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WYROK

z dnia 14 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 czerwca 2018 r. w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2018 r. przez

wykonawce "MAK" Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu,
w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej

przy udziale wykonawcéw M. R. i J. Z. prowadzacych dziatalno$é gospodarczg pod nazwag
JM Data M. R. J. Z. s.c. w Warszawie, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1) oddala odwotanie;
2) kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych), uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......ccoiiiiiiiiiiiiicrieere e
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej, prowadzi na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
,Dostawa materiatow eksploatacyjnych do drukarek, fakséw i kserokopiarek”.

W dniu 18 maja 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce "MAK" Sp. z 0.0. z
siedzibg w Toruniu (dalej: ,Odwotujacy”) o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty oraz o
wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej przez wykonawce JM Data M. R. J. Z.
s.c. w Warszawie (dalej: ,Przystepujacy”).

Na powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego, Odwotujgcy w dniu 28 maja 2018 r. wnidst do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie, w ktéorym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow, przejawiajgce sie
w bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego oferujgcego najnizsza cene, co
naruszytlo zasady uczciwej konkurencji, oraz poprzez dziatania polegajgce na tym, iz
Zamawiajgcy po ofrzymaniu doktadnie takich wyjasnien jakich oczekiwat uznat je za
niedozwolong modyfikacje tresci oferty, co narusza w sposéb razacy uregulowania art. 7 ust.
1 ustawy, gdyz poczynione w dobrej wierze przez Odwotujgcego czynnosci, dokonane na
zgdanie Zamawiajgcego i zgodnie z trescig jego zgdania Zamawiajgcy wykorzystat w celu
niezgodnego z przepisami prawa odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego poprawienia
w ofercie innych, niz oczywiste omyiki pisarskie, czyli omytek polegajgcych na niezgodno$ci
oferty z SIWZ, co nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 87 ust. 1 pkt 1 ustawy i art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo braku podstaw prawnych do tego;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z artykutem 24 ust. 1 pkt 16 ustawy, poprzez
nie odrzucenie oferty wykonawcéw JM DATA s.c. J. Z. i M. R. oraz NIVER sp. z 0.0. mimo, iz
istnialy podstawy do odrzucenia tych ofert z uwagi na to, iz wykonawcy ci w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzili Zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekc;ji”,
lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw
poprzez dziatanie polegajgce na wskazaniu, iz oferujg oryginalne produkty, w sytuacji gdy

produkty te nie sg dostepne na rynku i zostaty wycofane z obrotu.
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W zwigzku z tak przedstawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie

Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
2. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci oceny i wyboru ofert w

przedmiotowym postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, oraz dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego,

3. przeprowadzenie czynnosci wskazanych w art 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, poprzez
poprawienie w ofercie Odwotujgcego innych, niz oczywiste omyiki pisarskie, czyli omytek
polegajgcych na niezgodnoéci oferty z SIWZ, co nie spowoduje istotnych zmian w tresci
oferty,

4, odrzucenie ofert wykonawcéw JM DATA s.c. J. Z. i M. R. oraz NIVER SP. z o.
o. i wykluczenie ich z udzialu w postepowaniu, po ewentualnym przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajgcego wskazanego w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

5. obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego.

Odwotujgcy uzasadniajgc odwotanie wskazat, iz:

Zamawiajgcy pismem z dnia 9 maja 2018r. wezwat go do ziozenia wyjasnien, czy
materialy wskazane w ofercie wykonawcy w pozycjach 46, 49, 51, 108 i 110 kosztorysu
spetniajg okreslony w pkt 3.7.3 SIWZ warunek réwnowaznosci, albowiem przedtozony
kosztorys w w/w pozycjach nie zawierat wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego
informaciji, czyli podania nazwy producenta/dystrybutora produktéw.

