Sygn. akt: KIO 2595/13
WYROK
z dnia 21 listopada 2013 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Matgorzata Rakowska
Justyna Tomkowska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2013 roku, w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2013 roku przez
Joooiiinns M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg GALAXY
N I M...... z siedzibg w Zielonej Gérze przy ulicy Fabrycznej 13/1, 65-410 Zielona
Goéra w postepowaniu prowadzonym przez Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
z siedzibg w Warszawie Aleje Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa

przy udziale wykonawcy R.......... Seviin prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg R.......... Sl PPHU SMK R................ S z siedzibg w Warszawie
przy ulicy Wedkarskiej 2B lok. C1, 04-864 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza J......... M. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg GALAXY J........... M.......... z siedzibg w Zielonej Gérze

przy ulicy Fabrycznej 13/1, 65-410 Zielona Gora i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczonag przez dJ.........
1Y P prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg GALAXY J........
M. z siedziba w Zielonej Gérze przy ulicy Fabrycznej 13/1, 65-410 Zielona
Gora tytutem wpisu od odwotania;

2.2zasadza od J......... M........... prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg GALAXY J............ M. z siedzibg w Zielonej Gérze przy ulicy
Fabrycznej 13/1, 65-410 Zielona Gora na rzecz Agencja Restrukturyzacji i
Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie Aleje Jana Pawta Il 70, 00-175
Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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.

PrzewodniCczaCy: .....cociieirrriieirirrreraas



Sygn. akt: KIO 2595/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwa Zakup drukarek za zapasem materiatow eksploatacyjnych
dla centrali i OR ARIMR opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2013/S 239493-2013.

28 pazdziernika 2013 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw o wykluczeniu

z postepowania oraz o tym, ktérzy z wykonawcéw zostang zaproszeni do aukcji
elektroniczne;.

7 listopada 2013 roku Odwotujacy, na podstawie art. 180, w zwigzku z art. 182 ust. 1

pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku,
nr 113 poz. 759 z ze zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wnidst odwotanie:

1) od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajacego polegajacej
na wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4) ustawy
i odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 24 ust 4 ustawy;

2) od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajagcego polegajacej
na braku oceny oferty Odwotujgcego i zaproszenia do udzialu w aukcji elektronicznej
w postepowaniu;

3) od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajacego polegajacej
na uznaniu, ze oferta ztozona w Postepowaniu przez R.......... S PPHU SMK
Roo.oo... Sl z siedzibg w Warszawie (zwanym dalej ,PPHU SMK”), jest zgodna ze
Specyfikacjq Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ”), oraz w wyniku powyzszego
zaniechaniu odrzucenia oferty PPHU SMK jako niezgodnej z SIWZ;

4) od niezgodnej z przepisami ustawy PZP czynnosci Zamawiajacego polegajacej na
uznaniu, ze oferta zlozona w Postepowaniu przez P........ S Copy.Net.pl P......
S...... z siedzibg w Warszawie (zwanym dalej ,COPY.NET”) , jest zgodna z SIWZ, oraz w
wyniku powyzszego zaniechaniu odrzucenia oferty COPY.NET jako niezgodnej z SIWZ;

5) od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
uznaniu, ze oferta ztozona w Postepowaniu przez spétke TFF S.A. z siedzibg w Warszawie
(zwang dalej ,TFF”), jest zgodna z SIWZ oraz w wyniku powyzszego zaniechaniu



odrzucenia oferty TFF jako niezgodnej z SIWZ,

6) od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
uznaniu,
ze Wykonawca spétka TFF S.A. z siedzibg w Warszawie (zwang dalej ,TFF”), nie podlega
wykluczeniu z postepowania pomimo ztozenia nieprawdziwych informacji mogacych mieé
wptyw na wynik postepowania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie w trakcie postepowania
nastepujacych przepiséw:

« art. 24 ust 2 pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust 4 ustawy przez nieuprawnione
wykluczenie Odwotujacego z postepowania, przez bezpodstawne przyjecie, iz Odwotujacy
nie wykazat spetnienia warunkéw uczestnictwa w postepowaniu a tym samym jego oferta
winna zosta¢ odrzucona, pomimo braku podstawy prawnej i faktycznej dla dokonania tej
czynnosci,

* naruszenie art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy przez odrzucenie oferty Odwotujacego w
sytuacji, gdy brak byto przestanek do dokonania takiej czynnosci w postepowaniu,

« art. 91, art. 91a ust 1 i art. 91 b ustawy przez zaniechanie oceny oferty
Odwotujgcego i zaniechanie jego zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej, pomimo
istnienia podstaw prawnych i faktycznych do podjecia takich czynnosci,

« art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy przez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych w
postepowaniu przez: B PPHU SMK, COPY.NET, TFF pomimo, iz sg one niezgodne z trescig
SIWZ,

* art. 24 ust 2 pkt 3 w zwigzku z art. 24 ust 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
z postepowania spotki TFF, pomimo ziozenia przez tg spotke nieprawdziwych informaciji
dotyczacych parametréw urzgdzen, co moze mie¢ wplyw na wynik prowadzonego

postepowania,

» a w konsekwencji powyzszego naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy.

Odwotujacy wniést o:

|. uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu i uniewaznienia
czynnosci zaproszenia wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej,

b) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego i odrzucenia jego oferty,

c) dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu, a w jej konsekwencji
zaproszenie Odwotujgcego do udziatu w aukcji elektronicznej,



d) dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu, a w jej konsekwencji
odrzucenie ofert: PPHU SMK, COPY.NET, TFF

z ostroznosci procesowej €) uniewaznienia aukcji elektronicznej,

Il. zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu.

Interes Wykonawcy: Odwotujacy jest Wykonawca biorgcym udziat w postepowaniu.
Odwotujacy wykazuje swoj interes w ztozeniu odwotania tym, ze naruszajac przepisy ustawy
Zamawiajacy uniemozliwit Wykonawcy udziat w aukcji elektronicznej, a konsekwencji
uzyskanie zamowienia. Tym samym uszczerbku doznaje jego interes prawny i ekonomiczny.
Powyzsze potwierdza istnienie interesu Odwotujgcego we wniesieniu odwotania, zgodnie z

art. 179 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy nastepujaco uzasadnit stanowisko:

Zamawiajacy w rozdziale IV pkt 1 ppkt 1 lit a) SIWZ wskazat, iz 0 zamdwienie mogq sie
ubiega¢ wykonawcy, ktérzy spetniajg warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia,
tj. zrealizowali dostawy w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy
i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie przynajmniej 2 dostaw
drukarek lub drukujacych maszyn wielofunkcyjnych, a wartos¢ kazdej z tych dostaw jest nie
mniejsza niz 250 000, 00 zt brutto. Na potwierdzenie tak postawionego warunku
Zamawiajacy zadat zgodnie z zapisem rozdziatu V pkt 2 ppkt 9) SIWZ wykazu wykonanych
gtéwnych dostaw wraz z zatgczonymi dowodami, czy zostaty wykonane nalezycie. Dnia 13
wrzesnia 2013 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy do
uzupetnienia ww. dokumentéw. W oswiadczeniu Odwotujacy wskazat dwie dostawy, w tym
jedng zrealizowang na rzecz Zamawiajacego. Jednoczesnie Odwotujacy zataczyt List
referencyjny, ktéry w maju 2013 r. otrzymat od Zamawiajacego w zwigzku z realizacjg
zamoOwienia w okresie od 31.01.2013 r. do dnia 07.03.2013 r. Pismem z dnia 28 pazdziernika
2013 r. Zamawiajacy poinformowat, iz wykluczyt z postepowania Wykonawce J...........
M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg GALAXY poniewaz ,dowdd,
ktory przedstawit wykonawca nie zawiera zadnych informacji, o tym aby zamowienie zostato
zrealizowane w sposob nalezyty, tym samym nie potwierdza nalezytego wykonania dostawy.
Ztozony w ofercie dokument zawiera jedynie potwierdzenie wykonania dostaw, co nie
stanowi potwierdzenia, ze dostawy zostaty wykonane w sposéb nalezyty tj. w petni zgodny z

