Sygn. akt:  KIO 2859/15

WYROK
z dnia 21 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 stycznia 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2015 r.
przez wykonawce: Blue Brain spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia sp.k.
w Krakowie (31-509), ul. Lubomirskiego 51 lok. 13 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Ministerstwo Sprawiedliwosci w Warszawie
(00-567), Al. Ujazdowskie 11

przy udziale wykonawcy: Suntar sp. z 0.0. w Tarnowie (33-100), ul. Boya Zelenskiego 5B
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1.  oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Blue Brain spétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscig sp.k. w Krakowie i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez  wykonawce: Blue Brain spétka z  ograniczonag

odpowiedzialnoscia sp.k. w Krakowie tytutem wpisu od odwotania.



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), 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: ...,



Sygn. akt:  KIO 2859/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Dostawa drukarek i urzgdzen wielofunkcyjnych” zostato wszczete
przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Ministerstwo Sprawiedliwosci w Warszawie.
Ustalona przez Zamawiajacego wartos¢ zamodwienia, zgodnie z informacja zawartag
w doreczonym Prezesowi Izby piSmie z dnia 7 stycznia 2016 r., przekraczata kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ustawg
Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (2015/S 175-317935) w dniu 10 wrzesnia 2015 .

W dniu 31 grudnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce: Blue Brain spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k.
w Krakowie, zwanego dalej Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec zaniechania przez Zamawiajgcego wykonania

czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z Zzadaniem zawartym

w odwofaniu wniesionym w sprawie KIO 2552/15, a takze wobec zaniechania

przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce:

Suntar sp. z 0.0. w Tarnowie, jako oferty, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ). Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

— ,art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez wybor jako oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty niezgodnej z trescig SWZ,

— art. 89 ust. 1 Pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Suntar Sp. z 0.0. mimo, iz jest niezgodna z trescig SIWZ,

— art. 186 ust. 2 zdanie drugie Pzp poprzez niewykonanie czynnosci w Postepowaniu
zgodnie z uwzglednionym odwotaniem z dnia 23 listopada 2015 roku.”

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzutu przedstawione
we wniesionym przez niego odwotaniu (sprawa KIO 2552/15), wobec czego Izba
postanowieniem z dnia 2 grudnia 2015 r. umorzyta postepowanie odwotawcze, a mimo to

nie uczynit zado$¢ zgdaniom Odwotujgcego i zaniechat odrzucenia oferty ztozonej



przez wykonawce: Suntar sp. z 0.0. w Tarnowie. Jednoczesnie Odwotujacy przyznawat,
Zze po umorzeniu powotanego postepowania odwotawczego Zamawiajgcy w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp wezwat tegoz wykonawce do ziozenia wyjasnienn odnoszacych sie
do tresci ztozonej przez niego oferty. Odnoszac sie do tresci SIWZ, Odwotujgcy twierdzit,
ze Zamawiajgcy w toku postepowania o udzielenie zamdwienia wymagat, w odniesieniu
do drukarki laserowej monochromatycznej A4 TYP-2 oraz do laserowego
monochromatycznego urzadzenia wielofunkcyjnego TYP-1, aby przy zachowaniu
rozdzielczosci druku 1200x1200dpi gwarantowato minimalng okreslong w SIWZ predkosc¢,
a zatem odpowiednio 60 i 33 strony na minute. Tak okreslony wymég wywodzit on z tresci
TOMU III SIWZ — Opisu przedmiotu zamowienia (OPZ), zestawiajgc te tresS¢ z udzielonymi
przez Zamawiajgcego odpowiedziami na pytania wykonawcéw, ktére w ocenie
Odwotujgcego, miaty tu decydujace znaczenie. Podkreslat on, ze Zamawiajacy, udzielajgc
przywotywanych przez niego odpowiedzi, w piSmie z dnia 22 wrzesnia 2015 r. nie wskazat
w sposéb wyrazny, ze wymogdéw rozdzielczosci i predkosci druku nie nalezy odczytywac
tacznie, co wynika¢ mialo wprost =z pytan zadanych przez wykonawcow,
do ktérych odpowiedzi te sie odnosity. W takim przypadku, gdy Zamawiajgcy, odpowiadajgc
na tak sformutowane pytania, nie stwierdzit wprost, ze te dwa parametry nie majg byc¢
odczytywane jako koniunkcja, tak wiasnie powinny by¢ one odczytywane w tym
postepowaniu. Tymczasem, jak twierdzit Odwotujacy, w przypadku obu urzadzen
oferowanych przez wykonawce: Suntar sp. z 0.0. w Tarnowie tak zakreslone wymaniania
minimalne nie sg spetnione tacznie. Nadto Odwotujacy twierdzit, ze zaoferowane
przez powotanego wykonawce urzgdzenie majgce odpowiada¢ wymaganiom okreslonym
dla laserowego monochromatycznego urzadzenia  wielofunkcyjnego  TYP-1
nie jest standardowo wyposazone w podajnik na 500 arkuszy. Zdaniem Odwotujgcego
wykonawca ten zaoferowa¢ miat de facto urzagdzenie MX410de (wskazane w ofercie
urzgdzenie o symbolu MX410dte miato nie wystepowac¢ w katalogu producenta) wyposazone
w dodatkowy podajnik, co miato nie odpowiadac¢ tresci SIWZ.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit o:

— ,hakazanie uniewaznienia czynnoSci badania | oceny ofert oraz wykonanej
w ich rezultacie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

— nakazanie odrzucenia oferty Suntar na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - co stanowic
bedzie réwniez czynno$¢ wykonang zgodnie z uwzglednionym odwotaniem z dnia
23 listopada 2015 roku,

— wybor oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu - co stanowic
bedzie rowniez czynno$¢ wykonang zgodnie z uwzglednionym odwotaniem z dnia
23 listopada 2015 roku.”



W dniu 2 stycznia 2016 r. Prezesowi Izby zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego doreczyt wykonawca: Suntar sp. z o.0.
w Tarnowie, zwany dalej Przystepujacym.

Sktad orzekajacy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania odwotawczeqo, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane
przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na wezwanie Prezesa |zby i poswiadczone za zgodnosé
z oryginatem, tak w rozpoznawanej przez Izbe sprawie, jak i we wczesniej prowadzonym
postepowaniu odwotawczym KIO 2552/15, a takze te dokumenty i wydruki, ktdre zostaty
ztlozone w toku postepowania odwotawczego przez Odwotujgcego oraz Przystepujgcego,
z tym zastrzezeniem, iz dokumenty sporzadzone w jezyku obcym zostaty uwzglednione tylko
w takim zakresie, w jakim ztozone zostato ich ttumaczenie na jezyk polski. Zgodnie z § 19
ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (t.j. Dz. U. z 2014, poz. 964),
wszystkie dokumenty przedstawia sie Izbie w jezyku polskim, jesli za$ strona powotuje sie
na dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym, jest zobowigzana przedstawi¢ ich ttumaczenie
na jezyk polski. Przepis ten nie dopuszcza wyjatkéw. Dlatego tez, jak to juz zostato
wskazane, strona powotujgca sie na sporzgdzone w jezyku obcym dokumenty, zobowigzana
jest ztozy¢ lzbie ich ttumaczenie. Niezatgczenie takiego ttumaczenia nie pozwolito Izbie
uwzgledni¢ jako dowoddw dokumentu sporzgdzonego w jezyku obcym, tj. przedstawionych
przez Odwotujgcego w toku rozprawy przed lzba, a sporzadzonych w jezyku angielskim:
deklaracji zgodnosci odnoszacej sie zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego do urzgdzenia
MX410de oraz wydruku majgcego przedstawiaé liste urzadzen wyprodukowanych
przez Lexmark, dla ktérych wystawiono certyfikat Energy Star.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,
ze zgodnie z pkt 5.1 SIWZ przedmiot zamowienia obejmowat dostawe drukarek i urzgdzen
wielofunkcyjnych wraz z oprogramowaniem. lloS¢ i konfiguracja zamawianego sprzetu

zostata zawarta w OPZ — zatgczniku nr 1 do umowy.



W pkt 2 OPZ opisane zostaly minimalne wymagania Zamawiajacego odnoszace sie
do drukarki laserowej monochromatycznej A4 TYP-2 (drukarka TYP-2), w pkt 3 za$
wymagania odnoszace sie do laserowego monochromatycznego urzadzenie
wielofunkcyjnego TYP-1 (urzadzenie TYP-1). Wymagania te, odrebnie dla kazdego sprzetu,
spisane zostalty w tabeli, w ktérej to tabeli, w jej drugiej kolumnie, Zamawiajgcy zawart
sporzadzony przez siebie ich opis, zas w kolumnie trzeciej pozostawiono miejsce
do wypetnienia przez wykonawcéw. Trzecia kolumna opatrzona zostata nastepujgcym
nagtoéwkiem: ,Parametry techniczne oferowanego produktu (1. potwierdzenie spetniania
przez oferowane dostawy i/lub ustugi wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego opisu
minimalnych wymagan poprzez wskazanie konkretnego parametru lub konfiguracji i/albo

potwierdzenie opisu minimalnych wymagan)’.

