Sygn. akt: KIO 880/16

WYROK
z dnia 7 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2016 r. przez Odwotujgcego Firma Handlowa
KOMAX 9 Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Olsztynie przy ul.
Przemystowej 2 (10-418 Olsztyn).

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa, Zaklad
Emerytalno-Rentowy Ministerstwa Spraw Wewnetrznych, ul. Pawinskiego 17/21 (02-106

Warszawa)

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia
17.05.2016 r. polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujacego oraz wyborze oferty
najkorzystniejszej i nakazuje powtorzenie czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujacego sie.

2 Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Zaktad Emerytalno-Rentowy
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie:
siedem tysiecy pieCset ziotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Firma
Handlowa KOMAX 9 Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie, tytutem wpisu od odwotania.

2.2 zasadza od Zamawiajacego — Zaktadu Emerytalno-Rentowego Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych na rzecz Odwotujgcego — Firma Handlowa KOMAX 9 Sp. z 0.0. z/s w
Olsztynie kwote 11.100 zt. 00 gr. (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy)
tytutem zwrotu kosztow strony poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania i

wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......ccoiiiiiiririirneinnneanes
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Zaktad Emerytalno-Rentowy MSW
w Warszawie w trybie przetargu nieograniczonego na zakup tonerow do drukarek i urzadzen
wielofunkcyjnych na potrzeby Komisji Lekarskich i Wyadziatu Logistyki Komisji Lekarskich
ZER MSW (nr postgpowania: ZER-ZP-7/2016), ogtoszonym w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w dniu 06.04.2016 r., poz. 79624, wobec czynnosci oceny ofert w tym
odrzucenia oferty FH Komax 9 Sp. z 0.0., wykonawca, ktérego oferte Zamawiajgcy odrzucit
wniést w dniu 23 maja 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt
KIO 880/16).

Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego o wynikach oceny ofert i wyborze oferty
najkorzystniejszej w dniu 17 maja 2016 r. faksem.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust, art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 Ustawy Pzp i wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i ponowienie wyboru oferty najkorzystniejszej, co
winno skutkowaé, uwzgledniajgc zastosowane kryteria oceny ofert, uznaniem oferty

Odwotujgcego za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z wynikiem oceny jego oferty, odrzuconej z podstepowania na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy, w ktérej zaoferowano produkty réwnowazne
opisywanym producenta Action S.A. (poz. 1 formularza oferty) oraz oryginalne (poz. 2
formularza oferty) za cene 48.575,16 zt. Wszystkie oferty nieodrzucone (4) zawieraty
wytgcznie tonery oryginalne z ceng przekraczajgcg kwote s$rodkow, jakg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (112.447,00 zt). Zamawiajacy odrzucit
te oferty, w ktoérych zaproponowano rownowazniki toneréw oryginalnych, uznajac, iz zaden z
nich nie wykazat, ze zaoferowane tonery sg rzeczywiscie réwnowazne. Jedynie w przypadku
oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy nie miat zastrzezen co do rownowaznosci zaoferowanego
asortymentu przyjmujac, ze dowody jakie przedstawit wraz z ofertg potwierdzajg petng

rébwnowaznos¢ asortymentu.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp,
jako zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia wskazujgc w
uzasadnieniu, iz wyjasnienia jakie ztozyt Odwotujgcy nie zawierajg zadnej kalkulacji kosztéw,
a przedstawione dowody nie zawierajg danych umozliwiajgcych Zamawiajgcemu uznanie, iz
zaoferowana cena nie jest razgco niska. Podstawg wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp byta réznica w cenie oferty brutto, nizszej
0 46,87% od wartosci zamdwienia. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia

04.05.2016 r., Odwotujgcy w terminie ztozyt wyjasnienia, jak rowniez dowody potwierdzajgce,
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ze zaoferowana cena jest rynkowag ceng asortymentu réwnowaznego (zastrzegajgc

informacje w nich zawarte jako tajemnica przedsigbiorstwa).

