Sygn. akt: KIO 2619/13

WYROK
z dnia 21 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2013 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2013 r. przez
wykonawce Polmil sp. z 0.0. w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcy Abook sp. z 0.0. w Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zmawiajgcego

w postepowaniu prowadzonym przez Instytut Centrum Zdrowia Matki Polki w Lodzi

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcig a wykonawce Polmil sp. z 0.0. w Bydgoszczy i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Polmil sp. z 0.0. w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Polmil sp. z 0.0. w Bydgoszczy na rzecz Instytutu
Centrum Zdrowia Matki Polki w todzi kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech
tysiecy szesciuset ztotych zero groszy), stanowigca uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lodzi.

PrzewodniczacCy: ........ccocevenmenanns

Sygn. akt: KIO 2619/13

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Instytut Centrum Zdrowia Matki Polki w todzi - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa rekawic sterylnych i
niesterylnych jednorazowego u ytku oraz rekawic foliowych dla Instytutu ,CZMP”.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 24 lipca 2013 r., Nr 2013/S 142-246940.
W dniu 30 pazdziernika 2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Polmil sp. z o0.0.
w Bydgoszczy, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o wyborze, w zakresie czesci 1 zamédwienia,
jako najkorzystniejszej oferty zto onej przez wykonawce Abook sp. z 0.0. w Warszawie,
zwanego dalej ,przystepujgcym”.
W dniu 8 listopada 2013 r. odwotujgcy wnidst odwotanie wobec:
1) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty zto onej przez
przystepujacego w zakresie czesci 1 zamowienia,
2) czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty zto onej przez przystepujgcego w
zakresie czesci 1 zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1, 89 ust. 1 pkt 2,
art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:



1) uniewa nienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 1
zamowienia,

2) powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert w zakresie czesci 1 zaméwienia,

3) dokonania czynnosci odrzucenia oferty zto onej przez przystepujgcego w zakresie
czesci 1 zamdbwienia.

Odwolujgcy argumentowat, e zaoferowane przez przystepujacego rekawice ,Safety
+ Comfort" producenta Supermax sg rekawicami lateksowymi bezpudrowymi
mikroteksturowanymi, chlorowanymi wewnetrznie, nie sg to rekawice polimeryzowane, jakich
wymagat zamawiajgcy. Powy sze miato wynika¢ z zatgczonej do oferty prébki o numerze
LOT 32922568, oraz wynikéw badan dotyczgcych tego numeru lotu zamieszczonych na 24 i
25 stronie oferty przystepujacego. Odwolujgcy wywiddt, e ww. wyniki badan sg jedynym
dokumentem potwierdzajgcym parametry np. poziom protein zaoferowanych rekawic

zgodnie z zalgczong probka. Zdaniem odwotujgcego, zaréwno prébka jak i badania sg
niezgodne z wymogami SIWZ i potwierdzajg, e zaoferowane rekawice nie sg
polimeryzowane.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujac termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystapienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy§¢ zamawiajgcego, przystapit
wykonawca Abook sp. z 0.0.w Warszawie. Wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy zto yt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania,
przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogtoszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, odpowiedzi na pytania o wyjasnienie tresci SIWZ z 21 sierpnia 2013 r. oferte

zto ong przez przystepujacego, oferte zto ong przez odwotujacego, zawiadomienie
zamawiajgcego o rozstrzygnieciu postepowania, odwotanie, odpowiedz na odwotanie,
pismo procesowe odwolujgcego, dokonane na rozprawie ogledziny probek rekawic
zto onych przez przystepujacego i odwotujacego, jak rownie biorac pod uwage
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnika postepowania zto one w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa yta, co
nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, e odwotanie nie zawiera
brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. W dalszej kolejnosci Izba
stwierdzita, e nie zostata wypetniona adna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepis6w ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mo liwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Oferta odwolujgcego w czesci 1 zaméwienia — w Swietle kryteriow oceny
ofert — zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, za ofertg wybrang. Zarzucat on
zamawiajgcemu zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty wybranej przez zamawiajgcego
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jako najkorzystniejsza. Ustalenie, i zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy Pzp zaniechat
czynnosci odrzucenia oferty wybranej, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu
wykonania tej czynnosci, czego efektem mo e byé wybér oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Natomiast szkoda, jakg wykonawca ponosi wyra a sie w utracie korzysci,
jakie wig g sie z uzyskaniem zamowienia i niewatpliwe ma zwigzek z zarzucanymi
zamawiajgcemu naruszeniami ustawy Pzp. Powy sze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1



ustawy Pzp.

