Sygn. akt: KIO 2099/18

WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Dominik Haczykowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu12 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce T. W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg T. W. P.P.H.U. EUROPOL, ul. J. Kilinskiego 30, 27-400 Ostrowiec Swietokrzyskiv postepowaniu
prowadzonym przez Jastrzebska Spotke Weglowag S.A., Zaklad Wsparcia Produkcji, ul. Towarowa 1, 44-330
Jastrzebie-Zdroj

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postgpowania obcigza T, W, prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg T, W, P.P.H.U.
EUROPOL, ul. J. Kilinskiego 30, 27-400 Ostrowiec Swietokrzyski i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy), uiszczong przez T. W. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg T. W. P.P.H.U.
EUROPOL, ul. J. Kilinskiego 30, 27-400 Ostrowiec Swietokrzyski tytutem wpisu od odwotania;

22.zasgdza od T. W. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg T, W, P.P.H.U. EUROPOL, ul. J.
Kilinskiego 30, 27-400 Ostrowiec Swietokrzyskina rzecz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A., Zaktad
Wsparcia Produkgji, ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdréjkwote 3 906 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
dziewieéset sze$¢ ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu na rozprawe oraz opfaty skarbowej od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 16
pazdziernika 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2099/18
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego z mozliwoscig skfadnia
ofert czesciowych na: ,Dostawy do kopalh JSW S.A. $rodkéw ochrony drég oddechowych z terminem realizacji 12
miesiecy od daty zawarcia umowy” (numer referencyjny: 75/P/DZZ/18) zostalo wszczete ogloszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za numerem2018/S 124 - 283286 z 30.06.2018 r., przez
Jastrzebska Spdtke Wedlowg S.A, Zaktad Wsparcia Produkcji,ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzgbie-Zdréjzwang dalej:
Zamawiajgcym”.

W dniu05.10.2018 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu w_zadaniu nr 6 - na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579 z
pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”- oferty: T. W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg T.W.P.P.H.U. EUROPOL,
ul. J. Kilinskiego 30, 27-400 Ostrowiec Swietokrzyskizwanego dalej: . T.W. PP.H.U. EUROPQOL ”albo ,Odwotujgcym”.
Zamawiajgcy w pkt 1.6. Zatgcznika nr 8 do Specyfikacji technicznej wskazat, ze, Filtry klasy P3 powinny posiadac tgcznik
bagnetowy oraz sztywng konstrukcje na cafej powierzchni (wewnetrzny stelaz lub zewnetrzng obudowe) zapewniajgca
pewny chwyt podczas montazu, nie powodujgcg deformaciji i uszkodzenia filfra oraz uniemoZliniajgcg zapadanie i sklejanie
sie materiatu filtracyjnego pod wptywem wilgoci na caftej powierzchni filtra w trakcie uzytkowania." oraz w pkt 3.2. wymagat
,Certyfikatu oceny typu WE wydanego przez notyfikowang jednostke certyfikujgcag a takze w pkt 3.3. wymagat Dokumentu
potwierdzajgcego wlasciwosci antyelektrostatyczne gotowego wyrobu oraz jego przydatno$ci do stosowania w gornictwie w
polach niemetanowych i metanowych wwyrobiskach zaliczonych do stopni ,a", ,b", ,c" niebezpieczeristwa wybuchu wydany
przez jednostke notyfikowang lub akredytowang jednostke certyfikujgcg lub akredytowane laboratorium badawcze’.
Komisja Przetargowa stwierdzita, iz wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt prébke w postaci jednego kompletu
oferowanych filtrow S 953 P3 R, ktéra w ocenie organoleptycznej posiada stelaz wewnetrzny na catej powierzchni. Z kolei
z dokumentu dotyczacego antyelektrostatycznosci gotowego wyrobu - opinii nr 437/A0/2010 z miesigca grudnia 2010 r.
(wyd. Instytut Techniki Gorniczej KOMAG, Zaklad Badan Atestacyjnych Jednostka Certyfikujgca) ztozonej na wezwanie
Zamawiajgcego, w pkt 4 tejze opinii pt.,Charakterystyka obiektu” (str. 11 oferty) nie wynika jednoznacznie, iz
przedmiotem opinii s3 filtry S 953 P3 R z tgcznikiem bagnetowym oraz wewnetrznym stelazem, o ktérym mowa w pkt 1.6.
Zat. Nr 6 do Specyfikacji technicznej. Dodatkowo w opinii tej zostaje przywotany - réwniez ztozony na wezwanie
Zamawiajgcego - certyfikat oceny typu WE nr WE/S/1556/2010 z 14.06.2010 r. (wyd. Centralny Instytut Ochrony Pracy -
Panstwowy Instytut Badawczy) (str. 6 oferty), z ktdrego réwniez nie wynika jednoznacznie spetnienie pkt 1.6. Ponadto
firma przedstawita takze dokument z badania przecieku wewnetrznego filtréw S 953 P3 R o nr 683/PZ/2015/NO z
22.12.2015 r. (str. 26 oferty), ktory nie okresla czy badaniom byly poddane filtry jak zalgczona prébka, tj. z tgcznikiem
bagnetowym i stelazem wewnetrznym na catej powierzchni. W zwigzku z powyzszym wykonawca w dniu 29.08.2018 r.
zostat wezwany do ziozenia wyjasnien dotyczacych potwierdzenia, iz przedmiotem ziozonych na wezwanie
zamawiajgcego dokumentow o ktérych mowa w pkt 3.2. i 3.3. Zat. Nr 6 do Specyfikacji technicznej sa filtry S 953 P3 R o
konstrukcji jak przedstawiona prébka, tj. czy dotycza filtru wyposazonego w facznik bagnetowy i wewnetrzny stelaz, a jesli
tak Jest, wykonawca w dniu 29.08.2018 r. zostat wezwany do przediozenia dokumentéw potwierdzajacych, ze




przedtozone przez niego na wezwanie zamawiajgcego dokumenty, o ktérych mowa w pkt 3.2. i 3.3. Zat. Nr 6 do

Specyfikacji technicznej dotyczg filtru spetniajgcego wymogi okre$lone w pkt 1.6 Zat. Nr 6 do Specyfikaciji technicznej tj.
wyposazonego w fgcznik bagnetowy i wewnetrzny stelaz. Komisja Przetargowa stwierdzita, iz wykonawca na wezwanie

zfozyt wyjasnienia wraz z dokumentami uzupetniajgcymi (pismo z dnia 24.01.2018 r. nr SO/23/355/2018 z Centralnego

Instytutu Ochrony Pracy - Panstwowego instytutu Badawczego | rysunki filtru S 953 P3 R). Przedstawione przez
wykonawce wyjasnienia oraz dokumenty w zakresie zadania 6 dotyczgce filtrow S 953 P3 Ro konstrukcji jak

przedstawiona probka, tj. wyposazone w tgcznik bagnetowy i wewnetrzny stelaz na catej powierzchni nie potwierdzajg

spetnienia wymagan zamawiajgcego wynikajgcych ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej:,SIWZ”,

tj. z pkt 3.2. i 3.3. Zat. Nr 6 do Specyfikacji techniczne;.

