Sygn. akt: KIO 1408/20

POSTANOWIENIE
z dnia 9 lipca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 9 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 czerwca 2020 r. przez wykonawce NETPRINT s.c. J.
W., B. S., ul. Unii Europejskiej 10, 32-600 Oswiecim w postepowaniu prowadzonym przez

Skarb Panstwa - 26 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul. Juzistek 2, 05-131 Zegrze

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce NETPRINT s.c. J. W., B. S., ul. Unii
Europejskiej 10, 32-600 Oswiecim i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez NETPRINT s.c. J. W., B. S., ul. Unii
Europejskiej 10, 32-600 Oswiecim tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.) na niniejsze

postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1408/20
UZASADNIENIE

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na:. ,Zakup i Dostawa Tuszy, Toneréw i Innych Materiatow
Eksploatacyjnych do Sprzetu Informatycznego”, nr sprawy:. ZP/27/2020; zostato wszczete
ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 15.05.2020 pod nr 2020/S 095-226362, przez Skarb Panstwa - 26 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy, ul. Juzistek 2, 05-131 Zegrze zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W tym samym dniu udostepnit na swojej platformie zakupowej postanowienia
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ”.

W dniu 16.06.2020 r. (e-mailem) Zamawiajgcy przekazat odpowiedZz na wniosek

o zmiane SIWZ. W jego ramach stwierdzit, ze nie wyraza zgody na zmiane tresci SIWZ.

W dniu 25.06.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) NETPRINT s.c. J. W., B.
S., ul. Unii Europejskiej 10, 32-600 Os$wiecim zwany dalej: ,NETPRINT s.c.” albo

,Odwotujgcym” wnidst odwotanie, jak stwierdzit od w/w_czynnosci Zamawiajgcego, tj.

odmowy zmiany tresci SIWZ majacej polegac¢ na usunieciu z kryteridw oceny ofert kryterium

punktujgcego oferowanie produktéw oryginalnych. Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

-art. 7ust. 1, art. 29 ust. 2i 3 oraz art. 91 ust. 2 i ust. 3 w zw. z art. 38 ust. 1 i ust. 4 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (t.j. Dz. U. z 27 wrze$nia 2019 r.
poz. 1843) zwanej dalej: ,Pzp” - polegajgce na: naruszeniu zasady uczciwej konkurenciji,
zasady proporcjonalnosci i rownego traktowania wykonawcow oraz zakazu ograniczania
w postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy Prawo zamdwieh publicznych
mozliwosci oferowania produktéw rownowaznych, a takze zakazu okreslania oceny ofert
przez pryzmat wtasciwosci wykonawcy, poprzez nieusprawiedliwiong odmowe uwzglednienia
wniosku Wykonawcy o zmiane tresci SIWZ i takie skonstruowanie kryteridw oceny ofert,
ktére przez przyznawanie punktéw za to, ze produkt jest oryginalny, premiuje wybranych
dostawcow lub wybranych producentéw, niezaleznie od obiektywnych i mierzalnych cech
oferowanych produktéw i niezaleznie od spetnienia przez oferte okreslonych w SIWZ
warunkéw dotyczgcych przedmiotu zamodwienia, a odnoszgcych sie do ich cech. Wnosit o:

1) uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tre$ci SIWZ poprzez
usuniecie kryterium nr 2 ,Rodzaj materiatéw eksploatacyjnych (oryginat)” i oraz nakazanie
dokonania czynnosci w postaci zmiany tresci SIWZ poprzez uksztattowanie kryteriéw oceny

ofert w sposdb nie uwzgledniajgcy jakiegokolwiek nawigzania do producenta materiatu;



2) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz kazdego z odwotujgcych kwot: po 1/2 uiszczonej
optaty od odwotania oraz po 1/2 wysokosci kosztéw obstugi prawnej w zwigzku
z wywiedzionym odwotaniem, tj. tgcznie po 8 008,50 zt (osiem tysiecy osiem ztotych 50/100)
na rzecz kazdego z odwotujgcych;

3) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w tresci niniejszego pisma na

okolicznosci tam przytoczone.