Ustalono, e zamawiajgcy, w zakresie zadania 1, postanowit w zatgczniku nr 2 do
SIWZ, i przedmiotem dostawy sg rekawice diagnostyczne, niesterylne, lateksowe
bezpudrowe z wewnetrzng warstwg polimerowa, mikroteksturowane lub teksturowane (na
koncach palcéw lub na catej powierzchni), spetniajgce normy EN 455 (zamawiajgcy
dopuszcza tolerancje w dfugos$ci rekawicy okreslonej w normie +/- 5 mm), EN 420, EN 374 -
3, AQL<1,5 - oznaczenie na opakowaniu, zawarto$¢ protein < 34,5 ug/g na rekawice,
oznakowane podwdjnie, jako wyrob medyczny klasy | i Srodek ochrony indywidualnej
kategorii lll. Rozm. S, M, L, XL po max. 200 sztuk wop. Rekawice nie moga pekac podczas
zakfadania. Rekawiczki w opakowaniu muszg by¢ uto one réownomiernie jedna na drugiej, co
umo livia fatwe wyjmowanie rekawiczki po rekawiczce z opakowania (nie moga by¢
zrolowane i wyjmowac sie po kilka na raz).

Ustalono rownie , e w § 12 SIWZ zamawiajacy, w zakresie zadania 1, wymagat aby
wykonawcy zfo yli nastepujgce dokumenty potwierdzajace spetnienie przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

a) dokument potwierdzajgcy $rednig zawartos¢ protein w oferowanych rekawiczkach
wystawiony nie wczesniej niw 2011 r.,

b) dokument potwierdzajacy liczbe AQL w oferowanych rekawiczkach,

c) katalog lub ulotki producenta,

d) wzér i probke.

Przystepujgcy w zto onej przez siebie ofercie, w formularzu cenowym wskazat, e
oferuje rekawiczki Safety+Comfort/lat-LA-S+C-rozmiar. Zatgczyt do oferty raport z inspekcji
wysytki z 30.7.2013 r. wystawiony przez Supermax Latex Product Sdn Shd, dotyczacy
produktu Safety+Comfort i odnoszacy sie do liczby protein i liczby AQL, w ktérym m.in.
rekawice opisywane sg jako mikroteskturowane, chlorowane, bezpudrowe. Zto yt ulotke
producenta Maxter Glove Manufacturing Sdn Bhd, w ktérej rekawiczki charakteryzowane sg
min. jako ,rekawice diagnostyczne, niejatowe, bezpudrowe, jednorazowego u ytku,
chlorowane z wewnetrzng warstwag polimerovg”.

Zlo yt wraz z ofertg wzor (prébke) oferowanych przez siebie rekawiczek
Safety+Comfort o nr partii 32922568.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa yta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest prowadzone na podstawie regut, jakie
zamawiajacy okresla w SIWZ. To zamawiajgcy opisuje swoje wymogi odnosnie przedmiotu
zamoéwienia. W Swietle art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, to rownie zamawiajgcy opisuje w
SIWZ, jakie oswiadczenia lub dokumenty wykonawcy obowigzani sg zto yé celem
wykazania, e oferowane dostawy odpowiadajg opisanym wymogom zamawiajgcego.

Jak wynikato z zatgcznika nr 2 do SIWZ, zamawiajgcy oczekiwat dostawy rekawiczek,
ktére musiaty posiada¢ m.in. wewnetrzng warstwe polimerowg. Natomiast je eli chodzi o
sposob wykazania zgodnosci z opisem, to w § 12 SIWZ nato ono obowigzek zto enia:

a) dokumentu potwierdzajgcego $rednig zawarto$é protein w oferowanych rekawiczkach,
b) dokumentu potwierdzajgcego liczbe AQL w oferowanych rekawiczkach,

c) katalogu lub ulotki producenta,

d) wzoru (probki) oferowanych rekawiczek.

