Sygn. akt: KIO 2105/15

WYROK

z dnia 13 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 13 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2015 r. przez

wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia VOL System Sp. z o0.0., ul.

Dabrowskiego 553, 60-451 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke
Wojskowa 2063, ul. Banacha 2, 02-097 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce VOL System Sp. z 0.0. z siedzibg w

Poznaniu i:

2.1.

2.2,

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez VOL
System sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcy VOL System sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu na
rzecz Jednostki Wojskowej 2063 w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu  wynagrodzenia

petnomocnika zamawiajgcego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccciciiiiiiiianenn



Sygn. akt KIO 2105/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Jednostka Wojskowa 2063 w Warszawie prowadzi postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Zakup i dostawa materiatow
eksploatacyjnych dla instytucji bedgcych na zaopatrzeniu logistycznym Jednostki Wojskowe;j
2063”. (Nr sprawy: 049/15), Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 lipca 2015 r. pod numerem 2015/S 139-256298.

Odwotujgcy: VOL-SYSTEM sp. z o.0. ul. Dabrowskiego 553,60-451 Poznan Oddziat
Wroctaw pl. Strzelecki 20, 50-224 Wroctaw wniost odwotanie na czynnosci Zamawiajacego
wykonane z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania
jako obarczonego niemozliwa do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,

2. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp tj. mozliwe naruszenie zasady jawnosci poprzez niejednoznaczne
uzasadnienie faktyczne powodow uniewaznienia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia czesci 1 postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego,

2. powtorzenie czynnosci oceny ofert,

3. dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposréd ziozonych
ofert dla zadania nr 1.

Odwotujgcy ma Interes we wniesieniu odwotania gdyz gdyby Zamawiajgcy postapit w sposéb
zgodny w przepisami prawa, to oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza w postepowaniu. W konsekwencji Odwotujgcy jest narazony na wymierng
szkode.

Odwotujgcy powzigt informacje stanowigce podstawe wniesienia niniejszego odwotania w
dniu 18 wrzesnia 2015 r., tj. w dniu przestania przez Zamawiajgcego informacji o wynikach
postepowania tj. o uniewaznieniu czesci nr 1 postepowania przetargowego oraz o wyborze
najkorzystniejszej oferty dla zadan 2 i 3.

W dniu 18 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy dokonat czynnosci uniewaznienia postepowania
przetargowego dla czesci 1 podajgc jako podstawe prawng art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp

czyli postepowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie
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niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie zamoOwienia publicznego. Jako
uzasadnienie faktyczne zamawiajgcy podat, iz w pozycji 59 Formularza Cenowego/Oferty
Wykonawcy stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ Zamawiajgcy podat niewystepujacy typ
tonera o symbolu TK-3103 Kyocera.

Zdaniem Odwotujgcego postepowanie Zamawiajgcego narusza w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp jak rowniez nie znajduje podstaw w faktach przedstawione przez Zamawiajgcego
uzasadnienie faktyczne.

Zamawiajgcy wskazuje w czesci merytorycznej, iz wyspecyfikowany w punkcie 59 formularzu
Cenowym/Oferty toner TK-3103 Kyocera nie wystepuje co wg wyktadni jezykowej nalezy
traktowa¢ jako brak istnienia takiego produktu w obrocie handlowym. Jest to teza
nieznajdujgca potwierdzenia w stanie faktycznym, gdyz w obrocie gospodarczym istnieje
wymagany przez Zamawiajgcego i wskazany ostatecznie jako niefunkcjonujgcy toner symbol
TK-3103 Kyocera jak réwniez istniejg urzgdzenia drukujgce obstugiwane przez éw toner. Dla
wymaganego tonera istniejg rowniez i dostepne sg w obrocie handlowym produkty
zamienne/rébwnowazne. Taki wiasnie toner o symbolu Smartprint KY-TK3103 zaoferowat w
swojej ofercie Odwotujacy.

