Sygn. akt: KIO 2314/16
POSTANOWIENIE
z dnia 2 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnika postepowania w
Warszawie w dniu 2 stycznia 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2016r. przez wykonawce WASKO Spétka Akcyjna z
siedzibg w Gliwicach, ul. Berbeckiego 6 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Specjalistyczne Centrum Medyczne Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Polanicy — Zdroju, ul. Jana Pawta Il 2

przy udziale wykonawcy Digital Solutions Dystrybucja Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Szyszkowa 43 zgtaszajgcego swoje
przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 2314/16 po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcy WASKO Spotka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach, ul. Berbeckiego 6
kwoty 6 750zt. 00 gr. (stownie: sze$¢ tysiecy siedemset piecdziesigt ztotych zero
groszy) stanowigcej 90% uiszczonego wpisu

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w
Swidnicy.

PrzewodniczacCy: .......cccveveuennnns



Sygn. akt KIO 2314/16

Uzasadnienie
Postepowanie o0 udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonywanie ustug na dzierzawe i serwis urzadzen kopiujgcych i drukujacych wraz z
systemem zaliczania kosztow druku na potrzeby Specjalistycznego Centrum Medycznego
SA w Polanicy-Zdroju zostato wszczete ogtoszeniem zamieszczonym w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 26 pazdziernika 2016r. nr 331344-2016.
Na terminie otwarcia ofert zamawiajgcy podat, ze moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamobwienia kwote 463 095 zi. brutto, wptynety dwie oferty:
WASKO SA z siedzibg w Gliwicach, ul. Berbeckiego 6 — dalej odwotujgcy, z ceng
430 401,60zt.
Digital Solutions Dystrybucja Polska sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, ul. Szyszkowa 43 —
dalej przystepujacy, z ceng 487 035,72zt.
W dniu 2 grudnia 2016r. zamawiajgcy poformowat o wynikach postepowania, w tym o
odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamo6wien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz.
831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579 — dalej ustawy) gdyz zaoferowat on urzgdzenia, ktére nie
spetniajg wymagan zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) tj.
oferowane w typie IV, IVa, V urzadzenie z grupy Lexmark MS 810 wg. specyfikacji na stronie
lexmark.com/pl/products/laser-mono/40G0130.shtml oraz podrecznika uzytkownika s. 187
obstuguje papier o gramaturze 60-176g/m?, a zamawiajgcy wymagat obstugi gramatury w
przedziale min. 60 — 220 g/m? oraz oferowane w typie VI, Via, VII urzadzenie z grupy
Lexmark MX 710 wg. specyfikacji na stronie lexmark.com/pl/products/laser-
mono/40G0130.shtml oraz podrecznika uzytkownika s. 87 obstuguje papier o gramaturze 60-
176g/m?, a zamawiajgcy wymagat obstugi gramatury w przedziale min. 60 — 220 g/m?2,
Jednoczesnie zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, gdyz cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktbérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zaméwienia
tj. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy.
W dniu 7 grudnia 2016r. odwotujgcy wniost odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 3 listopada 2016r.
udzielonego przez dwéch cztonkdéw zarzadu, zgodnie z zasadami reprezentaciji wynikajgcymi
z zatgczonego do odwotania odpisu z KRS oraz uchwatami nr 2, 3 i 5 Rady Nadzorczej
WASKO SA z dnia 15 wrzesnia 2016r. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu
w dniu 7 grudnia 2016r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajacemu -
1. niezgodne z przepisami ustawy odrzucenie oferty ztozonej przez odwotujgcego, a tym
samym naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy;



2. Z ostrozno$ci — zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych dokumentéw, a tym samym naruszenie art. 26
ust. 4 ustawy;

3. Z ostroznosci - zaniechanie przez zamawiajacego wezwania odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, a tym samym naruszenie art. 87 ust. 1
ustawy;

4. Niezgodne z przepisami ustawy uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, a tym samym naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy

- a w zwigzku z powyzszymi naruszeniami naruszenie przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1
ustawy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
Uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania;

Uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego;

Powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego;

Z ostroznosci wezwanie odwotujgcego do ztozenia stosownych wyjasnien;
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Wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

oraz 0 zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztébw postepowania
odwotawczego.