Jak wynika z powy szego zestawienia dokumentdw, w zakresie spetnienia wymogu
odno$nie posiadania przez rekawiczki warstwy polimerowej, zamawiajgcy wymagat
wytgcznie katalogu lub ulotki producenta oraz wzoru (prébki). Pozostate wymagane przez
zamawiajgcego dokumenty miaty stu y¢ udokumentowaniu innych okolicznosci (1j. liczby
AQL czy Sredniej zawartosci protein).

W ocenie Izby, przystepujgcy wywigzat sie z obowigzku wykazania w sposéb okreslony
SIWZ, i oferowane przez niego rekawiczki Safety+Comfort posiadajg wewnetrzng warstwe
polimerowa. Przystepujacy zto yt bowiem wraz z ofertg ulotke producenta, w ktorej
wskazano w sposob jednoznaczny i wyrazny, e rekawiczki Safety+Comfort to rekawice

z chlorowane ,z wewnetrzng



warstwg polimerowg”. Przystepujacy wywigzat sie rownie

obowigzku zto enia prébki (wzoru) rekawic. Jednak e, jak wynikato ze stanowiska
zamawiajacego, zbadanie probki pod katem posiadania warstwy polimerowej przekraczato
jego mo liwosci techniczne. Stanowisku zamawiajgcego nie zaprzeczyt odwotujgcy. Nie
twierdzit on bowiem, e zamawiajgcy na podstawie fizycznej analizy prébki rekawiczek
mogtby stwierdzi¢ brak warstwy polimerowej. Potwierdzeniem tego stanowiska byly rownie
ogledziny prébek rekawiczek dokonane przez Izbe w trakcie rozprawy. Analiza probek
poprzez ich zwykle fizykalne badanie nie pozwalata na stwierdzenie, e prébka rekawiczek
zto ona przez przystepujgcego nie posiada spornej warstwy. Izba poréwnujgc bowiem
probke zto ong przez odwotujgcego, co do ktorej nikt nie twierdzit, e nie posiada warstwy

polimerowej i prébke zio ong przez przystepujacego nie potrafita znalez¢ adnych
wyczuwalnych ré nic, a tym bardziej stwierdzi¢, e rekawiczki zaoferowane przez
przystepujacego nie sg polimeryzowane.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, e faktu i rekawiczki Safety+Comfort nie sg
polimeryzowane nie mo na byto ustali¢ na podstawie zto onego przez przystepujgcego
raportu z inspekciji wysytki z 30.7.2013 r. wystawionego przez Supermax Latex Product Sdn
Shd. W dokumencie tym, dotyczgcym oferowanego produktu Safety+Comfort, rekawice
opisywane byly jako mikroteskturowane, chlorowane, bezpudrowe. Podkreslenia wymagato
jednak, e taki opis nie wykluczat posiadania przez rekawiczki Safety +Comfort warstwy
polimerowej. Nie byt bowiem spornym pomiedzy stronami fakt, e rekawiczki chlorowane
moga posiada¢ warstwe polimerowg lub nie. Tak wiec taka charakterystyka, jak opisana w
raporcie, sama przez sie nie wykluczata posiadania przez produkt wewnetrznej warstwy
polimerowej. Potwierdzeniem prawidtowosci takiego stanowiska byty rownie wyniki badan
dotyczgce rekawiczek zaoferowanych przez odwotujgcego. Réwnie w badaniach

sg to zalgczonych do oferty

odwotujgcego mo na byto odnalez¢ wzmianke o tym, i
rekawiczki chlorowane, a nie wynikat z nich fakt posiadania warstwy polimerowej. A zatem z
faktu, e w wynikach badan rekawic Safety + Comfort brakowato adnotaciji o istnieniu
warstwy pomiarowej nie mo na byto — na zasadzie domniemania faktycznego — ustali¢ faktu,

e rekawiczki takiej warstwy nie posiadaja. Wreszcie przypomnienia wymaga w tym miejscu
rownie niewatpliwa okolicznos¢, e dokument w postaci wynikow badan w Swietle § 12
SIWZ miat dokumentowa¢ zupetnie inne okoliczno$ci tj. Srednig zawarto$¢ protein w
oferowanych rekawiczkach i liczbe AQL.