Odwotujgcy wskazuje, iz praktyka jest, ze produkty nieoryginalne (zamienniki) tworzone sg
zawsze dla swoich pierwowzorow oryginalnych jako produkty tansze (zamienne) lecz
spetniajgce wszystkie istotne z punkiu widzenia jakosciowego i wydajnosciowego oraz
Srodowiskowego. Sg to przewidziane w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp rozwigzania rownowazne,
ktére mozna (czasem nalezy) stosowa¢ w zamodwieniach publicznych. Zamawiajgcy dla
bedacego przedmiotem odwotfania postepowania przetargowego réwniez przewidziat
mozliwos¢ zaoferowania produktéw rownowaznych. Wskazuje na to zapis Rozdziatu Il pkt.
10 SIWZ gdzie wskazano iz: ..Zamawiajgcy we wszystkich czesciach zamowienia dopuszcza
sktadanie przez Wykonawcéw ofert z materiatami réwnowaznymi pod warunkiem, ze
posiadajg nie gorsze parametry od produktow oryginalnych (wydajnos¢, jakosé wydrukdw,
trwatos¢) oraz posiadajg oznaczenie o potwierdzeniu kompatybilnosci elektromagnetycznej
zgodnie z dyrektywa 2004/108/EC. W przypadku dostawy zamiennikbw wymagane jest
podanie na opakowaniu oznaczenia oryginalnego produktu, ktérego dotyczy zamiennik. W
przypadku skiadania ofert z materiatami réwnowaznymi. Zamawiajacy wymaga, aby na
kazdy produkt Wykonawca dotgczyt dokumentacije, o ktérej mowa w rozdz. VI ust. 3 ,Inne
dokumenty”.

Oferowany przez Odwotujgcego produkt rownowazny o symbolu Smartprint KY-TK3103
spetnia wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego warunki jako produkt zamienny dla
tonera symbolu TK-3103 Kyocera dostepnego na rynku chinskim w zatgczeniu wydruk z
oficjalnej strony WWW firmy Kyocera na ktorej to stronie http://
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www.kvoceradocumentsolutions.com.cn/products/laserprinter/fs2100dn/option.html  znajduja
sie informacje na temat produktu oznaczonego jako TK-3103.

Dodatkowo, Odwotujgcy zatagcza do odwotania oswiadczenie producenta zaoferowanego w
przedmiotowym postepowaniu tonera, w ktérym producent firma Imagine S.C. informuje, iz
oferowany przez niego produkt jest produktem réwnowaznym dla produktu oryginalnego
oferowanego przez firme Kyocera i wymaganego przez Zamawiajacego w przedmiotowym
postepowaniu. Dodatkowo, odwotujagcy zatgcza do odwotania przettumaczong na jezyk polski
a dostepna na stronie internetowej firmy Kyocera informacje o dostepnosci modelu TK-31083.
Majac powyzsze na uwadze bezspornym jest, iz traktowany przez Zamawiajgcego jako
niefunkcjonujgcy a wymagany w OPZ bedacego przedmiotem Odwotania postepowania
przetargowego toner istnieje i posiada swoje odpowiedniki 1.  produkty
zamienne/réwnowazne.

Odwotujgcy z ostroznosci procesowej wskazuje, iz nawet gdyby uzyte w uzasadnieniu
odwotania okreslenie ,niefunkcjonujgcy” oznaczato, 1z wyspecyfikowany toner nie nadaje sie
do zastosowania w posiadanych przez Zamawiajgcego urzadzeniach drukujgcych/
Zamawiajgcy nie posiada urzadzen obstugiwanych przez tego typu toner, to uniewaznienie w
swojej warstwie formalnej i merytorycznej jest wadliwe, a wiec obcigzajgce Zamawiajgcego
ze wzgledu na fakt, iz narusza ono okreslong w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp zasade jawnosci
postepowania przetargowego a co za tym idzie jawnego formutowania wszystkich informacji
istotnych dla przebiegu i wyniku prowadzonego postepowania a zatem i dla Wykonawcéw. W
tej sytuacji Odwotujgcy ma petne prawo do skutecznego odwotania.