zawarta umowg (...) w ramiach przedmiotowej umowy dostawy zostaly naliczone kary



umowne z tytutu opoOznienia terminu dostarczenia przedmiotu umowy.” Zdaniem
Zamawiajacego okoliczno$¢ naliczenia kar umownych powoduje, ze dostawy tej nie mozna
zaliczy¢ w poczet dostaw, ktdére mogly potwierdzaé spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu. Naliczenie kar umownych wyklucza mozliwo$¢ uznania, ze zamowienie
zostato wykonane nalezycie. Majac na uwadze powyzsze, Odwotujacy wnosi odwotanie od
czynnosci Zamawiajgcego podnoszac, co nastepuje: W pierwszej kolejnosci podkreslenia
wymaga, iz list referencyjny przedstawiony przez Odwotujgcego zostat wystawiony przez
Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa (Zamawiajgcego). Tym samym
przedstawiajac zadny dokument Odwotujacy dziatat w dobrej wierze bedac przekonanym, ze
skoro Zamawiajacy ztozyt okreslone oswiadczenie wiedzy dot. wykonania umowy i przekazat
je Wykonawcy, to umowa ta zostata zrealizowana w sposéb nalezyty. Oczywistym i
powszechnie przyjetym w obrocie gospodarczym zwyczajem jest, iz tego rodzaju dokumenty
wydaje sie wykonawcom na ich prosbe. Dokumenty te potwierdzajg doswiadczenie
wykonawcow, co do realizowanych ustug, dostaw, robét budowlanych w innych
postepowaniach. Przez sam fakt wystawienia okreslonego dokumentu, jakim jest List
referencyjny, Zamawiajacy wywotat u Wykonawcy przeswiadczenie, ze moze sie on nim
swobodnie postugiwac i w ten sposdb wykazywaé swoje doswiadczenie, w tym w kolejnych
postepowaniach prowadzonych przez ARIMR. Brak wydania listu referencyjnego przez
Zamawiajacego spowodowataby w niniejszym postepowaniu przekazanie na wezwanie
skierowane przez Zamawiajacego w trybie art. 26 ust 3 ustawy, przedtozenie innych
referencji potwierdzajacych spetnienie postawionych warunkéw. Dziatania Zamawiajgcego
wprowadzity Odwotujgcego w btad, co do jego intencji. Pamieta¢ bowiem nalezy, iz z zasady
list referencyjny kojarzony jest z poleceniem okreslonej osoby/ podmiotu jako rzetelnego
wykonawcy, rzetelnej osoby. List referencyjny rekomendujace kogo$ w konkretnej dziedzinie.
Samo wydanie listu referencyjnego, ktérym mozna postugiwaé w ramach postepowan o
udzielenie zaméwienia publicznego jest rekomendacjg wystawiong przez Zamawiajacego
Wykonawcy. Podkreslenia wymaga, ze dla poswiadczenia (wczesniej referencji), o ktérych
mowa w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zagda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U.2013 poz. 231), ustawodawca nie wskazat
informacji niezbednych, ktére winny by¢ okreslone w ich tresci, Maja one jedynie dawac
Swiadectwo wtasciwemu wykonaniu zaméwienia. Wyraznie orzekt tak sktad orzekajacy Izby
w wyroku z dnia 9 wrzesnia 2011 r., KIO 1873/11. Izba uznata, ze dokumenty Swiadczace
0 nalezytym wykonaniu zamdwienia nie muszg potwierdza¢ wszystkich okolicznosci
zwigzanych z warunkiem udzialu w postepowaniu. Skoro Zamawiajacy kwestionowat

prawidtowo$¢ realizacji umowy nie powinien skfada¢ oswiadczenia, z ktérego wynika



wniosek przeciwny i powodowac tym samym przeswiadczenia u Wykonawcy, iz nie ma on
zastrzezen, co do sposobu realizacji umowy. W doktrynie prawa cywilnego podkreslane jest,
ze os$wiadczenia woli nalezy odrézniaé w szczegélnosci od oswiadczen wiedzy (np. tzw.
uznanie niewtasciwe - art. 123 § 1 pkt 2 k.c., zawiadomienie o przelewie - art. 512, 515 k.c.,
zawiadomienie o wadzie - art. 563 k.c.) oraz od przejawow uczu¢ (np. przebaczenie - art.
899 § 1, art. 930 § 1, art. 1010 § 1 k.c.), ktére nie sg wyrazem woli powotania, zmiany lub
zakonhczenia stosunku cywilnoprawnego. Artykut 60 k.c. nie znajduje bezposredniego
zastosowania do tego rodzaju oswiadczen (wypowiedzi) podmiotéw prawa cywilnego.
W judykaturze przyjmuje sie, ze przepisy art. 60 i n. k.c. dotyczace formy i tresci oswiadczen
woli nie majg réwniez zastosowania do oceny prawidtowosci czynnosci procesowych (wyr.
SN z dnia 8 lutego 2007 r., | CSK 406/06, Lex nr 274237). Jednakze z uwagi na pewne
podobienstwo oswiadczen wiedzy i przejawow uczué do oswiadczen woli oraz fakt, ze prawo
wigze z nimi w okreslonych przypadkach skutki prawne, w doktrynie dopuszcza sie
mozliwos¢ odpowiedniego lub analogicznego stosowania do nich  przepiséw
o oswiadczeniach woli (zob. zwtaszcza K. Mularski, Czynnosci podobne do czynnosci
prawnych, Warszawa 2011, s. 15 i n.; por. M. Pecyna, Podmiotowe i przedmiotowe
przestanki skutecznosci wygasniecia stosunku najmu lokalu na tle regulacji ustawy z dnia 21
czerwca 2001 r. o ochronie praw lokatorow, mieszkaniowym zasobie gminy i 0 zmianie
kodeksu cywilnego, TPP 2002, nr 1-2, s. 45 i n.; Z. Radwanski (w:) System prawa
prywatnego, t. 2, 2002, s. 26; S. Rudnicki (w:) S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz, 2007, s.
265; R. Szostak, Udzielanie zaméwien publicznych w trybie powtarzalnego przetargu
elektronicznego - dynamiczny sposdb dokonywania zakupoéw, PPH 2007, nr 1, s. 27 i n.; A.
Wypioérkiewicz (w:) Praktyczny komentarz..., op. cit., 2007, s. 160; M. Wojewoda (w:) M.
Pyziak-Szafnicka, Komentarz, 2009, s. 627 i n.) (Andrzej Janiak. Komentarz do art.60
Kodeksu cywilnego. Wydawnictwo WoltersKluwers). Powyzsze oznacza, ze w tym wypadku
istnieje mozliwos¢ zastosowania art. 65 § 1 KC zgodnie, z ktérym oswiadczenie woli nalezy
tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Bez watpliwosci przyjac¢ nalezy, ze
w przypadku ,zaméwien publicznych” wystawienie listu referencyjnego rozumiane jest, jako
polecenie ustug danego podmiotu, a tym samym potwierdzenie nalezytej realizacji
zamoéwienia. Referencje (poswiadczenia) majg za cel wytacznie potwierdzenie nalezytego
wykonania zaméwienia. (Wisniewski Piotr artykut M.Zam.Pub.2013.4.16 Referencje
poswiadczajgce nalezyte wykonanie zamowienia. Teza nr 2 171990/2) Odnoszac sie
do zarzutu naliczenia kary umownej w ramach umowy, ktérej dotyczy przedstawiona
referencja wskaza¢ nalezy, co nastepuje: Pojecie niewykonanie lub nienalezyte wykonanie

zamoéwienia jest rownoznaczne z pojeciem niewykonania lub nienalezytego wykonania



zobowigzania, co oznacza, ze chodzi tu 0 odpowiedzialnos¢ za szkode w rozumieniu art. 471
k.c. Jednakze dla zaistnienia odpowiedzialnosci odszkodowawczej, poza przestankami
wyrzadzenia szkody, naruszenia zobowigzania oraz zwigzku przyczynowego pomiedzy nimi,
warunkiem sine qua non jest by naruszenie zobowigzania byto nastepstwem okolicznosci,
za ktére dtuznik odpowiada. Co prawda art. 471 kc wprost nie wskazuje winy jako przestanki
odpowiedzialnosci dtuznika, jednakze zasady te wyprowadzi¢ mozna z dalszych art. 472,
473 i 474 kc. W konsekwencji niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamdéwienia
publicznego musi by¢ nastepstwem okolicznosci, za kitdére wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢, a takze musi by¢ skutkiem zawartej umowy, a ciezar dowodu zaistnienia
tej okolicznosci spoczywa na Zamawiajacym. W orzecznictwie KIO przyjmuje sie, ze przez
nienalezyte wykonanie zamdwienia nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 355 § 1 kc w zw. z art. 14
Pzp, staranno$é¢ ogodlnie wymagang w stosunkach danego rodzaju. A zatem nalezy
uwzgledni¢ catoksztatt zachowan dtuznika, a nie tylko prawidtowe techniczne wykonanie
czynnos$ci. Niedotrzymanie terminu wykonania prac, czy obcigzenie wykonawcami karami
umownymi tylko w przypadku, gdy wynikajg z winy Wykonawcy w dziataniu, badz
zaniechaniu, moze stanowi¢ podstawe do zakwestionowania, ze prace zostaty wykonane
nalezycie zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane z dnia 19 lutego 2013r. (Dz.U. z 2013r. poz. 231).
Okolicznosé¢, czy ustugi, dostawy lub roboty budowlane, ktérych dotyczg referencje, zostaty
wykonane nalezycie lub nienalezycie, nalezy analizowa¢ zawsze indywidualnie i przez
pryzmat przepisow kodeksu cywilnego ksiegi Il dotyczacej zobowigzan. Jak wynika
z dyspozycji art. 483 § 1 kc mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez
zaptate okreslonej sumy (kara umowna). W jednym z wyrokéw Sad Najwyzszy skonstatowat,
ze ,w razie kary umownej zastrzezonej na wypadek niewykonania zobowigzania, kara nalezy
sie jedynie, gdy dojdzie do zwioki dtuznika (art. 476 kc). Dtuznik moze sie uwolnic¢
od obowigzku zaptaty kary umownej, jezeli obali wynikajace z art. 471 kc domniemanie,
ze opbznienie w spetnieniu Swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktére ponosi
odpowiedzialnos¢” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 pazdziernika 2010r., sygn. akt: Il CSK
180/10). Zatem Zamawiajacy dla realizacji przystugujagcego mu roszczenia o zaptate kary
umownej musi wykazac istnienie i tre$¢ zobowigzania faczacego go z wykonawca, a takze
fakt niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. W niektérych wiec
okolicznosciach dtuznik bedzie zwolniony od obowigzku zaptaty kary umownej. Przestankg
uzasadniajgca zwolnienie diuznika z odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub

nienalezytego wykonana zobowigzania jest bowiem wykazanie, ze przyczyna takiego stanu



rzeczy sg okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Wykonawca zatem
bedzie zwolniony z obowigzku zaptaty kary umownej, jezeli wykaze, ze przyczyng
opdznienia sg okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci. Odwotac sie réwniez
nalezy do podkreslanych w doktrynie funkcji kary umownej: ,Kara umowna jest instrumentem
prawnym o znacznej elastycznosci. Przyjete przez strony w tresci stosunku
zobowigzaniowego uksztattowanie kary umownej w znacznym stopniu decyduje o tym, ktorej
z funkcji nadano najistotniejsze znaczenie. Funkcje kary umownej odnosza sie zaréwno
do sytuacji, w ktérej pomimo jej zastrzezenia doszto do niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, jak i do sytuacji, w ktorej dzieki stymulacyjnemu oddziatywaniu
poczynionego zastrzezenia kary zobowigzanie zostato wykonane prawidtowo” (. ..) ,Nieco
inny charakter ma funkcja stymulacyjna kary umownej. Wyraza sie ona w tym,
iz zastrzezenie kary umownej- niezaleznie od swej roli kompensacyjnej- ma zarazem
mobilizowac¢ dtuznika do prawidtowego wykonania zobowigzania. Dtuznik powinien liczy¢ sie
z koniecznoscig $Swiadczenia kary umownej, w ustalonej przez strony wysokosci,
w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania z przyczyn, za ktére
ponosi odpowiedzialnos¢. Kara umowna w tym zakresie stuzy zatem prewencyjnej ochronie
interesdbw prawnych wierzyciela (zapobieganiu niewykonaniu zobowigzania). Stymulujgco
moze dziataé wysokos¢ ustalonej kary umownej, wybrany rodzaj kary (np. zaliczka),
a takze wzglad na fatwos¢ dochodzenia tego $wiadczenia. W pewnym stopniu
odzwierciedleniem funkcji mobilizacyjnej kary umownej jest przepis art. 483 § 2 KC,
wytaczajgcy co do zasady mozliwos¢é uchylenia sie przez dtuznika od wykonania
zobowigzania przez zaptate kary umownej. Zastrzezenie kary umownej w kontekscie
wspomnianego przepisu prowadzi do wzmocnienia reguly realnego wykonania
zobowigzania”. (System Prawa Prywatnego. Prawo zobowigzan- czes¢ ogélna” , tom 5, red.
prof. dr hab. Ewa tetowska, Warszawa 2006) Odwotujacy podnosi z cata stanowczoscia,
iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego samo naliczenie jakiejkolwiek kary umownej nie
moze automatycznie skutkowa¢ uznaniem umowy za wykonang w sposéb nienalezyty.
Konieczne jest rozpatrzenie kazdej sprawy indywidualnie, odnoszac sie¢ do podstaw
naliczenia kary umownej, okolicznosci powodujgcych naliczenia kary czy w koncu badaniu
czy naruszenie powodujace naliczenie kary umownej zniweczyto rezultat catego zamowienia.
Nie mozna bowiem przyja¢ a priori, iz samo naliczenie kary umownej niweczy pozytywny
odbiorow przedmiotu zamdwienia, w szczegoInosci jesli wezmie sie pod uwage stymulacyjng
funkcje tej instytucji. Odwotujacy wskazuje jednoczesnie, iz juz na etapie realizacji
przedmiotu zamdwienia pismem z dnia 27 lutego 2013 r. z powodu zaistnienia przyczyn
niezaleznych od niego i niemozliwych wczesniej do przewidzenia istnieje niebezpieczenstwo

przekroczenia terminu realizacji zaméwienia. Odwotujacy wskazat na trudne warunki



atmosferyczne, ktére spowodowaty brak mozliwosci dostawy do fabryk firmy Lexmark czesci
potrzebnych do produkcji oferowanych urzadzeh wielofunkcyjnych, co spowodowato
wstrzymanie ich produkcji, a w konsekwencji opdznieniami w realizacji zamowienia.
Okolicznos¢ powyzszg potwierdzit réwniez producent sprzetu firma Lexmark. Dowod: pismo
Galaxy J............ M.......... z dnia 27.02.2013 r., oswiadczenie Lexmark z dnia 27.02.2013 r.
Skoro zatem nie mozna Odwotujgcemu przypisa¢ winy w op6znieniu w realizacji zaméwienia
sporne jest réwniez naliczenie kar umownych, a tym samym nie ma podstaw
do kwestionowania wystawionej referencji. Jednoczes$nie podkreslenia wymaga, ze
W niniejszym przypadku zostata naliczona kara umowna w wysokosci 1918, 00 zt przy
ogllnym wynagrodzeniu wykonawcy: 1 370 000, 00 zt (stownie: jeden milion trzysta
siedemdziesiat tysiecy ztotych) co stanowi 0,14% wartosci umowy. Zdaniem Odwotujacego
przy ocenie problematyki poruszanej w ramach odwotania pomocne moze by¢ orzeczenie
ETS, ktére co prawda dotyczy innego stanu prawnego ale niewatpliwie zawiera istotne uwagi
dotyczace samej instytucji wykluczenia z postepowania i tak: ,wykluczenie wykonawcy z
udzialu w postepowaniu powinno by¢ dokonane zgodnie z obowigzujagcym prawem,
interpretowanym zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
(obecnie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej), a zwtaszcza z wyrokiem TSUE z dnia
13 grudnia 2012r. w sprawie C- 465/111 . A zatem, Zamawiajacy badajac istnienie przestanki
wykluczenia wykonawcy, zawartej w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy, powinien przeanalizowac¢
treS¢ pozyskanego w trakcie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego orzeczenia
sadu, ktére moze stanowi¢ podstawe wykluczenia, pod katem ustalenia czy orzeczenie sgdu
stwierdzajace szkode lub naktadajgce na tego wykonawce obowigzek zaptaty kary umowne;j
wskazuje na zwigzek tego rozstrzygniecia z powaznym naruszeniem obowigzkow
zawodowych, w szczegolnosci gdy w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego
niedbalstwa wykonawca ten nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie.”
Orzecznictwo ETS wskazuje wiec na konieczno$¢ indywidualnego badania kazdego
przypadku wykluczenia i niedopuszczalnos¢ automatyzmu w stosowaniu tej instytucji

ze wzgledu na jej dolegliwo$¢ dla wykonawcow.

