Sygn. akt: KIO 766/22
WYROK

z dnia 11 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafal Malinowski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 7 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 21 marca 2022 r. przez odwotujgcego Marcova
Biznes Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego: Ministerstwo Spraw Zagranicznych w Warszawie

przy udziale wykonawcy A. S. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PRINT-SOL
A. S. Printing Solutions and Service z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego oraz

wykonawcy P. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P. K. ,MIKRONEX”
Serwis Komputerowy P.U.H z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie w catosci.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i:
- zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiinnnns



Sygn. akt KIO 766/22

UZASADNIENIE
Zamawiajacy — Ministerstwo Spraw Zagranicznych w Warszawie, dalej jako: ,Zamawiajacy”,
prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego w oparciu o art. 132 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), dalej
jako: ,ustawa PZP”, na serwis urzadzen drukujgcych i skanujgcych wraz z dostawg

materiatdw eksploatacyjnych, numer referencyjny BDG.741.059.2021.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 28 grudnia 2021 r. pod numerem 2021/S 252-670613.

W dniu 21 marca 2022 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy Marcova Biznes Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, w ktérym zarzucit on

Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty MIKRONEX, pomimo tego, ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg ceng, a w

toku procedury wyjasniania ceny MIKRONEX nie wykazat rentownosci swojej oferty,

2) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawce MIKRONEX pomimo, iz zostata ona ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na manipulacji cenami jednostkowymi,
wyrazajgcego sie razgcym zanizeniem cen jednostkowych na pozycjach 25-28, 35-41, 51-
58, 92-95 oraz 154-157,

3) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty MIKRONEX, mimo iz nie jest ona zgodna z warunkami
zamoOwienia a wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa wprowadzit w btad
Zamawiajgcego, co mogto miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania poprzez wskazanie, ze
w poz. 121 formularza ofertowego zaoferowat on oryginalny produkt Toshiba do drukarki
Toshiba Baracode B-EX452, co nie jest prawda, gdyz firma Toshiba nie produkuje i nie

firmuje zadnych etykiet swojg marka.
W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:

1) Uniewaznienie wyboru oferty MIKRONEX i odrzucenie oferty tego wykonawcy jako
zawierajgcej razaco niskg cene, ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, o
ktéorym mowa w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a takze niezgodng z

warunkami zamoéwienia i wprowadzajgcg w btgd Zamawiajgcego,
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2) Wybér oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Argumentujgc zasadno$¢ postawionych zarzutéw Odwotujgcy wskazywat, ze w orzecznictwie
i doktrynie ugruntowany jest poglad, iz zwrdcenie sie przez Zamawiajgcego do wykonawcy o
ztozenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny tworzy domniemanie, ze oferowana
cena (lub koszt) jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Oznacza to
przerzucenie na wykonawce ciezaru dowodu w zakresie wykazania, ze zaoferowana cena
nie jest razaco niska, (tak min. wyrok KIO o sygn. akt 1272/19 z dnia 19 lipca 2019).
MIKRONEX zaftgczajgc oferty dostawcédw nie tylko nie wykazat, jego cena ofertowa nie jest
razgco niska, ale jednoznacznie potwierdzit, ze nie ma realnej mozliwosci uzyskania cen

jednostkowych zaoferowanych w ww. pozycjach oferty.

Jak wskazuje opracowana przez Odwotujgcego tabela, niektére ceny na rynku sg nawet 10-
krotnie wyzsze niz zaoferowat Wykonawca, co jednoznacznie potwierdza, ze nie ma
mozliwosci uzyskania cen jakie zaoferowat wykonawca MIKRONEX. Odnosnie cen
ofertowych wskazanych w poz. 25-28; 35-41; 46; 51-58; 70; 92-95; 154-157, wykonawca

MIKRONEX wprost oswiadczyt, ze zanizyt ich ceny (vide: str. 2 wyjasnien).

Za wcigz aktualnym wyrokiem Sad Okregowy w Warszawie w z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt
V Ca 459/06 nalezy powtérzy¢, ze postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢
zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie.
Jesli lektura wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu
zamoOwienia za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do

odrzucenia oferty.