Odwotujgcy w dniu 10 maja 2018r. ztozyt wymagane wyjasnienia, wskazujgc kto jest
producentem i dystrybutorem produktéw wskazanych w tych pozycjach. Tym samym,
Zamawiajgcy uzyskat wszelkie informacje niezbedne, zgodnie z trescig wezwania do
ztozenia wyjasnien, ktoére potrzebne mu byly do stwierdzenia, czy materialy spetniajg
okreslony w pkt 3.7.3 SIWZ warunek réwnowaznosci. Zwrocit uwage, iz ztozyt wyjasnienia
doktadnie w takim zakresie w jakim zgdat Zamawiajgcy, czyli przedtozyt doktadnie takie
informacje, jakie byty Zamawiajgcemu potrzebne i jakich oczekiwat.

Odwotujgcy wskazat ponadto, iz Zamawiajgcy samodzielnie zwrdcit sie do wskazanego
producenta/dystrybutora pismem z dnia 14 maja 2018 r. z nastepujgcymi zapytaniami:

1. Czy Allper SP. z 0.0. sp. k. jest producentem ww. materiatow eksploatacyjnych
0 wskazanych symbolach?

2. Czy rzeczywiscie zaoferowane przez Wykonawce zamienniki spetniajg
wymagania materiatu rownowaznego dla wskazanych urzgdzen okreslonych przez
Zamawiajgcego?

Producent/dystrybutor udzielit z dniem 14 maja 2018. odpowiedzi potwierdzajgce;j.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy byt uprawniony do takiego dziatania, a wrecz

3



Sygn. akt KIO 1065/18

zobligowany, co znajduje potwierdzenie w wyroku KIO z dnia 3 listopada 2016r. KIO
2006/16. Odwotujgcy podkreslit, iz Zamawiajgcy pomimo otrzymania jednoznacznego
potwierdzenia spetniania przez Odwotujgcego warunku réwnowaznosci oferowanych
produktow wskazanych w pozycjach 46, 49, 51, 108 i 110 kosztorysu, i to zaréowno wskutek
udzielenia przez Odwotujgcego precyzyjnej i doktadnie takiej jakiej zgdat Zamawiajgcy
odpowiedzi na wezwanie do zlozenia wyjasnien, oraz odpowiedzi od producenta tych
produktow, odrzucit jego oferte na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy ze wzgledu
na to, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej:
SIWZ?).

Z uzasadnienia odrzucenia jego oferty wynika, iz zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy
w wyjasnieniach z dnia 10 maja 2018 r. do oferty wprowadzit nowg tres¢, ktéra w istocie
prowadzita do zmiany tresci ztozonej oferty.

Odwotujgcy odnoszac sie do powyzszego wskazywat, iz dokonanie poprawek przez
Zamawiajgcego, nie spowodowatoby w zaden sposob zmiany ceny, albowiem nie tego
dotyczyta (pozorna) niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, zatem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nie miat tu zastosowania. Wyjasnienia
wykonawcy nie spowodowalty tez jakiejkolwiek zmiany zakresu oferowanego asortymentu w
taki sposoéb, ze bedzie on obejmowat catkowicie inne przedmioty anizeli wyspecyfikowanie w
ofercie - wykonawca oferowat ten sam przedmiot, jedynie uzupeit jego opis, zatem art 89
ust. 1 pkt 2 ustawy nie miat tu zastosowania. Ponadto udzielone wyjasnienia nie
spowodowaty znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie (a tak naprawde nie
zmienity jej w zadnym zakresie), zatem nie miaty tu miejsca zadne negocjacje co do tresci
oferty, zatem Zamawiajgcy winien poprawic¢ inng omytke polegajacg na niezgodnosci oferty z
SIWZ, niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty, czyli zastosowac¢ art 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, czego nie uczynit.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy wiedziat, w jaki sposdb nalezatoby
dokonac¢ poprawki kosztorysu, na podstawie bowiem wtasnego zapytania do ALLPER sp. z
0.0., sp. k. i na podstawie wyjasnien wykonawcy posiadt wiedze co do tego, kto jest
producentem/dystrybutorem, jakiej powszechnie uzywanej marki pod jakg jest dostepny na
rynku uzywa producent, a numer katalogowy juz posiadat w tresci samej oferty. Dlatego tez
zarzut Zamawiajgcego, iz nie mogt on dokonac¢ jednoznacznej identyfikacji zaoferowanego
produktu réwnowaznego jest w opinii Odwotujgcego niezasadny, a Zamawiajgcy winien
poprawic inna omytke polegajgca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty, czyli zastosowac art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy, czego nie uczynit.

