Sygn. akt:KIO 1201/24
WYROK
Warszawa, dnia 25 kwietnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy:Mateusz Paczkowski

Protokolant: Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 kwietnia 2024 r.
przez wykonawce Skamex S.A. z siedzibg w todzi w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersyteckie
Centrum Kiliniczne w Gdansku
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Bialmed Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
orzeka:

Imorzy¢ postepowanie w zakresie zarzutu nr 1 w czesci dotyczacej zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Bialmed
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z powodu braku wymaganych badan wobec wycofania w tej czesci zarzutu nr 1,

v pozostalym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku
uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonanie ponownego badania i oceny ofert, a w ramach tej
czynnosci odrzucenie oferty wykonawcy Bialmed Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

<osztami postepowania obcigza zamawiajgcego Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku i:

1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce Skamex S.A. z siedzibg w todzi tytutem wpisu od odwotania,

2zasgdza od zamawiajgcego Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku na rzecz wykonawcy Skamex S.A. z siedzibg
w todzi kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeScset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt:KIO 1201/24

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy: Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku (dalej: ,Zamawiajacy”), prowadzi z zastosowaniem
przepisow ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm. dalej:
,2ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w przetargu nieograniczonego pn.: ,Dostawa
wyrobéw medycznych jednorazowego uzytku na potrzeby catego szpitala dla UCK” (znak postepowania:261/PN/2023).
Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia jest powyzej progéow unijnych. Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 pazdziernika 2023 r. pod numerem 2023/S 200-628019.
W dniu 8 kwietnia 2024 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w przedmiotowym
postepowaniu w zakresie pakietu nr 25 ztozyt wykonawca Skamex S.A. z siedzibg w todzi (dalej: ,Odwolujgcy”).
Odwotanie zfozono wobec niezgodnych z ustawg czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego podjgtych w przedmiotowym
postepowaniu w zakresie pakietu nr 25, polegajagcych na wadliwym wyborze oferty wykonawcy Bialmed sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (dalej ,Bialmed”), jako najkorzystniejszej, mimo iz oferta ta jest niezgodna z warunkami
zamowienia i jako taka powinna zosta¢ odrzucona, a nadto w sytuaciji gdy oferta ta zostala na skutek wyjasnien w
nieuprawniony sposo6b zmieniona przez tego wykonawce po uptywie terminu skladania ofert.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1) i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (w zwigzku z
naruszeniem nizej wymienionych przepisow):
1. art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Bialmed z postepowania w pakiecie nr 25,
mimo ze wykonawca ten zaoferowat produkt niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego, nieposiadajagcy wymaganych
badan, a takze niezgodny z wymaganymi przez Zamawiajgcego parametrami, a w ramach udzielanych po pierwszym
uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej wyjasnien — nawet gdyby przyja¢, ze zmiana oferty byta dopuszczalna -
nieprawidtowosci w tresci oferty nie zostaty usuniete, a wrecz zostaly potwierdzone; nadto Zamawiajgcy po dokonaniu
drugiej czynnosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, nie wezwat Bialmed do ztozenia zadnych wyjasnien
i na podstawie w/w i wczesniej posiadanych dokumentdw, ponownie dokonat wyboru tego samego wykonawcy;
2. art. 107 ust. 2 w zw. z art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp poprzez wadliwe dopuszczenie przez
Zamawiajgcego uzupetnienia przez Bialmed przedmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci katalogu produktu w