Stwierdzit, ze Zamawiajgcy dopuscit mozliwosé oferowania produktéw réownowaznych
(tzw. zamiennikow) pod warunkiem spetnienia przez nie odpowiednich kryteriow
jakoéciowych oraz zazadat przedstawienia dokumentéw niezaleznego podmiotu
uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego, ze dostarczone produkty odpowiadajg
okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym (ust. 5-7 Rozdziatu Ill SIWZ ,Opis
przedmiotu zamowienia”), tj.:
a. potwierdzenia zgodnos$ci parametréw technicznych (raport z testow wydajnosci wykonany
przez jednostke niezalezng od producenta, ktdra posiada akredytacje Polskiego Centrum
Akredytacji znajdujgcego sie na ul. Szczotkarskie 42, 01382 Warszawa), w tym wydajnosci
okreslonych na podstawie norm ISO/IEC 19752 dla toneréw monochromatycznych, ISO/IEC
24711 i 24712 dla wktadow atramentowych, ISO/IEC 19798 dla toneréow kolorowych (lub
norm réwnowaznych). Oswiadczenie moze zosta¢ wystawione na grupe lub kilka rodzajow
tonerow;
b. certyfikat potwierdzajgcy, ze dostarczany asortyment zostat wytworzony w systemie
zarzadzania jakoscig zgodnym z ISO 9001:2008 oraz I1SO 14001:2004 lub normami
réwnowaznymi, aktualny w terminie sktadania ofert;
c. oSwiadczenie producenta Towaru, ze dostarczane produkty réwnowazne sg wyrobami
fabrycznie nowymi, nieregenerowanymi, w petni kompatybilnymi ze sprzetem, do ktoérego sa
przeznaczone, o parametrach takich samych w stosunku do typu zamawianego produktu
stanowigcego przedmiot zaméwienia oraz e proces produkcji i stosowanie
wyprodukowanych przez niego materiatdw eksploatacyjnych nie narusza praw witasnosci
intelektualnej producentéw oryginalnych tonerow, tuszy i kaset, jak rowniez ze uzycie tego
produktu do serwisowanych w ramach gwarancji urzadzen nie spowoduje uszkodzenia

naruszajgcego warunki gwarancji lub utraty gwarancji takich urzadzen.

Réwnoczesnie w rozdziale XIll ,Opis kryteriow, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych Kryteriow oraz sposobu oceny
ofert”, Zamawiajgcy wsrod dwodch kryteridbw przewidziat kryterium oceny ,Rodzaj materiatow

eksploatacyjnych (oryginat)” i jednoznacznie uzaleznit to kryterium wylgcznie od tego, czy



oferowane produkty sg oryginalne (pochodzg od producenta sprzetu
kopiujgcego/drukujgcego), czy tez sg produktami réwnowaznymi. Drugim kryterium byla
cena.

Kryterium temu przyznano wage 55% punktéw, a kryterium ,cena” - 45 punktéw, czyli
oznacza to w praktyce, ze kazdy oferent starajgcy sie zaoferowac¢ produkty zamienne,
niezaleznie od ich ceny, nie ma mozliwosci wygrania z oferentem oferujgcym produkty

oryginalne. Nastepnie przedstawit jak kwestionowane kryterium byto zbudowane.

Stwierdzit, ze NETPRINT s.c. wystosowato do Zamawiajgcego pismo w trybie art. 38
Pzp wzywajgc Go réwnoczesnie do zmiany tresci SIWZ oraz wytykajgc naruszenie prawa
wynikajgce z takiej redakcji specyfikacji. W piSmie tym szczegotowo i obszernie opisano
stanowisko NETPRINT (z uwagi na analogiczng do argumentéw zawartych w odwotaniu
tres¢ wywoddéw tamtego pisma nie bedzie ono przytaczane bardziej szczegoétowo),
w szczegolnosci wskazano, ze takie okreslenie kryteriow oceny ofert nie tylko nie jest
obiektywne, ale prowadzi do faktycznego i naruszajgcego art. 29 ust. 2 i 3 Pzp (oraz
pozostate wskazane w zarzucie normy), ograniczenia mozliwosci oferowania produktow
rownowaznych, spetniajgcych réwnoczesnie wszystkie inne oczekiwania Zamawiajgcego.
Na owo stanowisko NETPRINT s.c. w dniu 16.06.2020 uzyskata jednozdaniowg odpowiedz,