W odniesieniu do drukarki TYP-2 Zamawiajgcy wymagat m.in.: w pozycji 2 tabeli: ,Predkosc
druku A4 w czerni 60 str./min” — w kolumnie trzeciej zawarto sugestie: ,poda¢ proponowane
rozwigzanie” oraz w pozycji 5 tabeli: ,Rozdzielczo$¢ druku (mono) do 1200x1200dpi” —

w kolumnie trzeciej zawarto sugestie: ,spetnia / nie spetnia’.

W odniesieniu do urzadzenia TYP-1 Zamawiajgcy wymagat m.in.: w pozycji 2 tabeli:
~S2Zybkos¢ druku (A4 w czerni) 33 str./min” — w kolumnie trzeciej zawarto sugestie: ,podac
proponowane rozwigzanie’, w pozycji 5 tabeli: ,Rozdzielczo$¢ druku 1200x1200dpi” —
w kolumnie trzeciej zawarto sugestie: ,poda¢ proponowane rozwigzanie”’, za$ w pozycji 9
tabeli: ,Standardowa obstuga no$nikéw (bez dodatkowych podajnikow) podajnik uniwersalny
na 50 arkuszy (mozliwos$¢ drukowania na kopertach) podajnik na 500 arkuszy’ — w kolumnie

trzeciej zawarto sugestie: ,podac proponowane rozwigzanie’.

W pismie z dnia 22 wrzesnia 2015 r., w odpowiedzi na odnoszace sie do drukarki TYP-2
pytanie nr 3 o nastepujgcej tresci: ,Zamawiajgcy wymaga azeby urzadzenie drukowato
z predkoscia 60 stron/min oraz rozdzielczo$cig druku nie mnigjszg niz 1200x1200.
Czy zamawiajgcy dopusci urzgdzenie, ktére w trybie druku z rozdzielczoscig minimalng
1200x1200 (wymagang) bedzie drukowato z predko$cig o potowe nizszg tj. ok 30 stron
/min.? Jezeli tak, prosimy o zmiane parametru szybkosci druku do 30 stron/min.
przy rozdzielczo$ci 1200x1200" oraz w odpowiedzi na odnoszgce sie do urzadzenia TYP-1
pytanie nr 4 o nastepujgcej tresci: ,Zamawiajgcy wymaga azeby urzadzenie drukowato
z predkoscig 33 stron/min oraz rozdzielczoscig druku nie mniejszg niz 1200x1200.
Czy zamawiajgcy dopusci urzgdzenie, ktore w trybie druku z rozdzielczoscig minimalng
1200x1200 (wymagang) bedzie drukowato z predko$cig o potowe nizszg tj. ok 18 stron
/min.? Jezeli tak, prosimy o zmiane parametru szybkosci druku do 18 stron/min.



przy rozdzielczosci 1200x1200.”, Zamawiajacy wyjasnit: ,Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy
SIWZ.

W pismie z dnia 7 pazdziernika 2015 r., w odpowiedzi na odnoszace sie do urzadzenia TYP-
1 pytanie nr 10.2 o nastepujacej tresci: ,Czy Zamawiajgcy zaakceptuje urzgdzenie
posiadajgce podajnik papieru na 250 kartek, z mozliwoscig rozbudowy podajnikow
na papier?’, Zamawiajacy wyjasnit: ,Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SIWZ | wymaga
zaoferowania urzgdzenia z podajnikiem na 500 arkuszy’, nadto na odnoszace sie do tego
samego urzgdzenia pytanie nr 13 o nastepujgcej tresci: ,Czy zamawiajgcy dopusci
urzgdzenie z dodatkowym podajnikiem na 520 arkuszy? Opcjonalnie dodatkowy podajnik
nie wptywa na zmniejszenie wydajnosci oraz funkcjonalnosci urzgdzenia, natomiast wzrasta
faczna pojemnos¢ papieru, co wptywa na oszczednoS¢ czasu, ze wzgledu na mniejszg
czestotliwo$¢ uzupetniania papieru do drukowania” Zamawiajacy wyjasnit: ,Specyfikacja
Istotnych ~ Warunkéw  Zamdwienia  zawiera  «Opis  wymagan  minimalnych»,
dlatego tez Zamawiajgcy dopusci urzadzenie z dodatkowym podajnikiem na 520 arkuszy
pod warunkiem, iz zostang spetnione podstawowe minimalne wymagania techniczne
lj. Standardowa obstuga nosnikdw (bez dodatkowych podajnikdw): Podajnik uniwersalny
na 50 arkuszy (mozliwo$¢ drukowania na kopertach), Podajnik na 500 arkuszy’.