Odwotujacy wyjasnit, ze jest wykonawcg majgcym interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, a w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy moze poniesc
szkode, w zwigzku z czym jest podmiotem legitymowanym do wniesienia niniejszego
odwotania. Odwotujgcy wskazat, ze gdyby oferta odwotujgcego nie zostata w sposéb
nieuprawniony odrzucona z postepowania, to odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe
zamoOwienie. W przedmiotowym postepowaniu byto co prawda ustalone drugie obok ceny
kryterium oceny ofert, ale w tym zakresie obaj wykonawcy, ktoérzy ziozyli swoje oferty
zaoferowali takie samo $wiadczenie, co oznacza, ze rozstrzygajgcym kryterium byto
kryterium ceny. Cena oferty odwotujgcego to: 430.401,60 zt brutto, cena oferty przystepujace
to: 487.035,72 zt brutto. Cena oferty odwotujgcego nie przekracza kwoty jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, ktéra wynosi: 463.095,00 zt brutto.
Odwotujgcy nie zgadza sie z rozstrzygnieciem przez zamawiajgcego przedmiotowego
postepowania i wnosi niniejsze odwotanie od czynnosci i zaniechan, ktére miaty miejsce w
postepowaniu, przedstawiajgc ponizej uzasadnienie dla podnoszonych zarzutow:
Odwotujgcy nie zgadza sie z dokonanym przez zamawiajgcego odrzuceniem oferty ztozonej
przez odwotujgcego. Oferta ztozona przez odwotujgcego zostata przez zamawiajgcego
odrzucona (zgodnie z przekazanym uzasadnieniem faktycznym), poniewaz w ocenie
zamawiajgcego urzadzenia zaoferowane przez odwotujgcego: typ IV, typ IVa, typ V, typ VI,
typ Via, Typ VIl nie spetniajg wymagan zawartych w siwz. zamawiajacy na podstawie
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materiatdw dostepnych w Internecie (specyfikacja i podrecznik uzytkownika) stwierdzit, ze
urzgdzenia z grupy Lexmark MS 810 oraz Lexmark MX 710 nie spetniajg wymagan
zamawiajgcego dotyczgcych obstugiwanej gramatury papieru. Zamawiajgcy w Siwz
wymagat, aby oferowane urzgdzenia obstugiwaty papier o gramaturze min. 60-220 g/m2. Na
podstawie materiatow internetowych (specyfikacja techniczna na stronie producenta i
podrecznik uzytkownika) zamawiajgcy samodzielnie ustalit, ze gramatura papieru
obstugiwana przez urzadzenia z grupy Lexmark MS 810 oraz Lexmark MX 710 wynosi 60-
176 g/m2 i na tej podstawie podijat decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego, pomimo, ze z
oferty ztozonej przez odwotujgcego wprost wynika spetnienie przez oferowane urzadzenia
wymagania odnoszacego sie do obstugiwanej gramatury papieru.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy byli zobowigzani
ztozy¢ wraz z ofertg Specyfikacje techniczng oferowanych urzadzen. Wzér dokumentu byt
przygotowany przez zamawiajgcego jako zatgcznik do formularza ofertowego. Dokument ten
wskazywat na parametry minimalne wymagane przez zamawiajgcego oraz pozostawiat
wolng kolumne dla wykonawcow przeznaczong do wpisania parametrow oferowanego
urzgdzenia. Dokument zawierat tez miejsce na wpisanie oferowanego modelu urzadzenia.
Zamawiajgcy nie wymagat zadnych innych dokumentéw dotyczacych oferowanych urzadzen.
Odwotujgcy wypetnit przygotowany przez zamawiajgcego wzor dokumentu, uzupetniajgc go
o parametry oferowanych urzadzen oraz wpisujgc model. Oprdécz szeregu innych
parametréw odwotujgcy potwierdzit dla urzgdzen typ IV, typ IVa, typ V, typ VI, typ Vla, typ VII
spetnienie wymagania: ,Obstugiwana gramatura papieru min. 60-220 g/m2”. Zaoferowane
przez odwotujgcego urzadzenia spetniajg zakwestionowane przez zamawiajgcego
wymaganie, ktore stato sie przyczyng odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze spetnianie wymagan stawianych przedmiotowi zaméwienia zostato
wykazane w sposéb przewidziany przez zamawiajgcego w siwz - ziozona zostata
specyfikacja techniczna wedtug formularza ustalonego przez zamawiajgcego. Odwotujgcy
sprostat wszystkim wymaganiom postawionym w siwz, a pomimo tego jego oferta zostata
odrzucona. Zamawiajgcy zignorowat catkowicie oferte odwotujgcego, jej tres¢ a opart sie na
materiatach internetowych, podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty nie kierujgc nawet do
odwotujgcego wezwania do wyjasnien. Czynnos¢ odrzucenia juz z tego tylko powodu
powinna by¢é uznana w ocenie odwotujgcego za przedwczesng, poniewaz zamawiajgcy
nawet, gdy weryfikowat tres$¢ oferty odwotujgcego z materiatami dostepnymi w Internecie, w
obliczu kategorycznej deklaracji w ofercie o spetnianiu wymagan powinien co najmniej
powzigé watpliwosci, ktére powinny sktoni¢ go do wystosowania do odwotujgcego wniosku o
udzielenie wyjasnien. Tymczasem zamawiajgcy podjgt decyzje o odrzuceniu oferty
odwotujgcego wskazujgc, ze ze specyfikacji internetowej i podrecznika uzytkownika wynika

