Sygn. akt: KIO 725/16

WYROK
z dnia 17 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Aneta Goérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2016 r. przez wykonawce Polmil
sp. z o0.0. S.K.A. z siedzibg w Bydgoszczy, w postgpowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — SP ZOZ Wojewddzki Szpital Specjalistyczny nr 5 im. Sw. Barbary
w Sosnowcu, przy udziale wykonawcy Aero-Medika sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i:
2.1.zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujacego tytutem
wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Odwotujacego na rzecz wykonawcy Aero-Medika sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szescset ztotych 00/100)

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: = = =



Sygn. akt: KIO 725/16

Uzasadnienie

SP ZOZ Wojewbdzki Szpital Specjalistyczny nr 5 im. Sw. Barbary w Sosnowcu
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164
j.t.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego z podziatem na
czesci na dostawe sprzetu medycznego jednorazowego i wielorazowego uzytku
(znak sprawy: 15/PNE/SW/2016), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 3 lutego 2016 r. pod numerem 2016/S 023-036436.

W dniu 22 kwietnia 2016 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci 7 zamowienia, za ktérg uznat
oferte ztozong przez wykonawce Aero-Medika sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Wykonawca AM”).

W dniu 2 maja 2016 r. do Prezesa lzby wptyneto odwotanie wykonawcy Polmil
sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Bydgoszczy (dalej ,Odwotujgcy”), w ktérym zaskarzono:

1. zaniechanie odrzucenia oferty najkorzystniejszej w czesci 7 zaméwienia,
2. wybor oferty wykonawcy AM w czesci 7 zamowienia,
3. zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego w czesci 7 zaméwienia,

czym, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt
2, art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu,

w zakresie czesci 7 zamowienia:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy AM,

2. powtdrzenia badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty Wykonawcy AM
w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

3. wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdd jedynie waznie ztozonych ofert, zgodnie
z warunkami okreslonymi w SIWZ i przepisami Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze opisane powyzej uchybienia Zamawiajacego naruszyty jego
interes prawny, gdyz pozbawity go w sposéb catkowicie bezprawny mozliwosci uzyskania

zamdwienia, mimo ze ztozyt najkorzystniejszg oferte w czesci 7 zamowienia.



Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy oczekiwat w OPZ, aby zaoferowany w zakresie
czesci Nr 7 zaméwienia (poz. 1) filtr oddechowy byt: mechaniczny, sterylny, antywirusowy,
antybakteryjny, z wydzielong celulozowg warstwg wymiennika ciepta i wilgoci,
z harmonijkowg membrang filtrujgca, z portem do kapnometrii 0 wydajnosci nawilzania co
najmniej 30mg/1l. Wskazat, ze zaoferowany przez Wykonawce AM filtr Rizhao Zhenfu
Medical Device Co. Ltd. o nr kat. ZF-059 , jest filtrem elektrostatycznym a nie
mechanicznym, posiada piankowg warstwe wymiennika ciepta i wilgoci, zamiast wymaganej
wydzielonej celulozowej warstwy wymiennika ciepta i wilgoci, a takze nie posiada wymagane;j
harmonijkowej membrany filtrujgcej, zatem oferta Wykonawcy AM nie spetnia warunkéw
jakie wyartykutowat Zamawiajgcy w tresci SIWZ i tym samym powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

Reasumujac, zdaniem Odwotujacego, w Swietle przedstawionych przez niego faktow
oraz obowigzujgcych przepisbw prawa, zaskarzone dziatania i zaniechania Zamawiajgcego
kwalifikujg sie do uznania za catkowicie nieuzasadnione, a tym samym nieuprawnione
i naruszajgce interes prawny Odwotujgcego, ktérego oferta, w zakresie czesci 7 zamowienia,

winna zostac¢ uznana za najkorzystniejszg.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie uwzglednit przedstawione w nim

zarzuty w catosci, wnoszac o umorzenie postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca AM, wnoszac o oddalenie odwotania. Wykonawca ten, wobec uwzglednienia
przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania, ztozyt sprzeciw, w ktérym wnidst

0 oddalenie odwotania.

