Sygn. akt: KIO 3098/22

WYROK

z dnia 9 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Kot

Protokolant: Bogustawa Tokarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 listopada 2022 r. przez wykonawce
LLPRAXIS tédz P. i P." sp. j. z siedzibg w todzi w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Sad Rejonowy Poznan-Grunwald i Jezyce w Poznaniu z siedzibg w

Poznaniu,

przy udziale wykonawcy Firma Handlowa KOMAX 9 sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postgpowania obcigza odwotujacego - ,PRAXIS tédz P. i P." sp. |.
z siedzibg w todzi i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote

7 500,00 zt (stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych 00/100) uiszczong przez



odwotujgcego - ,PRAXIS t6dz P. i P." sp. j. z siedzibg w todzi tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiicrierreans



Sygn. akt:  KIO 3098/22

Uzasadnienie

Sad Rejonowy Poznan-Grunwald i Jezyce w Poznaniu z siedzibg w Poznaniu (dalej:
»,<Zamawiajgcy” oraz ,Sgd Rejonowy”) prowadzi na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dale;j:
Lustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie podstawowym
bez negocjacji pod nazwa: ,Zakup i sukcesywna dostawa fabrycznie nowych, nieuzywanych,
nieregenerowanych i niepochodzgcych z odzysku materiatow eksploatacyjnych, tj. tonerow
i bebnoéw do drukarek, kserokopiarek i urzgdzen wielofunkcyjnych na potrzeby Sadu
Rejonowego Poznan- Grunwald i Jezyce w Poznaniu” (Numer referencyjny: G-350-
279/2022, dalej. ,,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
dnia 19 pazdziernika 2022 r. pod numerem: 2022/BZP 00400634/01.

22 listopada 2022 r. wykonawca ,PRAXIS tédz P. i P." sp. j. z siedzibg w todzi
(dalej: ,Odwotujgcy” oraz ,PRAXIS”) wniost odwotanie od:

1) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci podjetej w Postepowaniu przez
Zamawiajgcego, polegajagcej na wyborze oferty wykonawcy Firma Handlowa KOMAX
9 sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie (dalej: ,KOMAX”) jako najkorzystniejszej, w
sytuacji gdy tres¢ oferty wykonawcy nie spetnia warunkéw zamowienia okreslonych
w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SWZ”);

2) zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy KOMAX w sytuaciji,

gdy wyzej wymieniona oferta jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 218 ust. 2 ustawy Pzp polegajgce na
zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy KOMAX z uwagi na niezgodnos¢ tresci
oferty z warunkami zamodwienia, ktéry to btgd nie moze zosta¢ uzupetniony lub
poprawiony poprzez zaoferowanie toneréw wycofanych z produkcji przed dniem
ztozenia oferty dla poz. 4-7 formularza cenowego producenta Hewlett- Packard;

2) art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie przez Zamawiajgcego w toku
Postepowania zasady zachowania uczciwej konkurencji, roéwnego traktowania
wszystkich wykonawcéw oraz zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci poprzez brak
odrzucenia oferty wykonawcy KOMAX, ktéra nie odpowiadata warunkom zaméwienia

okreslonym w SWZ.



W zwigzku z powyzszym podstawowe zgdania, jakie postawit Odwotujgcy to
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce KOMAX na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp;

3) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W tresci uzasadnienia zarzutéw odwotania PRAXIS podnidst, ze zaoferowane przez
wykonawce KOMAX oryginalne tonery HP dla poz. 4-7 formularza cenowego nie spetniajg
warunku wskazanego w Rozdziale 3 ust. 1 pkt 3 SWZ dotyczacego daty produkciji, gdyz nie
ma mozliwosci aby data produkcji tych toneréw miescita sie w przedziale czasowym 12
miesiecy przed terminem danej dostawy. Odwotujgcy podkredlit, ze z informaciji jakg otrzymat
od producenta firmy Hewlett-Packard wynika, ze produkcja toneréw HP o symbolach
Q6000A, Q6001A, Q6002A, QB6003A zostata zakonczona w listopadzie 2021 r. Zdaniem
PRAXIS, majgc na uwadze tresé rzeczonego dokumentu, wykonawcy nie mogli zaoferowac
dla poz. 4-7 formularza cenowego oryginalnych toneréw do drukarki HP 2600, a jedynie
zamienniki z uwagi na wycofanie oryginalnych toneréw przez producenta HP z produkcji w
listopadzie 2021 r. Nadto PRAXIS zaznaczyt, ze formularz cenowy jest oswiadczeniem woli
stanowigcym merytoryczng tre$¢ ziozonej oferty i jest dokumentem, ktérego nie mozna
poprawi¢ w sposaob istotnie zmieniajgcy jego tresc¢.