W dniu 12.10.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)T.W. P.P.H.U. EUROPOL wnibst odwotanie w zadaniu
nr 6 - na czynnosci z 05.10.2018 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 12.10.2018 r. (e-mailem). Czynnosci
lub zaniechania czynno$ci Zamawiajgcego, ktérym Odwotujgcy zarzucit niezgodnos$¢ z przepisami ustawy to:

1) czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie zadania numer 6. Z ostroznosci, Odwolujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu réwniez niezgodno$¢ z przepisami:

2) zaniechania czynno$ci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw,

3) zaniechania czynnosci poinformowania Odwotujgcego o przyczynach odrzucenia jego oferty w sposob wyczerpujgcy i
konkretny.

Czynnos$ciom i zaniechaniom czynno$ci przez Zamawiajacego Odwotujacy stawit zarzuty naruszenia :

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego w zakresie zadania nr 6, podczas gdy oferta
Odwolujgcego jest zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Z ostroznosci Odwotujacy stawia rowniez
nastepujgce zarzuty naruszenia:

2) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, podczas gdy
Zamawiajgcy w przypadku uznania, ze wykonawca nie ztozyt wymaganych dokumentéw lub Zze ztozone dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez Zamawiajgcego watpliwosci, byt zobowigzany wezwaé
Odwolujgcego do ich uzupetnienia,

3) art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez poinformowanie Odwotujgcego w sposob niekonkretnyi enigmatyczny o przyczynach
faktycznych odrzucenia jego oferty, podczas gdy Zamawiajgcy byt zobowiazany przedstawi¢ jasne, konkretne i
wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcegow zakresie zadania numer 6,
wzglednie:

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazanie Zamawiajgcemu
wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw,

3) obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajgcego oraz zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kwoty
15.000 zt stanowigcej koszty poniesione z tytutu wpisu, a takze kwoty wskazanej przez Odwotujgcego na rozprawie
wediug przediozonych na niej dokumentow.

Zamawiajgcy okreslit w zat. nr 6 do specyfikaciji technicznej (stanowigcej cze$¢ specyfikacji istotnych warunkéow
zamowienia), ze na wezwanie Zamawiajgcego wykonawcy bedg zobowigzani przedstawi¢ miedzy innymi nastepujgce
dokumenty: ,3.2. Certyfikat oceny typu WE wydany przez notyfikowang jednostke certyfikujgcg. 3.3. Dokument
potwierdzajgcy wlasciwo$ci antyelektrostatyczne gotowego wyrobu oraz jego przydatnosc¢ do stosowania w gornictwie w
polach niemetanowych i metanowych wwyrobiskach zaliczonych do stopni ,a", ,b", ,c" niebezpieczeristwa wybuchu wydany
przez jednostke notyfikowang lub akredytowang jednostke certyfikujgcg lub akredytowane laboratorium badawcze.". Na
wezwanie Zamawiajgcego Odwotujacy przedstawit wymagane dokumenty. Pismemz 29.08.2018 r. Zamawiajgcy
wystosowat do Odwotujacego wezwanie o nastepujgcej tresci: ,[...] Zamawiajgcy wpkt 1.6. Zatgcznika nr 6 do Specyfikacji
technicznej wskazat Ze ,Filtry klasy P3 powinny posiada¢ fgcznik bagnetowy oraz sztywng konstrukcje na cafej
powierzchni (wewnetrzny stelaz lub zewnetrzng obudowe) zapewniajgcg pewny chwyt podczas montazu, nie powodujgcg
deformacji i uszkodzenia filtra oraz uniemoZzliviajgcg zapadanie i sklejanie sie materiatu filtracyjnego pod wptywem wilgoci
na catej powierzchni filtra w trakcie uzytkowania." oraz w pkt 3.2. wymagat ,Certyfikatu oceny typu WE wydanego przez
notyfikowang jednostke certyfikujgcg.”, a takze w pkt 3.3. wymagat ,Dokumentu potwierdzajgcego wasciwosci
antyelektrostatyczne gotowego wyrobu oraz jego przydatnosci do stosowania w gornictwie w polach niemetanowych i
metanowych w wyrobiskach zaliczonych do stopni ,a", ,b", ,c" niebezpieczenstwa wybuchu wydany przez jednostke
notyfikowang lub akredytowang jednostke certyfikujgcg lub akredytowane laboratorium badawcze.”. Komisja Przetargowa
stwierdzita, iz wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt prébke w postaci jednego kompletu oferowanych filtrow S
953 P3 R, ktéra w ocenie organoleptycznej posiada stelaz wewnetrzny na catej powierzchni. Z kolei z dokumentu
dotyczacego antyelektrostatycznosci gotowego wyrobu - opinii nr 437/A0/2010 z miesigca grudnia 2010 r. (wyd. Instytut
Techniki Gérniczej KOMAG, Zaktad Badan Atestacyjnych Jednostka Certyfikujgca) ztozonej na wezwanie zamawiajacego,
w pkt 4 tejze opinii pt. ,Charakterystyka obiektu" (str. 11 oferty) nie wynika jednoznacznie, iz przedmiotem opinii s3 filtry S
953 P3 R z tgcznikiem bagnetowym oraz wewnetrznym stelazem, o ktdorym mowaw pkt 1.6. Zat. Nr 6 do Specyfikacii
technicznej. Dodatkowo w opinii tej zostaje przywotany - rowniez ztozony na wezwanie zamawiajgcego - certyfikat oceny
typu WE nr WE/S/1556/2010 z dnia 14.06.2010 r. (wyd. Centralny Instytut Ochrony Pracy - Panstwowy Instytut Badawczy)
(str. 6 oferty), z ktdrego réwniez nie wynika jednoznacznie spetnienie pkt 1.6. Ponadto firma przedstawita takze dokument
z badania przecieku wewnetrznego filtrow S 953 P3 R o nr 683/PZ/2015/NO z 22.12.2015 r. (str. 26 oferty), ktéry nie
okresla czy badaniom byty poddane filtry jak zatgczona prébka tj. z tacznikiem bagnetowym i stelazem wewnetrznym na
catej powierzchni. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp wzywa wykonawce do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych potwierdzenia, iz przedmiotem ztozonych na wezwanie zamawiajgcego dokumentéw, o ktérych
mowa w pkt 3.2. i 3.3. Zat. Nr 6 do Specyfikacji technicznej sa filtry S 953 P3 R o konstrukcji jak przedstawiona probka, tj.
czy dotyczg filtru wyposazonego w tacznik bagnetowy i wewnetrzny stelaz, a jesli tak jest, zamawiajgcy na podstawie art.
26 ust.3 Pzp wzywa w/w wykonawce do przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze przediozone przez niego na
wezwanie zamawiajgcego dokumenty, o ktérych mowa w pkt 3.2. i 3.3. Zat. Nr 6 do Specyfikacji technicznej dotycz3 filtru
spetniajgcego wymogi okreslone w pkt 1.6 Zat. Nr 6 do Specyfikacji technicznej tj. wyposazonego w iacznik bagnetowy i
wewnetrzny stelaz.