niespetnienie wymagan.



Odwotujgcy wskazat, ze przed zaoferowaniem urzadzeh Lexmark MS810dn, Lexmark
MX710de, Lexmark MX710dhe zamawiajgcemu, upewnit sie 0 spetnianiu przez te
urzgdzenia wszystkich wymagan zamawiajgcego, w tym wymagania odnoszacego sie do
obstugiwanej gramatury papieru. W zwigzku z tym ziozyt w petni Swiadomie i
odpowiedzialnie oswiadczenie o spetnianiu wymagan. Zamawiajacy niezasadnie kierowat sie
przy odrzuceniu oferty materiatami dostepnymi w Internecie, poniewaz materiaty te nie sg
aktualizowane, sg to materiaty marketingowe, ktére nalezy traktowac¢ jako informacja
pogladowa o danym produkcie, a niejako definitywne, wigzgce informacje, ktére mogtyby
stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty. Odwotujgcy uwaza, ze wykazat spetnianie
wymagan przedmiotowych w sposéb przewidziany w siwz. Niezaleznie jednak od tego, jako
zatgcznik do niniejszego odwotania przedstawit informacje od producenta Lexmark o
spetnianiu przez oferowane urzgdzenia wymagan w zakresie obstugiwanej gramatury
papieru. Jednoczesnie odwotujgcy wskazat, ze nie zabiegat u producenta o katalog, ulotke,
folder potwierdzajgcy spetnianie wymagan, poniewaz w przedmiotowym postepowaniu
dokumenty tego typu nie byty wymagane.

Powyze] opisane okolicznosci faktyczne w ocenie odwotujgcego stanowig podstawe do
uznania, ze czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego zostata dokonana niezasadnie.
Niemniej jednak, z ostroznosci odwotujacy postawit zamawiajgcemu zarzut, ze w ramach
czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego, w sytuacji kiedy dostrzegt rozbiezno$¢
pomiedzy informacjami dostepnymi w materiatach internetowych a trescig oferty
odwotujgcego nie wystosowat do odwotujgcego wezwania do wyjasnien:

- w trybie przepisy art. 26 ust. 4 ustawy o wyjasnienia dokumentu Specyfikacja
techniczna oraz

- w trybie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy o wyjasnienia w zakresie tresci oferty
odwotujgcego.

