Sygn. akt: KIO 3141/20

WYROK

z dnia 18 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2020 r. przez

wykonawce ,,MAK” Sp. z 0.0., z siedzibg w Toruniu,

w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu,

Collegium Medicum im. Ludwika Rydygiera w Bydgoszczy,

przy udziale wykonawcy A. P. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmag
Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,,Multikom” A. P., zgtaszajacego swoje przystagpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ,,MAK” Sp. z 0.0., z siedzibg w Toruniu i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

»MAK?” Sp. z 0.0., z siedzibg w Toruniu tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od wykonawcy ,,MAK” Sp. z o0.0., z siedzibg w Toruniu na rzecz

zamawiajgcego kwote 543,00 zt 00 gr (stownie: pieCset czterdziesci trzy ztote zero



groszy) jako zwrot kosztéw dojazdu na rozprawe oraz kwote 17 zt 00 gr (stownie:

siedemnascie ztotych zero gorszy) jako zwrot optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: ......ccoociiiiiiiiiiiiiie,



Sygn. akt: KIO 3141/20

UZASADNIENIE

W dniu 30 listopada 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy MAK Sp. z o.0. (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Uniwersytetowi
Mikotaja Kopernika w Toruniu, Collegium Medicum im. Ludwika Rydygiera w Bydgoszczy
(dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Sukcesywne dostawy materiatow

eksploatacyjnych do drukarek, faxéw i kserokopiarek™:

1) art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez niezasadne i przedwczesne odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ, ze wzgledu na stwierdzenie, iz
Odwotujgcy nie wykazat, ze zaoferowane materialy rownowazne spetniajg
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, podczas gdy zaoferowane przez
Odwotujgcego materiaty réwnowazne spetniajg wszystkie wymagania okreslonego w
opisie przedmiotu zaméwienia, co wynika ze ztozonych raportow z testéow
dotyczacych wydajnosci, w sytuacji, gdy przedmiotowe testy zostaly przeprowadzone
pod nadzorem Akademii Gorniczo-Hutniczej w Krakowie Wydziat Odlewnictwa -
podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, a wyniki badan i raporty zostaty
po$wiadczone przez przedstawiciela tej instytucji (podpisane i podpieczetawane);

2) art. 26 ust. 4 w zwigzku z art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci dokumentéw ztozonych
przez Odwotujgcego w dniu 05.11.2020 r.;

3) art. 46 ust. 4a Pzp poprzez zatrzymanie wadium wniesionego przez Odwotujgcego,
mimo ztozenia przez Odwotujgcego dokumentéw zgdanych przez Zamawiajgcego;

4) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego, mimo ze oferta ta - w Swietle ustanowionych w postepowaniu
kryteriow oceny ofert - jest ofertg najkorzystniejszg sposréd wszystkich ztozonych w

postepowaniu ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci
zatrzymania wadium wniesionego przez Odwotujgcego, przeprowadzenia ponownie procesu
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w tym wezwania

Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci dokumentéow ztozonych przez
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Odwotujgcego w dniu 05.11.2020 r., wyboru oferty Odwolujgcego jako oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego pn. Sukcesywne dostawy materiatéw eksploatacyjnych do

drukarek, faxéw i kserokopiarek".

Przedmiotem zamdwienia sg sukcesywne dostawy materiatdbw eksploatacyjnych do
drukarek, faxow i kserokopiarek, ktére dostarczane bedg wedtug cen jednostkowych
okreslonych w Formularzu cenowym na podstawie otrzymywanych zaméwien, zgodnie z
potrzebami Zamawiajgcego (Czes¢ Il ust. 1 SIWZ), Szczegotowy opis przedmiotu
zamoéwienia Szczegolowy opis przedmiotu zamdwienia zamieszczono w Formularzu
cenowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ (Czes¢ Il ust. 3 SIWZ). Zamawiajgcy okresilit,
ze dopuszcza zaoferowanie materiatdw réwnowaznych wobec asortymentu okreslonego w
zatgczniku nr 2 do SIWZ. Wykonawca zobowigzany bedzie w takim przypadku dotgczy¢ (dla
kazdego z produktow osobno) dokumenty, o ktérych mowa w pkt. 3.1) czesci VI SIWZ.
(Czesc lll ust. 7 SIWZ).

Zgodnie z SIWZ wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, na wezwanie
Zamawiajgcego miat obowigzek ztozenia m.in. dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. Wykonawca
oferujgcy materiaty rownowazne w przypadku drukarek laserowych i atramentowych - miat
obowigzek zloZzenia raportu z testow na potwierdzenie wydajnosci zgodnie z normami
ISO/IEC 19752 (lub réwnowazna) dla toneréw monochromatycznych, ISO/IEC 19798 (lub
rownowazna) dla toneréw kolorowych, ISO/IEC 24711 (lub réwnowazna) i ISO/IEC 24712
(lub réwnowazna) dla wktadoéw atramentowych (zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 3 Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéow dokumentdéw, jakich moze
zgda¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. 2016 r.
poz. 1126 ze zm.). Zamawiajgcy okreslit, ze nalezy ztozy¢ dokument wydany przez podmiot
uprawniony do kontroli jakosci (niezalezny od producenta oferowanego materiatu

rownowaznego):

(Czesci VI ust. 3 pkt 1 lit. a) tiret pierwszy SIWZ)
3. Dokumenty sktadano na wezwanie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przed udzieleniem

zamowienia wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w



wyznaczonym, nie krotszym niz 5 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia, oswiadczen tub
dokumentéw.