Nastepnie Odwotujgcy uzasadniajgc zarzut nr 4 odwofania, wskazat, iz produkty

wskazane w pozycjach 46, 49, 51, 104, 108 i 110 kosztorysu cenowego zostaty wycofane z
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produkcji i sg niedostepne na rynku. Dlatego tez Odwotujgcy sie prosit o wykreslenie poz.
46,49, 51, 104, 108 oraz 110 z Formularza Cenowego.

Tymczasem w ofertach Wykonawcoéw JM DATA s.c. J. Z. i M. R. oraz NIVER sp. z 0.0.
w pozycjach 46,49, 51, 104, 108, 110 Formularza Cenowego wskazane zostato, iz oferujg
oni oryginalne produkty HP, tymczasem, tonery te zostaty wycofane z rynku, przy czym dwa
z nich w roku 2018, dwa z nich w roku 2016, a jeden w roku 2013.

Na potwierdzenie powyzszego, Odwotujgcy przedtozyt pismo HP Inc polska sp. z 0.0. z
dnia 24 maja 2018 r., z ktorego wynikato, iz ,produkcja wktadéw drukujgcych o symbolach
92298A, C3903A, Q1339A, SV433A, SV445A zostata zakonczona. Tym samym zamdwienia
na przedmiotowe wktady nie sg realizowane”.

Oczywistym jest wiec zdaniem Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy byt poinformowany, iz
nie jest mozliwe obecnie oferowanie oryginalnych wktadow drukujgcych wskazanych przez
ww. wykonawcow w pozycjach 46,49, 51, 104, 108, 110 z Formularza Cenowego. Mimo to
Zamawiajgcy zaniechat badania przedmiotowej sprawy, i wedle wiedzy Odwotujgcego sie nie
wezwat w tej kwestii do ztozenia wyjasnien wykonawcéw JM DATA s.c. J. Z. i M. R. oraz
NIVER sp. z 0.0., oraz bez nalezytej starannosci przyjgt za prawdziwe ich oswiadczenia, iz
bedg w stanie zaoferowaé¢ oryginalne wkiady drukujgce 46,49, 51, 104, 108, 110 z
Formularza Cenowego, oraz odpowiednio do tego dokonat oceny punktowej oferty, oraz
przyjat, iz spetnia ona warunki udzialtu w postepowaniu. Tym samym, uzasadnione jest
twierdzenie, iz Wykonawcy JM DATA s.c. J. Z. i M. R. oraz NIVER sp. z 0.0. ztozyli w
postepowaniu nieprawdziwe oswiadczenia, i w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzili Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie
podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji", lub ktory zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw poprzez dziatanie polegajgce na
wskazaniu, iz oferujg oryginalne produkty, w sytuacji gdy produkty te nie sg dostepne na

rynku i zostaty wycofane z obrotu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofanie z dnia 12 czerwca 2018 r. wnidst o jego
oddalenie.

Podkreslit, ze tresci oferty nie mozna w zaden sposob uzupetnia¢, mozna jg jedynie
wyjasniac lub poprawia¢ w jej tresci omytki, ale tak, aby nie prowadzito to do zmiany tresci
oferty.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w przypadku, gdy powezmie jakiekolwiek watpliwosci co do
tresci ztozonej oferty, moze zada¢ od wykonawcy stosownych wyjasnien. Wyjasnienia mogag
dotyczy¢ wszystkich elementoéw oferty zaréwno jej wartosci merytorycznej, jak i warunkéw