Odwotujgcy wskazuje, 1z nie moze obarczy¢ go sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy tworzy opis
przedmiotu zaméwienia w sposdb naruszajacy art. 29 ustawy Pzp Zgodnie z powszechnie
przyjeta linia orzeczniczg Zamawiajgcy jest odpowiedzialny za tres¢ SIWZ. Przyktadowo KIO
w wyroku z 23 grudnia 2014 r. (KIO 263/15) wskazato: ,Ustalone przez zamawiajgcego
wymagania SIWZ moga by¢ zmienione wytgcznie do terminu otwarcia ofert, po ktérym
uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania SIWZ wygasa (arg. z art. 38 ust. 4 pzp.).
Postanowienia specyfikacji wigzg zamawiajgcego i wykonawcéw na roéwnych prawach, co
wiecej

- zamawiajacy staje sie niejako zaktadnikiem postanowien specyfikacji’. Zgodnie zas z
ugruntowanym orzecznictwem Izby i sgdéw okregowych, niejasnosci SIWZ ttumaczy¢ nalezy
na korzysé wykonawcéw (tak w wyroku KIO z 9 lutego 2010 r., KIO/UZP 1873, 1874/09 oraz
wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 5 pazdziernika 2009 r., sygn. akt IX Ca 661/09).
Ponadto, odwotujgcy wskazuje, iz powotywanie sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jako
podstawy uniewaznienia postepowania przetargowego ze wzgledu na wade postepowania
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, poza wskazanymi wyzej
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argumentami, jest rowniez btedne ze wzgledu na brak mozliwosci umocowania wskazanej
podstawy faktycznej z formalno prawnym znaczeniem tego przepisu, nawet jesli przyjmiemy,
iz 6w toner faktycznie nie Istnieje w obrocie gospodarczym.

Odwotujgcy wskazuje, Iz zgodnie z brzmieniem przepisu bedacego podstawg uniewaznienia,
uniewaznieniu podlegajg tylko te postepowania, ktére obarczone sg wada powodujaca
niewaznos¢ ex lege zawartej umowy. Przepis art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp funkcjonuje
wiec w sposOb nierozerwalny z przepisem art. 146 ustawy Pzp, ktéry to przepis zawiera
katalog podstaw uniewaznienia umowy o zaméwienia publiczne. Przepis ten ma charakter
zamkniety co oznacza, iz jako mozliwe podstawy do okreslenia umowy jako niewaznej mogag
by¢ brane wytgcznie te wady, ktére zostaty w przepisie wymienione. Jedyne dopuszczalne
odstepstwo od tej zasady zostato okre$lone w ust. 5 i 6 wskazanego art. 146 ustawy Pzp,
gdzie jako podstawy dodatkowe wymieniono art. 705 kodeksu cywilnego (nie majacy tu
zastosowania oraz sytuacje, gdy Prezes UZP moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie
umowy w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego czynno$ci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Mowa tu jednak o
sytuacjach, w ktérych Zamawiajagcy narusza przepis ustawy Pzp.

Podobne stanowisko w wyroku z 5 listopada 2012 r. Sygn. akt: KIO 2259/12, KIO 2261/12,
KIO 2274/12 w uzasadnieniu ktérego KIO wskazato: Tak wiec zamawiajgcy uniewazniajac
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp bierze pod uwage nie tylko
okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem zawartej umowy, okreslonych w art. 146 ust. 1
ustawy Pzp, ale takze okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem umowy z art. 146 ust. 5i 6
ustawy Pzp. Brak jest natomiast podstaw do uniewaznienia umowy na podstawie
okolicznosci innych niz wynikajgce ze wskazanych wyzej przepiséw ustawy Pzp, gdyz
mogtoby to prowadzi¢ do naruszenia zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, szczegélnie w sytuaciji gdy
stwierdzenie wad postepowania miatoby miejsce dopiero po otwarciu ofert. Dlatego tez
stwierdzona przez zamawiajgcego wada postepowania musi by¢ nie tylko niemozliwa do
usuniecia, ale wskazywa¢ na dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej dokonania w tym
postepowaniu z naruszeniem przepisu ustawy Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na
jego wynik.

Tak wiec nawet gdyby Zamawiajgcy powzigt informacje, iz nie potrzebuje na etapie realizacji
jakiego$ elementu zamowienia, to nie oznacza to z automatu podstawy do uniewaznienia
postepowania przetargowego. Formalnoprawna wadliwosé opisu przedmiotu zaméwienia
pozwalajgca na skorzystanie z art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp

miataby wowczas miejsce gdyby Zamawiajgcy zadat realizacji swiadczenia niemozliwego



poprzez zadanie dostarczenia produktu nieistniejgcego, co jak wykazat Odwotujgcy nie ma
miejsca.