1) w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego:

a) Uwaga! Jezeli Wykonawca oferuje materialty rownowazne, to dla kazdego z materiatow
osobno Zamawiajacy zada;

- W przypadku drukarek laserowych i atramentowych raport z testow na potwierdzenie
wydajnosci, zgodni* z normami ISO/IEC 19752 (tub réwnowazna) dla toneréw
monochromatycznych, ISO/IEC 19798 (lub rownowazna) dla tonerow kolorowych, ISO/IEC
24711 (lub réwnowazna) i ISO/IEC 24712 (lub rownowazna) dla wktadow atramentowych
(zgodnie z § 13 ust 1 pkt 3 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126 ze zm.) nalezy zlozy¢
dokument (oryginat lub kopia poswiadczona za zgodnos¢ z oryginatem przez Wykonawce)
wydany przez podmiot uprawiony do kontroli jakosci (niezalezny od producenta oferowanego
materialu réwnowaznego) potwierdzajgcy wydajnosé mierzong zgodnie z w/w normami -
wydajnosé musi odpowiadaé co najmniej parametrom produktéw okreslonych w formularzu

cenowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ.

W postepowaniu oferte ztozyt Odwotujgcy - oferujgcy materiaty réwnowazne w stosunku do
wyspecyfikowanych w zatgczniku nr 2 do SIWZ - oraz trzech innych wykonawcow:

. World Trade Technology Polska Sp. z 0.0., Janowice 387, 32 - 020 Wieliczka;

. AUTOMATYKA BIUROWA Sp. z o.0., Al. Prymasa Tysigclecia 103, 01*424
Warszawa;

. P.W. MULTIKOM A. P., ul. Fabryczna 15, 85 - 741 Bydgoszcz.

W dniu 21.10.2020 r. Odwotujgcy zostat wezwany na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp, do
ztozenia dokumentéw - w tym raportu w testédw - potwierdzajgcych réwnowaznosé
zaoferowanych materiatdbw. Odwotujgcy wskazat, ze nie otrzymat przedmiotowego

wezwania, stad - nie odpowiedziat na nie.

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 29.10.2020, ale doreczonym w dniu 2.11.2020r.
Odwotujgcy zostat wezwany na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentéw -
w tym raportu w testéw - potwierdzajgcych rownowaznos¢ zaoferowanych materiatow. W
odpowiedzi na wezwanie w dniu 5.11.2020 r. Odwotujgcy przestat dokumenty
potwierdzajgce, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez

Zamawiajgcego.



Odwotujgcy wskazat, ze zlozyt raporty z testow na potwierdzenie wydajnosci dla wszystkich
zaoferowanych materiatbw réwnowaznych w przypadku drukarek laserowych i
atramentowych. Raporty wydajnosci zostaly opracowane przez firme Black Point S.A i
sporzgdzone w oparciu o testy przeprowadzone przez laboratorium firmy Black Point, pod
nadzorem Akademii Gorniczo - Hutniczej, wydziat Odlewnictwa, ul. Rejmonta 23, 30 - 059

Krakéw, podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci.

W ocenie Odwotujgcego raporty potwierdzaty, ze produkty firmy Black Point S.A. sg zgodne
z normami wskazanymi przez Zamawiajgcego. Z ich tresci wynika bowiem, ze badania
przeprowadzono zgodnie z normami ISO/IEC 19798:2017 - dla tonerow kolorowych, ISO/IEC
19752 - dla toneréw monochromatycznych, ISO/IEC 24711 i ISO/IEC 24712 - dla wktadow
atramentowych. Odwotujgcy jednocze$nie poinformowat Zamawiajgcego, ze nie otrzymat
wezwania z dnia 21.10.2020 r., o ktérym poinformowat Zamawiajacy, a w ktérym wg
informacji przedstawionej przez Zamawiajgcego, Odwoltujgcy zostat wezwany do ztozenia
dokumentéw potwierdzajgcych rownowaznos$¢ zaoferowanych materiatdw. Tym samym
Odwotujgcy wyjasnit, ze zostat pozbawiony mozliwosci ztozenia dokumentéw w wymaganym
przez Zamawiajgcego pierwotnie terminie, a zaistniata sytuacja wynika z dziatania sity
wyzszej, ktérej Odwotujgcy jako wykonawca nie byt w stanie przewidzie¢, ani jej uniknac.
Jednoczesnie Odwotujgcy zawiadomit Zamawiajgcego, ze zaistniala sytuacja nie jest
wynikiem zaniedbania Odwotujgcego jako wykonawcy lub dziatania przez niego w ziej

wierze.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 25.11.2020 r., Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu
informacje o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajacy
uznat, ze uzupetnione przez Odwotujgcego raporty z testow dla nastepujgcych pozycji: 53,
74, 76, 78, 86-88, 90, 125-128, 183-186, 188-213, 215-226, 228-239, 241-247, 258-261,
278, 280, 282, 284-287, 289-296, 302-306, 314-318, 329, 331, 345, 350- 353, 355-359, 390,
395-404, 411-414, 478-481 nie zostaly wydane przez podmiot uprawniony do kontroli jakosci
niezalezny od producenta oferowanego materiatu rownowaznego. W rezultacie Zamawiajgcy
uznat, ze Wykonawca nie wykazat, ze zaoferowane w w/w pozycjach materiaty rownowazne
spetniajg okreslone przez Zamawiajgcego wymagania. Jednoczesnie w dniu 25.11.2020 r.
Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o zatrzymaniu wniesionego przez niego
wadium w kwocie 7 000 zt. Jako powod zatrzymania wadium Zamawiajgcy wskazat
nieztozenie dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako

najkorzystniejszej. Odwotujgcy wskazat, ze przed odrzuceniem oferty Odwotujgcego,



