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WYROK
z dnia 12 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2017 r. przez wykonawce N. Sp. z
0.0. Sp. k. z siedzibg wt., (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Instytut Lotnictwa, Al. Krakowska 110/114, 02-256 Warszawa

przy udziale wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia A M.C. J.D. T.K. Sp. j.,
(-..) zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce N. Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
wt., (...) i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (sfownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce N. Sp.
z 0.0. Sp. k. z siedzibg wt., (...) tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579
i 1920) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccoovueiniiniennieenns

Sygn. akt KIO 795/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy Instytut Lotnictwa, Al. Krakowska 110/114, 02-256 Warszawa wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawa tuszow i tonerow
do urzgdzen biurowych« (nr sprawy 71/2Z/AZ1.Z2/2016 — przedmiotem zamodwienia sg
dostawy CPV 30192113, 30125100, 30125110, 30125120).

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 03.01.2017 r. pod nrem 2017/S 040-065097.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020,
1250, 1265, 1579 i 1920) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy poinformowat 14.04.2017 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy wykonawcy A. M.C. J.D. T.K. spj. (...)
(dalej A.);

2) odrzuceniu oferty wykonawcy N. Sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w t., (...), gdyz tres¢
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca N. Sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w ., (...) (dalej wykonawca N. lub
odwolujacy), zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnitst 24.04.2017 r. do Prezesa KIO
odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:

1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy A. M.C. J.D. T.K. sp.j. (dalej

wykonawca A. lub przystepujacy),

2) odrzuceniu oferty wykonawcy N. jako oferty, ktorej tre$¢ jest niezgodna z treScig

SIwz;



3) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy A. jako oferty, ktorej tres¢ jest niezgodna
z trescig SIWZ

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez:

1) odrzucenie oferty wykonawcy N. pomimo tego, ze oferta wykonawcy N. nie jest
niezgodna z trescig SIWZ,

2) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy A. jako oferty, ktérej tres¢ jest niezgodna
z trescig SIWZ

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert, wyboru oferty wykonawcy A. oraz odrzucenia
oferty wykonawcy N.;

2) odrzucenia oferty wykonawcy A. jako oferty, ktorej tres¢ jest niezgodna z treScig
SIwz;

3) dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty wykonawcy N. jako oferty
najkorzystniejsze;j;

4) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania, w
tym kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Argumentacja odwotujgcego

Zamawiajacy odrzucit oferte wykonawcy N.. W uzasadnieniu tej decyzji zamawiajgcy
wskazat, ze tres¢ oferty wykonawcy N. jest niezgodna z tre$cig SIWZ i w konsekwenciji
podlega odrzuceniu.

Zamawiajgcy powolat sie przy tym na postanowienie rozdz. IV pkt 14 ust. 1 SIVZ,

w ktorym okreslit, ze wymagat, aby materiaty eksploatacyjne (tusze i tonery) byly maksy-
malnej wydajnosci. Jesli dla danego modelu urzadzenia istnieje materiat o zwiekszonej
wydajnosci, wykonawca zobligowany byt zaoferowa¢ materiat o zwiekszonej wydajnosci.

Zamawiajacy wskazat, Zze odwotujgcy w odniesieniu do urzgdzenia zamawiajgcego:
Samsung SCX-4521F zaproponowat toner Samsung MLT- D119S o wydajnosci 2000 stron.
Zamawiajgcy wskazat, ze wedtug jego wiedzy do tego urzgdzenia jest dostepny na rynku
materiat 0 zwigkszonej wydajnosci, fj. Samsung SCX-4521D3 o wydajnosci 3000 stron.

Przywotany przez zamawiajgcego toner tj. Samsung SCX-4521D3 jest tonerem
zaoferowanym przez drugiego wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia tj.
wykonawce A..

Twierdzenie zamawiajgcego, jakoby oferta odwotujgcego byta niezgodna z SIWZ jest
twierdzeniem btednym. Faktycznie, zamawiajgcy wymagat, by dostarczane materiaty byty
maksymalnej wydajnosci. Jednak nie jest to jedyne wymaganie zamawiajgcego.