Podobne stanowisko zajgt SO w Warszawie w wyroku z 14 sierpnia 2012 r. Sygn. akt: V Ca
788/12, gdzie wskazano m. in. ,Twierdzenie Izby, ze zamawiajacy nie mégt wybrac oferty,
ktorej charakter by¢ moze nie odpowiada wprost jego potrzebom, ktére nie zostaty w sposob
wiasdciwy opisane jest sprzeczne z przepisami prawa zamdwien publicznych i Swiadczy o
niezrozumieniu celu i charakteru postepowania o zaméwienie publiczne. [...] Przechodzac do
analizy przepisow prawa przede wszystkim zwazy¢ nalezy, ze naruszenia przepiséw
dotyczacych sporzadzania opisu przedmiotu zamdwienia ustawodawca nie wymienit wsréd
przestanek skutkujacych uniewaznieniem umowy na podstawie art. 146 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba wskazuje, ze podstawe takg w stanie faktycznym sprawy niniejszej moze stanowic art.
146 wust. 6. To stanowisko jest chybione. Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem
zaprezentowanym w skardze, zgodnie z ktérym nie stanowi przyczyny uniewaznienia
postepowania rzekomo wadliwy opis przedmiotu zaméwienia (wyrok z 16 wrzesnia 2010 r.,
KIO/UZP 1905/10, KIO/UZP 1921/10; wyrok z 15 lutego 2011 r, sygn. KIO 214/11; KIO
215/11). Odnoszac sie do analizy zagadnienia czy przestanka uniewaznienia postepowania
zawarta w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w sprawie niniejszej ziscita sie stwierdzi¢ z kolei trzeba, ze
nieprecyzyjne sformutowanie SIWZ nie skutkuje niemozliwoscig zawarcia niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia. Wada postepowania, o kitdérej mowa w
kontekscie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktéra moze by¢ przyczyng jego uniewaznienia,
musi mie¢ charakter nieusuwalny i powodujgcy jednoczesnie, iz umowa zawarta w wyniku
takiego postepowania bedzie, wskutek wystgpienia tej wady, podlegata uniewaznieniu. Bez
watpienia Zamawiajgcy moze zawrze¢ ze skarzacym wazg umowe. Skoro Zamawiajacy nie
udowodnit zaistnienia wady postepowania (nie wskazat naruszenia przez siebie badz
uczestnikow postepowania zadnego konkretnego przepisu ustawy Pzp tym bardziej nie
wykazat jej wptywu na wynik postepowania oraz mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy. Wadg owag nie jest rzekome pominiecie przez Zamawiajgcego
elementu opisu przedmiotu zaméwienia, zwtaszcza, ze takiego braku nie zauwazyt zaden z
wykonawcow, zas sam Zamawiajacy zidentyfikowat go, jak twierdzi, dopiero po otwarciu
ofert i dokonaniu ich oceny, na ktoérg to czynno$¢ wskazuje chocby fakt dwukrotnego
wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci ztozonej przez niego oferty. ”

Dodatkowo, w sytuacji gdyby okreslenie ,nie wystepuje” oznaczato brak w inwentarzu
rzeczowym Zamawiajgcego urzgdzenia obstugiwanego przez pierwotnie wymagany toner,
Zamawiajacy na etapie realizacji zamowienia mégt skorzystac z przewidzianych przez siebie
mozliwych do wprowadzenia zmian okreslonych w § 8 ust 2 pkt 10 lub 11 projektu umowy,
ktory zostat zatgczony do SIWZ, a ktéry bedzie obowigzywat na etapie realizacji zamowienia.
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W zwigzku z powyzszym wnosi o uwzglednienie odwotania zatgczajgc oswiadczenie

producenta oraz wydruk ze strony Kyocera poswiadczajacy istnienie produktu TK-3103.

