Sygn. akt: KIO 133/22

WYROK
z dnia 1 lutego 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 stycznia 2022 r. przez odwotujgcego:
wykonawce Drager Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnos$ciag z siedzibg w Warszawie
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Komende Gtéwng Policji z siedzibg

w Warszawie

przy udziale wykonawcy Transcom International S. S., W. F. Spétka Jawna z siedzibg w
Paczkowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c oraz art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Transcom International S. S., W. F. Spoétka Jawna z siedzibg
w Paczkowie z uwagi na ztozenie deklaracji zgodnosci niepotwierdzajgcej wymagan

zamawiajgcego.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeSéset ziotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce Transcom
International S. S., W. F. Spdtka Jawna z siedzibg w Paczkowie tytutem

wynagrodzenia petnomocnika;



3.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz wykonawcy Transcom International S. S., W.
F. Spdtka Jawna z siedzibg w Paczkowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez tego wykonawce tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ...cccceioviiiiiiiiiiiiiirienaeaas



Sygn. akt: KIO 133/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Komenda Gtéwna Policji z siedzibg w Warszawie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg ,Dostawa
przeno$nych analizatorow do badania obecnosci alkoholu w wydychanym powietrzu
z mozliwoscig skorzystania z prawa opcji” (nr 87/Cut/21/TJ). Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 29 czerwca 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
nr 2021/S 123-325427.

I. W dniu 17 stycznia 2022 r. wykonawca Drager Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie wnidst do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej
odwotanie wobec: czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
Transcom International S. S., W. F. Spétka Jawna z siedzibg w Paczkowie (dalej takze jako

,wykonawca Transcom”) oraz zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Transcom.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.), dalej

jako ,ustawa Pzp”:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 218 ust. 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Transcom, pomimo ze tres¢ oferty tego wykonawcy jest niezgodna

Zz warunkami zamowienia;

2) art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Transcom
z udziatu w postepowaniu, pomimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa, wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji
(wskazanych w uzasadnieniu odwotania), ze oferowany przedmiot zamdwienia spetnia
wymagania zamawiajgcego, a zatem podat informacje wprowadzajgce zamawiajgcego
w btad co miato istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu, a w konsekwencji naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z
udziatu w postepowaniu;

3) art. 16 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady
uczciwej konkurengji i rbwnego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia.



Ponadto w tresci uzasadnienia odwofania odwotujacy sformutowat zarzut naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. ¢ oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Transcom z uwagi na ztozenie deklaracji zgodnosci niepotwierdzajgcej wymagan

Zamawiajgcego.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidost o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, a w konsekwencji odrzucenia oferty ztozonej

przez wykonawce Transcom.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy wskazat w szczegdélnosci, ze jak wynika
Z ogolnie dostepnych informaciji, oferowany przez wykonawce Transcom przenosny analizator
do badania zawartosci Alco-Sensor IV CM w. 7111 nie spelia tego wymogu. Zgodnie
z informacjg publikowang na stronie producenta analizator ten pracuje w temperaturze od 10°C
do 40°C (dowdd print screen ze strony producenta — zatgcznik nr 16). Roéwniez instrukcja
obstugi tego urzgdzenia dostepna na stronie internetowej wykonawcy Transcom potwierdza, ze
oferowany analizator Alco-sensor IV pracuje w przedziale temperatur od 0°C do 40°C. Oznacza
to, ze aby wykonac test temperatura urzgdzenia musi miescic sie w tym przedziale (zatgcznik nr
17). Powyzsze informacje w sposéb jednoznaczny wskazuja, ze oferowany przez wykonawce
Transcom analizator nie spetnia minimalnych wymagan opisanych przez zamawiajgcego, a

dotyczgcych temperatury pracy.

II. Pismem wniesionym w dniu 28 stycznia 2022 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwotanie. Zamawiajgcy wniost o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 ust. 3 i 4 ustawy
Pzp z uwagi na to, ze odwotujgcy powotuje sie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania, dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego (sygn. akt KIO 2838/21) oraz
podnosi nowe uzasadnienie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty, po uptywie terminu

okreslonego w ustawie.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego
zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie o uwzglednieniu w catosci zarzutéw odwotania. Dodatkowo
zamawiajgcy stwierdzit, ze korzysta z urzadzeh obydwu wykonawcéw. W jego ocenie
urzadzenia te spetniajg jego wymagania, jednakze jego zdaniem istota problemu sprowadza sie
do tego, czy spetnianie tych wymagan przez urzgdzenie zaoferowane przez wykonawce
Transcom zostato w sposéb wystarczajgcy udowodnione w toku postepowania o udzielenie
zamowienia. W ocenie zamawiajgcego nie, co tez bylo podstawg ztozenia o$wiadczenia

0 uwzglednieniu odwotania.



lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Transcom International S. S., W. F. Spétka Jawna z siedzibg w Paczkowie.

