Sygn. akt: KIO 2491/17

K10 2511/17

WYROK
z dnia 14 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie 11 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2017 r. przez odwotujgcych:

1.

2.

J.W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg J.W. K.C. Consulting z siedzibg
w Poznaniu (sygn. akt KIO 2491/17),

L.T. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Copy Felix L.T. z siedzibg w
Krakowie (sygn. akt KIO 2511/17),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Miejskg Krakow, przy udziale

wykonawcy:

1.

Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt
KIO 2491/17 i KIO 2511/17 po stronie Zamawiajgcego,

. J.W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg J.W. K.C. Consulting z siedzibg

w Poznaniu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o

sygn. akt KIO 2511/17 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

. uwzglednia odwotania w zakresie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz odwotfanie w sprawie o sygn. akt KIO 2511/17 w zakresie
zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 91 ust. 1iart. 7
ust. 3 Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. uniewaznienie badania i oceny ofert,



1.3.

1.4.

1.5.

odrzucenie oferty wykonawcy Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z o.0.
Z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

wykluczenie wykonawcy J.W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg J.W.
K.C. Consulting z siedzibg w Poznaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp i
uznanie jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp,

ponowne badanie i ocene pozostatych ofert.

2. w pozostatym zakresie oddala odwotania.

3.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i wykonawce J.W. prowadzgcego

dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg J.W. K.C. Consulting z siedzibg w Poznaniu i:

3.1.

3.2.

3.3.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w tgcznej wysokosci
30.000,00 zt (stownie: trzydziesci tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez
odwotujgcych tytutem wpiséw od odwotan,

w sprawie o sygn. akt KIO 2491/17 zasgdza od Zamawiajagcego na rzecz
odwotujgcego kwote 18.600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych
00/100) tytutem uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania
i wynagrodzenia petnomocnika,

w sprawie o sygn. akt KIO 2511/17 zasgdza od wykonawcy J.W. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg J.W. K.C. Consulting z siedzibg w Poznaniu na
rzecz odwotujgcego kwote w tgcznej wysokosci 18.600,00 zt (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ztotych 00/100) tytutem uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ..o



Sygn. akt: KIO 2491/17
KIO 2511/17

Uzasadnienie

Gmina Miejska Krakéw (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 .
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego sektorowego pn.: ,Centralny System
Wydrukow — $Swiadczenie ustug druku, kopii i skanowania dokumentéw papierowych,
udostepnienie urzadzen wielofunkcyjnych, drukarek sieciowych oraz serwerow
i oprogramowania niezbednych do realizacji zamowienia”, (znak sprawy
OR-10.271.83.2017), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 10 pazdziernika 2017 r., pod nr 2017/S 172-352440.

17 listopada 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej — oferty wykonawcy Konica Minolta

Business Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Wykonawca KM”).

27 listopada 2017 r. do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej (dalej ,Izba”) wptynety

odwotania wykonawcow:

1. JW. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg JW. K.C. Consulting z
siedzibg w Poznaniu (sygn. akt KIO 2491/17),

2. L.T. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Copy Felix L.T. z siedzibg
w Krakowie (sygn. akt KIO 2511/17).

Sygn. akt KIO 2491/17

Wykonawca J.W. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg J.W. K.C.
Consulting z siedzibg w Poznaniu (dalej ,Odwotujgcy JW”) zaskarzyt wybér oferty
Wykonawcy KM i zaniechanie wykluczenia go z Postepowania/odrzucenia ztozonej przez

ww. oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, tj. zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz

prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposoéb, ktéry



utrudnia uczciwg konkurencje,

2. art. 91 ust. 1i 2 Pzp, tj. wadliwe dokonanie oceny i badania oferty Wykonawcy KM,
ktéra powinna zosta¢ odrzucona na podstawie przestanek opisanych ponizej,

3. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, ktory stanowi, ze wyklucza sie wykonawce, ktory:
(16) w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udzialtu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji’, lub ktéry zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow;
(17) wwyniku  lekkomys$inosci  lub  niedbalstwa  przedstawit  informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mieé istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,

4. art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp przez bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy KM, poniewaz tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”),

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy KM, jako Ze jej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepiséw ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm. (dalej ,Znk”), tj. kumulatywnie
naruszenie art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1, 3 i 5 Znk, ktory stanowi, ze czynem
nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegoélnoéci przez: (1) sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow; (3) rzeczowo nieuzasadnione,
zréznicowane traktowanie niektorych klientéw; (5) dziatanie majgce na celu
wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub
stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu
towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy,

6. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy KM,
poniewaz w oparciu o dodatkowe argumenty, ktére rozszerzajg obligatoryjng
podstawe dokonania tej czynnosci, kumulatywnie wyczerpana zostata jeszcze
przestanka z przywotanego powyzej przepisu Pzp, gdyz oferta Wykonawcy KM
zawiera btgd w obliczeniu ceny - jest niedoszacowana z uwagi ha
nieuwzglednienie obligatoryjnych kosztow zwigzanych z wykonaniem czesci
przedmiotu zamodwienia,

7. art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy KM,



czyli na podstawie niezgodno$ci jego oferty z przepisami odrebnymi, tj. przepisami
K.c.,
8. art. 5, art. 58 § 1 i 2 K.c. w zw. z art. 14 Pzp, tj. przez bezprawne dokonanie

czynnosci sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejscie,

co stanowi jednoczesnie ztamanie art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytugji
Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U.1997.78.483 ze zm.), ktéra stanowi,
ze ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej sg dopuszczalne tylko w drodze ustawy

i tylko ze wzgleddéw na wazny interes publiczny.
Odwotujgcy JW wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia rozstrzygniecia Postepowania,

2. odtajnienia dokumentoéw zawartych w ofercie Wykonawcy KM, wobec ktorych nie
zostaly spetnione ustawowe przestanki ich zastrzezenia jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. tresci oferty oraz wyjasnien z dnia 16 listopada
2017 r.,

3. ponownego badania i oceny ofert,

4. wykluczenia Wykonawcy KM, alternatywnie, odrzucenia jego oferty w oparciu
o wszystkie przestanki i podniesione zarzuty,

5. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego JW.

Odwotujgcy JW podat, ze dziatania Zamawiajgcego polegajace na wadliwej ocenie
i badaniu ofert, ergo wyborze oferty wykonawcy, ktéry winien zostaé wykluczony Ilub
alternatywnie ktérego oferta winna zosta¢ odrzucona, ma decydujgcy wptyw na
uniemozliwienie ubiegania sie o przedmiotowe zamdwienie publiczne na zasadach rownosci
iuczciwej konkurencji. Zmiana decyzji Zamawiajgcego doprowadzi do stworzenia
Odwotujgcemu JW realnych szans w ubieganiu sie o zamdwienie publiczne, ktérym jest on

zainteresowany.
I. Argumenty dotyczace bezprawnego zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy KM

Zdaniem Odwotujgcego JW niedopuszczalnym byto takie sporzgdzenie oferty,
gdzie w cenie abonamentu za kazde z zamawianych urzadzen Wykonawca KM wpisat,

ze koszty pracy personelu wynoszg 0 zt.

Zgodnie z pkt 18.1 SIWZ wykonawca zobowigzany byt poda¢ ceny jednostkowe za
poszczegolne ustugi stanowigce przedmiot zamowienia i wskazacC zastosowang stawke VAT

wg. sposobu okreslonego w pkt 1.1 Formularza oferty.

Cena oferty musiata uwzglednia¢ wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone



w SIWZ oraz obejmowaé wszelkie koszty, jakie poniesie wykonawca z tytutu nalezytego oraz

zgodnego z umowa i obowigzujgcymi przepisami wykonania przedmiotu zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego JW z przytoczonych postanowien wynika, ze Wykonawca
KM nie zastosowat sie do tresci SIWZ i nie zawart w swojej ofercie kosztéw pracy personelu.
Dodat, ze Zamawiajgcy natozyt na wykonawcow dodatkowy obowigzek, tj. realizacje
przedmiotu zamowienia z zastosowaniem obligu z art. 29 ust. 3a Pzp, co oznacza, ze osoby
do wykonywania tego rodzaju czynnosci jak opisane w SIWZ beda musiaty by¢ zatrudnione
na umowe o prace. Tym samym wpisanie stawki kosztéw pracy personelu jako zero ziotych
jest oczywistg nieprawdg. Oferta Wykonawcy KM nie zawierajgc informacji wymaganych
w SIWZ, nie pozwala ustali¢, co dokfadnie jest przedmiotem oferty, za$ z tych informag;ji,
ktére zostaty w ofercie zawarte wynika, ze oferowane przez Wykonawce KM swiadczenie nie

odpowiada wymaganiom postawionym przez Zamawiajgcego w SIWZ.

W ten sposob, zdaniem Odwotujgcego JW, widoczne jest popetnienie czynu
nieuczciwej konkurencji, polegajgcego zanizeniu ceny celem eliminacji innych uczestnikéw
Postepowania z rynku. Tak samo nalezy potraktowal ewentualne przerzucaniu cen
pomiedzy poszczegdlnymi elementami przedmiotu zamodwienia podlegajgcemu ocenie,

celem uzyskania maksymalnego bilansu liczby punktow.

Nadto, w ocenie Odwotujgcego JW, dziatanie Wykonawcy KM mozna takze
kwalifikowac jako czyn nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 1. 3 i 5 Znk, polegajgcy na
sprzedazy towaréw i ustug ponizej ich kosztéw wytworzenia lub Swiadczenia oraz na
rzeczowo nieuzasadnionym, zréznicowanym traktowaniu niektorych klientow oraz w konhcu
polegajgcym na wymuszaniu na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego

przedsiebiorcy.

Powyzszy fakt oznacza jednoczesnie, ze tres¢ oferty Wykonawcy KM nie odpowiada
tresci SIWZ.

Wykonawca KM nie ujgt bowiem kosztéw ludzkich, ktérych poniesienie jest przeciez
oczywiste i pewne przy realizacji tego zamowienia, gdyz Zamawiajacy podgzajgc za trescig
§7 ust. 7 projektu umowy wymaga, aby osoby wykonujace czynnosci serwisowe
bezposrednio przy urzgdzeniach byly zatrudnione na podstawie umowy o prace. Oznacza to
de facto statg obecnosci u niego ,na miejscu” co najmniej (kazdoczesnie) 1 pracownika
delegowanego przez wykonawce. Fakt ten wymusza takze odpowiednio harmonogram

czynnosci serwisowych.

Tym samym koszty te, ktére poniesie Wykonawca KM przerzucit on na tzw. Klik,

czyli cene za odbitke, a zgodnie z zasadg uczciwej konkurencji i trescig SIWZ powinien



doliczy¢ w miejscu przeznaczonym na ujawnienie kosztéw personelu.

Odwotujgcy JW podkredlit, ze w zamdwieniach publicznych wpisanie kwoty 0 zt jest
niedopuszczalne, poniewaz w przypadku, gdy =zgodnie z art. 2 pkt 13 Pzp
zamowienie publiczne to umowa odptatna, to na zasadzie konsekwencji przymiot odptatnosci

muszg posiadac wszystkie wykonywane na rzecz zamawiajgcego swiadczenia bez wyjatku.

Tak samo sprawa sie ma z tym, ze zgodnie z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp do
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego i umow, stosowac¢ nalezy positkowo
przepisy K.c. Jezeli zatem umowa z zakresu zamoéwien publicznych jest (co notoryjne)
umowg o charakterze wzajemnym (czyli swiadczenia stron musza by¢ ekwiwalentne),
to wpisane zero ziotych jest tego razgcym przeciwienstwem. Tym samym takie dziatanie jest
niewazne z mocy prawa, gdyz zmierzato do jego obejscia i winno kumulatywnie pociagngc
skutek w postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, czyli na podstawie

niezgodnosci z przepisami odrebnymi, tj. przepisami K.c.

Nastepnie Odwotujgcy JW sformutowat zarzut polegajgcy na zanizeniu ceny
abonamentu za udostepnione maszyny, ktory jest czynszem dzierzawnym. Maszyny bedace
przedmiotem przetargu kosztujg minimalnie, aby osiggnaé minimalny poziom cen rynkowych

z duzym rabatem, kwote od 10 tys. z.

Tymczasem stawka 61 zt brutto zaoferowana przez Wykonawce KM (co daje po
okresie 48 miesiecy kwote 2.950 zt) ponownie dowodzi, ze mamy do czynienia z czynem
nieuczciwej konkurencji, pociggajacym za sobg rezim odrzucenia oferty. W tym przypadku
czynsz dzierzawny takze powinien byC¢ proporcjonalny i odpowiedni do wartosci

dzierzawionych maszyn.

Odwotujgcy JW stwierdzit, ze powyzsze kumulatywnie, obok popetnienia przez
Wykonawce KM czynu nieuczciwej konkurencji, stanowi btgd w obliczeniu ceny, gdyz oferta

ta jest niedoszacowana.
[I. Argumenty dotyczace bezprawnego zaniechania wykluczenia Wykonawcy KM

Odwotujgcy JW os$wiadczyt, ze wszystkie opisane powyzej zarzuty dotyczgce
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ kumulatywnie dowodzg, ze potwierdza sie zarzut
dotyczgcy usprawiedliwionego podejrzenia ztozenia oswiadczenia wprowadzajgcego

Zamawiajgcego w bfad, co mogtoby mie¢ wptyw na wynik Postepowania.

Fakt czy doszto do tego Swiadomie, czy przez lekkomysIinos¢ lub razgce niedbalstwo
w obecnym stanie prawnym de facto jest bez znaczenia, niemniej zawsze wywotuje ten sam

skutek w postaci eliminacji nierzetelnego wykonawcy z postepowania w skutek wykluczenia



go z powotaniem na przepisy przywotane powyzej.

Na obecnym etapie przetargu bez dokonania wykluczenia/odrzucenia oferty
Wykonawcy KM nie da sie zawrze¢ waznej umowy, gdyz jakakolwiek umowa, ktéra bytaby

zawarta z tym wykonawcg dotknieta bytaby wadg niewaznosci.

Odwotujgcy podat, ze zarzut wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd nie moze poprzeé
szerszg argumentacjg poza okolicznosciami przytoczonymi powyzej,

poniewaz Wykonawca KM utajnit praktycznie calg tre$¢ swojej oferty.

Odwotujgcy JW podkreslit, ze wystgpit z wnioskiem o udostepnienie mu oferty
Wykonawcy KM (wraz ze sformutowaniem zarzutéw), niemniej w reakcji na ten fakt otrzymat
od Zamawiajgcego odpowiedz Wykonawcy KM ,ocenzurowang” w ten sposdb,
ze niemozliwym byto poznanie jakiejkolwiek dodatkowej argumentacji o sposobie

sporzadzenia oferty.

lll. Zaniechanie odtajnienia oferty Wykonawcy KM, ktérej tres¢ nie stanowi tajemnicy

przedsiebiorstwa

Odwotujgcy JW podniést zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
odtajnienia tych dokumentéw w ofercie Wykonawcy KM, wobec ktdrych nie zostaty spetnione
ustawowe przestanki ich zastrzezenia jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
W zwigzku z powyzszym wniost o ich odtajnienie i udostepnienie celem umozliwienia

poparcia odwofania i jego petnego uzasadnienia.

Niemniej jednak Odwotujgcy JW oswiadczyt, Zze cokolwiek bytoby tam napisane nie
sposob tymi wyjasnieniami uchyli¢ faktu wprowadzenia Zamawiajgcego w btad,
ktéry kumulatywnie stanowi sporzadzenie oferty w sposdb niezgodny z trescig SIWZ
i czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz wpisanie kwoty zero ztotych jako koszty ludzkie
w sposob notoryjny oznacza Swiadczenie ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia, a tym
samym oferta ta nie uwzgledniajgc czesci kwot za czesci przedmiotu zamodwienia jest
obarczona btedem w obliczeniu ceny, a tym samym jest niedoszacowana. To samo dotyczy
naszego zarzutu w przedmiocie nierynkowego Kkosztu (abonamentu) dzierzawy za

udostepnienie kazdej maszyny.

Odwotujgcy JW stwierdzit, ze czynno$¢ odtajnienia czesci tresci oferty Wykonawcy
KM, jakiej Zamawiajgcy dokonat 17 listopada 2017 r. byta niewystarczajgca
(por. pismo Wykonawcy KM z 16 listopada 2017 r. wraz zatgcznikiem, czyli tzw.