Zamawiajgcy nie wezwat go do wyjasnien w zakresie tresci dokumentoéw ztozonych w dniu
5.11.2020 r. w trybie art 26 ust. 4 wzglednie art. 26 ust. 3 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp byto
bezpodstawne. Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 05.11.2020 r. - w wyznaczonym terminie -
przedtozyt Zamawiajgcemu dokumenty potwierdzajgce, ze =zaoferowane materiaty
réwnowazne spetniajg wymagania okreslone w SIWZ. Zgodnie z zapisami pkt. 3.1) lit. A) tiret
pierwszy czes¢ VI SIWZ Odwolujgcy przedtozyt Zamawiajgcemu raporty z testow, ktore
potwierdzaty wydajno$¢ zgodnie z normami ISO/IEC 19752 (lub réwnowazna) dla toneréw
monochromatycznych, ISO/IEC 19798 (lub rownowazna) dla toneréw kolorowych, ISO/IEC
24711 (lub réwnowazna) i ISO/IEC 24712 (lub rownowazna) dla wktadow atramentowych. W
uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy nie zakwestionowat spetniania przez materiaty
rownowazne, wymagan w zakresie wydajnosci okreslonych w opisie przedmiotu zamodwienia.
Powodem odrzucenia oferty bylo natomiast uznanie przez Zamawiajgcego, ze raporty z
testow wydajnosci ztozone przez Odwotujgcego, nie zostaly wydane przez podmiot
uprawniony do kontroli jakosci niezalezny od producenta oferowanego materiatu

réwnowaznego. Z twierdzeniem Zamawiajgcego nie sposob sie zgodzic.

W ocenie Odwotujgcego wszystkie ztozone przez Odwotujgcego dokumenty bezsprzecznie
potwierdzajg, ze zaoferowane produkty rownowazne spetniajg wymadg minimalnej wydajnosci
jak rowniez ten, ze wymdg minimalnej wydajnosci zostat potwierdzony przez podmiot
niezalezny. Raporty wydajnosci opracowane przez firme Black Point S.A zostaly
sporzgdzone w oparciu o testy przeprowadzone przez laboratorium firmy Black Point, pod
nadzorem Akademii Gérniczo - Hutniczej, wydziat Odlewnictwa, ul. Rejmonta 23, 30 - 059
Krakéw - podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci. Raporty wydajnosci potwierdzajg, ze
produkty firmy Black Point S.A. spetniajg normy wskazane przez Zamawiajgcego. Z ich tresci
wynika bowiem, ze badania przeprowadzono zgodnie z normami ISO/IEC 19798:2017 - dla
toneréw kolorowych, ISO/IEC 19752 - dla toneréw monochromatycznych, ISO/IEC 24711 i
ISO/IEC 24712 - dla wktadéw atramentowych.

Zdaniem Odwotujgcego, pomimo, ze miejscem wykonania badania byto laboratorium firmy
Black Point S.A, nie podwaza to w zaden sposéb wynikéw testow, ktére sg oceniane na
podstawie miernikow obiektywnych i spetnienia badz nie spetnienia wymagan okreslonej
normy. Odwotujgcy wskazat, ze miejsce wykonania badania w zwigzku z obiektywnymi
warunkami badania ma znaczenie drugorzedne i jest kwestig jedynie natury technicznej

(laboratoria AGH w czasie wykonywania badan byty w remoncie). Przeprowadzone badanie

7



miato charakter niesubiektywny, a punktem odniesienia byty konkretne wartosci (wydajnos¢)
przy zastosowaniu warunkéw i czynnikow wskazanych w raportach. Akademia Goérniczo -
Hutnicza im. Stanistawa Staszica w Krakowie jest podmiotem uprawnionym do kontroli
jakoéci, a wyniki badan i raporty zostaty poswiadczone przez przedstawiciela tej instytuciji
(podpisane i pod pieczetowane). Akademia Gorniczo - Hutnicza jako jednostka naukowa
posiada kompetencje w zakresie certyfikowania wydajnosci materiatdow eksploatacyjnych, a
produkty firmy Black Pointy ktérych dotyczg raporty wydajnosci znajdujg sie na liscie
produktow certyfikowanych przez AGH. Lista i certyfikaty sg aktualizowane przez producenta

systematycznie.

Zdaniem Odwotujgcego przedstawione dokumenty potwierdzajg, ze produkty firmy Black
Point S.A. spetniajg okreslone normy tj. potwierdzajg spetnianie norm oraz odpowiadajg
specyfikacjom technicznym, a wynik badania zostat potwierdzony przez instytucje niezalezng
uprawniong do kontroli jakosci. Odwotujacy powotat sie na Informacje Prawng otrzymang od
firmy Black Point SA., zatgczona do odwotania. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w
uzasadnieniu odrzucenia oferty nie odniést sie w zaden sposéb do faktu, ze testy - na
podstawie ktérych sporzgdzono raporty - zostaty przeprowadzone przez Akademie Godrniczo
- Hutnicza w Krakowie - podmiot uprawniony do kontroli jakosci, a wyniki badan i raporty
zostaly poswiadczone przez poswiadczone przez przedstawiciela tej instytucji (podpisane i
podpieczetowane). W ocenie Odwotujgcego, jezeli Zamawiajgcy miat watpliwoéci dotyczgce
prawidtowosci ztozonych dokumentéw - mogt o te kwestie dopyta¢ Odwotujgcego. Jezeli
przediozone przez wykonawce dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez Zamawiajgcego watpliwosci, Zamawiajagcy wzywa do ich zilozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym Zdaniem Odwotujgcego niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego Zamawiajgcy wbrew ustawowemu nakazowi zaniechat czynnosci wezwania

Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien odnosnie przedtozonych Zamawiajgcemu dokumentéw.

