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane
okolicznosci faktyczne, ktore podwazajg prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego i maja
wplyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego

w Gdansku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt XIl Ga 92/12)}. Tym bardziej nie stanowi
sprecyzowania zarzutu przywotanie i cytowanie wypowiedzi doktryny i orzecznictwa, jezeli
nie wiadomo, jaki miatoby to mie¢ zwigzek ze sprawg, z uwagi na brak podania okoliczno$ci



dotyczacych postepowania o udzielenie zaméwienia, ktérego dotyczy odwotanie.

W tej sprawie, jak to powyzej zrelacjonowano, na wstepie odwotania wymieniono
w kilku punktach przepisy, ktére miat naruszy¢ Zamawiajacy, jednakze z uzasadnienia
odwotania wynika, ze zaréwno naruszenia art. 26 ust. 3 pzp, jak i art. 89 ust.1 pkt 2 pzp
Odwolujgcy upatruje w uwzglednieniu przez Zamawiajgcego uzupetnionego certyfikatu
i probki, pomimo ze na opakowaniu probki ztozonej wraz z ofertg nie byto oznakowania
pozioméw ochrony towarzyszgcych piktogramowi EN 374-2, a uzupetniony certyfikat
wystawiony jest po uptywie terminu sktadania ofert.

Odwotanie nie zawiera natomiast zarzutéw dotyczacych:

— deklaracji zgodnosci, gdyz w uzasadnieniu i zatgczniku jedynie odnotowano fakt jej
zlozenia wraz z ofertg;

— poziomu AQL, gdyz wytacznie w zataczniku jedynie odnotowano fakt wystepujacych w tym
zakresie roznic pomiedzy dokumentami i prébka ztozonymi wraz z oferta i uzupetnionymi,
przy braku jakiejkolwiek wypowiedzi w tym zakresie w uzasadnieniu i wobec niespornego
faktu, Ze obie wartosci mieszczg sie w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie,

a uzupetnione dokumenty i probka sg zgodne, nie sprecyzowano na czym miataby polega¢
niezgodnos¢ tresci oferty Abook z trescig s.iw.z.;

— uzupetnionego raportu z kontroli przedwysytkowej, gdyz wylacznie w zatgczniku

do odwotania jedynie odnotowano fakt, Ze w ramach drugiego uzupetnienia zostat ztozony
raport z 3 sierpnia 2015 r., ktory potwierdza poziom AQL wynikajgcy z uzupetnionych
dokumentow i probki, w szczegdlnosci jest to data uptywu terminu sktadania ofert;

— zmiany tresci oferty w zakresie oferowanego produktu, gdyz ani na wstepie, ani

w uzasadnieniu nie ma zadnych rozwazan w tym zakresie.

Zuwagi na art. 192 ust. 7 pzp podjeta przez Odwotujgcego na rozprawie proba
rozszerzenia zakresu sporu w stosunku do zarzutdéw zawartych w odwofaniu nie miata
wptywu na zakres kognicji Izby w tej sprawie. Jezeli Odwotujacy chciat podnie$¢ takie zarzut,
winien zawrze¢ je w odwotaniu, a nie dopiero poda¢ do protokotu w toku rozprawy.

Reasumujac, zarzuty sprecyzowane w uzasadnieniu odwotania zostaty rozpoznane
w takim zakresie, w jakim zostaty podniesione, czyli biorgc pod uwage opisane w odwotaniu
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okolicznosci faktyczne dotyczace skarzonych czynnosci lub zaniechah Zamawiajacego.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 1 2 listy zarzutoéw}

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy bezpodstawnie domaga sie odrzucenia oferty
Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, gdyz nie mozna stwierdzi¢, aby tres¢
oferty Abook nie odpowiadata tresci s.i.w.z., przy czym Odwolujgcy bezpodstawnie domaga
sie pominigcia dokumentow (w tym probki), ktére prawidlowo zostaty uzupetnione w trybie
art. 26 ust. 3 pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp. Z tego ostatniego przepisu wynika, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
(niz oczywiste pisarskie i rachunkowe) omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty,
niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata odrzucona.

Skiad orzekajacy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad
{wyrazony rowniez w orzeczeniach przywotanych w odwotaniu}, ze zaréwno tre$¢ s.i.w.z.,
jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktory w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia precyzuije, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia, sposobem
i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesadza o tym, czy tres¢
zlozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z treScig s.i.w.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie



0 udzielenie zamoéwienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit

specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (art. 37 ust. 12 pzp), ktéra ma zawierac

w szczegodlno$ci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zamdéwienia,

istotne warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania

ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 pzp). Z drugiej strony art. 82 ust. 2 pzp zastrzega

dla oferty sktadanej przez wykonawce w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

forme pisemng pod rygorem niewazno$ci, a w art. 82 ust. 3 pzp wprost wskazuje, ze tres§¢
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takiej oferty musi odpowiada¢ tresci specyfikacii.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuije sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okre$lenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okre$la w s.i.w.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzaciji oSwiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoOwienia.