,Odtajniong czescig wyjasnien”).

Nadmienit, ze zasada jawnosci informacji publicznej jest jedng z podstawowych



zasad systemu prawnego Rzeczpospolitej Polskiej. Powszechne prawo do informacji wynika
z art. 54 i 61 Konstytucji RP oraz przepiséw ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do

informacji publicznej (Dz.U.2016.1764 j.t. ze zm.).

Stosownie do art. 96 ust. 3 Pzp protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do
protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym, ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od

dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przepisy Pzp nie zawierajg w stowniczku ustawowej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa, nalezy w tej mierze postuzyc¢ sie definicjg zawartg w przepisie art. 11 ust. 4
Znk. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione
do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do

ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

W zakresie oferty Wykonawcy KM nalezy zauwazy¢, ze w czesci jawnej oferty brak
jest informaciji dlaczego Wykonawca KM nie wycenit kosztéw pracy ludzkiej lub dlaczego
ewentualnie przerzucit te koszty w inne miejsca oferty, czego czyni¢ wykonawcom nie wolno.
Ttumaczenie tego rodzaju, nie spetnia przestanek informacji objetych tajemnicg i powinno
by¢ jawne dla wszystkich uczestnikéw Postepowania, gdyz dotyczy sposobu (technikaliow)
sporzadzenia oferty i usitowania popetnienia czyny nieuczciwej konkurencji. W konsekwencji
Zamawiajgcy samodzielnie winien dokonac ich odtajnienia w celu urzeczywistnienia zasady

jawnosci informacji publiczne;.

Odwotujgcy podkreslit, ze wymienione w przepisie art. 89 ust. 1 Pzp przestanki
stanowig bezwzgledne podstawy odrzucenia oferty. Sformutowanie przepisu sprawia,
ze w sytuacji wystgpienia chocby jednej wymienionej w nim przestanki, zamawiajgcy ma
obowigzek, a nie uprawnienie, do odrzucenia oferty. Ewentualne zaniechanie
zamawiajgcego oznaczatoby przyzwolenie na czynno$¢ prawng (zaniechanie) sprzeczng
z prawem i jako taka bytaby ona wprost objeta dyspozycjg art. 58 K.c. Ponadto, jesli na
podstawie takiej oferty, wykonawca zostatby dopuszczony do podpisania umowy,
wowczas pozostatym wykonawcom, ktérych oferty byly wazne, przystugiwatoby prawo do
wystgpienia o uznanie umowy za bezskuteczng o co mogt by on wystgpi¢ do Prezesa UZP,

lub bezposrednio do sgdu (por. roszczenie z art. 59 K.c.).

Uwzglednienie Zzgdania wykluczenia/odrzucenia oferty wyptywa z koniecznosci

przestrzegania zasady réwnosci i uczciwej konkurencji opisanej w art. 7 ust. 1 Pzp.



Uznanie oferty Wykonawcy KM za wazna, przy uwzglednieniu wszystkich podstawowych
zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i w konsekwencji zaniechanie
wykluczenia/odrzucenia takiej oferty stanowitoby w istocie naduzycie prawa i naruszenie
zasad wspotzycia spotecznego, co w Swietle art. 5 Kc. w zw. z art. 14 Pzp jest
niedopuszczalne. Przy ocenie, czy wykonywanie prawa nie narusza zasad wspotzycia
spotecznego nalezy bowiem bra¢ pod uwage catoksztalt okolicznosci konkretnego

przypadku, a nie tylko jedng z nich, chocby jej znaczenie byto donioste.

Zaniechanie ww. czynnosci oznaczatoby takze dokonanie czynu naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych, o czym mowa w art. naruszenie art. 17 ust. 1 ¢ ustawy
zdnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (Dz.U.2017.1311 j.t. ze zm.).

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z nizej wskazanych

dokumentow zatgczonych do odwotania:

1. pisma Wykonawcy KM z 16 listopada 2017 r. dotyczgcego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w ztozonych wyjasnieniach,

2. fragmentow wyjasnienn Wykonawcy KM (w czesci niezastrzezonej).
Sygn. akt KIO 2511/17

L.T. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Copy Felix L.T. z siedzibg w

Krakowie (dalej ,Odwotujgcy LT”) zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia z Postepowania wykonawcy J.W. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg JW. K.C. Consulting z siedzibg w Poznaniu (dalej
~Vykonawca JW.”) i w konsekwencji odrzucenia jego oferty, pomimo, ze co
najmniej w wyniku lekkomyslnos$ci lub niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w
btad w zakresie informacji majgcych istotny wptyw na decyzje podejmowane w
Postepowaniu, tj. w zakresie punktéw naleznych w kryterium oceny ofert ,Jako$¢ —
panel sterowania urzgdzen wielofunkcyjnych”,

2. art. 90 ust. 113 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw.
zart. 3ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk przez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Wykonawce KM, pomimo ze zawiera ona razgco niskg cene,
ktorej braku nie wykazaty ztozone wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp oraz
pomimo ze zaoferowana zostata cena ponizej kosztéw wykonania zaméwienia,
co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez

10



Wykonawce KM, pomimo ze oferta ta jest niezgodna z SIWZ w zakresie, w jakim
Wykonawca KM nie podat wartoSci cen abonamentéw miesiecznych za
poszczegoOlne urzgdzenia oraz wysokosci kosztow pracy personelu ujetych w
kazdej z tych cen w sposob przewidziany w SIWZ,

4. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
Wykonawce KM, pomimo ze oferta ta zawiera btgd w obliczeniu ceny w zakresie,
w jakim Wykonawca KM dokonat obliczenia cen abonamentu miesiecznego za
poszczegdlne urzadzenia niezgodnie ze sposobem wymaganym w SIWZ,

5. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez zaniechanie odtajnienia petnej
tresci ztozonych przez Wykonawce KM wyjasnien z dnia 7 listopada 2017 r.,
réwniez w zakresie niezasadnie objetym tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw Znk, w tym informacji o wysokosci kosztéw pracy,

6. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rGwnego
traktowania wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia oraz
dokonanie wyboru oferty wykonawcy niezgodnie z przepisami Pzp (w zwigzku

Z naruszeniem ww. przepiséw prawa).
Odwotujgcy LT wnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. powtdrnego badania i oceny ofert ztozonych przez Wykonawce KM i Wykonawce
Jw,

3. odrzucenia oferty Wykonawcy KM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 4i 6 Pzp;

4. wykluczenia Wykonawcy JW na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
i w konsekwenciji odrzucenia ztozonej przez niego oferty,

5. odtajnienia informacji niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
w wyjasnieniach ztozonych przez Wykonawce KM w dniu 7 listopada 2017 r.,

6. wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy LT podat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz jest wykonawca,
ktory ztozyt oferte, ktéra powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego ww. przepisow Pzp, interes Odwotujgcego LT w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku. W przypadku prawidiowego dziatania Zamawiajgcego
i odrzucenia ofert ztlozonych przez Wykonawce KM i Wykonawce JW (w konsekwencji
wykluczenia Wykonawcy JW), oferta Odwotujgcego LT bytaby najwyzej oceniong zgodnie
z przyjetymi w Postepowaniu kryteriami oceny ofert. Ponadto, w interesie Odwotujgcego jest
réwniez ujawnienie niezasadnie zastrzezonych informacji w wyjasnieniach ceny ztozonych

przez Wykonawce KM, co uniemozliwia petng weryfikacje zasadnosci decyzji
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Zamawiajgcego o uznaniu wyjasnien za wystarczajgce i utrudnia petne uargumentowanie
postawionych zarzutéw. Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci fakt, ze objete odwotaniem
czynnosci Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego

polegajacej na uniemozliwieniu mu uzyskania zaméwienia.
I. Zaniechanie wykluczenia Wykonawcy JW

Jednym z przyjetych kryteriw oceny ofert byto podkryterium ,panel sterowania
urzadzen wielofunkcyjnych” o wadze 10 pkt, oceniane w ramach kryterium ,Jakos¢”.
Ocenie podlegaty panele sterowania dla wszystkich dostarczanych urzadzeh
wielofunkcyjnych, przy czym punktowane bylo m.in. zaoferowanie jednakowego panelu
sterowania i jednakowego sposobu prezentacji informacji na tym panelu dla wszystkich
urzadzen  wielofunkcyjnych  zaoferowanych przez  wykonawce. Jednoczesnie,
wymaganiem Zamawiajgcego byto doktadne oznaczenie producenta i modelu oferowanych
urzadzen poszczegoélnego typu. Przedmiotem zamodwienia bylo udostepnienie urzadzen

wielofunkcyjnych podzielonych na cztery rézne typy — MFP1, MFP2, MFP3 i MFPA4.

Zamawiajgcy wymagat ponadto, zgodnie z pkt 1.2 SOPZ (Zatgcznik nr 1 do umowy),
aby we wszystkich urzgdzeniach wielofunkcyjnych stosowane byly oryginalne,
nowe materiaty eksploatacyjne oraz czesci i podzespoty zalecane przez producenta danego

urzadzenia.

Wykonawca JW, jak wynika z punktu 3 Formularza oferty, zaoferowat urzgdzenia
wielofunkcyjne Kyocera: TASKalfa 4002i, TASKalfa 3252Ci oraz ECOSYS M3550idn.
Natomiast w ramach kryterium ,jako$¢” w podkategorii ,panel sterowania urzadzen
wielofunkcyjnych” zadeklarowat ocene 5 pkt, oSwiadczajgc tym samym, ze zaoferowat
urzgdzenia wielofunkcyjne o jednakowym panelu sterowania i jednakowym sposobie
prezentacji informacji na tym panelu dla wszystkich zaoferowanych urzadzeh

wielofunkcyjnych.

Urzadzenia te, zgodnie z podanymi przez Wykonawce JW. oznaczeniami,
stanowig standardowe urzadzenia w ofercie producenta. Z materiatéw udostepnianych przez
producenta wynikajg ewidentne réznice pomiedzy panelami sterowania urzgdzen TASKalfa
4002i i TASKalfa 3252Ci, a panelem urzgdzenia ECOSYS M3550idn. Panele tych urzadzen
majg rézne wymiary, jak rowniez rozny jest sposob, w jaki na kazdym z nich wyswietlane sg
informacje. Mozna zatem stwierdzi¢, ze Wykonawca JW nie zaoferowat urzadzen
o wiasciwo$ciach pozwalajgcych na uzyskanie 5 pkt w ramach ww. kryterium oceny ofert.
Jednoczesnie, majgc do czynienia z profesjonalistg jakim jest wykonawca biorgcy udziat

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, nie sposéb twierdzi¢, ze fakt ten
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(ewidentne roznice pomiedzy panelami zaoferowanych urzadzen) nie byt Wykonawcy JW

znany lub weryfikowany przez niego przed ztozeniem oferty.

Odwotujgey LT podkreslit, ze wykonawca, posiada obowigzek weryfikacji informaciji
podawanych w ofercie, a w szczegdlnosci — deklarowanych okoliczno$ci o znaczeniu
istotnym dla wyniku postepowania. Nalezatoby oczekiwac, ze takiego sprawdzenia paneli
w kazdym z urzadzen Wykonawca JW dokona chociazby ze wzgledu na koniecznosé
sprawdzenia, czynie zachodzg podstawy do przyznania sobie wyzszej ilosci punktéw w tej
samej podkategorii, ktére przystugiwaly za zaoferowanie nie tylko jednakowych paneli,
ale ponadto o okreslonych wymiarach — przekgtna wieksza niz 9”. Wykonawca powinien byt
zatem posiada¢ informacje o wiasciwosciach paneli oferowanych urzgdzen, w tym bez
watpliwosci, rowniez co do wystepujgcych miedzy nimi  réznic. Zarazem,
charakter i okolicznosci niezgodnej ze stanem faktycznym deklaracji Wykonawcy JW

uniemozliwiajg jakiekolwiek sanowanie jego dziatania.

Przyznanie sobie nieprawidtowej liczby punktéw w takiej sytuacji jest wyrazem co
najmniej lekkomysInosci lub niedbalstwa po stronie Wykonawcy JW i to w zakresie informacji
o istotnym znaczeniu dla podejmowanych przez Zamawiajgcego decyzji, gdyz bezposrednio

zwigzanym z kryterium oceny ofert.

Wobec powyzszego, zwazywszy rowniez na konieczno$¢ zachowania zasady
rownego traktowania wykonawcow, koniecznym jest nie tylko zmniejszenie przyznanej
Wykonawcy JW liczby punktow, ale rowniez wykluczenie go z Postepowania ze wzgledu na

obligatoryjng przestanke wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.
Il. Zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy KM

W umowie przewidziano wynagrodzenie kosztorysowe. Zgodnie z § 3 ust. 2 umowy
optaty z tytutu realizacji umowy bedg ponoszone zgodnie z cenami jednostkowymi
wskazanymi w umowie, a stanowigcymi odzwierciedlenie oferty sktadanej przez wykonawce
w Postepowaniu. Ponadto, Zamawiajgcy zawart w SIWZ szereg wymagan, zaréwno co do

sposobu obliczania cen, jak i ich przedstawienia w ofercie.

Zdaniem Odwotujgcego LT Zamawiajacy oczekiwat podania w ofercie odrebnych cen
jednostkowych za poszczegdlne ustugi, w tym zaoferowania cen abonamentu miesiecznego
odrebnie za kazdy rodzaj urzgdzenia. W ramach cen abonamentu za urzgadzenia MFP1,
MFP2, MFP3, MPF4 oraz drukarke sieciowg nabiurkowg nalezato wskaza¢ wysokos¢
kosztow pracy personelu (w zt) ponoszone w zwigzku z realizacjg ustugi i podlegajgce

uwzglednieniu w abonamencie miesiecznym.
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Istotnym wymaganiem byto zobowigzanie do zatrudnienia osob wykonujgcych
czynnosci serwisowe bezposrednio przy urzgdzeniach objetych zamowieniem na podstawie

umowy o prace (§ 7 ust. 7 umowy).

Ponadto, w § 1 ust. 4 umowy wyraznie wskazano jakie koszty nalezato uwzglednic

w cenie abonamentéw dla poszczegdlnych typdw urzadzen okreslonych w §3 ust. 5 pkt 1
umowy:

»[...]JW ramach niniejszej umowy, w cenie abonamentu, o ktérym mowa w §3 ust. 5 pkt 1)

Wykonawca zobowigzuje sie do:

1) dostarczenia, instalacji, uruchomienia i serwisowania urzadzen wielofunkcyjnych
i drukarek sieciowych udostepnionych w ramach umowy, zgodnie z ilosciami
i lokalizacjami wyspecyfikowanymi w Zatgczniku nr 2 do umowy, przy czym Strony
ustalg szczegdtowe miejsca instalacji (w ramach lokalizacji okreslonych
w Zatgczniku nr 2) poszczegoélnych urzadzen po zawarciu umowy,

2) dostarczenia, instalacji i uruchomienia serweréw i oprogramowania niezbednych
do realizacji przedmiotu umowy, tzn. Wykonawca musi zapewni¢ wystarczajaca
liczbe odpowiednich licencji, przy zatozeniu iz z ustug bedacych przedmiotem
umowy bedzie korzysta¢ co najmniej 3000 uzytkownikéw, przy czym Zamawiajgcy
na potrzeby niniejszego wdrozenia udostepni licencje Microsoft Windows Server
CAL (WinSvrCAL 2012 SNGL MVL UsrCAL) w ilosci wystarczajgcej do pracy co
najmniej 3000 uzytkownikbw w domenie Windows Active Directory
Zamawiajgcego, jednakze w przypadku wykorzystania innej platformy systemowej
Wykonawca dostarczy wtasciwe licencje,

3) obstugi i zarzadzania serwerami i oprogramowaniem, o ktérym mowa w pkt 2,
przy czym szczegétowy zakres zadan zwigzanych z zarzgdzaniem serwerami
okreslony zostat w Zatgczniku nr 1 do umowy,

4) ubezpieczenia na czas trwania umowy, na wlasny koszt urzgdzen udostepnionych

w ramach realizacji przedmiotu umowy Zamawiajgcemul...]".

