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POSTANOWIENIE

z dnia 19 wrzesnia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego
w dniu 19 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej 1zby
Odwotawczej w dniu 10 wrzesnia 2018 r. przez odwotujacego: HP Inc. Polska spétka z o.0.
02-678 Warszawa ul. Szturmowa 2A w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. 03-374 Warszawa ul. Targowa 74

przy udziale wykonawcy: Konica Minolta Business Solutions Polska Sp. z 0.0. 02-273
Warszawa ul. Muszkieteréw 15, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza HP Inc. Polska spétka z o.0. 02-678 Warszawa ul.
Szturmowa 2A

i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez HP Inc. Polska spotka z 0.0. 02-678

Warszawa ul. Szturmowa 2A tytutem wpisu od odwotania,
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. DzU. z 2017r. poz. 1579 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...
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Uzasadnienie

ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 23 lipca 2018 r. pod numerem 2018/S 074-165512.

Odwotanie dotyczy czynnosci zamawiajgcego z dnia 30 sierpnia 2018 r. polegajacej na
zmianie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dalej: ,siwz" w zakresie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow.

Wedtug odwotujgcego dzien 30 sierpnia 2018 r. stanowi poczatkowag date biegu terminu na

whniesienie odwotania na te czynno$¢ w postepowaniu.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. 2017 poz. 1579 ze zm., dalej: ,ustawa
PZP", lub ,Prawo zaméwieh publicznych"), wniesiono odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na:

modyfikacji pkt 5.2.2. Zatgcznika nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia", w zakresie
minimalnych parametrow dla dostarczanych urzadzeh D1, D2, D3, w sposob naruszajgcy
uczciwg konkurencje, przez to, ze zamawiajgcy udzielajgc w dniu 30 sierpnia 2018 r. wyjasnieh
w trybie art. 38 ust. 2 ustawy PZP do tresci SIWZ wykluczyt w sposéb nieuzasadniony swoimi
wymaganiami technologie druku Page/Wide dla dostarczanych urzadzen D1, D2, D3,
dopuszczajgc wytgcznie technologie Laser/LED

- co w efekcie stanowito naruszenie przepisu art 7 ust 1 i ust 3 ustawy PZP, art. 29 ust. 1 i ust
2 ustawy PZP.

l. Z powyzszych wzgleddw odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwofania oraz o
nakazanie zamawiajgcemu:

1. zmiany siwz w pkt 5.2.2. Zatgcznika nr 1 do siwz Opis przedmiotu zamowienia poprzez
dopuszczenie w pkt 5.2.2 Zatgcznika nr 1 do siwz technologii wydruku PageWide, obok
technologii Laser/LED dla urzgdzen D1, D2 i D3;

2. zmiany tresci Rozdziatu XXI pkt 1 siwz poprzez wydtuzenie terminu sktadania ofert w
Postepowaniu o nie mniej niz 14 dni od dnia zmiany tresci siwz, o ktérej mowa w punkcie 1
powyzej.

Ill. Ponadto, odwotujgcy wnosi o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu.
Informacje stanowigca podstawe wniesienia odwotania odwotujgcy powzigt w dniu 30 sierpnia
2018 r., kiedy zamawiajgcy opublikowat odpowiedzi na pytania 148-156,161-163, 169-173 do
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tresci siwz. Odpowiedzi te doprowadzity do zmiany tresci siwz. Odwotujgcy stoi na stanowisku,
ze termin na wniesienie odwofania na tre$¢ siwz, w przypadku jego modyfikacji powinien by¢
liczony od daty udzielonych wyjasnien, ktore do takiej zmiany siwz doprowadzity.
Podobnie wypowiada sie w tym zakresie Krajowa Izba Odwotawcza:

1) postanowienie Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 30 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO

723/15:

»Zatem termin na wniesienie odwotania wobec zmienionych postanowien siwz nalezy wnie$¢
w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia zmienionej tresci postanowien na stronie internetowe;j
2) postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 09 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1810/13:
Jezeli odwotujgcy wigze poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania z datg modyfikac;ji
SIWZ, to ta modyfikacja musi by¢ zwigzana z podnoszonymi zarzutami w taki sposéb, ze przed
dokonaniem modyfikacji przez zamawiajgcego podniesienie zarzutu objetego odwotaniem
bytoby niemozliwe."
Odnoszgc sie do powyzszych postanowien, bez watpienia w przedmiotowym postepowaniu
tres¢ SIWZ zostata zmodyfikowana, a jak wynika z samych juz zarzutéw Odwotujgcego, tresé
niniejszego odwotania dotyczy wytgcznie dokonanej przez zamawiajgcego modyfikacji SIWZ.
Tym samym dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania przewidziany w art. 182 ust. 2
pkt 1 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy PZP zostat dochowany.
Odwotujgcy wykazuje swoj interes w uzyskaniu danego zamdwienia, a takze interes w ztozeniu
odwotania w tym, Zze na skutek wadliwej zmiany siwz w postepowaniu w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP HP Inc. moze ponies¢ szkode. Powyzsze
odwotujgcy uzasadnia okolicznoscig, ze wskazana czynnos$¢ zamawiajgcego uniemozliwia
ztozenie oferty w postepowaniu, a w konsekwencji uzyskanie zamowienia i jego zrealizowanie.
Wykonawca wykazuje, iz w nastepstwie ww. czynnosci wymaganych przepisami Prawa
zaméwieh publicznych moze poniesé rzeczywistg szkode majagtkowa, polegajgcg na
zaniechaniu mozliwoéci ztozenia oferty w postepowaniu, a nastepnie jej wyboru jako oferty
najkorzystniejszej, a w konsekwencji nieuzyskaniu zamowienia.
W uzasadnieniu odwotujgcy przedstawit nastepujacg argumentacje formalng i prawna.
Postepowanie zostato wszczete przez zamawiajgcego w dniu 23 lipca 2018 r. Zgodnie z pkt
5.2.2. Zatgcznika nr 1 do SIWZ Opis przedmiotu zamdwienia, w éwczesnym brzmieniu
zamawiajgcy zastrzegt minimalne parametry dostarczanych urzgdzen, sposrod ktérych
wymagang technologig wydruku dla urzadzeh D1, D2 i D3 byta technologia Laser/LED.
W dniu 17 sierpnia 2018 r., Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 38 ust. 2 ustawy PZP i
uwzgledniajgc nastepujace pytanie nr 22 jednego z wykonawcow do tresci SIWZ dopuscit
technologie wydruku pigmentowego PageWide, obok technologii Laser/LED:
.Pytonie nr 22:
Dotyczy parametru: Technologia wydruku dla urzgdzen 01,02,03.



Sygn. akt KIO 1814/18

Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy dopuszcza dowolno$¢ w doborze technologii druku laser lub
LED zwracamy sie z prosbg o umozliwienie ztozenia oferty w oparciu o technologie druku
pigmentowego PageWide. Technologia PageWide zapewnia poréwnywalng jako$¢, cechujgc
sie nizszym kosztem eksploatacji oraz cichg, szybkg pracg urzadzeh. Urzadzenia sa
proekologiczne i oprécz duzo nizszego zuzycia energii, nie emitujg w poréwnaniu do
technologii laser/LED szeregu zanieczyszczeh. Dopuszczajgc technologie PageWide
ograniczg Panstwo w swojej strukturze, szereg negatywnych czynnikow jakie moze niesc
technologia laser czy LED.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy dopuszcza oferowang technologie pod warunkiem spetnienia przez wszystkie

dostarczone urzadzenia wszystkich wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.”

W dniu 30 sierpnia 2018 r., na skutek pytania jednego z wykonawcéw o wyjasnienie tresci

SIWZ (pytanie nr 170), Zamawiajacy ponownie zmodyfikowat pkt 5.2.2. Zatgcznika nr 1 do

SIWZ, udzielajgc odpowiedzi w brzmieniu:

»Zamawiajgcy postanawia sprostowaé¢ odpowiedz na pytanie 22 informujgc jednoczesnie, ze

w celu zachowania konkurencyjnosci w prowadzonym postepowaniu, dopuszcza w ramach

realizacji dostaw wylgcznie urzadzenia drukujgce w technologii Laser/LED

Zgodnie z pytaniem nr 170 do tresci SIWZ, ktéry stat sie podstawg ww. modyfikacji SIWZ:

1. modyfikacja tresci SIWZ poprzez uwzglednienie technologii druku pigmentowego
PageWide obok technologii Laser/LED skutkowata naruszeniem art. 7 ust. 1 i art. 29 ust.
2 ustawy PZP, gdyz jej skutkiem byto uprzywilejowanie producenta HP w obu kryteriach
oceny ofert, zaréwno jezeli chodzi o kryterium cenowe (waga 90 %) jak i kryterium poza
cenowe minimalnej predkosci Urzadzen D1, D2 i D3 dla wydruku jednej strony mono (waga
10 %);

2. dopuszczenie technologii druku pigmentowego PageWide obok technologii Laser/LED
spowodowato sytuacje, w ktorej juz przed dniem sktadania ofert znany jest wykonawca,
ktory otrzyma maksymalng ilos¢ punktow w obu kryteriach oceny ofert ,co tak na dobrg
sprawe powoduje zamkniecie realnej konkurenciji".