W konsekwenciji nie tylko tre$¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale réwniez
nieskonkretyzowanie jej tresci przez wykonawce w sposéb lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z..
gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tre$ci ztozonej
oferty, w szczegolnosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurencji.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
miesci sie bowiem réwniez sporzgdzenie oferty w inny sposéb, niz zadat tego zamawiajacy,
o ile niezgodnos¢ taka dotyczy elementow tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,
cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodno$¢ sposobu spetnienia tych aspektow {por.
J. Pierog w: Prawo zamoéwieri Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
Innymi stowy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polegac¢ na sporzgdzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu o wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére rowniez zamieszczane sg w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

W ramach wymaganego od wykonawcy sposobu potwierdzenia tresci oferty miesci
sie rowniez oparte na art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp zgdanie przez zamawiajgcego o$wiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie jego wymagan (okreslonych w s.i.w.z.) przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Niezamkniety katalog tych dokumentow
zostat okreslony w § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.

w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,

w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231; dalej réwniez: ,rozporzadzenie

o dokumentach”). Dokumenty te nalezy rozpatrywac jako kwalifikowang forme potwierdzenia
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zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego. Zadeklarowana
przez wykonawce tre$¢ oferty ma bowiem dodatkowo znalez¢ potwierdzenie w dokumentach
co do zasady pochodzacych od niezaleznego od wykonawcy podmiotu zewnetrznego
(co wprost wskazano przy okresleniu rodzaju dokumentéw wyliczonych w § 6 ust. 1 pkt 2 - 4
rozporzadzenia), wzglednie w probkach, opisach lub fotografiach produktow, ktére majg byé
dostarczone, ktérych autentycznos¢ musi by¢ poswiadczona przez wykonawce na zgdanie
zamawiajgcego (rodzaje srodkow dowodowych wymienione w § 6 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia).

W konsekwencji brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia réwniez jest podstawg
do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig s.i.w.z., co przejawia sie zarébwno w aspekcie



formalnym — niezgodno$ci z postanowieniem formutujgcym zgdanie ztozenia takich
dokumentow, jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodno$ci oferowanych
produktéw z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie parametrow, ktére miaty znalez¢
potwierdzenie w tych dokumentach. Resumuijac, jak trafnie zauwazono w uzasadnieniu
wyroku Izby z 16 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO 2162/12), konsekwencjg
nieuzupetnienia dokumentu przedmiotowego (innego niz potwierdzajgcego spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu) jest konieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy pzp jako nieodpowiadajgcej treSci specyfikacii.

Niezaleznie od charakteru niezgodno$ci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty
z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami s.i.w.z.
W odniesieniu do dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp, oznacza to
konieczno$¢ zidentyfikowania parametru oferowanego produktu, ktdry nie znalazt w nich
kwalifikowanego potwierdzenia, pomimo ze w ofercie zostat zadeklarowany przez
wykonawce jako zgodny z parametrem wymaganym wedtug opisu przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem ust. 1ai 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie to do wspominane;j
powyzej instytucji poprawienia omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja,
co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty.

Zkolei z art. 26 ust. 3 pzp wynika, ze zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okre$lonym terminie nie ztozyli wymaganych przez niego o$wiadczen lub dokumentéw,
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o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp, lub ktérzy ztozyli takie dokumenty zawierajgce
btedy, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu,
w ktorym uptynat termin sktadania ofert.

Ponadto zamawiajacy moze w odniesieniu do ztozonych pierwotnie lub uzupetionych
dokumentéw zazgdac¢ od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 pzp. Oczywiste jest,
ze instytucja ta stuzy wyjasnieniu niezrozumiatej dla zamawiajgcego tresci dokumentu,

w szczegolnosci ustaleniu gdzie znajduje sie informacja potwierdzajgca spetnianie wymagan,
a nie zmianie treSci dokumentu, co jest mozliwe w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Jak trafnie
zauwazono w uzasadnieniu wyroku Izby z 13 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1863/10) nie
mozna wyjasnieniami przywroci¢ sobie mozliwosci ponownego uzupetnienia wadliwie
ztozonego dokumentu.