Zamawiajgcy wnidst oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze oferowany przez wykonawce towar
w pozycji 59 nie miesci sie w ramach polskiego systemu oceny zgodnosci regulowanego
ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 roku o systemie zgodnosci (Dz. U. z 2014 r, poz. 1645 ze
zm.). Zauwazyt, ze w ramach stowarzyszenia z UE nalezy honorowac¢ swobodny przeptyw
towardw i ustug w tym i towardw chinskich, lecz ma to sie odbywac¢ pod warunkiem:
1/ eliminowania zagrozen stwarzanych przez wyroby dla zycia lub zdrowia uzytkownikow i
konsumentéw oraz mienia, a takze zagrozen dla srodowiska,
2/ znoszenia barier technicznych w handlu i utatwianie  miedzynarodowego obrotu
towarowego,
3/ stworzenie warunkéw o rzetelnej oceny wyrobéw i proceséw ich wytwarzania przez
kompetentne i niezalezne podmioty.
Potwierdzeniem tego jest deklaracja zgodnosci — art. 5 pkt 10 ustawy — tj oSwiadczenie
producenta lub upowaznionego przedstawiciela stwierdzajgce na jego wytaczng
odpowiedzialnos¢, ze wyrdb jest zgodny z zasadniczymi wymaganiami.
Oferowany przez skarzgcego produkt rzeczonej deklaracji zgodnosci nie posiada tym samym
nie moze by¢ przedmiotem obrotu handlowego na terenie krajow Unii Europejskie;.
Brak jest informacji, by producent lub jego przedstawiciel, kiéry poddat wyréb ocenie
zgodnosci z zasadniczymi wymaganiami i potwierdzit ich zgodnosé, wystawit deklaracje
zgodnosci i umiescit oznakowanie zgodnosci zgodnie z wymaganiami. Zamawiajacy wskazat
na wymagania dla przeptywu towaréw w Europejskim Obszarze Gospodarczym tj. jednolitym
rynku UE.
Zamawiajgcy w ust. 10 rozdziatu Il siwz oraz w projekcie umowy w par. 3 ust. 5 zastosowat
zapis: ,Zamawiajgcy we wszystkich czesciach zamoéwienia dopuszcza sktadanie przez
wykonawcow ofert z materiatami robwnowaznymi pod warunkiem, ze posiadajg nie gorsze
parametry od produkitéw oryginalnych (wydajno$¢, jakos¢ wydrukéw, trwatosc¢) oraz
posiadajg oznaczenie o potwierdzeniu kompatybilnosci elektromagnetycznej zgodnie z
dyrektywg 2004/108/#C. W przypadku dostawy zamiennikbdw wymagane jest podanie na
opakowaniu oznaczenia oryginalnego produktu, ktérego dotyczy zamiennik. W przypadku
sktadania ofert z materiatami réwnowaznymi, zamawiajgcy wymaga, aby na kazdy produkt
wykonawca dotgczyt dokumentacje, o ktérej mowa w rozdz. VI ust. 3 ,Inne dokumenty”.
Wykonawca w swoim odwotaniu cytuje ten zapis ze stwierdzeniem, iz ofertowany

przez niego produkt rownowazny Smartprint KY-TK 3103 spetnia wszystkie wymagane przez



zamawiajgcego warunki, jako produkt zamienny dla tonera o symbolu TK-3103 Kyocera
dostepnego na rynku chinskim...

W ocenie zamawiajgcego wystepuje tu sprzecznos$¢, poniewaz dyrektywa 2004/108/EC
odnosi sie do kompatybilnosci elektromagnetycznej aparatury (podzespotéw, komponentow)
wystepujacej na rynku europejskim, a nie chinskim czy np. amerykanskim. Tym bardziej
produkt réwnowazny dla takiego oryginatu (chinskiego) nie bedzie spetniat wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego.

Dlatego zamawiajgcy w rozstrzygnieciu postepowania uzyt sformutowania ,,Zgodnie z art. 93
ust. 1 pkt 7 uniewazni¢ czes$¢ | postepowania, poniewaz postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu zamawiajgcy stwierdzit, ze w czedci | w poz. 59 formularza cenowego
stanowigcego zatgcznik nr 2 do siwz podat niewystepujgcy typ tonera o symbolu TK-3103
Kyocera poniewaz uznal, ze dotyczy to aparatury (podzespotéw, komponentdw)
dopuszczonej do obrotu wytgcznie na rynku europejskim. Na potwierdzenie przedstawit
oswiadczenie producenta KYOCERA, iz produkt TK-3103 zostat zaprojektowany i
wyprodukowany na rynek chinski i nie jest dostepny do sprzedaz w Unii Europejskiej, w tym
w Polsce, gdzie warunki $rodowiskowe sg raczej inne niz warunki chifskie. Producent

wskazat na celowos¢ korzystania z produktu rekomendowanego dla kazdego obszaru.