wykonania zamowienia. Zakazane jest prowadzenie z wykonawcg negocjacji co do tresci
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oferty i dokonywanie w niej jakichkolwiek zmian czy uzupetnien, poza czynnosciami
okreslonymi w art. 87 ust. 1la i 2 Pzp. Wprowadzanie niedozwolonych zmian w trakcie
prowadzonych wyjadnieh moze polega¢ np. na wprowadzaniu do oferty nowej tresci, takiej,
ktéra pierwotnie sie tam nie znajdowata. Prowadzitoby to bowiem do wprowadzenia do oferty
nowego elementu zobowigzania, nieznajdujgcego sie w niej pierwotnie.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w formularzu cenowym, Odwotujgcy nie spetnit wymagan
SIWZ poprzez nie okreslenie producenta, dystrybutora lub marki zaproponowanego produktu
rownowaznego, co zostato okreslone w postanowieniach SIWZ, jako obowigzkowe. Jesli
okreslenie producenta, dystrybutora lub marki zaproponowanego produktu réwnowaznego
nie wynikato z pozostatych informacji zawartych w ofercie, np. jesli z podanego w formularzu
cenowym w pkt 5 dotyczacym oferowanego materiatu eksploatacyjnego, symbolu czy
numeru katalogowego nie wynika, kto jest producentem tego materiatu, wyjasnienia
Odwotujgcego dnia 10 maja 2018 r. w istocie prowadzity do zmiany tresci oferty. W ofercie
tego wykonawcy dokonano bowiem uzupetnienia elementéw zamdwienia, ktérych zabrato w
pierwotnym oswiadczeniu, a stanowito to istotny element zobowigzania.

Zdaniem Zamawiajgcego, powyzsze braki w ofercie Odwotujgcego nie mogty by
réwniez by¢ poprawiane w trybie art. 87 ust 1 pkt 2 Pzp. O niedopuszczalnosci uzupetniania
brakujgcych elementow oferty, w trybie wyjasniania pomytek orzekla Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 18 pazdziernika 2012 r. KIO 2146/12. W konsekwencji
Zamawiajgcy stwierdzit, iz brak wymaganego przez Zamawiajgcego okreslenia producenta,
dystrybutora lub marki produktu réwnowaznego stanowit o niezgodnosci oferty
Odwotujgcego, polegajgcej na sporzadzeniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami
SIWZ. Ponadto zauwazyt, iz biorgc pod uwage art. 87 ust. 1 Pzp, nalezy dojs¢ do wniosku,
ze wyjasnia¢ mozna to, co w ofercie juz sie znajduje, nie zas to, czego w ofercie nie ma.

Odnoszgc sie natomiast do kwestii nieodrzucenia ofert Przystepujgcego oraz
wykonawcy NIVER sp. z 0. o. i niewykluczenia ich z postepowania, Zamawiajgcy wskazat, ze
zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatlu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, lub ktory
zatait te informacje, lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Co do
zasady w orzecznictwie i doktrynie uznaje sie, ze z informacjg nieprawdziwg mamy do
czynienia wowczas, kiedy wystepuje oczywista i jednoznaczna rozbieznos¢ pomiedzy
danymi odzwierciedlonymi przez wykonawce w tresci ztozonych wraz z ofertg dokumentow
lub os$wiadczen a rzeczywistym stanem faktycznym. Rozbiezno$¢ ta nigdy nie moze byc¢
domniemana, musi nie pozostawia¢ watpliwosci. W wyroku z 11 kwietnia 2013 r. (XIX Ga

179/13), powyzsze potwierdzit Sgd Okregowy w Katowicach, ktory podkreslit, ze dla oceny
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podstaw wykluczenia, istotne znaczenie ma okolicznosé, ze informacja stanowigca podstawe
wykluczenia musi byC obiektywnie niezgodna z rzeczywistg w sposob niebudzacy
watpliwosci, a zamawiajgcy musi by¢ w stanie dokonac jej jednoznacznego stwierdzenia w
sposob niebudzacy watpliwosci. Odnoszac sie do kwestii wystgpienia przedmiotowego
zagadnienia w prowadzonym postepowaniu zauwazyt, ze nie mozna wykluczyé, ze
przedmiotowe produkty pomimo rzeczywistego wycofania z produkcji mogg by¢ dostepne na
rynku.

Przystepujgcy w piSmie procesowym z dnia 11 czerwca 2018 r. wniost o oddalenie

odwotania w catosci.