Z ostroznoéci, Odwotujgcy podniést, ze za niedopuszczalng praktyke nalezy uznaé
samodzielne weryfikowanie przez Zamawiajgcego zgodnosci danych wskazanych w ofercie
czy wyjasnieniach z realiami tynkowymi przy braku ztozenia stosownych dowoddéw przez
wykonawce. Zamawiajgcy ocenia wiary-godnos¢ zaoferowanej ceny i przedtozonych
wyjasnien wytgcznie w oparciu o argumentacje i dowody jakie przedstawione zostaty mu

przez wykonawce w toku postepowania wyjasniajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowym przypadku, nie mozna wystosowaé do
wykonawcy MIKRONEX ponownego wezwania. Ponowne wezwanie do ztozenia wyjasnien
jest niedopuszczalne, gdy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogdlne, niekonkretne,
nierzeczowe, niepoparte faktami. Odwotujgcy w petni podziela poglad wyrazony, w wyroku z
13 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2025/14 oraz w wyroku z 28 lipca 2017 r. sygn. akt

1431/17, w mysl ktérych ponowienie wezwania nie moze stanowi¢ ratowania oferty,



wowczas, gdy wykonawca sklada wyjadnienia zbyt ogdlne, niekonkretne, nierzeczowe,
niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem obowigzek dotozy¢ wszelkich staran, aby na
pierwsze wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktére uzasadniajg
wysokos¢ ceny jego oferty. Zamawiajgcy nie moze wzywacé jednak wykonawcy kilkakrotnie
do uszczegdtowienia i skonkretyzowania ogolnikowych twierdzen podanych wczes$niej,
prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania
wykonawcéw, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie

ztozy¢.

Jak wskazat Odwotujgcy, réwniez w doktrynie ugruntowat sie poglad, ze ,Powtorzenie
wezwania do udzielenia wyjasnieh musi wynika¢ z obiektywnych okolicznosci
uzasadniajgcych koniecznos$¢ uszczegotowienia wyjasnien ztozonych przez wykonawce na
pierwsze wezwanie zamawiajgcego. Dla przyktadu, uzasadnieniem do skierowania kolejnego
wezwania moze byé np. koniecznos¢ uszczegodtowienia czy tez rozwiniecia wyjasnien juz
ztozonych przez wykonawce na pierwsze wezwanie, ktére zostato przez zamawiajgcego
sformutowane w sposéb ogdlny, oparty na literalnym brzmieniu komentowanego przepisu.
Mogg réwniez zdarzy¢ sie sytuacje, kiedy bardziej szczegotowe wyjasnienia okazg sie
konieczne takze w przypadku wezwania szczegdtowego. Kazdorazowo jednak potrzeba
ponownego wezwania musi wynika¢ z okolicznosci obiektywnych, przy czym istotne jest, aby
wyjasnienia wykonawcy byly rzetelne w zakresie wymaganym w pierwszym wezwaniu.
Ponowne wezwanie nie bedzie zatem uprawnione, jezeli wyjasnienia bedg niekompletne,
lakoniczne, niezawierajgce odpowiedzi na wszystkie stawiane przez zamawiajgcego w
wezwaniu pytania. W takiej sytuacji dosztoby bowiem do niedopuszczalnego i naruszajgcego
zasady réwnego traktowania wykonawcow przywrocenia terminu do ztozenia wyjasnien,
ktére powinny by¢ ztozy¢ juz na pierwsze wezwanie zamawiajgcego.” (Komentarz do art. 90
PZP red. Jaworska 2020, wyd. 11/A. Matusiak. Legalis).

Odnosnie zarzutu nr 2 Odwotujgcy wskazat, ze stwierdzenie w wyjasnieniach wykonawcy
MIKRONEX, ze ,Wykonawca skalkulowat, ze obnizajgc ceny na pozycjach 25-28; 35-41; 46;
51-58; 70; 92-95; 154-157; ktore sg mato istotne (biorgc pod uwage pozostate pozycje z
formularza) oraz majgc wiedze na temat stopnia eksploatacji tych urzgdzen, ktoérg to wiedzg
nie dysponujg pozostali oferenci, ryzyko dostarczenia duzej iloSci materiatow
eksploatacyjnych z tych pozycji listy jest minimalne, a zatem przyjat niskg cene sprzedazy’,
Swiadczy o przyznaniu sie przez niego do przerzucania kosztow z jednej pozycji do drugiej,

co jest dziataniem niedozwolonym.