sytuacji, gdy dokumenty te byly juz przediozone do oferty i nie zachodzity podstawy do zmiany ich tresci w trybie art. 107
ust. 2 ustawy Pzp, a przediozenie nowej wersji wskazanych dokumentow na wezwanie Zamawiajgcego stanowito
niedozwolong modyfikacje tresci oferty ztozonej przez tego wykonawce juz po terminie sktadania ofert, co naruszylo
takze zasade przejrzystoSci oraz uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;
3. art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp - w konsekwencji powyzszych uchybien - poprzez wybor oferty Bialmed jako
najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta ta powinna zosta¢ odrzucona.
Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu — w zakresie pakietu nr 25:
1. uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonanie ponownego badania i oceny, a w ramach tej
czynnosci odrzucenie oferty Bialmed z postepowania,
2. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania, w tym kosztow reprezentacji wedtug
przedstawionej na rozprawie faktury.
Odwotujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponieS¢ szkode wskutek naruszenia przepiséw
przez Zamawiajgcego. W konsekwencji w przypadku podwazenia zwycieskiej oferty, Odwotujgcy wcigz moze
spodziewac sie uzyskania dla siebie zamoéwienia. Tym samym Odwolujgcy jest Wykonawcg zainteresowanym
udzieleniem zamowienia i na skutek nieprawidtowych decyzji Zamawiajgcego moze utraci¢ korzy$ci zwigzane z
realizacjg przedmiotowego zaméwienia.
Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okre$lonego w art. 515 ust. 1 pkt 1) a) ustawy Pzp.
Informacje stanowigcg podstawe dla wniesienia odwotania Odwolujgcy uzyskat w dniu 28 marca 2024 r. (informacja o
wyborze oferty najkorzystniejszej). W zwigzku z powyzszym odwotanie wniesione w dniu 8 kwietnia 2024 r. nalezy uznaé
za wniesione w wymaganym zgodnie z ustawg Pzp terminie.
W pis od odwotania w kwocie 15 000,00 ztotych (pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem na
rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych. Odwotujgcy prawidtowo przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu
oraz zalgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.
Stanowisko Odwotujgcego:
W pierwszej kolejnosci Odwotujagcy przywotat dotychczasowy przebieg niniejszego postepowania w zakresie pakietu nr
25, przypominajgc o wniesionym przez siebie odwotaniu w dniu 5 lutego 2024 r., wskutek czego w dniu 14 lutego 2024 r.
Zamawiajgcy uniewaznit wybor najkorzystniejszej oferty Bialmed, a cofniecie decyzji Zamawiajgcy uzasadnit powzieciem
informacji o okoliczno$ciach powodujgcych konieczno$¢é dokonania czynnoSci nowych oraz powtorzeniu juz
wykonanych, majagcych na celu dokonanie prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy ponownie w dniu 8
marca 2024 r. wnidést odwotanie, wskutek czego w dniu 14 marca 2024 r. uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, a czynno$¢ te Zamawiajgcy uargumentowat powzigciem watpliwosci odnosnie prawidtowosci
dokonanego wyboru oferty najkorzystniejszej, wobec czego za konieczne uznat ponowne rozpatrzenie kwestii wyboru
oferty najkorzystniejszej. W ocenie Odwotujgcego, w konsekwenciji takich czynno$ci Zamawiajgcego trudno doszukiwac
sie uzasadnienia, w jaki sposéb Zamawiajgcy rozwiat swoje watpliwosci, na ktére powotat sie w uzasadnieniu
uniewaznienia czynnosci, albowiem po uniewaznieniu czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 14 marca 2024 r
nie dokonat on zadnych dalszych czynnosci dziatan wobec oferty Bialmed, mimo, ze jasno wskazano w odwotaniu
niezgodnosci, ktére w tej ofercie sie znalazly i na nie powotat sie Zamawiajgcy w uniewaznieniu. Dalej Odwotujgcy
wskazat, ze w dniu 28 marca 2024 r. Zamawiajgcy wybrat oferte Bialmed, co stoi w sprzeczno$ci z trescig jego
informacji o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 14 marca 2024 r.
Odwolujacy przywotat tres¢ opisu przedmiotu zamodwienia w zakresie pakietu 25 oraz tre§¢ zatgcznika nr 3 do SWZ,
zgodnie z ktérym, w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone w SWZ, Zamawiajacy
wymagat ztozenia wraz z ofertg nastepujgcych przedmiotowych srodkéw dowodowych:

1.Karty katalogowe i/lub prospekty z wyszczegdlnieniem numerdw REF a takZe dane techniczne zgodnie z wymogami

2.Deklaracja zgodnosci (zgodna z zatgcznikiem nr 4 MDR 2017/745), certyfikat - jesli dotyczy (zgodny z zatgcznikiem

nr 12 MDR 2017/745)

3.Probki zaoferowanego asortymentu wilosci 4 szt. - na potwierdzenie wymagan bezwzglednych