Przystepujacy w ztozonej przez siebie ofercie jako drukarke TYP-2 zaoferowat model
MS811dtn, a jako na jego producenta wskazat na Lexmark. W tabeli opisujgcej parametry
techniczne oferowanego produkiu oswiadczyt, ze drukarka ta umozliwia druk A4 w czerni
z predkoscig 60 str./min, a nadto spetnia wymagania odnoszace sie do rozdzielczosci druku.
Jako urzgdzenie TYP-1 zaoferowat model MX410dte, a jako na jego producenta wskazat
na Lexmark. W tabeli opisujgcej parametry techniczne oferowanego produktu oswiadczyt,
ze urzadzenie to umozliwia druk A4 w czerni z predkoscig 38 str./min, spetnia wymagania
odnoszace sie do rozdzielczosci druku oraz jest wyposazone w trzy podajniki: ,uniwersalny
na 50 arkuszy (mozliwo$¢ drukowania na kopertach), podajnik na 550 arkuszy, podajnik
na 250 arkuszy’.

Pismem z dnia 4 listopada 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ziozenia
wyjasnien w odniesieniu do szeregu zapiséw ztozonej przez tego Wykonawce oferty,
m.in. w odniesieniu do urzadzenia TYP-1 zazgdat potwierdzenia informacji, ze urzadzenie to
posiada w obstudze standardowej podajnik na 500 arkuszy. Przystepujacy w tym zakresie
potwierdzit, ze urzadzenie MX410dte spetnia wymagania SIWZ, w szczegdlnosci posiada
w obstudze standardowej (bez dodatkowych podajnikow) podajnik na 550 arkuszy.
W celu udokumentowania wfasnego twierdzenia przedstawit Zamawiajgcemu,

zgodnie z jego os$wiadczeniem, pismo pochodzgce od producenta — byto to pismo



sporzgdzone w imieniu Lexmark International Polska sp. z 0.0. z dnia 5 listopada 2015 r.,
w ktérym znalazto sie powotanie na postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego oraz
stwierdzenie, ze ,Urzgdzenie wielofunkcyjne Lexmark MX410dte posiada w standardzie
(bez dodatkowych podajnikdow) podajnik na 550 arkuszy’.

Zamawiajgcy uznajac te wyjasnienia za wystarczajgcy uznat oferte zlozong
przez Przystepujgcego za najkorzystniejszg. Oferta ztozona przez Odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na trzeciej pozycji, za ofertg ztozong przez Infomex sp. z 0.0. na pozyciji
drugiej.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie, twierdzac, ze obie oferty znajdujgce sie
w rankingu przed jego oferta winny zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucone,

a to z uwagi na fakt, ze ich tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

W obliczu uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutédw przedstawionych
w odwotaniu Izba postanowieniem z dnia 2 grudnia 2015 r. wydanym w sprawie KIO 2552/15

umorzyta postepowanie odwotawcze.

W dniu 7 grudnia 2015 r. Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu wydruk majgcy
prezentowaé korespondencje prowadzong przez niego z jednym z autoryzowanych
dystrybutorédw urzadzen Lexmark — firmg TechData sp. z 0.0., gdzie zawarte zostato
oswiadczenie, zgodnie z ktérym modelu MX410dte (z kontekstu wynika¢ mogto, ze do tego
wiadnie modelu odnosi sie o$wiadczenie pracownika dziatu handlowego tej firmy) ,nie ma
w listopadowym cenniku producenta’. Ztozyt on réwniez Zamawiajgcemu sprawozdanie
z badan nr SB-01-275/15 przeprowadzone przez Instytut Zaawansowanych Technologii
Wytwarzania w Krakowie, a odnoszgce sie do badania predkosci druku wielofunkcyjnej
monochromatycznej drukarki laserowej serii Lexmark MX410de.

Po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy ponownie (pismo
z dnia 16 grudnia 2015 r.) zwrécit sie do Przystepujacego z prosbg o ztozenie wyjasnien
odnoszacych sie do zarzucanych przez Odwotujgcego w odwotaniu wniesionym w sprawie

KIO 2552/15 ofercie ztozonej przez Przystepujgcego niezgodnosci z trescig SIWZ.