Przy tak uksztattowanych wymaganiach Zamawiajgcego, Wykonawca KM
zadeklarowat w ztozonej przez siebie ofercie wysoko$¢ abonamentu miesiecznego za kazdy
z czterech typéw urzadzenia (MFP 1-4) — 61,50 zt brutto, w tym koszty pracy personelu
w wysokosci: 0,00 zt oraz za drukarke sieciowg — 39,36 zt brutto, w tym koszty pracy
personelu: 0,00 z. Tak zaoferowana cena stanowi naruszenie szeregu przepisow Pzp,
ktore zostato w sposéb nieprawidtowy uznane przez Zamawiajgcego za wyjasnione przez

Wykonawce KM w pismie z 7 listopada 2017 r.
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Wykonawca KM jednoznacznie zadeklarowat w ofercie, ze w cenie abonamentu,
ktora pokrywa¢ ma wszystkie koszty wymienione w §1 ust. 4 umowy, prace personelu
wyceniono w wysokosci 0,00 zt brutto. Wykonawca KM oswiadczyt zatem, Ze obliczajgc cene
przyjat wynagrodzenie personelu na poziomie 0,00 zt. Nalezy podkresli¢, ze Wykonawca KM
nie wskazat ani, ze ta pozycja nie ma zastosowania, ani tez iz koszty pracy personelu zostaty
ujete w inny sposob, ale wyraznie i jednoznacznie wskazat na ich wysokos¢ ujetg

w zaoferowanej cenie — 0,00 zt.

Tak wyliczona i zaoferowana cena jest razgco niska stosownie do art. 90 ust. 1 pkt 1
Pzp, zgodnie z ktoérym wartos¢ kosztdéw pracy przyjeta do ustalenia ceny nie moze byé
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej,
ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz.U.2017.847 j.t. ze zm.). W sposéb ewidentny przyjeta przez
Wykonawce KM wartos¢ kosztéw pracy jest nizsza niz wskazane wyzej wymaganie,

co swiadczy o razgco niskim charakterze zaoferowanej ceny.

Odwotujgcy podkredlit, ze w Swietle znowelizowanych przepiséw Pzp nie budzi
watpliwosci, ze w przypadku takiej konstrukcji, zamawiajgcy nie tylko moze, ale zobowigzany
jest do badania réwniez cen jednostkowych — ceny abonamentu za poszczegdlne

typy urzadzen, a takze wysokosci przyjetego przez wykonawce i zadeklarowanego kosztu.

Ponadto, zwazywszy Ze w cenie abonamentu nalezato ujgé koszty zwigzane
zinstalacjg urzadzen oraz pozostatymi obowigzkami wykonawcy wymagajgcymi
nieodzownie = zaangazowania pracy ludzkiej i to w znacznym = zakresie
(kilkadziesiagt roboczogodzin  pracy) kadry posiadajgcej odpowiednie kwalifikacje,
przede wszystkim wykwalifikowanych informatykéw (m.in. koszty dostawy, instalacji, szkolen,
wigczenia urzgdzen do systemu informatycznego, udziatu naktadoéw pracy informatykow
w uruchomieniu Systemu Rozliczania Wydrukéw w przeliczeniu na pojedyncze urzgdzenie
etc.), wyliczone koszty na poziomie 0,00z oznaczajg brak ich uwzglednienia
w zaoferowanej cenie abonamentu. Konsekwencjg powyzszego powinno by¢ uznanie,

ze cena abonamentu nie pokrywa wszystkich kosztéw realizacji zamowienia, zatem jest:

— razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

— ceng oferowang ponizej kosztéw koniecznych do poniesienia w celu $wiadczenia
ustugi (tzw. ceng dumpingowg), co stanowi czynu nieuczciwej konkurenc;ji;

— ceng obliczong niezgodnie z wymaganiami obowigzujacymi w Postepowaniu, do
ktérych przy utrwalonej po uptywie terminu sktadania ofert tresci SIWZ,

zobowigzani byli stosowaé sie wykonawcy, stanowigc zarazem o zaistnieniu
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przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp.

Co istotne, sktadane przez Wykonawce KM wyjasnienia (ich tres¢ nie zostata
Odwotujgcemu LT udostepniona ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa), nie mogty
doprowadzi¢ do zmiany zlozonej oferty bez naruszenia art. 87 wust. 1 Pzp -
jednoznacznie zadeklarowana przez Wykonawce KM wartos¢ stanowi istotny element
ztozonej oferty i jakgkolwiek probe interpretowania, zmiany tej wartosci czy tez dodawania
zastrzezenh do juz zlozonej deklaracji nalezy uznaé za niedopuszczalne negocjacje i zmiane

ztozonej oferty.

Niedopuszczalne bytoby przyjecie wyjasnienh KM zmierzajgcych do wykazania,
ze koszty pracy personelu zostaty uwzglednione w jakiejkolwiek innej pozycji cenowej skoro
Zamawiajacy uksztattowat SIWZ w taki sposéb, ze oczekiwat wyceny danego kosztu
w ramach okreslonej pozycji, to Wykonawca KM maogt albo kwestionowa¢ wymagania SIWZ
w formie przewidzianej przepisami Pzp, albo tez pozostawat nimi zwigzany niezaleznie od
tego, jaki sposob wyceny byt dla niego bardziej korzystny czy odpowiedni. Nalezy zwrdécié
uwage, ze na etapie przed ztozeniem oferty, nie byto wnioskdw o zmiane lub wyjasnienia

w przedmiotowym zakresie.

Podobnie, jesli Zamawiajgcy wymagat podania okre$lonej informaciji, w tym wypadku
kosztu pracy personelu uwzglednianego przy wycenie poszczegélnych ustug,
zgodnie z wczesniej ustalong konstrukcjg SIWZ, zasada réwnego traktowania wykonawcow,
jak rowniez wymég zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ co do jej zawartosci i sposobu
prezentacji wymaga, aby takie informacje zostaty bezwzglednie wykazane juz w tresci
ztozonej oferty. Zatem pézniejsze wyjasnienia, niezaleznie od tego, czy sktadane w trybie
art. 87 ust. 1 czy tez art. 90 ust. 1 Pzp, nie mogg uzupetniaé przedmiotowych informaciji,

ktére powinny zosta¢ zawarte w ofercie Wykonawcy KM.

Brak jest zatem uzasadnienia dla pominiecia wymaganej informacji co do kosztow
pracy personelu, przerzucenia tych kosztéw lub deklarowania rzekomego braku koniecznosci
ich ponoszenia. Wobec wymagan SIWZ, na obecnym etapie, nie mozna takiego
uzasadnienia upatrywaé ani w specyficznym dla Wykonawcy KM ujeciu kosztow
(jak wskazano powyzej) ani tez np. w fakcie korzystania w przedmiotowym zakresie z ustug
podwykonawcy. Po pierwsze ze wzgledu na to, iz w ofercie Konica zadeklarowano
samodzielng realizacje zamowienia, po drugie zas, iz wykorzystywanie podwykonawcy
w celu realizacji zamowienia czy tez przyjety specyficzny dla Wykonawcy KM sposob
rozliczania kosztéw, nie zwalnia go ani z obowigzku podania informacji wymaganych zgodnie

z SIWZ, czy tez obliczenia ceny w sposéb okreslony w SIWZ. W szczegdlnosci zas,
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nie zwalnia to Wykonawcy KM z odpowiedzialnosci za zaoferowanie ceny realnej i nie
zanizonej w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwlaszcza iz zaréwno przepisy ustawy
o koniecznosci  wyceny realizacji zamowienia z uwzglednieniem  wynagrodzenia
minimalnego, jak i wynikajgcy z SIWZ obowigzek =zatrudniania na umowe o prace,
dotyczy zarowno samego Wykonawcy KM, jak i podmiotdw ktérymi postuguje sie w celu

realizacji zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujacy LT wskazat, ze zaoferowane ceny
abonamentéw za swiadczenie ustug dla urzgdzeh MFP1, MFP2, MFP3 i MFP4 sg razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jak réwniez swiadczg o oferowaniu ustug po

cenie nizszej niz koszty ich swiadczenia.

Zaoferowana cena jednostkowa abonamentu w wysokosci 61,50 zt brutto miesiecznie
dla oferowanych przez Wykonawce KM urzgdzeh wielofunkcyjnych (w ramach 4
wymaganych typéw, Wykonawca KM zaoferowat dwa modele: BIZHUB C308 i BIZHUB
C458) nie pozwala na pokrycie wszystkich kosztow obiektywnie koniecznych do poniesienia
w celu realizacji zamowienia zgodnie z SIWZ, w szczegolnosci zgodnie z §1 ust. 4 umowy.
Analiza ztozonych ofert pokazuje, ze to wlasnie roznica w wycenie tego abonamentu

przektada sie przede wszystkim na przewage cenowg Wykonawcy KM.

Wystarczy w pierwszej kolejnosci porownanie zaoferowanych przez Wykonawce KM
cen jednostkowych z cenami zaoferowanymi przez kazdego z innych wykonawcéw,
ktérzy ztozyli oferty w Postepowaniu. Za wyjatkiem jednej z ofert ceny zaoferowane przez
pozostatych wykonawcéw ksztattujg sie na zblizonym poziomie, wyznaczajgc rynkowy

poziom cen za realizacje przedmiotowych ustug.

Wycena abonamentu za dostawe i obstuge urzadzeh Bizhub C308 i C458 na
poziomie 61,50 zt brutto miesiecznie stanowi utamek ceny rynkowej dla tego typu urzadzen,
zarowno w sprzedazy dla klientow z rynku prywatnego, jak i podmiotéw publicznych.
Co wiecej, wycena tych urzadzen funkcjonujgca na rynku (poza przedmiotowym
przetargiem) jest na zblizonym poziomie, co ceny abonamentéw jednostkowych oferowane
w Postepowaniu przez pozostatych wykonawcow dla podobnej klasy urzgdzen innych

producentow.

Punktem odniesienia dla oceny razgco niskiego poziomu cen abonamentow i kosztow
pracy personelu wymaganych do uwzglednienia w abonamencie zawartych w zlozonej przez
Wykonawce KM ofercie powinny by¢ réwniez dokumenty ztozone przez Wykonawce KM
w toku dialogu technicznego poprzedzajgcego wszczecie Postepowania. Zaoferowane

w toku dialogu kwoty za poszczegodlne urzgdzenia i ustugi pokazujg zazwyczaj — jak wynika
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z doswiadczenia Odwotujgcego LT — bardziej realny poziom szacowanych przez
wykonawcow faktycznych kosztow realizacji zamowienia. Obnizenie ceny ofertowe;j
w stosunku do wczesniej wykazywanego w toku dialogu poziomu powinno zosta¢ ponadto
przez Wykonawce KM wyczerpujgco uzasadnione, w szczegodlnosci w ziozonych
wyjasnieniach ceny. Odwolujgcy LT wyjasnit, ze wystepowat do Zamawiajgcego
o udostepnienie dokumentacji z dialogu technicznego w przedmiotowym zakresie, natomiast
nie uzyskat jej ze wzgledu na powotywanie sie na klauzule poufnosci. Wnidst zatem
0 przeprowadzenie przez lzbe dowodu z wglagdu do tych dokumentéw znajdujgcych sie
w dyspozycji Zamawiajgcego, w zakresie dotyczgcym prezentacji szacunkowych kosztow
icen Wykonawcy KM, na okolicznos¢é poréwnania szacunkéw dokonywanych przed
ztozeniem oferty oraz cen i kosztéw zawartych w ztozonej ofercie Wykonawcy KM,
pod katem razgcego zanizenia cen oraz nieuwzglednienia réznic w wycenie poszczegolnych

modeli urzgdzen.

Przyjmujac, zgodnie z zatozeniami producenta, ze czas zycia maszyny wynosi
60 miesiecy lub okreslony przebieg, mozna przyja¢ ze urzadzenia na koniec realizacji tego
zamowienia, czyli po 48 miesigcach, bedg miaty za sobg 80% zycia. Wycena catego zycia
urzgdzenia wg. Wykonawcy KM to 3.690 zt brutto (60 miesiecy x 61,50 zt), a nalezy
pamietac, ze w sktad tej ceny nie wchodzi samo tylko udostepnienie urzgdzenia, ale rowniez
system informatyczny, czytniki kart zblizeniowych oraz udziat w koszcie serweréw do
zarzgdzania systemem. Wedtug szacunkéw Odwotujgcego LT, opartych o jego
dosdwiadczenie rynkowe, koszt oprogramowania dla pojedynczej maszyny to ok. 1.100 zt
netto wraz z czytnikiem. Poza licencjg nalezy uwzgledni¢ réwniez koszt 4-letniego wsparcia
dla takiego oprogramowania oraz udziat wynagrodzenia za pojedyncze urzadzenie w koszcie

serwera/serweréw oszacowac nalezy na min. 300 zt netto.

Juz z powyzszego wynika, ze na pokrycie kosztow samego urzgdzenia i jego
finansowania pozostaje ok. 1.500,00 zt brutto. Jest to zdecydowanie nizsza kwota niz nie
tylko rynkowa wycena takich urzgdzen, ale réwniez ok. 20-25% ceny, ktérg za modele tej

kategorii muszg zaptaci¢ partnerzy handlowi Wykonawcy KM.

Przeliczajgc powyzsze w innym ujeciu: koszty systemu (bez kosztu samych
urzadzen) to ok. 280.000 z, co w przeliczeniu na 1 miesigc i na jedno urzadzenie
(280.000 zt: 48 m-cy: 219 urzadzen wielofunkcyjnych) daje stawke miesieczng ok. 26,63 zt
netto. Kwota, ktéra pozostaje po odjeciu tych kosztéw od zaoferowanej przez Wykonawce
KM stawki — ok. 24,00 zt netto miesiecznie jest niewystarczajgca na pokrycie kosztu samego

urzadzenia i jego finansowania.
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Odwotujgcy LT stwierdzit, ze dziatania Wykonawcy KM majg rowniez charakter czynu
nieuczciwej konkurencji zmierzajgcego do uzyskania zamdwienia poprzez zaoferowanie cen
dumpingowych, razgco zanizonych w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zanizajac cene
w celu uzyskania tego zamowienia, wykonawca ten nie tylko eliminuje konkurencje w ramach
Postepowania, ale réwniez w kolejnych postepowaniach ze wzgledu na fakt,
ze przedmiotowy kontrakt ma charakter dtugoletni, zas wykonawcy aby bra¢ udziat
w postepowaniach o udzielenie zaméwienh publicznych muszg mie¢ mozliwos¢ wykazywania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéra ograniczona jest przez wymaganie,
aby wykazywane doswiadczenie zawierato sie w ograniczonym okresie 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert. Uzyskiwane przez zanizanie cen zamoéwienia w obecnym okresie,
wplywajg na ograniczenie konkurencji w dalszej perspektywie ze wzgledu na
uniemozliwienie konkurentom uzyskiwania doswiadczenia w analogicznym zakresie

i wymaganej skali.

Niezaleznie od powyzszego, w ofercie Wykonawcy KM zastosowano usrednienie cen
za Swiadczenie ustug dla réznych modeli urzgdzen wielofunkcyjnych, co jest niezgodne
z wymaganiami SIWZ, w ktérych Zamawiajgcy przewidziat podziat wynagrodzenia na
jednostkowe abonamenty i wymagat od wykonawcow odrebnej wyceny Swiadczenia ustugi
dla kazdego z wyrdéznionych przez niego typow urzadzen. Nie tylko podwaza to
wiarygodnos¢ zaoferowanych przez Wykonawce KM cen i utrudnia weryfikacje faktycznie
ponoszonych iwykazywanych przez niego w wyjasnieniach ceny kosztéw, ale przede
wszystkim stanowi przestanke odrzucenia oferty jako niezgodnej z SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp) oraz zawierajgcej cene obliczong niezgodnie z wymaganiami okreslonymi przez

Zamawiajgcego (art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp).