Odwotujgcy odpowiedziat Zamawiajgcemu pismem z 31.08.2018 r., w ktérym wskazal, ze: ,0dno$nie probek
filtrow ztozonych wraz z ofertg, ktére zgodnie z opisem umieszczonym w Specyfikacji Technicznej majg posiadac tgcznik
bagnetowy oraz sztywng konstrukcje na catej powierzchni (wewnetrzny stelaz lub zewnetrzng obudowe informujemy ze:
Dokumenty dostarczone wraz z filtrami zawierajgcymi wewnetrzny stelaz stwierdzony przez Panstwa w ocenie
organoleptyczne;j tj.

« certyfikat oceny typu WE/S/1556/2010 wydany przez CIOP-PIB,
+ dokument odno$nie elektrostatycznosci-opinia nr 437/A0/2010 wydana przez KOMAG,
+ dokument z badania przecieku wewnetrznego filtréw z czescig twarzowa w postaci pdtmaski Secura 2000 wydany przez




CIOP s3a wazne rowniez dla filtréw posiadajacych stelaz wewnetrzy na catej powierzchni filtra. Wedtug opinii CIOP-PIB
wprowadzona przez producenta wyrobu modyfikacja filtra nie wptywa na parametry ochronne wyrobu (pismo wraz z
rysunkami technicznymi filtrow wydane przez Instytut w dniu 24.01.2018 r. w zatgczeniu). W zwigzku w powyzszym nie
ma potrzeby wprowadzania zmian zaréwno w certyfikacie oceny typu WE, jak i innych dokumentach takich jak opinia o
elektrostatycznosci oraz sprawozdanie z badania przecieku wewnetrznego filtrow.

Do pisma Odwotujacy dotgczyt dokument, ktére otrzymat z Centralnego Instytutu Ochrony Pracy - Panstwowego
Instytutu Badawczego [dalej: ,CIOP"], w ktérym CIOP wskazatl, Zejfl..] uprzejmie informujemy, ze akceptuijemy
planowang modyfikacje w produkowanych przez Panstwa filtrach objetych certyfikatem WE/S/1556/2010. Proponowana
modyfikacja nie bedzie w naszej opinii wplywata na parametry ochronne ww wyrobu. W zwigzku z powyzszym nie ma
potrzeby wprowadzania zmian w wydanym certyfikacie oceny typu WE. Jednocze$nie informujemy, Ze przekazane przez
Panstwa rysunki techniczne filtréw zostang dotgczone do dokumentacji certyfikatu WE/S/1556/2010 przechowywanej w
CIOP-PIB."

Pismem z 05.10.2018 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego. W uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajgcy
ponownie przytoczyt tg sama tresc¢, ktdra byta przedmiotem wezwania z 29.08.2018 r. Ponadto wskazat, ze: ,[...] Komisja
Przetargowa stwierdzita, iz wykonawca na wezwanie ztoZyt wyjasnienia wraz z dokumentami uzupetniajgcymi (pismo z dnia
24.01.2018 r. nr SO/23/355/2018 z Centralnego Instytutu Ochrony Pracy - Panstwowego Instytutu Badawczego i rysunki
filtru S 953 P3 R). Przestawione przez wykonawce wyjasnienia oraz dokumenty w zakresie zadania 6 dotyczace filtrow S
953 P3 R o konstrukcji jak przedstawiona probka, tj. wyposaZzone w tgcznik bagnetowy i wewnetrzny stelaz na cafej
powierzchni nie potwierdzajg spetnienia wymagan zamawiajgcego wynikajgcych z Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, tj. z punktu 3.2. i 3.3. Zatgcznika Nr 6 do Specyfikacji technicznej."”

Zgodnie z norma prawng wynikajacg z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkédw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. W niniejszym stanie
faktycznym nie mozna stwierdzi¢, ze oferta Odwolujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Odwotujgcy przedstawit wszystkie dokumenty, jakie byty wymagane przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
wystgpit jednak do Odwotujgcego o potwierdzenie, czy ztozone dokumenty sg aktualne réwniez w stosunku do produktu
zawierajgcego tacznik bagnetowy oraz wewnetrzny stelaz. Odwolujgcy wyraznie oswiadczyl, ze dokumenty sg wazne dla
tego produktu. Co bardzo istotne, stanowisko Odwotujagcego zostato potwierdzone pismem pochodzgcym z CIOP.
Zatgczyt jako dowdd: 1) Pismo spodkki Filter Service (producenta zaoferowanego przez Odwolujgcego produktu) z
09.01.2018 r. ; 2) Odpowiedz CIOP z 24.01.2018 r. (zat. nr 4).