Kolejno Odwotujgcy podniodst, ze dozywotnia gwarancja producenta HP dla toneréow
w poz. 4-7 formularza cenowego, na ktérg powotywat sie KOMAX w tresci wyjasnien z dnia
15 listopada 2022 r., nie wylgcza oceny, iz wykonawca ten zaoferowat w poz. 4-7 tonery,
ktére nie potwierdzajg spetnienia wymogu wskazanego w Rozdziale 3 ust. 1 pkt 3 SWZ. W
ocenie PRAXIS wykonawca nie spetni wskazanego powyzej wymagania Zamawiajgcego w
zakresie zaoferowania produktow pochodzacych z biezgcej produkcji dla poz. 4-7 formularza
cenowego. Zdaniem PRAXIS nieuprawnione jest réwniez twierdzenie wykonawcy KOMAX
zawarte w tresci wyjasnien z dnia 15 listopada 2022 r., iz na etapie realizacji dostawy po
podpisaniu umowy Sad Rejonowy moze zmieni¢ toner wskazany w formularzu cenowym
jako oryginat wycofany z produkcji na zamiennik. W ocenie Odwotujgcego powyzsza zmiana
stanowitaby niedozwolong zmiane tresci oferty. PRAXIS podkreslit, ze Zamawiajgcy co
prawda dopuscit w tresci SWZ we wzorze umowy mozliwosé zastgpienia wycofanego
produktu ale dopiero na etapie realizacji umowy, czyli po jej podpisaniu gdyby ktérys z
zaoferowanych produktéw zostat wycofany czy tez zaprzestano jego produkcji w okresie
realizacji umowy a nie na etapie badania ofert w toku prowadzonego postepowania.

Odwotujgcy podnidst jednoczesénie, ze brak odrzucenia oferty wykonawcy KOMAX,

ktéorego oferta stanowi naruszenie warunkéw zaméwienia stanowi o naruszeniu przez
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Zamawiajgcego art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp tj. zasady zapewnienia zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz zasade przejrzystosci.
2 grudnia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na

odwotanie, w ktorej Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego zlozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, ustalita, co

nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co

uprawniato go do ztozenia odwotania.

Do niniejszego postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego zgftosit wykonawca Firma Handlowa KOMAX 9 sp. z o0.0. z siedzibg

w Olsztynie (dalej: ,Przystepujacy”).

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp) z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1
ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwofanie Izba miata na uwadze tres¢ akt
postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w

sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Zgodnie z Rozdziatem 11l ust. 1 pkt 1-5 oraz pkt 11 SWZ:
»,1) Przedmiotem zamdwienia jest zakup i sukcesywna dostawa fabrycznie nowych,