4.Wchfanialno$¢ min.3500m|! - potwierdzona badaniem akredytowanego laboratorium.
Jak wskazat Odwotujacy, Bialmed zgodnie z formularzem asortymentowo-cenowym (zatgcznik nr 3) zaoferowat podkiad
w rozmiarze 100 cm x 227 cm (+/- 2 cm ), co potwierdzit kartg katalogowg ztozong wraz z ofertg. Ze ztozonej Deklaraciji

Zgodnosci wynika jednak, ze podktad ma rozmiar 101 x 225 cm. Natomiast ze ztozonego $wiadectwa z badan nr BL-ME
598.1.2/2022/G wykonanego w laboratorium ,tukasiewicz — t6dzki Instytut Technologiczny” wynika, ze badano podktady
w rozmiarach 101 cm x 76 cm (+/- 5 cm), 101 cm x 152 cm (+/- 5 cm), 101 cm x 225 cm (+/- 5 cm), 101 cm x 229 cm

(+/- 2 cm). Odwolujgcy przy tym przypomniat, ze Zamawiajgcy w dniu 14 lutego 2024 r. wezwat Bialmed do wyjasnien w
zakresie rozbieznosci rozmiaru zaoferowanego podktadu. W zwigzku z powyzszym Bialmed udzielit odpowiedzi, a na



potwierdzenie zatgczyt karte i etykiete zaoferowanego podktadu.

Jak podnosit dalej Odwolujgcy, Bialmed zaoferowat finalnie - faktycznie po niedopuszczalnej zmianie treSci oferty -
podktad w rozmiarze 101x225 (+/- 5 cm), a zatem zgodnie z tolerancjg moze on osiaga¢ rozmiar: 96-106 x 220-230 cm.
Natomiast — na podstawie zatgcznika nr 3 do SWZ i wyjasnien tresci SWZ - Zamawiajgcy wymagat rozmiaru 102x230 cm
lub 100x227 (+/- 2 cm) tj. 98-102 x 225-229 cm. Produkt zaoferowany przez Bialmed jest niezgodny z parametrami
wymaganymi przez Zamawiajgcego. Ot6z realnie, na podstawie wymiaroéw i tolerancji okreSlonych w ofercie Bialmed,
Zamawiajgcy moze otrzymac produkty o wymiarach:

- np. 96x220 cm, 96x221 cm, 96x222 cm, 96x223 cm, 96x224 cm, a takze

- np. 96x230 cm, 97x230 cm, 103x230 cm, 104x230 cm, 105x230 cm, 106x230 cm.