CIOP jest certyfikowang jednostka notyfikowana, ktéra dokonywata certyfikacji wyrobu przed wprowadzeniem go do
obrotu oraz nadzoruje i audytuje wyréb. CIOP wyraznie oSwiadczyl, ze modyfikacja nie ma wplywu na wiasciwosci
ochronne wyrobu oraz ze nie ma potrzeby zmian w wydanym certyfikacie oceny typu WE. Takie stanowisko CIOP nalezy
uzna¢ za wigzace. Skoro sama jednostka certyfikujgca, ktéra roéwniez bierze na swoje barki odpowiedzialnos¢ za
bezpieczehstwo produktu, wypowiedziata sig, ze modyfikacja produktu jest na tyle mato istotna, ze nie wptywa na zadne
wiadciwosci ochronne, ani nie wymaga zmiany certyfikatu, to Odwotujgcy dziata w petnym zaufaniu do tego o$wiadczenia.
Jest ono zbiezne z doswiadczeniem Odwolujacego, ktédry jest profesjonalnym podmiotem zajmujgcym sie dystrybucjg
filtrébw ochronnych. Ewentualne zagrozenie moze stanowi¢ jedynie wtéknina, z ktorej wykonany jest filtr. Sam stelaz, jako
element wewnetrzny filtru, nie ma zadnego wptywu na wiasciwosci ochronne produktu.

Tym samym ziozone przez Odwolujgcego dokumenty pozostajg wazne i aktualne. Wymaganie przez
Zamawiajgcego pomimo tego dodatkowych dokumentéw jest nadmiernym i niczym nieuzasadnionym formalizmem.
Spowodowato to odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze Odwotujgcy przedstawit wszystkie wymagane dokumenty
oraz oferowany przez niego produkt jest bezpieczny i moze z powodzeniem by¢ stosowany przez Zamawiajgcego.

Wskazat, ze Odwolujgcy dostarczat juz wczes$niej dla Zamawiajgcego wyréb zaoferowany w niniejszym
postepowaniu. Zwigzane to jest miedzy innymi z aukcja, kiérg Zamawiajgcy przeprowadzit w sierpniu 2017 r. W tym
okresie Zamawiajacy réwniez wzywat Odwolujgcego do wyjasniania przedmiotowej sprawy. W odpowiedzi na wezwanie
Odwotujacy réwniez przedstawit analogiczne wyjasnienia. Zatgczyt jako dowdd: 1) E-mail z 08.08.2017 r.; 2) E-mail z
11.08.2017 r.

Aukcja zakonczyta sie zawarciem umowy pomiedzy Zamawiajgcym oraz Odwotujgcym. Co wiecej, Zamawiajacy
wystgpit do Odwotujgcego z wnioskiem o przedtuzenie obowigzywania umowy o dodatkowy termin. Oznacza to, ze
poprzednio Zamawiajacy uznat stanowisko Odwotujgcego oraz stanowisko CIOP za zasadne, uzytkowat wyrob oferowany
przez Odwotujgcego oraz byt zadowolony z jego wtasciwosci, skoro zdecydowat sie przedtuzy¢ czas trwania umowy az o
sze$¢ miesiecy. Tym bardziej niezrozumiate jest odrzucenie oferty Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Zalgczyt jako dowdd: 1) Umowa z 29.08.2017 r. o numerze ZWP JSW S.A. - e-Ru 06170238
(zah nr 7); 2) Pismo z 27.10.2017 r. dotyczgce przedtuzenia terminu wykonania umowy (zat. nr 8)

Zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny oraz orzecznictwa wszystkie dajgce sie usungé watpliwosci nalezy
rozstrzyga¢ na korzys¢ wykonawcy. Podkreslit rowniez, ze w przypadku gdy Zamawiajacy uwazat dokumenty za btedne
lub niekompletne, to i tak byt zobowigzany wezwa¢ Odwolujgcego do ich uzupetnienia. W doktrynie i orzecznictwie
uksztattowat sie wprawdzie jednolity poglad, ze wezwanie do uzupetnienia moze mie¢ miejsce tylko raz, ale jednocze$nie
nie oznacza to, ze do tego samego wykonawcy mozna skierowac tylko jedno wezwanie. W prost przeciwnie, moze to
nastepowac kilkakrotnie, nawet w stosunku do tych samych o$wiadczen i dokumentéw, pod warunkiem, ze wezwanie
bedzie dotyczy¢ innych okolicznosci (zob. Jerzy Pier6g, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. Wyd. 14, W-wa 2017,
Komentarz do art. 26). Mozliwe jest nawet kolejne wezwanie do uzupetnienia tego samego dokumentu, jednak dotyczace
innych okolicznoéci niz uprzednie wezwanie. Co istotne, wezwanie Zamawiajgcego byto napisane trudnym jezykiem.
Zamawiajgcy uzywa zdan wielokrotnie ztozonych oraz licznych odestan. Utrudnia to zrozumienie tekstu oraz intencji
Zamawiajgcego. Przy tym wezwanie zostato sformulowane w sposoéb alternatywny, co w potgczeniu ze zdaniami
wielokrotnie ztozonymi sprawito, ze intencje Zamawiajgcego staty sie kompletnie nieczytelne. W wezwaniu znajduje sie
prawdopodobnie réwniez btad logiczny (,a jesli tak jest, zamawajgcy na podstawie art. 26 ust.3 PZP wzywa ww wykonawce
do przedfoZenia dokumentow" podczas gdy wydaje sie, ze z logicznego punktu widzenia Zamawiajgcy powinien napisac ,a
Jesli tak nie jest, zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust.3 PZP wzywa ww wykonawce do przedfozenia dokumentéw” W
niniejszym stanie faktycznym Odwotujacy odpowiedziat na wezwanie zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego. Jezeli
Zamawiajgcy pomimo odpowiedzi Odwolujgcego dostrzegt w dokumentach réwniez jakie$ inne uchybienia, to byt
zobowigzany wezwa¢ Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw wskazujgc konkretne okolicznosci, ktore zdaniem
Zamawiajgcego powodujg, ze dotychczas ztozone dokumenty sg niekompletne lub btedne.

