Sygn. akt:KIO 1558/21
POSTANOWENIE
z dnia 7 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Chudzik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 7 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 maja 2021 r. przezwykonawce: Sharp Electronics (Europe) GMBH Sp. z
0.0. Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Politechnike Rzeszowska w Rzeszowie,

przy udziale wykonawcy Konica Minolta Business Solutions Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1.odrzuca odwotania;

2.kosztami postepowania obcigza Sharp Electronics (Europe) GMBH Spédtka z o.0. Oddziat w Polsce z siedzibe
w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........coeeuveruruene

Sygn. akt:KIO 1558/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Politechnika Rzeszowska — prowadzi w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn. Dzierzawa i $wiadczenie kompleksowej obstugi serwisowej 15 fabrycznie nowych urzadzen
wielofunkcyjnych wraz z dostawg i wdroZzeniem Systemu Obstugi Wydruku Warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty
okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych 16 kwietnia 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00034369.

W dniu 24 maja 2021 r. wykonawca Sharp Electronics (Europe) GMBH Sp. z o0.0. Oddziat w Polscevniost
odwotanie wobec zaniechania odrzucenia oferty Konica Minolta Business Polska Sp. z o0.0. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 226 ust. 1 pkt 7 oraz art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 85 i art. 226 ust. 1 pkt 2
lit a ustawy Pzp.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konica Minolta oraz dokonania czynnosci
uniewaznienia postepowania.

Uzasadniajgc zachowanie terminu na wniesienie odwotania Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy 19 maja 2021
r. opublikowat na swojej stronie internetowej wyniki Postepowania, informujac wykonawcdédw o wyborze oferty Konica
Minolta oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Odwolujacy stwierdzit w zwigzku z tym, ze o podstawie do wniesienia
niniejszego odwotania 19 maja 2021 r.

W skazujgc na posiadanie interesu w uzyskaniu zamowienia, Odwotujacy wskazat m.in., ze jest zainteresowany
ponownym przeprowadzeniem postepowania o udzielenie niniejszego zamowienia, gdyz Zamawiajagcy uniemozliwit mu
udziat w postepowaniu, przygotowanie rzetelnej oferty oraz realizacje zamowienia w sposéb zgodny z prawem.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujgcy podnidst, ze po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania
(23 kwietnia 2021 r.) stwierdzit, ze OPZ zostat sporzgdzony z naruszeniem art. 99 ust.4 ustawy Pzp, {j. poprzez przyjecie
przez Zamawiajgcego parametrow przedmiotu zamdwienia prowadzacych do stanu, w ktbrym wymagania te mogto
spetni¢ tylko urzgdzenie Konica Minolta, a zaden z innych producentow urzgdzen nie dysponowat urzgdzeniem
spetniajgcym wymagania przyjete w OPZ.

Ponadto Odwolujacy stwierdzit, ze Zatgcznik nr 4 (OPZ) do SIWZ zamieszczony przez Zamawiajgcego na stronie
internetowej i pobrany przez Odwotujgcego ze strony Zamawiajgcego, jest plikiem typu Word utworzonym przez Pana D.
D. . Odwotlujacy podnidst, ze pan D. D. jest czionkiem personelu Konica Minolta postugujacym sie tytutem Regional Key
Account Manager (Regionalny Opiekun Klienta), odpowiedzialnym za sprzedaz Konica Minolta m.in. w wojewddztwie
podkarpackim. Osoba Pana D. jest dobrze znana branzowym dostawcom sprzetu kopiujgco-skanujacego. Pan D. D.
reprezentowat Konica Minolta w kontaktach z Zamawiajgcym zwigzanych z realizacjg poprzedniego zamowienia
dotyczacego urzadzen kopiujgco-skanujgcych oraz w innych postepowaniach w rejonie podkarpackim. Zdaniem
Odwolujgcego powyzszy zwigzek pana D. D. z Konica Minolta przesadza o przygotowaniu OPZ dla niniejszego
postepowania przez Konica Minolta.

Odwolujacy wskazat, ze zgtosit Zamawiajgcemu w terminie wtasciwym dla zgtaszania pytan i wnioskéw o zmiane
SIWZ, szereg wnioskéw o zmiane OPZ w celu doprowadzenia do zmiany OPZ umozliwiajgcej zaoferowanie innyck
urzadzen, niz urzgdzenia Konica Minolta oraz przekazatl Zamawiajgcemu zbiorcze uzasadnienie wnioskéw o zmiane
OPZ powolujgc sie na powyzszg okolicznos¢. W dniu 27 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy opublikowat odpowiedzi na
pytania wykonawcow, w ktérych odméwit modyfikacji OPZ zgodnie z wnioskami Odwotujgcego.