Dysproporcja cen jednostkowych zachodzgca pomiedzy ofertami konkurentéw jest co do

zasady zjawiskiem normalnym (mieszczgcym sie w granicach normalnej konkurencji czy



strategii cenowej po-szczegdlnych wykonawcéw), o tyle niedopuszczalne juz jest (jako

wykraczajgce poza te granice) ,przenoszenie” kosztow pomiedzy cenami jednostkowymi.

Opisane dziatanie wypetnia bowiem znamiona czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem, czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jednoczesnie w ust. 2
powotanej jednostki redakcyjnej wymienione zostaty konkretne zachowania, ktore

ustawodawca do katalogu czynéw nieuczciwej konkurencji zalicza.

Zdaniem Odwotujgcego artykut 3 ust. 1 ustawy ZNK peini zaréwno funkcje uzupetniajgca jak
i korygujgca. Oznacza to, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest zachowanie, ktérego nie
mozna zakwalifikowa¢ zgodnie z art. 5-17d ustawy ZNK, jezeli jest sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, a ponadto narusza interes przedsiebiorcy lub klienta bgdz mu zagraza.
Moze tez by¢ to zachowanie okreslone w art. 5-17d ustawy ZNK, (co samo w sobie oznacza
sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami) i ktére ponadto stanowi zagrozenie badz
naruszenie interesu przedsigbiorcy (vide wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 listopada 2011 r.
sygn. akt | CSK 796/10). Innymi stowy, jezeli okreslone dziatanie nie miesci sie w katalogu
czyndw wyraznie zakazanych przez ustawe ZNK, nalezy na podstawie przewidzianej w art. 3
ust. 1 tej ustawy klauzuli generalnej, jako uniwersalnego zakazu nieuczciwej konkurencji,
oceni¢ charakter tego dziatania, z uwzglednieniem przestanek przewidzianych w tym
przepisie (patrz wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 31 lipca 1995 r., IA Cr 308/95; por.
réwniez wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 13 maja 2014 r. VI ACa 1478/13).

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy ZNK, do ktérej odsyta ustawa PZP, znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsigbiorcy, ktére jest sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta. Przy czym dziatanie to nie musi jednoczesnie wyczerpywa¢ znamion
stypizowanych czynow nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych przez ustawodawce
w dalszych przepisach tej ustawy (art. 5 do 17d ustawy ZNK). Z kolei dobre obyczaje to
pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci,
etyki, norm wspodizycia spotecznego, ktére powinny cechowaé przedsiebiorcow

prowadzgcych dziatalnoS¢ gospodarcza.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt stanu faktycznego niniejszej sprawy nalezy
zauwazy¢, ze dziatanie MIKRONEX polegajgce na zaproponowaniu Zamawiajgcemu cen
jednostkowych na poziomie nieuwzgledniajacym rzeczywistych kosztéw, jakie w zwigzku z

ich dostawg wykonawca ten bedzie ponosit, jest dziataniem sprzecznym z dobrymi



obyczajami, dotyczgcymi konkurowania rzez przedsigbiorcow w postepowaniach

przetargowych poprzez oferowanie korzystnych dla Zamawiajgcego warunkow.

Pojecie "dobre obyczaje" jest, jak podkreslajg komentatorzy, pojeciem nieostrym i dopiero w
konkretnych sytuacjach mozna mu przypisaé okreslone tresci. W literaturze przedmiotu
podkre$la sie, ze dobre obyczaje nie sg normami prawnymi, lecz normami postepowania,
podobnie jak zasady wspotzycia spotecznego (...) oraz ustalone zwyczaje (...) ktére powinny
by¢ przestrzegane zaréwno przez osoby fizyczne jak i podmioty (jednostki organizacyjne)
prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg (Ewa Nowinska, Michat du Vail, Ustawa o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2010).

Na naruszenie dobrych obyczajow w niniejszym Postepowaniu wskazuje w szczegolnosci to,
ze dziatanie MIKRONEX doprowadza do znieksztalcenia okreslonych intereséw i zachowan
gospodarczych w przecietnych warunkach gospodarki rynkowej, prowadzgc do naruszenia
intereséw innego przedsiebiorcy na konkurencyjnym rynku (uzasadnienie wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 1 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1292/15).