iz Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane tresci SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego, tj. nieuwzglednienie wskazanych
przez NETPRINT s.c. kierunkéw usuniecia uchybien w tresci SIWZ, w sposdb oczywisty
narusza przepisy art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 oraz art. 91 ust. 21 3 Pzp w zw. z art. 38 ust. 1
i ust. 4 Pzp. Skutkuje bowiem tym, ze najwazniejszy wptyw na wyboér oferty bedzie miato to,
czy Wykonawca zaoferuje produkty oryginalne, czy nie. Zwrdcit uwage, ze kryteria oceny
ofert, jakie Zamawiajgcy ma prawo samodzielnie ustali¢ (katalog ustawowy jest otwarty), nie
mogg prowadzi¢ do wynaturzenia istoty postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
czyli zgodnosci z zasadami obiektywizmu i uczciwej konkurencji. Zatem kazda cecha
(kryterium), od ktérego uzalezniona jest ocena ofert, musi sie wigza¢ z obiektywnymi
i mierzalnymi cechami produktu, ktére wyrézniajg go na gruncie konkurencji lub po prostu
odpowiadajg oczekiwaniu Zamawiajgcego, przy czym oczekiwania te z pewnoscig nie moga
prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji Wykonawcéw, gdyz wprost zabrania tego tresc
ustawy. Zatem cho¢ Zamawiajgcy sam decyduje, jakie dostawy lub ustugi sg mu potrzebne
(i w tym sensie owe kryteria mogg by¢ subiektywne i swobodnie dobrane), to jednak owa
swoboda decyzyjnosci ograniczona jest pewnymi ramami ustawowymi, zwlaszcza zas

zakazem bezposredniego lub posredniego eliminowania z postepowania ofert produktow



réwnowaznych. Konsekwencjg powyzszego jest zatem i to, ze na decyzje o wyborze oferty
w tym konkretnym postepowaniu (z perspektywy zasady obiektywizmu i zakreslonych
opisem przedmiotu zamowienia oczekiwan Zamawiajgcego) powinny wptywaé takie
obiektywne parametry jak: wydajnosé, wytrzymatos$é, jakos¢ wydruku, kompatybilnosé
z urzgdzeniem drukujgcym, niezawodnosé. Na ,jako$¢” moze wptywac to, czy produkt jest
fabrycznie nowy, czy regenerowany, czy spetnia okredlone normy i czy potwierdzono
adekwatnymi dokumentami, ze normy owe sg spetnione. Wszystkie te cechy Zamawiajgcy
ujgt w kryteriach, jakie powinien spetnia¢ oferowany produkt (Rozdz. Il Opis przedmiotu
zamowienia), zatem niespetnianie tych cech samo w sobie prowadzi¢ powinno do
odrzucenia oferty podmiotu, ktéry zaoferuje produkty niezgodne z opisem zamowienia
0 niezgodne z oczekiwaniem Zamawiajgcego. Tymczasem w opisie kryteridw, ktérymi
zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, poprzez przyznanie najwiekszej liczby
punktéw za sam fakt zaoferowania produktéw oryginalnych, odwotano sie tak naprawde do
parametru nie majgcego nic wspélnego z ,jakoscig” produktu ani zadng inng mierzalng
i obiektywnie uzasadniong jego cechg. Zamawiajgcy nie kieruje sie tu bowiem w ogodle
cechami technicznymi produktu, czy innymi cechami ,jakosciowymi”, ale tak naprawde
doprowadza do sytuacji, w ktorej najkorzystniejszg ofertg bedzie tylko taka, ktéra bedzie
zawierata produkty wytgcznie lub gtdéwnie oryginalne. Tego zamawiajgcemu robi¢ nie wolno
Z uwagi na tres¢ art. 29 ust. 2 i 3 Pzp. Przepis ten wprost zabrania przygotowywania opisu
zamowienia w sposob, jaki uniemozliwi oferowanie rozwigzan rownowaznych. Réwnoczesnie
dziatanie takie narusza art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji
i réwnego traktowania Wykonawcow, skoro oferta spetniajgca wszystkie kryteria
Zamawiajgcego zawarte w opisie przedmiotu zaméwienia bedzie oceniana znacznie gorzej
niz inna — analogiczna - tylko dlatego, ze nie zaoferowano produktéw pochodzacych od
konkretnego producenta. Takie okreslenie kryteriow oceny ofert narusza takze art. 91 ust. 2
i 3 Pzp, albowiem nie odwotuje sie ono do przedmiotu zamowienia, lecz de facto prowadzi do
punktowania wtasciwosci wykonawcy, a w szczegdlnosci jego witasciwosci technicznych,
skoro a priori uznaje sie za gorsze produkty tego wykonawcy, ktéry zdecyduje sie
zaoferowac produkty rownowazne, a za lepsze - produkty ,markowe”. W takim stanie rzeczy,
tres¢ wymagan zawartych w opisie przedmiotu zamodwienia przytoczona na wstepie
uzasadnienia, jawi sie jako wylgcznie fasadowa i de facto wytgcznie stwarzajgca pozory
zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania, albowiem krytykowane
w niniejszym odwotaniu uksztattowanie kryteribw oceny ofert wymusza na wykonawcach
odstgpienie od oferowania produktow réwnowaznych. Tylko bowiem oferujgc produkty