Niezaleznie od powyzszych argumentéw nalezy wskazac, ze uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujacego jest
niekonkretne i enigmatyczne. Uzasadnienie sktada si¢ w gtéwnej mierze z powtdrzenia treSci wezwania Odwotujgcego z
29.08.018 r. W tresci odrzucenia Zamawiajgcy dodat jedynie, ze wyjasnienia i dokumenty nie potwierdzajg spetnienia
wymagan Zamawiajgcego wynikajgcych z pkt 3.2. oraz 3.3. zal. nr 6 do Specyfikacji technicznej. Brak natomiast
jakiegokolwiek wytlumaczenia dlaczego Zamawiajgcy tak uwaza (pomimo tego iz Odwolujgcy wyraznie potwierdzit



aktualno$¢ dokumentéw oraz pomimo faktu dotgczenia o$wiadczenia CIOP). Brak wskazania okolicznosci, ktére
Zamawiajgcy wzigt pod uwage podejmujgc takg decyzje. Brak wskazania co w istocie stanowi o niespetnieniu wymagan
wynikajgcych z powyzszych punktdw. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uznaje sie, ze uzasadnienie faktyczne
powinno wyczerpujgco opisywac przyczyny stanowigce podstawe decyzji zamawiajgcego, aby wykonawca miat
mozliwo$¢ odniesienia sie do nich w przypadku wnoszeniu odwotania. Wykonawca moze bowiem w odwotaniu odnie$é
sie tylko do wskazanych przez zamawiajgcego powoddéw odrzucenia jego oferty. Wykonawca na podstawie podanego
przez zamawiajgcego zbyt ogoélnikowego uzasadnienia faktycznego nie moze domysla¢ sie, jaka jest podstawa faktyczna
decyzji o odrzuceniu. Zamawiajgcy nie moze zatem ogranicza¢ sie do kilku enigmatycznych stwierdzen. Stanowisko
zamawiajgcego powinno by¢é wyrazone w sposob czytelny, umozliwiajgcy wykonawcy odniesienie sie do konkretnych
przestanek wykluczenia (wyrok KIO z 20.5.2011 r., KIO 961/11).

Zamawiajgcy w dniu12.10.2018 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, wezwat
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialuw postepowaniu odwotawczym. Zadne zgtoszenia
przystgpienia nie miaty miejsca.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO nie wnidst na pismie, w trybie
art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skitad orzekajacy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego ziozenia. Odwolujgcy kiérego oferta zostata odrzucona w zadaniu széstym, i nie zostata
skalsyfikowana w zakresie kryteriow oceny ofert, w wypadku potwierdzenia sie zarzutdw ma szanse na uzyskanie
zamowienia dla tego zadania.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej sprawie: dowody z catej
dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne przekazanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z treSci ogloszenia, postanowien SIWZ, zmiany SIWZ z
10.07.2018 r., oferty Odwolujgcego w zadaniu 6, oferty innego Wykonawcy w zadaniu 6 oraz ztozonych przez niego
dokumentow w trybie art. 26 ust. 2 f Pzp, wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2 f Pzp skierowanego do
Odwotujacego, ztozone w odpowiedzi na wezwanie dokumenty przez Odwotujgcego m.in. certyfikat oceny typu WE nr
WE/S/1556/2010 z 14.06.2010 r. (wyd. Centralny Instytut Ochrony Pracy - Panstwowy Instytut Badawczy — zwany dalej —
CIOP-em) oraz opinia nr 437/A0/2010 z miesigca grudnia 2010 r. (wyd. Instytut Techniki Gérniczej KOMAG, Zaktad Badan
Atestacyjnych Jednostka Certyfikujgca — zwany dalej KOMAG) informacji dotyczgcej oceny technicznej ofert do
postepowania prowadzonego w oparciu o ustawe Pzp — w zakresie oferty Odwotujacego — zat. nr 2 do Notatki Komisji
Przetargowej z 17.08.2018 r., informacji Komisji Przetargowejz 22.08.2018 r. dotyczacej oceny technicznej ofert do
postepowania prowadzonego w oparciu o ustawe Pzp —w zakresie oferty Odwotujgcego — zat. nr 9d do Zarzadzenia nr
41, notatki Komisji Przetargowej z 28.08.2018 r., wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzpz 29.08.2018 r.
skierowanego do Odwotujgcego, przekazanego w odpowiedzi - wyjasnienia przez Odwotujacego z 31.08.2018 r. wraz z
uzupetnieniem (pismem CIOP-u z 24.01.2018 r.i dwoma rysunkami /wersja 1 oraz wersja 2 z datg 12.01.2018 r./),
informacji Komisji Przetargowej z 25.09.2018 r. dotyczacej oceny technicznej ofert do postepowania prowadzonego w
oparciu o ustawe Pzp — w zakresie oferty Odwotujgcego — zat. nr 9d do Zarzadzenia nr 41, jak i informacje o odrzuceniu
oferty Odwotujacego z 05.10.2018 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatgczone do odwotania przez Odwotujgcego:

1) Pismo spdiki Filter Service (producenta zaoferowanego przez Odwotujgcego produktu) z 09.01.2018 r.;
2) Odpowiedz CIOP-u z 24.01.2018 r.;
3) E-mail z 08.08.2017 r.;
4) E-mail z 11.08.2017 r.;
5) Umowa z 29.08.2017 r. o numerze ZWP JSW S.A. - e-Ru 06170238;
6) Pismo z 27.10.2017 r. dotyczgce przedtuzenia terminu wykonania umowy.
Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego:
oPismo CIOP-u z 25.03.2014 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatgczone do odpowiedzi na odwotania przez Zamawiajgcego:
1)Kopie Polskiej Normy PN-EN 143:2004 styczen 2004;
2)Kopie Polskiej Normy PN-EN 13463-1:2010 luty 2010;
3)Ogloszenie 0 zamoéwieniu w przetargu 04/P/DZZ/17,
4)SIWZ z przetargu 04/P/DZZ/17,
5) Specyfikacje techniczng w przetargu 04/P/DZZ/17,
6) Zat. nr 4 do Specyfikacji technicznej w przetargu 04/P/DZZ/17 oraz pozostate zatgczniki od nr 1-3, 5-6 do Specyfikaciji
technicznej w przetargu 04/P/DZZ/17
7) Kopie oferty oraz uzupetnienie ztozone przez Odwotujgcego w przetargu 04/P/DZZ/17,
8) Umowe nr 061700208 z 09.02.2017 r. zawarta w wyniku przeprowadzenia przetargu nr 04/P/DZZ/17,
9) Ogtoszenie o aukcji 166/R/DZZ/17,
10) Specyfikacje techniczna w aukc;ji elektronicznej 166/R/DZZ/17;
11) Kopie oferty ztozona przez Odwotujgcego w aukciji elektronicznej 166/R/DZZ/17,
12) Umowe nr e-Ru 061702038 z dnia 28.09.2017 r. /ztozona takze przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem/,
13) Ogloszenie o zamoéwieniu w przetargu 75/P/DZZ/18 /ztozona takze przez Zamawiajgcego w ramach przekazanej
dokumentaciji/,
14) SIWZ z przetargu 75/P/DZZ/18 /ztozona takze przez Zamawiajgcego w ramach przekazanej dokumentac;ji/,
15) Specyfikacje techniczng z przetargu 75/P/DZZ/18 [zlozona takze przez Zamawiajgcegov ramach przekazanej
dokumentaciji/,
16) Zat. nr 6 do Specyfikacji technicznej w przetargu 75/P/DZZ/18 oraz pozostate zatgczniki od nr 1-5, 7 do Specyfikacji
technicznej w przetargu 75/P/DZZ/18 /ztozona takze przez Zamawiajacego w ramach przekazanej dokumentacji/,
17) Zmiang SIWZ z 10.07.2018 r. wraz ze zmiang ogtoszenia w przetargu 75/P/DZZ/1818 /ztozona takze przez
Zamawiajgcego w ramach przekazanej dokumentacji/,
18) Kopie oferty ztozona przez Odwotujgcego w przetargu 75/P/DZZ/18 /ztozona takze przez Zamawiajagcego w ramach
przekazanej dokumentaciji/,
19) Kopie Certyfikaty typu WE nr WE/S/1556/2010 ztozonego do oferty w przetargu 75/P/DZZ/18 /ztozona takze przez



Zamawiajacego w ramach przekazanej dokumentaciji/,

20) Kopie opinii nr 437/A0/2010 z grudnia 2010 r., wydana przez Instytut Techniki Gorniczej KOMAG, Zaktad Badan
Atestacyjnych Jednostka Certyfikujgca ztozona do oferty w przetargu 75/P/DZZ/18 /ztozona takze przez Zamawiajgcego w
ramach przekazanej dokumentacji/.

W toku rozprawy Odwotujgcy przyznat, ze tak jak twierdzit Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi na odwotanie, wprzetargu
04/P/DZZ/17, w aukcji 166/R/DZZ/17, jak w aktualnym przetargu 75/P/DZZ/18 — oferowat odmienny produkt. W pierwszej
kolejnosci przed modyfikacja, w drugim wypadku z cze$ciowg modyfikacjg oraz w aktualnym przetargu z ostateczng
(ostatnig modyfikacja). Z tych tez wzgledow Zamawiajgcy odstgpit od skfadnia probek wzmiankowanych w odpowiedzi na
odwotanie na potwierdzenie tych okolicznosci.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage takze odwotanie, jak i
odpowiedz na odwotanie ztozong na posiedzeniu oraz stanowiskai o$wiadczenia stron ziozone ustnie do protokotu.
Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwolujacy sformutowata w odwotaniu nastepuijgce zarzuty:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego w zakresie zadania nr 6, podczas gdy oferta
Odwotujacego ijest zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Z ostroznosci Odwotujacy stawia rowniez
nastepuigce zarzuty naruszenia:

2) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, podczas gdy
Zamawiajgcy w przypadku uznania, ze wykonawca nie ztozyt wymaganych dokumentéw lub ze ztozone dokumenty sg
niekompletne, zawieraig btedy lub budzg wskazane przez Zamawiajgcego watpliwosci, byt zobowigzany wezwaé
Odwolujgcego do ich uzupetnienia,

3) art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez poinformowanie Odwotujgcego w sposob niekonkretnyi enigmatyczny o przyczynach
faktycznych odrzucenia jego oferty, podczas gdy Zamawiajgcy byt zobowigzany przedstawi¢ jasne, konkretne i
wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odno$nie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywotaC stan faktyczny wynikajgcy z treSci wniesionego odwotania oraz
odpowiedzi na odwotanie i przytoczonych tam w sposéb szczegotowy — dokumentéw okreslonych w pkt 3.2 oraz 3.3 Zat.
nr 6 do Specyfikacji technicznej, stanowigcej zat. nr 1 do SIWZ:

a) certyfikatu oceny typu WE wydanego przez notyfikowang jednostke certyfikujaca;

b) dokumentu potwierdzajgcego wtasciwosci antyelektrostatyczne gotowego wyrobu oraz jego przydatno$¢ do stosowania
w gornictwie w polach niemetanowych i metanowych w wyrobiskach zaliczonych do stopni ,,a”, ,b”, ,c” niebezpieczenstwa
wybuchu wydany przez jednostke notyfikowana lub akredytowana jednostke certyfikujacg lub akredytowane laboratorium
badawcze. Okreslone wyzej dokumenty stuzy¢ miaty potwierdzeniu, ze oferowany przez Odwotujgcego produkt spetnia
wymagania techniczno- uzytkowe opisane w Zat. nr 6 do Specyfikacji technicznej, a w tym w punkcie 1.1-1.11 tegoz zat. nr
6 do Specyfikacji technicznej. W Zadania nr 6 przedmiotem zamowienia byt - filtr wymienny klasy P-3 do pétmasek
dwudroznych wielokrotnego uzytku typu Secura, ktéry - co okreslono w pkt 1.6 Zat. nr 6 do Specyfikacji technicznej
powinien posiadac tacznik bagnetowy oraz sztywng konstrukcje na catej powierzchni (wewnetrzny stelaz lub zewnetrzng
obudowe) zapewniajgcg pewny chwyt podczas montazu, nie powodujacg deformacji i uszkodzenia filtra oraz
uniemozliwiajgcg zapadanie i sklejanie sie materiatu filtracyjnego pod wptywem wilgoci na catej powierzchni filtra w trakcie
uzytkowania. W odwotaniu jest takze przywotana tres¢ wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp oraz tre$§¢ przekazanego
wyjasnienia w odpowiedzi wraz z uzupetnieniem i znajdujgcego sie tam takze stanowiska CIOP-u.