nieuzywanych, nieregenerowanych, nie poddawanych procesowi ponownego napetniania
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i niepochodzgcych z odzysku materiatdw eksploatacyjnych, tj. toneréw i bebndéw do
drukarek, kserokopiarek i urzgdzen wielofunkcyjnych na potrzeby Zamawiajgcego,
wyszczegoblnionych, co do rodzaju, wtasciwosci w zatgczniku nr 3 (Formularzu cenowym) do
SWZ.
2) Poprzez tonery, bebny fabrycznie nowe rozumie sie tonery, bebny do produkcji, ktérych
wykorzystano produkty w 100% nowe, nieprefabrykowane, nieuzywane. Dostarczone
materiaty eksploatacyjne muszg posiadac¢ oznaczenie: nazwe (typ, symbol) materiatu, numer
katalogowy produktu umozliwiajgcy identyfikacje po rozpakowaniu jak réwniez etykiete
wskazujgcg do jakiego urzgdzenia produkt jest przeznaczony, opis zawartoSci oraz termin
przydatnosci do uzycia; oznaczenie musi by¢ zgodne z kartg produktu.
3) Data produkcji materiatow bedgcych przedmiotem zamowienia nie bedzie wczesniejsza
niz 12 miesiecy przed terminem danej dostawy.
4) Dostarczone materiaty eksploatacyjne powinny by¢ oryginalne Ilub réwnowazne
oryginalnym.  Zamawiajgcy dopuszcza dostarczenie  materiatbw  eksploatacyjnych
rownowaznych, pod warunkiem, Zze produkty te posiadajg identyczne lub lepsze parametry
w odniesieniu do produktéw oryginalnych — wykonanych przez producenta urzgdzen i nie
powodujg negatywnych objawow | wySwietlania ostrzegawczych komunikatow. Materiaty
rownowazne winny by¢ wyrobami fabrycznie nowymi, nieuzywanymi. Materiaty rownowazne
majg gwarantowaC wykorzystanie wszystkich funkcji i mozliwoSci drukowania w
urzgdzeniach Zamawiajgcego oraz w jakosci wydruku wyspecyfikowanego w warunkach
technicznych producenta urzgdzen.
5) W przypadku materiatow innych niz oryginalne wymagane jest, aby Wykonawca
przedstawit raport z testow wystawiony przez niezalezny od producenta podmiot do kontroli
jakosci poswiadczajgcy zgodnoS$c¢ zaoferowanych produktéw z normami ISO/IEC 19752,
ISO/IEC 19798, ISO/IEC 24711. Zamawiajgcy wymaga, aby ww. raport wystawiony byt przez
niezalezng jednostke uprawniong do kontroli jakoSci, posiadajgcg certyfikat akredytacji
wydany przez Polskie Centrum Akredytacji aktualny na dzien sktadania ofert, potwierdzajgcy,
ze podmiot uprawniony do kontroli jakosci posiada laboratorium badawcze akredytowane
w oparciu o norme ISO/IEC 17025.
(--)
11) Dokumenty potwierdzajgce wymagania wskazane w pkt. 2 i 5 Wykonawca przedstawi
Zamawiajgcemu najpozniej dwa dni przed podpisaniem umowy oraz na kazde Zzgdanie
Zamawiajgcego w terminie nie dtuzszym niz 4 dni robocze”.

Stosownie do brzmienia § 11 ust. 11 wzoru umowy stanowigcego Zatgcznik nr 2 do
SWZ (dalej: ,wzor umowy”): ,Dokumenty potwierdzajgce wymagania wskazane w niniejszym
paragrafie, Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu na kazde Zgdanie Zamawiajgcego

w terminie nie dtuzszym niz 4 dni robocze”.



W mys$l postanowien § 3 ust. 1i 3 wzoru umowy: ,1. Umowa zostaje zawarta na okres
12 m-cy od dnia jej zawarcia lub do wyczerpania kwoty okreslonej w § 4 ust. 1 Umowy,
stanowigcej maksymalne wynagrodzenie Wykonawcy (maksymalng warto$¢ Umowy)
W zaleznosci od tego, ktora z okolicznosci nastgpi jako pierwsza.

(...)

3. Realizacja przez Wykonawce przedmiotu Umowy odbywacC sie bedzie sukcesywnie,
partiami wedtug biezgcych zapotrzebowan Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zastrzega sobie
prawo zamowienia dowolnej iloSci poszczegodlnych materiatow eksploatacyjnych, o ktorych
mowa w Zatgczniku nr 1 do Umowy, z uwzglednieniem maksymalnej wartosci Umowy”.

Zgodnie z § 6 ust. 1.2. wzoru umowy ,Zamawiajgcy przewiduje mozliwosé
dokonywania zmian postanowien zawartej Umowy w ponizszych przypadkach dotyczgcych:
()

1.2. zmiany zaoferowanego tonera, bebna, gdy przedmiot zamdwienia zostat wycofany ze
sprzedazy, zaprzestano jego produkcji lub brak jest dostepu do niego na rynku oraz pod
fgcznie spetnionymi nastepujgcymi warunkami:

a) zmiany na toner, beben (w tym toner, beben pochodzgcy od innego, niz pierwotnie
zawartego w ofercie, producenta) o parametrach i dfugo$ci gwarancji nie gorszych niz
zaoferowane w ofercie,

b) zmiana ta nie powoduje zmiany poziomu maksymalnego wynagrodzenia, o ktérym mowa
w § 4 ust. 1 umowy oraz zmian cen jednostkowych, wskazanych w Formularzu cenowym’.