Krajowa lIzba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegdélnosci tres¢
ogtoszenia o zaméwieniu oraz postanowienia SIWZ, jak réwniez oswiadczenia i

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie jest niezasadne i podlegato oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowaé poniesienie przez
niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamdéwienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce - M. R. i J. Z. prowadzgcych
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg JM Data M. R. J. Z. s.c. w Warszawie, zgtaszajgcych

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita:

|. Zgodnie z punktem 3.7. SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby oferowane materiaty
eksploatacyjne byty oryginalne, produkowane jako fabrycznie nowe, zgodne z wymogami i
atestami jakosciowymi oraz normami w zakresie oznakowania wyrobow, wolne od wad
technicznych i prawnych, dopuszczone do obrotu oraz w | gatunku. Zamawiajgcy, zgodnie z
art. 30 ust. 4 ustawy, dopuszcza zaoferowanie przez wykonawce materiatdw rownowaznych
w stosunku do wskazanych w FC materiatdw oryginalnych, o ile spetniajg one wymogi
okreslone w pkt 3.7.3. SIWZ.
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W punkcie 3.7.3. SIWZ Zamawiajgcy wyjasnit, iz pod pojeciem ,réwnowaznych”
materiatdbw eksploatacyjnych rozumie sie materialty fabrycznie nowe, kompatybilne z
urzgdzeniem, do ktorego sg zamawiane, o parametrach takich samych lub lepszych
(pojemno$¢ tuszu/tonera, wydajnod$¢ i jakos¢ wydruku) w stosunku do oryginatu
produkowanego lub zalecanego do stosowania przez producenta urzgdzenia. Oferowane
materiaty rownowazne nie mogg powodowac ograniczen funkcji i mozliwosci urzadzen oraz
zanizaC jakosci wydruku oferowanych w warunkach technicznych producenta urzgdzenia
(petna kompatybilnosé z oprogramowaniem sprzetu: informowanie o liczbie wydrukowanych
stron, poziomie zuzycia tonera, tuszu, gtowicy, itp.). W przypadku gdy oryginalny materiat
eksploatacyjny posiada wbudowany ukfad scalony, ktéry monitoruje proces druku i zuzycie
tonera, materiat eksploatacyjny rownowazny musi posiadac analogiczny element.

Ponadto Zamawiajgcy w punkcie 3.12. SIWZ wymagat, aby w zatgczniku nr 2 do
SIWZ Wykonawca:

1) w kolumnie nr 5 ,Oznaczenie oferowanego materiatu eksploatacyjnego”,
obowigzany jest opisa¢ oferowany materiat eksploatacyjny w sposéb pozwalajgcy na jego
jednoznaczng identyfikacje, tj. poprzez wskazanie producenta danego materiatu
eksploatacyjnego lub jego dystrybutora, lub powszechnie uzywanej marki pod jakg jest
dostepny na rynku a takze jego symbolu lub numeru katalogowego;

2) jednoznacznie zadeklarowa¢ czy oferuje materiat eksploatacyjny oryginalny (tj.
wyprodukowany lub zalecany do stosowania przez producenta urzgdzen), czy rownowazny —
wpisujgc przy kazdym z oferowanych materiatdw eksploatacyjnych odpowiednio O - dla
materiatdow eksploatacyjnych oryginalnych lub R - dla materiatdw eksploatacyjnych
réownowaznych.

Ponadto Zamawiajgcy podkreslit, iz dopuszcza niewypetnienie kolumny nr 5 FC dla
tych pozyciji, dla ktérych wykonawca w kolumnie nr 6 jednoznacznie zadeklaruje, iz oferuje
materiat eksploatacyjny oryginalny.

II. Odwotujgcy w Formularzu cenowym w kolumnie numer 6 w pozycjach 51, 108 oraz
110 wpisat ,R”.

W kolumnie numer 5 w pozycji 51 wpisat — KHL-39A, w pozycji 108 — KSL-2250,
natomiast w pozycji 110 — KSL-3050X.

Ill. Zamawiajgcy pismem z dnia 9 maja 2018 r. na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. Zamawiajacy wskazat, iz w ofercie ztozonej przez
Odwotujgcego, zapisy w pozycjach 46, 49, 51, 108 i 110 w kolumnie 5 FC, nie zawieraja
wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego informacji, tym samym nie pozwalajg
Zamawiajgcemu na jednoznaczng ocene, czy materiaty w nich wskazane, spetniajag

okreslony w pkt 3.7.3. SIWZ warunek rownowaznosci.
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IV. Odwolujagcy w odpowiedzi z dnia 10 maja 2018 r. wyjasnit, ze producentem i
dystrybutorem zaoferowanych w pozycjach 46, 49, 51, 108 i 110 jest firma ALLPER sp. z
0.0., sp. k.