oryginalne moga liczy¢ na wygrang.



Zwrécit takze uwage, ze art. 10 ust. 1 ustawy o systemach oceny zgodnosci i nadzoru
rynku z 13.04.2016 r. (ktérg to ustawg nadano kompetencje PCA do akredytowania
jednostek badawczych oraz kompetencje tych jednostek do oceny zgodnosci produktow
Z hormami) stanowi, co nastepuje: domniemywa sie, ze wyrdb spetnia okreslone wymagania,
jezeli jest zgodny z postanowieniami norm zharmonizowanych, ich czesciami Iub
dokumentami, o ktérych mowa w ust. 4 tego przepisu. Tym samym wprowadzono do
polskiego porzgdku prawnego domniemanie prawne, zgodnie z ktérym produkt posiadajgcy
certyfikat wystawiony przez jednostke akredytowang przez PCA jest zgodny z okreslong
normg zharmonizowang. Oznacza to, ze nie jest wymagany zaden inny ani dalej idacy
dowdd na ten fakt, a kazdy, kto owo domniemanie chce obali¢, musi swoje twierdzenia
udowodni¢ - zaprzeczajgc w ten sposéb tresci certyfikatu. Powyzsze oznacza zatem tez i to,
Ze na gruncie Pzp istnieje domniemanie, iz kazdy produkt posiadajgcy certyfikat wystawiony
przez jednostke akredytowang przez PCA (lub rébwnowazng na gruncie europejskim) jest
produktem réwnowaznym. Tym samym wylegitymowanie sie takim certyfikatem, o ktérym
mowa w art. 30b ust. 1-2 catkowicie wypetnia wymaog z art. 30 ust. 5 Pzp. Nie moze by¢ wiec
tak, ze cho¢ bezsporne dla zamawiajgcego staje sie to, iz produkt ,nieoryginalny” jest
w istocie ,rownowazny” oryginatowi, to mimo wszystko ,premiuje sie” w jakikolwiek sposéb
produkty ,oryginalne”, gdyz traci to jakiekolwiek obiektywne uzasadnienie. Bezposrednio
korzystajg na tym wytgcznie producenci i dostawcy sprzetu ,,oryginalnego”, co tylko pogtebia
przepas¢ miedzy takimi potentatami rynkowymi a mniejszymi podmiotami oferujgcymi
rozwigzania rownowazne. Proponowane w SIWZ kryterium oceny ofert famie zatem
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa zamdwien publicznych i prowadzi do zaburzenia
uczciwej konkurencji, poprzez premiowanie wybranych dostawcow lub wybranych
produktow, niezaleznie od obiektywnych i mierzalnych cech tych produktéw. Zamawiajacy,
majgc swiadomos$¢ i znajgc doniostos¢ prawng zasygnalizowanych przez wykonawce
uchybien w zakresie redakcji SIWZ zobowigzany byt, na podstawie art. 38 ust. 1 i 4 Pzp,
zmieni¢ tres¢ SIWZ, gdyz bez takowej zmiany zamowienie prowadzone bytoby w sposéb
sprzeczny z prawem. Nie uczyniono jednak tego, a zatem w sposéb oczywisty owa

czynnosé, jako niezgodng z prawem, podlega weryfikacji w toku procedury odwotawcze;.

Zamawiajacy w dniu 25.06.2020 r. wezwat (poprzez swojg platforme zakupowg) wraz
kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. Zadne zgtoszenia przystgpienia nie miaty

miejsca.