W pismie z dnia 18 grudnia 2015 r. Przystepujgcy podtrzymat twierdzenie, ze produkt
o nazwie kodowej Lexmark MX410dte istnieje i zostat przez niego zaoferowany,
co potwierdzit kolejnym oswiadczeniem Lexmark International Polska sp. z 0.0. z dnia
17 grudnia 2015 r. Podmiot ten wyjasnit nadto, ze ,Dostepnos¢ produktu u konkretnego
dystrybutora lezy w gestii firmy Lexmark. Firma TechData sp. z 0.0. nie zostata do tej pory
wskazana jako dystrybutor tego produktu.”



Pismem z dnia 23 grudnia 2015 r. Zamawiajacy poinformowat o uznaniu oferty ztozonej
przez Przystepujgcego za najkorzystniejszg. Oferta ztozona Infomex sp. z 0.0. zostata
przez Zamawiajgcego odrzucona, stad tez oferta ztozona przez Odwotujgcego zostata tym
razem sklasyfikowana na drugiej pozycji.

W tak zaistniatym stanie faktycznym Odwotujgcy wnidst rozpoznawane przez Izbe

odwotanie.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutbw w nim zawartych i popieranych

w toku postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymagato to, ze Zamawiajacy, ktory postanowit uznac
w catosci zarzuty powinien, co do zasady, zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy Pzp uczynic
zados$¢ wszystkim zgdaniom Odwotujgcego. Nalezy jednak przy tym pamietaé, ze dokonujgc
czynnosci, ktére maja stanowi¢ zadoséuczynienie zgdaniom uznanego w catosci odwotania,
zamawiajgcy musi mie¢ tez na uwadze cel postepowania o udzielenie zamoéwienia,
tj. zawarcie waznej umowy o udzielenie zamoéwienia, ktéra nie bedzie obarczona zadng
wada. Dlatego tez podejmujac kazdg czynnos¢ w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia powinien kierowac¢ sie obowigzujgcymi przepisami. Tym samym nie powinien
czyni¢ zados¢ zadaniom odwotujgcego, ktérych wykonanie stanowitoby naruszenie
przepisow ustawy Pzp. W innym przypadku moze on zostaé pociggniety
do odpowiedzialnosci, zas obarczona wadg umowa moze zosta¢ uniewazniona. Tak tez,
pod katem naruszenia przepisow regulujgcych przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia, ktore to przepisy i wyptywajgce z nich normy prawne
zostaly przywotane w rozpoznawanym odwotaniu, lzba badata prawidiowos¢ czynnosci
dokonanych przez Zamawiajgcego po wczesniejszym uznaniu w catosci zarzutow
przedstawionych w odwofaniu wniesionym w sprawie KIO 2552/15, kitére to czynnosci
nie zostaty wykonane zgodnie z zadaniami sformutowanymi w tym odwotaniu. Naruszenie
przepisu art. 186 ust. 3 ustawy Pzp nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy do wniesienia
odwotania. Ewentualne stwierdzenie przez lzbe takiego naruszenia nie przesgadza samo

w sobie o uwzglednieniu odwotania, ale rodzi po stronie lzby obowigzek merytorycznego



rozpoznania i rozstrzygniecia, czy nowe czynnosci, podjete po uznaniu w catosci zarzutéw

podniesionych we wczesniejszym odwotaniu, sg zgodne z przepisami ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucajac Zamawiajagcemu naruszenie art. 186 ust. 3 ustawy Pzp
przez niewypetnienie wszystkich zadan z poprzednio wniesionego odwotania (Zamawiajacy
miat zaniecha¢ wedtug niego wbrew déwczesnemu zadaniu odrzucenia oferty ziozonej
przez Przystepujacego), twierdzit ponadto, ze Zamawiajgcemu zaniechat rbwniez odrzucenia
tej samej oferty nawet z uwzglednieniem pdzniejszych, bo ztozonych juz po wydaniu
przez Izbe postanowienia o0 umorzeniu postepowania odwotawczego w sprawie

KIO 2552/15, wyjasnien tego wykonawcy.