Zdaniem Odwotujgcego w przypadku jakichkolwiek watpliwosci niedopuszczalne jest
samodzielne ich rozwiewanie przez Zamawiajgcego. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazany jest poglad, ze obowigzek wezwania wykonawcy do wyjasnien
wynikajgcy z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp aktualizuje sie w sytuacji, gdy ztozone oswiadczenia
lub dokumenty budzg watpliwosci Zamawiajgcego (zob. wyrok z dnia 9 czerwca 2016 r., KIO
905/16). Zamawiajgcy jest uprawniony do wyjasnienia danego dokumentu, takze w
przypadku, gdy kolejne watpliwosci nasunety sie takze po zlozeniu wczesniejszych
wyjasnien lub po uzupetnieniu lub poprawieniu oswiadczenia lub dokumentu. Ponadto,

Odwotujgcy wskazat, ze ustawa nie tylko nakazuje Zamawiajgcemu wyjasnienie watpliwosci,
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ale réwniez nie ogranicza Zamawiajgcego w ilosci wzywania wykonawcow do ztozenia
wyjasnien. Istotg tej instytucji jest doprowadzenie do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy nie
bedzie miat zadnych watpliwosci. Taki poglad jest ugruntowany w orzecznictwie. Odwotujgcy

powotat sie na wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2013 r. oraz wyrok o sygn. akt: KIO 2754/13,

Zarzut naruszenia art. 46 ust. 4a Pzp poprzez zatrzymanie wadium wniesionego przez
Odwotujgcego, mimo zlozenia przez Odwotujgcego dokumentow zadanych przez

Zamawiajgcego

Odwotujgcy wskazat, ze czynnos¢ zatrzymania wadium wniesionego przez Odwotujgcego -
stanowigca konsekwencje czynnosci odrzucenia jego oferty - rowniez jest catkowicie
bezpodstawna. W ocenie Odwotujgcego literalna tres¢ art. 46 ust. 4a stanowi, ze
Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
ztozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, oswiadczenia. Ustawodawca sam wskazuje, ze podstawe zatrzymania wadium
stanowi nie ziozenie dokumentow wecale, a nie sytuacja, w ktérej wykonawca ztozyt
dokumenty, kiére w ocenie Zamawiajgcego nie potwierdzajg zgodnosci zaoferowanego
materialu z opisem przedmiotu zaméwienia. Odwotujacy powotat sie na orzeczenia KIO z
dnia 16 stycznia 2008 r. (KIO/UZP 1530/08 oraz z dnia 11 marca 2014 r. KIO 401/14.
Odwotujgcy powotat sie rowniez na wyrok SN z dnia 7 lipca 2011 r. Il CSK 675/2010 oraz |l
CSK 448/12 jak rowniez orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 maja 2012 r. P
47/11.

Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowym stanie faktycznym - Odwotujgcy przedtozyt
dokumenty, ktére wg informacji pochodzgcej od producenta, oraz wg najlepszej wiedzy
Odwotujgcego potwierdzaty spetnianie okreslonych wymagan. Odwotujgcy nie uchylat sie od
przedtozenia na wezwanie Zamawiajgcego dokumentow, przez co nie mozna uznac, ze
zachodzg przestanki do zatrzymania wadium. W ocenie Odwotujgcego czynnosé
zatrzymania wadium stanowita czynno$¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
zwigzang bezposrednio z czynnoscig odrzucenia oferty Odwotujgcego i stanowigcyg jej
konsekwencje. W zwigzku z powyzszym - zatrzymanie wadium wniesionego przez

Odwotujgcego na podstawie art. 46 ust. 4a Pzp byto bezzasadne.

Zarzut naruszenia art. 91 ust 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego, mimo ze oferta ta - w Swietle ustanowionych w postepowaniu kryteriéw oceny

ofert - jest oferta najkorzystniejsza spos$rod wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert
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niepodlegajgcych odrzuceniu. Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotowy zarzut ma charakter
wynikowy w stosunku do wczesniejszych zarzutow. Gdyby Zamawiajgcy prawidtowo ocenit
oferte Odwotujgcego, w tym wezwat go do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci
dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego w dniu 05.11.2020 r., oferta Odwotujgcego nie
podlegataby odrzuceniu i powinna zostaC uznana za najkorzystniejsza, jako ze zaoferowat

on najkorzystniejsze warunki realizacji zamowienia.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, w rozumieniu § 8 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 r. poz. 1092).

Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego dowody ziozone na rozprawie przez

Odwotujgcego na okolicznosci przywotane przez wybawce podczas rozprawy.

Izba ustalita, ze przedmiotem zamdwienia sg sukcesywne dostawy materiatdw
eksploatacyjnych do drukarek, faxéw i kserokopiarek, ktére dostarczane bedg wedtug cen
jednostkowych okreslonych w Formularzu cenowym na podstawie otrzymywanych
zamoéwien, zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego (Czes¢ Il ust. 1 SIWZ), Szczegotowy opis
przedmiotu zamodwienia SzczegOlowy opis przedmiotu zamowienia zamieszczono w
Formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ (Czes¢ Ill ust. 3 SIW2Z).
Zamawiajgcy w Rozdziale VI pkt 3 wskazat, ze przed udzieleniem zamodwienia wezwie
Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do zlozenia w wyznaczonym, nie

krotszym niz 5 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia, oswiadczen lub dokumentow.