W formularzu cenowym stanowigcym Zatgcznik nr 3 do SWZ (dalej: ,formularz
cenowy”) Zamawiajgcy zawart wykaz materiatdbw eksploatacyjnych do drukarek,
kserokopiarek oraz urzadzen wielofunkcyjnych (tgcznie 90 pozycji).

W pozycjach 4-7 formularza cenowego Sad Rejonowy wymagat:

e poz. 4 —toner do drukarki HP 2600 — czarny, przewidywane orientacyjne zuzycie — 1
szt.;

e poz. 5 —toner do drukarki HP 2600 — btekitny, przewidywane orientacyjne zuzycie — 1
szt.;

e poz. 6 — toner do drukarki HP 2600 — purpurowy, przewidywane orientacyjne zuzycie

—1szt.;

e poz. 7 — toner do drukarki HP 2600 — zoity, przewidywane orientacyjne zuzycie — 1
szt.

W  poszczegolnych kwestionowanych odwotaniem pozycjach Przystepujgcy
zaoferowat:

e poz. 4 — oryginalny toner producenta HP Q6000A;
e poz. 5 - oryginalny toner producenta HP Q6001A;



e poz. 6 — oryginalny toner producenta HP Q6003A;
e poz. 7 — oryginalny toner producenta HP Q6002A.
Z tresci pisma HP Inc Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 18 listopada
2022 r. stanowigcego zatgcznik do odwotania wynika, ze produkcja wktadéw drukujgcych HP
0 symbolach Q6000A, Q6001A, Q6002A oraz Q6003A zostata zakonczona w listopadzie
2021r.
Zgodnie z Rozdziatem 12 ust. 1 SWZ Sad Rejonowy wyznaczyt termin sktadania ofert
do dnia 27 pazdziernika 2022. r. do godziny 11:00.
W Postepowaniu oferty ztozyto pieciu wykonawcow, w tym czterech z nich (fgcznie
z Przystepujacym) w poz. 4-7 formularza cenowego =zaoferowato oryginalne tonery
producenta HP.
Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu o

wyborze najkorzystniejszej oferty pismem z dnia 17 listopada 2022 r.

Biorgc pod uwage poczynione ustalenia skiad orzekajgcy lzby uznat, Ze odwotanie

nie zastugiwato na uwzglednienie.

Tytutem wstepu nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow,
przejrzysty i proporcjonalny. Z kolei w mysl art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy
odrzuca oferte jesli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
w Postepowaniu bez naruszenia wyzej wymienionych przepiséw ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze — jak trafnie podniesli Zamawiajgcy oraz
Przystepujgcy w toku niniejszego postepowania odwotawczego — uwzgledniajgc termin
skladania ofert w Postepowaniu oraz oswiadczenie przedstawiciela producenta HP Inc
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zarébwno na dzieh ztozenia oferty przez KOMAX (27
pazdziernika 2022 r.) jak i na dzien czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
kwestionowanej odwotaniem (17 listopada 2022 r.), w petni mozliwa byla realizacja
zamoOwienia przy uzyciu oryginalnych toneréw HP. Ponadto majgc na uwadze tresc
rzeczonego o$wiadczenia producenta HP o zakonczeniu produkcji wktadéw drukujgcych HP
o symbolach Q6000A, Q6001A, Q6002A oraz Q6003A nalezy przyjg¢, ze mozliwosc
dostarczenia przez wykonawce KOMAX oryginalnych toneréw spetniajgcych wymagania