Stosownie do podstawowej zasady wynikajgcej z art. 6 k.c.,, znajdujgcej swe
odzwierciedlenie w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, ciezar dowodu w zakresie okolicznosci
faktycznych spoczywa na tym, ktory ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny.
W rozpoznawanej sprawie takim obowigzkiem dowodowym w rozpoznawanej sprawie
obcigzony byt Odwotujgcy. Tym samym to on winien udowodni¢, ze kwestionowane
przez niego czynnosci Zamawiajgcego zostaty dokonane wbrew przepisom ustawy Pzp
przywotanych w odwotaniu. Jak to =zauwazyta Izba w orzeczeniu KIO 54/12:
.Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody
dla stwierdzenia faktéw, =z ktorych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu,
zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu
wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy 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 nieskuteczno$ci, zas$ tg konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg
Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony
obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku
wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia
7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia
1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt
V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).” W kontekscie powotanych pogladéw, w rozpoznawanej
sprawie koniecznym byto réwniez dostrzezenie tego, ze zgodnie z art. 190 ust. 5 ustawy Pzp
nie wymagajg dowodu jedynie fakty powszechnie znane oraz fakty znane z urzedu,
a takze fakty przyznane w toku postepowania przez strone przeciwng, jezeli Izba uzna,

ze przyznanie nie budzi watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy,



a takze to, ze zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Kierujgc sie powotang zasada, Izba przyjeta,
ze to na Odwotujgcym cigzyt obowigzek wykazania, ze stawiane przez niego zarzuty winny
zosta¢ przez lzbe uwzglednione. Tym samym, w rozpoznawanej sprawie, to Odwotujacy
winien wykazag, ze tres¢ ztozonej przez Przystepujacego oferty nie odpowiada tresci SIWZ.
A zatem, z uwagi na norme prawng wyptywajacg z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp,
koniecznym bylo wykazanie przez Odwotujgcego rzeczywistej tresci oferty ztozonej
przez Przystepujacego, jak rowniez odpowiedniej tresci SIWZ i jej znaczenia (wykazanie
faktycznie postawionych przez Zamawiajgcego, istotnych w kontekscie stawianego zarzutu,
wymagan odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia), z ktorg tres¢ tejze oferty nalezatoby
zestawi¢, a nastepnie wykazanie, ze rozbieznosci miedzy tymi dwoma dokumentami,
w takim wymiarze, jaki ustalit on ich zaistnienie i opisat je w odwotaniu, faktycznie miaty
miejsce. Pamieta¢ réwniez przy tym nalezy o powotywanym przepisie art. 190
ust. 5 ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze w kazdym innym przypadku niz okreslone
w tymze przepisie koniecznym jest przedstawienie przez strone twierdzacg dowodow
dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzi ona skutki prawne. Niesprostanie w rozpoznanej
sprawie przez Odwotujgcego obowigzkowi dowodowemu pocigga¢ musiato uznanie,
ze zarzuty przez niego podnoszone s3g niezasadne, a tym samym odwotanie, jako takie,

podlega oddaleniu.

Jak to wskazata Izba w sprawie KIO 1736/14: ,Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego znajduje szerokie omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie
sadow okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej
Z ww. przepisu wskazac nalezy, iz rzeczona niezgodnos$c tresci oferty z SIWZ musi mie¢
charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia
oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci
zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie,
tudziez polega¢c moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny
z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ dotyczgce sposobu
wyrazenia, opisania |  potwierdzenia  zobowigzania/$wiadczenia ofertowego,
a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy rowniez tradycyjnie
zamieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢é winno wskazanie | wykazanie
na czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega — co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne

Z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.”



Majac powyzsze na uwadze, Izba oceniata zasadno$¢ twierdzeh formutowanych
przez Odwotujgcego, odnoszac je w pierwszej kolejnosci do tresci SIWZ i wymagan
Zamawiajgcego w niej opisanych.

W ocenie lzby twierdzenia Odwotujgcego odnoszgce sie do domniemanego przez niego
wymogu zapewnienia, aby kazde z dwdéch rodzajéw sprzetu, tj. odpowiednio drukarka TYP-2
oraz urzgdzenie TYP-1, przy zachowaniu rozdzielczosci druku 1200x1200dpi gwarantowato
minimalng okreslong w SIWZ szybkos¢ druku (odpowiednio 60 i 33 strony na minute), mogty
zosta¢ uznane za nazbyt daleko idgcg interpretacje postanowien SIWZ. W pierwotnej tresci
SIWZ kazdy z tych dwdch rodzajéw parametréw zostat ustalony odrebnie, autonomicznie
od siebie. W SIWZ nie byto w zadnym miejscu wprost zapisane (Odwotujacy nie wskazat
w toku postepowania odwotawczego na taki zapis pierwotnej tresci SIWZ), aby szybkos¢
wydruku deklarowana w ofertach sktadanych Zamawiajgcemu w odniesieniu tak do drukarki
TYP-2, jak i do urzadzenia TYP-1, miata odnosi¢ sie do wydrukéw sporzgadzanych
z zachowaniem rozdzielczosci druku 1200x1200dpi. Zasadnym zatem wydawato sie uznanie
argumentacji Zamawiajgcego, ktory opart sie wobec tak sformutowanych w SIWZ wymagan,
na oswiadczeniach wykonawcéw, a posrednio na deklaracjach producentéw zawartych