Oferta Odwotujgcego oparta zostata na wycenie materiatdw eksploatacyjnych sygnowanych
marka producentéw drukarek Olivetti tzw. OEM, ktére miaty standardowe ceny rynkowe
(wyzsze niz w ofercie wybranej) oraz markg Activdet producenta materiatow
eksploatacyjnych Acion S.A. Odwotujgcy wskazat na powszechnie znana prakityke
producentéw OEM polegajaca na sprzedazy urzgdzen drukujgcych z minimalnymi narzutami
lub je dotujgc, a nastepnie generowania bardzo wysokiej marzy na materiatach
eksploatacyjnych do tych urzadzen. Odwotujgcy wskazat réwniez na swojg sytuacje
wynikajgcg z przynaleznosci do grupy Komax, ktéra umozliwia dostep do bardzo
konkurencyjnych cen zakupowych (duzy wolumen zakupowy, ptatnosci gotdéwkowe) oraz
uzyskane oferty cenowe od producentéw i dystrybutorow materiatéw eksploatacyjnych. Do
wyjasnien zatgczone zostaly: oswiadczenie producenta i dystrybutora materiatow
eksploatacyjnych Acion S.A. w oparciu, o ktérego produkty przygotowat i wycenit oferte,
fakture zakupowg potwierdzajgcg zasadnos¢ zaoferowanej ceny (pozwalajgcej na
osiggniecie zysku). Odwotujacy wykazat, iz zasadniczo koszty jakie zwigzane sg z realizacjg
przedmiotu dostawy do magazynu Zamawiajgcego, obejmujg koszt zakupu toneréw, gdyz
wykonawca nie bedzie angazowat personelu wlasnego, a dostawa nastgpi poprzez kuriera
producenta toneréw. Cena toneréw uwzglednia koszt transportu. Rola wykonawcy
sprowadza sie w tym zamoOwieniu wytgcznie do petnienia funkcji koordynujgcej logistyke
zamoOwienia — odebranie zamdwienia od Zamawiajgcego, przestanie zlecenia do magazynu
producenta, wydruk i zatgczenie faktury i uzyskanie protokotu odbioru. Przedmiot
zamoOwienia, jakim jest dostawa tonerow bez dodatkowych ustug typu montaz, instalacja,
szkolenia, czy tez dostawy wielokrotne, sukcesywne do jednostek organizacyjnych w catym
kraju, itp. nie generuje zadnych dodatkowych kosztéw, co do ktérych nie byto potrzeby ich
wykazywania w wyjasnieniach. W ocenie Odwotujgcego wyjasnienia jakie ztozyt wraz z
dowodami zawierajg uzasadnienie dla wystepujgcej réznicy w cenie ofertowej w stosunku do
wartosci zamoéwienia, wskazujgc jednoczesnie na jej rynkowy poziom dla produktu

rownowaznego.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), tj. po zmianie ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o
zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej dalej ,Ustawg”.
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Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania i rozpoznata je na rozprawie.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, l1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
ustalenia, czy spetnione zostaty przestanki z art. 179 ust. 1 Ustawy do wniesienia odwotania,
tji. naruszenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosé poniesienia
przez Odwotujgcego szkody, bedgce wynikiem kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego.
Oceny tej Izba zobowigzana byta dokonac¢ z uwzglednieniem zakres zarzutéw i zgdan wobec
czynnosci, podjecia ktérych Odwotujgcy sie domaga. Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra moze
by¢ uznana za najkorzystniejszg w sSwietle ustalonych kryteribw oceny ofert, a swoim
odwotaniem dgzy do uchylenia niekorzystnej decyzji Zamawiajgcego wynikajgcej z oceny
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny. Skutkiem
uwzglednienia odwotania bytoby uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej i powtdrzenie czynnosci w postepowaniu z
uwzglednieniem oferty Odwotujacego, o co wnosi w zgdaniach. Uzyskanie rozstrzygniecia o
jakie wnosi Odwotujacy prowadzitoby do stanu postepowania, w ktérym wykonawca ten
miatby realne szanse na uzyskanie zamoéwienia, czyli do stanu sprzed podjecia czynnosci,
wobec ktérych formutowane sg zarzuty naruszenia przepiséw Ustawy.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno prawe do

whniesienia odwotania.

Przy rozpoznaniu odwotania lzba miata na uwadze catloksztatt okolicznosci ustalonych na

podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym

wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego w piSmie z dnia 04.05.2016 r., wraz ze ziozonymi

dowodami.