Odwotujgcy podniést przedmiotowy zarzut tylko z ostroznosci, poniewaz w ocenie
odwotujgcego tres¢ oferty odwotujgcego odpowiada tresci siwz, a dokument Specyfikacja
techniczna potwierdza spetnianie wymagan postawionych przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy weryfikujgc oferte odwotujgcego z
materiatami internetowymi powinien co najmniej powzigé watpliwos¢ i przed podjeciem
decyzji o odrzuceniu oferty, zwrdcic sie do odwotujgcego z wnioskiem o udzielenie wyjasnien
w zakresie obstugiwanej gramatury papieru. Brak wezwania pozbawito odwotujgcego
mozliwosci wyjasnienia zamawiajgcemu kwestii rozbieznosci pomiedzy tredcig oferty
odwotujgcego a materiatami dostepnymi na stronach internetowych. Odwotujgcy zdaje sobie
sprawe, ze przepisy stanowigce podstawe do kierowania do wykonawcéw wezwan o
wyjasnienia mozna traktowa¢ w charakterze uprawienia, a nie bezwzglednego obowigzku,

niemniej jednak w sytuacji kiedy zamawiajgcy ma lub przynajmniej powinien mieé
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watpliwosci w kwestii tak zasadniczej jak zgodnosé/niezgodnosc tresci oferty z .trescig siwz
to powinien w ocenie odwotujgcego bezwzglednie zastosowac procedure wyjasniajgcg przed
dokonaniem czynnosci odrzucenia oferty z postepowania.

Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w $cisle
okreslonych przypadkach, po spetnieniu przestanek uniewaznienia wskazanych w
przepisach ustawy. W przedmiotowym postepowaniu konsekwencjg btednej decyzji o
odrzuceniu oferty odwotujgcego byto niezasadne uniewaznienie postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy. Cena oferty odwotujgcego nie przekracza kwoty jakag
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia, w zwigzku z czym
zamawiajgcy niezasadnie uniewaznit prowadzone postepowanie. Oferta odwotujgcego nie
podlega odrzuceniu, dlatego zamawiajgcy powinien nie tyle uniewazni¢ postepowanie co
dokona¢ wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W ocenie odwotujgcego w/w okolicznosci uzasadniajg postawienie zamawiajgcemu zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdéw oraz niezgodnie z zasadag
przejrzystosci. Oferta odwotujacego zostata odrzucona, pomimo fakiu, ze =zostata
przygotowana zgodnie z siwz i zawiera zobowigzanie do $wiadczenia, ktdrego tresc
odpowiada tresci siwz. Odrzucenie oferty zostato oparte na materiatach internetowych, bez
uwzglednienia o$wiadczeh odwotujgcego, co w ocenie odwotujgcego stanowi o naruszeniu
przepisu art. 7 ust. 1 ustawy.

W dniu 7 grudnia 2016r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 12 grudnia 2016r. (10 grudnia 2016r. — sobota) do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego zgtosit swoéj udziat przystepujgcy. Wskazat na tres¢ art. 185 ust. 8
ustawy dla wykazania zachowania terminu na wniesienie odwotania. Wskazat, ze ma interes
w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz ztozona przez odwotujgcego oferta w
przypadku uwzgledniania odwotania bytby ofertg najkorzystniejszg, a przystepujacy utracitby
mozliwos¢ ziozenia oferty w ponownym postepowaniu. Wniést o oddalenie odwotania.
Zgtoszenie zostato podpisane przez wiceprezesa zarzadu upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji przystepujacego, zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia
zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 12 grudnia 2016r. Wskazat, ze
decyzja zamawiajgcego bytg prawidlowa takze z powodu niedotrzymania przez
odwotujgcego sie warunkdéw okreslonych w punkcie 7.1.2 siwz, ktéry stanowi, ze
~Wykonawca musi by¢ autoryzowanym przedstawicielem producenta w zakresie sprzedazy i
serwisu oferowanych w dzierzawie urzgdzen/.Odwotujgcy nie podotat tym warunkom siwz.