Odwolujacy podat, ze w postepowaniu zostaty ztozone 3 oferty. Przyznat, Zze jego oferta nie odpowiadata OPZ w
zakresie spetnienia warunkéw przedmiotowych. Odwotujgcy bedac zainteresowany uzyskaniem przedmiotu zamoéwienia,
zlozyt oferte na sprzet niezgodny z OPZ i uzyskat status wykonawcy. Niemniej, w postepowaniu wptynety tylko 2 oferty na
urzgdzenie, ktdre zostato zidentyfikowane przez Odwotujgcego jako urzadzenie Konica Minolta bizhub C250i bedace
wzorcem dla autora OPZ. W praktyce po stronie Konica Minolta powstata wytgcznos¢ na przedmiot dostawy, albowiem
drugi wykonawca DKS Sp. z 0.0. zaoferowat sprzet, ktérego importerem jest Konica Minolta.

Zdaniem Odwolujgcego, autorstwo OPZ pana D. D., odmowa Zamawiajgcego zmiany postanowien OPZ
dyskryminujacych innych producentéw niz Konica Minolta i okoliczno$¢ ztozenia dwéch ofert na sprzet Konica Minolta
bizhub C250i, Swiadczy co najmniej o tym, ze przedmiot zamodwienia zostat celowo opisany w OPZ przez
Zamawiajgcego z naruszeniem art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, przy aktywnym udziale Konica Minolta jako przysziego
wykonawcy, a tres¢ OPZ skutecznie wytgczyta konkurencje pomiedzy wykonawcami oferujgcymi réznych producentow.

Odwolujacy podnidst, ze niewatpliwie przyjecie zaproponowanego przez Konica Minolta OPZ do wykorzystania w
postepowaniu narusza interes innych wykonawcéow, w tym Odwotujgcego, poprzez uniemozliwienie im realnego udziatu
w postepowaniu i osiggniecia zysku z realizacji przedmiotu zamoéwienia. Konica Minolta poprzez przygotowanie dla
Zamawiajgcego OPZ ograniczajgcego zbior mozliwych do zaoferowania urzadzehn do jednego urzgdzenia wiasnej
produkcji, dopuscita sie czynu nieuczciwej konkurencji w postaci ustalenia przez Zamawiajgcego warunkow
przedmiotowych udziatu w postepowaniu naruszajagcych art. 99 ust.4 ustawy Pzp. Dziatania te okazaly sie skuteczne
skoro wptynely jedynie dwie oferty na to samo urzgdzenie odpowiadajagce OPZ

Ponadto Odwotujgcy powotat sie na tres¢ art. 108 ust. 1 pkt 6 oraz art. 85 ustawy Pzp, stwierdzajac, ze
niewatpliwe wykazat udziat Konica Minolta w przygotowaniu postepowania poprzez opracowanie SIWZ oraz wplyw
takiego zaangazowania na wyniki postepowania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron, Izba
ustalifa i zwazylta, co nastepuje:

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamowienia zostato wszczete po 31 grudnia 2020 r.,
jest ono prowadzone na podstawie przepiséw z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, Dz. U. z 2019 r. poz.
2019 z p6zn. zm. (dalej: nowa ustawa Pzp).

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawcaKonica Minolta
Business Solutions Polska Sp. z o.0., ktéry zgtositprzystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc
interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ strony, do ktorej przystapit.

Odwolanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 nowej ustawy Pzp. Ww. przepis stanowi, ze Izba
odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Stosownie do art. 515 ust. 2 pkt 2 nowej ustawy Pzp odwotanie wobec treSci ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zamdwienia lub konkurs lub wobec tre$ci dokumentéw zamoéwienia wnosi sie w terminie 5 dni
od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zaméwieh Publicznych lub dokumentéw zaméwienia na stronie
internetowej, w przypadku zaméwien, ktdrych warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne. Art. 515 ust. 3 pkt 2 stanowi, ze
odwotanie w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w terminie 5 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzigé wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
whiesienia, w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢ jest mniejsza niz progi unijne.