Zdaniem zgtaszajgcego przystgpienie informacje zawarte na wydrukach zatgczonych
do odwotania nie dotyczg zaoferowanego przez niego produktu, a nadto nie mogg stanowic
dowodu w sprawie. Podkreslit, ze filtr posiada wszystkie wymagane cechy okreslone w SIWZ
i w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, czyli jest filtrem oddechowym mechanicznym, sterylnym,
antywirusowym, antybakteryjnym, z wydzielong celulozowg warstwg wymiennika ciepta
i wilgoci oraz posiada harmonijkowg membrane filtrujgcg i port do kapnometrii, a jego
wydajnos¢ nawilzania to co najmniej 30mg/1l. Podat réwniez, ze ztozyt wymagane przez
Zamawiajgcego oswiadczenia, w tym w szczeg6lnosci oswiadczenie wykonawcy
o spetnieniu  warunkéw udzialu w Postepowaniu oraz os$wiadczenie wykonawcy,
ze zaoferowany produkt jest dopuszczony do obrotu i uzywania w Rzeczypospolitej Polskiej
oraz ze posiada na potwierdzenie powyzszego wymagane przepisami prawa dokumenty,
na podstawie ktérych moze by¢ stosowany w placéwkach ochrony zdrowia. Dodatkowo,
odpowiadajac na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia oferty,
zgtaszajgcy przystgpienie — za pismem z dnia 11 kwietnia 2016 r. — przedstawit wymagane



certyfikaty, deklaracje zgodnosci oraz opisy produktow zwierajgce specyfikacje
techniczno-uzytkowa. W$&réd zatgcznikow znalazt sie opis filtra nr ZF-059, w ktorym
wymieniono nastepujgce cechy produktu:

— filtr oddechowy mechaniczny z celulozowym wymiennikiem ciepta i wilgoci,

— harmonijkowa membrana filtrujgca,

— objetos¢ oddechowa 150-1500 ml,

— skutecznosc¢ bakteryjna 99,999%,

— skutecznos¢ wirusowa 99,999%,

— wydajnos¢ nawilzania 32mg/I,

— port kapno umozliwia dogodny dostep do gazéw drég oddechowych,

— standard ISO 15 mmF/22mmM pasuje do potgczen z systemami oddechowymi,
— sterylny,

— Jjednorazowego uzytku.

Podkreslit, ze Odwotujgcy na potwierdzenie prawdziwosci swojego stanowiska
zawartego w odwotaniu nie przedstawit zadnego dowodu, mimo ze to na nim lezy ciezar

dowodu w tym zakresie.

Niezaleznie od powyzszego Wykonawca AM oswiadczyt, ze przygotowujac oferte
dokonat indywidualnych ustalen z producentem co do parametrow technicznych filtra
nr ZF-059, materiatbw i sposobu jego wykonania, dostosowujagc go do potrzeb
Zamawiajgcego, w konsekwencji czego zaoferowat produkt spetniajgcy oczekiwania
Zamawiajgcego. Po otrzymaniu informacji o ztozonym odwotaniu, z ostroznosci procesowej,
zwrécit sie do producenta o potwierdzenie powyzszego faktu, czego dowodzi zatgczone do

pisma oswiadczenie.