Odwotujgcy sie nie posiada bowiem autoryzacji producenta Konica Minolta. W czasie



postepowania, w odpowiedzi na zadane pytanie, zamawiajgcy jednoznacznie potwierdzit
swoje oczekiwania odnosnie autoryzacji producenta, ktérej odwotujgcy nie posiada.
Zamawiajgcy w siwz wyraznie okreslit specyfikacje techniczng drukarek i urzadzen
wielofunkcyjnych jakie zamierza wynajac, jak i okreslit tez wymagania wzgledem starajgcych
sie 0 zamowienie oferentéw. Dodatkowo odwotujgcy sie nie posiada autoryzacji producenta
Konica Minolta, ktérej urzadzenia byty oferowane w postepowaniu, ktéra wymagana jest w
punkcie 7.1.2 siwz. W czasie postepowania, w odpowiedzi na zadane pytanie, zamawiajgcy
jednoznacznie potwierdzit swoje oczekiwania odnosnie autoryzacji producenta, kitdrego
odwotujacy nie posiada.

Na dowod tego twierdzenia, przystepujgcy ziozyt zdjecie dokumentu nie spetniajgcego
wymogow formalnych poniewaz wystawionego przez podmiot nieuprawniony do autoryzacji,
ktére wykonane zostato podczas ogledzin oferty oraz dokument wydany przez Konica
Minolta zasdwiadczajacy, ze odwotujgcy nie jest autoryzowanym partnerem tej firmy w Polsce.
Zaoferowane przez odwotujgcego sie urzadzenia nie spetniajg wymagan technicznych o
czym Swiadczg wszelkie dokumenty takie jak: specyfikacja techniczna dostepna na stronie
producenta jak i instrukcja obstugi urzadzeh dostepna z kazdym dostarczanym,
urzgdzeniem. Dokument w postaci instrukcji uzytkownika do urzgdzen nie jest dokumentem
marketingowym na co powotuje sie odwotujgcy w zatgczonym oswiadczeniu wydanym przez
Lexmark. Instrukcja obstugi urzadzen jest dokumentem, ktéry w sposéb jednoznaczny
instruuje jak nalezy prawidtowo korzystaé z zakupionego urzgdzenia. W gwarancji
producenta dostarczanej wraz ze sprzetem widnieje réwniez klauzula o tresci: ,Uszkodzenia
drukarki spowodowane niewtasciwg obstugg nie podlegaja gwarancji". W rozumieniu
wiasciwa obstuga drukarki miesci sie réwniez stosowanie nos$nikbw o parametrach
technicznych wskazanych w instrukcji obstugi.

Kolejne dokumenty potwierdzajgce stusznos¢ dziatan zamawiajgcego to dokumentacja
techniczna dedykowana dla serwiséw urzadzen Lexmark nie méwi o tym jakoby oferowane
urzgdzenia miaty obstugiwa¢ nosniki o gramaturze 220g/m2. Przystepujacy zaznaczyt, ze
aktualizacji méwigcych o modyfikacjach urzadzen aby obstugiwaty inng gramature papieru
niz ta okreslona w instrukcji obstugi i ulotce produktowej nie byto w dokumentach
technicznych dla Autoryzowanych Serwisoéw - Serwis Manuat z dnia 15-11-2016.

Dodatkowo, dotgczone do odwotania zaswiadczenie, nie byto przedktadane na
wczesniejszym etapie.