W ocenie Izby zarzuty odwofania, wbrew ich literalnemu sfomulowaniu, sprowadzajg sie de facto do
kwestionowania opisu przedmiotu zamowienia oraz okoliczno$ci, ktore towarzyszyly sporzgdzeniu tego dokumentu, a
ktére — zdaniem Odwotujacego — uniemozliwity mu skuteczne ubieganie sie o udzielenie zamodwienia. Swiadczg o tym
jednoznacznie wskazane w odwotaniu okolicznosci faktyczne, z ktérych Odwotujgcy wywodzi zarzuty.

Po pierwsze, Odwolujgcy podniost, ze po zapoznaniu sie z dokumentacjg Postepowania, Odwotujgcy w dniu 23
kwietnia 2021 roku stwierdzit, iz OPZ zostat sporzgdzony z naruszeniem art. 99 ust.4 Ustawy tj. poprzez przyjecie przez
Zamawajgcego parametrow przedmiotu zamowienia prowadzgcych do stanu, w ktérym wymaganie te mogfto spetnic tylko
urzgdzenie Konica Minolta (...). Po drugie Odwotujgcy wskazat, ze Zatgcznik nr 4 (OPZ) do SIWZ zamieszczony przez
Zamawiajgcego na stronie Postepowania i pobrany przez Odwotujgcego ze strony Zamawajgcego, jest plikiem typu Word
utworzonym przez Pana D. D. (..) Pan D. D. jest cztonkiem personelu Konica Minolta (...) Dodatkowo, nawet
uzasadniajgc interes w uzyskaniu zaméwienia Odwotujgcy wskazat, ze OPZ zostat sporzadzony z naruszeniem art. 99
ust.4 ustawy Pzp, tj. poprzez przyjecie przez Zamawiajgcego parametrédw przedmiotu zamdwienia prowadzacych do
stanu, w ktérym wymagania te mogto spetic tylko urzgdzenie Konica Minolta, a zaden z innych producentéw urzadzen
nie dysponowat urzgdzeniem spetniajgcym wymagania przyjete w OPZ.

Powyzsze twierdzenia Odwolujgcego Swiadczg o tym, ze zarzuty odwotania sg w istocie skierowane wobec
postanowien OPZ, a wobec uptywu ustawowego terminu na wniesienie odwotania w tym zakresie, Odwotujgcy probuje
obecnie zwalcza¢ konsekwencje tych postanowien, formutujgc zarzuty formalnie skierowane wobec zaniechan
poprzedzajgcych wybor oferty najkorzystniejszej.

Nie ulega watpliwo$ci, ze termin na kwestionowanie postanowien OPZ rozpoczat swoj bieg w dniu zamieszczenia
dokumentow zaméwienia na stronie internetowej, co nastapito 16 kwietnia 2021 r. Termin ten, stosownie do art. 515 ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp, uptynat 21 kwietnia 2021 r. Zatem zarzuty odwotania oparte na twierdzeniach o dokonaniu opisu
przedmiotu zamowienia w sposob naruszajgcy przepis art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, sg spdznione. Juz bowiem w dacie
publikacji dokumentéw zamowienia O dwotujgcy mogt powzigé wiedze na temat wymagan Zamawiajgcego. Jezeli w opinii
Odwolujacego wymagania te zostaty okreslone w sposdb naruszajgcy uczciwg konkurencje, wskazujgcy na konkretnego
wykonawce, powinien on wnies¢ odwotanie w terminie 5 dni od publikacji tych dokumentéw. Odwotujacy tego nie zrobit,
ograniczajgc sie do przekazania Zamawiajgcemu wnioskow o modyfikacje opisu przedmiotu zamdwienia. Co wiecej,
Odwotujacy przyznat w odwotaniu, ze z tresScig OPZ zapoznat si¢ 23 kwietnia 2021 r., a zatem juz po uptywie terminu na
whiesienie odwotania wobec postanowien tego dokumentu, co moze wskazywac, ze wobec zbyt pdznego zapoznania
sie z dokumentami opublikowanymi na stronie Zamawiajgcego, Odwolujacy prébuje zakwestionowaé te postanowienia na