ODRZUCENIE OFERT NA PODSTAWIE ART. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ. W doktrynie i orzecznictwie, wskazuje sie, ze: ,Niezgodnos$c¢ tresci oferty z
trescig SIWZ zamdwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz
tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zaméwienia, co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania

przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajagcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.”
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(wyrok KIO z dnia 8 grudnia 2009r., sygn. akt KIO/UZP 1567/09 i wskazane tam
orzecznictwo: wyroki z 26 marca 2008r., sygn. akt: KIO/UZP 218/08; 1 lutego 2005r. sygn.
akt UZP/Z0O/0-102/05, z dnia 14 marca 2005r., sygn. akt UZP/Z0O/0-423/05, z dnia 18
stycznia 2006r. sygn. akt UZP/Z0O/0-4/06, z 28 lipca 2006r. sygn. akt UZP/Z0/0O-1428/06, z
dnia 5 wrzesnia 2006r. sygn. akt UZP/ZO /0-2424/06.). W doktrynie (por. J. Pierdg, Prawo
zamoOwien publicznych. Komentarz, C.H. Beck 2009) podkresla sie, ze oferta
nieodpowiadajaca tresci specyfikacji to taka, ktdra jest sporzadzona odmiennie, niz okreslajg
to postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Odmiennosé ta powinna
przejawia¢ sie przede wszystkim w zakresie proponowanego przedmiotu zaméwienia. W
wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 30 lipca 2010 roku w sprawie o sygn. akt. KIO
1484/10 wskazano: ,Tres¢ SIWZ to, przede wszystkim, zawarty w opisie przedmiotu
zamoOwienia opis potrzeb i wymagan Zamawiajacego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku
postepowania o udzielenie zamoOwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg
starannoscia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Tres¢ oferty to jednostronne
zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktdre zostanie
zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta zlozona przez wykonawce zostanie
uznana za najkorzystniejsza w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie
zamdwienia publicznego” (por. wyrok KIO z dnia 8 wrzesnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP
883/08).” Obowigzek zbadania czy oferta Wykonawcy jest zgodna z wymaganiami
Zamawiajgcego opisanymi w SIWZ nalezy do Zamawiajgcego. To Zamawiajacy dokonuje
czynnosci oceny ofert. Podkreslenia wymaga, ze nie jest to jego uprawnienie, lecz ustawowo
natozony obowigzek. Odwotujgcy podziela ponizsze tezy z orzecznictwa: ,Zamawiajacy, po
wpisaniu do specyfikacji wymogu wykazania przez wykonawce szczegbétowych cech
oferowanego przedmiotu, jest obowigzany sprawdzi¢ spetnienie szczegdtowych wymagan
przez wykonawce. Zamawiajacy podczas badania nie moze poprzesta¢ na ogdélnym
stwierdzeniu wykonawcy zawartym w formularzu oferty (...) Zamawiajacy jest obowigzany
do zbadania oferty z nalezytg staranno$cia, zwtaszcza, gdy inny wykonawca zarzuca,
ze czynnos$¢ ta zostata dokonana bez zareagowania na choéby najmniejsze odstepstwa
oferty od specyfikacji”, (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej przy Urzedzie Zaméwien
Publicznych z dnia 3 sierpnia 2009 r. w sprawie o sygn. akt. KIO/UZP 907/09; KIO/UZP
915/09) ,Zamawiajacy badajac oferte ma obowigzek stosowaé sie do przepisow Prawa
zamoéwien publicznych i nie moze nie reagowac¢ na jakiekolwiek odstepstwa poczynione
przez wykonawce od swoich postanowien postawionych w specyfikacji”.

Zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez spétke TFF, PPHU SMK oraz COPY.NET
W ponizej przedstawionym stanie faktycznym i prawnym jest razacym naruszeniem

przepisow ustawy.
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Oferta TFF:

Zgodnie Rozdziatem | Opis Przedmiotu Zaméwienia przedmiotem zamowienia jest zakup
i dostawa na potrzeby Centrali i Oddziatbw Regionalnych Agencji Restrukturyzaciji
i Modernizacji Rolnictwa fabrycznie nowych, nienoszacych sladéw uprzedniego uzywania
drukarek z zapasem materiatdw eksploatacyjnych w ilosci i asortymencie oraz parametrach
jak nizej.

Tabela 3, drukarki typu IlI: Drukarki A3 - kolor w ilosci 21 sztuk:

1) wymagania funkcyjne, specyfikacja urzadzenia Ip. 6 - dopuszczalna gramatura papieru,
wymagane minimalne parametry techniczne dla gramatury papieru: od 60 do 128 g/m2,

2) w zakresie specyfikacji modutu druku, Ip. 25/26 Certyfikaty wymagane standardy -
oferowany sprzet musi posiada¢ oznaczenie Energy Star.

Ad1) Zaoferowana przez spétke TFF drukarka typu Ill, OKI ES3640a3 nie spetnia wymagan
dotyczacych gramatury obstugiwanego papieru (Lp. 6 w tabeli). Zamawiajacy wymagat aby
obstugiwana byta gramatura 60 do 128 ¢g/m2, tymczasem urzadzenie zgodnie
ze specyfikacjg techniczng zamieszczong na stronach internetowych:

(http://www.okiexecutiveseries.co.uk/Includes/Pages/FileDownload.aspx?id=tcm:123-97470-

16) - wersja angielska,
http://www.okiexecutiveseries.pl/Includes/Pages/FileDownload.aspx?id=tcm:88-120848-16) -

wersja polska

obstuguje gramature papieru w przedziale od 64 do 300 g/m2. Powyzsze oznacza,
iz Wykonawca sktada nieprawdziwe informacje w celu otrzymania przedmiotowego
zamoOwienia i wprowadza Zamawiajacego w btad, co do spetniania przez oferowany sprzet
minimalnych parametréw technicznych. Podkreslenia wymaga, iz polska wersja specyfikacji
technicznej sprzetu pochodzi jest firmowana przez OKI Systems w Warszawie.

Ad2) Oferowane urzadzenie nie figuruje réwniez na publikowanych w Internecie listach
zgodnosci produktow z Energy Star (http:/www.energystar.gov lub http://www.eu-

energystar.org/) z ktérych wydruk powszechnie traktowany jest przez Zamawiajacych, jako
dokument potwierdzajacy zgodno$¢ z norma Energy Star. Wykonawca natomiast
nie zatgczyt takiego wydruku potwierdzajagcego spetnienie postawionych przez
Zamawiajgcego wymagan. Dostarczyt jedynie oswiadczenie producenta, iz urzadzenie jest
produkowane zgodnie wymagang norma. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy wymagat nie
tylko dofaczenia do oferty ,Dokumentu poswiadczajacego, ze oferowane drukarki
produkowane sg zgodnie z programem znakowania efektywnosci energetycznej Energy Star
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dla urzadzen przetwarzania obrazu” ale rowniez w tabeli opisujacej wymagane minimalne
parametry techniczne urzadzen postawit wymaog, aby drukarka typ Ill: Drukarka A3 - kolor
Jposiadata oznaczenie Energy Star’. Skoro zaoferowane urzadzenie nie zostato ujawnione
na odpowiednich stronach, z ktdérych wynika spetnienie norm energy Star, nie moze byé¢
oznaczane logiem EnergyStar, a oswiadczenie producenta nie potwierdza, ze oferowane
drukarki produkowane sg zgodnie z programem znakowania efektywnosci energetycznej
Energy Star dla urzadzen przetwarzania obrazu.

Dodatkowo w zakresie zarzutu dot. naruszenia art. 24 ust 2 pkt 4 spotka TFF pomimo
wezwania Zamawiajagcego nie uzupetnita ttumaczenia deklaracji CE dla oferowanego
urzadzenia Spoétka, co prawda przestata ttumaczenie poprawione w odniesieniu do daty,
jednakze podkreslenia wymaga, ze nie jest ttumaczenie zatagczonej deklaracji. Przedstawiony
przez spotke oryginat dokumentu w jezyku angielskim oraz ttumaczenie roznig sie listg
standardéw spetnianych przez drukarke laserowg B930&ES9130. Tym samym
nie przedstawit prawidtowych dokumentéw.

Oferta PPHU SMK:
Ad1) Zaoferowana przez spotke TFF drukarka typu Ill, OKI ES3640a3 nie spetnia wymagan

dotyczacych gramatury obstugiwanego papieru (Lp. 6 w tabeli). Zamawiajacy wymagat aby
obstugiwana byla gramatura 60 do 128 ¢g/m2, tymczasem urzadzenie zgodnie
ze specyfikacjg techniczng zamieszczong na stronach internetowych:

(http://www.okiexecutiveseries.co.uk/Includes/Pages/FileDownload.aspx?id=tcm:123-97470-

16) - wersja angielska,
http://www.okiexecutiveseries.pl/Includes/Pages /FileDownload.aspx?id=tcm:88-120848-16)

- wersja polska

obstuguje gramature papieru w przedziale od 64 do 300 g/m2. Powyzsze oznacza,
iz Wykonawca sktada nieprawdziwe informacje w celu otrzymania przedmiotowego
zamoéwienia i wprowadza Zamawiajgcego w btad, co do spetniania przez oferowany sprzet
minimalnych parametréw technicznych. Podkreslenia wymaga, iz polska wersja specyfikacji
technicznej sprzetu pochodzi jest firmowana przez OKI Systems w Warszawie.