W dniu 08.07.2020 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie. Wnosit o:

1. Umorzenie postepowania w zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego w cato$ci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu; ewentualnie o:

2. Odrzucenie odwotania jako wniesionego pa terminie wyznaczonym zgodnie z art. 182 ust
2 Pzp.

W dniu 24.06.2020r. odwotujgcy wniost odwotanie, w ktdorym zarzucat naruszenie art.
7 ust. 1, art. 29 ust 2 i ust. 3 oraz art. 91 ust. 2 i ust. 3 w zw. z art. 38 ust 1 i ust 4 Pzp.
Uwzgledniajgc zarzuty Odwotujgcego oraz w zwigzku z licznymi wnioskami o zmiane
i wyjasdnienie tresci SIWZ w dniu 02.07.2020 w ramach udzielonych odpowiedzi na pytania
Zamawiajgcy zgodnie z art. 38 ust. 4 Pzp, dokonat zmiany zapiséw SIWZ w zakresie

kryteridow oceny ofert na nastepujace:

Nr ) Liczba  punktow
_ Nazwa kryterium
kryterium (waga)
1 Cena 60
2 Termin dostawy od daty zgtoszenia | 40
zamowienia czesciowego

Liczba wszystkich punktow uzyskanych przez oferte | 100 pkt
badana.

Zamawiajgcy dokona obliczenia punktéw dla kazdej oferty w nastepujgcy sposob:

Nr .
. Nazwa kryterium
kryterium
1 Cena oferty - 60% - zostanie przeliczona w nastepujgcy

sposob:

Liczba najnizsza oferowana cena brutto
= x60%  x 100 pkt
oferowana cena oferty badanej




2 Punkty w ramach kryterium: Termin dostawy od daty
zgtoszenia zamdwienia cze$ciowego - 40% zostang
przeliczone w nastepujacy sposéb:

oferowany termin dostawy - 1 dzien roboczy 40 pkt
oferowany termin dostawy - 2 dni robocze 30 pkt
oferowany termin dostawy - 3 dni robocze - 20 pkt
oferowany termin dostawy -4 dni robocze - 10 pkt
oferowany termin dostawy - S dni robocze - 1 pkt

Dowod: Pytania - Wyjadnienia i zmiany tresci SIWZ z dnia 02.07.2020r. wraz
z potwierdzeniem publikacji na stronie platformy Zakupowej i potwierdzeniem przestania do
Wykonawcéw uczestniczgcych w postepowaniu w tym Odwotujgcego.

Jednoczesnie Zamawiajgcy dokonat Sprostowania Ogtoszenia o Zamdwieniu
w zakresie kryteridw Oceny ofert i przesungt termin skfadania ofert. (Ogtoszenie nr 2020/S
128313384 z 06.07.2020r.). Dowdd: Ogloszenie - Sprostowanie nr 2020/S 128-313384
Z dnia 06.07.2020r. Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art.
186 ust. 2 Pzp, uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu ztozonym w dniu
24.06.2020r.

W zakresie wniosku o odrzucenie odwotania stwierdzit, co nastepuje.

Zamawiajgcy w dniu 13.05.2020 r. przestat do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej ogtoszenie o zaméwieniu, ktére w dniu 15.05.2020 zostato opublikowane pod
numerem 2020/s 095-226362. Dowdd: Ogtoszenie o Zamoéwieniu z dnia 15 maja 2020r nr
2020/S 095-226362. Postepowanie zostato opublikowane przez Zamawiajgcego w dniu
15.05.2020 r, poprzez zamieszczenie na platformie zakupowej ogtoszenia i SIWZ. Dowdd:

Potwierdzenie publikacji postepowania na platformie zakupowe;.

W ocenie Zamawiajgcego odwotanie zostato wniesione po terminie okreslonym
przepisami prawa do jego ztozenia okreslonymi w art. 182 ust 2 Pzp, w odwotaniu
Odwotujgcy wskazuje, ze skfada odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
udzieleniu odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ, na podstawie ktorej
odmowiono zmiany tresci SIWIZ majgcej polegaé na usunieciu kryteriow oceny ofert
kryterium punktujgcego oferowanie produktéw oryginalnych. Zdaniem Zamawiajgcego tak
sformutowany zarzut de facto jest odwotaniem od tresci SIWZ, nie zas od czynno$¢

Zamawiajgcego polegajgcej na udzieleniu odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ.