w kartach katalogowych oferowanych mu produktéw.

Tak skonstruowanych postanowien SIWZ nie zmienit réwniez Zamawiajacy, wbrew temu
co twierdzit Odwotujacy, przez udzielenie odpowiedzi na pytania, w szczegdlnosci
przez odpowiedzi na pytania nr 3 i 4 zawarte w piSmie z dnia 22 wrzes$nia 2015 r.,
na kitére powotywat sie Odwotujgcy. W odpowiedziach tych Zamawiajgcy w zaden sposob
nie odniést sie do tresci sformutowanych przez wykonawce pytan, oswiadczyt jedynie,
ze podtrzymuje dotychczasowe zapisy SIWZ. Z tak udzielonej odpowiedzi nie mozna byto
wywies¢, aby Zamawiajacy w sposdb stanowczy postawit wymog, ktérego istnienie
dostrzegat Odwotujgcy. A tylko w takim przypadku — stanowczego zakreslenia okreslonego
wymagania, z ktérym mozliwym byto skonfrontowanie tresci badanej oferty — mozliwym
bytoby twierdzenie, ze tres¢ oferty Przystepujacego temu wymogowi nie odpowiada. Majac
na uwadze zas, ze Odwotujgcy nie kwestionowat tego, ze tak drukarka TYP-2, jak i
urzgdzenie TYP-1, oferowane przez Przystepujacego, spetniajg dwa powotane parametry
oceniane odrebnie od siebie, a twierdzit jedynie, ze nie gwarantujg one spetnienia tych
parametréw rozpatrywanych fgcznie, lzba uznata, Zze nie potwierdzity sie stawiane

w tym zakresie przez Odwotujgcego zarzuty.

Istotng dla rozstrzygniecia okolicznoscig byto to, ze Odwotujgcy nie udowodnit w toku
postepowania odwotawczego, aby mozliwym byto utozsamianie urzgdzenia o symbolu
MX410dte (to zostato wskazane w ofercie ztozonej przez Przystepujgcego i do niego ten
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wykonawca sie odnosit w pozniejszych pismach kierowanych do Zamawiajgcego, jak i
stanowisku prezentowanym przez lzbg) z urzgdzeniem o symbolu MX410de, ktére to
urzadzenie Odwotujgcy przywotywat i do ktérego to urzgdzenia odnosity sie wszystkie
ztozone w jezyku polskim (badz tez z odpowiednim ttumaczeniem) dowody przedstawione
przez Odwotujgcego.