Uznajgc zarazem, zenie bylo sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci okreslonych
dziatan ze strony Zamawiajgcego oraz ich oceny w kontek$cie przepiséw przywotanych przez Odwotujgcego w odwotaniu
oraz postanowien SIWZ, jaki przekazanego wyjasnienia oraz przedstawionego uzupetnienia i znajdujgcego sie w jego
ramach stanowiska CIOP-u. Odnoszgc sie do poszczegolnych kwestii w ramach rozpatrywanych zarzutéw.

Biorac pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije

Odnosnie zarzutéw odwotania, Izba uznata w/w zarzuty za podlegajace oddaleniu. Jednoczes$nie z uwagi na ich
charakter zostang rozpatrzone tgcznie. Po analizie dowoddéw zgromadzonych w postepowaniu
Izba uznata, ze nalezy oddali¢ odwotanie i utrzyma¢ czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego. Jednocze$nie, zaznacza,
ze dostrzega pewne uchybienia w czynnosciach Zamawiajgcego w zakresie tresci informacji przekazanej 05.10.2018 r.,
co do przyczyn odrzucenia oferty Odwotujgcego, nie sg jednakze one na tyle znaczne, aby uwzgledni¢ odwotanie.
Niewatpliwie bowiem, Zamawiajacy nie wskazat wprost dlaczego nie uznat dokumentéw otrzymanych w wyniku
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Przy czym, Izba rozumiejgc argumentacje Odwolujgcego zwraca mu uwage, ze
Zamawiajgcy jednoznacznie w wezwaniu wskazat na dokumenty z pkt 3.2 i 3.3 Zat. nr 6 do Specyfikacji technicznej,
stanowigcej zat. nr 1 do SIWZ, a wiec takze wskazat, ze oczekuje dokumentu dotyczgcego antyelektrostatycznosci z pkt.
3.3. Odwolujgcy w trybie art. 26 ust. 2 f Pzp zlozyt dokument WE (z CIOP-u) — pkt. 3.2 oraz dotyczacy
antyelektrostatycznosci (z KOMAG) — pkt. 3.3. Z kolei dokonane przez Odwotujgcego uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3
Pzp dotyczylo jedynie certyfikatu WE (wrazz wyja$nieniem). Izba podzielita argumentacje Zamawiajgcego, ze inne
badania prowadzi CIOP /potwierdza spetnienie ogélnych wymagan dla srodkéw ochrony uktady oddechowego (norma PN-
EN 143:2004. PN-EN 143:2004/A1:2007), ktore jednak nie odnoszg sie do antyelektrostatycznosci produktu oraz jego
przydatnosci do stosowania w gornictwie w polach niemetanowych i metanowych w wyrobiskach zaliczonych do stopni
a”, -b", ,c” niebezpieczenstwa wybuchu: certyfikat typu WE nr WE/S/1556/2010 dotyczy spetnienia przez produkt
ogblnych wymogoéw w zakresie oznaczenia, masy, sposobu pakowania, wytrzymatosci, czy oporu oddychania/, a inne
badania — pod wzgledem normy i na inne okolicznosci KOMAG /ocena antyelektrostatycznosci produktu oraz jego
przydatnosm do stosowania w gornictwie w polach niemetanowych i metanowych w wyrobiskach zaliczonych do stopni
., b’ ,c” niebezpieczenstwa wybuchu dokonywane jest zgodnie z normg PN-EN 13463-1: 2010 ,Urzadzenia
nieelektryczne w przestrzeniach zagrozonych wybuchem. Cze$¢ 1: Podstawowe zatozenia i wymagania”, do ktérej nie
odnosi sie certyfikat WE/S/1556/2010/.

Nalezy zauwazyé, ze Odwotujacy nie zdecydowat sie takze ztozy¢ w ofercie pierwotnie tylko certyfikat WE, réwniez
w zakresie badania na antyelektrostatyczno$é, czyli zdawat sobie sprawe z koniecznosci ztozenia odrebnych
dokumentow pochodzacych z innych jednostek notyfikujgcych na tg okolicznos¢. De facto na rozprawie posrednio to
potwierdzit, jedynie podkreslajgc nadzorczg role CIOP-u nad produktem i skutki ktdre jego zdaniem z tego faktu wynikaja.
Podobnie inny Wykonawca w zadaniu nr 6 — ztozyt certyfikat WE dla zaoferowanego produktu oraz w zakresie badania na
antyelektrostatyczno$¢ — dokument innej jednostki (co Izba zweryfikowata w dokumentaciji przestanej w kopii potwierdzonej
za zgodno$¢ przez Zmawiajgcego). W konsekwenciji, jesli nawet nie wyjasnit Zamawiajgcy w sposoéb dostateczny,



dlaczego nie uznata uzupetnionego dokumentu z CIOP-u, to w zakresie kwestii potwierdzajgcego badania w zakresie
antyelektrostatycznosci — nie miat, co wyjasnia¢, gdyz taki dokument w wyniku uzupetnienia nie ztozono (mimo wyraznego
i czytelnego wezwania, czego Odwotujgcy nie chce przyjgé do wiadomosci), a pierwotnie Odwotujgcy widziat konieczno$é
przedstawienia odrebnego dokumentu dotyczgcego antyelektrostatycznosci z innej jednostki notyfikujacej.

Izba rozumie, ze Odwolujacy mogt zasugerowac sie sytuacja, ktéra miata miejscew postepowaniu aukcyjnym
(prowadzonym poza przepisami Pzp), ale tam Zamawiajgcy, w odréznieniu od sytuacji w tym postepowaniu, chciat aby
uzupetnit jedynie dokument — certyfikat WE (co wynika z korespondencji zatgczanej przez Odwotujgcego do odwotania). W
zakresie dokumentu z CIOP-u, ktérego ostatecznie Zamawiajgcy, tez nie uznat za wystarczajgcy, co jakby nie patrze¢ tez
de facto wynika z informacji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego, mozna by rozwazy¢ ewentualnie postepowanie
wyjasniajace w trybie art. 26 ust. 4 Pzp (cho¢ i w tym wypadku istniejg pewne watpliwosci, gdyz dopiero wspolne
stanowisko CIOP-u oraz nie zlozone w uzupetieniu pismospotki Filter Service (producenta zaoferowanego przez
Odwotujagcego produktu) z 09.01.2018 r. zalgczone do odwotania — potwierdzajg spetnienie wymogu z pkt. 3.2), ale w
zadnym wypadku nie wplywa to na kwestie braku dokumentu potwierdzajgcego badania z zakresu
antyelektrostatycznosci.