Odwolujacy zwrdcit uwage, ze powyzsze przyklady nie wyczerpujg mozliwosci rozbieznosci w oferowanym produkcie, a
te — chociazby wskazane powyzej - w zadnym zakresie nie spetniajg wymaganh postawionych przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy wskazat tez, ze opis przedmiotu zamédwienia byt jednoznacznie opisany przez Zamawiajgcego i nie byto
watpliwosci co do jego tresci. Nie ma mozliwosci by po dokonania czynnosci otwarcia ofert Bialmed modyfikowat tres¢
swojej oferty. Wyjasnienia Odwolujgcego zmienialy istotne o$wiadczenie wykonawcy co do sposobu realizacii
zamobwienia, a ich przyjecie prowadzito do zmiany tresci oferty, czego zakazuje art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
w nieuprawniony sposob umozliwit Bialmed ztozenie kolejnych przedmiotowych srodkéw dowodowych, mimo Ze nie bylo
podstaw do wzywania do ich uzupetnienia, bowiem pierwotnie ztozone przedmiotowe Srodki dowodowe, jak i tresci
formularza co do parametrow byly spdjne i wskazywaly na zaoferowanie produktu niezgodnego z wymaganiami.
Nastepnie po zfozeniu wyjasnien i nowych przedmiotowych srodkéw dowodowych, Zamawiajgcy przyjat zmieniong tresé
oferty Bialmed, mimo Ze réwniez tak zmieniona oferta nie potwierdzata spetiania przez oferowany produkt parametréw
podanych przez Zamawiajgcego. Oferta powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na jej niezgodnoS¢ z wymaganiami
opisanego przedmiotu zamowienia, jak réwniez z uwagi na fakt, iz jej treS¢ zostata w niedopuszczalny spos6b zmieniona
w toku sktadanych przez Wykonawce wyjasnien.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze w celu potwierdzenie spetiania wymogu ,W chtanialno$¢ min. 3500
ml - potwierdzona badaniem akredytowanego laboratorium”, Bialmed ziozyt Swiadectwo z badania nr BL-ME
598.1.2/2022/G wykonanego w laboratorium ,tukasiewicz — £.odzki Instytut Technologiczny”. Po zapoznaniu z zakresem
akredytacji (Zatacznik nr 5) wyzej wymienionego laboratorium, wynika, ze laboratorium to nie posiada wymaganej
akredytacji w zakresie badania wchtanialnosci. Oczywistym w opinii Odwotujgcego jest, ze akredytacja laboratorium nie
moze by¢ na dowolne zakresy, ale na te, ktorych dotyczy¢ ma badanie. Akredytacja jest bowiem potwierdzeniem
kompetencji podmiotu (jednostki certyfikujgcej wyroby, ustugi, osoby, systemy), laboratorium (badawczego,
wzorcujgcego, etc.), jednostki inspekcyjnej, do dziatan w okre$lonym zakresie. Zakres akredytacji jest zatacznikiem do
certyfikatu akredytacji i precyzuje obszar potwierdzonych kompetencji. Nie ma zatem zadnych watpliwosci, ze produkt
zaoferowany przez Bialmed jest niezgodny z postawionymi przez Zamawiajgcego warunkami zamowienia, ktore
obowigzujg zaréwno Wykonawcow, ktorzy muszg zaoferowa¢ przedmiot zamowienia zgodny z postawionymi
wymaganiami, jak i samego Zamawiajacego, ktory zobowigzany jest do badania zgodno$ci zaoferowanego przedmiotu
zamowienia.

Stanowisko Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy pismem z dnia 22 kwietnia 2024 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w
catosci.

Stanowisko Przystepujgcego Bialmed:

Bialmed przy zgtoszeniu przystgpienia z dnia 11 kwietnia 2024 r. odniost sie do zarzutdéw i wnidst o oddalenie odwotania
w catosci. Pismem z dnia 22 kwietnia 2024 r. podtrzymat to stanowisko.

Na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania Odwolujgcy oswiadczyt, ze wycofuje w czesci zarzut nr 1, tj.
w zakresie zaniechania odrzucenia oferty Bialmed powodu braku wymaganych badan.

Po przeprowadzeniu rozprawy, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba stwierdzita, ze w zakresie zarzutdbw podniesionych w odwotaniu nie zostata wypetiona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i moglo zostaé rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita ponadto, ze Odwotujgcy wykazat przestanki skorzystania ze srodkdédw ochrony prawnej zgodnie z art. 505
ust. 1 ustawy Pzp.

Przystapienie do postgpowania odwotawczego w ustawowym terminie po stronie Zamawiajgcego zgtosit Bialmed. Strony
nie zglosity zastrzezen co do skutecznosci przystgpienia ani opozycji przeciw przystgpieniu do postepowania
odwotawczego, w zwigzku z czym Izba stwierdzita skutecznosS¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego



zgtoszonego przez Bialmed po stronie Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopus$ci¢ dowody z dokumentaciji przedmiotowego postepowania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage stanowiska Stron i uczestnika postepowania odwotawczego oraz zgromadzony materiat dowodowy,

Izba uznata, ze wobec ztozenia przez Odwotujgcego o$wiadczenia o wycofaniu zarzutu nr 1 w czesci dotyczacej

zaniechania odrzucenia oferty Bialmed powodu braku wymaganych badan, postepowanie odwotawcze podlegato w tym

zakresie umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 1) ustawy Pzp stosowanego odpowiednio w sytuacji wycofania czesci

zarzutéw odwotania, a w pozostatym zakresie odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy. Wymaganiem bezwzglednym w ramach pakietu

nr 25 zgodnie z treScig zatagcznika nr 3 do SWZ bylo to, aby rozmiar podktadu wynosit 102x230 cm. Ponadto

Zamawiajacy udzielajgc wyjasnien do tresci SWZ dopuscit rowniez rozmiar 100x227 cm (+/- 2cm).