Zamawiajgcy uznajgc zasadno$¢ ww. zarzutéw dokonat zmiany SIWZ w sposéb opisany

powyzej, tj. wykluczajgc mozliwos¢ ztozenia oferty uwzgledniajgcej technologie druku

pigmentowego PageWide.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajgcy modyfikujgc tres¢ SIWZ w dniu 17
sierpnia 2018 r. dopuscit technologie wydruku pigmentowego PageWide obok technologii
Laser/LED, a nie zamiast niej. Niezasadny jest wiec zarzut wykonawcy zawarty w pytaniu nr
170 do tresci SIWZ, jak i wyjasnienia zamawiajgcego z dnia 30 sierpnia 2018 r., jakoby

dopuszczenie takze innej technologii wydruku stanowito ograniczenie konkurencyjnosci w
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postepowaniu, Wrecz przeciwnie, takie dziatanie zamawiajgcego byto urzeczywistnieniem
podstawowej zasady postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. zasady uczciwe;j
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy PZP
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz zarzut wykonawcy zawarty w pytaniu nr 170 SIWZ,
ktory stat sie przyczyng kwestionowanej niniejszym odwotaniem czynnosci zamawiajgcego, co
do ograniczenia konkurencji na skutek dopuszczenia technologii PageWide bytby skuteczny
jedynie wowczas, gdy jego skutkiem bytoby wyeliminowanie tego wykonawcy z udziatu w
postepowaniu. Naruszeniem uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w
zadnej mierze nie moze by¢ rozszerzenie technologii wydruku wymaganej przez
Zamawiajgcego. To, iz stosowana w urzgdzeniu technologia wydruku Laser/LED w ocenie
jednego z wykonawcéw ma wplyw na to, ze urzadzenie to jest drozsze i wolniejsze niz
urzadzenie, gdzie zastosowana zostata technologia PageWide nie oznacza, iz zamawiajgcy
miat prawo i obowigzek dostosowac swoje wymagania, tak aby wyeliminowac¢ z uczestnictwa
w postepowaniu wykonawcoéw, ktorzy oferujg w swoich urzgdzeniach rozwigzania
technologiczne, co prawda, czynigce zados¢ parametrom oczekiwanym przez zamawiajgcego
i oferujgce te same funkcje, tylko ze wzgledu, na to ze inny wykonawca nie jest w stanie ztozy¢
w postepowaniu korzystniejszej oferty.

Absurdalny i w sposdb oczywisty nie zastugujacy na uwzglednienie jest zatem poglad
wykonawcy, powtdrzony i przyznany przez zamawiajgcego, w Swietle ktérego rozszerzenie
dopuszczalnych technologii wydruku doprowadzi¢ miatoby do ograniczenia konkurencji.

W dalszym ciggu uzasadnienia odwotania odwotujgcy przedstawiat merytoryczne

uzasadnienie zarzutéw i zgdan powotujgc sie w tym zakresie na szereg orzeczen w sprawie.

Zamawiajacy pismem z dnia 17 wrzesnia 2018 roku zlozyl odpowiedz na odwotanie

wnoszac o odrzucenie odwolania jako wniesionego po terminie.

Dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. z 2017 poz. 1579 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, zamawiajgcy
ustosunkowujgc sie do tresci odwotania z dnia 10.09.2018 r. wniesionego przez odwotujgcego
w postepowaniu, wobec podniesionych zarzutdw dotyczgcych naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, wnosi o:

- odrzucenie odwotania jako wniesionego po terminie, a w przypadku nieuwzglednienia ww.
wniosku, o oddalenie odwotania jako catkowicie bezzasadnego.

uzasadnienie
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1. braki formalne odwotania

(1) Brak mozliwosci rozpoznania odwotania - zgodnie z trescig art. 187 ust. 1 Odwotanie
podlega rozpoznaniu, jezeli nie zawiera brakow formalnych. Jednym 2z ustawowo
definiowanych brakow formalnych jest wniesienie odwotania po uptywie terminu okreslonego
w ustawie Pzp

(2) Odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie — odrzucenie
odwotania (zaistnienie przestanki z art. 189 ust. 2 pkt 3) — Zgodnie z trescig art. 182 ust. 2 pkt
1) Ustawy Pzp Odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu, a jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (jak ma to miejsce w przedmiotowym Postepowaniu), wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia na stronie internetowej jezeli
wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Z treSci odwotania nalezy wnioskowaé, ze odwotujgcy
kwestionuje zasadnos¢ sporzgdzenia przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia.—
przywotuje bowiem, ze czynnosci zamawiajgcego w toku postepowania poza naruszeniem
ogélnej normy art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, naruszajg art. 29 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy Pzp, tj. w
istocie przedmiotem zarzutu jest czynno$¢ opisu przedmiotu zaméwienia- ,Art. 29

1. Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

2. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktéry mogiby utrudniaé
uczciwg konkurencje.

przy czym jednocze$nie odwotujgcy nie podnosi zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
przyktadowo art.-38 ust. 2 lub art. 38 ust 4ustawy Pzp.