Zgtaszajagcy przystgpienie podat, ze w postepowaniach o wartosci zamoéwienia
nieprzekraczajgcej progéw unijnych zamawiajgcy moze, a w postepowaniach powyzej tej
kwoty — jest zobowigzany domaga¢ sie od wykonawcédw odpowiednich dokumentéw
okreslonych w rozporzadzeniu w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zagdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane,
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp. Jednoczes$nie, zgodnie z trescig art. 25
Pzp, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wytgcznie oswiadczen i dokumentédw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
wskazanych w ogtoszeniu, SIWZ lub zaproszeniu do sktadania ofert. Majac na uwadze
przepis art. 25 Pzp, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy nie musi zgda¢ wszystkich

dokumentdéw wyszczegdlnionych w rozporzgdzeniu w ramach prowadzenia postepowania,



ale tych, ktdére sg niezbedne do jego przeprowadzenia. Rozporzadzenie wymienia
maksymalny zakres dokumentoéw jakich mozna zgda¢ w ramach postepowania, niemniej to
zamawiajgcy w SIWZ w sposéb ostateczny okresla, ktére z nich jako niezbedne powinny by¢
ztozone przez wykonawcédw w postepowaniu w celu potwierdzenia spetniania przez nich

warunkow podmiotowych oraz przedmiotowych.

Niezaleznie od tresci zarzutéw podniesionych w odwotaniu, ktére determinujg zakres
rozpoznania (art. 192 wust. 7 Pzp) Wykonawca AM, z ostroznosci procesowej,
celem wyczerpujgcego przedstawienia zaistniatego w sprawie stanu faktycznego i podstaw
prawnych dziatania Zamawiajgcego stwierdzit, ze dokumenty, ktérych zamawiajgcy zada na
podstawie art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, nie stanowig tresci oferty. W przypadku brakéw lub
btedéw w tego rodzaju dokumentach zamawiajacy zobowigzany jest wezwa¢ wykonawce do
ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Ztozenie prawidtowych dokumentéw nie prowadzi
w takim przypadku do zmiany tresci oferty, poniewaz nie powoduje zaoferowania innego niz
pierwotnie przedmiotu zamowienia. W wyniku uzupetnienia wykonawca potwierdza jedynie
zgodnos¢ zaoferowanego przedmiotu zaméwienia z wymaganiami postawionymi przez

zamawiajgcego w SIWZ.

Zgtaszajacy przystgpienie podkreslit, ze Zamawiajgcy w pkt 6.5 SIWZ,
zgodnie z dyspozycja art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, wskazat, iz celem potwierdzenia, ze oferowane
dostawy odpowiadajg okreslonym przez Zamawiajgcego wymaganiom nalezy ztozyé:
(1) materiaty (np. katalogi, specyfikacje techniczne, opisy merytoryczne itp.) w jezyku
polskim, zawierajgce informacje o parametrach, cechach techniczno-uzytkowych
i charakterystyce oferowanych wyrobdw, (2) deklaracje zgodnosci i (3) certyfikaty CE
(lub inne), a takze (4) oswiadczenie wykonawcy, ze zaoferowany przedmiot zamowienia jest
dopuszczony do obrotu i do uzywania w Rzeczpospolitej Polskiej, oraz Zze posiada na
potwierdzenie powyzszego wymagane przepisami prawa dokumenty, na podstawie ktérych
moze by¢ stosowany w placéwkach ochrony zdrowia, ktére dostarczy do wgladu na zadanie
Zamawiajgcego. Zgodnie z postanowieniami SIWZ, Zamawiajgcy nie zgdat przedstawienia
ani prébek produktéw, ani zaswiadczen producenta czy niezaleznych podmiotéw.

Do zitozonej oferty Wykonawca AM zatgczyt wszystkie wymagane od niego
oswiadczenia, w tym w szczegdlnosci o$swiadczenie, iz zaoferowany przedmiot zaméwienia
jest dopuszczony do obrotu i do uzywania w Rzeczpospolitej Polskiej, oraz ze posiada na
potwierdzenie powyzszego wymagane przepisami prawa dokumenty, na podstawie kt6rych
moze by¢ stosowany w placéwkach ochrony zdrowia. Natomiast pozostate dokumenty,
o ktérych mowa powyzej, zostaty przedstawione Zamawiajagcemu na jego wezwanie w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp. Zgtaszajacy przystapienie w wyznaczonym terminie, w zatgczeniu do
pisma z dnia 11 kwietnia 2016 r., przedstawit wymagane materiaty (m.in. ulotke z opisem



filtra), deklaracje zgodnosci i certyfikaty, potwierdzajgce spetnienie przez zaoferowany
produkt, wszystkich wymogdéw okreslonych w SIWZ i zatgczniku nr 1 do SIWZ. Zatem,
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1
pkt. 2 Pzp.