W toku rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Odwotujacy stwierdzit, ze nie jest spetniona przestanka do uniewaznienia postepowania w
czesci |, co oznacza naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7ustawy pzp.

Stwierdzit takze, iz naruszono zasade jawnosci postepowania, co przejawia sie w
lakonicznym uzasadnieniu decyzji zamawiajgcego, ktéry stwierdzit iz dla poz. 59 formularza
podat niewystepujacy typ tonera o symbolu TK - 3103 Kyocera. Stwierdzit, ze wbrew
twierdzeniom zamawiajgcego toner taki wystepuje na rynku, sam zaoferowat produkt
rownowazny spetniajacy wymogi SIWZ.

Podkreslit, tak jak w odwotaniu, Ze istnieje Scisty zwigzek miedzy przestankami
uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 7 i podstawami uniewaznienia umowy o
zamoéwienie publiczne, co podkresla art. 146 ustawy. W niniejszym postepowaniu taka
okolicznos¢ nie wystagpita, opis przedmiotu zamdwienia by poprawny, oferta odwotujgcego z

materiatami réwnowaznymi nie zostata przez zamawiajgcego odrzucona i nie ma przeszkéd
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do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. Wskazat na odpowiedz na odwotanie, z ktérej
wynika, ze zamawiajgcy potwierdza wystepowanie tonera TK - 3103, wbrew
wczesniejszemu stanowisku zawartego w decyzji o wyniku postepowania. Stwierdzit, ze
zaoferowany przez niego produkt spetnia wymogi zamawiajgcego. Wskazat na certyfikat
deklaracji zgodnosci CE producenta (str. 31 oferty). Ztozyt dodatkowo karte specyfikacji
technicznej produktu. Stwierdzit, ze dla przedmiotowej pozycji inny wykonawca, ktérym jest
Multikom zaoferowat swoj produkt jako rownowazny dla opisanego w specyfikacji.

Wskazat na cel postgepowania jakim jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zauwazyt, ze zamawiajgcy popetnit btgd w przedmiotowym zamdéwieniu.
Jednakze nie powinien byt z tego powodu uniewazni¢ postepowanie, a winien dokonac
wyboru oferty najkorzystniejszej, zawrze¢ planowang umowe i dokonac jej ewentualnej
modyfikacji zgodnie z biezgcymi potrzebami, na podstawie par. 8 pkt 9 wzoru umowy
zatgcznika do SIWZ. Przypomina, ze zaoferowat produkt firmy Imagine KY TK - 3103 jako
produkt rownowazny do opisanego w SIWZ i przedstawit wymagane dokumenty producenta,
natomiast producent Kyocera ktérego oswiadczenie zatgczono do odpowiedzi na odwotanie
nie ma uprawnien do oceny zaoferowanego produktu. Stwierdza, ze tres¢ certyfikatow
zlozonych w ofercie nie byta kwestionowana w toku badania ofert. Zauwazyt, Zze
postepowanie zamawiajgcego wskazuje na naruszenie przepiséw przedstawionych w
odwotaniu. Postepowanie to ocenia¢ mozna jako niedopuszczalng zmiane tresci specyfikaciji,
w tym zakresie opisu przedmiotu zamowienia po terminie sktadania ofert i nie wynikajace z
tej tre$¢ interpretacje dokonywane takze po ww. terminie. W jego ocenie brak jest podstaw
do uniewaznienia postepowania wobec braku wad proceduralnych i merytorycznych w

prowadzonym postepowaniu o0 udzielnie zaméwienia.