Ceny dwoch oferowanych przez Wykonawce KM modeli urzadzen: Bizhub C308
i C458, ktore w ofercie zostaty zaoferowane po jednakowej cenie, na rynku roznig sie
w cenie w istotny sposob. Roznice te wida¢ wyraznie w cenach tych urzgdzen z cennika dla
partnera z grupy ELITE (status partneréw o najwiekszych rocznych obrotach, co przedktada
sie na najkorzystniejsze warunki cenowe) — dla modelu Bizhub C308 — 10.611 zt netto,
a dla Bizhub C458 — 18.679 zt netto. Przy tym poziomie cen oferowana w kolejnej pozycji
drukarka sieciowa Bizhub 4000P kosztuje 1.432 zt netto (stawka abonamentu miesiecznego

zaoferowana w tym postepowaniu dla tego urzadzenia to 39,36 zt brutto).

Odwotujgcy LT podat, ze wykonawcy nie mieli swobody w wyborze ujecia struktury
kosztow, ale zwigzani byli takg konstrukcjg, jakg przewidziat Zamawiajgcy zaréwno
konstruujac Formularz ofertowy i sposéb obliczania ceny podany w SIWZ, jak i Wzér Umowy

i przewidziany tam sposéb wynagrodzenia. Manipulacja kosztami wykonania
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przedmiotowego zamowienia, tj. na przyktad ewentualne przerzucanie kosztéw realizaciji
zamowienia z pozycji dotyczgcych abonamentu lub jednego rodzaju abonamentu w celu
ujecia ich w wynagrodzeniu za swiadczenie ustugi objetej odrebnym abonamentem lub

w cenie za wydruki (§ 3 ust. 5 pkt 2-4 umowy), jest niedopuszczalna.

Odwotujgey LT podkredlit, ze uzyskat dostep jedynie do minimalnego zakresu tresci
ztozonych wyjasnien, co uniemozliwia szczegolowe odniesienie sie do ich zawartosci
i dokonanej przez Zamawiajgcego oceny. Nalezy jednak wskazac¢, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego byta prawidiowa ocena ztozonych wyjasnien, tj. z uwzglednieniem zgodnosci
oferty z przedmiotem zamowienia oraz koniecznosci wykazania przez Wykonawce KM
okolicznosci, ktére sg tylko dla niego indywidualne, a jednoczesnie nie zachodzg
w przypadku pozostatych wykonawcdw ubiegajgcych sie o tego rodzaju zamodwienia
o podobnej skali i wartosci. Ztozone wyjasnienia powinny byty wykazaé brak domniemanego
razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny zaréwno w ujeciu catkowitym, jak i rozbiciu na
poszczegolne elementy sktadowe. Wyjasnienia powinny by¢ wyczerpujgce i szczegdtowe,
odnoszgce sie do konkretnych okolicznosci ztozonej oferty, a takze zawiera¢ kalkulacje
kosztéw z uwzglednieniem ponoszonego ryzyka i godziwego zysku oraz wskazaniem
konkretnych  elementéw majgcych wptyw na wysokosé¢ zaoferowanej ceny.
Czynniki obnizajgce koszty powinny mie¢ charakter obiektywny i nie by¢ wspdine dla
pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, ktérzy zaoferowali ceny bardziej
zblizone do poziomu rynkowego. Nie wystarczajgce przy tym byto jedynie ogodlnikowe
stwierdzenie, Zze dany czynnik obniza koszty, ale konieczne byto, co najmniej,
wskazanie w jakim stopniu lub o jakg warto$¢ zostajg zmniejszone obiektywne koszty
wykonawcy, i jakie przetozenie znajduje to na zaoferowang w postepowaniu cene.
Zwazywszy na niewytlumaczalne razgce zanizenie cen za abonamenty dla urzadzen
wielofunkcyjnych, ztozone przez Wykonawce KM wyjasnienia z art. 90 ust. 1 Pzp nie spetnity

ww. wymagan i nie wykazaty skutecznie, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Odwotujgcy LT podnidst jednoczesnie, ze Zamawiajacy w zbyt szerokim zakresie
uznat zasadnosC zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jakie zadeklarowat Wykonawca
KM. Tajemnicg przedsiebiorstwa objety zostat szeroki zakres wyjasnien z dnia 7 listopada
2017 r., ktéry w zaden sposob nie moze zostaC uznany za posiadajgcy wartos¢ gospodarczg
i objety klauzulg poufnosci ze wzgledu na szczegdlne znaczenie dla pozycji konkurencyjnej

przedsiebiorstwa wykonawcy. Dotyczy to w szczegdlnosci:

— kosztu pracy personelu (jesli zgodnie z wprost zadanym pytaniem Zamawiajgcego,
Wykonawca KM podat w wyjasnieniach wysokos¢ takich kosztéw mimo tresci

Formularza ofertowego) lub wyjasnien w tym zakresie — zgodnie z konstrukcjg
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SIWZ, informacje te stanowig informacje, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp,
ktorych zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa nie jest dopuszczalne
zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp. W takiej sytuacji, nie ujawnienie tych informacji
w formularzu ofertowym, a potencjalne — podanie lub opisanie ich w zlozonych
pozniej wyjasnieniach i zastrzezenie ich jako tajemnica przedsiebiorstwa stanowi
de facto obejscie przepisu art. 8 ust. 3 Pzp i nie jest dopuszczalne;

— zlozonych dowoddéw — nie cafa tres¢ dowodoéw ma istotne znaczenie i moze
potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Na pewno nie dotyczy rodzaju
i formy sktadanych dowodow czy tez dla wykazania ktérych sg one powotywane;

— zakresu wyjasnien, tj. jakich pozycji dotyczg, w szczegdlnosci, czy Wykonawca KM
wyjasnit budzgce ewidentne watpliwosci ceny jednostkowe abonamentu i koszty
w zakresie pracy personelu — podkreSlenia wymaga, Zze waloru
tajemnicy przedsiebiorstwa nie mozna przypisa¢ samej strukturze skfadanych
wyjasnien ceny — nie jest to wiedza zwigzana z przedmiotem zamowienia ani
przewaga konkurencyjna, jakg posiada wykonawca ze wzgledu na swiadczone
ustugi. Ujawnieniu w ten sposob podlega wytgcznie emanacja pewnej umiejetnosci
wykonawcy w zakresie stosowania sie do procedur ustawowych i wytycznych
wynikajgcych z orzecznictwa Izby, a wiec nie jest to taki zakres informacji,
ktérych charakter uzasadniatby wprowadzenie wyjatku od zasady jawnosci
postepowania w sprawie zamdwienia publicznego;

— czynnikdw wptywajgcych na cene, ktére majg charakter powszechnie znany i nie
wigzg sie z ujawnieniem tajemnicy handlowej, a dotyczg np. ustugi Swiadczonej na
rzecz podmiotu publicznego, czyli takich informacji, ktére mozna uzyska¢ w drodze

dostepu do informac;ji publiczne;.

Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotania wnidst o:

1. odrzucenie, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, obydwu odwotan w zakresie
spoéznionych zarzutdéw dotyczgcych zaniechania odtajnienia tresci wyjasnien
przedstawionych przez Wykonawce KM,

2. oddalenie obydwu odwotah w zakresie pozostaltych zarzutéw dotyczgcych

Wykonawcy KM jako bezzasadnych.

Zamawiajgcy poinformowat réwniez, ze na podstawie art. 186 ust. 3a Pzp,
uwzglednit odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2511/17 w cze$ci, tj. w zakresie zarzutow

sformutowanych wobec Wykonawcy JW i jego oferty.
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Wykonawca w pismie z 7 grudnia 2017 r. jednoznacznie oswiadczyt, ze wbrew tresci
wiasnej oferty, w ktérej — ubiegajac sie o przyznanie jej dodatkowych 5 pkt — wskazat,
ze oferuje jednakowy panel sterowania i jednakowy sposéb prezentacji informacji na tym
panelu dla wszystkich zaoferowanych urzadzen wielofunkcyjnych, zamierzat dostarczy¢
panele sterujgce roznigce sie rozmiarem ekranu. Oswiadczyt zatem, Zze jego pierwotne
oswiadczenie ziozone w ofercie, byto prawdziwe, ale ,z zastrzezeniem jedynie rozmiaru

ekranu, ktory to rozmiar jest adekwatny do rozmiaru samego urzadzenia”.

W tych okolicznosciach Zamawiajgcy uznat zarzut odwotania za zasadny, jednakze
nawet uznanie zarzutu nie ma na tym etapie Postepowania wpltywu na jego wynik

(oferta kolejna w rankingu oraz zastosowanie w Postepowaniu art. 24aa Pzp).

Z daleko posunietej ostroznosci Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze w przypadku
ewentualnego uznania oferty (aktualnie) najkorzystniejszej za podlegajgcg odrzuceniu,
skutkiem uznania odwofania w pozostatym zakresie stanie sie nie tyle utrata przez
Wykonawce JW 5 pkt w kryterium oceny ofert dotyczacym jednakowego panelu sterowania,
ale wykluczenie tego wykonawcy z Postepowania. Stanie sie to na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp, ze wzgledu na przedstawienie Zamawiajgcemu wskutek co najmniegj
lekkomysInosci lub niedbalstwa wprowadzajgcych w btad informacji mogacych mie¢ istotny

wplyw na wynik Postepowania.

W zakresie zarzutéw spdznionych Zamawiajgcy podat, ze podstawg do wniesienia
odwotan byta wiadomos$¢ przestana odwotujgcym pocztg elektroniczng w dniu 10 listopada
2017 r., w ktérej przekazano kopie wyjasnien ztozonych przez wzywanych wykonawcow
i informujgca jednoczesnie m.in. o niemoznosci przekazania wyjasnienh Wykonawcy KM ze
wzgledu na objecie ich tajemnicg przedsigbiorstwa. Podstawg wniesienia odwotan nie moze
by¢ zatem pbzniejsza o kilkka dni informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej.
Odwotujgcy juz 10 listopada 2017 r. potwierdzili zwrotnie odbior ww. wiadomosci
zawierajgcej wyjasnienia. Niewatpliwie zatem juz od 10 listopada 2017 r. rozpoczat swoj

biegt termin na wniesienie odwotania w tym zakresie.

Z ostroznosci Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzuty w ww. zakresie sg nie tylko

spbéznione, ale takze catkowicie bezzasadne. Wykonawca KM skutecznie i zasadnie

Zarzuty w pozostatym zakresie, dotyczgcym wytgcznie oferty Wykonawcy KM,

Zamawiajgcy uznat za bezzasadne i podlegajgce oddaleniu.

Zarzut, w zakresie w jakim uzasadniany jest faktem zaoferowania ceny ponizej kosztu

wykonania zaméwienia, nie moze zosta¢ uwzgledniony. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce
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KM do zilozenia wyjadnien na podstawie art. 87 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 Pzp.
Wyjasnienia przedstawione przez Wykonawce KM potwierdzajg, ze uwzglednit on w cenie
oferty wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotowego zamowienia. Ponadto
wykazat, ze na kazdym z elementéw przedmiotu oferty osigga zysk.
Nieuprawnionym pozostaje zatem twierdzenie, Zze cena realizacji wykonania jakiejkolwiek
czesci zamoéwienia skalkulowana zostata ponizej kosztéw jej wykonania, zwtaszcza
podnoszone bez znajomosci tresci wyjasnien. Zamawiajgcy zwrdcit przy tym uwage na tresé
szczegotowych wyjasnien Wykonawcy KM zawartych w pkt 3., rozpoczynajgcym sie na

str.10, a w szczegdlnosci na tres¢ pkt 3.5.

Wykonawca KM wykazat, ze w jego przypadku zastosowanie znajdujg szczegdlne
okolicznosci (w rozumieniu art. 90 ust. 1 Pzp) wptywajgce na wyliczenie ceny: oszczednosci
metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce
warunki wykonywania zamowienia dostepne dla Wykonawcy KM. Zamawiajgcy z ostroznosci
wystosowat do Wykonawcy KM dodatkowg prosbe o odtajnienie, skutecznie zastrzezonych,
wyjasnien ztozonych dla wykazania, ze zaproponowana cena nie jest ceng razgco niskg oraz
uwzglednia koszty pracy personelu, w celu zapewnienia najpetniejszej jak to mozliwe
jawnosci i przejrzystosci Postepowania, ale przy jednoczesnym uwzglednieniu prawa
Wykonawcy KM do utajnienia dokumentacji. Wykonawca KM zdecydowat sie na odtajnienie
czesci wyjasnien (gtéwnych linii argumentacyjnych). Na str. 6 przedmiotowych wyjasnien —
w ich odtajnionej czesci — wskazano kluczowe okoliczno$ci wptywajgce na mozliwosc
zaoferowania ceny na takim poziomie, jak uczynit to wykonawca. Dowodzg one
jednoczesnie, ze nie jest to cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Wykonawca KM wskazat takze w pkt 1 na str. 6, ze jako podmiot nalezacy do grupy
kapitatowej globalnego dostawcy korzysta ze specjalistycznych rozwigzan bez posrednikow.
W tej grupie kapitatowej znajduje sie takze spétka Konica Minolta Business Solutions Europe
GmbH (dalej ,KME”), posiadajgca 100% udziatéw w kapitale zaktadowym Wykonawcy KM,
ktéra jest producentem oferowanych urzadzen. Dodatkowo Wykonawca KM wskazat,
ze posiada doswiadczenie w realizacji wczesniejszego zamodwienia dla Zamawiajgcego,
ktére pozwala mu dobrze rozumie¢ specyfike realizacji zamdwienia i wyceny jego kosztow.
W tym zakresie Zamawiajgcy wskazat takze na tres¢ wyjasnien nie objetg odtajnieniem,
tj. pozostatg tres¢ pkt 1, rozpoczynajgcego sie na str. 6 pisma, a w szczegodlnosci na tresc
pkt 1.6.

Zamawiajgcy, odnoszgc sie do argumentu Odwotujgcego LT, ze wyjasnienia powinny
by¢ podane w rozbiciu na elementy skladowe, stwierdzit, ze tak wilasnie zostaty

przedstawione wyjasnienia Wykonawcy KM. Pokreslit, ze Wykonawca KM podat czynniki jak
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najbardziej obiektywne i wtadciwe (szczegolne) tylko dla siebie oraz Zze wyjasnienia wskazujg
w jakim stopniu lub o jakg wartosS¢ zmniejszajg sie obiektywnie koszty wykonawcy i jakie to
ma przetozenie na zaoferowang cene. Arbitralne stwierdzenie jakoby cena byla
,hiewyttumaczalna” bez zapoznania sie z trescia samych wyjasnien,

pozostaje nieuprawnione i przedwczesne.

Wykonawca KM uwzglednit w cenie oferty wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotowego zamowienia, w szczegolnosci koszty pracy personelu.
Zamawiajgcy zaproponowat wzér formularza oferty, w ktérym poprosit o wskazanie kosztow
pracy personelu w abonamentach za urzgdzenia, nie przewidujgc miejsca na wskazanie
kosztow pracy w cenie wydrukéw. Nie oznacza to jednak w zadnym wypadku,
ze Zamawiajgcy wymagat (narzucat), aby koszty pracy personelu uwzgledniane byly
wylgcznie w cenie abonamentu. W tym zakresie rynek wykonawcow postuguje sie roznymi
rozwigzaniami w kalkulowaniu ceny realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy nie moze odmowic
przymiotu racjonalnosci przypisywania kosztéw pracy m.in. do elementow wynagrodzenia
uzaleznionych od liczby wydrukéw (tak uczynit takze Odwotujgcy LT — z jego wyjasnien
wynika, ze koszt pracy personelu stanowi element skalkulowany de facto w cenie za wydruki
— patrz czes¢ 1 lit. b zatytutowana ,koszty dotyczgce optaty za wydruki”), a nie tylko tych

elementdéw, ktére wynikajg z jednorazowej ,dostawy” i wdrozenia.

Zamawiajgcy wskazat rowniez na str. 5 akapit szosty wyjasnien Wykonawcy KM,
rozpoczynajgcy sie stowami ,nalezy przy tym wskazac, ze[...]” w czesci ad 1 zatytutowanej
.Koszty personelu” oraz pkt 2.4. na str. 9. Podkredlit, ze ztozone oferty wskazujg na rézny
sposéb kalkulacji kosztow i ze nie jest uprawniony do ingerowania w swobode wykonawcéw
co do tej kwestii, zwtaszcza Zze koszty te pozostajg bez wplywu na merytoryczng tresé
zobowigzania wykonawcéw i nie byly zadnym elementem, ktérym wykonawcy mogliby ze
sobg konkurowaé, co wyraznie wynika z tresci SIWZ. Wskazanie kosztow pracy personelu
byto jedynie pobocznym elementem, wyrdznianym jedynie na potrzeby ewentualnej

waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w wieloletniej umowie (art. 142 ust. 5 Pzp).