W ocenie Wykonawcy AM nie doszio takze do naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp.
Zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Natomiast zgodnie z pkt 13 SIWZ jako kryterium oceny podano cene brutto (95% oceny)
i termin realizacji zaméwienia czesciowego (5% oceny). Wér6d kryteriow nie znalazty sie

natomiast parametry techniczno-uzytkowe przedmiotu zamowienia.

Zgtaszajacy przystgpienie podsumowat, ze mimo ciezaru dowodu okreslonego
w art. 190 ust. 1 Pzp, ktoéry wprost wskazuje, iz strony i uczestnicy postepowania sg
obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne,
Odwotujgcy nie dopetnit tego wymogu, nie moze bowiem takiego dowodu stanowi¢ wydruk
strony internetowej produktu, ktory nie stanowit przedmiotu oferty.

Wykonawca AM zasygnalizowat réwniez gotowos¢ przedstawienia prébki
oferowanego Zamawiajgcemu wyrobu, w razie uznania przez Izbe, ze do rozstrzygniecia
sprawy konieczne jest dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z ogledzin przedmiotu lub
opinii biegtego.

Po przeprowadzeniu rozprawy Ilzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omowiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rédwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Odwotujacego i Wykonawcy AM zawarte w odwotaniu
i piSmie procesowym - sprzeciwie, atakze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla, co nastepuje.

lzba postanowita dopuscic Wykonawce AM (dalej réwniez ,Przystepujacy”)
w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego stwierdzajac, ze spetnione zostaty
przestanki, o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp.

Sktad orzekajacy uznat ponadto, ze Odwotujacy jest legitymowany do wniesienia

odwotania.

lzba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci: SIWZ, oferty Przystepujacego,
pisma Zamawiajgcego — wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 7 kwietnia 2016 r.,
pisma Wykonawcy AM z dnia 11 kwietnia 2016 r. — odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
wraz z zatgcznikami (ulotkg informacyjna filtra ZF-059, certyfikatem EC z dnia 21 listopada
2013 r., deklaracjg zgodnosci z dnia 9 wrzesnia 2013 r. wraz z ich ttumaczeniem na jezyk

polski), zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, wydruku ze strony internetowej



zatgczonego do odwotania, dokumentéw zatgczonych do sprzeciwu — os$wiadczenia
producenta filtra sporzadzonego w jezyku angielskim (wraz z ttumaczeniem na jezyk polski)
i w jezyku polskim.

Na ich podstawie ustalono, ze w pkt 6.5.1-6.5.4 SIWZ Zamawiajgcy sformutowat
wymogi w zakresie tzw. dokumentéw przedmiotowych, oczekujgc zatgczenia do oferty:
materiatéw (np. katalogow, specyfikacji technicznych, opiséw merytorycznych itp.) w jezyku
polskim, zawierajacych informacje o parametrach, cechach techniczno-uzytkowych
i charakterystyce oferowanych wyroboéw dla potwierdzenia i udokumentowania spetniania
wymagan Zamawiajgcego dotyczacych przedmiotu zaméwienia okreslonych w SIWZ,
deklaracji zgodnosci, certyfikatow CE (lub innych) i oswiadczenia wykonawcy (Rozdziat Il pkt
5 SIWZ.), iz zaoferowany przedmiot zamdéwienia jest dopuszczony do obrotu i do uzywania
w Rzeczypospolitej Polskiej, oraz ze posiada na potwierdzenie powyzszego wymagane
przepisami prawa dokumenty, na podstawie ktérych moze byé stosowany w placéwkach
ochrony zdrowia, ktére dostarczy do wglgdu na zgdanie Zamawiajacego.

