Sygn. akt KIO 1575/10

POSTANOWIENIE
Z dnia 11 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz acy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu w dniu 11 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego wdniu 23 lipca 2010 r. przez Adama Papierskiego prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz a3 pod nazw g Przedsiebiorstwo Wielobran zowe MULTIKOM
Adam Papierski, 85 — 741 Bydgoszcz, ul. Fabryczna 1 5 od czynnosci podjetych
w postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia przez zamawiajgcego: Poczta Polska S.A.
Centrum Infrastruktury Oddziat Regionalny w Lublini e, 20 — 940 Lublin, ul. Krakowskie
Przedmie scie 50

przy udziale wykonawcy MAK Sp. z 0.0., 87 — 100 Toru A, ul. Kozacka 3 zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego;
postanawia:
1. Umorzy ¢ post epowanie odwotawcze.

2. Nakazac Urzedowi Zamoéwien Publicznych zwrot z rachunku dochodoéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Adama Papierskiego prowadz gcego dzialalno $¢é
gospodarcz 3 pod nazw a Przedsiebiorstwo Wielobran zowe MULTIKOM  Adam
Papierski, 85 — 741 Bydgoszcz, ul. Fabryczna 15 kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejsze postanowienie — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze w zwigzku iz przedmiotowe postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego zostato wszczete w dniu 25 marca 2010 r., t.j. po dniu
wejscia w zycie nowelizacji ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 r. o
Zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w
sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — tzw. ,,duzej nowelizacji”. Zatem w oparciu o art. 4 ust. 1
przepiséw przejsciowych ustawy nowelizujgcej do rozstrzygniecia przedmiotowego
odwotania znajdujg zastosowanie przepisy Prawa zaméwieh publicznych z uwzglednieniem
wskazanych powyzej nowelizacji, ktére weszly w zycie odpowiednio w dniu 22 grudnia 2009

r. oraz w dniu 29 stycznia 2010 r.

W  zwigzku z powyzszym lIzba ustalifa, Ze do przedmiotowego odwotania
zastosowanie znajdujg przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 48, poz. 280) oraz przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Nadto Izba ustalita, ze odwotanie zostalo zlozone w postepowaniu o udzielenie

zaméwienia publicznego na ,Dostawe materiatdbw eksploatacyjnych do drukarek,
kserokopiarek, fakséw” prowadzonym przez Poczte Polskg S.A., Centrum Infrastruktury
Oddziat Regionalny w Lublinie ul. Moritza2 20-900 Lublin.
Odwotlujacy — Adam Papierski prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.W.
MULTIKOM Adam Papierski, ul. Fabryczna 15 85-741 Bydgoszcz (zwany dalej:
,Odwotujgcym”) w dniu 23 lipca 2010 r., wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego postepowania na ,Dostawe
materiatdw eksploatacyjnych do drukarek kserokopiarek, faksow” zawartego w pismie z dnia
16.07.2010 .

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) naruszenie art. 26 ust. 3, art.89 ust. | pkt.2,art.84 ust. | art.87ust.l,art.7 ust. | i ust.3 ustawy
prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz.U. Nr 19, poz. 177 tekst jednolity
z dnia 20 listopada 2007 r. /Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm./ zwanej dalej pzp poprzez

bezprawny wybor oferty firmy MAK sp. z o0.0. w Toruniu podlegajacej odrzuceniu oraz
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zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej firmy MULTIKOM, ktora jest ofertg wazng i

zgodng ze specyfikacja.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wniost o :
1/uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty firmy MAK sp.z o.o.
2/ ponowng ocene ofert i wybor oferty firmy Multikom
3/ odrzucenie oferty firmy MAK sp. z 0.0.
4/zwrot kosztow postepowania.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wskazat w odwotaniu w szczegoélnosci
na nastepujace okolicznosci:
Zdaniem Odwotujgcego wykonawca MAK sp.z 0.0. nie zawart w formularzu ofertowym
zadnych informacji na temat rodzaju oferowanego produktu deklarujgc zaoferowanie
produktu réwnowaznego poprzez przedtozenie réznych raportow z testdéw, specyfikacji
technicznych, kart produktow. Takie dokumenty w sposéb nieuprawniony, zdaniem
Odwolujgcego przedtozono takze dla urzadzen oznaczonych gwiazdkg w formularzu
ofertowym, a wiec gdzie obligatoryjne bylo dostarczenie oryginatu.
Zdaniem Odwolujacego z oferty firmy MAK Sp. z 0.0. wynika, iz przedtozono raporty z testow
deklarujac tym samym w ofercie:
- dla poz. 29 zamiast oryginalnego tuszu HP PHOTO SMART 8050 czarny - L-HE N339
marki Lambda;
- dla poz. 30 zamiast oryginalnego tuszu HP PHOTO SMART 8050 kolor zaoferowano L-HE
N 344 marki Lambda;
- dla poz. 31 zamiast oryginalnego tuszu do HP CP 1700 black zaoferowano L-HE N 844 B
marki Lambda;
- dla poz. 32 zamiast oryginalnego tuszu do HP CP 1700 magenta zaoferowano L-He N 87
Marki Lambda;
- dla poz. 33 zamiast oryginalnego tuszu do HP CP 1700 cyan zaoferowano 1-HE N 836 C
marki Lambda
- dla poz. 34 zamiast oryginalnego HP CP 1700Yellow zaoferowano L-HE N838 Y marki
Lambda.
dla poz. 46 zamiast oryginalnego tonera do Canon MF 3220 zaoferowano L-CALN 27 marki
Lambda.
Ztozone w ten sposOb os$wiadczenie woli o zamiarze zaoferowania dla poz.
29,30,3132,33)34,46 zamiennikdw czyni tg oferte, zdaniem Odwolujacego niezgodng ze
specyfikacjg i rodzi to obowigzek odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89ust. 1 pkt. 2

ustawy Pzp. Ponadto nalezy zauwazyé¢, iz jest pewng regule, iz oferta Wykonawcy, ktéry
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zaoferowat oryginaly bedzie ofertg drozszg niz oferta z zastosowaniem zamiennikéw. W
analizowanym przypadku wartos¢ oryginalnych produktéw z poz. 29,30,31,32,33,34,46
firmy Multikom jest o 1716,30 zt. wyzsza niz warto$¢ produktow zaoferowanych w tych
pozycjach przez firme MAK. Wybér oferty opartej na zamiennikach z naruszeniem
postanowien siwz dyskryminuje pozostate oferty Wykonawcéw, ktorzy zaoferowali
drozsze, oryginalne produkty w wymaganych pozycjach formularza cenowego.
Zamawiajgcy pierwotnie odrzucit oferte firmy MAK z tego powodu, iz réwnowazne materiaty
eksploatacyjne w poz. 90 i 91 formularza ofertowego nie spetniaty wymaganych w kolumnie
drugiej parametréw. Na skutek uwzglednienia odwotania od czynnosci odrzucenia oferty
firmy MAK, do ktérego Odwotujacy przystapit po stronie Zamawiajgcego i nie wniost
sprzeciwu - Zamawiajacy wezwat firme MAK Sp. z 0.0. do przediozenia
certyfikatbw,  wystawionych  przez producentdw  materiatbw  réwnowaznych,
potwierdzajgcych spetnienie wymaganych w kolumnie 3 formularza cenowego parametrow
przez produkt réwnowazny w poz. 90 i 91. Jednoczesnie Zamawiajacy zwrécit sie o
wyjasnienie tresci ztlozonego oswiadczenia woli poprzez jednoznaczne okreslenie czy w
wymienionych pozycjach zaoferowano produkty oryginalne. W przypadku negatywnej
odpowiedzi wezwano wykonawce MAK Sp. z 0.0. do przedtozenia certyfikatéw dotyczacych
zaoferowania materiatdw réwnowaznych. Przy czym Zamawiajgcy wezwat wykonawce MAK
Sp. z 0.0. do przediozenia certyfikatow w poz. 129,130,231 w ktorych to pozycjach
Zamawiajgcy wymagat bezwzglednie przediozenia oryginalnych materiatbw z uwagi na
utrate gwarancji na urzadzenia, do ktorych przeznaczone sg materiaty eksploatacyjne w
przypadku zastosowania zamiennikow.

W odpowiedzi na wezwanie firma MAK Sp. z 0.0. przedstawita:

1/ raport z testow wyktadow z tonerem marki Lambda o symbolu L-HEN 949 XC do
drukarek laserowych, monochromatycznych/ poz. 90 / oraz raport z testéw wkladow z
tonerem marki Lambda o symbolu L-HEN 613XC do drukarek laserowych
monochromatycznych /poz/91/ w formie kserokopii podpisanej za zgodnos¢ z oryginatem
przez Prezesa Zarzadu firmy MAK Sp. z o.0.

Zdaniem Odwotujacego przediozone raporty z testbw nie zawierajg zadnego podpisu
producenta produktu LAMBDA i z calg pewnoscig nie sg , certyfikatem wystawionym przez
producenta materiatdw rownowaznych. Tym samym wymog pkt. 5 ppkt.9 siwz nie zostat
spetiony a oferta winna zosta¢ odrzucona.

2/ W odpowiedzi na wezwanie firma MAK os$wiadczyta, iz w poz. 43 formularza cenowego
zaoferowata tusz Lambda o symbolu L-LEN 34 o wydajnosci co najmniej 200 stron na

potwierdzenie czego przeditozyla brakujacy certyfikat.
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W Zadnym miejscu ztozonej /w terminie skfadania ofert / oferty firmy MAK nie wynika by
zaoferowata ona zamiennik - tusz Lambda 1-LEN 34. Wrecz przeciwnie sam Zamawiajacy
stwierdzit, iz w ofercie brak certyfikatu na potwierdzenie réwnowaznosci co oznacza, ze
zaoferowano material oryginalny. Zamiana materialu oryginalnego objetego oferta na
rozwigzanie rownowazne po terminie skladania ofert jest niedopuszczalne. W tym zakresie
wezwanie Zamawiajgcego do uzupeinienia oferty o oswiadczenie woli w zakresie
zaoferowania materiatbw rownowaznych jest niezgodne z art. 84 ust. 1 ustawy Pzp ,art.87
ust.1 ustawy Pzp. Stworzenie mozliwosci dla jednego z Wykonawcow na etapie badania
ofert mozliwosci zaoferowania rozwigzan rownowaznych w miejsce materiatow oryginalnych
stanowi niedozwolong zmiane oferty pod pozorem wyjasnienia tresci oferty oraz narusza
fundamentalng zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy hie rozréznia dwoch odrebnych sytuacji: 1/
zaoferowania rozwigzan rownowaznych od 2/ udowodnienia réwnowaznosci. Najpierw
Wykonawca musi zaoferowaé produkt rownowazny a potem dopiero powinien udowodnic, ze
produkt zaoferowany spetlnia postawione wymagania i przedstawi¢ na tg okolicznos¢
stosowne dokumenty / na potwierdzenie, ze zaoferowany produkt rownowazny spetnienia
wymagane parametrow/. O ile uzupetnienie dokumentow na potwierdzenie, ze zaoferowany
produkt rownowazny spetnia okreslone wymagania jest dopuszczalne na mocy art. 26 ust. 3
Pzp to rozszerzanie oferty o oswiadczenie w zakresie zaoferowania po terminie ofert
rozwigzania réwnowaznego tj. uzupetnienie elementow opisu oferowanego przedmiotu
zamowienia poprzez okreslenie co wykonawca oferuje stanowi niedozwolong zmiane tresci
oferty. Przy rozréznieniu kiedy dokument sktadany jest na potwierdzenie, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslony w siwz czy stanowi on element opisu
przedmiotu zamowienia pomocne moze by¢ dokonanie ustalenia, ze , tre$¢ specyfikacji to
zawarty w opisie przedmiotu zamowienia zakres potrzeb i wymagan zamawiajacego, ktore
maja byC zaspokojone w wyniku postepowania przez zawarcie i zrealizowanie umowy.
Natomiast tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego
swiadczenia, ktore zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta wykonawcy
zostanie uznana za najkorzystniejsza. Generalizujgc tres¢ dokumentow sktadajgcych sie na
oferte winna odpowiadac tresci przysziej umowy, natomiast dokumenty potwierdzajgce
spetienie warunkow powinny potwierdza¢ wytgcznie te wymogi, ktére zamawiajgcy umiescit
w specyfikacji./../ Zdaniem Odwotujgcego wazne jest, aby pamietaé, ze uzupetienie
dokumentdw potwierdzajgcych cechy oferowanych dostaw, ustug czy robdt budowlanych nie
moze prowadzi¢ do zmiany tresci zlozonej oferty. Przez przedstawienie dodatkowych
dokumentdéw nie moze dojs¢ w postepowaniu do zmiany oferowanego produktu, ustugi czy

sposobu wykonania roboty budowlanej, byloby to bowiem naruszeniem normy wyrazonej w
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art. 87ust.| pzp. Z tych to powodow nie jest mozliwe po terminie skiadania ofert zmiana
o$wiadczenia zawartego w formularzu ofertowym poprzez zaoferowanie materiatow
rownowaznych. Zmiana asortymentu do ktérego dostarczenia zobowigzuje sie Wykonawca
zawsze stanowi niedozwolong zmiane oferty. Zatem w zakresie poz.43 formularza
ofertowego Zamawiajacy winien przyja¢ , iz zaoferowano za wskazana cene materiat
oryginalny a zmiane oferty po terminie skfadania ofert za nieskuteczng. Ponadto nalezy
wskaza¢ na wadliwo$¢ wezwania Zamawiajacego do przedtozenia dokumentow
rownowaznych tam, gdzie Zamawiajacy wymagat oryginalnych materialtow /poz.
129.130.231/Stanowi to nieuprawniong zmiane tresci siwz po terminie skiadania ofert- co
narusza tres¢ art. 38 ust.4 ustawy Pzp.

Badajac oferte firmy MAK wida¢ wyraznie, iz Wykonawca ten deklarowat zaoferowanie
zamiennikdw poprzez przedtozenie réznych raportéw z testow, specyfikacji technicznych,
kart produktow nazywajac te dokumenty certyfikatami. Jednakze nalezy stwierdzi¢, iz w calej
ofercie firmy MAK nie ma ani jednego prawidtowego certyfikatu o jakim mowa w pkt. 5 ppkt.9
siwz.- dokumentu wystawionego przez producenta materialu rownowaznego. Przyktadowo
na stronie 33 i 34 oferty przedtozono nieprzettumaczong karte produktu dla poz. 4 formularz
ofertowego, na stronach 63,67 oferty przedtozono odpowiednio specyfikacje dla produktéw z
poz. 87,111 formularza ofertowego. Zaden z tych ,dokumentéw" nie jest wystawiony przez
Producenta zamiennikow. Ponadto wiele z przediozonych raportéw, kart, specyfikacji nie
potwierdza wymaganych parametréw, a Zamawiajgcy nie wezwal wykonawcy do ich
uzupetnienia. O ile uzupetnienie wiasciwego dokumentu na potwierdzenie spetnienia
parametréw zaoferowanych urzadzen rownowaznych jest mozliwe to staje sie to bezcelowe
w Swietle faktu, iz nie przedtozono na wezwanie wiasciwego dokumentu dla produktow
rownowaznych dla poz. 90 i 91 co winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Zgodnie z art. 26
ust. 3 pzp nie wzywa sie Wykonawcy do uzupetnienia dokumentow jezeli oferta i tak
podlegtaby odrzuceniu.

Kolejng nieprawidtowoscig zdaniem Odwotujgcego jest uzupetnienie oferty przez
Wykonawce - firme MAK po terminie skladania ofert poprzez przediozenie specyfikacii
technicznych produktéw okreslonych w poz. 1,2,7,8 z naruszeniem art. 84 ust. 1 Pzp bez
uprzedniego wezwania Zamawiajgcego ha podstawie art. 26 ust. 3 pzp. Zgodnie z
obowigzujgcym prawem zamowien publicznych - art. 26 ust. 3 ustawy jest jedyng podstawg
do uzupelnienia oferty po terminie skladania ofert i zaden Wykonawca nie moze
samodzielnie uzupelni¢ swojej oferty po uplywie tego terminu. Niemniej zaden z
uzupetnionych dokumentéw nie jest dokumentem wymaganym w siwz.

Zdaniem Odwotujacego powyzsze zarzuty wskazuja, iz Zamawiajacy nie dochowat nalezytej

starannosci w trakcie ponownego badania ofert i nie dokonat prawidlowej oceny nowo
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przediozonych dokumentéw. Zamawiajacy w sposéb dyskryminujacy pozostatych
wykonawcow dokonat wyboru oferty, ktéra winna ulec odrzuceniu, gdyz jej tres¢ nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Majac powy zsze na wzgl edzie Izba ustalita, co nast epuje:

W dniu 27 lipca 2010 r. Odwotujacy przestat Zamawiajacemu kopie odwotania.

Pismem z dnia 30 lipca 2010 r., Zamawiajacy wezwat wykonawcow do przystgpienia
do postepowania odwotawczego. Do uptywu terminu na przystgpienie (t.j. do dnia 30 lipca
2010 r.) do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie wykonawca MAK sp. z 0.0.,
87 — 100 Torun, ul. Kozacka 3.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wykonawca MAK sp. z 0.0. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Zdaniem Izby zgloszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego nalezy uznac za skuteczne.

Ponadto Izba ustalita, iz pismem z dnia 3 sierpnia 2010 r. (ktdre wptyneto do Krajowej
Izby Odwotawczej faksem w dniu 3 sierpnia o godz. 12.04, oraz pocztg w dniu 4 sierpnia
2010 r.) Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, uwzgledniajgc w catosci zarzuty i zgdania
zawarte w odwotaniu.

Stwierdzono, ze uwzglednienie w catosci zarzutéw wptyneto do Izby po wyznaczeniu
terminu posiedzenia z udziatem stron oraz zawiadomieniu stron i jego uczestnikdéw o terminie
tego posiedzenia.

Ponadto Izba ustalifa, iz wykonawca MAK Sp. z 0.0., nie stawit sie na niniejsze
posiedzenie Izby w wyznaczonym terminie (o czym zostat skutecznie powiadomiony).

W zwigzku z powyzszym nalezy uznac, iz wykonawca MAK Sp. z 0.0. nie stawiajac
sie na posiedzenie lzby zrezygnowat z mozliwosci czynnego udziatu w postepowaniu
odwotawczym oraz z mozliwosci wniesienia sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci
zarzutow zawartych w odwotaniu.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba stwierdzita, ze skoro Zamawiajgcy w odpowiedzi
na odwotlanie oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w catosci oraz postanowit zgodzic sie z
zarzutami Odwolujgcego dotyczacymi naruszenia przepisOw ustawy Pzp i jednoczesnie
wskazujgc na posiedzeniu, iz postanowi dokonac¢ czynnosci wymaganych odwotaniem, oraz
uwzgledniajgc rowniez oswiadczenie Odwotujgcego ztozone na posiedzeniu w dniu 11
sierpnia 2010 r., iz uznanie zarzutdéw przez Zamawiajgcego w sposob catkowity tozsame jest
Z jego zadaniem podanym w odwotaniu, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy uznat w pehi

zarzuty Odwotujgcego oraz uczynit zadosc¢ jego zadaniu.
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Wobec dokonanych przez Izbe ustalen, ze:

1. Zamawiajacy przed otwarciem rozprawy uwzglednit w catosci zarzuty
przedstawione w odwofaniu oraz uczynit zadoS¢ w calosci zadaniu
Odwotujacego,

2. po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca MAK sp. z o.0., ktéry to
jednoczesnie nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia przez

Zamawiajgcego w catosci zarzutow w odpowiedzi na odwotanie

Izba stwierdzita, ze zaszly przestanki umozliwiajgce umorzenie postepowania na

posiedzeniu niejawnym z udziatem stron, na podstawie art. 186 ust. 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie § 5 ust. 1 pkt 2
lit. a) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) jednoczes$nie orzekajgc w
tym zakresie o koniecznosci dokonania zwrotu Odwotujacemu z rachunku Urzedu Zamowien

Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu.