Spornego faktu nie dowodzito rownie okazane w trakcie rozprawy opakowanie

probki rekawiczek oferowanych przez przystepujgcego. Rzeczywiscie, jak Izba stwierdzita w
trakcie ogledzin, na opakowaniu tej prébki pré no byto szuka¢ stosownej wzmianki o
warstwie polimerowej. Zresztg zamawiajacy w § 12 SIWZ nie wymagat zio enia opakowania
prébki, ktére dokumentowatoby te okolicznosc¢. Nie przywotano Izbie réwnie adnych
regulacji prawnych, z ktérych wynikatby obowigzek zamieszczenia takiej wzmianki na
opakowaniu z rekawiczkami. Potwierdzeniem stuszno$ci tego byty stanowiska
przeprowadzone przez lzbe ogledziny opakowania prébki rekawiczek oferowanych przez
odwotujgcego. Na opakowaniu tym wprawdzie znajdowata sie wzmianka o istnieniu pokrycia,
jednak e nie potwierdzata ona w sposéb jednoznaczny, € jest to warstwa polimerowa. Na
opakowaniu znajdowat sie bowiem jedynie opis ,inner coated”. Powy sze oznaczato jedynie,

e rekawiczki sg ,wewnetrznie pokryte”, ale nie dowodzito, e sg pokryte polimerem.

Reasumujac nale ato doj$¢ do wniosku, e obydwaj wykonawcy w sposob bardzo
zbli ony udowodnili spetnienie spornego wymogu co do posiadania przez rekawiczki warstwy
polimerowej. Jedynym dokumentem potwierdzajgcym polimeryzacje byta ulotka producenta
produktu. Zgodzi¢ nale y sie z odwotujgcym, e badanie oferty przez zamawiajgcego nie
mo e polega¢ jedynie na bezkrytycznym przyjmowaniu sktadnych mu dokumentow lub
oswiadczen. Rolg zamawiajgcego jest weryfikacja oSwiadczen i dokumentéw, czemu mo e
stu y¢ instytucja wezwania do zto enia wyjasnien. Dostrze enia wymaga jednak to, e



zamawiajgcy przy owej weryfikacji ma ograniczone mo liwosci. Nie mo e bowiem na etapie
badania ofert nato y¢ na wykonawcéw obowigzku zfo enia dokumentéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ponad tre§¢ SIWZ, w tym dokumentéw dotyczacych
udokumentowania posiadania warstwy polimerowej.

Niezasadnym byto powotywanie sie przez odwotujgcego w piSmie procesowym na
spoczywajgce rzekomo na przystepujgcym obowigzki dowodowe wynikajgce z przepisu art.
30 ust. 5 ustawy Pzp. Stosownie do przywotanego przez odwotujgcego przepisu, wykonawca
ktory powotuje sie na rozwigzania rownowa ne opisywanym przez zamawiajgcego, jest
obowigzany wykazac, e oferowane dostawy spetniajg wymogi zamawiajgcego. lzba
stwierdzita, e przepis ten nie znajduje zastosowania w analizowanej sprawie. Uszto uwadze
odwotujgcego, e zamawiajacy nie opisat zamawianych rekawiczek poprzez u ycie znakoéw
towarowych, patentéw lub pochodzenia, czemu w mysl art. 29 ust. 3 ustawy Pzp musiatoby
towarzyszy¢ dopuszczenie rozwigzan rbwnowa nych. Zamawiane rekawiczki zostaty
bowiem opisane poprzez ich cechy techniczne i jako$ciowe, a nie w sposob okreslony w art.
29 ust. 3 ustawy Pzp. Zatem przystepujacy nie musiat dowodzi¢ adnej rownowa nosci
swego produktu, albowiem zamawiajgcy nie okreslit w opisie przedmiotu zamdwienia
produktu referencyjnego, do ktérego produkt oferowany miatby by¢ poréwnywany.