Dla przystepujacego oczywistym jest, ze dostarczane urzgdzenia nie spetniajg specyfikaciji,
nie obstugujgc papieru o gramaturze, ktéra wymagana jest przez zamawiajgcego.
Oczywistym jest, ze odwotujacy sie wpisat w zatacznik do formularza ofertowego parametry
niezgodne z rzeczywistoscig. Z tatwoscig bowiem zamawiajgcy ustalit, ze oferowane

urzadzenia nie oferujg parametrow wymaganych w siwz. Nawet wiec jesli do oferty nie
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dotagczono dokumentdéw technicznych, dokumenty, ktére odwotujgcy postuguje sie na co
dzieh w swojej dziatalnosci swiadczy o tym, ze ziozone przez odwotujgcego sie
oswiadczenie nie byto prawdziwe.

Dodatkowo odwotujgcy sie nie posiada autoryzacji producenta Konica Minolta, ktorej
urzgdzenia byty oferowane w postepowaniu, ktéra wymagana jest w punkcie 7.1.2 siwz.
Katalog przestanek odrzucenia oferty jest zamkniety, co oznacza, ze podstawg prawng tej
czynnos$ci nie moze by¢ inna okoliczno$¢ niz wymieniona w art. 89 ust. 1 Ustawy. Z drugiej
strony, w przypadku zaistnienia ktérejkolwiek z omawianych okoliczno$ci zamawiajacy jest
zobowigzany do odrzucenia danej oferty. W przeciwnym bowiem razie dopusci sie
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw wyrazonej w art. 7 ust. 1 Ustawy, co
moze zostac zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem przystepujacego chybione sg tez argumenty odwotujgcego sie, ze odrzucenie oferty
byt przedwczesne. Oczywistym jest, ze odwotujgcy sie nie przedtozyt dokumentéw, ktdre
potwierdzaty jego twierdzenia. Skorzystanie z dyspozycji art. 26 ust. 4 ustawy co do zasady
powinno nastgpi¢, wtedy gdy ztozone przez wykonawce dokumenty lub oswiadczenia
zawierajg btedy lub ich nie ztozono albo w sposdb oczywisty nie potwierdzajg spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Tak jest w tym przypadku. Nalezy wskaza¢, ze: "art. 26
ust 4 Ustawy (...) stuzy wytgcznie wyjasnieniu tresci oswiadczen i dokumentow, nie zas
tworzeniu tresci w nich uprzednio niezawartych" (wyr. KIO z 28.2.2012 r., KIO 335/12).
Dlatego, w ocenie przystepujgcego, nie znajduje uzasadnienie twierdzenie, ze zamawiajgcy
powinien wzywa¢ odwotujgcego sie, jesli ten nie przedtuzyt dokumentow w ogole.
Przedktadanie ich w stadium postepowania odwotawczego jest spdznione.

Postulowane przez odwotujgcego nakazanie zamawiajgcemu wyjasnienia w trybie art. 26
ust. 4 ustawy bytoby de facto nakazaniem mu wezwania wykonawcy do uzupetnienia
informacji wymaganych od wykonawcoéw w siwz. Z uwagi na fakt, iz dziatanie takie w swietle
przepiséw ustawy jest niedopuszczalne, zasadnie Zamawiajgcy stusznie uznat, iz
stwierdzone w dokumentach i oswiadczeniach ztozonych przez odwotujgcego braki nie sg
mozliwe do uzupetnienia. Zamawiajacy nie jest obowigzany do zadania ztozenia oswiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust 1, jezeli
zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego wykonawcy lub moze je
uzyskac za pomoca bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych. W rozwazanym przypadku
dane te znajdowaty sie na stronach internetowych odwotujgcego sie i producenta
oferowanego sprzetu.

Przed wypetnieniem obowigzku wezwania zamawiajgcy powinien przeanalizowac, czy nie
grozi uniewaznienie postepowania nawet w przypadku uzupetnienia os$wiadczen i
dokumentow. Jezeli konieczno$¢ taka zaistnieje, wzywanie o uzupetnienie oswiadczen lub

dokumentow, jako bezprzedmiotowe, nie ma zastosowania.