1) w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymagani m okreslonym przez
Zamawiajgcego:

a) Uwaga! Jezeli Wykonawca oferuje materiaty rownowazne, to dla kazde o z materiatow
osobno Zamawiajgcy zgda: W przypadku drukarek laserowych i atramentowych raport z
testéw na potwierdzenie wydajnosci, zgodnie z normami ISO/IEC 19752 (lub rbwnowazna)
dla toneréw monochromatycznych, ISO/IEC 19798 (lub réwnowazna) dla tonerow
kolorowych, ISO/IEC 24711 (lub réwnowazna) i ISO/IEC 24712 (lub roéwnowazna) dla
wktadow atramentowych (zgodnie z §13 ust. 1 pkt. 3 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r w sprawie rodzajow dokumentow jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od
Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126 ze zm.))

nalezy ztozy¢ dokument (oryginat lub kopia poswiadczona za zgodnos¢ z oryginatem przez
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Wykonawce) wydany przez podmiot uprawiony do kontroli jakosci (niezalezny od producenta
oferowanego materiatu rbwnowaznego) potwierdzajgcy wydajnos¢ mierzong zgodnie z ww.
normami wydajnos¢ musi odpowiada¢ co najmniej parametrom produktow okreslonych w

formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Izba ustalita, ze w postepowaniu oferte ztozyt Odwotujgcy oraz trzech innych wykonawcow:

. World Trade Technology Polska Sp. z 0.0., Janowice 387, 32 - 020 Wieliczka;

. AUTOMATYKA BIUROWA Sp. z o0.0., Al. Prymasa Tysigclecia 103, 01 - 424
Warszawa,;

. P.W. MULTIKOM A. P., ul. Fabryczna 15, 85 - 741 Bydgoszcz.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy =zaoferowat materialy réwnowazne w stosunku do
wyspecyfikowanych w zatgczniku nr 2 do SIWZ, w nastepujgcych pozycjach: 62, 68, 69, 71,
74-76, 78, 86-88, 90, 125-128, 183-186, 188-213, 215-226, 228-239, 241-247, 258-261, 278-
287, 289-296, 302-306, 314-318, 329, 331, 350-353, 355, 357-359, 390, 395-404, 411-414,
478-481, 505 (vide: formularz cenowy zatgczony do oferty Odwotujgcego).

Izba ustalita, ze w dniu 21.10.2020 r. Odwotujgcy zostat wezwany na podstawie art. 26 ust. 2
Pzp, do zlozenia dokumentéw - w tym raportu w testéw - potwierdzajgcych rownowaznosc
zaoferowanych materiatow. I1zba ustalita, ze Odwotujgcy nie udzielit odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajgcego.

Dalej Izba ustalita, ze pismem z dnia 29 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia dokumentéw - w tym raportu
w testéw - potwierdzajgcych rownowaznos$¢ zaoferowanych materiatdw. W odpowiedzi na
wezwanie w dniu 5.11.2020 r. Odwotujgcy przestat dokumenty. Izba ustalita, ze Odwotujacy
ztozyt raporty z testow na potwierdzanie wydajnosci oferowanych produktéw réwnowaznych.
Izba ustalita, ze z raportéw wynika, ze zostaty one wykonane przez firme Black Point S.A.,
pod nadzorem Akademii Gorniczo - Hutniczej, wydziat Odlewnictwa, ul. Rejmonta 23, 30 -
059 Krakow.

Izba ustalita, ze w dniu 25.11.2020 r., Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy uznat, ze
uzupetnione przez Odwotujgcego raporty z testow dla nastepujgcych pozycji: 53, 74, 76, 78,
86-88, 90, 125-128, 183-186, 188-213, 215-226, 228-239, 241-247, 258-261, 278, 280, 282,
284-287, 289-296, 302-306, 314-318, 329, 331, 345, 350- 353, 355-359, 390, 395-404, 411-

414, 478-481 nie zostaty wydane przez podmiot uprawniony do kontroli jakosci niezalezny od
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producenta oferowanego materiatu rownowaznego. W rezultacie Zamawiajgcy uznat, ze
Odwotujgcy nie wykazat, ze zaoferowane w w/w pozycjach materiaty rGwnowazne spetniajg
okreslone przez Zamawiajgcego wymagania. Jednoczesnie w dniu 25.11.2020 r.
Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o zatrzymaniu wniesionego przez niego
wadium w kwocie 7 000 zt. Jako powod zatrzymania wadium Zamawiajgcy wskazat
nieztozenie dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Wykonawce jako

najkorzystniejsze;j.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy jako wykonawca, ktoérego oferta, w przypadku
potwierdzenia sie zarzutow odwofania, moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza -
spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp moze spowodowaC poniesienie przez niego szkody, polegajgcej

nieuzyskaniu zamowienia.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Kluczowe znaczenia dla oceny zasadno$ci zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego ww. przepisu ustawy Pzp byty zapisy zawarte w SIWZ. Nalezy wskaza¢, ze
Zamawiajgcy w SIWZ (Rozdziat VI, pkt 3 SIWZ) w sposéb jednoznaczny dopuscit mozliwos¢
zaoferowania materiatow rownowaznych, zastrzegajgc przy tym, iz wykonawca, ktory oferuje
materialy rownowazne, ma obowigzek ztozy¢ raporty z testéw na potwierdzenie wydajnosci,
zgodnie z normami ISO/IEC 19752 (lub réwnowazna) dla toneréw monochromatycznych,
ISO/IEC 19798 (lub rownowazna) dla toneréw kolorowych, ISO/IEC 24711 (lub rbwnowazna)
i ISO/IEC 24712 (lub réwnowazna) dla wktadéw atramentowych, wydane przez podmiot
uprawiony do kontroli jakosci (niezalezny od producenta oferowanego materiatu

rébwnowaznego) potwierdzajgce wydajnos¢ mierzong zgodnie z w/w normami wydajnosé.

Nie bylo roéwniez sporny pomiedzy stronami, ze Odwotujgcy zaoferowat materiaty
réwnowazne w nastepujgcych pozycjach: 62, 68, 69, 71, 74-76, 78, 86-88, 90, 125-128, 183-
186, 188-213, 215-226, 228-239, 241-247, 258-261, 278-287, 289-296, 302-306, 314-318,
329, 331, 350-353, 355, 357-359, 390, 395-404, 411-414, 478-481, 505 (vide: formularz
cenowy zatgczony do oferty Odwotujgcego). Zaoferowanie przez Odwotujgcego materiatow
rownowaznych skutkowato obowigzkiem ztozenia na wezwanie Zamawiajgcego testéw

wydajnosci wydanych przez podmiot uprawiony do kontroli jakosci (niezalezny od
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producenta oferowanego materiatu rownowaznego) potwierdzajgcy wydajnos¢ mierzong

zgodnie z w/w normami wydajnosé.