Wazkim aspektem jest fakt, ze miejsce skalkulowania kosztéw pracy personelu,

wbrew temu co podnoszg odwotujgcy, nie mogto stanowi¢ czynu nieuczciwej konkurencji.

Po pierwsze nie miato to znaczenia dla oceny ofert, gdyz ceny abonamentu
I wydrukéw nie byty w zaden sposob wazone, a jedynie sumowane, zgodnie z wzorem
wskazanym w specyfikacji. Niezaleznie zatem od tego gdzie i jakg wysokos¢ (abstrahujgc od
niezasadnego zarzutu zanizenia tych kosztow) Wykonawca KM wskazat w ofercie jako koszt

pracy personelu, nie miato to znaczenia dla oceny oferty. Wykonawca KM wykazat,
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ze skalkulowat koszty pracy personelu nie zanizajgc ich w zaden sposob i przyjmujgc
warto$¢ wynagrodzenia pracownikow wyzszg od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia

10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U.2017.847 j.t. ze zm.).

Zamawiajgcy zaakcentowat, ze taka kalkulacja kosztéw pracy personelu nie daje
w zaden sposob przewagi konkurencyjnej Wykonawcy KM. Zgodnie bowiem z § 3 ust. 6
wzoru umowy (,WU”) ptatnosci realizowane bedg w tym samym czasie, na podstawie jednej
faktury, jako suma abonamentow miesiecznych (czesé¢ ryczattowa) oraz optaty za wydruki

(czes¢ kosztorysowa).

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 ust. 1 Znk czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Jak wskazano powyzej dziatanie Wykonawcy KM nie jest
ani nielegalne, ani sprzeczne z dobrymi obyczajami oraz w zaden sposdb nie zagraza ani nie
narusza interesu innych przedsiebiorcéw (w szczegdlnosci pozostatych wykonawcéow),

czy samego Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze pomimo nieudolnych prob podwazania tego faktu przez
odwotujgcych, zarowno z tresci oferty Wykonawcy KM, jak i z wyjasnieh skladanych
w dalszym toku Postepowania wynika, ze zaoferowane $wiadczenia w petni odpowiadajg
zakresowi przedmiotu zamodwienia i miejsce skalkulowania kosztéw pozostaje bez wptywu na

ten aspekt.

Zamawiajgcy podat, Zze w przedmiotowym przypadku nie mozna modwic
o0 jakiejkolwiek zmianie oferty Wykonawcy KM, gdyz pozostawat absolutnie konsekwentny
w swoich dziataniach. Podtrzymat twierdzenie, ze w samym abonamencie uwzglednione
przez niego koszty pracy okreslone zostalty na poziomie 0 zt. W wyjasnieniach wskazat

przyczyny tego stanu rzeczy, objete w wiekszosci tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy podat ponadto, ze tres¢ § 1 ust. 4 WU, na ktéry powotuje sie
Odwotujgcy LT nie stanowi przeszkody dla kalkulowania kosztéw pracy na rézne sposoby.
Nie mozna takiego =zachowania oceni¢ jako nieprawidtowego w Swietle powyzej
przytoczonych argumentow. W szczegolnosci, w przypadku, gdy wykonawca uwzglednit
w cenie oferty wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotowego zamowienia, w catym
jego merytorycznym zakresie, to taki sposob kalkulacji kosztow sam w sobie nie stanowi ani

0 przewadze konkurencyjnej ani o niezgodno$ci oferty z SIWZ.

Koszt pracy uwzgledniany byt w formularzu oferty wiasnie jako koszt a nie jako

jakakolwiek odrebna cena jednostkowa w zamowieniu. To rozréznienie pozostaje relewantne
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dla sprawy, gdyby nawet jednak hipotetyczny zamawiajgcy otrzymat jakagkolwiek cene
jednostkowg realizacji zaméwienia w wysokosci 0 zt, nie bytby uprawniony do odrzucenia
oferty bez zbadania jaki jest ewentualny wptyw podobnego zapisu na tres¢ zobowigzania

hipotetycznego wykonawcy.

Kolejno, odnoszgc sie do kwestii zgdania przeprowadzenia dowodu z materiatow
przedstawionych przez Wykonawce KM podczas dialogu technicznego,
Zamawiajgcy potwierdzit, ze szacowat wartos¢ zamowienia na podstawie informacji
przedstawionych podczas tego dialogu. Okoliczno$¢ ta przyczynita sie do koniecznosci
wezwania prawie wszystkich wykonawcow do ziozenia wyjasnien w celu ustalenia czy
zaoferowana przez nich cena jest razgco niska, poniewaz zaoferowali w przetargu ceny
diametralnie nizsze niz podawane przez nich jako uczestnikdéw dialogu technicznego.
Taki byt zresztg cel dialogu - zacheta do ubiegania sie o zamoéwienie,
usuniecie ewentualnych barier w opisie wymagan i obnizenie ceny przez poszerzenie grona
potencjalnych wykonawcow. Nalezy rowniez zaznaczy¢, ze informacje podawane przez
przedsiebiorcow podczas dialogu technicznego nie sg w zaden sposob wigzgce, a co wiecej
— nie majg charakteru oferty. Zresztg, z samej idei dialogu technicznego wynika, ze jest on
organizowany, gdy zamawiajgcy potrzebuje wsparcia w okresleniu, czy dookresleniu opisu
przedmiotu zamowienia. Oferta w postepowaniu przetargowym sktadana jest w stosunku do
juz okreslonego jednoznacznie i wyczerpujgco przedmiotu zamowienia (ograniczenie skali

ryzyk wymagajgcych wyceny) oraz ustalonych warunkéw jego realizaciji.

W kwestii zarzutéw usrednienia cen podkredlenia wymaga, ze z wyjasnien kazdego
z wykonawcow sktadanych w celu ustalenia czy cena jest razgco niska wynika, ze stosujg
oni (kazdy z nich) usrednienia w réznych aspektach kalkulacji. Nie mozna zatem oceniac
takiej metodologii jako niedopuszczalnej, czy nielegalnej. Ponadto, jako wspodlna praktyka
rynkowa wszystkich wykonawcow, nie daje ona Zzadnej przewagi konkurencyjnej

w przedmiotowym przetargu.

Odnosnie zarzutdéw nieuzasadnionego, zréznicowanego traktowania niektorych
klientdw i wymuszania na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy
Zamawiajgcy stwierdzit, ze zadna z tych sytuacji nie miata miejsca w tej sprawie.
Wykonawca KM uzasadnit dlaczego jest w stanie zaoferowa¢ konkretnemu Zamawiajgcemu
ceny na takim poziomie jak opisuje jego oferta. Zamawiajgcy nie zostat w zaden sposob
zmuszony do wyboru Wykonawcy KM. Przeciwnie — to obiektywne kryteria oceny ofert,
w postepowaniu przeprowadzonym z poszanowaniem przepisow prawa, doprowadzity do
wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej. Zarzut uniemozliwienia startowania

w kolejnych przetargach nalezy uzna¢ za absurdalny, zwlaszcza gdy stawia go podmiot
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realizujgcy aktualny kontrakt w tym samym zakresie. Zamawiajgcy nie jest jedynym
podmiotem udzielajgcym zamowien publicznych na tym rynku, a co wiecej warunki udziatu
w postepowaniu stawiane sg zawsze proporcjonalnie do przedmiotu zaméwienia, tak aby
jedynie zapewni¢ dostep do zamdwienia podmiotom dajgcym rekojmie nalezytego
wykonania zamoéwienia. Nie sg one nigdy tozsame ze skalg i zakresem nowego zamdwienia

(w praktyce sg nizsze).

Zamawiajgcy zasygnalizowat dodatkowo, ze naturalnym i catkowicie legalnym jest
funkcjonowanie na przedmiotowym rynku podmiotéw dziatajacych na zasadach wytacznej
dystrybucji, czy nawet wylgcznego prawa do serwisowania, jak w przypadku ARCUS S.A.
(przedstawiciela marki Kyocera na Polske), ktérego sprzet zaoferowat Wykonawca JW.
Podobnie naturalnym i prawidlowym jest przyznawanie statuséow typu ,RICOH premier
dealer”, czy ,XEROX Authorized partner’ — jak to ma miejsce w przypadku Odwotujacego LT
— co pozwala m.in. na oferowanie klientom znacznie korzystniejszych ofert cenowych.
Takie praktyki mozna nazwaé faworyzowaniem jednych podmiotéw w stosunku do drugich,
ale w zadnym wypadku nie sg to dziatania nielegalne, czy sprzeczne z dobrymi obyczajami.
W tym zakresie Zamawiajgcy zwraca uwage na wyjasnienia Wykonawcy KM zawarte
w pkt 1.6 na str. 7.

Do postepowania odwotawczego przystgpienia, po stronie Zamawiajgcego, zgtosili:

1. w sprawie o sygn. akt KIO 2491/17 — Wykonawca KM,
2. w sprawie o sygn. akt KIO 2511/17 — Wykonawca KM i Wykonawca JW,

wnoszac o0 oddalenie odwotan.

Izba, wobec spetniania przez ww. wykonawcow przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita o ich dopuszczeniu do postepowania odwotawczego, zgodnie z oswiadczeniami

zawartymi w zgtoszonych przystgpieniach.
Stanowisko Wykonawcy KM
W sprawie o sygn. akt KIO 2491/17

Wykonawca KM (dalej rowniez ,Przystepujacy KM”) stwierdzit, ze w odwotaniu
sformutowano 4 zarzuty — (1) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, (2) naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp, (3) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1, 3i 5 Znk
oraz (4) art. 8 ust. 3 Pzp.

W pozostatym zakresie Odwotujgcy JW przywotat szereg innych przepiséw,
ktorych naruszenia miat dopusci¢ sie, w jego przekonaniu, Zamawiajgcy, a mianowicie
przepisy: (5) art. 7 ust. 1i 3 Pzp, (6) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, (7) art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp,
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(8) art. art. 91 ust. 112 Pzp, (9) art. 5orazart. 58 § 112 K.c. wzw. z art. 14 Pzp i (10) art. 22
w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji RP.

W tym zakresie Odwotujgcy JW nie sformutowat jednak w sposob prawidiowy
zarzutéw, albo inaczej, nie skonkretyzowat ich. Przedstawienie zarzutéw stanowi natomiast
niezbedny element kazdego odwotania, co wynika wprost z art. 180 ust. 3 Pzp oraz
Z korespondujgcego z nim § 4 ust. 1 pkt 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz.U.2017.14 j.t.). Przedstawieniem zarzutow w zadnym razie nie jest samo powofanie
przez Odwotujgcego podstaw prawnych. Z odwotania powinno jasno wynikag,
jakie okolicznosci faktyczne doprowadzity do naruszenia tych przepiséw. Tymczasem,
Z uzasadnienia odwotania nie wynika, jakie okolicznosci doprowadzity,
zdaniem Odwotujgcego JW, do naruszenia ww. przepiséw. W szczegodlnosci, nie wynika
Z nich, ze takg okolicznoscig byt brak wskazania przez Odwotujgcego JW w cenie
abonamentu wysokosci kosztéw pracy personelu. Osobng kwestig pozostaje fakt,
ze okolicznosc¢ ta nie mogta zresztg doprowadzi¢ do naruszenia tych konkretnych przepiséow

(taka kwalifikacja prawna bytaby btedna).

Wykonawca KM stwierdzit, ze nie jest rolg Izby domniemywanie treéci zarzutu,
gdyz ustalenie granic zaskarzenia jest samodzielnym dyspozytywnym aktem odwotujgcego
sie wykonawcy, ani tez kreowanie, czy tez domys$lanie sie, jakiego rodzaju zarzuty mégt mieé
na mysli odwotujacy. W konsekwencji, kierujgc sie poszanowaniem dla tresci art. 192 ust. 7
Pzp, twierdzenia Odwotujgcego w zakresie dotyczacym ww. przepisdw nie mogg podlegac

rozpoznaniu.
Zarzuty (1) i (2)

Przystepujacy KM podkreslit, ze wykazat w zatgczniku nr 1 do pisma procesowego
oraz w wyjasnieniach z 7 listopada 2017 r., ze jego oferta zawiera wszystkie koszty zwigzane
z realizacjg przedmiotowego zaméwienia, a takze, ze zaoferowat wykonanie przedmiotu
umowy zgodnie z SIWZ, co zostato takze potwierdzone w pkt 1.4 oferty, w ktérym
o$wiadczyt, ze w przypadku uznania jego oferty za najkorzystniejsza, zobowigzuje sie do
wykonania przedmiotu zaméwienia na warunkach przedstawionych w ztozonej ofercie

i zawartych w SIWZ, w tym we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ.

Z uwagi na tozsamos$c¢ okolicznosci faktycznych przywotywanych przez odwotujgcego
na potwierdzenie zarzutéw niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego KM z trescig SIWZ
oraz btedu w obliczeniu ceny, majgc na uwadze brak zaistnienia podstaw do odrzucenia

oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ, nalezy doj$¢ do przekonania, ze nie ma takze
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podstaw do odrzucenia tej oferty jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny.

Wykonawca KM stwierdzit, Ze nie mozna mowi¢ o bfedzie w obliczeniu ceny
polegajacym na przyjeciu niewtasciwych danych w sytuacji, gdy mamy do czynienia z ceng

ryczattowa, a za takg nalezy uzna¢ cene abonamentu.
Zarzut (3)

Zdaniem Przystepujgcego KM z art. 3 Znk wynika, ze dziatania przedsiebiorcy
majgce stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji muszg spetnia¢ tgcznie nizej wskazane

przestanki:

— czyn musi mie¢ charakter konkurencyijny,
— czyn musi naruszac lub zagrazac interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta,

— c¢zyn musi by¢ bezprawny, tj. sprzeczny z prawem lub z dobrymi obyczajami.

Dziatanie polegajgce na zaoferowaniu realnych, rentownych i gwarantujgcych zysk
cen jednostkowych nie wypetnia zadnej z powyzszych przestanek, a co za tym idzie nie
moze by¢ kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji. Wykonawca KM podkre$lit,
ze nie przerzucit, jak to utrzymuje Odwotujgcy JW, kosztow pracy personelu do innych
pozycji formularza cenowego, celem uzyskania wiekszej liczby punktéw (Zamawiajgcy nie

sformutowat nawet kryteridw oceny ofert, ktére pozawalatyby na takg manipulacje).

Dodatkowo, jedynie z ostroznosci, Przystepujgcy KM zauwazyt, ze czyn nieuczciwej
konkurencji okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk moze zosta¢ popetniony tylko umysinie,
Z zamiarem wyeliminowania innych przedsiebiorcow 2z rynku. W konsekwencji,
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk jest
dziataniem dopuszczalnym tylko w razie udowodnienia, ze wykonawca dziatat z zamiarem

wyeliminowania wykonawcéw z rynku.

W kontekscie powyzszego Wykonawca KM przypomniat, ze zgodnie z przepisem
art. 190 ust. 1 zd. 1 Pzp, odpowiadajgcym przepisowi art. 6 K.c., ciezar dowodu obcigza
strone bgdz uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry z tego faktu wywodzi skutki
prawne. Tozatem na odwotujgcym spoczywat ciezar udowodnienia, ze poziom
zaoferowanych cen jednostkowych stanowi przejaw czynu nieuczciwej konkurencji.
Biorgc natomiast pod uwage ksztatt uzasadnienia przedmiotowego zarzutu, ktére sprowadza
sie do gotostownych, nie popartych dowodami twierdzehh odwotujgcego, nalezy dojs¢ do

wniosku, ze temu ciezarowi nie sprostat.