Ad2) Oferowane urzadzenie nie figuruje réwniez na publikowanych w Internecie listach
zgodnosci produktow z Energy Star (http://www.energystar.gov lub http://www.eu-

energystar.org/) z ktérych wydruk powszechnie traktowany jest przez Zamawiajacych, jako
dokument potwierdzajacy zgodnos¢ z norma Energy Star. Wykonawca natomiast
nie zatgczyt takiego wydruku potwierdzajacego spetnienie postawionych przez
Zamawiajacego wymagan. Dostarczyt jedynie oswiadczenie producenta, iz urzadzenie jest
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produkowane zgodnie wymagang normag. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wymagat
nie tylko dotaczenia do oferty ,Dokumentu poswiadczajacego, ze oferowane drukarki
produkowane sg zgodnie z programem znakowania efektywnosci energetycznej Energy Star
dla urzadzen przetwarzania obrazu” ale rowniez w tabeli opisujacej wymagane minimalne
parametry techniczne urzgdzen postawit wymaog, aby drukarka typ Ill: Drukarka A3 - kolor
Jposiadata oznaczenie Energy Star’. Skoro zaoferowane urzadzenie nie zostato ujawnione
na odpowiednich stronach, z ktérych wynika spetnienie norm energy Star, nie moze by¢
oznaczane logiem EnergyStar, a oswiadczenie producenta nie potwierdza, ze oferowane
drukarki produkowane sa zgodnie z programem znakowania efektywnos$ci energetycznej
Energy Star dla urzadzen przetwarzania obrazu.

Dodatkowo wskazujemy, iz Zamawiajacy dla drukarki typu [I: drukarki A4 -
monochromatyczne w ilo$ci 464 szt. Tabela 1, dla funkcji ,Dopuszczalna gramatura papieru”
wymagat minimalnego parametru ,od 65 do 160g/m2”. Wykonawca PPHU SMK
w Formularzu ofertowym (strona 3 oferty) w tabeli nr 1 dla drukarki typu I, w Ip. 5
,popuszczalna gramatura papieru” zaoferowat parametr: ,60-199 g/m2”. Ponadto
Wykonawca zatgczyt do oferty specyfikacje techniczng (strona 19 oferty), z ktérej wynika,
iz zalecang gramaturg nosnikéw dwustronnych jest gramatura papieru ,60-120 g/m2”.
Jednoczesnie na skutek zapytania Zamawiajacego wykonawca PPHU SMK w pismie z dnia
19 wrzesnia 2013 r. catkowicie dowolnie stwierdzit, iz ,Zamawiajacy nie wymagat aby
dopuszczalna gramatura papieru byta realizowana na wszystkich podajnikach urzadzenia”,
tymczasem Zamawiajacy w SIWZ okreslit jasno odniesienie poszczegdlnych parametrow.
Wspomniany wyzej parametr dot. ,dopuszczalnej gramatury papieru” znajduje sie w Tabeli
nr 1 dot. drukarki typ | oraz w wierszu 5 przypisanym jednoznacznie do kolumny drugiej p.t.
~opecyfikacja urzadzenia”. Tak samo przypisany jest parametr zatytutowany ,Podajniki
papieru”. Interpretacja tak sprecyzowanych wymogow, zaprezentowanych tabelarycznie
nie moze budzi¢ watpliwosci w zakresie intencji Zamawiajgcego co do konieczno$ci
tacznego zapewnienia wymaganych parametréw dla m.in. tych dwéch pozycji (pozycji 5. 7.).
Powyzsze oznacza, ze argumentacja wykonawcy, ze wymogi te nalezy traktowac¢ rozdzielnie
jest niczym nie uzasadniona. Dodatkowo w wyjasnieniach z dnia 19 wrzesnia 2013 r.
wykonawca PPHU SMK potwierdzit, iz zgodnie z dokumentacjg techniczng zaoferowana dla
typu | drukarka HP U P3015dn posiada podajnik uniwersalny, reczny na 100 arkuszy A4.
Tymczasem wymég zamawiajgcego byt jednoznaczny - Zamawiajacy oczekiwat podajnika
»,A4 na min 250 arkuszy, uniwersalny, reczny, kopert formatu definiowanego do A4...”. Fakt
wyposazenia zaoferowanej drukarki dodatkowo w uniwersalny podajnik na 500 arkuszy
nie spetnia wymogéw w zakresie wyrazenia ,reczny” i ,kopert”. Drukarka HP Laser Jet
P3015dn posiada bowiem tylko jeden reczny podajnik do 100 arkuszy A4. Mato tego -
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podajnik 500 arkuszy zaoferowany niejako w zastepstwie podajnika
o wymaganej pojemnosci 250 arkuszy A4 nie realizuje wydruké4w na papierze
0 wymaganej gramaturze ,od 65 do 160 g/m2”. Wykonawca zaoferowat zatem urzgdzenie,
ktére bedzie mogto drukowaé na papierze o grubosci pow. 120 g/m2 jedynie z podajnika,
ktory nie spetnia innych wymogoéw SIWZ (dotyczacych jego pojemnosci i dostepnosci tzw.
recznego podawania papieru). Zamawiajacy zaoferowat urzgdzenie, ktére nie spetnia tgcznie
wymogoéw opisanych w SIWZ.

Oferta Copy.Net.pl:

Zgodnie Rozdziatem | Opis Przedmiotu Zaméwienia przedmiotem zamoOwienia jest zakup
i dostawa na potrzeby Centrali i Oddziatdbw Regionalnych Agencji Restrukturyzaciji
i Modernizacji Rolnictwa fabrycznie nowych, nienoszacych sladéw uprzedniego uzywania
drukarek z zapasem materiatow eksploatacyjnych w ilosci i asortymencie oraz parametrach
jak nizej. Tabela 3, drukarki typu Ill: Drukarki A3 - kolor w ilosci 21 sztuk, wymagania
funkcyjne, specyfikacja urzadzenia Ip. 6 - dopuszczalna gramatura papieru, zamawiajacy
wymagat spetnienia minimalnych parametrow technicznych: od 60 do 128 g/m2.

Copy.Net zaoferowat dla drukarki typ 3, urzadzenie Xerox Phaser 7500DT, ktére nie spetnia
wymagan dotyczacych gramatury papieru wbrew oswiadczeniom sktadanym przez
Wykonawce. W rzeczywistosci urzadzenie obstuguje papier o gramaturze od 67 do 280 g/m2
potwierdzeniem czego jest specyfikacja techniczna sprzetu zamieszczona przez producenta
na stronie internetowej:

http://www.office.xerox.com/latest/75XBR-01.PDF.

Podkreslenia wymaga, iz oferta innego z Wykonawcéw Computexu, ktéry zaoferowat sprzet

tozsamy zostata odrzucona, ze wzgledu na brak spetnienia wymagan SIWZ.

Majac na uwadze przytoczone wyzej orzecznictwo, a takze stan faktyczny sprawy,
nie mozna zgodzi¢ sie z prezentowanym przez Zamawiajgcego uzasadnieniem wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty. Wykluczajagc Odwotujgcego
z postepowania i odrzucajac jego oferte Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 24 ust 2 pkt 4)
i 24 ust 4 ustawy, a w konsekwencji przepisy art. 91, art. 91 a i art. 91 b ustawy przez
zaniechanie oceny oferty i zaniechanie zaproszenia Odwotujacego do udziatu w aukcji
elektronicznej. Majac na uwadze zaniechania Zamawiajgcego doszto réwniez do razgcego
naruszenia art., 89 ust 1 pkt 2 ustawy oraz art. 7 ustawy. Zamawiajacy w razacy sposob
narusza zasade réwnosci. Po pierwsze skoro zakwestionowat referencje Odwotujgcego
winien dokona¢ badania pozostatych referencji, a tego nie uczynit. Ustanowit tym samym
rézne standardy dla Odwotujacego i pozostatych uczestnikébw postepowania. Po drugie
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podobnie ocenia¢ nalezy dziatania Zamawiajacego w odniesieniu do Wykonawcéw: Comutex
i COPY.NET dopuszczajac jedng z firm do aukcji elektronicznej a oferte drugiej odrzucajac
pomimo oferowania sprzetu tozsamego. W zaistniatym stanie prawnym i faktycznym nalezy

uznag, iz niniejsze odwotanie jest w petni zasadne, a zatem zastuguje na uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktoérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem wniesionego w dniu 7
listopada 2013 roku odwotania a takze Izba ustalita, ze zostata przekazana w ustawowym
terminie kopia odwotania Zamawiajagcemu, co potwierdza dotagczona do odwotania

informacja.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika postepowania
odwotawczego wykonawce zgtaszajagcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
do postepowania odwotawczego R.......... S prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwa R........... S PPHU SMK R......... St z siedzibg w Warszawie przy
ulicy Wedkarskiej 2B lok. C1, 04-864 Warszawa.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze

stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
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do protokotu. Izba uwzglednita roéwniez stanowisko Zamawiajgcego przedstawione
w ztozonym na rozprawie pisSmie Zamawiajacego z 18 listopada 2013 roku Odpowiedz na

odwoftanie, Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Izba dopuscita dowody ztozone przez Odwotujacego:

- dowodd nr 1 - wycigg ze strony internetowej w jezyku angielskim wraz z uwierzytelnionym
ttumaczeniem - oswiadczenie zamieszczone na stronie EnergyStar dotyczace znakowania
produktow,

- dowdd nr 2 - informacje z firmy Lexmark International Polska Sp. z 0.0. wraz z wydrukiem
z Centralnej Informacji Krajowego Rejestru Sadowego,

- dowdd nr 3 - protokoty odbiorow sprzetu w lokalizacji kupujacego (3 protokoty)
potwierdzajgce realizacje dostaw w terminie oraz brak uwag dotyczacych realizacji dostawy,

lzba dopuscita dowdd ztozony przez Zamawiajacego - dowdd nr 4 - umowa zawartg
pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym oraz nota obcigzajacgq Odwotujgcego

za opOznienie terminu dostarczenia sprzetu i materiatow eksploatacyjnych.