Przystepujacy ztozyt oferte m.in. na cze$¢ 7 zaméwienia, w ramach ktérej, w poz. 1
formularza asortymentowo-cenowego sporzgdzonego wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik
nr 1 do SIWZ, zaoferowat filtr oddechowy mechaniczny, sterylny, antywirusowy,
antybakteryjny, z wydzielong celulozowg warstwg wymiennika ciepta i wilgoci,
z harmonijkowg membrang filtrujgca, z portem do kapnometrii 0 wydajnosci nawilzania co
najmniej 30mg/1l producenta Rizhao Zhenfu Medical Devices Co. Ltd., oznaczony kodem
ZF-059. Oprécz oswiadczenia, o ktorym mowa w pkt 6.5.4 SIWZ Przystepujacy nie zatgczyt
do oferty innych dokumentoéw przedmiotowych.

W konsekwencji Wykonawca AM — pismem z dnia 7 kwietnia 2016 r. —
zostat wezwany do uzupetnienia dokumentow, o ktérych mowa w pkt 6.5.1-6.5.3 SIWZ.

W odpowiedzi Przystepujacy — za pismem z dnia 11 kwietnia 2016 r. —
przedstawit ulotke informacyjng filtra ZF-059, z ktorej tresci wynika, ze oferowany wyréb
posiada nastepujgce cechy: filtr oddechowy mechaniczny z celulozowym wymiennikiem
ciepta i wilgoci, harmonijkowa membrana filtrujgca, objetos¢ oddechowa 150-1500 ml,
skutecznos¢ bakteryjna 99,999%, skuteczno$¢ wirusowa 99,999%, wydajnos¢ nawilzania
32mg/l, port kapno umozliwia dogodny dostep do gazéw drég oddechowych, standard 1SO
15 mmF/22mmM pasuje do potgczen z systemami oddechowymi, sterylny,
jednorazowego uzytku. Ponadto zatgczyt do pisma certyfikat EC z dnia 21 listopada 2013 r.
i deklaracje zgodnosci z dnia 9 wrzeénia 2013 r. wraz z ich tumaczeniem na jezyk polski.

W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Wykonawcy AM

jako najkorzystniejszej w czesci 7 zaméwienia.



Izba, rozpoznajgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, zwazyta, ze nalezato je

oddali¢ z ponizszych przyczyn.

Zdaniem skiadu orzekajacego zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie
zostat przez Odwotujgcego udowodniony. Postepowanie odwotawcze ma charakter
kontradyktoryjny, co przesadza tres¢ przepisu art. 190 ust. 1 Pzp. Oznacza to, ze cigzar
instruowania postepowania dowodowego spoczywa na stronach/uczestnikach postepowania
odwotawczego, natomiast przewidziang w art. 190 ust. 2 Pzp mozliwos¢ ingerencji Izby
w przebieg postepowania dowodowego traktowac nalezy jak wyjatek od wspomnianej
powyzej zasady, ktéry musi by¢ interpretowany Scisle. Oznacza to, ze aktywnos¢ Izby
w ptaszczyznie dowodzenia fakidw ograniczona jest zasadniczo do sytuacji, w ktorych
przedmiotem dowodu sg kwestie nadzwyczaj skomplikowane, badz w szczegdlnych
przypadkach, w ktorych strona/uczestnik nie korzysta z pomocy profesjonalnego

petnomocnika, co w przedmiotowej sprawie nie miato miejsca.

Odwotujgcy na poparcie twierdzen o niezgodnosci oferty Przystepujgcego z SIWZ
powotat sie na informacje zawarte na stronie internetowej, tu cytat — ,z produktami
producenta”, przy czym — jak wynika z przywotanego w tresci odwotania adresu tej strony
(http://zhenfu.en.alibaba.com) nie jest to strona internetowa producenta wyrobu
medycznego, a jedynie strona, na ktérej miesci sie platforma sprzedazowa, na ktorej
oferowane sg m.in. jego produkty. W konsekwencji Izba odméwita temu dowodowi
wiarygodnosci i mocy stwierdzajac, ze prezentuje on informacje majgce charakter stricte
marketingowy. Ponadto, ze wzgledu na miejsce zamieszczenia informacji o spornym
produkcie, nie jest wiadome kto jest ich autorem oraz czy, a jesli tak, to kto czuwa nad ich
kompletnos$cig i poprawnoscia.