Oprocz tego bowiem zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest dostarczyé
przedmiot zamédwienia fabrycznie nowy, nieuszkodzony, wolny od wad i odpowiadajgcy
obowigzujgcym normom oraz posiadajgcy niezbedne certyfikaty i atesty (rozdziat IV pkt 8
SIW2Z) oraz ze dostarczane materiaty eksploatacyjne (tusze i tonery) majg by¢ nowe w orygi-
nalnych opakowaniach producenta i zabezpieczone gwarancjg nienaruszenia opakowania
(rozdziat IV pkt 14 ppkt 3 SIWZ).

Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, Zze jako materiaty wzorcowe zamawiajgcy rozumie
materialy oryginalne tzn. zalecane przez producenta danego urzgdzenia wskazanego w za-
tgczniku nr 1 do SIWZ (rozdziat IV pkt 17 SIWZ).
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Wskazany przez zamawiajgcego toner Samsung SCX-4521D3 (o wydajnosci 3000
stron) zostat wycofany z produkcji przez producenta w sierpniu 2014 r. Obecnie modelem
zamiennym do tego toneru (a wiec oficjalnie rekomendowanym przez producenta tonerem
do urzagdzenia SCX-4521F) jest model tonera MLT-D119S/ELS.

Dowaod: oswiadczenie producenta Samsung z 18.04.2017 r.

Odwotujgcy, kierujgc sie wymaganiami zamawiajgcego i jego najlepszym interesem,
zdecydowat sie dostarczy¢ toner obecnie produkowany i rekomendowany przez producenta
urzgdzenia drukujgcego.



Przy materiatach eksploatacyjnych, takich jak tonery, kluczowym jest termin
przydatnosci tych materiatow. Oczywistym jest bowiem, ze skoro producent zaprzestat
produkciji toneréw oferowanych przez wykonawce A. w sierpniu 2014 roku, to tonery
oferowane przez A. sg tonerami co najmniej 3-letnimi.

Termin wykonania umowy wynosi az 4 lata od daty podpisania umowy (rozdziat VII
SIWZ, pkt 3 istotnych postanowieh umowy). Tym samym, skoro ww. tonery nie sg juz
produkowane, to wykonawca ten bedzie musiat dostarcza¢ materiaty, ktére juz istniejg na
rynku.

Oznacza to, ze wykonawca A. nie spetni wymagania zamawiajgcego opisanego
w rozdziale IV ust. 8 oraz ust. 14 pkt 3 SIWZ. Produkty te nie bedg bowiem w momencie
dostawy (ani nie sg tez w obecnym momencie) nowe.

Zamawiajacy ustanawiajgc wymoég nowosci dla dostarczanych produktow, miat bowiem
na mysli nie tylko produkty, ktére nie byly wczesniej uzywane (tj. nowe jako ,przeciwienstwo
uzywanych”), lecz chciat takze by byly nowe w sensie niedawno wyprodukowane (tj. nowe
jako ,przeciwienstwo starych”). Oczywiste jest bowiem to, ze intencjg zamawiajacego byto
otrzymanie produktu zdatnego do uzycia, a nie takiego, ktéry utracit juz cze$¢ swych
wihasciwosci.

Tonery sg produktami o relatywnie krétkim terminie przydatnosci, a przede wszystkim sg
produktami, ktére z uptywem kazdego miesigca od produkcji sukcesywnie tracg swoje
pierwotne wtasciwosci. Z tego tez powodu, producent toneréw rekomenduje: aby zapewnic
najwyzszg jakos¢ wydrukdw, zaleca sie rozpoczecie eksploatacji tonerow w okresie 18
miesiecy od daty produkciji. Jednocze$nie na oficjalnej stronie tego producenta, widnieje
informacja, ze na materialy eksploatacyjne takie jak tonery, producent udziela gwaranciji
wylgcznie na okres 6 miesiecy.

Dowody: o$wiadczenie producenta Samsung z dnia 18.04.2017 r.