Izba dopuscita dowdd ztozony przez uczestnika postepowania odwotawczego - dowdd nr 5 -
oswiadczenie OKI Systems Polska Sp. z 0.0.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato wplyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. |zba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron i uczestnika
postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, Zze odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy w zwiazku z art. 24 ust 4

ustawy przez nieuprawnione wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, przez
bezpodstawne przyjecie, iz Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkdédw uczestnictwa w
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postepowaniu a tym samym jego oferta winna zosta¢ odrzucona, pomimo braku podstawy
prawnej i faktycznej dla dokonania tej czynnosci, Izba uznata za niezasadny.

Zamawiajacy w SIWZ w rozdziale IV pkt 1 ppkt 1 lit a) wymagat aby w zakresie posiadanej
wiedzy i doswiadczenia wykonawcy wykazali, ze zrealizowali dostawy w Zzakresie
niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy - w tym okresie przynajmniej 2 dostaw drukarek lub drukujgcych maszyn
wielofunkcyjnych, a warto$¢ kazdej z tych dostaw jest nie mnigjsza niz 250 000, 00 zt brutto.
W rozdziale V pkt 2 ppkt 9) SIWZ Zamawiajacy zazadat dla wykazania powyzszego warunku
wykazu wykonanych gtownych dostaw, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz
Z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz ktoérych dostawy
zostaty wykonane, wraz z Zzafgczonymi dowodami, czy zostaly wykonane lub
sg wykonywane nalezycie (...).

W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw z dnia 13 wrzesnia 2013 roku
Odwotujacy za pismem z dnia 17 wrzesnia 2013 roku ztozyt Wykaz gtdwnych dostaw,
w ktérym wskazat dostawy realizowane na rzecz Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsiebiorczosci (1) i Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa (2) oraz zataczyt
dokumenty na potwierdzenie wykonania tych dostaw.

Izba wskazuje, ze sktadane przez wykonawcow wraz z ofertg referencje w przypadku dostaw
stanowi¢ majg dokument potwierdzajacy, ze wskazane w wykazie dostawy zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie. Tre$¢ tych dokumentéw nie musi powiela¢ informaciji
zawartych w oswiadczeniu wykonawcy, jakim jest wykaz, ale ma by¢ pomocna w ocenie ich
wiarygodnosci. Odmienny jest bowiem cel i znaczenie powyzszych dokumentéw i odrebne
podmioty sg ich wystawca. Referencje sa dokumentami abstrakcyjnymi, niezwigzanymi
z zadnym konkretnym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, majg jedynie
za zadanie potwierdzi¢ nalezyte wykonanie lub wykonywanie dostaw. Dostrzezenia wymaga
takze okolicznosc, ze z obowigzujacych przepiséw prawa nie sposob wywies¢, ze wymagane
jest uzycie zwrotu ,nalezycie wykonane”. Ponownie powtérzy¢é nalezy, ze ustawodawca
pozostawit wykonawcom dowolno$¢ co do formy i tresci dokumentu, z zastrzezeniem, ze
w kazdym przypadku z dokumentu takiego winno wynika¢ wykonanie robét, dostaw lub ustug
zgodnie z przyjetym zobowigzaniem umownym (tak wyrok KIO z 19 sierpnia 2009 roku,
sygn. akt KIO/UZP 1016/09). Dokument referencji nie musi wprost zawiera¢ sformutowania
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.referencje”, ani tez stwierdzenia, ze okreslona ustuga zostata wykonana nalezycie czy tez
innych sformutowan ocennych wskazujacych na zadowalajace, satysfakcjonujace wykonanie
zadania. W dokumencie referencji nie chodzi bowiem o dostowne powielenie formuty uzytej
w tresci SIWZ a oddanie celu, jakim jest wykazanie poprawnego i zadowalajacego odbiorce
wykonania dostawy. Istotne jest, aby z tresci tego dokumentu wynikata prawidtowos¢
wykonania prac, rozumiana nie tylko jako fakt ich wykonania, ale chodzi o wykonanie zgodne
Z umowa, w terminie, w sposob nalezyty.

Dokonujac oceny dokumentdw, ktore zostaty ztozone wraz z ofertg w celu potwierdzenia
nalezytej realizacji zamoOwienia, nalezy dokonaé oceny tresci ztozonych dokumentéw

poddajac analizie uzyte w nim stownictwo.

Odnoszac powyzsze rozwazania do rozpoznawanej sprawy lzba wskazuje, ze dokument,
ktorym postuzyt sie Odwotujacy tj. List referencyjny wystawiony przez Agencje
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w dniu 7 maja 2013 roku w celu realizacji
obowigzku wykazania nalezytego wykonania dostawy wskazuje jedynie na ogoélny fakt
wykonania odpowiednich dostaw: Departament Informatyki Agencji Restrukturyzacji i
Modernizacji Rolnictwa (...) potwierdza, ze firma ,GALAXY” Jacek Michalski (...)
zrealizowata dla Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa sprzedaz i dostawe
urzadzen wielofunkcyjnych w ramach umowy (...) zawartej w publicznym postepowaniu
przetargowym prowadzonym w trybie nieograniczonym. tgczna warto$¢ umowy wyniosta
1 368 082,00 zt (brutto). Dostawe wykonano do wszystkich Oddziatow Regionalnych oraz
Centrali ARIMR i zakoniczono w dniu 7 marca 2013r. Powyzszg opinie wydano na prosbe
zainteresowanego. Dokument ten nie zawiera wszystkich niezbednych danych aby mozna
uzna¢ go za dokument, ktéry potwierdza nalezyte wykonanie zaméwienia. Zawarte w tym
dokumencie sg informacje dotycza jedynie wskazania na urzadzenia wielofunkcyjne, numeru
umowy i daty jej zawarcia, wartosci umowy i miejsca realizacji dostaw. W dokumencie tym
nie zostaty zawarte informacje na temat poprawnosci realizacji dostaw — za takg nie mozna
uzna¢ stwierdzenia, ze Dostawe wykonano do wszystkich Oddziatéw Regionalnych oraz
Centrali ARIMR i zakoriczono w dniu 7 marca 2013r. Sama fakt wskazania powyzej
okreslonych informacji nie potwierdza jeszcze, ze dostawy dokonano w spos6b poprawny,
terminowy, bez opdznien, czyli innymi stowy w sposéb nalezyty. Dokument stanowi w istocie
zaswiadczenie, wskazujgce ogdlnie na fakt wykonania w przesztosci pewnego zadania, nie
pozwala jednak w zaden sposob wywnioskowac jakosci wykonanych dostaw, w tym czy
wykonano je nalezycie (poréwnaj: wyrok KIO z dnia 19 sierpnia 2011 roku, sygn. akt KIO
1683/11; wyrok KIO z 24 czerwca 2013 roku, sygn. akt 1348/13). Izba wskazuje réwniez,
ze drugi z zatgczonych przez Odwotujgcego do pisma z 17 wrzesnia 2013 roku dokument
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wystawiony przez Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci zawiera w swej tresci zwrot:
Dostawa zostata wykonana nalezycie z zachowaniem ustalonego terminu. lzba wskazuje
rébwniez, ze niezasadne jest twierdzenie Odwotujacego, ze skoro Zamawiajgcy
zakwestionowat referencje Odwotujgcego winien dokonac¢ badania pozostatych referencji,
a tego nie uczynit — po pierwsze, Odwotujgcy w zaden sposéb i w zadnym miejscu odwotania
nie wskazat uzasadnienia dla takiego twierdzenia, a po drugie lzba wskazuje, ze z kazdej
z tych referencji wynika potwierdzenie nalezytego wykonania zamoéwienia.

Izba dopuscita dowody ztozone przez Odwotujgcego (dowdd nr 2) - informacje z firmy
Lexmark International Polska Sp. z 0.0. wraz z wydrukiem z Centralnej Informacji Krajowego
Rejestru Sadowego oraz (dowodd nr 3) - protokoty odbioréw sprzetu w lokalizacji kupujacego
(3 protokoty) potwierdzajgce realizacje dostaw w terminie oraz brak uwag dotyczacych
realizacji dostawy oraz dowod ztozony przez Zamawiajgcego (dowod nr 4) umowa zawartg
pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajagcym oraz note obcigzajaca Odwotujgcego
za opOznienie terminu dostarczenia sprzetu i materiatdw eksploatacyjnych jednakze
Izba uznata, ze dowody te nie majg zadnej mocy dowodowej dla rozpoznania zarzutu
i potwierdzajg one jedynie fakt zawarcia pomiedzy Zamawiajgcym i Odwotujagcym umowy
oraz potwierdzajg uchybienia terminu w realizacji tejze umowy, co nie byto sporne miedzy

stronami.

Zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy przez odrzucenie oferty Odwotujacego

w sytuacji, gdy brak byto przestanek do dokonania takiej czynnosci w postepowaniu, Izba
uznata za niezasadny. Izba nadmienia, ze Zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego, w ktorym to trybie konsekwencjg wykluczenia wykonawcy
z postepowania jest, zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy, uznanie oferty wykonawcy
wykluczonego za odrzucong. W tym wypadku, przy uwzglednieniu trybu w jakim
prowadzone jest postgepowanie o udzielnie zamowienia publicznego, nie ma zastosowania
przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy, ktérego naruszenie zarzucit Zamawiajacemu Odwotujacy
(poréwnaj wyrok KIO z 18 kwietnia 2012 roku sygn. akt 684/12, 686/12)

Zarzut naruszenia art. 91, art. 91a ust 1 i art. 91 b ustawy przez zaniechanie oceny

oferty Odwotujacego i zaniechanie jego zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej,
pomimo istnienia podstaw prawnych i faktycznych do podjecia takich czynnosci, I1zba uznata
za bezzasadny w $wietle nieuwzglednienia zarzutu 1 tj. naruszenia art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy
w zwigzku z art. 24 ust 4 ustawy przez nieuprawnione wykluczenie Odwotujacego z
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postepowania, przez bezpodstawne przyjecie, iz Odwotujacy nie wykazat spetnienia
warunkéw uczestnictwa w postepowaniu a tym samym jego oferta winna zosta¢ odrzucona,
pomimo braku podstawy prawnej i faktycznej dla dokonania tej czynnosci, ktéry Izba uznata
za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia ofert

ztozonych w postepowaniu przez: PPHU SMK, COPY.NET, TFF pomimo, iz sg one
niezgodne z trescig SIWZ, I1zba uznata za niezasadny.

Wykonawca TFF oraz PPHU SMK zaoferowali w tabeli nr 3 drukarke OKI ES3640a3
Zamawiajacy wymagat gramatury papieru: od 60 do 128 g/m2, ww. wykonawcy zaoferowali
gramature papieru - od 60 do 300 g/m2. Na rozprawie petnomocnik uczestnika postepowania
odwotawczego PPHU SMK ztozyt dowdd (nr 5) oswiadczenie OKI Systems Polska
Sp. z 0.0., zgodnie z ktérym dla drukarki OKI ES3640a3 dopuszczalna gramatura papieru
to od 60 do 300 g/m2. Wykonawca COPY.NET w tabeli 3 zaoferowat urzadzenie Xerox
Phaser 7500DT, gramature papieru - od 60 do 280 g/m2. Wykonawca COPY.NET dotaczyt
do oferty oswiadczenie Xerox Polska Sp. z 0.0. (str. 22) zgodnie z ktérym, drukarka Xerox
Phaser 7500DT obstuguje papier o gramaturze 60g/m2 z zachowaniem jakosci wydruku.
Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujacy opart sie w swoich twierdzeniach stanowigcych
uzasadnienie do tego zarzutu jedynie na informacjach pozyskanych ze strony internetowej,
co wskazywat odwotujac sie do adresdéw stron internetowych, na ktoérych owe informacje
zostalty zawarte. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych argumentéw potwierdzajacych
zasadnos¢ jego twierdzenia, bowiem informacje pozyskiwane ze stron internetowych, a
doktadniej w tym przypadku odwotanie do strony internetowej, nie stanowi wystarczajacego
dowodu powodujacego obalenie tresci oswiadczenia ztozonego przez wykonawce w tresci
oferty oraz dodatkowych oswiadczen ztozonych na okolicznos¢ potwierdzenia oferowanego
parametru. Tym samym informacje na jakie powotuje sie Odwotujacy (jednoczesnie ich nie
wykazujac) nie moga by¢ podstawg podwazenia prawdziwosci oswiadczen wykonawcow
(poréwnaj: wyrok KIO z 19 kwietnia 2011 roku sygn. akt KIO 719/11; wyrok KIO z 22
pazdziernika 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 2196/10; wyrok KIO z 14 stycznia 2013 roku
sygn. akt KIO 2890/12; wyrok KIO z 5 czerwca 2013 roku sygn. akt KIO 1208/13).

W zakresie oferty COPY.NET podniesiono dodatkowo argument, ze inny wykonawca, ktory
zaoferowat sprzet tozsamy zostat odrzucona, ze wzgledu na brak spetnienia wymagan

SIWZ, jednakze Odwotujacy pominat fakt, ze wykonawca ten zaoferowat w tabeli 3
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w punkcie 6 gramature papieru - od 67 do 220 g/m2 czyli faktycznie niezgodng
z wymaganiami Zamawiajacego, co jednoczesnie nie stanowi dowodu na okolicznosc

niespetnienia wymagan technicznych przez urzadzenie zaoferowane przez COPY.NET .

Wykonawca TFF oraz PPHU SMK zaoferowali w tabeli nr 3 drukarke OKI ES3640a3.
Zamawiajacy w SIWZ w rozdziale V punkcie 13 wymagat zatgczenia do oferty dokumentéw
potwierdzajgcych, ze oferowane drukarki spetniaja okres$lone przez Zamawiajgcego
wymagania - (b) dokument poswiadczajacy, ze zaoferowane drukarki produkowane sg
zgodnie z programem znakowania efektywnosci energetycznej Energy Star dla urzadzen do
przetwarzania obrazu. Odwotujacy zarzucit, ze oferowane przez ww. wykonawcow
urzadzenie nie figuruje na publikowanych w Internecie listach zgodnosci produktéw z Energy
Star, z ktérych wydruk powszechnie traktowany jest przez Zamawiajgcych, jako dokument
potwierdzajacy zgodno$¢ z norma Energy Star. Nalezy podkresli¢, ze Odwotujacy nie
kwestionowat — co oswiadczyt na rozprawie — Ze urzadzenia zaoferowane przez
wykonawcow TFF oraz PPHU SMK spetniajg wymagania dotyczace Energy Star natomiast
kwestionowat ich oznakowanie.

Wskazac¢ nalezy, ze zaréwno TFF (str. 39) jak i PPHU SMK (str. 25) zataczyli do oferty
o$wiadczenie, z tresci ktérego wynika, ze drukarki marki OKI, model: B721, B930 oraz
ES3640 produkowane sg zgodnie z programem znakowania efektywnosci energetycznej
Energy Star dla urzadzen do przetwarzania obrazu, co za tym idzie posiadajg oznakowanie
towarowe na obudowie. Zamawiajacy nie okreslit jakim dokumentem ma sie wykazac
wykonawca sktadajacy oferte w celu poswiadczenia , ze zaoferowane drukarki produkowane
sq zgodnie z programem znakowania efektywnosci energetycznej Energy Star dla urzgdzen
do przetwarzania obrazu, tym samym to wykonawcy decydowali o rodzaju dokumentu, ktory
zlozg a ocenie podlega¢ powinna tres¢ dokumentu tzn. czy potwierdza spetnienie wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby dokumenty przedstawione przez ww.
wykonawcow sg zgodne ze SIWZ oraz potwierdzaja wymaganie Zamawiajacego
co do poswiadczenia, ze oferowane drukarki sg produkowane zgodnie z programem
znakowania efektywnosci energetycznej Energy Star dla urzadzen do przetwarzania obrazu.
Zamawiajacy nie wymagat przedstawienia wydrukéw list zgodnosci produktéw z Energy Star.
Przedstawiony przez Odwotujgcego na rozprawie dowdd (nr 1) - wyciag ze strony
internetowej w jezyku angielskim wraz z uwierzytelnionym ttumaczeniem - oswiadczenie
zamieszczone na stronie EnergyStar dotyczace znakowania produkiéw nie zmienia nic
w ramach oceny dokumentu (wymaganego w SIWZ) jaki mieli w postepowaniu ziozy¢
wykonawcy. Wskaza¢ bowiem nalezy jeszcze raz, ze nie sg oceniane w postepowaniu

intencjonalne zatozenia - w tym miejscu Odwotujgcego a odnoszace sie do powszechnego
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stosowania wydrukéw z list zgodnosci produkiéw z Energy Star - lecz faktycznie okreslone
wymagania przez Zamawiajacego. Zamawiajacy nie okreslit rowniez od jakiego podmiotu ma
pochodzi¢ dokument potwierdzajacy, ze zaoferowane drukarki produkowane sg zgodnie
z programem znakowania efektywnosci energetycznej Energy Star dla urzadzenh
do przetwarzania obrazu. Uczestnik postepowania odwotawczego ztozyt na rozprawie dowéd
(nr 5) - oswiadczenie OKI Systems Polska Sp. z 0.0. potwierdzajace wczesniejsze
o$wiadczenie dotgczone do oferty i odwiadczenie zawarte w ofercie w tabeli nr 3 punkt 26,
zgodnie z trescig ktérego urzadzenie OKI ES3640a3 produkowane jest zgodnie z normg
Energy Star i posiada oznaczenie Energy Star. W ocenie lzby Zamawiajacy dokonat
prawidtowo oceny dokumentow ztozonych przez wykonawcow TFF oraz PPHU SMK.