Zdaniem Izby Odwotujgcy nie ztozyt wymaganych dokumentéw. Przedtozone przez niego
raporty z testéw wydajnoéci nie zostaty bowiem wydane przez podmiot uprawniony do
kontroli jakosci, niezalezny od producenta oferowanego materiatu rownowaznego, jak
wymagat tego Zamawiajgcy w SIWZ. Z tresci ztozonych przez Odwotujgcego raportéw
wynika, ze raporty wydajnosci nie zostaty wystawione przez niezalezny od producenta
zaoferowanych materiatébw podmiot uprawniony do kontroli, ale przez samego producenta
materiatéw tj. Black Point S.A. Fakt ten wynika wprost z tresci tych dokumentéw. Zgodnie z
adnotacjg znajdujgca sie na raportach, testy zostaty przeprowadzone przez laboratorium

samego producenta, jedynie pod nadzorem Akademii Gérniczo — Hutniczej.

W ocenie lzby, przeditozone raporty wydajnosci nie speiniajg zatem zawartego w SIWZ
wymogu dokumentéw wydanych przez niezalezny podmiot uprawniony do kontroli jakosci, za
taki nie moze bowiem zosta¢ uznane badanie producenta zaoferowanych materiatéw. Nie
mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze raporty z testdw wydane przez producenta
oferowanych materiatéw, a nie jak wymagat Zamawiajgcy — przez podmiot niezalezny,
zastepujg zadane przez Zamawiajgcego dokumenty, gdyz zostaty wykonane pod nadzorem
Akademii Goérniczo — Hutniczej. Po pierwsze, Izba wskazuje, ze w SIWZ Zamawiajgcy nie
dopuscit mozliwosci sktadania raportow z testdw wydajnosci przeprowadzonych przez
producenta materiatdéw, pod nadzorem podmiotu niezaleznego. Dopuszczenie wiec takiej
mozliwosci na etapie badania i oceny ofert stanowitoby naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcéw. Po drugie, Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze miejsce
wykonywania testdw nie ma znaczenia dla wynikdéw testow. Odwotujgcy w sposob
subiektywny zaktada réwnowaznos¢ laboratoriow posiadanych przez producenta oraz przez
niezalezny podmiot uprawniony do kontroli jakosci, okolicznosci tej jednakze w Zaden
sposob nie wykazat. Po trzecie, I1zba wskazuje, ze z tresci ztozonych raportéw w Zaden
sposéb nie wynika na czym polegat nadzor osoby prezentujgcej Akademie Gorniczo —
Hutniczg i jakg odpowiedzialno$¢ osoba ta przejmuje za tre$¢ raportu. Zdaniem lzby w
przypadku, gdy raport wydany jest przez niezalezng uprawniong jednostke do kontroli
jakosci, jednostka ta ponosi odpowiedzialnoS¢ za jego tres¢, jak rowniez niezalezny
charakter wynikéw oceny. W przypadku raportdow ztozonych przez Odwotujgcego, de facto
nie ma zadnej niezaleznej oceny, gdyz raport ten wykonywany jest przez producenta
materiatdbw. Zakres zas nadzoru oraz jego charakter wskazany w tresci raportu nie jest

znany.
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Izba jednoczesnie podkresla, ze nieprawidtowosci stwierdzone przez Prezesa UZP w trackie
kontroli poprzedniego postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego w 2019 r.
(UZP/DKZ/KND/20/20) nie mogag zosta¢ pominiete przez Zamawiajgcego w obecnie
prowadzonym postepowaniu. Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze oba postepowania byty
tozsame co do wymagan Zamawiajgcego dotyczacych wykazania rownowaznosci. Jak sam
wskazat Odwotujgcy w tresci odwotania, Zamawiajgcy w ubiegtorocznym postepowaniu
dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, przy identycznych wymogach
SIWZ, na podstawie takich samych dokumentdéw (wystawionych na takich samych zasadach)
jak ztozone przez Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu. Jak wyjasnit Zamawiajgcy
zesztoroczne postepowanie zostato skontrolowane (kontrola dorazna) przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych. Z Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 3 czerwca 2020 roku
jednoznacznie wynika, ze w ocenie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przediozone w
zesztym roku przez Odwotujgcego raporty wydajnosci nie spetniaty zawartego w SIWZ
wymogu dokumentéw wydanych przez niezalezny od producenta podmiot uprawniony do
kontroli jakosci. Tym samym zdaniem lzby, w sytuacji gdy w tegorocznym postepowaniu
wymogi SIWZ w zakresie reportow byty identyczne, a Odwotujacy ztozyt dokumenty
wystawione na takich samych zasadach jak w ubieglym roku, to ocena Zamawiajgcego
przediozonych w tym roku dokumentéw jest jak najbardziej prawidtowa, uwzgledniajgca

stwierdzone przez Prezesa UZP nieprawidtowosci, ktore 1zba w petni potwierdza.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, to Izba
wskazuje, ze zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy, W wyznaczonym przez siebie terminie,
wzywa do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczeh lub dokumentéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy zatem wzywa wykonawce do ztozenia wyjasnien w sytuacji,
gdy zachodzg watpliwosci odnosnie ztozonych przez wykonawce dokumentoéw, zas celem
procedury wyjasnienia tresci dokumentéw nie moze by¢ uzupetnienie dokumentacji ofertowej
wykonawcy, z pominieciem zasady jednokrotnego wezwania do uzupetnienia dokumentacji
wynikajgcej z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W tym zakresie, I1zba w peini zgadza sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego, ze raporty wydajnosci przedtozone przez Odwotujgcego
jednoznacznie okreslaty podmiot jaki je wydat i w tym =zakresie trudno méwi¢ o
watpliwosciach co do ich tresci. Z tresci raportow jednoznacznie wynika, kto jej wystawit, a
mianowicie, ze wystawit je producent materiatéw, a nie podmiot od producenta niezalezny.
Zdaniem Izby, majgc na uwadze powyzsze, nie byto podstaw do wzywania Odwotujgcego do

sktadania wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp.