Roéwniez zarzut dotyczgcy naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 ustawy nie znajduje, zdaniem
przystepujgcego, podstaw. Wyktadnia gramatyczna omawianego przepisu wskazuje jedynie
na uprawnienie zamawiajgcego do podjecia tego rodzaju czynnosci. Dodatkowo nie istniaty
przestanki do sktadania zapytania w tym kierunku. Czynnosci sprawdzajgce dokonane przez
zamawiajgcego okreslity bowiem bez cienia watpliwosci, ze odwotujgcy nie spetnia
warunkoéw technicznych i merytorycznych do udziatu w postepowaniu. Przepis art. 87 ust. 1
umozliwia zamawiajgcemu uzyskanie wyjasnien co do tresci catej oferty. Przystepujacy
podkreslit, ze jest to uprawnienie zamawiajgcego, a nie jego obowigzek. Wykonawca nie
moze zatem domagac¢ sie od zamawiajgcego, aby ten zazgdat stosownych wyjasnien. Nie
mozna w zwigzku z tym postawi¢ skutecznego zarzutu w formie odwotfania na samo
nieskorzystanie przez zamawiajgcego z przystugujgcego mu prawa (tak SO w Gdansku w
wyr. z 27.6.2008 r., XII Ga 206/08, niepubl., stwierdzajgc, iz "tre$¢ przepisu art. 87 wyraznie
wskazuje na to, ze jest to przepis fakultatywny, a zatem oferenci nie mogg domagac sie od
zamawiajgcego, by skorzystat z prawa do wyjasnien".

Zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow jest podawana praktycznie
zawsze wtedy, gdy wykonawca kwestionuje postanowienia siwz oraz czynno$¢ oceny i
wyboru najkorzystniejszej oferty. Odnosi sie takze do sytuacji, gdy wykonawca twierdzi, ze
jego oferta zostata bezpodstawnie odrzucona lub oferent niestusznie zostat wykluczony.

W ocenie przystepujgcego postepowanie zamawiajgcego cechowato sie zasadg
bezstronnosci i obiektywizmu w zakresie przygotowania oraz przeprowadzenia
postepowania dotyczy os6b wystepujgcych w imieniu zamawiajgcego.

Po odrzuceniu oferty odwotujgcego zamawiajgcy musiat przetarg uniewazni¢, gdyz cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, kiérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

W dniu 15 grudnia 2016r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o:

1. oddalenie odwotania w zakresie =zarzutu niezasadnego odrzucenia oferty
odwotujgcego sie,

2. odrzucenie odwotania w pozostatym zakresie, jako niedopuszczalnego na podstawie
art. 180 ust. 2 ustawy,

3. obcigzenie odwotujgcego sie kosztami postepowania,

Zdaniem zamawiajgcego zarzuty odwotujgcego sie nie znajdujg uzasadnienia ani w Swietle
czynno$ci zamawiajgcego, ani nie majg podstawy w przepisach prawa i winny zosta¢ w
catosci oddalone.

Urzadzenia Lexmark zaoferowane przez odwotujgcego sie nie spetniajg warunkéw
obstugiwania papieru o gramaturze 60-220g/m2, albowiem obstugujg one wytacznie papier o
gramaturze 60-176g/m2. Tym samym oczywistym jest, ze istniaty podstawy do odrzucenia
oferty tego wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat, ze fakt, iz odwotujgcy sie z ostroznosci wnosi
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odwotanie na zaniechanie wezwania odwotujgcego sie do ztozenia wyjasnien, uwiarygadnia
w petni twierdzenie zamawiajgcego, ze oferowane drukarki nie spetniajg wymagan
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Co wiecej odwotujgcy sie miat mozliwos¢ zwracania sie 0 wyjasnienia do zamawiajgcego i
skorzystat z tej mozliwosci co do zasady. Zwracat sie 0 zmiane tego parametru i dostat od
zamawiajgcego jasng odpowiedz, ze zamawiajgcy podtrzymuje swoje oczekiwania co do
gramatury papieru z uwagi na koniecznos¢ zachowania jakosci wydruku. Mimo to odwotujgcy
zaoferowat drukarki nie spetniajgce tego wymogu.