Izba zwazyta, ze Odwotujgcy pomimo prawidiowo ustalonych okoliczno$ci co
do przebiegu badania oferty Abook, a takze adekwatnego przywotania brzmienia art. 26 ust.
3 pzp oraz powotania sie na wypracowane w orzecznictwie rozumienie art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp {zbiezne z powyzej zaprezentowanymy}, z niewiadomych powodoéw chce ustala¢
zgodno$¢ tresci oferty Abook z trescig s.i.w.z. wylgcznie z uwzglednieniem prébki ztozonej
wraz z oferta, gdzie na opakowaniu zabrakto oznakowania poziomoéw ochrony
towarzyszgcych piktogramowi EN 374-2. W tym zakresie uzasadnienie odwotania stanowi
wrecz dosfowne powtdrzenie tresci pisma z 7 wrzesnia 2015 r., ktére Skamex przestat
Zamawiajgcemu, twierdzac, ze taki brak oznacza niezgodno$¢ zaoferowanych rekawic nie
tylko z trescig s.i.w.z., ale takze ze wspomniang norma.

Jednakze ani z tego pisma, ani z uzasadnienia odwotania nie wynika, dlaczego taki
brak na opakowaniu prébki miatby nie podlega¢ uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 pzp.
Z kolei poza wypunktowaniem na wstepie odwotania zarzutu naruszenia tego przepisu przez
wezwanie do uzupetnienia tego braku, z uzasadnienia nie wynika, na czym miatoby w tym
przypadku polega¢ naruszenie art. 26 ust 3 pzp. Podobnie pomimo wypunktowania
na wstepie odwotania zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, na podstawie uzasadnienia
odwolania nie sposéb stwierdzi¢, dlaczego ztozenie w uzupetnieniu innego niz wraz z ofertg



opakowania probki oferowanych rekawic, odpowiadajgcego w petni wymaganiom
Zamawiajgcego co oznaczeh zamieszczonych na opakowaniu, miatoby Swiadczy¢
o niezgodnosci tresci oferty Abook z trecig s.i.w.z.
Wobec tego zawarty w odwotaniu zarzut naruszenia wymienionych na wstepie
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odwotania przepisow w zwigzku z uzupetnieniem przez Abook prébki nalezy uznac
za oczywiscie niezasadny.

Skonkretyzowany w uzasadnieniu odwotania zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 pzp
sprowadza sie do twierdzenia, ze skoro uzupetnione Swiadectwo badania typu WE zostato
wydane 22 wrzesnia 2015 r., nie czyni ono zados¢ temu przepisowi, gdyz nie potwierdza,
ze oferowane przez Abook rekawice spetniaty wymagania Zamawiajgcego nie p6zniej niz
3 sierpnia 2015 r., w ktérym to dniu uptynat termin skladania ofert.

Izba zwazyta, ze zarzut zostat oparty na przemilczeniu okoliczno$ci faktycznych, ktére
powyzej ustalono. Uzupetnionego dokumentu nie sposob rozpatrywaé w oderwaniu
od dokumentu zatgczonego do oferty, gdyz pdzniej wystawiony dokument stanowi jedynie
aktualizacje, w dodatku w zakresie parametru, ktory nie byt przedmiotem wymagan
Zamawiajacego {na rozprawie Zamawiajgcy wyjasnit, ze poniewaz w szpitalu dzieciecym
w ogole nie mozna uzywac preparatéw zawierajgcych formaldehyd, nie ma potrzeby,
aby wymagac¢ rekawiczek odpornych na dziatanie tego zwigzku}. W tych okolicznosciach
zarzut, ze uzupetniony {a de facto skorygowany} certyfikat badania typu WE dla rekawiczek
oferowanych przez Abook nie potwierdza spetniania wymagan Zamawiajgcego na uptyw
terminu skladania ofert jest wrecz bezprzedmiotowy.

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajgcy lzby w pemi podziela i przyjmuje
za wlasng zaprezentowang w pismie Przystepujgcego interpretacje art. 26 ust. 3 pzp
{zgodnie z ktérym ztozone na wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenia dokumenty powinny
potwierdza¢ spetianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktdrym uptynat termin sktadania ofert}. Stanowisko
to znajduje réwniez szerokie oparcie w orzecznictwie Izby, ktére zostato trafnie
zidentyfikowane i przywotane we wspomnianym pismie.

{rozstrzygniecie zarzutéw z pkt 3 i 4 listy zarzutoéw}
Poniewaz pozostate zarzuty majg charakter niesamoistny, a w dodatku nie podano
dla nich w odwotaniu zadnego uzasadnienia, muszg zosta¢ uznane za oczywiscie
niezasadne.

Majagc powyzsze na uwadze, lzba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy
pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencii.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,
na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvimeimmnenmnnnnnannnnns
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