Izba zwazyta:

Odnoszgc sie do zarzutdow odwotania, rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej
wymagata kwestia, czy oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp, z uwagi na brak wskazania w pozycjach 51, 108 i 110 nazwy producenta i
dystrybutora oferowanych materiatow eksploatacyjnych o charakterze réwnowaznym, czy tez
brak wskazania tych informacji podlegat uzupetnieniu w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,

czego Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, Zamawiajgcy
poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie, nie zachodzita zadna z przestanek
wymienionych w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Nie mozna bowiem uznaé, ze niepodanie przez
Odwotujgcego w wymaganych pozycjach kolumny numer 5 Formularza cenowego, tj. w
pozycji 51, 108 oraz 110 informacji wymaganych przez Zamawiajgcego, wyraznie
wskazanych postanowieniami SIWZ, nosito walor omyiki.

Zdaniem Izby podanie przez Odwotujgcego w ww. pozycjach oznaczenia odpowiednio
KHL 39A, KSL-2250 oraz KSL-3050x, bez podania producenta/dystrybutora oferowanych
przez Odwotujgcego materiatobw réwnowaznych nie tylko uniemozliwialo Zamawiajgcemu
weryfikacje tresci oferty pod wzgledem zgodnos$ci z wymaganiami SIWZ, ale przede
wszystkim uniemozliwialo Zamawiajgcemu identyfikacje zaoferowanych produktéw, co z
kolei uniemozliwiato mu ocene, czy zaoferowane przez Odwotujgcego w tych pozycjach
produkty spetnialy wymog réwnowaznosci. Powyzsze wiec w ocenie skfadu orzekajgcego
stanowito nieusuwalny w Zzadnym trybie dopuszczonym ustawg Pzp - brak oferty i
wystarczajgcg podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy.

Powyzsze braki w ofercie nie mogty rowniez zosta¢ potraktowane jako omytka z tego
wzgledu, iz z omytkg mamy do czynienia w sytuacji, gdy Zamawiajgcy moze dokonac jej
poprawienia samodzielnie, bez udziatu wykonawcy. Istotne jest, aby przy ocenie omytkowej
tresci oferty nie ulegato zadnej watpliwosci, ze faktycznie tre$¢ ta stanowi omytke (a wiec
zawarcie okreslonej tresci nie byto zamiarem wykonawcy). Ponadto istotne jest, aby nie

ulegato watpliwosci jaka tre$¢ - w miejsce tresci omytkowej - powinna znalez¢ sie w ofercie.
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Z tresci oferty powinien wynika¢é zamiar zlozenia przez wykonawce oferty zgodnej z
wymaganiami specyfikacji, a jednoczesnie Zamawiajgcy powinien posiada¢ wszelkie dane
niezbedne do dokonania poprawienia omyiki w sposob jednoznacznie zgodny z intencjg
wykonawcy sktadajgcego oferte. W niniejszej sprawie taka sytuacja natomiast nie wystgpita.
Zamawiajgcy nie miat zadnej mozliwosci ustalenia na podstawie wpisanych przez
Odwotujgcego symboli, kto jest producentem i dystrybutorem lub jakiej marki jest oferowany
materiat eksploatacyjny. Powyzsze nie wynikato rowniez w zaden sposob ze ztozonej przez
Odwotujgcego oferty, co znalazlo potwierdzenie w ztozonych przez Odwotujgcego
wyjasnieniach, w ktérych dopiero wtedy Odwotujgcy podat, iz producentem zaoferowanych
materiatdw eksploatacyjnych w poz. 51, 108 i 110 jest firma Allper sp. z 0.0., sp. k.