Przedmiot dostawy obejmuje dwie pozycje toneréw opisanych znakami towarowymi
produktéw oryginalnych dedykowanych dla urzgdzen HP i Olivetti, tj. toner CF 280A/HP 80A/
0 wydajnosci 2700 stron A4 - w ilosci 340 sztuk oraz toner B1011 o wydajnosci 7200 stron
A4 — w ilosci 24 sztuk. Zamawiajgcy ustalit, iz dostawa toneréw odbywacé sie bedzie w dwoch
partiach, pierwsza w ilosci wskazanej w formularzu oferty do 21 dni od dania zawarcia
umowy i druga do 14 dni od dnia przestania zamoéwienia przez Zamawiajgcego lub do dnia
19.09.2016 r. w przypadku nie przestania zamdwienia przez Zamawiajgcego do dnia
05.09.2016 r. (pkt VI.1 siwz). Zgodnie z pkt XIV ppkt 5 siwz cena catkowita oferty brutto musi
obejmowac wszelkie koszty zwigzane z realizacja zamdwienia, w tym koszty transportu do
obiektu w Warszawie (02-567) przy ul. Sandomierskiej 5/7 (Il pietro) lub do innego obiektu
Zlokalizowanego na terenie m. ST. Warszawy, koszty wniesienia i koszty roztadunku w

miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego.
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Oferta Odwotujgcego zostata skalkulowana w oparciu o zaoferowane tonery rownowazne do
opisanych w siwz (poz. 1 formularza oferty) — tonery Action ATH-80NX (93,00 zt.
netto/114,39 zt brutto) oraz tonery oryginale (poz. 2 formularza oferty) — B1011 (328,00 zt.
netto/403,44 zt brutto), tgcznie na kwote 48.575,16 zt. brutto.

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamodwienia na kwote netto 91.420,00 zt netto (112.447,00
zk. brutto) przyjmujac dla podstawy wyceny ceny za produkty oryginalne uzyskane w
postepowaniu zakonczonym w grudniu 2015 r. Na rozprawie Zamawiajgcy wskazat, jako
usredniong cene zakupu tonera oryginalnego z poz. 1 w grudniu 2015 r. kwote 280 zt. brutto
dla tonera o wydajnosci 2700 arkuszy A4.

W postepowaniu ztozonych zostato 7 ofert, z ktérych czes¢ zostata sporzagdzona w oparciu o
produkty réwnowazne do opisanych w pozycji 1 — toneréw CF 280A/HP 80A/, z cenami
znaczagco odbiegajacymi od szacunkowej wartosci zamoéwienia. W kazdej z ofert

zaoferowano oryginalne tonery opisane w pozycji nr 2 przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego pismem z dnia 04.05.2016 r. na podstawie art. 90 ust. 1
Ustawy do wyjasnienia razaco niskiej ceny, znaczaco nizszej od wartosci zaméwienia, tj. o
46,87% wskazujgc na potrzebe udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w szczegdlnoSci w zakresie: 1)
oszczedno$ci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonania zamdwienia dostepnych dla wykonawcy,
kosztow pracy ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015r. poz. 2008),
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Odwotujgcy w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego ztozyt wyjasnienia wraz z
dowodami, w tym fakturg zakupu 1 sztuki tonera ATH-80NX wystawiong w dniu 19.04.2016
r. oraz dowodem ksiegowym wydania z magazynu ilosci tonera ATH-80NX — 0 szt. (w catosci
utajnione jako zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa). Do wyjasnien
z 04.05.2016 r., Odwotujgcy zatgczy¢ miat oswiadczenie producenta tonera z 19.04.2016 r.,
przedtozone w kopii na rozprawie (tajemnica przedsigebiorstwa), majgce potwierdzac
przyznane wykonawcy preferencyjne ceny zakupu. Na podstawie oryginatu dokumentow
okazanych na rozprawie przez Zamawiajgcego lzba stwierdzita brak ww. odwiadczenia w
korespondencji znajdujacej sie w aktach postepowania przetargowego. Odwotujgcy wskazat,
iz oswiadczenie producenta z uwagi na jego uniwersalne brzmienie wykorzystywane jest na