W zalgczniku nr 3 do SWZ (formularz asortymentowo-cenowy) Zamawiajgcy podat, ze w celu potwierdzenia ze

oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone w SWZ, Wykonawca zlozy wraz z ofertg nastepujgce przedmiotowe

$rodki dowodowe:

1.Karty katalogowe i/lub prospekty z wyszczegdinieniem numeréw REF a takZe dane techniczne zgodnie z wwmogami

2.Deklaracja zgodnosci (zgodna z zatgcznikiem nr 4 MDR 2017/745), certyfikat - jesli dotyczy (zgodny z zatgcznikiem nr
12 MDR 2017/745)

3.Probki zaoferowanego asortymentu wilosci 4 szt. - na potwierdzenie wymagan bezwzglednych

4.Wchfanialno$¢ min.3500m| - potwierdzona badaniem akredytowanego laboratorium.

W swojej ofercie, w tresci oferty (w formularzu asortymentowo-cenowym - zatgcznik nr 3 do SW Z), Bialmed jako rozmiar

podktadu wskazat 100x227 cm (+/- 2 cm), a do oferty zatgczyt przedmiotowe Srodki dowodowe, z ktérych wynikaty

nastepujgce rozmiary podktadow:

1.Wedtug karty katalogowej (ulotka): 100 x 227 cm (+/-2cm),

2.Wedtug deklaracji zgodnosci: 101x152 cm, 101x76 cm, 101x225 cm,

3.Wedtug prébek: 102x228 cm, 102x228,5 cm, 101x229 cm,

4. Wedlug badania laboratoryjnego: 101x76 cm (+/- 5 cm), 101x152 cm (+/- 5 cm), 101x225 cm (+/- 5 cm), 101x229 cm
(+/- 2 cm).

W dniu 14 lutego 2024 r., na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy wezwat Bialmed do ztozenia wyja$nien

dotyczacych tresci oferty w zwigzku z nastepujgcymi okoliczno$ciami: ,W wymaganiach bezwzglednych Zamawiajacy

okreslit, ze wmaga zaoferowania podkiadu o wymiarach 102 cm x 230 cm. Wykonawca w formularzu asortymentowo-

cenowym (Zatgcznik nr 3 do SWZ) w ramach Pakietu 25 zaoferowat podktad ochronny na stét operacyjny o rozmiarze

100 cm x 227 cm (+/- 2 cm — rozmiar dopuszczony w zwigzku z odpowiedziami na pytania wykonawcdow z dnia 13.11.23

r). Ponadfo dofgczona do oferty deklaracja zgodnosci ztozona zgodnie z Zatgcznikiem nr IV do Rozporzgdzenia

Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/745 z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie wyrobow medycznych zostata

wydana dla podktadu ochronnego o wymiarach 101 cm x 225 cm. Co wiecej — zafgczona przez Wykonawce karta

katalogowa odnosi sie do podktadu ochronnego na stét operacyjny o wymiarach 100 cm x 227 cm’.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien, pismem z dnia 16 lutego 2024 r. Bialmed wyjasnit, ze:,w

formularzu asortymentowo cenowym wpisany zostat rozmiar dopuszczony przez Zamawiajgcego 100 x 227cm (+/-2cm) z

dnia 13.11.2023. W ulotce zaoferowanej do postepowania nastgpita omytka pisarska i wtasciwy rozmiar to 107cm x 225

(+/-5cm) co potwierdza deklaracja zgodnosci, etykieta opakowania rozmiar ten rowniez znajduje sie w badaniu chfonno$ci

dostarczonym do postepowania. Na deklaracji zgodnosci producent nie umieScit tolerancji rozmiaréw gdyz nie jest to

wymagane ani powszechnie praktykowane. W zatgczeniu przesytamy poprawng ulotke oraz etykiete z opakowania’.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty Bialmed.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba dopatrzyta sie naruszen ustawy Pzp majgcych swoje zobrazowanie w postawionych

przez Odwotujgcego zarzutach odwotania.

Zarzut nr 1

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami

zamoéwienia. Przestanka ta ma zastosowanie w sytuacii, gdy zawarto§¢ merytoryczna oferty nie odpowiada z warunkom

zamowienia opisanym w dokumentach zaméwienia, a wiec sprowadza sie do niezgodno$ci zawartego w tresci oferty

zobowigzania wykonawcy ze $wiadczeniem, ktérego oczekiwat zamawiajgcy, a ktére to zostato sprecyzowane w

dokumentacji. To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania zamawiajgcemu, ze treS¢ jego oferty jest zgodna z

warunkami zamowienia. Jak wskazywata Izba w wyroku z dnia 16 maja 2022 r. (sygn. akt: KIO 1115/22), Zamawiajgcy

nie powinien domysla¢ sie jakie parametry posiada zaoferowane urzgdzenie czy tez poszukiwac¢ informacji poza trescig

oferty. Deklaracja wykonawcy powinna by¢ jednoznaczna i nie budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego. Brak w ofercie



deklaracji co do oferowanych parametréw urzadzen stanowi o merytorycznej niezgodnosci oferty z trescig SWZ. Z kolei
w wyroku z dnia 13 maja 2022 r. (sygn. akt: KIO 1087/22) Izba potwierdzita, ze aby mozna bylo zastosowac sankcje w
postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, stwierdzona niezgodnos¢ musi mie¢ charakter
jednoznaczny. Innymi stowy chodzi o to, by mozna bylo bez watpliwosci wskazaé, ktére elementy oferty wykonawcy
niezgodne sg z ustalonymi przez zamawiajgcego, niebudzgcymi watpliwosci, okreslonymi w sposob wyrazny i jasny
warunkami zamowienia. Podobnie 1zba w wyroku z dnia 21 marca 2022 r. (sygn. akt: KIO 543/22) Izba stwierdzita, ze
odrzucenie oferty na tej podstawie stanowi szczegdlny przypadek dysonansu pomiedzy trescig oferty (kidrej integralng
czeScig sg udzielone przez wykonawce wyjasnienia) i brzmieniem dokumentacji postepowania. Punktem wyjscia dla
stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig SWZ jest wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie wymagan dokumentacji
postepowania sporzgdzonej w danym postepowaniu, ktéra od momentu jej udostepnienia jest wigzaca — zamawiajacy
jest zwigzany swoim o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy okreslonego w SWZ i po otwarciu ofert zamawiajgcy nie moze tych warunkéw zmieni¢, ani od nich odstgpic.
Rozstrzygajgce znaczenie ma literalne brzmienie SWZ.

W zaistniatym stanie faktycznym wymogi Zamawiajgcego w zakresie dopuszczalnego rozmiaru podktadow byly jasno
sprecyzowane, co nie byto sporne. Rowniez okolicznos¢ istnienia rozbieznosci w rozmiarze oferowanych podktadéw
pomiedzy trescig oferty a zatgczonymi przedmiotowymi Srodkami dowodowymi nie byta sporna pomiedzy stronami,
a Zamawiajacy nie kwestionowat tego faktu takze na etapie postepowania odwotawczego.

Przed odrzuceniem oferty zamawiajgcy zobowigzany jest — w przypadku powziecia watpliwosci — do wyjasnienia tresci
oferty na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, wedtug ktérego, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadaé
od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
sktadanych dokumentow lub osSwiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i ustawy Pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w
jej tresci. Nalezy zatem zauwazyC, ze w przypadku powziecia jakichkolwiek watpliwosci przez zamawiajgcego
w stosunku do tresci oferty wykonawcy, czy tez ztozonych przedmiotowych $Srodkéw dowodowych, zamawiajgcy
uprawniony bedzie wigc do wezwania wykonawcy do wyjasnien.

Zamawiajgcy wezwat wiec Bialmed do wyjasnien na postawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wobec stwierdzonych
rozbieznosci w rozmiarze oferowanych przez tego wykonawce podktadow pomiedzy trescig oferty a zatgczonymi
przedmiotowymi srodkami dowodowymi. W wyniku ziozonych wyjasnien, Bialmed oswiadczyt, ze rozmiar podktadow to
nie jak pierwotnie wskazat w tresci oferty 100x227cm (+/-2cm) a 101x225 cm (+/-5cm), co ttumaczyt omytkg pisarska.
Jak wyzej wskazano, w toku wyjasnien na podstawieart. 223 ust. 1 ustawy Pzp, zakazanejest prowadzenie z
wykonawcg negocjacji co do tresci oferty i dokonywanie w niej jakichkolwiek zmian czy uzupetnien, poza czynnosciami
okreslonymi w ust. 2 i 3 komentowanego przepisu oraz regulacjami dotyczacymi dialogu konkurencyjnego. Przyktadowo,
za niedopuszczalne nalezy uzna¢ wprowadzanie do oferty nowej treSci, czyli takiej, ktdra pierwotnie sie tam nie
znajdowata.