Na podstawie ustalonej chronologii zdarzen w Postepowaniu nalezatoby -potwierdzi&
nastepujgce zaistniate fakty:

- czynno$¢ opublikowania ogtoszenia o0 zamowienia oraz publikacji SIWZ - 23.07.2018 r.
(termin na wniesienie odwotania wobec powyzszej tresci SIWZ uptywat w dniu

2.08.2018r.);

- wyjasnienie do tresci SIWZ na podstawie art. 38 ust. 2 ustawy Pzp, potwierdzajgce
dopuszczenie oferowanej przez Wykonawcow technologii pod warunkiem spetnienia przez
wszystkie dostarczane urzgdzenia wszystkich wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego -
17.08.2018 r;

- opublikowanie aktualnego na dzien 21.08.2018 Zat. nr 1 do SIWZ oraz Zat. nr 2 do Umowy
— OPZ, okreslajgcego w pkt 5.2.2 Minimalne parametry dostarczonych urzgdzen - nie zawiera

zmian w zakresie Technologii wydruku — wymagana technologia to Laser/LED —
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21.08.2018r. - sprostowanie (uscislenie rozumienia) odpowiedzi z 17.08.2018 r. i przekazanie
informacji o dopuszczeniu w ramach realizacji dostaw wytgcznie urzadzen drukujgcych w
technologii Laser/LED. W istocie w tym zakresie nastepuje potwierdzenie pierwotnego
brzmienia SIWZ - 30.08.2018 r.

- opublikowanie aktualnego na dzien 30.08.2018r. Zat. nr 1 do SIWZ oraz Zat. nr 2 do Umowy
— OPZ, okreslajgcego w pkt 5.2.2 Minimalne parametry dostarczonych urzgdzen - nie zawiera
zmian w zakresie Technologii wydruku - nadal wymagana technologia to Laser/LED —
30.08.2018 r.

W konsekwencji na podstawie powyzszego nastepstwa czasowego. nalezy zauwazyc. ze: -
w jakimkolwiek momencie prowadzonego postepowania zamawiajgcy nie dokonywat
modyfikacji tresci SIWZ na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp — brak przeprowadzenia zmian
w zakresie pkt 5.2.2 OPZ w zakresie technologii wydruku; ocena (interpretacja), iz nastgpita
modyfikacja SIWZ, byta wytagczng oceng Wykonawcy zadajgcego pytanie nr 170. W ocenie
zamawiajgcego zmiana SIWZ na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp nie miata miejsce w tym
zakresie w toku prowadzonego postepowania, dlatego wystarczajgce (w celu uscislenia
rozumienia tresci SIWZ) byto wyjasnienie w odpowiedzi na pytanie nr 170;

- W ocenie zamawiajgcego uscislenie w odpowiedzi na pytanie nr 170, w zadnym razie nie
prowadzi do zmiany i tresci SIWZ poprzez wykreslenie technologii druku pigmentowego
PageWide, albowiem zamawiajgcy takiej zmiany nie wprowadzit do tresci SIWZ i nie
zmodyfikowat jej w trybie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp;

- wobec braku modyfikacji tresci pkt 5.2.2 OPZ, ztozone odwotanie dotyczy w istocie tresci
SIWZ, w tym opisu technologii wydruku, ktéra byta znana Wykonawcom juz w dniu publikaciji
tresci SIWZ tj. w dniu 23.07.2018 r. Termin wniesienia odwotania dot. tresci SIWZ i wymogu w
zakresie technologii Laser/LED uptywat w dniu 2.08.2018 r.;

- przypisywanie wyjasnieniom zamawiajgcego z dnia 30.08.2018 r. (udzielenie odpowiedzi na
pytanie nr 170) waloru modyfikacji SIWZ jest nieprawidiowe i prowadzitoby w istocie do
obejscia przepisow prawa dot. termindw wnoszenia srodkow odwotawczych wg. ustawy Pzp,
przy czym nawet gdyby przyja¢, ze udzielenie wyjasnien mogto stanowi¢ jakgkolwiek
modyfikacje tresci SIWZ to modyfikacja ta przywracata stan pierwotny tresci SIWZ, ktéry w
terminie do 2.08.2018 r. nie byt przez jakiegokolwiek wykonawce kwestionowany;

(3) W konsekwencji obecnie podejmowane czynnosci odwotujgcego zmierzajg jedynie do
obejscia przepiséw prawa umozliwiajagc odwotujgcemu niezgodne z przepisami (albowiem po
uptywie ustawowych termindéw) przywrécenie terminu i wniesienie odwotania na czynnosci
Zamawiajgcego, ktore potencjalnie mogty by¢ przedmiotem postepowania odwotawczego, ale
na wczesniejszym etapie. Zasadnos¢ powyzszych twierdzen Zamawiajgcego potwierdza
uksztattowane w tym wzgledzie orzecznictwo KIO — , Termin wyznaczony w art. 182 ust. 2

pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz.
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2164 ze zm.) na wniesienie odwotania ma charakter zawity i jego bezskuteczny uptyw
powoduje wygasniecie tego uprawnienia. Z kolei Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie
odpowiednio stosowanego przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
pozostawia taki spézniony zarzut bez rozpoznania.” — wyrok KIO z dnia 20.07.2015 r., sygn.
akt KIO 1402/15 lub bardziej dobitne dla przedmiotowej sprawy orzeczenie (wyrok KIO z dnia
3.12.2014 r., sygn. akt KIO 2422/14) — ,Okolicznos¢, ze odwotujgcy zamiast wniesienia
odwotania wobec tych postanowien SIWZ, ktére mu nie odpowiadaty, wystepuje o zmiane
postanowien SIWZ, nie uzasadnia reaktywowania dziesieciodniowego terminu do
kwestionowania postanowien SIWZ, ktére znane byly od dnia przekazania wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu tego dokumentu a takze wzoru umowy.” lub w wyroku z dnia
13.03 2013 r., sygn. akt KIO 444/13 ,Termin na wniesienie odwofania (w $wietle dyspozycji
art. 182 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych - t.j. Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 ze zm.) ma charakter zawity j jego bezskuteczny uptyw powoduje
wygasniecie uprawnien wykonawcy do skorzystania z tego srodka ochrony prawnej.
Wykonawca jako profesjonalista ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia ma obowigzek
(wnoszac srodki ochrony prawnej) dziatania z nalezytg starannoscia, tak aby w postepowaniu
realizowana byta zasada szybkosci i efektywnosci postepowania tak aby zapobiegaé
ewentualnemu zbednemu, a w niektorych wypadkach celowemu przedtuzaniu procedur
przetargowych, gdyz dziatania wykonawcow zmierzajgce do przedtuzania procedury nie lezg
réwniez w interesie publicznym. "

Jednoznaczne, w tym wzgledzie bedzie réwniez odwotanie sie do postanowienia KIO z dnia
9.08.2013 r., sygn. akt. KIO 1810/13 (ktére notabene przywotuje sam Odwotujgcy): Jezeli
Odwotujgcy wigze poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania z datg modyfikacji SIWZ,
to ta modyfikacja musi byé zwigzana z podnoszonymi zarzutami w taki sposob, ze przed
dokonaniem modyfikacji przez Zamawiajgcego podniesienie, zarzutu, objetego odwotaniem
bytoby niemozliwe” — powyzsze jednoznacznie potwierdza — Odwotujgcy majgc na wzgledzie
fakt, iz opublikowana tres¢ SIWZ nie dopuszczata technologii wydrukéw pigmentowego
PageWide i nie zostata w ustawowym terminie zakwestionowana w drodze srodkéw
odwotawczych (co teoretycznie mogtoby mie¢ miejsce), to tym samym podejmowane
pozniejsze proby witaczenia Zamawiajgcego w dyskurs dotyczgcy tego zakresu i sposobu
opisu przedmiotu zaméwienia, nie moze przywréci¢ ustawowo zawitego terminu.

W konsekwencji w efekcie powyzszych okolicznosci faktycznych, doszto w ocenie
Zamawiajgcego do uchybienia terminu z uwagi na to, ze czynnosci mogace stanowic
podstawe odwotawczg byly znane Odwotujgcemu na wcze$niejszym etapie prowadzonego
postepowania. Brak skorzystania na wczesniejszym etapie z przystugujgcych srodkow
ochrony prawnej nie moze obecnie uzasadnia¢ skutecznosci ztozenia odwotania, z uwagi na

bezskuteczny uptyw tych terminéw, co obecnie powinno prowadzi¢ do odrzucenia odwotania.
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2. ODDALENIE ODWOLANIA Z UWAGI NA JEGO BEZZASADNOSC

Zamawiajgcy wskazuje rowniez catkowitg bezzasadnos¢ merytorycznej argumentacji zawartej
w odwotaniu. Szczegdtowe stanowisko, w tym wzgledzie Zamawiajgcy przedstawi na dalszym
etapie postepowania odwotawczego, zgodnie z uprawnieniami wynikajgcymi z art. 186 ust. 1
ustawy Pzp.

W tym stanie sprawy zamawiajgcy wnosi jak w petitum niniejszego pisma.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Odwotanie dotyczy postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia a doktadnie
opisu przedmiotu zaméwienia, ktérego zapis w SIWZ zat. nr 1 OPZ pkt. 5.2.2 zawiera w tytule
»,minimalne parametry dostarczanych urzgdzeh” w wierszu ,technologia wydruku” - laser/LED.
Odwotanie dotyczy zapisu: technologia wydruku — laser/LED z wnioskiem o rozszerzenie o
page wide.

Przy czym zamawiajgcy ztozyt wniosek o odrzucenie odwofania.

Ustalono nastepujgcy przebieg postepowania:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 23 lipca 2018 r. pod numerem 2018/S 074-165512.

Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania oraz 0 nakazanie zamawiajgcemu:
1. zmiany siwz w pkt 5.2.2. Zatgcznika nr 1 do siwz Opis przedmiotu zamowienia poprzez
dopuszczenie w pkt 5.2.2 Zatgcznika nr 1 do siwz technologii wydruku PageWide obok

technologii Laser/LED .

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato wszczete przez zamawiajgcego
w dniu 23 lipca 2018 r.

Zgodnie z pkt 5.2.2. Zatgcznika nr 1 do SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia, w dwczesnym
brzmieniu zamawiajgcy zastrzegt minimalne parametry dostarczanych urzadzen, sposrod

ktorych wymagang technologig wydruku dla urzgdzen D1, D2 i D3 jest technologia Laser/LED.
W dniu 17 sierpnia 2018 r., zamawiajgcy dziatajac na podstawie art. 38 ust. 2 ustawy Pzp i

uwzgledniajgc nastepujace pytanie nr 22 jednego z wykonawcow do tre$ci SIWZ dopuscit

technologie wydruku pigmentowego PageWide, obok technologii Laser/LED:
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~Pytanie nr 22:

Dotyczy parametru: Technologia wydruku dla urzgdzen 01,02,03.

Z uwagi na to, ze zamawiajgcy dopuszcza dowolnos¢ w doborze technologii druku laser lub
LED zwracamy sie z prosbg o umozliwienie ztozenia oferty w oparciu o technologie druku
pigmentowego PageWide. Technologia PageWide zapewnia poréwnywalng jako$¢, cechujgc
sie nizszym kosztem eksploatacji oraz cicha, szybkg pracg urzadzen. Urzadzenia sg
proekologiczne i oprécz duzo nizszego zuzycia energii, nie emitujg w poréwnaniu do
technologii laser/LED szeregu zanieczyszczeh. Dopuszczajgc technologie PageWide
ograniczg Panstwo w swojej strukturze, szereg negatywnych czynnikéw jakie moze nies¢

technologia laser czy LED.

Odpowiedz:
Zamawiajgcy dopuszcza oferowang technologie pod warunkiem spetnienia przez wszystkie

dostarczone urzadzenia wszystkich wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.”

W dniu 30 sierpnia 2018 r., na skutek pytania jednego z wykonawcow o wyjasnienie tresci
SIWZ (pytanie nr 170), Zamawiajgcy co do pkt 5.2.2. Zatgcznika nr 1 do SIWZ, udzielit

nastepujgcej odpowiedzi:

.Zamawiajgcy postanawia sprostowaé odpowiedz na pytanie 22 informujgc jednoczeénie, ze
w celu zachowania konkurencyjnosci w prowadzonym postepowaniu, dopuszcza w ramach

realizacji dostaw wylgcznie urzadzenia drukujgce w technologii Laser/LED

Zgodnie z pytaniem nr 170 do tresci SIWZ, ktory stat sie podstawg ww. modyfikacji SIWZ:

3. modyfikacja tresci SIWZ poprzez uwzglednienie technologii druku pigmentowego
PageWide obok technologii Laser/LED skutkowata naruszeniem art. 7 ust. 1 i art. 29 ust.
2 ustawy PZP, gdyz jej skutkiem byto uprzywilejowanie producenta HP w obu kryteriach
oceny ofert, zaréwno jezeli chodzi o kryterium cenowe (waga 90 %) jak i kryterium poza
cenowe minimalnej predkosci Urzgdzen D1, D2 i D3 dla wydruku jednej strony mono (waga
10 %);

4. dopuszczenie technologii druku pigmentowego PageWide obok technologii Laser/LED
spowodowato sytuacje, w ktorej juz przed dniem sktadania ofert znany jest wykonawca,
ktory otrzyma maksymalng ilo$¢ punktéw w obu kryteriach oceny ofert ,co tak na dobrg
sprawe powoduje zamkniecie realnej konkurencji".

Zamawiajgcy uznajgc zasadno$¢ ww. zarzutdw dokonat zmiany SIWZ w sposéb opisany

powyzej, tj. wykluczajgc mozliwos¢ ztozenia oferty uwzgledniajgcej technologie druku

pigmentowego PageWide - w dniu 30 sierpnia 2018 roku.
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Odwotujgcy w dniu 10 wrzesnia 2018 roku wnidést odwotanie liczgc dzien 30 sierpnia jako

poczatek biegu terminu do wniesienia odwotania.

Przywofat na te okolicznos¢ nastepujgce orzeczenia:

1) postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO
723/15:

»Zatem termin na wniesienie odwotania wobec zmienionych postanowien siwz nalezy wnie$¢
w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia zmienionej tresci postanowien na stronie internetowe;j
2) postanowienie Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 09 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1810/13:
Jezeli odwotujgcy wigze poczagtek biegu terminu na wniesienie odwotania z datg modyfikac;ji
SIWZ, to ta modyfikacja musi by¢ zwigzana z podnoszonymi zarzutami w taki sposéb, ze przed
dokonaniem modyfikacji przez zamawiajgcego podniesienie zarzutu objetego odwotaniem

bytoby niemozliwe."

Przywotujgc powyzsze orzeczenia zaistniatg sytuacje skwitowat nastepujgco:

Odnoszgc sie do powyzszych postanowien, bez watpienia w przedmiotowym postepowaniu
tres¢ SIWZ zostata zmodyfikowana, a jak wynika z samych juz zarzutéw Odwotujgcego, tresé
niniejszego odwotania dotyczy wytgcznie dokonanej przez zamawiajgcego modyfikacji SIWZ.
Tym samym dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania przewidziany w art. 182 ust. 2

pkt 1 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy PZP zostat dochowany.

Odwotujgcy w tak przedstawionej sytuacji formalnej i prawnej pomingt okoliczno$¢ z kolei
przywotang przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie jaki i na rozprawie a mianowicie:
opublikowane aktualne na dzien 21.08.2018 Zat. nr 1 do SIWZ oraz Zat. nr 2 do Umowy —
OPZ, okre$lajgce w pkt 5.2.2 Minimalne parametry dostarczonych urzgdzen - nie zawiera
zmian w zakresie Technologii wydruku — wymagana technologia to Laser/LED —
21.08.2018r. - sprostowanie (uscislenie rozumienia) odpowiedzi z 17.08.2018 r. i przekazanie
informacji o dopuszczeniu w ramach realizacji dostaw wytgcznie urzadzen drukujgcych w

technologii Laser/LED.

Odwotujgcy do tej kwestii ani w odwofaniu ani na posiedzeniu Izby z udziatem stron i
przystepujgcego odnoszgc sie do odpowiedzi na odwotanie, co do ztozonego w niej wniosku
o odrzucenie odwotfania, nie odniost sie co do opublikowania po wyjasnieniu z dnia 17.08.2018
roku pkt5.2.2. zat. Nr 1 do SIWZ w niezmienionej tresci to jest takiej jak w dniu 23 lipca 2018

r. to jest dnia w ktérym ogtoszono postanowienia SIWZ.
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W konsekwenciji braku zmiany w dniu 21.08.2018 roku brzmienia pkt 5.2.2. zat. Nr 1 do SIWZ
w zakresie dopuszczenia tylko technologii laser/led bez wzmiankowanej w dniu 17.08.2018 r.
page wide sytuacja juz w tym dniu oznaczata, ze zamawiajgcy utrzymat w mocy postanowienia
pierwotne tak jak 23 lipca 2018r. to jest w dacie ogtoszenia postanowien SIWZ w zwigzku z

ogtoszeniem o postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W ocenie Izby odwolujgcy nie dochowat nalezytej starannosci oczekujgc zgody
zamawiajgcego na dopuszczenie technologii page wide przez zadawanie pytan a nie przez
ztozenie odwotania w terminie ustawowym. Po pierwsze odwotanie przy dochowaniu nalezytej
starannosci powinien ztozy¢ juz w terminie z uwzglednieniem daty ogtoszenia postanowien
SIWZ, w ktérych zamawiajgcy nie dopuscit technologii page wide tylko laser/led. W
przedmiotowej sytuacji obowigzuje odwotujgcego art.182 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp. skutkiem
ktérego termin na wniesienie odwotania uptynat 2 sierpnia 2018 roku. Powotywanie sie na
uzyskanie prawa do ztozenia oferty w technologii page wide z dniem 17.08.2018 roku jest
nieuprawnione. Odpowiedz zamawiajgcego jest niejednoznaczna, poniewaz wynika z niej, ze
»Zamawiajgcy dopuszcza oferowang technologie pod warunkiem spetnienia przez wszystkie
dostarczone urzgdzenia wszystkich wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego”. Taka
odpowiedz na pierwsze wrazenie wszystko gwarantuje ale profesjonalny wykonawca
praktycznie oceniajgc sytuacje to wprowadza ona same niewiadome okreslajgc je jako
~wszystkie dostarczone urzgdzenia wszystkich wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego”.
Otrzymujgc takg odpowiedz wykonawca staje przed samymi niewiadomymi co do stanowiska
zamawiajgcego. Niemniej trudno cokolwiek zarzuci¢ zamawiajgcemu, ktory udziela
odpowiedzi po uprawomochnieniu sie postanowien SIWZ, poniewaz odpowiedz udzielana jest
po znacznym uptywie terminu na wniesienie odwotania (termin odwotania na postanowienia
SIWZ to 2 sierpnia 2018r. a odpowiedz zamawiajgcego na pytania to 17 sierpnia 2018r.).
Reasumujgc z odpowiedzi zamawiajgcego nie wynika jakg technologie dopuszcza a
konkretnie jakg technologie uwaza za zaoferowang oraz jakie ma na mysli pozostate
wymagania SIWZ, ktore technologia oferowana ma spetni¢. Tak niejednoznacznie, szeroko
udzielona odpowiedz powinna wzbudzi¢ tylko i wyfgcznie watpliwosci co do stanowiska
zamawiajgcego a tym bardziej gdy w dniu 21 sierpnia 2018 roku opublikowat zat. Nr 1 wraz z
pkt 5.2.2. ,Minimalne parametry dostarczonych urzgdzen” gdzie w zakresie technologii
niezmiennie do daty ogfoszenia postanowien SIWZ z dnia 23 lipca 2018 roku podaje
technologie wydruku Laser/Led. Nie ma tutaj znaczenia przywotywana na posiedzeniu Izby
reguta zamieszczona na koncu udzielonych odpowiedzi, ze ,Wprowadzone powyzej
wyjasnienia i zmiany do SIWZ i jej zatacznikdow stajg sie niniejszym dla Wykonawcow

obowigzujgce” z uwagi na opisang powyzej ich niejednoznacznos¢ a tym bardziej na brak
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rozszerzenia technologii wydruku o page wide w opublikowaniu Zat. Nr 1 po zmianach w dniu
21 sierpnia 2018 roku.
Stusznie zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podnidst, ze przywotane orzeczenia lzby
wskazujg na racje wniosku o odrzucenie odwotania.
| tak:

1) postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO

723/15:

»Zatem termin na wniesienie odwotania wobec zmienionych postanowien siwz nalezy wnie$¢
w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia zmienionej tresci postanowien na stronie
internetowej”.
Zatem odwotujgcy powinien wnies¢ odwotanie od zmienionej tresci postanowieh to jest liczac
10 dni od dnia 21 sierpnia 2018 roku czyli do 31 sierpnia 2018 roku. Bowiem skoro uwazat, ze
w dniu 17 sierpnia 2018 roku zamawiajacy dopuscit page wide a w opublikowanym po
zmianach zat. Nr 1 w dniu 21.08.2018 roku nie znalazt sie page wide to powinien nawet od tej

daty wniesc¢ odwotanie.

2) postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 09 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1810/13:
Jezeli odwotujgcy wigze poczagtek biegu terminu na wniesienie odwotania z datg modyfikac;ji
SIWZ, to ta modyfikacja musi by¢ zwigzana z podnoszonymi zarzutami w taki sposéb, ze przed
dokonaniem modyfikacji przez zamawiajgcego podniesienie zarzutu objetego odwotaniem

bytoby niemozliwe."

Przywofanie tego postanowienia rowniez odbiera prawo odwotujgcemu do skutecznego
zaskarzenia czynnosci zamawiajgcego z dnia 30.08.2018 roku to jest w dniu 10 wrzesnia 2018
r., poniewaz w dniu 23 lipca 2018 roku jak réwniez w dniu 21 sierpnia 2018 roku odwotujgcemu
przystugiwato prawo do zaskarzenia postanowien co do technologii wydruku okreslonego jako
laser/led bez mozliwosci page wide. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze przed dokonaniem
wyjasnien w dniu 30.08.2018 r. (wykluczajgcym page wide) byto mozliwe podniesienie zarzutu

wobec niedopuszczalno$ci page wide.

Izba kwitujgc powyzsze rozwazania potwierdza zawity czyli nieprzywracany termin
zaskarzenia w tym wypadku postanowien SIWZ liczac termin na wniesienie odwotania od daty
publikacji postanowien SIWZ a nie od daty zadania pytania. W ocenie Izby przyznanie
odwotujgcemu prawa do zaskarzenia postanowien SIWZ opublikowanych w dniu 23 lipca 2018
roku dopiero w dniu 10 wrzesnia 2018 roku wobec obowigzywania 10 dniowego terminu na

wniesienia odwotania jest niedopuszczalne i stanowitoby naduzycie prawa.
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W zwigzku z powyzszym na podstawie art. 189 ust.2 pkt 3 w zw. z art.182 ust.2 pkt 1 ustawy

Pzp. orzeczono jak w sentencji orzeczenia.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.
i § 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (j.t. Dz. U. 2018r. z dnia 7 maja 2018r. poz.972) zaliczajgc w koszty
postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt. uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania.

Przewodniczacy: ...........cooiiiiiiiiiiiii,
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