obecnym etapie postepowania, pod pozorem podnoszenia zarzutéw dotyczacych wyboru oferty najkorzystniejszej.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy powzigt wiedze o wskazywanym udziale pana D. D. w tworzeniu opisu
przedmiotu zamoéwienia rowniez po publikacji dokumentéw zamowienia. Jak bowiem wskazano w odwotaniu, Odwotujgcy
stwierdzit, iz Zatgcznik nr 4 (OPZ) do SIWZ zamieszczony przez Zamawiajgcego na stronie Postepowania i pobrany prze:
Odwotujgcego ze strony Zamawiajgcego, jest plikiem typu Word utworzonym przez Pana D. D, na dowd6d czego
Odwotujacy powotat notarialny protokédt pobrania pliku oraz notarialne elekironiczne po$wiadczenie pliku z 23 kwietnia
2021 r. Skoro informacja stanowigca podstawe zarzutu byta dostepna w opublikowanych przez Zamawiajgcego
dokumentach zamdwienia, a Odwotujgcy powzigt o niej wiedze zapoznajac sie z tymi dokumentami w dniu 23 kwietnia
2021 r. (przy czym przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mogt sie z nimi zapoznac juz od dnia 16 kwietnia 2021 r.), to
réwniez zarzuty odwotania oparte na tej okolicznosci nalezy uzna¢ za spo6znione. Jezeli juz pobranie ze strony
internetowej Zamawiajgcego zatgcznika nr 4 do SIWZ dawalo wiedze o osobie, ktora utworzyta plik (z ktorej to
okolicznosci Odwotujgcy wywodzi udziat wykonawcy Konica Minolta w przygotowaniu zamoéwienia), to Odwolujacy
powinien wnies¢ odwotanie i w tej drodze domaga¢ sie modyfikacji OPZ, w terminie liczonym od powzigcia (lub
mozliwosci powziecia) przez siebie informacji o przewadze ww. wykonawcy.

Niewatpliwie ewentualna przewaga wykonawcy Konica Minolta wynikajgca z rzekomego udziatu w przygotowaniu
postepowania, mogtaby by¢ zniwelowana poprzez zmiane dokumentéw zamowienia. Jak bowiem twierdzi sam
Odwolujacy przewaga ta wyraza sie w opisaniu przedmiotu zamoéwienia w taki sposéb, ze tylko produkty Konica Minolta
mogly spemni¢ wymagania Zamawiajgcego. Zauwazenia wymaga réwniez, ze zgodnie z art. 85 ust. 1 nowej ustawy Pzp,
jezeli wykonawca doradzat lub w inny sposob byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie tego
zamoOwienia, zamawiajgcy podejmuje odpowiednie Srodki w celu zagwarantowania, ze udziat tego wykonawcy
w postepowaniu nie zaktéci konkurenciji, w szczegolnosci przekazuje pozostatym wykonawcom istotne informacje, ktére
przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie postepowania, oraz
wyznacza odpowiedni termin na ztozenie ofert. Jezeli wiec rzeczywiscie OPZ ograniczat mozliwo$¢ zaoferowania
urzadzen tylko do jednego producenta, a przedstawiciel wykonawcy Konica Minolta uczestniczyt w przygotowaniu tego
dokumentu, to wniesienie odwotania po publikacji dokumentéw zamdwienia mogto doprowadzi¢ do zmiany wymagan
wskazujacych na konkretnego wykonawce oraz do przekazania pozostatym wykonawcom ewentualnych informaciji, ktére
mogtyby dawac Przystepujgcemu przewage.

Tymczasem Odwolujacy, dostrzegajgc rzekomg przewage wykonawcy Konica Minolta, ktérg mozna byto
Zlikwidowa¢ przez zmiane SIWZ, zamiast wnie$¢ odwotanie w ustawowym terminie, oczekiwat na uplyw terminu
sktadania ofert, a nastepnie na wybér oferty najkorzystniejszej. Wtedy, z oczywistych wzgledéw nie mogt juz domagac
sie zmiany SIWZ, ktéra mozliwa jest jedynie do uptywu terminu sktadania ofert. Wobec powyzszego zgdanie zmiany OPZ
Odwolujgcy zastgpit zgdaniem odrzucenia oferty Konica Minolta z uwagi na ziozenie oferty w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji, ze wskazaniem réwniez na naruszenie przepisu nakazujgcego wykluczenie z postepowania
wykonawcy, ktory byl zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia. Powyzsza zwioka
Odwolujgcego nie moze usprawiedliwia¢ przywrocenia utraconego terminu na wniesienie odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 nowej ustawy Pzp
oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i § 8 ust. 1z 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami postgpowania Odwotujgcego.

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym, na podstawie art. 529 ust. 1 nowej ustawy Pzp.

Przewodniczacy..........coeeeserarunnes