Nie usprawiedliwia dziatan odwotujgcego sie fakt, iz zamawiajgcy nie wymagat zadnych
dodatkowych dokumentéw do oferty wskazujgcych na gramature papieru. Dostawca
zamoéwienia jest obowigzany skfada¢ oswiadczenia prawdziwe i nie wprowadzajgce
zamawiajgcego w btad, zwtaszcza jesli specyfikacja opiera sie o zaufanie do dostawcow.
Wopisanie os$wiadczenia, ze drukarki obstugujg gramature 220g/m2 podczas gdy jest to
niezgodne z rzeczywistoscig, nie moze byc¢ objete jakakolwiek ochrong prawng po stronie
odwotujgcego. Wrecz przeciwnie dziatanie takie odwotujgcego powinno zosta¢ ocenione
negatywnie i wykluczone z obrotu prawnego, albowiem jest niezgodne z zasadami uczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy uwaza, ze ma petne prawo i obowigzek zweryfikowac
oswiadczenia odwotujgcego w oparciu o materiaty chocby zamieszczone w internecie. Skoro
firma Lexmark podaje w internecie, ze przedmiotowe drukarki nie spetniajg warunkéw siwz,
to zamawiajgcy nie ma podstaw do kwestionowania takich informacji.

Zamawiajgcy powotat sie na wyrok KIO z 13 lutego 2008 r. (KIO/UZP 60/08), wyrok KIO z 3
pazdziernika 2012 r. (KIO 2006/12). Zamawiajacy miat prawo do zasiegniecia zewnetrznych
informacji oraz ze stusznie doszedt do wniosku, ze urzgdzenia nie spetniaty warunkéw
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a w konsekwencji oferta zasadnie zostata
odrzucona.

W zakresie odwotania sie na zaniechanie o wyjasnienia oraz o uniewaznienie postepowania,
zamawiajgcy wskazat, ze odwotanie nie przystuguje w zakresie zaniechania zwrécenia sie o
wyjasnienia, albowiem nie jest taka czynnos¢ wskazana w art. 180 ust. 2 ustawy.

Odwotanie w tym zakresie winno zosta¢ odrzucone, albowiem odwotujgcy nie moze skarzy¢
sie na zaniechanie, ani na uniewaznienie postepowania.

Zamawiajgcy wskazat, ze skoro doszto do sytuacji, w ktérej nie mozna uniewazni¢ czynnosci
uniewaznienia postepowania, to i tak odwotujgcy sie nie ma interesu prawnego w odwotaniu,
gdyz i tak pozostanie w mocy czynnos¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy ponadto zarzucit, ze nie byto podstaw do zwracania sie 0 wyjasnienia, gdyz
informacje na stronie firmy Lexmark sg jednoznaczne, klarowne i kategoryczne. Nie byto

zatem przedmiotu jakiegokolwiek wyjasniania. Zamawiajacy nie powzigt Zadnych
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watpliwosci, nie byto ku temu podstaw i w konsekwencji, nie zwracat sie o wyjasnienia,
poniewaz nie miat ani takiej potrzeby, ani tez obowigzku. Art. 87 ustawy jasno wskazuje, ze
zamawiajgcy moze, ale nie musi zwrdcic sie o wyjasnienia.

Co do uniewaznienia postepowania, jest dla zamawiajgcego oczywistym, ze skoro
odrzucono oferte odwotujacego sie, to jedyng prawng mozliwoscig postgpienia z
postepowaniem byto jego uniewaznienie.

W dniu 28 grudnia 2016r. odwotujacy ztozyt oswiadczenie o cofnieciu odwotania, podpisane
zgodnie z zasadami reprezentacji wynikajgcymi z KRS i uchwat Rady Nadzorczej
odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujagcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze, przy
czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 %

wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa |zba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8
zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.
Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90%

kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: ...............
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