W tej sytuaciji, zgodnie z klasycznym rozktadem cie aru dowodu, to na odwotujgcym,
stosownie do art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp, spoczywat cie ar wykazania spornej
okolicznosci. To odwolujgcy z faktu, e rekawiczki oferowane przez przystepujgcego nie
posiadajg wewnetrznej warstwy polimerowej wywodzit skutek prawny, jakim byt obowigzek
odrzucenia oferty przystepujgcego, jako niezgodnej z trescig SIWZ na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp. Skoro zatem odwotujgcy utrzymywat, e pomimo zto enia przez jego
konkurenta kompletu wymaganych dokumentéw, zaoferowane przez przystepujgcego
rekawiczki nie posiadajg warstwy polimerowej, powinien ten fakt w sposéb niebudzacy
watpliwosci wykazac. Zdaniem Izby, odwotujgcy temu zadaniu nie sprostat. Odwotujacy
zto yt w trakcie posiedzenia Izby wydruk prywatnej korespondencji prowadzonej za pomocg
poczty elektronicznej pomiedzy firmami Skamex sp. z 0.0. s.k.a. a producentem rekawiczek -
firmg Maxter. Wiarygodnos¢ tej korespondencji budzi watpliwosci Izby. Wydruk dotyczy
korespondenciji prowadzonej przez Skamex sp. z 0.0. s.k.a. z Panig Y........ L , ktéra w
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Swietle emaila zajmuje stanowisko ,pracownika dziatu sprzeda y i marketingu”, w ktérym
dyrektorem jest Pan T......... T Nie wiadomo, czy do zakresu obowigzkdéw pracownika
tego dziatu nale y udzielanie odpowiedzi na zadane pytania dotyczace sktadu rekawiczek i
czy posiada ona w tym zakresie stosowng wiedze. Ponadto powa ne watpliwosci Izby budzi
to, e z wydruku poczty elekironicznej z firmy Maxter z 11.11.2013 r. wynika jedynie, e
rekawice sg chlorowane, bezpudrowe i mikroteksturowane, nie wynika z niej, e nie
posiadajg warstwy polimerowej. Powy szych watpliwosci nie usuwa tre$¢ pytania zadanego
przez Skamex sp. z 0.0. s.k.a., ktére rzeczywiscie dotyczyto kwestii, czy rekawice sg
chlorowane i polimeryzowane czy tylko chlorowane. Jednak e, zdaniem Izby, skoro
odwotujacy zamierzat postu y¢ sie korespondencijg jako dowodem, w tak istotnej kwestii jak
niezgodnos¢ oferty jego konkurenta z trescig SIWZ, to powinien zadba¢ o stanowcze i
wyrazne o$wiadczenie nadawcy korespondenciji, w ktérym podmiot ten w sposob
jednoznaczny potwierdzitby, e rekawice nie posiadajg warstwy polimerowej. Wszelkie
watpliwosci nale ato rozstrzygng¢ na niekorzysc¢ strony, na ktorej spoczywat cie ar
udowodnienia spornej okolicznosci.

Odnosnie drugiego dokumentu zto onego przez odwotujgcego — oSwiadczenia
pochodzgcego z firmy Skamex sp. z 0.0. s.k.a. - to jak wynika z jego tresci - zostato no
zlo one w wyniku otrzymanej korespondencji mailowej od Pani Y........ T....... Zatem
wiarygodno$¢ tego o$wiadczenia obarczona byta identycznymi watpliwo$ciami, jak
przedstawione powy ej. Dodatkowo nie zostato udowodnione, e firma Skamex sp. z o.0.
s.k.a. jest wytagcznym importerem rekawiczek oferowanych przez przystepujgcego, a co za
tym idzie, e wiarygodno$¢ oswiadczen tej firmy jest wieksza ani eli wiarygodno$é
oswiadczen przystepujacego, chocby z uwagi na wiekszo$¢ znajomos$¢ przedmiotu
sprzeda y. Zaprzeczyt temu przystepujacy, ktory oswiadczyt, e réwnie jest bezposrednim
importerem oferowanych przez siebie rekawiczek. W ocenie Izby jednakowg warto$¢
dowodowg majg oswiadczenia przystepujgcego i firmy Skamex sp. z 0.0. s.k.a., ktére sg
rozbie ne.