Zamawiajacy wskazat na rynek, na ktéry przeznaczony jest toner TK — 3103. Zauwazyt, ze
w certyfikacie zatgczonym do oferty (str. 29- 30) nie wymieniono tonera o symbolu jak wyze;j.
Wskazuje na potrzebe zachowania zgodnosci elekromagnetycznej. Stwierdzit, ze toner
opisany w SIWZ nie jest certyfikowany na rynku europejskim. Produktem witasciwym,
dopuszczalnym w rzeczywistosci jest toner 3130.

Stwierdzit, ze wobec zaoferowania dla tej pozycji wielu rodzajow produktéw po analizie
stwierdzit, ze poz. 59 w czesci | SIWZ jest btednie opisana, iz podaje produkt nie
wystepujacy na rynku europejskim. W tej sytuacji uznat za celowe uniewaznienie
postepowania wobec ryzyka szeregdbw spordw poczynionych przez wykonawcéw, ktérzy
zamierzaliby wykazywac, ze ich oferta jest prawidtowa i najkorzystniejsza.
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Stwierdza, ze podniesiona sugestia odwotujgcego co do ewentualnego zawarcia umowy i jej

nastepczej zmiany nie ma zastosowania w okolicznosciach niniejszej sprawy.

Po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron i uwzgledniajgc dokumentacje
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym tres¢ specyfikacji istotny
warunkéw zamoéwienia oraz tres¢ oferty odwotujgcego, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyia,

€O nastepuije.

Jak stusznie zauwazyt odwotujgcy w trakcie rozprawy celem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest doprowadzenie do zawarcie umowa w sprawie zamowienia.
Wypada jedynie uzupetni¢ to stwierdzenie, ze finalnie chodzi o zaspokojenie potrzeb
zamawiajgcego w wyniku realizacji zawartej umowy. W ocenianej sprawie niesporne jest
stwierdzenie, ze zamawiajgcy dokonujac opisu przedmiotu zamoéwienia w czesci | dla poz.
59 formularza ofertowego/cenowego popetnit btad przez wskazanie produktu — tonera do
urzadzen kopiujacych, ktéry wprawdzie wystepuje w obrocie handlowym, lecz nie na rynku
wiasciwym, jakim jest rynek europejski. Ma to istotne znaczenie nie tylko z uwagi na
okolicznosci formalne wskazane w odpowiedzi na odwotanie, lecz przede wszystkim ze
wzgledu na istotne watpliwosci co do przydatnosci tego produktu dla rzeczywistych potrzeb
zamawiajgcego. Okolicznos¢ te potwierdza brak rekomendacji producenta produktu na
rynek europejski, w tym polski. (dowéd: pismo zatagczone do odpowiedzi na odwotanie). Fakt,
iz opis produktu zawarty w opisie przedmiotu zaméwienia wskazuje na towar, jaki w
rzeczywistosci nie zaspokaja potrzeb oznacza w konsekwencji, ze kazdy produkt zamienny,
czy rownowazny do takiego, rowniez nie spetnia realnych potrzeb.

W tym wypadku zasadne jest stwierdzenie, ze zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu
zamoéwienia uchybit wymogowi rzetelnosci i warunkom opisanym w art. 29 ustawy pzp, tym
samym naruszajgc ten przepis. Rozstrzygajac postepowanie decyzjg o jego uniewaznieniu
naruszono takze art. 93 ust. 3 przez lakoniczne i mogace budzi¢ watpliwosci sformutowanie
przyczyn rozstrzygniecia, z stwierdzeniem o niewystepowaniu okreslonego typu tonera w
sytuacji, gdy ten typ istnieje w rzeczywisto$ci, a nie wystepuje na okreslonym rynku.
Powyzsze ustalenia i wskazania naruszen nie majg jednak wptywu na wynik postepowania.
W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy miat uzasadnione faktycznie i prawnie podstawy
uniewaznienia postepowania wobec braku interesu w zawarciu umowy na przedmiot
zamOwienia, ktéry nie zaspokoitby jego potrzeb. Nalezy przy tym potwierdzi¢, ze
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamodwienia nastgpito niewatpliwie z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego, co rodzi ewentualne skutki przewidziane w art. 93 ust. 4
ustawy pzp.
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W sSwietle dokonanych ustalen i ocen, orzeczono jak w sentencji uznajgc, ze zamawiajgcy

nie naruszyt przepisow ustawy wskazanych w rozpatrywanym odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 91 10 ustawy pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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