potrzeby r6znych postepowan, w ktérych oferuje produkty Action.
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Na rozprawie Odwotujgcy dodatkowo przedstawit wycigg z dostepnego na stronie
internetowej producenta oferowanego tonera regulaminu, okreslajgcego warunki wspoétpracy,
w tym zasady naliczania kosztéw transportu, przewidujgce zwolnienie z dziennej optaty
transportowej za wysytke na poszczegdlny adres wysytkowy przystugujacg przy dziennym
zakupie towarow ActivJet (...) za kwote powyzej 700 zt netto. Odwotujgcy przedtozyt rowniez
kopie dokumentdédw przetargowych, w ktérych oferowano produkt ATH-80NX w cenach
jednostkowych netto: 86,80 zt. (oferta Prooficenet dla Uniwersytetu Jagiellonskiego), 99,00
zt. (faktura z 02.02.2016 r. sprzedazy FH Komax 9 Sp. z 0.0. dla Powiatu Koscianskiego);
83,64 zt. (oferta FH Komax 9 Sp. z o0.0. dla Komendy Wojewddzkiej Policji w Bydgoszczy);
78,40 zt. (faktura z 06.05.2016 r. sprzedazy FH Komax 9 Sp. z o0.0. dla Katolickiego
Uniwersytetu Lubelskiego); 77,00 zt. (oferta FH Komax 9 Sp. z o0.0. dla
Wielospecjalistycznego Szpitala SPZOZ w Nowej Soli), 67,00 zt. (oferta FH Komax 9 Sp. z
0.0. dla Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego w Elblagu). Ponadto Odwotujacy przedtozyt
kopie faktur ztozonych Zamawiajgcemu w postepowaniu prowadzonym réwnolegle wraz z
wyjasnieniami z 18.05.2016 r. dotyczacymi wysokosci ceny zakupu tonera ATH-80NX.

W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy
Zamawiajgcy wskazat miedzy innymi, iz w wyjasnieniach nie uwzgledniono zadnej kalkulacji
kosztébw, a zataczone dowody nie zawierajg danych umozliwiajgcych uznanie, iz
zaoferowana cena nie jest razgco niska. Zamawiajgcy zakwestionowat warto$¢ dowodowg

faktury oraz dowodu ksiegowego z uwagi na dzien wystawienia, tj. po otwarciu ofert.

Na rozprawie Zamawiajacy przedstawit wydruki z ofert dostepnych na stronach
internetowych sprzedazy tonera ATH-80 NX po cenach: 151,99 zt (darmowa wysytka),
155,99 zt. (z wysytkg od 163,98 zt), 174,80 zi. (koszt transportu 0 zt.), 147 zt. oraz dostepne;j
oferty dla produktu Olivetti w cenie netto 360,43 zi. (brutto 443,33 z).

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta.
Odwotanie podlega uwzglednieniu w catosci.

Odwotujacy sformutowat zarzuty wobec czynnosci oceny jego oferty, w kontekscie ztozonych
w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny, i uznania przez
Zamawiajgcego, ze jest ona razgco niska, a oferta na tej podstawie podlega odrzuceniu.

Na wstepie wymaga podkreslenia, iz Odwotujgcy nie kwestionowat zasadnosci skierowania
do niego wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie elementow oferty majgcych wptyw na
wysokos$c¢ ceny, jak rowniez nie byto spornym w sprawie, iz zaoferowany w poz. 1 formularza
ofertowego toner ATH-80NX, jest rownowazny do opisanego w siwz oryginatu. Zasadniczo

istota rozstrzygniecia w niniejszej sprawie sprowadzata sie do ustalenia, czy ztozone przez
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Odwotujgcego wyjasnienia z dnia 04.05.2016 r. wraz z dowodami pozwalaty Zamawiajgcemu

na stwierdzenie, ze zaoferowana cena jest razgco niska.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 Ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy
dokonat oceny ziozonych wyjasnien wraz z zatgczonymi dowodami i stwierdzit, ze nie
zawieraty one informacji, ktére pozwalatyby przyjg¢, ze cena nie jest razgco niska. Na
rozprawie Zamawiajgcy ponowit argumentacje prezentowang w informacji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego o braku przedstawienia szczegdtowych kalkulacji, ktére uniemozliwiaty
przyjecie, ze wykonawca uwzglednit catkowity koszt dostawy, obejmujgcy rowniez transport i
odbiér produktu w miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego.