Zamawiajgcego zakonczyta sie z koncem miesigca listopada 2022 r. Gdyby zatem nie
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odwotanie wniesione w rozpoznawanej sprawie umowa W sprawie zamowienia publicznego
mogtaby zosta¢ zawarta w listopadzie 2022 r. zgodnie z dyspozycja przepisu art. 308 ust. 2
ustawy Pzp i tym samym mozliwa bylaby realizacja zaméwienia na dostawe tonerow
zaoferowanych w poz. 4-7 formularza cenowego. Podkres$lenia réwniez wymaga, ze wobec
niewykazania przez Odwotujgcego braku dostepnosci na rynku oryginalnych toneréw do
drukarki HP (o symbolach: Q6000A, Q6001A, Q6002A oraz Q6003A) nie bylo podstaw do
uznania, ze Przystepujgcy na dzieh ztozenia oferty zaoferowat tonery, ktérych data produkcji
nie spetiata wymagan okreslonych przez Sad Rejonowy w Rozdziale 3 ust. 1 pkt 3 SWZ.
Stusznie bowiem wskazat wykonawca KOMAX, iz zakonczenie produkcji danego
asortymentu nie jest réwnoznaczne z brakiem jego dostepnosci na rynku, natomiast
Zamawiajacy nie wymagat w Postepowaniu dostarczenia produktéw z biezgcej produkciji.
Majac na uwadze powyzsze okolicznosci zdaniem Izby Sgd Rejonowy w sposob prawidtowy
ocenit tres¢ oferty wykonawcy KOMAX jako zgodng z warunkami zamdwienia, wedtug stanu
na dzien jej ztozenia.

Niezaleznie od powyzszego w kontekscie tresci postawionego przez Zamawiajgcego
wymagania w zakresie daty produkcji materiatéw bedacych przedmiotem zamaoéwienia istotny
jest takze fakt wprowadzenia do wzoru umowy klauzuli dotyczgcej mozliwosci dokonywania
zmian postanowien zawartej umowy. Sad Rejonowy majgc swiadomosé tego, ze moze dojs¢
do sytuacji takich jak: wycofanie przedmiotu zamowienia ze sprzedazy, zaprzestanie jego
produkcji lub brak do niego dostepu na rynku, zastrzegt we wzorze umowy mozliwos¢
zmiany zaoferowanego asortymentu na toner (w tym toner pochodzacy od innego niz
pierwotnie zawartego w ofercie producenta) o parametrach i dtugosci gwarancji nie gorszych
niz wynikajgce z oferty (§ 6 ust. 1.2 lit. a) wzoru umowy). Zgodnie z § 6 ust. 1.2 lit. b) wzoru
umowy zmiana taka nie powoduje zmiany poziomu maksymalnego wynagrodzenia, o ktérym
mowa w§ 4 ust. 1 umowy oraz zmian cen jednostkowych, wskazanych w formularzu
cenowym. Zamawiajgcy przewidziat zatem, iz w trakcie realizacji tego rodzaju zamdwienia
moze doj$¢ do sytuacji niezaleznych zaréwno od wykonawcy jak i Zamawiajgcego, ktore
spowodujg koniecznos$¢ zastosowania mechanizmu opisanego w § 6 wzoru umowy. Nalezy
podkresli¢, ze w okolicznosciach faktycznych rozpoznawanej sprawy — wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego — mozliwos¢ zastgpienia zaoferowanych przez wykonawce w formularzu
cenowym oryginalnych tonerow produktami zamiennymi istnieje rowniez na etapie przed
podpisaniem umowy. Przepisy ustawy Pzp nie stojg bowiem na przeszkodzie, aby
Zamawiajgcy po wyborze najkorzystniejszej oferty, a jeszcze przed podpisaniem umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, zmienit postanowienia przysztej umowy, jezeli zmiany te
Zamawiajgcy przewidziat w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zaméwienia, zgodnie
z art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Izba wskazuje, ze stanowisko dotyczgce mozliwosci