Zdaniem Izby, okolicznos¢, iz Zamawiajgcy na skutek udzielonych mu przez
Odwotujgcego wyjasnien zdobyt wiedze odnosnie tego, kto jest producentem i dystrybutorem
tych materiatdw, a w konsekwencji dowiedziat sie w jaki sposob powinien te omyike
poprawi¢, nie zmienia w ocenie lzby tego, ze Odwotujgcy dokonat zmiany tresci oferty po
otwarciu ofert. Ponadto wyjasnianie tresci oferty nie moze skutkowa¢ wprowadzaniem przez
Zamawiajgcego do oferty nowych, zmienionych danych, ktére majg wptyw na ocene ofert.
Tresc¢ oferty musi by¢ jednoznacznie i w catosci sprecyzowana, w celu mozliwosci poddania
jej weryfikacji pod wzgledem jej zgodnosci z trescig SIWZ. Izba stoi na stanowisku, iz
dopuszczalne jest poprawianie i wyjasnianie znajdujgcych sie w ofercie omytek tylko i
wytgcznie w sytuacji, gdy dane te sg wskazane w ofercie, jednakze doszlo do pewnych
btedéw w ich pisowni, we wskazaniu ilosci bgdz np. sformutowania zawarte w ofercie sg
niejasne Ilub budzg watpliwosci Zamawiajgcego. Niedopuszczalne jest natomiast
poprawianie, lub uzupetnianie elementéow oferty, ktérych w ogéle w ofercie — do terminu
sktadania ofert — nie zamieszczono.

Izby uznata rowniez, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego, informacje, ktérych w jego
ofercie zabrakto miaty istotny wptyw na wynik postepowania. Dokonanie jakiejkolwiek zmiany
w tym zakresie przez Zamawiajgcego miatoby bardzo istotny wptyw na tresé oferty, bowiem
decydowatoby o dalszym pozostawaniu przez wykonawce w postepowaniu, a wiec o
mozliwosci uzyskania przez wykonawce zamowienia.

Ponadto wskaza¢ nalezy, iz w odroznieniu od omytki pisarskiej, omytka wskazana w
punkcie 3 art. 87 ust. 2 Pzp, nie musi mie¢ charakteru oczywistego, moze zostac
wyinterpretowana z tresci samej oferty lub SIWZ, a nawet stwierdzona po przeprowadzeniu
wyjasnien tresci oferty. W zwigzku z powyzszym zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jak
najbardziej moze zosta¢ poprzedzone wyjasnieniami, o ktérych mowa w ust. 1 zmierzajgcymi
do ustalenia rzeczywistej tresci oferty, czy ewentualnych zmian w jej tresci. Sam
Zamawiajgcy wyjasnit, iz wzywat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1

Pzp bowiem okreslenie producenta, dystrybutora lub marki zaproponowanego produktu
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réwnowaznego mogto wynikaé z pozostatych informacji zawartych w ofercie. Jednakze
ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia z dnia 10 maja 2018 r. potwierdzity, iz informac;ji
tych zabrakio w ofercie. Wskazanie wiec przez Odwotujgcego nazwy producenta i
dystrybutora materiatéw w istocie prowadzito do zmiany tresci oferty.

Z tych wzgledow, Izba uznata, iz wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego w dniu 10
maja 2018 r., iz producentem i dystrybutorem produktéw zaoferowanych w pozycjach 51,
108 oraz 110 jest firma Allper sp. z 0.0., sp. k. — stanowity niedozwolone uzupetnienie tresci
oferty po terminie skladania ofert, w zwigzku z czym prawidtowo nie zostaty przez
Zamawiajgcego wziete pod uwage.

Wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy, tre$¢ oferty musi odpowiadac¢ tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikaciji
jest zapewniona wéwczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych
dokumentéw mozna uznag, iz postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne, tj. nie réznig sie
w swej tresci od postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia.
Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy wskazuje, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3 tej ustawy. Sformutowanie przepisu sprawia, ze w sytuacji wystgpienia tejze
przestanki zamawiajgcy ma obowigzek, a nie uprawnienie do odrzucenia oferty. Norma art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy odnosi sie zas do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia w szczegdélnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, wymagan
technicznych, warunkow realizacji, ceny i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamoéwienia. Niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zamdwienia, nie zapewniajac jego realizacji w catosci
zgodnie z wymogami zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 1093/08). W orzecznictwie Izby podkresla sie, ze niezgodno$¢ tresci oferty z
trescig SIWZ powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 K.c.,
ti. niezgodno$ci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego,
odnoszgcymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, a wiec materialnej
sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego
zamawiajgcy oczekuje, zgodnie z postanowieniami SIWZ.