CIOP nie moze za inng jednostke potwierdza¢ nieswoj dokument z KOMAG-u, nawet jesli petni funkcje nadzorcza.
Przy czym, istotny jest rowniez kontekst rownego traktowania wszystkich Wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w zadaniu nr
6 i tych samych wymogow ich obowigzujgcych. Dodatkowo, Izba wskazuje, ze Odwolujacy powoluje sie na analogiczne
okolicznosci, jak w postepowaniu aukcyjnym. Przy czym, bagatelizuje, ze tak tam, jaki w tym wypadku — nie przedstawit
doktadnej informacji do jakiej modyfikaciji odnosi sie przedktadane pismo, cho¢ jak wynika z zatgcznikéw do odwotania, nic
nie stato na przeszkodzie ku temu (zrobit to dopiero w toku odwotania — zatgczajgc pismo /pismo spotki Filter Service -
producenta zaoferowanego przez Odwotujgcego produktu - z 09.01.2018 r./, ktére nie przedstawit Zamawiajgcemu, jak
zostato to wskazane juz powyzej, w uzupetnieniu.

Jest to o tyle istotne, ze Izba ocenia czynno$¢ Zamawiajgcego na podstawie tych dokumentéw jakimi Zamawiajgcy
dysponowat w toku postepowania przetargowego. (stan rzeczy na dzien podjecia czynnosci przez Zamawiajgcego).
Jednoczes$nie Izba podkresla, ze zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp wydajac wyrok bierze pod uwage "stan rzeczy ustalony w
toku postgpowania". Za$ sformutowanie "w toku postepowania” odnosi si¢ do postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Powyzszego nie zmienia przepis art. 190 ust. 1 zd 2 Pzp, zgodnie z ktérym strony mogg przedstawia¢
dowody na poparcie swych twierdzen do zamkniecia rozprawy. Oznacza to jedynie tyle, ze wprawdzie dowody strony
moga sktada¢ az do zamkniecia rozprawy, jednakze mogg one dotyczy¢ tylko takiego stanu rzeczy, kitéry zostat ustalony
w toku postepowania. W tym zakresie podzielono w peini stanowisko przedstawione w wyroku Sgdu Okregowego w
Poznaniu z 08.01.2014 r., sygn. akt: X Ga 652/13.

Uchybienia wiec i btedy miaty miejsca w tym zakresie, takze po jego stronie. Izba zwraca uwage, ze aby wykazac
swoje racje nalezy je udowodnic¢ i w sposéb wyczerpujacy przedstawi€, nic bowiem nie jest oczywiste same z siebie, tym
bardziej, ze postepowanie ma charakter transparentny, tak w ramach wykazywania okre$lonych okolicznosci w przetargu,
jak i przed Izba. W tym ostatnim wypadku ciezar dowodu spoczywa po stronie tego kto wywodzi z okreslonej czynnosci
okreslone skutki prawne, w szczegdlnosci spoczywa on po stronie Odwotujgcego. Postepowanie przed KIO ma bowiem
charakter kontradyktoryjny, a brak przedstawienia dowodoéw na poparcie swojego stanowiska skutkuje nieuwzglednieniem
zarzutu, ktéry nie zostat udowodniony. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku SO w W-wie w sprawie o sygn. akt: V Ca
571/08, kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed KIO pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie
naktadajgc na KIO obowigzku ustalenia prawdy materialnej. Podobnie rowniez stwierdzit SO w Katowicach w wyroku o
sygn. akt: XIX Ga 92/08, iz:,w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony postepowania, a nie I1zba winna poszukiwa¢
i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. Zatem obowigzkiem strony na ktorej spoczywa cieZzar dowodu jest
wskazanie wszystkich okolicznosci, od ktérych zaleZzy powodzenie wnoszonego odwofania. W przedmiotowej sprawie
dotyczyto to Odwofujgcego”. Oznacza to zatem tyle, ze kazda ze stron prezentujacych odmienne stanowiska procesowe
obowigzana jest wskazywa¢ dowody na poparcie swoich twierdzehn. W mysl art. 190 ust. 1 Pzp to strony obowigzane sg
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Izba moze, ale nie musi dopuszczac
dowoddéw niewskazanych przez strony, zas dopuszczenie dowodu z urzedu nalezy traktowa¢ jako wyjatek od zasady
kontradyktoryjnosci.

Dodatkowo, Izba podkre$la, ze Odwotujgcy na rozprawie na pytanie, dotyczgce ewentualnego ponownego
wezwania w trybie art. 26 ust.3 Pzp stwierdzit ze w jego wyniku zlozytby dokument z KOMAG, czyli w zakresie badania
zaoferowanego zmodyfikowanego produktu w zakresie antyelektrostatycznosci, czyli przyznat ze de facto tego dokumentu
nie bylo nie liczagc dokumentu z KOMAG z 2010 roku, ktéry nie dotyczyt zmodyfikowanego produktu. Podczas rozprawy nie
wskazat tez zadnego innego dokumentu znajdujgcego sie w jego ofercie spetniajagcego wymég z pkt 3.3 — oczywiscie w
zakresie zmodyfikowanego produktu.

W zakresie samego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp byto jednoznaczne — wprost odwotywato sie tak do pkt 3.2
i 3.3, jak i okre$lato braki w ofercie, tj. w dokumentach zlozonych w trybie art. 26 ust. 2 f Pzp. W rezultacie brak jest
podstaw do uznania wezwania z 29.08.2018 r za niebyte. Nadto, ewentualne powtérzenie czynnosci wezwania w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp z uwagi na inne okolicznosci nie ma podstawy faktycznej, gdyz byloby to powielenie tego samego
wezwania na te same okolicznosci.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp
wzw. z § 3 pkt 1 lit. ai pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj.: Dz. U. 2 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek Zamawiajacego o zasgdzenie kosztéw w wysokosci — 3.906,00zt, tzn.
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzadzenia), kosztéw dojazdu na rozprawe w kwocie 289,00 zt zgodnie z przedtozonymi rachunkami (§ 3 pkt 2 lit. a
w/w rozporzadzenia) oraz kosztow uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa w kwocie 17,00 zt.

Przewodniczacy:






