Sygn. akt KIO/UZP 1252/09

WYROK
Z dnia 15 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15.10.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez EUROIMPEX S.A., 51-502 Wroctaw, ul. Mydlana 3b od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Wojewodztwo Dolno $laskie — Urzad Marszatkowski Wojewddztwa
Dolno slaskiego, 50-411 Wroctaw, ul. Wybrze ze J.Slowackiego 12-14 protestu z dnia 29
lipca 2009 r.

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Spinel Sp. z
0.0., 50-449 Wroctaw, ul. Podwale 75 i Toshiba Tec  Polnad S.A., 02-274 Warszawa, ul.
Mineralna 15a zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza EUROIMPEX S.A., 51-502 Wroctaw, ul. Mydlana 3b i

nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez EUROIMPEX S.A., 51-502
Wroctaw, ul. Mydlana 3b;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz EUROIMPEX S.A., 51-502 Wroctaw, ul.
Mydlana 3b;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na zakup drukarek oraz urzgdzen wielofunkcyjnych wraz
Z oprogramowaniem na potrzeby Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Dolnoslgskiego
(numer sprawy DN-Z.332-75/09), ogloszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 8 maja 2009 roku, 2009/S 88-126982.

Wobec czynnosci zamawiajgcego z 23 lipca 2009 r. polegajacg na wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum Spinel Sp. z 0.0. oraz Toshiba — Tec Poland
S.A. oraz odrzuceniu oferty EUROIMPEX SA, a takze zaniechaniu odrzucenia ofert
zlozonych przez wybrane konsorcjum, konsorcjum KEN Technologie Informatyczne Sp. z
0.0. i Konica Minolta Business Solusions Polska Sp. z 0.0., w dniu 29 lipca 2009 r. faksem i
pisemnie w dniu 3 sierpnia 2009 roku wykonawca, ktorego oferte odrzucono wniost protest
do zamawiajgcego (pismo z dnia 29 lipca 2009 r.). W protescie zarzucono zamawiajgcemu
naruszenie zasad udzielania zamowien publicznych okreslonych przepisami:

1) art. 7 ust. 1 i 3 poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow, ktorzy ztozyli

oferty w przedmiotowym postepowaniu,

2) art. 14 — poprzez nie zastosowanie przepisow kodeksu cywilnego odnosnie
oswiadczen woli,

3) art. 24 wust. 2 pkt 2 poprzez zaniechanie wykluczenia wybranego
wykonawcy, pomimo ze zlozyt on nieprawdziwe informacje majace wplyw
na wynik prowadzonego postepowania,

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez nieuprawnione odrzucenie oferty protestujagcego
i jednoczesny brak odrzucenia ofert pozostatych wykonawcéw mimo, iz
oferty sg w swej tresci w sposdéb istotny niezgodne z trescig siwz,

5) art. 89 ust. 3 w zwigzku z ustawg z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, poprzez nie odrzucenie ofert pozostatych

wykonawcOw, mimo iz stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji,



6) art. 91 ust. 1 poprzez wybor najkorzystniejszej oferty z naruszeniem
kryteriow i zasad okreslonych w siwz,

7) art. 92 ust. 1 i 2 poprzez niedopetnienie obowigzkéw informacyjnych przy
ogtaszaniu rozstrzygniecia, w tym w szczegOlnosci niepodaniu
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty,

8) art. 93 ustawy w zwigzku z art. 146 ust. 5 i 6 poprzez brak decyzji o
uniewaznieniu postepowania pomimo, ze postepowanie jest dotkniete wadg
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy.

Protestujgcy wnidst o uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz
odrzuceniu oferty protestujgcego oraz o odrzucenie ofert wymienionych na wstepie
wykonawcow i dokonanie ponownego wyboru oferty sposréd ofert waznych, alternatywnie o
uniewaznienie przetargu.

W zakresie decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu oferty protestujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2, protestujacy zakwestionowat prawidtowosé oceny dokonanej przez
zamawiajgcego, ktory uznat, iz nie obejmuje ona kosztéw przegladow okresowych drukarek i
urzadzen wielofunkcyjnych, a tym samym oferowana cena jest niekompletna,
niejednoznaczna, nie jest ceng ostateczng oraz nie stanowi calkowitego wynagrodzenia
wykonawcy. Odwotujgc sie do tresci siwz, protestujacy wskazal, iz zakres przedmiotu
zamdwienia nie obejmowatl wykonania na rzecz zamawiajgcego przegladéw okresowych
dostarczanych urzadzen i ustuga ta nie stanowi przedmiotu zaméwienia. Wskazanie w par. 2
ust. 9 projektu umowy na wymaganie dokonywania przegladéw okresowych nie oznacza, iz
wykonawcy w cenie oferty mieli uwzglednia¢ wartos¢ ustugi. Paragraf 6 projektu umowy
okreslajacy co obejmuje cena, w spos6b jednoznaczny wskazuje wytacznie na zakres
dostawy urzgdzen i programow opisany w par. 1 projektu umowy. Protestujacy w cenie oferty
uwzglednit wytgcznie wartos¢ zakupu urzgdzen i oprogramowania, a akceptujac obowigzek
wykonywania przegladow okresowych, poinformowat zamawiajacego o0 kosztach
Swiadczenia ustugi, nie objetej niniejszym zamowieniem. Niezaleznie od przytoczonego
stanowiska, protestujgcy jedynie z ostroznosci wskazatl na obowigzek zamawiajgcego
zastosowania art. 88 ust. 2 pkt 2 ustawy, tj. poprawienia stwierdzonej omyiki rachunkowej
przez zsumowanie podanych kwot i uznanie otrzymanej sumy za cene oferowana.

W zakresie pozostatych ofert, protestujacy zarzucit zamawiajgcemu pominiecie
uchybien w ofertach pozostatych wykonawcéw. Po pierwsze zamawiajacy zaakceptowat
oferty wykonawcow zawierajgce dodatkowe, niekontraktowane ustugi w postaci przegladow
okresowych. Po drugie wybranie oferty nie znajgc typow oferowanych urzadzen i
oprogramowania. Brak podania typow i nazw oferowanych drukarek, urzadzen
wielofunkcyjnych oraz nazw oprogramowania, zasad jego licencjom dotyczy takze oferty

Toshiba — Tec Poland S.A., jak i KEN Technologie Informatyczne Sp. z 0.0. (wykonawcy Cci



nie wypetnili wiersza zalgcznika dotyczacego parametréw oferowanych urzadzen). Nie
znajac oferowanych urzadzen, zamawiajacy przesadzit, ze sg one zgodne z jego wymogami
i zamierza je naby¢. W przypadku oferty Konica Minolta Business Solustions Polska Sp. z
0.0., podano typ urzadzenh, ale zaniechano podania danych technicznych oferowanych
urzadzen. Bez znajomosci parametrOw, zamawiajgcy nie mogt uznaé, iz oferowane
urzadzenia sg zgodne z wymaganiami, co zdaniem protestujgcego powinno prowadzi¢ do
odrzucenia oferty, jako niezgodnej z trescig siwz.

Ponadto, protestujacy wskazat, iz pozostali wykonawcy oferujgc dodatkowg ustuge, nie
objetg przedmiotem zamowienia, dopuscili sie czynu nieuczciwej konkurencji, a zatem ich
oferty powinny by¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. Dziatanie takie,
zdaniem protestujacego, wypetniato przestanke wykluczenia wykonawcéw z postepowania, o
ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, tj. sktadanie nieprawdziwych informacji, majacych
wplyw na rozstrzygniecie przetargu.

Powotujgc sie na przepis art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
stanowigcego o niezgodnym z prawem oferowaniem ustug ponizej rzeczywistych kosztow
ich realizacji, protestujgcy wskazat na podstawe odrzucenia pozostatych ofert (z
wytgczeniem jego oferty) z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp.

Jako podstawe do alternatywnego zadania uniewaznienia przetargu, protestujacy wskazat na
mozliwos¢ wystgpienia sytuacji, iz nie bedzie mozliwe zawarcie waznej umowy, gdyz nie da
sie porowna¢ ofert z natury nieporownywalnych, jak ma to miejsce w przedmiotowym

postepowaniu.

Zamawiajgcy oddalit protest w catosci jako bezzasadny pismem z dnia 12 sierpnia
2009 r., przekazanym w tym samym dniu protestujgcemu. W uzasadnieniu decyzji,
zamawiajacy wskazat oprécz par. 2 ust. 9 wzoru umowy, réwniez na szczegOtowy opis
przedmiotu zamdwienia (stanowigcym zatacznik do wzoru umowy), w ktérym wyraznie
wskazat na obowigzek wykonawcy wykonania przegladéw okresowych i wliczenia ich
kosztow do ceny oferty. Protestujgcy — zdaniem zamawiajgcego — byt w petni Swiadomy tego
stanu, gdyz w swojej ofercie wyraznie zaznaczyt, ze koszt ten nie zostat uwzgledniony w
cenie oferty. Zamawiajacy zaprzeczyt, jakoby zadat przediozenia do oferty parametrow
oferowanego sprzetu, zobowigzat natomiast wykonawce do zawarcia umowy na warunkach
okreslonych we Wzorze umowy, w zwigzku z czym — wbrew twierdzeniom protestujgcego —

nie kupuje ,cyt: ...,przystowiowego kota w worku”.

Wobec rozstrzygniecia protestu, wykonawca wnidst w dniu 21 sierpnia 2009 roku
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych, przekazujgc jego kopie

Zamawiajgcemu w tym samym dniu, podtrzymujac zarzuty i zgdania z protestu.



Do postepowania odwotawczego po stornie zamawiajacego przystapili wykonawcy

sktadajacy oferte wspdlng: Spinel Sp. z 0.0. i Toshiba Tec Poland S.A.

Na podstawie oryginatu dokumentaciji oraz stanowisk stron skiad orzekaj acy

Izby ustalit i zwa zyt co nast epuje.

Odwotujacy posiada interes prawny do wniesienia odwotania wobec rozstrzygniecia
protestu dotyczgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia jego oferty.
W przypadku potwierdzenia sie zasadnosci zarzutu wzgledem prawidtowosci oceny przez
zamawiajacego ztozonych w postepowaniu ofert i przywrdcenia do postepowania oferty
odwotujacego, mialtby on mozliwos¢é uzyskania przedmiotowego zamdwienia. Nalezy
zauwazyc, iz istota sporu sprowadza sie przede wszystkim do ustalenia zakresu przedmiotu
zamdwienia, ktérego wyceny wykonawcy mieli dokonaé. W przypadku potwierdzenia
prawidtowosci stanowiska odwolujacego, co do zakresu $wiadczenia przedmiotowego
zamdwienia, oferty pozostaltych wykonawcow zawieratyby wycene ustugi, ktéra nie byta

objeta zakresem przedmiotu zamowienia.

Dla rozstrzygniecia zawislego sporu koniecznym byto w pierwszej kolejnosci
jednoznaczne ustalenie zakresu przedmiotu zaméwienia i ustalenia, czy wykonawcy
oferujacy jego wykonanie mieli obowigzek uwzglednienia w cenie dostawy wytacznie wartosc
zakupu urzadzen i oprogramowania, czy takze kosztébw przegladéw okresowych
zamawianych urzadzen. Na podstawie zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia,
Izba ustalita, iz przedmiot zamdwienia obejmowat wykonanie przegladéw okresowych
oferowanych urzgdzen, na co wskazuje zarbwno opis przedmiotu zamowienia (pkt Il siwz),
jak i postanowienia wzoru umowy (zalacznik nr 4 do siwz). W ocenie Izby, nie powinno
budzi¢ watpliwosci wykonawcow, iz cena oferty (majaca charakter ryczaitowy) miata
uwzglednia¢ wszystkie przyszie zobowigzania wykonawcy wynikajace z umowy, ktorej
zalgcznik stanowit szczegoblowy opis przedmiotu zamowienia (z pkt Il siwz). Wskazuje na to
wprost zapis pkt Xl pkt 4 siwz w brzmieniu: ,Ceny podane w ofercie muszg uwzglednia¢
wszystkie przyszte zobowigzania Wykonawcy wynikajace z umowy stanowigcej Zalacznik nr
4 do siwz”.

Majac powyzsze na uwadze, lzba uznata, iz tres¢ oferty odwolujacego nie
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. W swojej ofercie
odwotujacy wyraznie oswiadczyl, iz koszty przegladdéw nie zostaly uwzglednione w cenie
oferty (w tabelach na stronach 3, 4, 5, 6, 10, 11, 12, 13 oferty). Stanowisko to podtrzymat na

rozprawie, jak i w tresci odwofania. Tres¢ oferty odwotujgcego wskazuje zatem, iz



wykonawca zobowigzat sie do Swiadczenia ustugi przegladu urzadzen za dodatkowym
wynagrodzeniem, nie ujetym w cenie oferty (stanowigcg jedynie wartoS¢ dostawy
zaoferowanych urzadzen). Oznacza to, iz przyszie Swiadczenie miatoby by¢ rozliczane na
podstawie dodatkowych faktur, wystawianych w oparciu o cene jednostkowg ustugi, podang
w tresci oferty. W ocenie Izby, odwotujacy nie uwzglednit w cenie oferty wszystkich kosztow,
jakie wykonawca bedzie ponosit z tytutu realizacji umowy — tj. kosztéw ustugi przegladow
okresowych urzadzen, co stoi w sprzecznosci z trescig siwz. Skoro wynagrodzenie z tytutu
realizacji przedmiotowego zamodwienia ustalone zostato jako wynagrodzenie ryczattowe,
wykonawca nie bedzie mogt w ramach realizacji umowy wystepowa¢ do zamawiajacego o
zaptate dodatkowego wynagrodzenia za wykonane przeglady. Zdaniem Izby, zamawiajacy
nie moze poprawi¢ ceny ryczaltowej podanej przez odwotujgcego, gdyz nie jest mozliwe
ustalenie, kosztu przegladu urzgdzenia — drukarka ZEBRA P430i. Ponadto, stanowitoby to w
istocie zmiane zakresu swiadczenia zaoferowanego przez odwolujgcego. Na tej podstawie
Izba uznala, iz oferta odwolujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy pzp, jako niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Zarzutu dotyczacy zaniechania odrzucenia przez zamawiajgcego ofert pozostatych
wykonawcoOw, Izba oddalita jako bezzasadny. Zasadniczg podstawg zarzutu bylo stanowisko
odwotujgcego, iz cena pozostatych ofert obejmuje swiadczenie ustugi przegladu urzadzen,
ktére nie byly objete przedmiotem zamowienia. W tym zakresie uzasadnienie stanowiska
Izby przedstawione zostalo powyzej. Natomiast, kolejng okolicznoscig, z ktérej odwotujacy
wywodzit podstawe do odrzucenia ofert pozostatych wykonawcéw, byt brak wskazania
typu/modelu oferowanych urzadzen, badz, potwierdzenia parametrow zaoferowanych
urzadzen (oferta Konika Minolta Business Solustions Polska Sp. z 0.0.). Izba ustalita, iz
zamawiajacy nie wymagat w tresci siwz zalgczenia szczegOtowego opisu oferowanych
urzadzen, a jedyng podstawe potwierdzenia spelniania przez oferowane urzgdzenia
wymagan zamawiajacego, stanowity oswiadczenia wykonawcow sktadane na zatgczniku nr 1
do siwz (formularz oferty). Przyznat to rowniez sam odwotujacy w trakcie rozprawy. Tym
samym, ze bezpodstawne nalezato uzna¢ zarzuty braku wskazania typu, czy tez modelu
urzadzen, jako podstawe dla stwierdzenia niezgodnosci tresci ofert z trescig siwz. Zgodnie z
zapisami punktu X pakt 4 siwz, oferte nalezalo sporzadzi¢ z wykorzystaniem formularza
stanowigcego zalacznik nr 1 do siwz, zalgczajac dokumenty wymienione w pkt VI siwz.
Zatem, wykonawcy mogli ograniczy¢ sie wylacznie do ztozenia stosownych oswiadczenh i nie
mieli obowigzku sktada¢ szczegdtowego opisu oferowanych urzadzen. Stad zarzut podlegat
oddaleniu.

Izba nie stwierdzita podstaw do nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania o0 udzielenie zamdwienia, na tej podstawie, iz zamawiajacy nie wie jakie

urzadzenia zostaly mu zaoferowane w ztozonych ofertach. Zamawiajgcy nie wymagat



wprawdzie podania typu, modelu urzadzen w ofertach, oczekujgc jedynie potwierdzenia
przez wykonawcoéw, iz oferowane urzadzenia spetniajg wymagane szczegdtowe parametry
opisane w przedmiocie zamodwienia, poprzez ziozenie oswiadczenia na formularzu
ofertowym — o oferowaniu przedmiotu zamodwienia opisanego w siwz. Jak wyjasnit
zamawiajacy, dopiero na etapie zawarcia umowy z wybranym wykonawcom do umowy
zostanie wpisany typ/model urzadzenia. Zdaniem KIO, skoro wykonawcy ztozyli
oswiadczenia, iz oferujg urzadzenia odpowiadajgce przedmiotowi zamowienia, to 0
niewaznosci umowy bedzie mozna mowi¢ wytacznie wowczas, gdyby wskazane w jej tresci
urzgdzenie nie odpowiadato wymaganiom w zakresie opisanych w siwz parametrom.
Wykonawca poprzez oswiadczenie wskazat na urzadzenie odpowiadajgce opisanym w siwz
parametrom. Nie mozna zatem stwierdzi¢, iz nie wiadomo jakie urzadzenia sg przedmiotem
oferty, a nastepnie umowy. Na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej wszyscy wykonawcy
potwierdzili, iz oferowane urzadzenia spetniajg wymagania zamawiajgcego, a skoro
zamawiajacy nie wymagat zadnych dodatkowych informacji, co nie bylo przedmiotem
protestu na zapisy siwz, brak wskazania na typ/model urzadzenia nie oznacza, ze
zamawiajacy nie moze poréwnaé ztozonych ofert. Zaden z wykonawcow nie podnosit zarzut
zaoferowania razaco niskiej ceny, ktéra ewentualnie mogtaby wskazywaé na zaoferowanie
urzadzen o gorszych parametrach, a tym samym nalezy uznaé, iz zamawiajgcy mogt

dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono

stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