W nawigzaniu do przestanki eliminacji innych przedsiebiorcéw z rynku, o ktorej mowa

w art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk, nalezy tez wskazac¢, ze moze ona znalez¢ zastosowanie wytgcznie
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w przypadku przedsiebiorcy posiadajacego pozycje dominujgcg na tym rynku (wtasciwym) —
tylko taki przedsiebiorca jest zdolny osiggngC efekt w postaci zamkniecia konkurentom
dostepu do rynku. Zwazywszy ze Przystepujgcy KM nie ma pozycji dominujgcej na rynku
Swiadczenia  ustug druku, kopii i skanowania  dokumentéw  papierowych,
udostepnienia urzadzen  wielofunkcyjnych,  drukarek  sieciowych oraz  serwerdéw
i oprogramowania, to takze ztego wzgledu nie mogt dopusci¢ sie wspomnianego czynu

nieuczciwej konkurenciji.

Powyzsze uwagi pozostajg aktualne wzgledem rzekomego naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 15 ust. 1 pkt 3 Znk (rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane
traktowanie niektérych klientow) oraz 15 ust. 1 pkt 5 Znk (dziatanie majgce na celu
wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy). Odwotujgcy
JW nie tylko nie dowiddt, ale nie uprawdopodobnit nawet, ze Przystepujgcy KM dopuscit sie
w tym zakresie naruszeh. Bylo to zresztg niemozliwe, gdyz okolicznos¢ braku uwzglednienia
przez niego w cenie abonamentu kosztdéw pracy personelu nie mogta doprowadzi¢ do
wypetnienia znamion czyndw nieuczciwej konkurencji stypizowanych w art. 15 ust. 1 pkt 1i 3
Znk.

Zarzut (4)

Wykonawca KM podkreslit, ze Zamawiajgcy prawidiowo ocenit zasadnos¢
zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zastrzezone informacje odpowiadajg przestankom tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu

art. 11 ust. 4 Znk, a przez to muszg podlega¢ ochronie.

Zastrzezone informacje tworzg przy tym jedna, integralng catos¢ (pakiet informaciji),
ktéra stanowi know-how Przystepujgcego KM. Odmowa uznania ktérychkolwiek z nich za
tajemnice przedsiebiorstwa spowodowataby, ze ochrona informacji, ktérg powinien
zapewnia¢ art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Znk, stataby sie iluzoryczna.
Ochrona informacji stataby sie iluzoryczna takze wowczas, gdyby waloru tajemnicy
przedsigbiorstwa zostaty pozbawione elementy zastrzezonych informacji, ktére same,

pojedynczo, nie spetniajg przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa.

W powyzszym aspekcie nalezy podnies¢, ze informacje podlegajg utajnieniu
w catosci, nawet gdyby niektore z ich elementow nie spetnialy przestanek tajemnicy
przedsigbiorstwa, jezeli ujawnienie nawet czesci informacji moze stanowi¢ podstawe do
dedukcji na temat catosci informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa i poszczegdinych
elementéw oferty. Informacje (czy ich elementy), ktérych odtajnienia domaga sie odwotujgcy

dotyczg najscislej chronionej przez wykonawcow czesci ich know-how (metodologii kalkulacii

30



ceny i danych cenotworczych).
Zarzuty (5) — (10)
Przystepujgcy KM odniost sie do ww. zarzutdw z ostroznosci.

W zakresie zarzutu (5) — zdaniem Wykonawcy KM Zamawiajgcy przygotowat
i prowadzi Postepowanie w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci,
a zatem z poszanowaniem zasad, o ktérych mowa w at. 7 ust. 1 Pzp. Jednoczesnie,
Zamawiajacy nie moégt naruszyc¢ art. 7 ust. 3 Pzp, bowiem na obecnym etapie Postepowania

nie doszto jeszcze do udzielenia zamdwienia.

W zakresie zarzutu (6) — Przystepujacy KM stwierdzit, ze nie wprowadzit
Zamawiajagcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w Postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne Kkryteria,
anitez nie zatait tych informacji. Jednoczesnie nie przedstawit réwniez informacji
wprowadzajgcych Zamawiajgcego w bfgd, moggcych miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane w Postepowaniu. Przystepujgcy KM oswiadczyt, ze nie przedstawit zadnych

informaciji, ktére pozostawatyby niezgodne z prawda.

W zakresie zarzutu (7) — Przystepujacy KM podat, ze ztozyt oferte zgodng ze
wszystkimi przepisami, dlatego w stosunku do jego oferty nie moze znalez¢é zastosowania
przestanka odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp(niewazno$¢ na podstawie odrebnych

przepiséw).

W zakresie zarzutu (8) — Zamawiajgcy dokonat prawidtowego badania i oceny oferty
Wykonawcy KM, zgodnie z postanowieniami SIWZ, w tym kryteriami oceny ofert.

Jego dziatania pozostaje w zgodnosc¢ z art. 91 ust. 1i 2 Pzp.

W zakresie zarzutu (9) — wpisanie w formularzu przez Przystepujacego KM kosztéw
pracy personelu w wysokosci ,0,00 zt” nie stanowi dziatania niezgodnego z prawem, w tym

nie jest czynnoscig majaca na celu obejscie prawa.

W zakresie zarzutu (10) — posiadana przez odwotujgcego wolnos¢ dziatalnosci

gospodarczej nie doznata w Postepowaniu zadnego uszczerbku.

W sprawie o sygn. akt KIO 2511/17

Zarzut razgco niskiej ceny
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Wykonawca KM wskazat, ze koszt pracy pracownikow okreslony na 0,00 zt nie moze
stanowi¢ o razgco niskiej cenie, ani razgco niskiej jej istotnej czesci sktadowej,
poniewaz majgc na uwadze oferty pozostatych wykonawcow, koszty pracy pracownikéw
stanowig utamek ceny oferty (np. GALAXY Sytemu Informatyczne sp. z o0.0. wskazato
w ofercie 1,19 z miesiecznego kosztu pracy pracownika, co po przemnozeniu przez

48 miesiecy daje kwote 57,12 zI, przy cenie oferty ponad 15 min z).
Zarzut popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji

Przystepujgcy KM powtdrzyt argumentacje z pisma procesowego w sprawie

o sygn. akt KIO 2491/17, przedstawiong w odpowiedzi na zarzut (3).
Zarzuty niezgodnosci tresci oferty z SIWZ i bledu w obliczeniu ceny

Wykonawca KM powtorzyt argumentacje z pisma procesowego w sprawie o sygn. akt
KIO 2491/17, przedstawiong w odpowiedzi na zarzuty (1) i (2), a ponadto — odnoszgc sie do
twierdzenia odwotujgcego o usrednieniu cen za swiadczenie ustug dla réznych modeli
urzadzen wielofunkcyjnych, majgcym uzasadnia¢ niezgodnos¢ oferty z SIWZ -
podat, ze Zamawiajgcy w zadnym miejscu w SIWZ nie wymagat podania innych cen dla
kazdego z urzgdzen, ani nie zastrzegt, Zze wymaga dostarczenia réznych (innych) modeli
urzagdzen. Zamawiajgcy umozliwit zaoferowanie réznych urzadzen wskazujgc ich parametry
minimalne, nie zastrzegajgc, ze kazde urzadzenie musi byé inne, ani nie okreslajgc
wymagan dotyczacy ich ceny. Powyzsze potwierdza takze fakt, ze odwotujgcy nie zarzucit
niezgodnosci tresci oferty Przystepujacego KM z trescig SIWZ w zakresie oferowanych
urzgdzen. Réwniez przepisy Pzp nie nakazujg kalkulacji ceny poprzez rozréznianie kazdej
z pozycji. Wykonawca KM wskazat, ze podat takg samg cene dla urzgdzen MFP 1,
jak i MFP 2, 3 i 4, natomiast inng cene zaoferowat za urzadzenia innej klasy — to jest drukarki
sieciowej nabiurkowej. Ponadto, przedmiotem umowy w ramach Postepowania jest
dzierzawa, a nie sprzedaz urzadzen, zatem w inny sposéb wykonawcy kalkulujg cene

dzierzawy, a w inny cene sprzedazy urzadzen.
Zarzut niezasadnego zastrzezenia informacji

Przystepujagcy KM powtorzyt argumentacje z pisma procesowego w sprawie
o sygn. akt KIO 2491/17, przedstawiong w odpowiedzi na zarzut (4).
Do pism procesowych Wykonawca KM zatgczyt dodatkowe stanowiska pisemne,

zawierajgce wyjasnienia metody kalkulacji ceny oferty, ktére objete zostaty

tajemnica przedsiebiorstwa.
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Na rozprawie strony i uczestnicy postepowania odwotawczego podtrzymaty

streszczone powyzej stanowiska.

Przystepujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 2511/17 Wykonawca JW (dalej rowniez
~Przystepujagcy JW”) wniost ustnie do protokotu sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania

w sprawie o sygn. akt KIO 2511/17, w czesci obejmujgcej zarzuty dotyczgce jego oferty.

W powyzszym zakresie arguemntowat, ze przyznanie jego ofercie 5 pkt w kryterium
.panel sterowania urzgdzen wielofunkcyjnych” byto zasadne, poniewaz warunkiem byto m.in.
zaoferowanie jednakowego panelu sterowania z wylgczeniem parametru przekatnej ekranu,
co wynika z poréwnania z warunkami dla przyznania ofercie 10 pkt w przedmiotowym

Kryterium.

W odniesieniu do jednakowego sposobu prezentacji informacji na panelach
sterowania wskazywat, ze jest on ujednolicany na poziomie instalowanego oprogramowania,

co jest zgodne z SIWZ.

Z ostroznosci stwierdzit réowniez, ze postanowienia SIWZ w zakresie zasad
przyznawania punktow w omawianym Kkryterium mogg budzi¢ watpliwosci, ktore nalezy

rozstrzygng¢ na jego korzysc.

Odwotujgcy JW wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tredci
wydrukéw ze stron internetowych (wyciggdw ze specyfikacji technicznych urzgdzen
Bizhub c458 i c308 oraz ofert cenowych na ww. urzadzenie) — na okoliczno$¢ zywotnosci

i rynkowych cen ww. urzgdzen — dowody O1,

Przystepujagcy KM, w sprawie o sygn. akt KIO 2491/17, wniést o dopuszczenie

i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. wydruku korespondencji poczty elektronicznej pomiedzy przedstawicielem
Wykonawcy KM a przedstawicielem KME z 7-8 grudnia 2017 r. — na okolicznos¢
kosztéw transportu urzadzen i materiatbw eksploatacyjnych objetych
przedmiotem zaméwienia — dowdd P1,

2. oswiadczenia przedstawiciela KME z 30 listopada 2017 r. — na okolicznos¢
wysokosci opustdw na oferowane przez Przystepujgcego KM urzadzenia
Bizhub c308 i c458 (dokument zawierajgcy informacje stanowigce tajemnice

przedsigbiorstwa) — dowdd P2.

Odwotujgcy LT wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

33



1. wyciggdéw z instrukcji obstugi oferowanych przez Przystepujgcego JW. urzadzen
ECOSYS M3550idn, TASKalfa 3252ci oraz 4002i — na okolicznos¢ sposobu
prezentacji informacji na panelach sterowania ww. urzgdzen — dowody O1,

2. ulotek produktowych dotyczgcych ww. urzadzen — na okoliczno$é wielkosci paneli
sterowania, w ktére sg wyposazone — dowody O2,

3. wyciggu z oferty Przystepujgcego KM z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego na wynajem drukarek wielozadaniowych wraz z kompleksowg ustuga
serwisowg (znak sprawy WAG-Z.261.3.2017) prowadzonego przez NFZ -
Pomorski Oddziat Wojewoddzki z siedzibg w Gdansku— na okolicznosé ceny
miesiecznego abonamentu za wynajem urzgdzenia Bizhub c458 w ww.
postepowaniu — dowod O3,

4. wyciggu z cennika Wykonawcy KM z marca 2017 r. — na okolicznos¢ cen
oferowanych przez Przystepujgcego urzgdzen Bizhub ¢308 i c458 — dowod O4,

5. wyciggu z oferty handlowej Wykonawcy KM — na okolicznos¢ cen urzadzen
Bizhub ¢308, c458 i 4000P i ich zréznicowania — dowdd O5.

Przystepujacy JW wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z tresci
oswiadczenia przedstawiciela ARCUS S.A. (dystrybutora oferowanych urzadzen) z 5 grudnia
2017 r., ulotek produktowych dotyczgcych oferowanych urzadzen, os$wiadczenia
przedstawiciela Solution4Office sp. z 0.0. (producent oprogramowania Printoscope do
oferowanych urzadzen) z 6 grudnia 2017 r. i zrzutdw z ekrandw urzadzen TASKalfa 4002i
i ECOSYS M3550idn — na okolicznos¢ identycznos$ci paneli sterowania i sposobu prezentacji

informacji na nich wyswietlanych w oferowanych urzgdzeniach — dowody P1.

Przystepujacy KM, w sprawie o sygn. akt KIO 2511/17, wniost o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodoéw P1 i P2, a nadto z treSci umowy serwisowej pomiedzy
Wykonawcg KM a KME 2z 21 czerwca 2017 r. — na okolicznos¢ refundowania

Przystepujagcemu KM kosztow pracy personelu — dowod P3.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnikéw postepowania zawarte w odwotaniach,
odpowiedzi na odwolania, pismach procesowych Przystepujacego KM, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyia,

co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy sg legitymowani,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwofan.
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Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci:

1. SIWZ,

2. oferty Wykonawcy KM,

3. wezwania Przystepujgcego KM do wyjasnienia tresci oferty i wyliczenia ceny
z 31 pazdziernika 2017 r.,

4. wyjasnien Wykonawcy KM z 7 listopada 2017 r. (dokument zawierajgcy informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa),

5. korespondencji poczty elektronicznej pomiedzy odwotujgcymi a Zamawiajgcym
z7, 8i 10 listopada 2017 r. (wnioski o udostepnienie wyjasnien ztozonych m.in.
przez Wykonawce KM wraz z odpowiedzig Zamawiajgcego i potwierdzeniami jej
otrzymania przez odwotujgcych),

6. pisma Wykonawcy JW z 7 grudnia 2017 r.,

7. zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z 17 listopada 2017 r.,

8. dokumentow zatgczonych do odwotania Wykonawcy JW oraz ziozonych przez

strony i uczestnikow postepowania odwotawczego na rozprawie.

Na ich podstawie sktad orzekajacy doszedt do przekonania, ze stan faktyczny sprawy
zostat przedstawiony przez strony i uczestnikow postepowania odwotawczego adekwatnie

i co do zasady nie wymaga uzupetnienia, z zastrzezeniem ponizszych uwag.

Odwotujgcy zwrdcili sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie im tresci
wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Wykonawce KM 7 i 8 listopada 2017 r.
10 listopada 2017 r. otrzymali od Zamawiajgcego odpowiedz odmowng, w ktérej
Zamawiajgcy powotat sie na objecie wyjasnien tajemnicg przedsigbiorstwa.
Jednoczesnie Zamawiajgcy udostepnit wyjasnienia ztozone przez pozostatych uczestnikow
Postepowania w zakresie w jakim nie korzystaty z ochrony przewidzianej przepisem art. 8

ust. 3 Pzp.

W konsekwencji Izba uznata, ze sformutowane w odwotaniach zarzuty
nieuzasadnionej odmowy udostepnienia wyjasnien Wykonawcy KM nie podlegajg
rozpoznaniu jako zarzuty spoznione. Skfad orzekajgcy przyjat, ze odwotujgcy poznali
stanowisko = Zamawiajgcego w  przedmiocie = zasadnosci  dokonanego  przez
Przystepujgcego KM zastrzezenia 10 listopada 2017 r., wobec czego nie byto uzasadnione
obliczanie terminu na zaskarzenie tej czynnosci od daty wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
O trafnosci takiej oceny stanu faktycznego sSwiadczy okoliczno$é, ze takze 10 listopada
2017 r. Zamawiajgcy udostepnit wyjadnienia innych wykonawcow ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamoéwienia (w tym wyjasnienia odwotujgcych), w zakresie w jakim nie
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dokonano zastrzezenia ich niejawnoéci. Przyjaé zatem nalezato, ze Zamawiajgcy zbadat
wczesniej zasadnos¢ wszystkich zastrzezen i o wynikach tej czynnosci poinformowat
odwotujgcych sie wykonawcdw. W konsekwencji odwotujgcy powinni byli wnies¢ odwotania
juz wowczas, zgodnie z przepisem art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp. Ergo odwotania wniesione
27 listopada 2017 r., a zatem po uptywie ponad dwdch tygodni od uzyskania informacji
0 podstawie do ich wniesienia (tu — odmowie udostepnienia wyjasnien Wykonawcy KM)

sg w tej czesci spbdznione i nie podlegajg merytorycznemu badaniu.