Wykonawca PPHU SMK zaoferowat w tabeli nr 1 drukarke Hewlett Packard LJ P3015dn,
Zamawiajacy wymagat dopuszczalnej gramatury papier: od 65 do 160g/m2. PPHU SMK
zaoferowat gramature papieru: 60-199 g/m2. Odwotujacy wskazujac, ze zgodnie ze
specyfikacjg techniczng tego urzadzenia, zalecang gramaturg nosnikéw dwustronnych jest
gramatura papieru 60-120 g/m2 uzna¢ nalezy wiec, ze zaoferowane urzadzenie nie spetnia
wymagan, bowiem wymagana przez zamawiajacego gramatura papieru nie jest realizowana
na wszystkich podajnikach urzadzenia. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego i nie
zgadza sie z tym, ze dla kazdego podajnika jakie posiada oferowane urzadzenie nalezato
spetni¢ wymédg parametru dotyczacego gramatury papieru, bowiem nie wynika to z tresci
zawartych w tabeli nr 1. Zaznaczy¢ nalezy, ze ocenie nie podlegajg intencje, do ktérych
odwotywat sie Odwotujacy lecz faktycznie podane informacje. Zgodnie ze specyfikacja
techniczng podajnik nr 1 zaoferowanego urzadzenia spetnia wymagania dotyczace
gramatury papieru okreslone w punkcie 5 tabeli nr 1 i zaoferowane przez PPHU SMK
natomiast podajnik nr 2 spetnia wymagania okreslone w punkcie 7 tabeli nr 1 (specyfikacja
techniczna - strona 20 oferty). Zgodnie ze twierdzeniami Odwotujacego drukarka Hewlett
Packard LJ P3015dn posiada podajnik uniwersalny, reczny na 100 arkuszy A4 lecz
zaoferowanie podajnika na 500 arkuszy na nie spetnia wymagan Zamawiajgcego. Izba
wskazuje, ze Zamawiajacy w punkcie 7 tabeli w sformutowat w zakresie podajnikéw papieru,
wymagane minimalne parametry techniczne w nastepujacy sposéb: A4 na min. 250 arkuszy,
uniwersalny, reczny, kopert formatu definiowanego do A4, opcjonalnie min. 1 podajnik na
500 arkuszy (zamawiajgcy nie dopuszcza uzycia dwoch podajnikow po 250 arkuszy kazdy).
Zamawiajacy nie okreslit szczegblnych wymagan dotyczacych podajnika na 500 arkuszy
poza jednoznacznym wskazaniem, ze nie dopuszcza uzycia dwéch podajnikow po 250
arkuszy kazdy. Ocena spetnienia uksztattowanych przez Zamawiajacego wymagan

przedmiotowych dokonywana musi by¢ zgodnie z literalnym brzmieniem okreslonych w
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SIWZ wymagan, wymagania, ktére okresla Zamawiajacy wynikajg wprost z literalnego
brzmienia ogtoszenia i SIWZ (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 07
pazdziernika 2008 roku sygn. akt XXIlI Ga 446/08). Nie jest wiec dopuszczona
rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja wymagan co do przedmiotu zaméwienia. Z
tresci ww. parametrédw wynika jednoznacznie, ze Zamawiajacy opcjonalnie wymagat
podajnika papieru A4 minimum 1 podajnika na 500 arkuszy i nie przypisat dodatkowych
parametréw jak uczynit to w przypadku podajnika na minimum 250 arkuszy, uniwersalnego,
recznego, kopert formatu definiowanego do A4. Zamawiajacy prawidtowo dokonat oceny
oferty PPHU SMK.

Zarzut naruszenia art. 24 ust 2 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 24 ust 4 ustawy przez

zaniechanie wykluczenia z postepowania spétki TFF, pomimo ztozenia przez tg spotke
nieprawdziwych informacji dotyczacych parametréw urzadzen, co moze mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania,

Odwotujgcy w tresci odwotania, odnoszac sie do zaoferowanej gramatury papieru w tabeli 3
punkt 6, wskazat rowniez, ze Wykonawca skiada nieprawdziwe informacje w celu
otrzymania przedmiotowego zamdwienia i wprowadza Zamawiajgcego w bigd, co do
spetniania przez oferowany sprzet minimalnych parametrow technicznych. Zamawiajacy
wymagat gramatury papieru: od 60 do 128 g/m2, wykonawca TFF zaoferowat gramature
papieru - od 60 do 300 g/m2. Odwotujacy nie wykazat, ze zaoferowane przez wykonawcéw
urzgdzenie nie spetnia minimalnego, wymaganego przez Zamawiajgcego parametru
gramatury papieru (co zostato opisane wyzej), brak zatem wykazania niezgodnosci
przedmiotu oferowanego z wymaganym przedmiotem zamoOwienia powoduje, ze zarzut
sktadania nieprawdziwych informacji jest bezzasadny. Nalezy roéwniez zaznaczy¢, ze
Odwotujacy nie wykazat w odwotaniu ani na rozprawie spetnienia przestanek z art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy.

Odwotujacy w tresci odwotania wskazat rowniez na naruszenie art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy,
bowiem wykonawca TFF pomimo wezwania Zamawiajacego nie uzupetnit ttumaczenia
deklaracji CE dla oferowanego urzadzenia poniewaz ttumaczenie poprawione w odniesieniu
do daty nie jest ttumaczeniem zatgczonej deklaracji. Przedstawiony przez spotke oryginat
dokumentu w jezyku angielskim oraz ttumaczenie réznig sie lista standardéw spetnianych
przez drukarke laserowg B930&ES9130. Izba wskazuje w tym miejscu, ze Odwotujacy
skonstruowat bardzo ogo6lny zarzut bowiem nie wykazat na czym ma polega¢ owa
niezgodnos¢, réznica w liscie standardéw spetnianych przez drukarke laserowa

BO930&ES9130. Izba zwraca uwage, ze zarzuty jakie stawia Odwotujgcy winny byé
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sformutowane w sposéb precyzyjny, ze wskazaniem konkretnych postanowien, ktére
potwierdzajg wskazane podstawy prawne zarzutu. Zarzuty prawne konkretyzujg sie bowiem,
przez podanie kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego lub zaniechania czynnosci przez
Zamawiajgcego. Sformutowanie zarzutéw w sposéb ogélny, przez jedynie podanie podstawy
prawnej (artykutu) oraz ogbéinego wskazania nieprawidtowosci nie stanowi skonkretyzowania

uchybien, z ktérych Odwotujacy chce wysnuwac dla siebie korzystne wnioski.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, jakie to naruszenie wskazywat
Odwotujacy w odwotaniu, Izba uznata, iz dziatanie Zamawiajgcego bylo zgodne z
obowigzujacymi przepisami i nie naruszato zasad zaméwien publicznych w tym w
szczegoblnosci podnoszonych przez Odwotujacego zasade rdéwnego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. Zasada rownego traktowania
wykonawcow, jak podnidst to Sad Okregowy w Bydgoszczy oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze
Srodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcdow znajdujgcych sie w tej samej
lub podobnej sytuacji, nie zas$ na jednakowej ocenie wykonawcow (poréwnaj: Postanowienie
Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 17 marca 2008 roku sygn. akt VIII Ga 22/08). Zasada
rébwnego traktowania wykonawcow wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania
wykonawcow bez ulg i przywilejéw zas zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana
jest z obowigzkami jakie naktada ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania

i przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamoéwienia w tym dokonania rzetelnej oceny
ofert (poréwnaj: Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt
X Ga 25/08). Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego, stanowi
szczegOlng forme prowadzaca do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamdwienia,
kreowane jest przez obowigzujace przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi
przepisami wszystkich uczestnikbw tego systemu. Szczegdlna regulacja postepowan
0 udzielnie zamdwienia publicznego zobowigzuje Zamawiajacych do takiego dziatania oraz
korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie
najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania i zapewni jednoczesnie poszanowanie
zasad prawa zamoéwien publicznych oraz intereséw wszystkich uczestnikow procesu

udzielania zaméwien publicznych.

25



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoS$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniCzaCy: .....cociciiiiiiiiiirirree s
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