W orzecznictwie uksztattowat sie poglad, iz ocena wyjasnien sktadanych przez wykonawcow
w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy wymaga uwzglednienia zakresu wezwania skierowanego przez
Zamawiajgcego, w ktérym powinien on wskazaé¢ jakich informacji oczekuje, tak aby
wykonawca moégt w sposéb przekonujgcy dla Zamawiajgcego wykaza¢ zasadnosc
dokonanej wyceny przedmiotu zamdéwienia (vide: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 6 lutego 2014 r., sygn. akt V Ca 3600/13 oraz z dnia 22 pazdziernika 2013 r., sygn. akt
XXl Ga 1388/13). Stanowisko to nadal jest aktualne na gruncie obowigzujgcej Ustawy, gdyz
postepowanie wyjasniajagce stuzy temu, aby wykonawca mégt w sposéb przekonujacy
wykazac przed Zamawiajgcym, iz cena nie jest razgco niska. W niniejszej sprawie wezwanie,
jakie skierowat Zamawiajacy do Odwotujgcego zawierato w swej tresci wytgcznie
przywotanie brzmienia przepisu Ustawy, bez identyfikacji istotnych dla Zamawiajgcego
elementow zwigzanych z przedmiotem zamowienia, o ktérych wspominat dopiero w
odpowiedzi na odwotanie, a dotyczacych chociazby kalkulacji kosztu transportu wraz z
doreczeniem w miejsce wskazane. Powyzsze nie przesadzato jednak o zasadnosci
odwotania, gdyz w ocenie Izby wyjasnienia ztozone Zamawiajgcemu pozwalaty na poznanie i
ocene wiasciwych dla tego wykonawcy okolicznosci wptywajgcych na wycene przedmiotu
zamowienia, ktéry w istotnym zakresie skalkulowany zostat w oparciu o cene jednostkowg

produktu rownowaznego (poz. 1 formularza oferty).

Izba zauwazyta, ze decyzja o odrzuceniu oferty nie moze by¢ oparta wytgcznie na kryterium
arytmetycznym, ktére zgodnie z art. 90 ust. 1 Ustawy stanowi wytyczng dla ustalenia
potrzeby wystgpienia przez Zamawiajgcego do wykonawcy o ztozenie wyjasnien. To ocena
wyjasnien dokonana przez Zamawiajgcego dopiero ma doprowadzi¢ do stwierdzenia, czy
oferta zawiera razgco niskg cene. Wraz z wyjasnieniami wykonawca moze ztozy¢é dowdd
adekwatny do konkretnej sytuacji, kitéry wymaga oceny przez Zamawiajgcego. Sktad

orzekajgcy w niniejszej sprawie podziela stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby
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Odwotawczej z 17 lipca 2015 r., sygn. akt KIO 1410/15 i 1415/15, iz W niektdrych sytuacjach
- zwtaszcza biorgc pod uwage charakter przedmiotu zamowienia - dowody, ktére mozna
okreslic jako ,zewnetrzne” mogg okazac sie niezbedne. Powyzsze, w ocenie Izby, bedzie
mogto mie¢ zastosowanie, jezeli mamy do czynienia z przedmiotem zamowienia, gdzie jego
zasadnicza czeSC¢ (zakres) muszg zostac zakupione przez wykonawce zamowienia od
innych podmiotow (zakup okre$lonych materiatow, produktow czy tez wykonanie okreslonych
ustug poza przedsiebiorstwem wykonawcy). W takiej sytuacji, jezeli wykonawca dokonuje
wskazanych zakupow po zanizonych, nierynkowych cenach, powinien przedstawic
zamawiajgcemu wraz z udzielanymi wyjasnieniami wiasciwe ,zewnetrzne” dowodowy
pochodzgce od podmiotow, od ktérych dokonuje wskazanego zakupu na okreslonych
zasadach, po zanizonych cenach (np. specjalne oferty zakupowe, upusty itp.),
pozwalajgcych mu obiektywnie na taki zakup.

W niniejszej sprawie taki dowdd zostat Zamawiajgcemu przedstawiony w postaci faktury
zakupu tonera réwnowaznego od producenta, po cenie umozliwiajgcej zaoferowanie

produktu w cenie netto 93,00 zt., uwzgledniajacej rbwniez marze wykonawcy.

Uwzgledniajgc odwotanie Izba uznata, iz wykonawca pomimo blankietowego wezwania
(zawierajgcego wytgcznie przywotanie brzmienia przepisu art. 90 ust. 1 Ustawy) podotat
ciezarowi wykazania, iz cena jednostkowa tonera réwnowaznego (poz. 1), stanowigca
wyjsciowg dla kalkulacji ceny ofertowej jest rynkowa, a tym samym oferta nie zawiera razgco

niskiej ceny.