Reasumujac, w ocenie Izby, nie zostat przeprowadzony aden dowdd, ktéry



pozwolitby na ustalenie, e zaoferowane przez przystepujacego rekawice Safety + Comfort
nie posiadajg warstwy polimerowe;.

W trakcie posiedzenia przystepujgcy zto yt ponadto Izbie dokument pochodzacy od
producenta rekawic Safety + Comfort, z ktérego wynikato, e producent charakteryzuje swoje
produkty jako chlorowane online i pokryte polimerem. Jak stusznie zauwa yt odwotujacy, w
oparciu o0 ww. o$wiadczenie nie mo na byto ustali¢, o partii jakich rekawiczek wypowiada sie
producent. Nie wiadomo zatem czy w oswiadczeniu jest mowa z pewnoscig o rekawicach
zaoferowanych przez przystepujgcego, ktdrych probke zto ono zamawiajgcemu. Zatem
analiza o$wiadczenia przedstawionego przez przystepujacego mogta prowadzi¢ jedynie do
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ustalenia, e w ofercie handlowej firmy Maxter znajdujg sie wymagane przez zamawiajgcego
rekawiczki.

Powy sze nie zmienia jednak tego, e - jak podkreslono wczesniej - to na
odwolujgcym spoczywat cie ar wykazania spornej okoliczno$ci, czemu odwolujgcy, zdaniem
Izby, nie sprostat. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, e Izba nie jest zobowigzania do
dociekania prawdy materialnej. Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg ma charakter
kontradyktoryjny, a brak przedstawienia dowodoéw na poparcie swojego stanowiska skutkuje
nieuwzglednieniem zarzutu, ktéry nie zostat udowodniony. Jak wskazano w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie w spr. o sygn. akt V Ca 571/08, kontradyktoryjny
charakter postepowania odwotawczego przed KIO pozostawia inicjatywe dowodowg
stronom, nie nakfadajgc na KIO obowigzku ustalenia prawdy materialnej. Podobnie rownie
stwierdzit SO w Katowicach w wyroku o sygn. XIX Ga 92/08, i ,w postepowaniu
odwotawczym przed KIO to strony postepowania, a nie Izba winna poszukiwac i wykazaé
dowody na poparcie swoich twierdzen. Zatem obowigzkiem strony na ktorej spoczywa cie ar
dowodu jest wskazanie wszystkich okolicznosci, od ktérych zale y powodzenie wnoszonego
odwofania. W przedmiotowej sprawie dotyczyto to Odwotujgcego”. Oznacza to zatem tyle, e
ka da ze stron prezentujgcych odmienne stanowiska procesowe obowigzana jest
wskazywac dowody na poparcie swoich twierdzen. W mysl art. 190 ust. 1 ustawy Pzp to
strony obowigzane sg wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. lzba mo e, ale nie musi dopuszcza¢ dowodoéw niewskazanych przez strony, za$
dopuszczenie dowodu z urzedu nale y traktowac jako wyjatek od zasady
kontradyktoryjnosci. Izba wzieta pod uwage to, e strong odwotujgca byta spdtka prawa
handlowego, reprezentowana przez profesjonalnego petnomocnika i nie zdecydowata sie na
dopuszczenie z urzedu innych dowodow, ktére ewentualnie mogtyby doprowadzi¢ do
ustalenia spornej okoliczno$ci. Konsekwencjg nie sprostania przez odwotujgcego
obowigzkowi wykazania spornej okolicznosci faktycznej byly uiemne konsekwencje
procesowe, w postaci koniecznosci oddalenia odwotania. Wobec niepotwierdzenia sie
podniesionych w odwotaniu zarzutéw Izba stwierdzita, e zamawiajgcy nie naruszyt art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdy oferta przystepujgcego nie podlegata odrzuceniu jako
niezgodna z treScig SIWZ w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, je eli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato
wptyw lub mo e mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, co ze
wskazanych wy ej wzgleddw, nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Biorac powy sze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego w wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku zto onego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow



z dnia 15 marca 2010 .

PrzewodniczacCy: ........ccocevenmenannns
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