W pismie wniesionym do akt sprawy w dniu 31 stycznia 2021 r. wykonawca Transcom

przedstawit stanowisko w sprawie. Wykonawca Transcom wniést o:

1) odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez
zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 218 ust. 2 ustawy Pzp w kontekscie

deklaracji zgodnosci ztozonej przez wykonawce Transcom, jako zarzutu spéznionego,

2) oddalenie pozostatych zarzutéw odwotania jako zarzutéw niezasadnych.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego
wykonawca Transcom wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci

zarzutow odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ oraz art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Transcom z uwagi
na ziozenie deklaracji zgodnosci niepotwierdzajgcej wymagan zamawiajgcego podlega
odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp. O okolicznosciach stanowigcych podstawe
sformutowania ww. zarzutu odwotujgcy mogt powzigé wiedze juz na etapie pierwszej czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej (15 wrzesnia 2021 r.). Ww. zarzut nie zostat przez
odwotujgcego podniesiony w odwotaniu wniesionym w dniu 27 wrzesnia 2021 r., zgodnie z art.
515 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Podniesienie ww. zarzutu na obecnym etapie postepowania nalezy

zatem uznac¢ za spéznione.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba postanowita, jak w punkcie pierwszym sentencji, na
podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp stosowanego odpowiednio w sytuacji odrzucenia

odwotania w zakresie cze$ci zarzutéw w nim postawionych.

Izba nie znalazta natomiast podstaw do odrzucenia odwotania w pozostatym zakresie.
Wprawdzie w toku postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3365/21 zamawiajgcy
uwzglednit miedzy innymi zarzut zaniechania wyboru oferty wykonawcy Transcom jako oferty
najkorzystniejszej (zarzut nr 5), jednakze w ocenie sktadu orzekajgcego Izby oswiadczenie
zamawiajgcego o czesciowym uwzglednieniu odwotania nalezy interpretowac catosciowo,
majgc na uwadze wszystkie zarzuty objete tym oswiadczeniem. Majgc to na uwadze Izba
uznata, ze uwzglednienie réwniez zarzutéw nr 1 (zaniechanie ponownego badania oferty

wykonawcy Transcom) i 2 (zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji
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0 odrzuceniu oferty wykonawcy Transcom), a z drugiej strony nieobjecie oswiadczeniem
0 uwzglednieniu zarzutow nr 3 (odrzucenie oferty wykonawcy Transcom) i 4 (wykluczenie
wykonawcy Transcom z postepowania) wskazywato na zamiar zamawiajgcego ponownego
przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert, a nie deklaracje odnosnie bezwarunkowego
wyboru oferty wykonawcy Transcom jako oferty najkorzystniejszej. Dopiero po ponownej
czynnosci badania i oceny ofert zamawiajgcy miat podjg¢ decyzje w zakresie oferty wykonawcy
Transcom. Ponadto, majgc na uwadze to, ze zarzuty zawarte w obechie rozpoznanym
odwotaniu zostaly przez odwotujgcego podniesione na etapie pierwszej czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej (15 wrzesnia 2021 r.), a wyrokiem wydanym w sprawie o sygn. akt KIO
2838/21 Izba uwzglednita odwotanie odwotujgcego i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert
ztozonych w postepowaniu, odwotujgcemu przystugiwato prawo ponownego podniesienia ww.
zarzutow na etapie kolejnej czynnosci wyboru oferty wykonawcy Transcom jako oferty
najkorzystniejszej. Nalezy réwniez zwroci¢c uwage, ze wydajac ww. orzeczenie lzba nie
rozstrzygneta ostatecznie kwestii wystgpienia przestanek do odrzucenia oferty wykonawcy
Transcom. Z powyzszych wzgledow Izba uznata, ze w odniesieniu do ww. zarzutow w niniejszej

sprawie nie zachodzi podstawa do ich odrzucenia, o ktérej mowa art. 528 pkt 4 ustawy Pzp.
Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest dostawa przenosnych analizatorow do badania obecno$ci
alkoholu w wydychanym powietrzu z mozliwoscig skorzystania z prawa opcji. W Specyfikaciji

Warunkéw Zamowienia zamawiajgcy przewidziat miedzy innymi nastepujgce postanowienia:

— w pkt 4.1.12) Specyfikacji Technicznej (OPZ) zamawiajgcy przewidziat m.in.
nastepujgce wymaganie techniczno-uzytkowe: ,Temperatura otoczenia pracy
analizatora od min -5°C do min +40°C”;

— zgodnie ze wzorem zatgcznika nr 1 do formularza ofertowego wykonawcy zobowigzani
byli potwierdzi¢ spetnianie wymagania: ,Temperatura pracy analizatora od min -5°C do
min +40°C”.

Wykonawca Transcom zaoferowat urzgdzenie Alco-Sensor IV CM w. 7111 z drukarkg
termiczng Martel. W ztozonym w ramach oferty formularzu stanowigcym zatgcznik nr 1 do
formularza ofertowego wykonawca Transcom potwierdzit spetnianie ww. wymagania

dotyczgcego temperatury pracy analizatora.

W dniu 9 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Transcom, na podstawie art. 223
ust. 1 ustawy Pzp, do udzielenia wyjasnien tresci ztozonej oferty, w zakresie spetniania przez
zaoferowany produkt wymogow okreslonych w Zatgczniku nr 1 do SWZ (OPZ). W wezwaniu

zamawiajgcy przywotat tres¢ ww. postanowienia Specyfikacji Technicznej (OPZ), a nastepnie



stwierdzit, ze ,w Zatgczniku nr 1 do Formularza ofertowego wykonawca Transcom potwierdzit
spetnianie wymagania ,Temperatura pracy analizatora od min -5°C do min +40°C” przez
zaoferowany produkt ,Alco-Sensor IV CM w. 7111 z drukarkg termiczng Martel produkgciji
Intoximeters, USA”, przekazujgc jednoczesnie opracowang ,Specyfikacje techniczng
urzadzenia Alco-Sensor IV CM w. 7111 z drukarkg termiczng Martel”, gdzie wyszczegdlniono
zapis: ,Temperatura pracy: od -5°C do 40°C”.”. Ponadto zamawiajgcy odwotat sie do informacji
zawartych na stronie internetowej producenta (informacja, ze analizator ten pracuje
w temperaturze od 10°C do 40°C) oraz tresci Instrukciji obstugi urzgdzenia zamieszczonej na

stronie internetowej wykonawcy (,Warunki pracy: Temperatura Pracy: od 0°C do 40°C”).

Odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca Transcom udzielit pismem z dnia 11 sierpnia 2021 r.
(omytkowo wskazano date 11 lipca 2021 r.). Wykonawca Transcom udzielit nastepujacych
wyjasnien:

,Zgodnie z wezwaniem do wyjasnien zwigzanym z nasza ofertg informujemy, Zze zgodnie
w wymaganiami technicznymi i funkcjonalnymi okreslonymi przez Zamawiajgcego w Rozdziale
IV OPZ, ust.4.,1 pkt 12 zaoferowane przez nas urzgdzenie Alco-Sensor IV CM v. 7111 spetnia
okreslone warunki pracy z wymaganym zakresie temperatury otoczenia pracy analizatora od
min -5°C do min +40°C.

Przytoczone informacje zaréwno z naszych stron internetowych jak rowniez stron producenta
urzadzen, okreslajg jak zauwazyt stusznie Zamawiajgcy, temperature pracy urzadzenia a nie
temperature otoczenia pracy urzgdzenia. Oznacza to, ze zaoferowane urzadzenie bedzie
dziata¢ prawidtowo w temperaturach otoczenia urzgdzenia zaréwno w zakresie - 5°C, +40°C,

jak i poza nim.

Nalezy podkresli¢, ze jesli przyrzad jest wilgczony to tzw. warunki Srodowiskowe,
a w szczegoblnosci temperatura otoczenia nie wplywa na przebieg pracy przyrzadu i

uzyskiwane wyniki pomiarow.”

W dniu 15 wrzesnia 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o dokonaniu wyboru oferty

ztozonej przez wykonawce Transcom jako oferty najkorzystniejszej.

Na skutek odwotania wniesionego przez wykonawce Drager Polska Sp. z 0.0. I1zba wyrokiem
z dnia 18 pazdziernika 2021 r. nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych

w postepowaniu.

W dniu 4 listopada 2021 r. zamawiajgcym zawiadomit wykonawcow o odrzuceniu oferty

wykonawcy Transcom.



Od ww. czynnosci wykonawca Transcom odwotat sie do Izby. Postanowieniem z dnia 2 grudnia

2021 r. (KIO 3365/21), wobec czesciowego uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajgcego

i braku sprzeciwu ze strony wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania po

stronie zamawiajgcego oraz czesciowego wycofania zarzutéw przez odwotujgcego, Izba

umorzyta postepowanie odwotawcze (0 czym byla juz nowa w niniejszym uzasadnieniu).