dokonywania zmian postanowien w przysztej umowie wyrazane byto na gruncie
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nieobowigzujacej juz ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) i w ocenie sktadu orzekajgcego wcigz pozostaje aktualne.
Urzad Zamowien Publicznych (dalej: ,UZP”) w informacji z dnia 24 kwietnia 2020 r. pt.
L,Przestanki zatrzymania wadium w konteksScie okolicznosci wywotanych panujgca epidemig
COVID-19” zamieszczonej na stronie internetowej >uzp.gov.pl< stwierdzit, ze ,(...)
dyspozycja art. 144 ust. 1 ustawy Pzp moze znalez¢ zastosowanie do zmiany umowy o
zamowienie publiczne zarowno w przypadku, gdy zdarzenie okreSlone jako przestanka
Zmiany umowy, Zzaistniato przed zawarciem umowy, jak i po dacie jej zawarcia. O
dopuszczalno$ci zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego przed jej zawarciem
wypowiedziat sie Sgd Okregowy w Nowym Sgczu w wyroku z dnia 2 czerwca 2005 r. (sygn.
Il Ca 262/05), w ktérym wskazano, ze nie ma przeszkdd, aby przepis art. 144 ust. 1 Pzp
zastosowac odpowiednio po wyborze oferty, a przed podpisaniem umowy. Skoro
ustawodawca dopuszcza - w okre$lonych sytuacjach - dokonywanie zmian postanowien
umowy juz zawartej, to tym bardziej mozliwe sg zmiany w przysztej umowie. W
konsekwencji, jezeli zarowno zamawiajgcy, jak i wykonawca wyrazajg wole zawarcia umowy
na zmienionych warunkach, a zmiana taka pozostaje w zgodzie z dyspozycjg art. 144 ust. 1
ustawy Pzp, to moze ona zosta¢ wprowadzona i uwzgledniona jeszcze przed zawarciem
umowy. Takie dziatanie pozwoli na realizacje zamowienia, tj. zaspokojenie potrzeb
zakupowych zamawiajgcego, a jednoczesnie na unikniecie negatywnych konsekwencji dla
wykonawcy (tj. utraty wadium), ktory nie jest w stanie zrealizowa¢ zamdwienia publicznego
na warunkach wskazanych w swojej ofercie, z uwagi na wystgpienie nieprzewidywalnych
okoliczno$ci (...)” Nalezy zatem przyja¢, ze w przypadku, gdy obie strony tj. Zamawiajgcy i
wykonawca sg zainteresowane zawarciem umowy, ale z uwagi na zmieniong sytuacje, nie
mogg jej zawrze¢ na warunkach wskazanych w ofercie, wowczas zasadnym wydaje sie
rozwazenie przez strony mozliwosci zmiany projektu umowy, o ile spetnione beda przestanki
do zmiany umowy w trybie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktéra zostataby zawarta w
wyniku tego postepowania (por.: wyrok KIO z dnia 4 lutego 2008 r. o sygn. akt KIO/UZP
25/08, wyrok KIO z dnia 21 czerwca 2010 r. o sygn. akt KIO/UZP 1089/10, wyrok KIO z dnia
10 lutego 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 125/09 oraz wyrok KIO z dnia 9 lutego 2010 r. o sygn.
akt KIO/UZP 54/10).

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy zasadnym jest
wskazanie, iz skoro Sagd Rejonowy — uwzgledniajac ciggtg zmiennosé produkcji i dostepnosci
materiatdw eksploatacyjnych do urzadzeh drukujgcych — przewidziat w § 6 wzoru umowy
klauzule, ktéra stanowi standardowy w tego rodzaju zaméwieniach mechanizm zmiany
zawartej umowy w celu zagwarantowania mozliwosdci uzyskania dostaw zamawianego

asortymentu, to brak jest jakichkolwiek przeszkdéd do uznania, ze zmiana zaoferowanych
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tonerow w poz. 4-7 formularza cenowego mozliwa jest réwniez po wyborze
najkorzystniejszej oferty, ale przed podpisaniem umowy.