Ponadto zdaniem Izby nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze wezwanie z dnia 21

pazdziernika 2020 r. nie zostato dostarczone do Odwotujgcego i w zwigzku z tym nalezy
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traktowac je jako nieistniejgce. W tym zakresie Odwotujgcy powotuje sie na site wyzszag
uniemozliwiajgcg udzielenie odpowiedzi na wezwanie z dnia 21 pazdziernika 2020 r., bez
wyjasdnienia w jakikolwiek sposdb w czym przejawiata sie ta sita wyzsza i co nig byto. Jak
wynika z dowodow ztozonych przez Zamawiajgcego, pismo Zamawiajgcego z dnia 21
pazdziernika 2020 r. zostato wystane na podany przez Odwotujgcego adres mailowy:

k.g.@mak.com.pl. Odwotujgcy ww. mail z wezwaniem otrzymat, co potwierdza ztozony przez

Zamawiajgcego wydruk logéw z serwera Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie zadoscuczynit
wezwaniu z dnia 21 pazdziernika 2020 roku. Dlatego Zamawiajgcy pismem z dnia 2
listopada 2020 roku, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw. Tym samym ponowne wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wymaganych
raportow staloby w sprzecznosci z zasadg jednokrotnego uzupetnienia dokumentow

wynikajgcg z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnoszg sie do dowodow ztozonych przez Odwotujgcego podczas rozprawy, to zdaniem
Izby, nie majg one znaczenia dla sprawy. Po pierwsze, dokumenty te nie byty ztozone
Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie z dnia 2 listopada 2020 r. Po drugie, Izba
wskazuje, ze zbiorowy certyfikat wydajnosci materiatéw eksploatacyjnych z dnia 10 kwietnia
2019 r. odwotuje sie w swej tresci do raportu koncowego oraz tabeli badanych produktow.
Odwotujgcy zatgczyt tabele z datg 13.04.2020 r. Trudno zatem uznaé, ze jest to tabela
dotyczgca certyfikatu z 2019 r. Izba wskazuje, ze oswiadczenia z dnia 15 grudnia 2020 r. E.
W. nie zostato potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem. Tre$¢ oswiadczenia pozostaje w
sprzecznosci z trescig raportéw i w tym zakresie Izba uznata za wiarygodne informacje
zawarte w raportach. Ponadto, nie ma zadnych dowoddéw na potwierdzenie, iz wskazanie p.
E. W. jako osoby nadzorujgcej testy w tresci raportdw ztozonych przez Odwotujgcego
oznacza, ze raport zostat wydany przez niezalezng jednostke certyfikujgcg. Takim dowodem,
w ocenie Izby, nie jest rowniez oswiadczenie p. J. J. . Z dokumentu tego wynika wytgcznie,
ze p. E. W. ma prawo wydawacé raporty wydajnosci. Tyle tylko, ze dokumenty ztozone przez
Odwotujgcego nie wskazujg p. W. jako osoby, ktéra wydata takie raporty. Podmiotem ktoéry
wydat raport jest firma Black Point. Podobnie dowody w postaci pisma Black Point z dnia 15
stycznia 2019 r. oraz fragment protokotu zdawczo — odbiorczego nie majg znaczenia dla
sprawy. To, ze Odwotujgcy zlecat Akademii Gorniczo — Hutniczej dokonanie okreslonych
testow swoich produktéw (na marginesie Izba wskazuje, ze z tresci dokumentéw nie wynika
jakie konkretnie produkty byly badane) sg irrelewantne w sprawie. To co jest istotne w
sprawie to okoliczno$¢, ze Odwotujacy nie przedtozyt Zamawiajgcemu raportow z wynikéw
badan materiatdw zaoferowanych przez Odwotujgcego wykonanych przez niezalezny od
producenta podmiot uprawniony do badania jakosci. Gdyby takie raporty byly wykonane i

dostepne, to Odwotujgcy mogt je przedstawic. Nie zastuguje na aprobate rowniez stanowisko
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Odwotujgcego, ze laboratorium Akademii Goérniczo — Hutniczej bytlo remontowane, w
zwigzku z czym testy byty przeprowadzone u laboratorium producenta. Po pierwsze,
Akademia Gorniczo — Hutnicza nie jest jednym podmiotem certyfikowanym do wykonania
wymaganych testéw. Po drugie, jest dla Izby oczywistym, Zze nawet gdyby przyja¢ za
prawdziwe twierdzenie Odwotujgcego o remoncie laboratorium, to potwierdza to tylko
twierdzenie, ze w tym czasie Akademia Gorniczo — Hutnicza nie wydawata wymaganych
przez Zamawiajgcego certyfikatow wydajnosci dla oferowanych produktow. Jednoczesnie
podkresli¢ nalezy, ze w ubiegtorocznym postepowaniu Odwotujacy ztozyt identyczne raporty,
co oznaczatoby, ze laboratorium AGH jest w remoncie od ponad roku i, ze Odwotujgcy nie

poczynit zadnych staran na uzyskanie stosownych testéw u innej niezaleznej jednostki.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze Zamawiajgcy dokonat prawidtowego odrzucenia

oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 46 ust. 4a Pzp — nieprawidfowe zatrzymanie wadium Odwotujgcego

W ocenie Izby zarzut potwierdzit sie, jednakze jego zasadnos¢ pozostaje bez wptywu na

wynik postepowania przetargowego.