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby odwotujgcy nie udowodnit, ze zaoferowany przez

wykonawce analizator (Alco-Sensor IV CM. W 7111) nie spetnia wymagania zamawiajgcego

w zakresie temperatury pracy analizatora (-5 °C do +40 °C). Odwotujgcy nie przedstawit

dowodow jednoznacznie potwierdzajgcych ww. okolicznosc¢. Za takie dowody nie mozna uznac:

1.

decyzji Prezesa Gtéwnego Urzedu Miar z dnia 11 czerwca 2007 r. — gdyz na mocy
przepisdw rozporzgdzenia Ministra Gospodarki z dnia 27 grudnia 2007 r. w sprawie
rodzajéw przyrzgdéw pomiarowych podlegajacych prawnej kontroli metrologicznej oraz
zakresu tej kontroli (Dz.U. z 2014 r. poz. 106) analizatory wydechu obecnie nie podlegajg
prawnej kontroli metrologicznej. Niezalezne od tego nalezy zauwazy¢, ze w tresci
ww. decyzji wskazano okres jej waznosci: do dnia 11 czerwca 2007 r. Biorgc pod uwage
znaczacy uptyw czasu od wydania ww. decyzji, dowdd ten nie mégt zostaé uznany za
majacy istotne znaczenie dla niniejszej sprawy.

wynikéw testow przeprowadzonych przez odwotujgcego — gdyz testy nie zostaly
przeprowadzone przez niezalezne laboratorium, nie mozna mie¢ pewnosci co do tego,
w jakich warunkach atmosferycznych zostaty one przeprowadzone, nie jest mozliwe
ustalenie, na jakim dokfladnie urzgadzeniu zostaly przeprowadzone (ktory wariant
urzgdzenia, czy urzadzenie nie byto uszkodzone). Ponadto szczegétowe odniesienie sie
do tego dowodu nie jest mozliwe, gdyz nie zostat on blizej oméwiony przez odwotujgcego.
informacji dostepnych na stronie internetowej producenta - gdyz zgodnie z powszechng
wiedzg tego rodzaju informacje majg charakter handlowy i nie stanowig petnego zrédta
informacji o produktach. Ponadto, jak wynika z tych informacji dotycza one jedynie
wiekszosci urzgdzen Alco-Sensor |V, co po pierwsze, oznacza nieprzydatnos¢ tego
dowodu dla niniejszej sprawy, a po drugie, postuzono sie terminem ,temperatura robocza
badania” i nie zostato przez odwotujgcego wyjasnione w jaki sposéb ten termin nalezy
rozumieg.

Instrukcji obstugi urzgdzenia — gdyz dokument pochodzi z 2005 r. Petnomocnik wykonawcy
Transcom oswiadczyt, ze dokument ten jest juz aktualny. Biorgc pod uwage znaczacy
uplyw czasu od sporzgdzenia ww. dokumentu, dowdd ten nie moégt zostaé uznany za

majacy istotne znaczenia dla niniejszej sprawy.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze wykonawca Transcom przedstawit w toku postepowania

odwotawczego oswiadczenie ztozone w imieniu producenta, z ktérego wynika, ze zamierza on
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dostarczy¢ urzadzenie dziatajgce w zakresie temperatur -5 °C do +40 °C. W ocenie sktadu
orzekajgcego interpretacji ww. oswiadczenia nalezy dokonywac przy uwzglednieniu catej jego
tresci, a nie w sposdb wybidérczy, jak czynit to na rozprawie odwotujgcy. Z tresci tego
oswiadczenia, pomimo pewnej nieprecyzyjnosci jezykowej (zauwazalnej przez przedstawiciel
zawoddéw prawniczych), wynika, ze podany tam m.in. zakres temperatury pracy
oprogramowania sprzetowego (firmware) [-5 °C do +40 °C] dotyczy modelu urzagdzenia w wers;ji
zaoferowanej przez wykonawce Transcom i taki tez producent zamierza dostarczy¢ na

potrzeby realizacji zaméwienia.

Odnoszgc sie natomiast do pozostaltych dowoddéw przedstawionych przez wykonawce
Transcom (protokét z badania analizatora wraz z materiatem wideo) nalezy stwierdzi¢, ze
ocena tego materiatu dowodowego wymaga posiadania wiadomosci specjalnych. Natomiast
zadna ze stron nie wnioskowata o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego. Powyzszg uwage
nalezy rowniez odnies¢ do wynikow testéw przedstawionych przez odwotujgcego, cho¢ w tym
przypadku kluczowe znaczenie ma argumentacja przedstawiona powyzej. W zwigzku

z powyzszym lzba uznata, ze ww. dowody nie mogg miec istotne znaczenia dla niniejsze;j
sprawy.