Na wstepie Izba wskazuje, ze istotng dla ustalenia ceny ofertowej byta wycena pozyciji
pierwszej formularza ofertowego zaréwno z uwagi na wolumen zamdwienia, jak i mozliwosé
zaoferowania produktu rownowaznego do opisanego oryginalnego tonera. Zamawiajgcy na
rozprawie przyznat, iz na potrzeby oszacowania wartosci zaméwienia przyjat Srednig cene z
ofert na tonery oryginalne, ztozonych w postepowaniu jakie prowadzit w grudniu 2015 r. Nie
moze budzi¢ watpliwosci, iz cena tonera oryginalnego jest wyzsza od zamiennika, co jest
wiedzg powszechng. Odwotujgcy w wyjasnieniach odnosit sie do praktyki producentow
urzadzen, ktéra réwniez potwierdza, iz ceny toneréw oryginalnych sg wyzsze od
zamiennikow, ktéra to okoliczno$¢ nie mogta by¢ pominieta przy ustaleniu realnosci wyceny

przedmiotu zamowienia w ofercie Odwotujgcego.

Podstawg rozstrzygniecia Izby byly przede wszystkim dokumenty przedtozone
Zamawiajgcemu, tj. wyjasnienia z dnia 04.05.2016 r. wraz z dowodami (faktura zakupu).
Przedtozone dodatkowo na rozprawie informacje dotyczgce poziomu cen oferowanych w

postepowaniach na tozsamy produkt wynikaty z potrzeby odniesienia sie przez
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Odwotujgcego do okolicznosci wskazanych przez Zamawiajgcego dopiero w informacji o
odrzuceniu oferty. Wykonawca w oparciu o tres¢ wezwania nie mégt zidentyfikowaé w
sposbéb jednoznaczny przyczyn, ktére wywotywaty watpliwosci Zamawiajgcego (poza
stwierdzonym poziomem ro6znicy ceny do warto$ci szacunkowej zamoéwienia), stgd w
wyjasnieniach odnosit sie do okolicznosci, ktére uznat za istotne z punktu widzenia kalkulacji
przyjetych cen jednostkowych. Zasadniczo w wezwaniu Zamawiajacy wskazat wytgcznie na
poziom réznicy ceny w stosunku do szacowanej wartosci przedmiotu zamowienia, czyli
przestanke arytmetyczng z art. 90 ust. 1 Ustawy. Przywotanie w dalszej czesci brzmienia
przepisu, bez odniesienia sie do przedmiotu dostawy i okolicznosci wymagajgcych blizszego
omoéwienia, nie moze by¢ oceniane jako prawidtowe i wystarczajagce dla umozliwienia
wykonawcy zidentyfikowania istotnych dla Zamawiajgcego okoliczno$ci wymagajgcych
wykazania. W niniejszej sprawie nie stanowito to jednak przeszkody dla wykonawcy do tego,
aby w sposéb dostateczny wykazac, iz cena jednostkowa tonera rownowaznego uwzglednia
rzeczywisty koszt zakupu oraz marze wykonawcy, a tym samym Zamawiajgcy nie miat

podstaw do uznania ceny za razgco niska.