Rozpoznajac sprawy w granicach zarzutéw podniesionych w terminie
sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze oba odwofania zastugujg na czesciowe

uwzglednienie.
Uzasadnienie rozstrzygnigcia o uwzglednionych zarzutach odwotan

Potwierdzit sie podniesiony w odwotaniach zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujagcego KM, mimo ze

jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

W orzecznictwie Izby mianem niezgodnosci oferty z SIWZ okresla sie nie tylko
niezgodnos¢ zobowigzania opisanego w SIWZ ze zobowigzaniem oferowanym przez
wykonawce (fj. sytuacje, w ktérej swiadczenie z oferty nie odpowiada, np. ze wzgledu na
parametry techniczne, Swiadczeniu oczekiwanemu przez zamawiajgcego), ale rowniez
przypadki sporzgdzenia i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z wymaganiami SIWZ.
Nadmieni¢ trzeba ze nalezy to odnosi¢ do wymagan SIWZ dotyczgcych sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagan co do
tresci oferty, a nie wymagan co do jej formy, ktére réowniez tradycyjnie zamieszczane sg

w SIWZ (np. wymaog parafowania kazdej ze stron formularza oferty).

W ocenie sktadu orzekajgcego powyzsza sytuacja zaszta w przedmiotowej sprawie,
bowiem Przystepujacy KM odstgpit od wyraznego wymogu Zamawiajgcego co do sposobu
przedstawienia kalkulacji ceny oferty, wynikajagcego z postanowienia pkt 18.1 SIWZ
i pkt I1.1.1) formularza oferty. Izba zwraca uwage, ze do postanowien SIWZ nie mozna
podchodzi¢ wybiorczo, zwtaszcza gdy dotyczg elementéw kalkulacyjnych ceny oferty,
ktérych podania Zamawiajacy oczekiwat. Izba uwzglednita dodatkowo wage tych informacji,
podkreslang chociazby przez samego Zamawiajgcego, ktéry twierdzit, ze majg byc¢
wykorzystywane przy ocenie zasadnosci wniosku wykonawcy o waloryzacje wynagrodzenia.
Istotnosc¢ tych informacji w powyzszym kontekscie potwierdza § 3 ust. 5 pkt 1 WU, w ktérym

miaty sie znalez¢ dane o kosztach pracy personelu.
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Ze ziozonych przez Przystepujgcego KM wyjasnien tresci oferty wynika,
odmiennie niz ze ztozonej oferty, ze koszty pracy personelu nie tylko zostaty przezen
przewidziane, ale tez Przystepujgcy KM dokonat ich szczegotowego wyliczenia. Nic zatem
nie stato na przeszkodzie, aby Wykonawca KM, zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajgcego,
przedstawit te dane w ofercie. Ostatecznie o ponoszeniu kosztow pracy personelu swiadczy
réwniez umowa stanowigca dowdd P3, w odniesieniu do ktérej Odwotujgcy LT trafnie
argumentowat, ze aby doszio na jej podstawie do refinansowania (refundowania)
wspomnianych kosztéw, to muszg one zosta¢ najpierw poniesione przez Wykonawce KM.
W konsekwencji, zestawiajagc tres¢ wyjasnien (oraz wspomnianego dowodu P3) z trescig
oferty nalezato dojs¢ do wniosku, ze pozostajg one w sprzecznosci ze sobg,
skoro Przystepujgcy KM w  ofercie zadeklarowat, Zze nie bedzie ponosit
przedmiotowych kosztéw, aby nastepnie, odpowiadajgc na pytanie Zamawiajgcego,
stwierdzi¢, ze jest zgota odmiennie i wskazaé na konkretng wysokos¢ kosztow pracy.
Podkreslenia wymaga, ze rolg wyjasnieh tresci oferty jest udzielenie zamawiajgcemu
wskazéwek jak nalezy interpretowaC zawarte w niej oSwiadczenia, nie za$ zaprzeczanie,

czy zmiana o$wiadczen wynikajgcych z oferty.

Podsumowujgc — Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte Przystepujgcego KM na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, czego zaniechanie stanowi naruszenie wzmiankowanego

przepisu uzasadniajgce uwzglednienie odwotan w tej czesci.

Potwierdzita sie rowniez jedna z okolicznosci stanowigcych podstawe faktyczng
zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp i w takim

(nizej omowionym zakresie) podlegat on uwzglednieniu.

Zrédtem prowadzonego przez Odwotujgcego LT i Przystepujgcego JW sporu byta
interpretacja zasad przyznawania ofertom 5 pkt w kryterium pozacenowym ,panel sterowania
urzgdzen wielofunkcyjnych” (pkt 20.2 lit. b SIWZ), wobec czego rozstrzygniecie o zarzucie

odwotania wymagato dokonania ich interpretaciji.

W powyzszej kwestii sktad orzekajgcy opart sie na powszechnym rozumieniu stowa
.Jednakowy”, wobec czego nie miata watpliwosci, ze wspomniany zwrot znaczy tyle co
»taki sam”. W taki sposob nalezato ttumaczy¢ sformutowania ,jednakowy panel sterowania”

oraz ,jednakowy sposéb prezentacji informacji na tym panelu”.

O ile Izba uznata za wykazane przez Wykonawce JW, Ze panele oferowanych
urzgdzen charakteryzujg sie jednakowym (takim samym) sposobem prezentacji informacji,
co realizowane jest przez zainstalowanie oprogramowania unifikujgcego sposéb

wyswietlania informacji na panelach urzadzen (zob. dowody P1 przedstawione przez
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Przystepujagcego JW — oswiadczenie przedstawiciela Solution4Office sp. z o0.0.
I zrzuty ekranéw), nie dajgc tym samym wiary dowodom O1 przedstawionym przez
Odwotujgcego LT, o tyle nie sg to panele jednakowe, bowiem réznig sie rozmiarem (9”7 i 7).
Wynika to zaréwno z dowoddéw Odwotujgcego LT (dowody O2), jak roéwniez z dokumentow
przedstawionych przez samego Wykonawce JW (dowody P1 Wykonawcy JW w czedci
obejmujgcej oswiadczenie przedstawiciela ARCUS S.A. oraz ulotki produktowe,
tozsame z dowodami O2 Odwotujgcego LT). Co wiecej, okolicznos¢ ta zostata przyznana

przez Przystepujgcego JW w pisSmie do Zamawiajgcego z 7 grudnia 2017 r.

Przedstawiona przez Wykonawce JW na rozprawie interpretacja pojecia
.Jjednakowy panel sterowania”, zgodnie z ktérg nie obejmuje ono przekatnej panelu,
nie mogta sie ostaé. Istotnie Zamawiajgcy premiowat dodatkowo (przez przyznanie 10 pkt)
zaoferowanie urzgadzen o jednakowych panelach o przekatnej wiekszej niz 9”. Nie zmienia to
jednak faktu, ze 5 pkt Zamawiajgcy przyznawat ofertom obejmujgcym urzadzenia
wyposazone w jednakowe, takze pod wzgledem przekatnej, panele — w tym zakresie
postanowienia SIWZ nie przewidywaly Zzadnego innego stopnia podobiehAstwa paneli,
poza wymogiem, zeby byly one jednakowe — takie same. Innymi stowy réznica w punktacji
polegata na tym, ze 5 pkt przyznawano za zaoferowanie jednakowych paneli bez wzgledu na
ich przekatna, o ile réwniez byta taka sama, natomiast 10 pkt — za zaoferowanie

jednakowych paneli o (jednakowej) przekatnej wiekszej niz 9.

Jezeli natomiast, zgodnie ze stanowiskiem Przystepujgcego JW, istniaty po jego
stronie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci omawianego kryterium (zasad przyznawania
punktow), to powinien byt skorzystaé z instytucji przewidzianej w art. 38 Pzp i zwrdci¢ sie
0 wyjasnienie tresci SIWZ. Nalezy zauwazy¢ — za stanowiskiem Sagdu Najwyzszego
wyrazonym w wyroku z 5 czerwca 2013 r., sygn. akt IV CSK 626/13 (Legalis nr 1047207) —
ze niezwrocenie sie przez wykonawce, w razie uzasadnionych watpliwosci, o wyjasnienie
tresci SIWZ moze uzasadnia¢ zarzut niedochowania nalezytej starannosci zawodowej,
o ktérej mowa w art. 355 § 2 K.c. Sktad orzekajacy uznat, ze sytuacja taka zaistniata
w przedmiotowej sprawie, skoro podniesione przez Wykonawce JW watpliwosci co do
interpretacji omawianych postanowien SIWZ dotyczyty istotnych kwestii, a przywotane
zostaty dopiero w argumentacji uzasadniajgcej sprzeciw wobec uwzglednienia przez

Zamawiajgcego przedmiotowego zarzutu odwofania.

W konsekwencji lzba stwierdzita, ze Przystepujgcy JW o$wiadczyt, ze oferuje
jednakowe panele uzasadniajgce przyznanie jego ofercie 5 pkt, zatem panele m.in. o takiej
samej przekatnej ekranu. Dopiero w reakcji na zarzut Odwotujgcego LT (patrz pismo

Wykonawcy JW z 7 grudnia 2017 r.) poinformowat Zamawiajgcego, ze rdznig sie one
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przekatng ekranu, przyznajgc tym samym, ze nie sg jednakowe. Ergo zawarte w ofercie
oswiadczenie o zaoferowaniu urzgdzen o jednakowym panelu bylo obiektywnie niezgodne
Z rzeczywistoscia, a zarazem wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd w rozumieniu przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Majgc na wzgledzie podwyzszony miernik starannosci wymagany
od profesjonalisty (art. 355 § 2 K.c.) dziatanie Przystepujgcego LT byto co najmniej
lekkomysine, bowiem wskazuje, ze wykonawca nie upewnit sie ani co do waloréw

oferowanych urzadzen, ani co do interpretacji SIWZ.

Ztozone przez Wykonawce JW informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad
miaty istotny wplyw na podejmowane przez niego decyzje — przyznanie ofercie 5 pkt

w kryterium pozacenowym i uplasowanie oferty na drugim miejscu w rankingu.

Podsumowujgc —  ziscita sie przestanka uzasadniajgca  wykluczenie
Przystepujgcego JW, wobec czego odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2511/17 podlegato

czesciowemu uwzglednieniu.

Konsekwencjg oméwionych naruszen przepisow Pzp popetnionych przez
Zamawiajgcego byto rowniez uchybienie wskazanym w odwotaniach przepisom art. 7 ust. 1

i 3oraz art. 91 ust. 11 2 Pzp.
Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.

Pozostate, wskazane ponizej, zarzuty odwotan nie zastugiwaly na uwzglednienie,

0 czym orzeczono w pkt 2 sentencji wyroku.

Izba zaznacza, ze z uwagi na objecie wyjasnien Wykonawcy KM oraz odnoszgcego
sie do nich dowodu P2 tajemnicg przedsiebiorstwa uzasadnienie rozstrzygniecia zarzutow
odwotania, w czesciach odnoszacych sie do tych informacji, sporzadzone =zostato

Z poszanowaniem niejawnego charakteru informacji zawartych w ww. dokumentach.
Sygn. akt KIO 2491/17

Czyn nieuczciwej konkurencji — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
i art. 15 ust. 1 pkt 1, 3i 5 Znk

Izba nie stwierdzita, aby ztozenie przez Przystepujacego KM oferty w Postepowaniu
stanowiC miato czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w przywotanych powyzej

przepisach Znk.

Odnoszac sie do czynu stypizowanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk wskazac¢ nalezy,
positkujgc sie terminologig wiasciwg prawu karnemu, ze moze by¢ on popetniony wytacznie

w zamiarze bezposrednim (kierunkowym — zabarwionym, tac. dolus directus coloratus),
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na co wskazuje uzyty w nim zwrot ,w celu eliminacji innych przedsiebiorcow”, do ktorej to

przestanki Odwotujgcy JW nie odnidst sie w odwotaniu.

Abstrahujgc od powyzszego, podstawg wnioskowania o popetnieniu omawianego
czynu nieuczciwe] konkurencji byly nieuzasadnione twierdzenia, ze — po pierwsze —
Wykonawca KM nie uwzglednit w cenie oferty kosztow pracy personelu (wzglednie —
ze przeniodst je do innych pozycji, z ktérych sktadata sie cena jego oferty) oraz — po drugie —

ze bezpodstawnie zanizyt wysoko$¢ abonamentu za oferowane urzgdzenia.

Biorgc powyzsze pod uwage podkresli¢ nalezy, ze tres¢ wyjasnien Wykonawcy KM
potwierdza, w ocenie skifadu orzekajgcego, skalkulowanie w cenie oferty kosztow
pracy personelu (str. 5 i pkt 3.12 na str. 14 wyjasnien), co nie znalazio jednak
odzwierciedlenia w sposdéb wymagany przez Zamawiajgcego i stanowito — jak wyjasniono

wczesniej — podstawe odrzucenia oferty Przystepujgcego KM.

Ponadto, w zakresie cen abonamentu, Izba uznata, ze — jak na to wskazywat sam
Odwotujgcy JW — sg one pochodng cen zakupu oferowanych w Postepowaniu urzgdzen.
W konsekwencji Izba data wiare wyjasnieniom Wykonawcy KM (pkt 1.4, str. 6, pkt 3.3 — 3.6,
str. 10-12 wyjasnien oraz zatgcznik nr 11 do wyjasnien), jak réwniez przedstawionemu na
rozprawie dowodowi P2, ktére wskazywaty na otrzymany od KME opust na zaoferowane
urzagdzenia, przektadajgcy sie na wysoko$¢é abonamentu. W tym kontekécie pozbawione
mocy dowodowej byly przedstawione przez Odwotujacego dowody O1, bowiem wskazywaty
one na ceny detaliczne, dostepne szeregowym klientom Wykonawcy KM (dalsze rozwazania
0 cenach urzadzen znajdujg sie w czesci uzasadnienia po$wieconej podniesionemu przez

Odwotujgcego LT zarzutowi razgco niskiej ceny oferty Przystepujgcego KM).

W kwestii pozostatych zarzucanych Wykonawcy KM typow czyndw nieuczciwej
konkurencji (art. 15 ust. 1 pkt 3 i 5 Znk) Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zawiera rzeczowej
argumentacji uzasadniajgcej przyjeta przez Odwotujgcego JW kwalifikacje zachowan

Przystepujgcego KM.

Przyktadowo, w odniesieniu do rzekomego rzeczowo nieuzasadnionego,
zroznicowanegdo traktowania niektorych klientow Odwotujgcy JW nie wskazat (nie mowigc juz
0 wykazaniu — udowodnieniu) na zwigzek pomiedzy zakreslong powyzej podstawg faktyczna
zarzutu a objetymi dyspozycjg przepisu art. 15 ust. 1 pkt 3 Znk formami dyskryminaciji.
Mozna sie jedynie domyslac, ze jej przejawem byto zrdznicowanie z zakresie cen,
tym niemniej rolg Izby nie jest poszukiwanie podstaw zarzutow, te bowiem powinny

expressis verbis wynika¢ z tre$ci odwotania.
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Z kolei w odniesieniu do czynu z art. 15 wust. 1 pkt 5 Znk Izba -
podzielajgc argumentacje  zawartg w  poprzednim  akapicie  uzasadnienia -
ubocznie wskazuje, ze wobec wielosci i wagi podkryteriow jakosciowych nie sposéb
twierdzi¢, ze zarzucane Przystepujgcemu KM nieprawidtowe dziatania majgce wywierac
skutki w ptaszczyznie ceny jego oferty (niezaleznie od tego, ze per se byly bezpodstawne),
mozna byto dodatkowo kwalifikowaé jako wymuszajgce na Zamawiajgcym wybor oferty
Wykonawcy KM. Wybér oferty w Postepowaniu byt wypadkowg oceny w czterech —
poza kryterium cenowym — podkryteriach jakosciowych, w ktorych przyznawana byta prawie

potowa mozliwych do zdobycia punktow.