Materiatem wzorcowym w rozumieniu rozdziatu IV ust. 17 SIWZ dla urzgdzenia SCX-
4521F jest toner o modelu MLT-D119S/ELS. Tym samym wykonawca N. zaoferowat jedyny
model zgodny z wymaganiami zamawiajgcego.

To wykonawca A., ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, przedstawit
produkt sprzeczny z wymaganiami SIWZ. Dostarczane przez wykonawce A. produkty nie sg
bowiem produktami nowymi, lecz sg to produkty, kitore zostaty wyprodukowane 3 lata temu
lub dawniej. Dodatkowo warto zauwazy¢, ze umowa ma by¢ realizowana przez okres do 4
lat, co oznacza, ze np. w czwartym roku obowigzywania umowy wykonawca A. musiatoby
dostarczaé 7 letnie tonery. W praktyce wiec nie bedzie w stanie wykona¢ umowy. W
konsekwenciji to oferta wykonawcy A. powinna zosta¢ odrzucona, a decyzja zamawiajgcego
o odrzuceniu oferty odwotujgcego powinna zosta¢ uniewazniona. Dodatkowo — producent nie
rekomenduje stosowania tego toneru, bo zostat on juz wycofany z produkciji.

Btad w tym zakresie nie moze zostaé poprawiony w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 SIWZ
Przede wszystkim zmiana oferowanego toneru bedzie bowiem miata wplyw na cene. Poza
tym, zmiana ta stanowi¢ bedzie zmiane oferty, tj. zmiane oferowanego $wiadczenia. Jako
taka, zmiana ta jest niedopuszczalna, tym samym oferta wykonawcy A. podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 24.04.2017 r. (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 24.04.2017
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

26.04.2017 r. wykonawca A. M. C., J. D., T. K. Sp,j. (...) ztozyt (1) Prezesowi KIO, z
kopiami dla (2) zamawiajgcego
i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystagpienia po stronie zamawiajgcego do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 28.04.2017
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentaciji



postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzit, Zze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w ogto-
szeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci€, jako dowdd, dokumentacije postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢ z ory-
ginatem.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez strony:
1) odwolujacego:

O1 - pismo T.D. ze wskazaniem »EOL« — czyli wycofany z produkcji, na wykazanie,
ze przedmiotowy toner zostat wycofany z produkcji i w zasadzie nie ma go juz
dostepnego na rynku,

02 — pismo A.D. o braku dostepnosci tonera,

O3 - pismo A. S.A. rowniez ze wskazaniem »EOL« — czyli wycofany z produkcji,

04 — pismo producenta S.E.P. Sp. z 0.0. z siedzibg
w W. o tonerze, ktory zaoferowat przystepujgcy, ze toner ten jest wycofany i
zastgpiony tonerem oferowanym przez odwotujgcego,

05 - plik 9 pism odnoszgcych sie do dowodoéw zalgczonych przez zamawiajgcego do
odpowiedzi na odwotanie z 28.04.2017 r.;

2) zamawiajgcego:

Z1 — zapytanie do producenta S.E.P. Sp. z o.0. z siedzibg
w W. czy uzytkowanie toneru oferowanego przez przystepujgcego moze mie¢
negatywne skutki i odpowiedz producenta S., ze nie,

Z2 — wydruk ze strony internetowej producenta S., gdzie jest gwarancja odpowiedniej
jakosci wydruku;

3) przystepujacego:

P1 — faktura dystrybutora T. na zakup dwaéch toneréw, jako normalnej transakcji, a

nie resztek np. ostatnia sztuka ze stanu sklepowego.

Izba nie mogta wzig¢ pod uwage dowodu Z2 gdyz zostat ztozony w jezyku obcym bez
ttumaczania na jezyk polski.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez odrzucenie
oferty wykonawcy N. pomimo tego, ze oferta wykonawcy N. nie jest niezgodna z treScig
SIWZ - nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze podstawg prowadzenia postepowania zamdwieniowego jest
(oczywiscie po przepisach obowigzujgcego prawa) specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia i zwigzane z tg specyfikacjg dokumenty, a szczegolnie zwracanie sie o wyjas-
nienia treSci specyfikacji i same wyjasnienia. Na znaczenie tych dokumentéw [zapytan i wy-
jasnien] w rozpoznawanym postepowaniu zamoéwieniowym nie wskazywaty strony ani
uczestnik postepowania.