Co zas$ dotyczy argumentacji Odwotujgcego, jakoby dysponowat ograniczonymi
mozliwosciami dowodowymi sktad orzekajacy wskazuje, ze wniosek taki nie moze sie ostac
z uwagi na przewidziany w przepisie art. 190 ust. 3 Pzp otwarty katalog srodkéw
dowodowych. Nic nie stato na przeszkodzie, aby Odwotujacy, przyktadowo, wystapit do
producenta oferowanego przez Przystepujgcego filtra o informacje, czy istnieje taka jego
wersja, ktéra spetnia wymagania SIWZ. Majgc dodatkowo na wzgledzie fakt, ze informacje
o charakterystyce filtra zostaty ztozone w Postepowaniu i Odwotujgcy mégt sie z nimi
zapozna¢ nie sposob réwniez twierdzi¢, ze na przeszkodzie przedstawieniu dowoddéw

potwierdzajgcych stanowisko Odwotujgcego staty jakiekolwiek okolicznosci faktyczne

Lektura odwotania i przebieg postepowania odwotawczego prowadzg do wniosku,
ze Odwotujgcy nie tylko nie wykazat sie w istocie jakgkolwiek inicjatywg dowodowa,
ale réwniez sformutowat zarzuty dotyczgce uzupetnionego przez Wykonawce AM dokumentu

przedmiotowego (ulotki informacyjnej) dopiero na rozprawie. Dziatanie takie nalezy uznac za



sp6znione, wyjasni¢ bowiem nalezy, ze o konstrukcji zarzutu decyduje nie tylko tresc
przywotanego w jego podstawie przepisu (ad casum — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp), ale rowniez
okolicznosci faktyczne uzasadniajgce jego naruszenie. W przedmiotowej sprawie zarzut
dotyczyt wytagcznie okreslonych cech zaoferowanego przez Przystepujgcego wyrobu, nie zas
dokumentéw przedmiotowych majgcych potwierdza¢ oczekiwane przez Zamawiajgcego
wiasciwosci.

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem sktadu orzekajacego, postanowienie pkt 6.5.1
SIWZ nie pozwala na wniosek, ze wymienione w nim przyktadowo dokumenty majg mieé
okreslone pochodzenie (np. byé sporzadzone wytgcznie przez producenta danego
urzgdzenia, nie zas$ przez wykonawce). Podkreslenia wymaga, ze odnoszacy sie do
dokumentéw przedmiotowych przepis § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U.2013.231) ma
charakter otwartego katalogu, co oznacza — po pierwsze — ze zamawiajgcy moze zgdac
takze niewymienionych w nich dokumentéw, o ile sg one niezbedne do przeprowadzenia
postepowania (zob. art. 25 ust. 1 Pzp), po drugie — ze zamawiajgcy moze dokonac
charakterystyki takich dokumentéw, przyktadowo przez wskazanie na zrddto ich
pochodzenia. Taka sytuacja nie miata miejsca w rozpatrywanej sprawie, wobec czego uznaé

nalezato, ze Wykonawca AM postuzyt sie prawidtowym dokumentem.

Reasumujgc dotychczasowe rozwazania uzna¢ nalezato, ze zarzut naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie potwierdzit sie, bowiem nie zostat udowodniony,
co stanowi wystarczajgcg podstawe oddalenia catego odwotania. W przedmiotowej sprawie
doszto bowiem do sytuacji, w ktérej to nie Odwotujacy, na ktérym spoczywat ciezar dowodu,
wykazywat niezgodnos¢ oferty Przystepujacego z SIWZ, ale Wykonawca AM — przy biernej
postawie Odwotujgcego — dowodzit okolicznosci przeciwnej, tj. braku niezgodnosci swojej
oferty z SIWZ. Doszto zatem de facto do nieuprawnionego odwrocenia ciezaru dowodu.