Zatem w takiej sytuacji odwotanie, zgodnie z trescig art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp powinno
zosta¢ wniesione w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym

Unii Europejskiej. WartoS¢ zamowienia przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Zakup
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i dostawa Tuszy Tonerdw i innych materiatow eksploatacyjnych do sprzetu informatycznego”
prowadzonego przez Zamawiajgcego przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 powotanej ustawy. Wskazujemy, iz zamowienie zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15.05.2020 r. natomiast
odwotanie Wykonawca ztozyt w dniu 24.06.2020 r. tym samym Odwotujgcy nie dotrzymat

ustawowego terminu do jego ztozenia.

Jak ocenita KIO w postanowieniu z 16.11.2017r., sygn. akt: KIO 2302/17: ,Istotne dla
ustalenia poczatku biegu terminu na wniesienie odwofania w sprawie, a w konsekwencji dla
rozstrzygniecia samej sprawy, jest to, iz odwofanie dotyczy tozsamych postanowien
zawartych zaréwno w treSci ogtoszenia o zamowieniu, jak i w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia”. Stwierdzit, ze Zamawiajgcy w dniu publikacji Ogtoszenia
0 zamowieniu udostepnit na platformie zakupowej SIWZ, zatem postanowienia skarzone
przez Odwotujgcego zostaty przekazane potencjalnym Wykonawcom w dniu 15.05.2020r.
zarowno w ogtoszeniu o zamowieniu jak i SIWZ. Tym samym juz w zwigzku z publikacjg
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i udostepnieniem dokumentaciji
postepowania na platformie zakupowej odwolujgcy moégt powzigé informacje

o postanowieniach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania.

W zwigzku z powyzszym termin na wniesienie odwotania w niniejszej sprawie
powinien by¢ liczony od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, tj. od dnia 15.05.2020 r., co oznacza, ze odwotanie wniesione w dniu
24.06.2020 r., zostato wniesione z uchybieniem 10-dniowego terminu wynikajgcego
z Pzp, ktéry mijat w dniu 25.05.2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba podkresla, ze czynno$é uwzglednienia odwotania w catosci ma charakter
merytoryczny. Pierwszenstwo nad nig ma czynnos¢ formalna, oceny czy ztozone odwotanie

kwalifikuje sie, czy tez nie, do odrzucenia. Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi na odwotanie

formutuje _m.in. wniosek o odrzucenie odwotania, jednoczesnie formutujgc konkretne

uzasadnienie i przedstawiajgc swojg argumentacje. W rezultacie, Izba musiata rozpoznaé

zasadnos$¢ ziozonego wniosku 0 odrzucenie, mimo uwzglednienia odwotania i dokonanej

zmiany postanowien SIWZ (w dniu 02.07.2020 r. — na potwierdzenie powyzszej czynnosci

zatgczano stosowny dowdd dokonanej zmiany), o czym takze Zamawiajgcy poinformowat



w swojej odpowiedzi na odwotanie. Nalezy wyjasni¢, ze aby odwotanie zostato merytorycznie
uwzglednione musi ono formalnie zosta¢ wniesione m.in. w terminie, czyli spetnia¢ wymogi
formalne. W tym stanie faktycznym Zamawiajagcy wskazywat na to, ze odwotanie jest jakoby
od czynnosci odmowy zmiany SIWZ, ale w jego ocenie dotyczy de facto postanowien SIWZ,

stad jest, w jego ocenie, po terminie.

Izba po wnikliwej analizie przywofanych okolicznosci, zatgczonych dowodow, tak do
odpowiedzi na odwotanie, jak i pisma Zamawiajgcego z 01.07.2020 r. uznata, ze odwotanie
zostato wniesiono po uptywie terminu okreslonego w art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp i tym samym,
stosownie do dyspozycji art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, podlega odrzuceniu na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 3 Pzp. Ustawodawca w przepisie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, nakazat odrzucenie

odwotania, jezeli odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okredlonego w ustawie.

Zgodnie z przepisem art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, odwotanie wobec treéci ogtoszenia
0 zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowienh specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wnosi sie w terminie
- 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na stronie internetowej - jezeli
wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8. Przedmiotowe postepowanie przetargowe ma wartos¢ zamowienia
przekraczajgcg wyrazong w zfotych rownowartos¢ kwoty okreslonej w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Potwierdzit to Zamawiajgcy w pismie z 01.07.2020 r.
Jednoczesnie, w ramach pisma z 01.07.2020 r. Zamawiajgcy zwracat uwage, iz Odwotujgcy
w trybie art. 181 ust.1 Pzp poinformowat takze Zamawiajgcego o0 naruszeniu przepisow
prawa dotyczgcych sposobu okreslenia kryteriow oceny ofert. Z kolei Zamawiajgcy

w odpowiedzi z 16.06.2020 r. nie wyrazit zgody na zmiane postanowien SIWZ.