Jedynie na marginesie skifad orzekajgcy wskazuje, ze przywotany w podstawie
prawnej zarzutu przepis art. 3 ust. 1 Znk nie doczekat sie zadnej argumentacji
w uzasadnieniu odwotania. Z pewno$cig nie mozna za takowg uznacC twierdzenia
0 ,[...]Jprzerzucaniu cen pomiedzy poszczegolnymi elementami przedmiotu zamowienia
podlegajgcemu ocenie, celem uzyskania (jak mozna domniemywaé ,zakombinowania”)
maksymalnego bilansu ilosci punktow![...]”. (odwotanie, str. 4), chociazby z tego wzgledu,
ze dziatanie takie nie spowodowato osiggniecia przez Przystepujgcego KM Zadnej przewagi
nad konkurentami (nie spowodowato obnizenia ostatecznej ceny oferty, czy otrzymania

wiekszej liczby punktéw).
Blad w obliczeniu ceny — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp

Pod pojeciem btedu w obliczeniu ceny kryje sie, podobnie jak w przypadku
oczywistej omytki rachunkowej, nieprawidiowe ustalenie jej wysokosci. W przeciwienstwie
jednak do takiej omyiki, stanowigcej efekt wadliwego przeprowadzenia dziatania
arytmetycznego podlegajgcego poprawieniu w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp,
btad w obliczeniu ceny jest skutkiem nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego.
Jako przyktad takiej nieprawidtowosci podaé mozna niewtasciwe okreslenie w ofercie
stawki podatku od towardw i ustug, z tym zastrzezeniem, ze nawet w takim przypadku
wspomniana wadliwo$¢ moze roéwniez by¢ kwalifikowana jako omytka (zob. uchwaty SN
z 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Il CZP 52/11 i Il CZP 53/11, Legalis nr 381497
i 381498).

Ad casum skfad orzekajgcy nie dopatrzyt sie btedu w obliczeniu ceny oferty
Przystepujgcego KM, bowiem jej wysokoS¢ nie zostata ustalona wadliwie, z czym mieli
bysmy do czynienia w przypadku nieuwzglednienia kosztéw pracy personelu w cenie oferty.

Z wyjasnien Wykonawcy KM wynikato bowiem, ze uwzglednit wspomniane koszty w cenie
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wykonania innego $wiadczenia sktadajgcego sie na przedmiot zamowienia (cenie odbitki,

tzw. kliku), co nie przeczy twierdzeniu, ze cena jego oferty uwzgledniata koszty osobowe.

Pozostate zarzuty odwotania — naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17, art. 89 ust. 1 pkt 8
Pzp, art. 5, art. 58 § 1 i 2 K.c. w zw. z art. 14 Pzp oraz art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2
Konstytucji RP

W odniesieniu do pozostatych zarzutow Odwotujgcego JW Izba podziela stanowisko

Przystepujgcego KM o ich wadliwym sformutowaniu.

Z petitum odwotania bez watpienia wynikajg podstawy prawne zarzucanych
Zamawiajgcemu uchybien, poniewaz Odwotujgcy JW wskazat przepisy, ktérych naruszenie
zarzuca Zamawiajgcemu. Wywody dalszej czesci odwotania nie wskazujg jednak na zadne
okolicznosci faktyczne i prawne majgce uzasadnia¢ wywiedzione zarzuty (por. § 4 ust. 1 pkt
8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, Dz.U.2017.14 j.t.).

Powyzsze twierdzenie ilustruje przyktad odnoszacy sie do zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, ktéry Odwotujgcy uzasadnia
stwierdzeniem ,[...JUWAGA! Wszystkie powyzej opisane zarzuty dotyczgce niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ kumulatywnie jednoznacznie razem dowodzg, ze potwierdza sie
zarzut najdalej idacy dotyczacy usprawiedliwionego podejrzenia zloZzenia oswiadczenia
wprowadzajgcego w btad co mogtoby mie¢ wptyw na wynik postepowania[...]” (odwotanie,
str. 5). Cytowany fragment stanowiska Odwotujgcego JW nakazuje przyja¢, ze mamy
de facto do czynienia z jego spostrzezeniami, ktére usituje potgczyé z omowionymi powyzej
zarzutami odwotania, poszukujgc mozliwoéci zakwalifikowania kwestionowanych zachowan
Przystepujgcego KM (zadeklarowania braku kosztow pracy personelu i obnizenia wysokosci
abonamentoéw miesiecznych ponizej poziomu rynkowego) na gruncie kolejnych przepisow
Pzp, K.c., czy Konstytucji. W odniesieniu do podanego przyktadu (zarzutu) Odwotujgcy JW
nie odnidst sie w zaden sposob do przestanek wynikajgcych z art. 24 ust. 1 pkt 161 17 Pzp,
stwierdzajgc lakonicznie, ze ,[...]fakt, czy doszto do tego (podania nieprawdziwych informaciji
— przyp. Izby) swiadomie, czy poprzez lekkomysIinos¢ lub razgce niedbalstwo w obecnym
stanie prawnym de facto jest bez znaczenia, niemniej zawsze wywotuje ten sam skutek, tj.
eliminacje takiego nierzetelnego wykonawcy z postepowania w postaci wykluczenial...]”

(odwotanie, str. 5).

Podobnie jest rowniez w przypadku zarzutu majgcego znajdowa¢ umocowanie

w przepisach Konstytucji, co do ktérego — abstrahujgc od watpliwosci Izby dotyczacych
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zakresu jej kognicji — Odwotujgcy w ogole nie zawart uzasadnienia dla postawionej

w odwotaniu tezy o ich rzekomym naruszeniu.

Dodatkowo, odnoszgc sie do kwestii niewaznosci oferty Przystepujagcego KM
(naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp), zarzut ten, poza wadliwym
sformutowaniem, jest chybiony roéwniez dlatego, ze - jak wskazano powyzej -
wyjasnienia razgco niskiej ceny ztozone przez Wykonawce KM potwierdzajg ujecie w cenie

oferty kosztéw pracy personelu.
Sygn. akt KIO 2511/17

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk

Nie ulega watpliwosci, ze w Swietle obowigzujacych przepiséw Pzp zamawiajacy jest
uprawniony do badania istotnych czesci skladowych ceny lub kosztu, na co expressis verbis
wskazuje brzmienie znowelizowanego art. 90 ust. 1 Pzp. Jednoczesnie wyjasni¢ trzeba,
ze jezeli takie wyjasnienia potwierdzg, ze istotne czesci skladowe ceny lub kosztu noszg
znamiona razgco niskich, oferta podlega odrzuceniu jako zawierajgca razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Forsowana przez Przystepujgcego KM wykfadnia
przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 i 3 Pzp zgodnie z ktérg w takiej sytuacji nie
jest mozliwe odrzucenie oferty, bowiem przestankg tej czynnosci jest stwierdzenie razgco
niska ceny oferty, a nie istotnych sktadowych jej ceny lub kosztu, przeczy dyrektywie
racjonalnego ustawodawcy prowadzac do absurdalnych wnioskéw. Skoro przewidziano
mozliwos¢ badania istotnych czesci sktadowych ceny lub kosztu, to przyjecie opisanej
powyzej koncepcji Przystepujgcego KM, podwazatoby sens przeprowadzania takiego

badania, z ktérego wynikami nie wigzatyby sie Zadne konsekwencje.

W ramach tego zarzutu odwotania Odwotujgcy LT eksponowat dwie okolicznosci —
(1) ceny abonamentu za poszczegdlne urzgdzenia oraz (2) wysoko$¢ zadeklarowanych
kosztéw pracy personelu. Izba po zapoznaniu sie z udzielonymi przez Przystepujgcego KM
wyjasnieniami stwierdzita, ze nie dajg one podstaw do przyjecia, ze mamy do czynienia
z ceng nierynkowg, nierealng, czy nie gwarantujgcg wykonania zamowienia zgodnie

z wymaganiami Zamawiajgcego.

W odniesieniu do pierwszej z kwestii lzba stwierdzita, ze — jak wspomniano —
wysokos¢ miesiecznego abonamentu za korzystanie z urzgdzenia jest pochodng jego ceny.
Przystepujacy KM w pkt 3.3 wyjasnien wskazat na podstawowe ceny oferowanych urzadzen
oraz na otrzymany opust od ich producenta, potwierdzony zatgcznikiem nr 11 do wyjasnien

i dowodem nr P2 ziozonym na rozprawie. Przedstawit ponadto w pkt 3.5 szczegoétowg
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kalkulacje cenowg dla kazdego z oferowanych urzgdzen, obejmujgcg cene ich zakupu,

cene przyjetg na potrzeby Postepowania, koszty finansowania, czynsz oraz zysk.

Koszty pracy personelu ujete zostaty natomiast w wyjasnieniach Przystepujacego KM
w pkt 3.12 zawierajgcym m.in. tabele (1) z wyliczeniem przewidywanych naktadow pracy
w ujeciu godzinowym oraz (2) liczbg pracownikéw niezbednych do obstugi zamowienia wraz
z informacjami na temat kosztéw ich zatrudnienia. Zatem wbrew tresci pkt I1.1.1) formularza
ofertowego Przystepujacy KM, kalkulujgc cene oferty, przewidziat koszty pracy personelu,
zatem zarzut razgco niskiej ceny jego oferty, oparty na twierdzeniu, ze nie zostaty one

przewidziane z uwagi na brak koniecznosci ich poniesienia, nie mogt sie ostac.

Powyzszej oceny nie zmieniajg wyniki postepowania dowodowego. Skiad orzekajgcy
uznat, ze przedstawione przez Odwotujgcego dowody nie podwazaly w zaden sposéb

prawidtowosci sporzgdzonej przez Przystepujacego KM kalkulacji ceny oferty.

Ze ztozonego wyciggu z oferty Przystepujgcego KM ztozonej w inny postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego (dowdd O3) wynika, ze przedmiotem zamowienia byt
wynajem drukarek wielozadaniowych w fgcznej liczbie 26 urzgdzen (w tym 5 urzadzenh
Bizhub c458, ktore objete sg przedmiotem zaméwienia w Postepowaniu), podczas gdy
w przedmiotowej sprawie zamowienie obejmuje dostawe 439 sztuk sprzetu. Ponadto okres
realizacji zaméwienia powotywanego przez Odwotujgcego LT zamowienia ustalono na
36 miesiecy, natomiast w Postepowaniu wynosi on 48 miesiecy. Wynika z tego,
ze zamowienia te majg inng skale, co — przy dodatkowej okolicznosci braku po stronie
Odwotujgcego LT znajomosci zasad kalkulacji ceny oferty Przystepujgcego KM zaréwno
wtym, jak i we wzmiankowanym powyzej postepowaniu — czyni nieuprawnionym

wnioskowanie z poréwnania wysokosci przewidzianych w nich abonamentow.

Izba stwierdzita ponadto, ze dowdd O4 nie stanowi potwierdzenia braku mozliwosci
zaoferowania w Postepowaniu przez Wykonawce KM urzgadzen w cenach nizszych niz
w standardowym cenniku. Cennik ten przedstawia bowiem zaréwno sugerowane ceny
detaliczne (SRP), jak i ceny obowigzujgce rézne kategorie klientow (,Partner”, ,Advance”,
,Premium”, ,Elite”), co nie wyklucza mozliwosci uzyskania przez Przystepujgcego KM
jeszcze nizszych cen, chociazby z uwagi na skale zamowienia, co potwierdza wspomniany

wczesniej opust uzyskany od KME.

Podobnie nalezato oceni¢ rowniez dowdéd O5. Uzupetniajgco, odnoszac sie do jego
tresci, wskaza¢ nalezy, ze nieznany jest adresat takiej oferty handlowej, a — biorgc pod
uwage zamieszczong w nim klauzule poufnosci — nie wydaje sig, aby byta to powszechnie

dostepna oferta handlowa skierowana do blizej nieokre$lonego kregu adresatow

44



(np. dostepna  na stronie  producenta/dystrybutora), Odwotujgc sie z kolei do
przedstawionego w dowodzie O4 podziatu klientéw Przystepujacego KM na grupy nalezy
stwierdzi¢, ze z dowodu O5 nie wynika réwniez jaki jest status klientow bedgcych adresatami
tego dokumentu. Watpliwosci, w kontekscie dowodu O4, budzg réwniez wskazane
w dowodzie O5 ceny. O ile bowiem cena urzgdzenia Bizhub ¢308 z dowodu O5 (12.915,00
zt) jest nieznacznie wyzsza od ceny oferowanej pierwszej (najnizszej) kategorii statych
klientow (klient ,Partner’) — 11.275,00 zt (bedac jednoczesnie znacznie nizsza od
sugerowanej ceny detalicznej — 17.301,00 zt), o tyle w przypadku urzadzenia Bizhub c458
cena z dowodu 05 (16.605,00 z) jest nizsza od najnizszej z cen wynikajgcych z dowodu O4
(klient Elite — 18.679,00 zl). W ocenie Izby chociazby ostatnia ze wskazanych okolicznosci
potwierdza, ze mozliwe jest osiggniecie cen nizszych niz w oficjalnych materiatach

producenta.

Oceniajgc kwestie razgco niskiej ceny Izba pomineta dokumentacje z dialogu
technicznego uznajgc, ze rozstrzygniecie o zarzucie odwotania wymaga oceny wyjasnien
udzielonych w Postepowaniu, nie zas prognoz i zatozen wykonawcy z okresu

poprzedzajgcego jego wszczecie.

W konsekwencji oddalenia zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny oferty
Przystepujgcego KM nie potwierdzit sie wynikajgcy z niego zarzut dotyczgcy czynu
nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk. Przy prawidtowym, obejmujgcym wszystkie
elementy $wiadczenia, skalkulowaniu ceny oferty niemozliwe jest — niezaleznie od innych
przestanek wymienionych we wzmiankowanym przepisie (np. kwestii strony podmiotowe;j
omawianego czynu) — stwierdzenie, ze Przystepujacy KM oferuje wykonywanie ustugi

ponizej kosztow jej Swiadczenia.

Jedynie na marginesie lzba wyjasnia, ze jakkolwiek Odwotujgcy LT w petitum
odwofania przywotat przepis art. 3 ust. 1 Znk, co mogtoby sugerowa¢ zarzucenie
Zamawiajgcemu, ze wybrat oferte, ktérej ztozenie stanowi inny niz wynikajacy z art. 15 ust. 1
pkt 1 Znk czyn nieuczciwej konkurencji, to jednak w uzasadnieniu odwotania w ogole nie
odniost sie do przestanek z art. 3 ust. 1 Znk, wobec czego rozpoznaniu podlegat zarzut
zwigzany jedynie ze wspomnianym powyzej czynem nieuczciwej konkurencji.
W szczegodlnosci odwotanie nie zawiera podniesionych na rozprawie przez Odwotujgcego LT
twierdzen, ze czynem nieuczciwej konkurencji miatoby by¢ udzielenie Wykonawcy KM przez
KME opustu w okreslonej wysokos$ci (nie pokrywajgcego kosztow wytworzenia oferowanych

urzadzen).
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Rozstrzygajgc o omawianych zarzutach odwotania Izba pomineta dowdd P1, jako ze
zostat on zgloszony na wykazanie okolicznosci, ktéra nie byta w sprawie istotna

(koszty transportu urzgdzen i materiatdw eksploatacyjnych).
Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp

Izba odsyta do wywoddéw zawartych w czesci uzasadnienia w sprawie o sygn. akt

KIO 2491/17, w ktérej wskazano przyczyny oddalenia analogicznego zarzutu

Uzupetniajgco Izba wskazuje, ze nie stanowi réwniez btedu w obliczeniu ceny
akcentowana przez Odwotujgcego LT okolicznos¢ usrednienia cen abonamentéw dla
réznych modeli urzadzen wielofunkcyjnych. Przedmiotowg kwestie pozostawi¢ nalezy
swobodnej decyzji samego wykonawcy, determinowanej w tej sprawie wysokoscig

otrzymanych opustow.

O kosztach postepowania (pkt 3 sentencji wyroku) orzeczono stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz — w sprawie o sygn. akt KIO 2491/11 —
w oparciu o przepisy §5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.), natomiast w sprawie o sygn. akt KIO 2511/17 —
na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b Pzp i § 5 ust. 2 pkt 2 przywotanego rozporzgdzenia.

PrzewodniCzaCy: @ ..o
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