Jedynie na marginesie sktad orzekajgcy wskazuje zatem, Ze przeprowadzone
z inicjatywy Przystepujgcego postepowanie dowodowe doprowadzito do wnioskéw

przeciwnych twierdzeniom zawartym w odwotaniu.

Wykonawca AM juz w toku Postepowania przedstawit na wezwanie Zamawiajgcego
dokumenty umozliwiajgce pozytywng ocene jego oferty w kontekscie wymogow SIWZ.
Zkolei do sprzeciwu zatgczono oswiadczenie producenta, z ktérego wynika, ze filtr
oddechowy o kodzie ZF-059 jest produkowany w dwoch wersjach, z kitérych jedna jest
zgodna z SIWZ. Odwotujgcy nie kwestionowat tej okolicznosci, a jedynie usitowat uczyni¢
z niej podstawe niejako dodatkowego zarzutu, a to braku dostatecznego sprecyzowania
przez Wykonawce AM wersji oferowanego wyrobu. Odwotujacy pomingt jednak, ze o tej



okolicznosci nie moze przesadzac wytgcznie kod filtra, a wtasciwosci produktu, ktére zostaty

scharakteryzowane w ulotce ztozonej w uzupetnieniu dokumentéw.

Sktad orzekajacy wskazuje, ze nie sposOb przy tym twierdzi¢, ze tres¢ oferty
Wykonawcy AM ograniczona byta wytacznie do podania kod oferowanego wyrobu,
skoro jego opis w formularzu asortymentowo-cenowym pochodzit od Zamawiajgcego.
Pomijajac juz nawet okoliczno$¢ znacznego upowszechnienia wsrdod zamawiajgcych takiej
praktyki, ktéra generalnie nie budzi kontrowersji, Odwotujgcy zdaje sie nie dostrzegaé,
ze zatgcznik ten, bedgc podpisanym przez Przystepujacego i zatgczonym do oferty ztozonej

Zamawiajgcemu dokumentem, stanowi element oswiadczenia woli wykonawcy.

lzba nie podziela réwniez pogladu Odwotujgcego, jakoby po uptywie terminu
sktadania ofert wykonawca zwigzany miatby by¢ wytacznie trescig oferty, z pominieciem
postanowien SIWZ, co doprowadzito go do wniosku, ze Przystepujacy w wykonaniu umowy
w sprawie zaméwienia publicznego mogtby dostarcza¢ dowolny filtr, o ile oznaczony bytby
kodem ZF-059. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze - jak wspomniano -
przedmiot Swiadczenia zostat scharakteryzowany w formularzu asortymentowo-cenowym nie
tylko przez wskazanie kodu produkiu, a nadto do oferty zatgczone zostaty dokumenty
odnoszgce sie do witasciwosci wyrobu, ktére stuzg ustaleniu zgodnosci oferty z SIWZ.
Wykonawca AM, o ile uzyska zaméwienie, nie bedzie miat zatem mozliwosci dostarczania

filtrow innych niz spetniajgce wymagania okreslone w SIWZ.

W pozostatym zakresie argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie do wytykania
niedostatkow polskiego ttumaczenia zatgczonego do sprzeciwu oswiadczenia producenta
zaoferowanego przez Przystepujacego filtra, z pominieciem okolicznosci, ze przedstawione
zostato réwniez stosowne oswiadczenie w jezyku polskim oraz do kwestionowania tresci
ulotki informacyjnej, co — z przytoczonych powyzej wzgledéw — Izba uznata za dziatanie

spoznione.
Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji) orzeczono stosownie do
jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 2
w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

Przewodniczacy: = = =
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