Na wstepie nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp dla zatrzymania wadium
konieczne jest zaistnienie trzech przestanek, ktérych ciezar wykazania — w mysl art. 6 KC —
spoczywa na zamawiajgcym. Pierwszg z nich jest nieztozenie, w odpowiedzi na wezwanie, o
ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a ustawy Pzp, oswiadczen Ilub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, odwiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub niewyrazenie zgody na poprawienie omyiki, o
ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3. Drugg przestanke, ktérg zamawiajgcy musi wykazac to
wina wykonawcy. W tym zakresie, Izba wskazuje, ze Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 22
czerwca 2017 roku (Il CZP 27/17 Legalis) (dalej ,Uchwata SN”) odnoszgc sie do przestanek
zatrzymania wadium wskazat, ze wykonawca powinien doktada¢ nalezytej starannosci na
wszystkich etapach postepowania o udzielenie zaméwienia. Tym samym wine wykonawcy
nalezy rozumiec i ocenia¢ analogicznie jak na gruncie art. 472 KC, a zatem przez pryzmat
nalezytej starannosci. Ostatnig przestanke zatrzymania wadium stanowi wptyw niewykonania

przez wykonawce wezwania na wynik postepowania.

Ponadto Izba wskazuje, ze zgodnie z Uchwatg SN przez nieztozenie dokumentéw (lub
o$wiadczen) nalezy rozumie¢ nie tylko biernos¢ wezwanego wykonawcy czyli sytuacje, w

ktérej wykonawca w ogole nie sktada zadnego dokumentu, ale rowniez sytuacje, w ktorej
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wykonawca sktada dokument (oswiadczenie), z ktérego jednak nie wynika potwierdzenie
warunkéw udziatu w postepowaniu lub spetnienia przez oferowane przez niego dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Czynnosc¢
zatrzymania wadium zgodnie z brzmieniem art. 46 ust. 4a PZP zostata Scisle powigzana z
trescig przepisu art. 26 ust. 3 i 25 ust. 1 Pzp. Odwotanie sie przez ustawodawce do art. 25
ust. 1 wskazuje jednoznacznie, ze nie chodzi tu jedynie o fizyczne nieztozenie dokumentow i
oswiadczen, lecz rowniez ztozenie ich w reakcji na wezwanie w sposob niepotwierdzajgcy
spetnienia postawionych przez zamawiajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu.
Jednoczesnie SN wskazal, ze sad rozstrzygajgc spor o zwrot wadium majgc na wzgledzie
cel art. 46 ust. 4 powinien kazdorazowo bada¢, czy zamawiajgcy zatrzymujgc wadium -
powodowany czestokro¢ dyscypling finanséw publicznych - korzysta ze swojego prawa
zgodnie z jego spoteczno - gospodarczym przeznaczeniem (art. 5 KC). Stosowanie klauzuli

generalnej w uzasadnionych przypadkach pozwoli tagodzi¢ restrykcyjny charakter przepisu.

Zdaniem Izby w okoliczno$ciach niniejszej sprawy uzasadnienie Zamawiajgcego dotyczgce
przestanek zatrzymania wadium pomija zasadniczg okoliczno$é, iz sam Zamawiajgcy w
identycznym postepowaniu przeprowadzonym w ubiegtym roku wybrat oferte Odwotujgcego
jako najkorzystniejszg, aprobujgc w petni ztozone przez niego raporty. Potwierdzit wowczas
prawidtowos¢ dziatania wykonawcy. Stusznie wskazat Odwotujgcy, ze nie byly mu znane
wyniki kontroli Prezesa UZP, sam zas Zamawiajgcy nie powotywat sie na takie wyniki kontroli
w toku obecnego postepowania przetargowego. Mogt wiec Odwotujgcy zasadnie
przypuszczac, ze przedktadane dokumenty spetniajg wymagania Zamawiajgcego zawarte w
SIWZ. Zdaniem Izby Zamawiajgcy bardzo restrykcyjnie zinterpretowat tre$¢ art. 46 ust. 4a
ustawy Pzp, pomija¢ cigg okolicznosci zwigzanych 2z prowadzonymi przez siebie
postepowaniami przetargowymi i wkasnymi uchybieniami, ktére mogty rzutowa¢ na decyzje
Odwotujgcego co do udziatu w obecnym postepowaniu czy tez oceny spetnienia wymagan
wynikajgcych z zapisow SIWZ. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze Odwotujgcy jest
profesjonalistg i winien dziataC z nalezytg starannoscig sktadajac dokumenty wymagane
przez Zamawiajgcego. Jednakze Odwotujgcy dziatat w zaufaniu do decyzji Zamawiajgcego
wynikajgcych w poprzedniego postepowania i trudno uzna¢ w tym zakresie, iz nie dochowat
nalezytej starannosci. Zdaniem lzby stosowng sankcjg dla Odwotujgcego jest odrzucenie
jego oferty w postepowaniu. W konsekwencji, zdaniem lzby, zatrzymanie wadium przez

Zamawiajgcemu byto czynnoscig nieprawidtowa.

Izba wskazuje, ze zgodnie bowiem z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwofanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na

wynik postepowania o udzielenie zamowienia. W przypadku zatrzymania wadium Izba moze
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stwierdzi¢, ze do zatrzymania wadium doszio w sposéb niezgodny z przepisami Pzp, co Izba
stwierdzita w okolicznosciach analizowanego stanu faktycznego, jednak naruszenie
przepisOw przez Zamawiajgcego, nie ma, w ocenie lzby, wptywu na wynik postepowania o

udzielenie zamowienia, stagd tez odwotanie podlegato oddaleniu.

W konsekwencji, Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
gdyz Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z zasadami okreslonymi

w tym przepisie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 poz. 972).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinnne
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