W ocenie lzby, Zamawiajgcy ocenit w sposdb dowolny dowdd przediozony przez
wykonawce, przeciwstawiajgc mu wilasne ustalenia prowadzone w oparciu o0 dane
pozyskane z Internetu, ktére nie uwzgledniaty pozycji wykonawcy, jako partnera
wspétpracujgcego z producentem tonera rownowaznego. Zasadniczo przyczyng dla ktdrej
Zamawiajgcy odmowit wiarygodnosci dowodu zatgczonego do wyjasnien byt terminu
wystawienia faktury (po ztozeniu oferty) oraz ilos¢ sztuk wskazana w dokumencie (1 szt.).
Odnoszgc sie do tej argumentacji Izba uznata, iz przepisy Ustawy nie stojg na przeszkodzie
temu, aby wykonawca kazdym mozliwym dowodem wykazat przed Zamawiajgcym
mozliwo$¢ zakupu towaru po cenie uwzglednionej w cenie ofertowej. Postepowanie
wyjasniajgce wysokos¢ ceny, jako wywotane wezwaniem kierowanym do wykonawcy juz po
otwarciu oferty, moze wymagac¢ podjecia dodatkowych staran przez wykonawce w celu
pozyskania dowodow odpowiadajgcych oczekiwaniom zamawiajgcego. Zasadniczo zatem,
dopiero na podstawie wezwania wykonawca jest w stanie zidentyfikowaé czego oczekuje
zamawiajgcy, a tym samym nie mozna ogranicza¢ mozliwosci przedstawienia dowodow
wytgcznie do tych, ktére wykonawca mogtby posiada¢ na moment ztozenia oferty.
Nakfadatoby to bowiem na wykonawcéw koniecznos¢ zabezpieczenia sie jeszcze przed
ztozeniem oferty we wszelkie mozliwe dowody, pomimo braku ku temu podstaw. W Swietle
powyzszego dowdd pozyskany na potrzeby postepowania wyjasniajgcego nie traci na
wartosci materialnej tylko dlatego, iz zostat wystawiony po otwarciu oferty. Odnoszac sie
natomiast do ilosci tonera ujetego w fakturze zakupu (1 sztuka), w ocenie lzby byto to
wystarczajgce dla stwierdzenia, iz cena jednostkowa przyjeta w ofercie jest rynkowa.
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Zamawiajgcy poza wskazaniem na tg okolicznos¢ nie przedstawit Zzadnej dodatkowej
argumentacji, ktéra pozwalataby przyja¢, ze przy wiekszej ilosci toneréw cena ulegtaby
zwiekszeniu. Wobec powyzszego Izba uznata, iz dowdd przedtozony wraz z wyjasnieniami
powinien by¢ przez Zamawiajgcego uwzgledniony jako wskazujgcy na poziom ceny zakupu
tonera ATH-80 NX, ktéra uwiarygodnia wycene pozycji w cenie jednostkowej netto 93,00 zt.
Zamawiajgcy na rozprawie przyznat, iz cena jednostkowa wskazana w ofercie Odwotujacego
jest dla niego wiarygodna, ale dla produktu o mniejszej wydajnosci. Poniewaz wykonawca
nie miat mozliwosci odniesienia sie do tej okolicznosci w wyjasnieniach (Zamawiajgcy takiej
informacji nie wymagat od wykonawcy w wezwaniu z dnia 04.05.2016 r.) Izba przyjeta jego
stanowisko prezentowane na rozprawie, a w ktérym wskazywat, iz dla ceny oferowanego
produktu nie ma istotnego znaczenia jego wydajnos¢, a réznica w cenie nie jest znaczaca.
Przedstawione na rozprawie dalsze dokumenty dotyczgce ofert sktadanych w innych
postepowaniach na tozsamy produkt rowniez wzmacniajg ocene dowodu, jako wiarygodnego
i przekonujgcego. lzba uznata, iz prezentowany przez Zamawiajgcego poziom cen
rynkowych dla tego produktu faktycznie nie dotyczyt ceny mozliwej do zaoferowania przez
Odwotujgcego dla tego zamowienia, przy uwzglednieniu specyfiki dostawy oraz jego pozyciji
negocjacyjnej i zasad wspétpracy z producentem tonera réwnowaznego. Przedtozony na
rozprawie wycigg z regulaminu potwierdzat wyjasnienia, jakie ztozyt wykonawca co do braku
dodatkowych (ponad koszt zakupu tonera) kosztéw, jakie bedzie ponosit, w szczegdlnosci
zwigzanych z dostawg na zasadach opisanych w siwz. Izba pomineta argumentacje
Zamawiajgcego, w ktérej kwestionowat on mozliwos¢ prawidtowej dostawy z wykorzystaniem
kuriera, jako wykraczajgcg poza przyczyny odrzucenia oferty wskazane w uzasadnieniu

decyzji 0 uznaniu ceny za razaco niska.

Podsumowujgc, w ocenie Izby wykonawca przedstawit i wykazat w wyjasnieniach
okolicznosci faktyczne, ktére uzasadniaty przyjecie, ze zaoferowana cena mogta odbiegac
od szacunku Zamawiajgcego opartego na wycenie produktu oryginalnego, drozszego od
zamiennikow dostepnych na rynku (co jest wiedzg powszechng i nie wymaga dowodzenia).

Majac na uwadze powyzsze, Izba na podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy uwzglednita
odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci w zakresie o jaki wnosit

Odwotujacy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego stwierdzone rachunkiem
przedtozonymi przed zamknieciem rozprawy, obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika i

obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

PrzewodniczacCy: .......c.coevvuiennnnnnnn.
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