Whbrew stanowisku wyrazonemu przez Bialmed przy zgtoszeniu przystgpienia, w tym przypadku doszto do zmiany tresci
oferty, a nie tylko wyjasnienia jej tresci, gdyz, co oczywiste, pierwotnie Bialmed wskazat rozmiar podktadu jako
100x227cm (+/-2cm), a dopiero w ramach wyjasnien wskazat, ze chodzi o rozmiar 101x225 cm (+/-5cm). Réwniez
Zamawiajgcy w trakcie rozprawy to zauwazyt podnoszac, ze:.fa poprawa, ktdra zaszta, nie miata wplywu na wynik
postepowania”. Rzecz jasna, w zakresie braku wplywu zmiany tresci oferty na wynik postepowania w ocenie Izby nie
sposob sie zgodzi¢ z Zamawiajgcym, bowiem doszto do naruszenia przepisow ustawy Pzp, kiére doprowadzito do
zaniechania odrzucenia oferty Bialmed. Nie mozna tez zakwalifikowac tej rozbieznosci, na co powotywat sie Bialmed,
jako oczywistej omyiki pisarskiej. Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp, zamawiajgcy poprawia w ofercie: oczywiste
omytki pisarskie— niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona. Cechg omytki
pisarskiej podlegajgcej poprawieniu jest jej oczywistos¢. Omytka oczywista musi by¢ widoczna ,na pierwszy rzut oka”,
nie budzac watpliwosci, bez koniecznosci dokonywania dodatkowych ustalen. Istotne jest przy tym, zeby w wyniku
poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej nie zmienita sie tres¢ oferty rozumianej jako tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy
(tak Izba w wyroku z dnia 2 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 949/22). Zamawiajgcy powinien wiedzie¢ w sposob niebudzacy
watpliwosci, jak nalezy poprawi¢ omytke. Dlatego poprawienie nie moze nastgpi¢ w wyniku wyjasnien czy pozyskania
przez zamawiajgcego wiedzy na temat oferty z innych zrédet (tak Izba w wyroku z dnia 15 czerwca 2015 r., KIO
1169/15, KIO 1170/15). W zaistniatej sytuaciji nie mozna wiec mowic¢ o oczywistej omyice pisarskiej, gdyz bez wyjasnien
Bialmed trudnym bylo zidentyfikowanie, ktéry rozmiar zamierzat zaoferowac finalnie ten wykonawca. W skladanych
w celu potwierdzenia ze oferowane dostawy speiniajg wymagania okreslone w SWZ, przedmiotowych $rodkach
dowodowych nie mozna doszuka¢ sie konsekwenciji, iz dotyczg one jednego, tozsamego rozmiaru, a wskazanie innego
rozmiaru w formularzu asortymentowo-cenowym byto wynikiem niezamierzonego btedu Bialmed. Przy tak ztozonej



ofercie i przedmiotowych srodkach dowodowych, Zamawiajgcy mogtby jedynie domysla¢ sie, ktdra wersja rozmiarowa
jest tg wiasciwg. Wobec czego Zamawiajgcy powzigt watpliwosci, wzywajgc Bialmed do wyjasnien. Jednakze
wyjasnienia te prowadzity do nieuprawnionej zmiany tresci oferty. W tej sytuacji, bez zmiany, czy to tresci oferty, tak aby
odpowiadata ona ztozonym przedmiotowym $rodkom dowodowym, czy tez bez zmiany tych srodkéw, aby zgadzaly sie z
wymiarem pierwotnie podanym w ofercie, nie bylo mozliwe ustalenie, iz oferta jest zgodna z warunkami zaméwienia.
Bialmed dokonat natomiast w ramach wyjasnien zaréwno korekty rozmiaru podkiadu, jak tez zmienit jeden z
przedmiotowych $rodkéw dowodowych (o czym szerzej w uwagach co do zarzutu nr 2). W takim przypadku nie spos6b
dojs¢ do odmiennych wnioskéw, anizeli takich, iz Zamawiajgcy byt zobowigzany do odrzucenia oferty Bialmed na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, gdyz w toku wyjasnien na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, zakazane
jest prowadzenie z wykonawcg negocjaciji co do tresci oferty i dokonywanie w niej jakichkolwiek zmian czy uzupetnien.
W konsekwencji powyzszych ustalen, zbednym w ocenie Izby byto tez rozwazanie, czy oferta Bialmed po dokonanej w
ramach wyjasnien zmianie rozmiaru podktadu byta zgodna z wymaganiem Zamawiajgcego.