W czesci IV ust. 14 pkt 1 SIWZ [zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty z 14.04.2017 r. nazwat te jednostke redakcyjng »sekcjg IV pkt 14
ust. 1 SIWZ«] zamawiajgcy wymagat, aby oferowane materiaty eksploatacyjne cyt. »byty
maksymalnej wydajnosci. Jesli dla danego modelu istnieje materiat o zwiekszonej
wydajnosci, Wykonawca zobligowany byt zaoferowa¢ materiat o zwiekszonej wydajnosci.
Wykonawca N. Sp. z 0.0. Sp.k w zatgczniku nr 1 do siwz tj. w wykazie urzgdzen, w jego
pozycji nr 140, do urzadzenia Zamawiajgcego: Samsung SCX-4521F, zaproponowat Toner



Samsung MTL-D119S o wydajno$ci 2000 stron. Wedtug wiedzy Zamawiajgcego do
urzgdzenia Samsung SCX-4521F jest dostepny na rynku materiat o zwigkszonej wydajnosci,
tj. Samsung SCX-4521D3 o wydajnosci 3000 stron« [pisownia oryginalna — Izba]. W zwigzku
z tym zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy N..

Izba stwierdza, ze zamawiajacy, a zwtaszcza przystepujgcy, wykazali, ze materiatem
0 najwiekszej wydajnosci wystepujgcym na rynku w momencie uptywu terminu sktadania
ofert jest toner oferowany przez przystepujgcego. W zwigzku z tym, ze odwotujgcy
zaoferowat materiat eksploatacyjny o nizszej wydajnosci niz maksymalna — 2000 stron,
zamiast 3000 stron — zamawiajacy byt zobligowany odrzuci¢ oferte odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktdry to przepis brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
[...]jej tre¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia, z zastrze-
zeniem art. 87 ust. 2 pkt 3«. Ztego powodu Izba nie moze uwzgledni¢ pierwszego zarzutu
odwotania.

W ocenie Izby, zarzut drugi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy A. jako oferty, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajacy nie postawit nigdzie wymagania, aby wykonawcy nie
mogli oferowac produktow wycofanych z produkciji. Réwniez na to nie zwrocit uwagi
odwolujacy w trakcie procedury wyboru najkorzystniejszej oferty, a zwtaszcza przed
uplywem terminu sktadania ofert, co jest uregulowane w art. 38 ust. 1 zdanie pierwsze

i wprowadzenie do wyliczenia Pzp, ktéry to przepis brzmi »Wykonawca moze zwrocic sie do
zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Zamawiajacy jest obowigzany udzieli¢ wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pdzniegj niz: [...]«.

Odwotujgcy w odwotaniu ani na rozprawie nie wykazat naruszenia zadnego
postanowienia specyfikacji przez oferte wykonawcy A.. Odwotujacy, wykonawca N., wskazat,
ze zaoferowany przez przystepujacego toner zostat wycofany z produkciji w sierpniu 2014 r.
Jednak zadne postanowienie specyfikacji nie odnosito sie do zakazu zaoferowania takiego
materiatu eksploatacyjnego i dlatego zamawiajgcy nie ma podstaw do odrzucenia oferty
przystepujacego. To przystepujgcy wykazat, ze ma obecnie mozliwo$¢ nabywania
zaoferowanego materiatu.

Ponadto odwotujacy zarzucit, ze toner producenta Black Point ma wigkszg wydajnosc¢
niz materiat eksploatacyjny oferowany przez przystepujgcego. Jednak lzba musi stwierdzi¢,
za zamawiajgcym, ze ten toner nie mozna uzna¢ za wzorcowy, bo cyt. z protokotu »... nie
byt to produkt oryginalny rekomendowany przez producenta.

W zwigzku z powyzszymi stwierdzeniami Izba jest obowigzana oddali¢ odwotanie w za-
kresie zarzutu pierwszego zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujacego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy: ........ccocvvmemnmencnnnnnennnnns