Z przedstawionej przez Odwotujgcego deklaracji zgodnosci odnoszacej sie
m.in. do urzadzen o symbolu MX511de i MX511dte wywies¢ mozna to, ze rozroznienie
wprowadzone przez producenta (Lexmark) — dystynkcja miedzy oznaczeniem de i dte —
stuzy m.in. wskazaniu na inny model urzadzenia. Swiadczy¢ to musiato o tym, Ze wobec
takiego wyraznego wydzielenia w tresci powotanej deklaracji zgodnosci, w ocenie
producenta, modele te musiaty dzieli¢ na tyle istotne réznice, ze koniecznie byto wyrazne
wyodrebnienie ich jako niezaleznych modeli. Fakt ten stoi w sprzecznosci z twierdzeniami
Odwotujgcego, zgodnie z ktérymi uwzglednienie w oznaczeniu symbolu urzgdzenia
dodatkowej litery " nie mogto przesgdza¢ o tym, ze model taki istnieje i moze stanowic
przedmiot oferty ztozonej przez Przystepujgcego. Spostrzezenie to mogto jedynie wzmacniaé
i czyni¢ bardziej wiarygodnym wyrazne oswiadczenie Przystepujgcego zawarte tak w pismie
z dnia 5 listopada 2015 r., jak i p6zniejszym pismie z dnia 18 grudnia 2015 r., ktére odnoszg
sie wprost, tak jak sama oferta, do urzadzenia MX410dte, jako istniejgcego na rynku.
Oswiadczenie to zostato wprost potwierdzone przez Lexmark International Polska sp. z o.0.,
podmiot, co przyznat sam Odwotujgcy, nalezgcy do tej samej grupy kapitatowe;,
co producent. Zgodnie z pismem tegoz podmiotu z dnia 15 stycznia 2015 r. jest on sp6tka
nalezgcg do grupy Lexmark powotang ,m.in. w celu wpierania na terytorium Polski partnerow
biznesowych i klientow Grupy Lexmark w procesie oferowania, sprzedawania i nabywania
produktow i ustug Grupy Lexmark’. Wyjasnit on tez, ze udzielanie odbiorcom produktow
Grupy Lexmark ,wszelkich informacji i zapewnien, co do technicznych parametrow
produktow | ustug Grupy Lexmark, lezy wprost w zakresie kompetencji i obowigzkow
Lexmark International Polska sp. z o0.0.”. Wiarygodno$¢ tych informacji nie zostata
przez Odwotujgcego podwazona. Twierdzit on jedynie, ze podmiot ten nie jest producentem,
stad nie moze on w sposéb wigzacy wypowiada¢ sie 0 sprzecie oferowanym
przez Przystepujgcego. Wobec faktu, ze Odwotujacy nie przedstawit 1zbie zadnego dowodu,
ktory wprost podwazatby wiarygodnos¢ powotanego oswiadczenia ziozonego w imieniu
Lexmark International Polska sp. z 0.0., a tym samym réwniez wiarygodnos¢ oferty ztozonej
przez Przystepujgcego, Izba data wiare temu oswiadczeniu. Przedstawiony
przez Odwotujgcego wydruk majacy wskazywaé na znaczenie poszczegdlnych symboli
uzywanych przez producentéw nie odnosit sie wprost do urzgdzen produkowanych
przez Lexmark — nie mozna byto zatem bez zadnych watpliwosci przyjaé, ze producent ten
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stosuje podobny, jak tam prezentowany klucz do oznaczania witasnych produktow.
Nadto, nawet gdyby Lexmark stosowat taki wtasnie kod przy oznaczaniu produkowanych
przez siebie urzgdzen, to sam ten fakt nie podwazatby wiarygodnosci twierdzenia, ze model
MX410dte istnienie i ze obstuguje on standardowo takie podajniki, jakie zostaty wskazane
w ofercie Przystepujacego, a nastepnie jego pismie z dnia 5 listopada i 18 grudnia 2015 r.,
co potwierdzone zostato roéwniez pismami Lexmark International Polska sp. z o.0.
z dnia 5 listopada i 17 grudnia 2015 r. Nie ocenita tez wyzej wiarygodnosci przedstawionej
przez Odwotujgcego Zamawiajgcemu wraz z pismem z dnia 2 grudnia 2015 r. wydruku
korespondencji mailowej z pracownikiem dziatu handlowego firmy TechData sp. z o.0.
W tresci wiadomosci przestanej przez tego pracownika nie przywotano wprost nazwy modelu
i producenta spornego urzgdzenia, nadto odniesiono sie tam do cennika listopadowego,
podczas gdy termin sktadania ofert uptynat zgodnie z 7.2 pisemnego protokotu postepowania
w dniu 19 pazdziernika 2015 r., wobec czego cennik z listopada nie mégt znalez¢ tu
zastosowania. Dostrzezenia wymagato w tym kontek$cie przede wszystkim jednak to,
ze zgodnie z pismem Lexmark International Polska sp. z 0.0. z dnia 17 grudnia 2015 r. firma
TechData sp. z 0.0. ,nie zostata do tej pory wskazana, jako dystrybutor dla tego [MX410dte]
produktu’.

Wobec powyzszego, Izba przyjg¢ musiata, ze szereg przedstawionych przez Odwotujacego
dowodow odnosi sie do innego (MX410de) niz oferowane przez Przystepujacego urzgdzenia
(MX410dte), stad tez nie moglty one zosta¢ uznane za przemawiajgce za uwzglednieniem
stawianych przez Odwotujgcego zarzutéw. Podkreslenia przy tym wymaga raz jeszcze to,
ze to na Odwotujgcym cigzyt obowigzek wykazania, ze stawiane przez niego zarzuty

zastugujg na uwzglednienie.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,
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