Tym samym potwierdzit sie zarzut nr 1, gdyz Bialmed nie potwierdzit, iz spetnia wymagania Zamawiajgcego co do
dopuszczalnego rozmiaru podktadu.

Co do podniesionej w ramach zarzutu nr 1 kwestii, ze: ,Zamawiajgcy po dokonaniu drugiej czynno$ci uniewaznienia
wyboru oferty najkorzystnigjszej, nie wezwat Bialmed do ztoZzenia zadnych wyjasnien i na podstawie ww i wczesniej
posiadanych dokumentéw; ponownie dokonat wyboru tego samego wykonawcy”, lzba zauwaza, ze nie miala ona
znaczenia dla oceny przytoczonego zarzutu.

Zarzut nr 2

Mozliwos¢ zadania przez zamawiajgcego wyjasniania treSci oferty, wyjasniania tresci przedmiotowych srodkow
dowodowych i innych dokumentéow lub o$wiadczen na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp nalezy odr6zni¢ od
mozliwosci wzywania do uzupetniania przedmiotowych srodkéw dowodowych na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 107 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub ztozone
przedmiotowe srodki dowodowe sg niekompletne, zamawiajgcy wzywa do ich ziozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, o ile przewidziat to w ogltoszeniu 0 zamoéwieniu lub dokumentach zamoéwienia. Przepis art. 107 ust. 2 ustawy
Pzp nie stuzy zatem przypadkom, gdy przedmiotowe $rodki dowodowe zostaly wprawdzie ztozone i sg kompletne, ale
ich tres¢ nie jest wystarczajgca do pozytywnej oceny zgodnosci oferowanego zaméwienia z wymaganiami
zamawiajgcego. W zaistnialym stanie faktycznym wystgpita wtasnie taka sytuacja. Razem z ofertg Bialmed zatgczyt
przedmiotowy $rodek dowodowy w postaci katalogu, ktéry byt kompletny i dotyczyt rozmiaru podktadu 100x227 cm (+/-
2cm). Natomiast do wyjasnien z dnia 16 lutego 2024 r. Bialmed zatgczyt nowg karte katalogowg (ulotkg) tym razem
dotyczacg rozmiaru 101x225 cm (+/-5cm). Niezaleznie nawet od innej podstawy prawnej wezwania Zamawiajgcego ani
przedtozenia przez Bialmed nowego katalogu z wiasnej inicjatywy, stwierdzi¢ nalezy, Zze nie zaszty przestanki, o ktorych
mowa w art. 107 ust. 2 ustawy Pzp. Ustawodawca bowiem w sposdb wyrazny dopuscit mozliwos¢ wezwania do
ztozenia lub uzupetienia przedmiotowych Srodkdédw dowodowych, tylko jesli dany Srodek nie zostat ziozony albo
wprawdzie zostat ztozony, ale jest niekompletny.

Tym samym réwniez zarzut nr 2 zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzut nr 3

Odnoszac sie natomiast do zarzutu nr 3, to nalezy wskazaé¢, iz zarzut ten jest konsekwencjg zarzutéw nr 1 i 2, a wobec
uwzglednienia tych zarzutéw, nalezy przyjaé, ze rowniez zarzut nr 3 zastuguje na uwzglednienie.

Reasumujgc powyzsze, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, a w dziataniach Zamawiajgcego nie
dopatrzyta sie naruszenia zasad wynikajgcych z ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w oparciu
o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1) rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
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