Postanowienia SIWZ byty obowigzujgce dla wykonawcow, jak i Zamawiajgcego, ktory
nie moze od nich odstgpowa¢ w trakcie oceny ofert. 1zba natomiast weryfikuje czynnosci
Zamawiajgcego w oparciu o warunki ustalone w przetargu i specyfikacje udostepniong
wykonawcom.

W rozpoznawanym przez lzbe przypadku - niezgodno$¢ tresci oferty polegata na braku
podania wymaganych postanowieniami SIWZ nazwy producenta/dystrybutora lub marki

oferowanych materiatow eksploatacyjnych.
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Z tych wzgledow Izba uznata, iz Zamawiajgcy prawidiowo zastosowat przepis art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp odrzucajgc oferte Odwotujgcego jako niezgodng z SIWZ, oraz ze oferta
Odwotujgcego nie podlegata poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Ponadto wskazaé
nalezy, ze niezgodnosc oferty z treScig SIWZ byta na tyle oczywista, ze przyjecie uprzednich
wyjasdnien udzielonych w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy, w wyniku ktérych Odwotujgcy
wskazat iz producentem/dystrybutorem zaoferowanych materiatéw eksploatacyjnych w poz.
51, 108 oraz 110 jest firma Allper sp. z o.0., sp. k. prowadzitoby do niedozwolonego
dookreslania tresci oferty - po uptywie terminu jej ztozenia, czego wymieniony przepis nie

dozwala.

Odnoszgc sie nastepnie do zarzutéw odwotania dotyczacych oferty Przystepujacego
oraz wykonawcy Niver sp. z 0.0. |zba uznala, iz zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

Wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy strony sg obowigzane wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy spoczywa na osobie, kidéra z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu nalezy rozumie¢ z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o
stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg |zbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjnoéci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego z
dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi dowodu, nie wykazat
bowiem, iz zaoferowane przez Przystepujgcego oraz wykonawce Niver sp. z 0.0. produkty
wskazane w pozycjach 46, 49, 51, 104, 108 i 110 kosztorysu cenowego zostaty wycofane i
sg niedostepne na rynku, w konsekwencji czego nie udowodnit, iz wykonawcy ci wprowadzili
w btad Zamawiajgcego a ich oferty powinny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp oraz, ze wykonawcy ci powinni zostaC wykluczeni z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 16 ustawy.

Zauwazy¢ w tym miejscu nalezy, iz na rozprawie Odwotujgcy twierdzit jedynie, ze mato
prawdopodobne jest uzyskanie tych materiatbw przez ww. wykonawcow, co zdaniem Izby
nie przesadza, iz pozyskanie tych materiatow jest niemozliwe. Rowniez z przediozonego

przez Odwotujgcego pisma firmy HP Inc Polska sp. z 0.0. z dnia 24 maja 2018 r. wynika
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jedynie, iz materialy te nie sg obecnie produkowane, nie wynika z nich natomiast, iz
niemozliwe jest ich pozyskanie na rynku. Co wiecej, Przystepujacy na rozprawie przedfozyt
oswiadczenia dwaoch firm, tj. firmy Rafcom z dnia 4 czerwca 2018 r. oraz firmy Print Mater z
dnia 6 czerwca 2018r., z ktorych wynika, iz posiadajg one na stanie, zaoferowane przez
Przystepujgcego materiaty eksploatacyjne i w razie koniecznosci sprzedadzg te materiaty
Przystepujgcemu.

Z powyzszego zdaniem lzby wynika, iz Przystepujgcy i wykonawca Niver sp. z o.0.
zaoferowali Zamawiajgcemu materiaty, ktére sg w stanie pozyska¢, w zwigzku z czym nie
wprowadzili oni Zamawiajgcego w btad, a ich oferta nie podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujgcy nie zdotat natomiast wykazagé, iz powyzsze twierdzenia
Przystepujgcego sg nieprawdziwe.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192
ust. 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy. Skoro odwotanie zostalo oddalone przez Izbe, kosztami postepowania nalezato

obcigzy¢ Odwotujgcego.

PrzewodniCzaCy: ......cvvviiiiiiiiiiiieee e
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