Odnoszgc sie natomiast do kwestii wyjasnieh ztozonych przez wykonawce Transcom w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nalezy wskazagé, ze ich tres¢ nie stanowi
potwierdzenia niespetniania przez zaoferowane prze tego wykonawce urzgdzenie wymogu
w zakresie temperatury pracy urzadzenia. Wyjasnienia te nie potwierdzajg réwniez okolicznosci
spetniania tego wymogu, gdyz odnoszg sie do parametru temperatury pracy otoczenia.
Niemniej jednak, z uwagi na niejednoznacznos¢ postanowien SWZ w tym zakresie, obcigzanie
wykonawcy Transcom negatywnymi skutkami w postaci odrzucenia ztozonej przez niego oferty
nie bytoby w tym przypadku zasadne. Sam zamawiajgcy w tresci wystosowanego do
wykonawcy Transcom wezwania powofat sie m.in. na ww. postanowienie OPZ dotyczace
temperatury pracy otoczenia. Co wiecej, na wstepie wezwania jako zakres wyjasnien
zamawiajgcy wskazat, ze wzywa wykonawce Transcom, na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp, do udzielenia wyjasnien do tresci ztozonej oferty, w zakresie spetniania przez zaoferowany
produkt wymogow okreslonych w Zatgczniku nr 1 do SWZ (OPZ). Natomiast w OPZ, jak
wskazano powyzej, zostato sformutowane wymaganie techniczno-uzytkowe: ,Temperatura

otoczenia pracy analizatora od min -5°C do min +40°C.

Zgodnie z przepisem art. 534 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg
skutki prawne. Jak podkresla sie w orzecznictwie Izby ciezar dowodu w pierwszej kolejnosci

spoczywa na odwotujgcym jako stronie inicjujgcej postepowanie odwotawcze. Niesprostanie
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przez odwotujgcego ciezarowi dowodu skutkuje oddaleniem odwotania. Za niewystarczajgce
nalezy uznacC przedstawienie dowoddéw, ktore jednoznacznie nie potwierdzajg twierdzen
odwotujgcego stanowigcych podstawe sformutowanych zarzutéw, a jedynie skutkujg
zaistnieniem watpliwosci w tym zakresie. Majgc na uwadze przedstawiong powyzej
argumentacje Izba uznata, ze odwotujgcy nie udowodnit, ze zaoferowany przez wykonawce
Transcom analizator nie spetnia wymagania zamawiajgcego w zakresie temperatury pracy

analizatora.

Ponadto zgodnie z poglgdem utrwalonym w orzecznictwie Izby zapisy SWZ (dawniej SIWZ)
muszg by¢ jasne i jednoznaczne, a jakiekolwiek watpliwosci interpretacyjne w zakresie
rozumienia jej zapisébw nie mogg by¢ odczytywane na niekorzys¢ wykonawcy (tak np.
w wyroku Izby w sprawie KIO 3364/20). W ocenie Izby taka jednoznacznos¢ SWZ wystapita,
wobec okreslenia dwéch roznych wymagan, tj. w pkt 4.1.12) Specyfikacji Technicznej (OPZ)
wymagania ,Temperatura otoczenia pracy analizatora od min -5°C do min +40°C”, natomiast
we wzorze zatgcznika nr 1 do formularza ofertowego wymagania: ,Temperatura pracy

analizatora od min -5°C do min +40°C”.

W zwigzku z powyzszym Izba za nieuzasadniony uznata zaréwno zarzut naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 5w zw. z art. 218 ust. 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Transcom, pomimo ze tresé oferty tego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia,
jak i zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Transcom z udziatu w postepowaniu, pomimo ze wykonawca ten w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przynajmniej w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa, wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji (wskazanych
w uzasadnieniu odwotania), ze oferowany przedmiot zamdwienia spetnia wymagania
zamawiajgcego, a zatem podat informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w bitgd co miato
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu,
a w konsekwencji naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce podlegajagcego wykluczeniu z udziatu
w postepowaniu. Powyzsze prowadzito do uznania, ze nie potwierdzit sie réwniez zarzut
naruszenia art. 16 ustawy Pzp przez prowadzenie postgpowania w sposob naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, |zba orzekta, jak w punkcie drugim sentencji, na podstawie

art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 a contrario ustawy Pzp.



O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy
Pzp oraz § 8 ust. 1 zd. pierwsze oraz § 8 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegolowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: @ = e