Ponadto w kontekscie tresci postawionego przez Zamawiajgcego w Rozdziale 3 ust.
1 pkt 3 SWZ wymogu odnoszgcego sie do daty produkcji materiatéw bedacych przedmiotem
zamowienia, lzba wskazuje, ze trafne sg twierdzenia wykonawcy KOMAX wyrazone
w zgtoszonym przystgpieniu do postepowania odwotawczego, iz specyfika przedmiotowego
Postepowania polega na tym, ze dostawy beda realizowane zgodnie z harmonogramem
i potrzebami Zamawiajgcego (dostawy sukcesywne) i w tej sytuacji zawsze moze zdarzy¢
sie, ze zaoferowany produkt oryginalny przestat by¢ produkowany, a wiec nie bedzie
mozliwosci wykonywania dostaw tym asortymentem. Dlatego tez w przypadku wycofania
produktu ze sprzedazy, zaprzestania jego produkcji bgdz innych obiektywnych przyczyn jego
niedostepnosci tj. sytuacji, na ktérych zaréwno Zamawiajgcy jak i wykonawcy nie majg
zadnego wpltywu, Sad Rejonowy dopuscit w trakcji realizacji zaméwien czgstkowych zmiane
zaoferowanego asortymentu na produkt o parametrach i dlugo$ci gwarancji nie gorszych niz
wynikajgce z oferty. Stusznie zatem zaznaczyt wykonawca KOMAX, Zze jesli umowa
przewiduje mechanizm zmian asortymentu w sytuacji takiej jak objeta zarzutami odwotania
nie moze byé mowy o zaistnieniu podstawy odrzucenia jego oferty z tego powodu z
Postepowania. W tym miejscu nalezy rowniez podkres$li¢, ze w opisanych powyzej
przypadkach Sgd Rejonowy bedzie miat kontrole nad tym jakie produkty zamienne zaoferuje
wykonawca, ktéry bedzie zobowigzany do przedtozenia Zamawiajgcemu wymaganych
dokumentdéw, co wynika z brzmienia postanowienia zawartego w pkt 11 Rozdziatu 3 ust. 1
SWZ, a takze z § 1 ust. 11 wzoru umowy.

Biorgc powyzsze pod uwage zasadnym jest przyjecie, ze w okolicznosciach
faktycznych niniejszej sprawy realizacja zamodwienia tonerami oryginalnymi zaoferowanymi
przez wykonawce KOMAX w poz. 4-7 formularza cenowego, ktérych data produkcji
spetniataby wymagania opisane w Rozdziale 3 ust. 1 pkt 3 SWZ, byta mozliwa do konca
miesigca listopada 2022 r. Jednakze ze wzgledu na przedtuzajgce sie Postepowanie
i w konsekwencji zakonczenie takiej mozliwosci, zastosowanie znajdzie mechanizm opisany

w § 6 wzoru umowy.

Wobec tego, ze nie potwierdzit sie zarzut nr 1 petitum odwotania Izba uznata, ze nie

zastuguje na uwzglednienie rowniez zarzut nr 2 petitum odwofania, ktéory ma charakter

wynikowy.

Majgc na uwadze wskazane okoliczno$ci faktyczne i prawne lzba stwierdzita, ze
odwotanie podlega oddaleniu w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekia jak

w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 zdanie 1 w zw. z § 5 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej: ,rozporzgdzenie w sprawie
kosztow”). Izba obcigzyta Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego, na ktére

ztozyt sie uiszczony przez strone wpis od odwofania.

Sktad orzekajgcy nie =zasgdzit od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
uzasadnionych kosztow postepowania odwotawczego z uwagi na brak stosownego
wykazania przez strone wysokosci i podstawy tych kosztéw. Nalezy zaznaczy¢, ze Sad
Rejonowy co prawda formalnie zgtosit w odpowiedzi na odwotanie wniosek o zasgdzenie
kosztéw postepowania odwotawczego, ale bez wskazania podstawy i kwoty, ktérg miatby
zosta¢ obcigzony Odwotujgcy. Ztozony przez Zamawiajgcego do akt sprawy odrecznie
sporzadzony spis kosztéw byt natomiast nie dos¢ czytelny, a dodatkowo wskazane w nim
informacje nie zostaty poparte rachunkami, w konsekwencji czego sktad orzekajgcy nie miat
mozliwosci weryfikacji, czy wnioskowane koszty mieszczg sie w kategorii kosztow
postepowania ujetych w § 5 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie kosztow i tym samym brak byto
podstaw do ich zasgdzenia. Izba podkresla, ze wymog uzasadnienia poniesionych kosztéw
obcigza strone wnioskujgcg o ich zasadzenie, ktéra winna to zrobi¢ z dochowaniem nalezytej
starannosci i w sposob niebudzgcy zadnych watpliwosci sktadu orzekajgcego w zakresie

ostatecznej oceny, czy poszczegolne koszty mogg by¢ traktowane jako uzasadnione.

PrzewodniczacCy: .......cociiiiiiiiiiiiiii e,
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