Z informacji uzyskanych z odpowiedzi na odwotanie, ogtoszenie zostato
opublikowane 15.05.2020 r., jak rowniez w tym samym dniu Zamawiajgcy udostepnit
dokumentacje postepowania na platformie zakupowej. Odwotujgcy mogt wiec, z tym dniem,
powzig¢ informacje o tresci ogtoszenia oraz postanowieniach SIWZ stanowigcych podstawe
wniesienia odwotania. Niewatpliwe takze zlozenie wniosku z art. 181 ust.1 Pzp w dniu
02.06.2020 r. potwierdza, ze miat Odwotujgcy swiadomosé istniejgcych owczesnie tresci
ogtoszenia oraz postanowien SIWZ, skfadat bowiem tzw. quasi odwotanie w trybie art. 181
ust. 1 Pzp do Zamawiajgcego (wnoszgc w jego ramach o zmiane postanowien SIWZ),

zamiast odwotania do Prezesa KIO.
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Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, za postanowieniem KIO z 16.11.2017r.,

sygn. akt: KIO 2302/17: ,Istotne dla ustalenia poczgtku biequ terminu na wniesienie

odwotania w_sprawie, a w_konsekwencji dla rozstrzygniecia samej sprawy, jest to, iz

odwotanie dotyczy tozsamych postanowienn zawartych zarowno w tresSci ogfoszenia

0 zamoéwieniu, jak i w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia”.

W tych okolicznosciach sprawy, sama odmowa zmiany SIWZ z 16.06.2020 r nie

przywracata terminu na sktadnie Srodka ochrony prawnej, gdyz dotyczyta

zakwestionowanych kryteriow oceny ofert, czyli tresci ogloszenia oraz postanowien SIWZ

(o czym sSwiadczy obszerna tres¢ odwotania zacytowana powyzej w tresci uzasadnienia),
ktérych tres¢ znat Odwotujacy od dnia upublicznienia, czyli od 15.05.2020 r. Taki termin
biegtby na nowo tylko w wypadku zmiany tresci ogtoszenia lub postanowieh SIWZ, w tym lub

innym zakresie.

W takiej sytuacji, jak miata miejsce Izba podnosi, ze Odwotujgcy winien albo
réwnolegle z wnioskiem o zmiane SIWZ albo niezaleznie ztozy¢ Srodek ochrony prawnej do

Prezesa KIO, czego nie uczynit.

W rezultacie, termin na wniesienie odwotania w niniejszej sprawie powinien byc¢
liczony od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, tj. od dnia
15.05.2020 r., co oznacza, ze odwotanie wniesione w dniu 24.06.2020 r., zostato wniesione
z uchybieniem 10-dniowego terminu wynikajgcego z Pzp, ktéry mijat w dniu 25.05.2020 r.
Izba uznata bowiem, ze odwotanie nie jest de facto od czynnosci odmowy zmiany SIWZ, ale

na tres¢ ogtoszenia oraz postanowienia SIWZ.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, Izba odrzucita
odwotanie, orzekajgc w formie postanowienia, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie

ustawy Pzp.

Jednoczesnie, Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci ogtoszenia
i postanowien SIWZ w dniu 02.07.2020 r., jak stwierdzit nie tylko w kontekscie odwotania, ale
rowniez w zwigzku z licznymi wnioskami o zmiane i wyjasnienie tresci SIWZ. Do czego

zawsze jest uprawniony w trybie art. 38 ust. 4 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). W mys| powotanych przepiséw, a takze zgodnie
z pogladem jednolicie prezentowanym w orzecznictwie, tak Izby, jak i Sgdow Okregowych,
w przypadku odrzucenia odwotania Odwotujgcego obcigza sie catoscig wniesionego wpisu,
zgodnie z zasadg odpowiedzialno$ci za wynik postepowania wynikajgcg z art. 192 ust. 10
Pzp (por. przyktadowo wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn.
akt: XIl Ga 517/11).

Przewodniczacy:
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