Odnosnie zarzutu nr 3 Odwotujgcy wskazat, ze MIKRONEX w poz. 121 formularza
ofertowego, zaoferowat oryginalny produkt Toshiba do drukarki Toshiba Baracode B-EX4T2.
Powyzsze oswiadczenie ww. wykonawcy nie jest prawdg. Nie ma oryginalnych etykiet
Toshiba, firma Toshiba nie produkuje i nie firmuje zadnych etykiet swojg marka. Nie mozna

zaoferowac wiec produktu oryginalnego.

Zamawiajgcy wymagat wpisania w formularzu cenowym w kolumnie E, jesli nie oferuje sie
produktu oryginalnego, producenta, typ PN oraz wydajnos¢. Etykiet oryginalnych Toshiba nie
ma, wiec wykonawca MIKRONEX powinien wpisa¢ jaki produkt zamienny (réwnowazny)
oferuje, podajgc jego parametry, tak jak to zrobit w poz. 33, 59-62, 67-68,130-133, 177-179,
191-194. Brak podania przez ww. wykonawce parametrow oferowanego produktu nie
pozwala zidentyfikowaC jaki produkt zostat zaoferowany czy pasuje do urzadzenia

Zamawiajgcego i czy spetnia wymagane parametry.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze MIKRONEX przedstawit w poz. 121 informacje nie

korespondujgcg z rzeczywistoscia.

Majac na uwadze przedstawiong argumentacjg, Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie

odwotania.

W dniu 6 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy przedtozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w
ktorej wnidst o jego oddalenie oraz przedstawit stosowng argumentacje. Jak wskazywat
Zamawiajgcy argumentacja Odwotujgcego w stosunku do Zzadnego z przedstawionych

zarzutéw, nie zastuguje na uwzglednienie. Podkreslit, ze cena oferty MIKRONEX nie byta na
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tyle niska by podlegata badaniu z urzedu. Jak stusznie zauwazyt ten wykonawca w
wyjasnieniach ceny, zanizone pozycje nie sg istotne w kontekscie catosci zaméwienia i nie
majg istotnego wptywu na cene oferty. Jednoczesnie przedstawione zostaty wyliczenia i
dowody, zgodnie z ktérymi dostarczajgc Zamawiajgcemu materiaty eksploatacyjne zgodnie z
cenami jednostkowymi wskazanymi w ofercie oraz pozyskujgc te materialy od
poddostawcéw osiggnie zysk na poziomie 18%. Podkreslit mate réznice jakie wystepujg
miedzy cenami poszczegodlnych oferentéw, ktére wahajg sie od 1,52 % do 4,64% w zakresie

ceny za materiaty eksploatacyjne.

W zakresie zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji wskazat, ze Odwotujgcy nie
wykazat zaistnienia wszystkich przestanek, ktore muszg wystgpi¢ kumulatywnie by mowi¢ o
czynie nieuczciwej konkurencji, w zwigzku z czym zarzut powinien podlega¢ oddaleniu jako

niewykazany.

Odnosnie zarzutu nr 3 podkreslit, ze tylko w razie oferowania produktéw rownowaznych do
oryginalnych wykonawcy byli zobligowani do wskazania w zatgczniku nr 3a proponowanego
zamiennika. Natomiast w pozycji 121 Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdéwienia wytgcznie
przez okreslenie materiatu eksploatacyjnego, jego przeznaczenia oraz wydajnosci, tj. bez
wskazania znaku towarowego. Wykonawcy nie byli wiec zobligowani do wypetnienia pdl
zatgcznika w zakresie wskazania proponowanego zamiennika wzgledem produktu
oryginalnego. Zamawiajgcy tez w zadnym punkcie SWZ nie wymagat od Wykonawcow
takiego dziatania, czy tez podawania producentéw materiatéw w przypadku nie wskazania w
SWZ konkretnego znaku towarowego. W przypadku oferty MIKRONEX wyraz ,Tak” w
kolumnie okreslajgcej oryginalnos¢ produktu dla poz. 121 mozna bylo odczytaC jako
zgodno$¢ oferowanego produktu z wymogami Zamawiajgcego, a nie jako zaoferowanie
produktu oryginalnego, ktdrego oznaczenia Zamawiajgcy nie wskazat, a ktory, jak stusznie

wskazuje Odwotujgcy, nie istnieje.

W dniu rozprawy, tj. 7 kwietnia 2022 r., pisemne stanowisko zostato rowniez przedtozone
przez Przystepujgcego P. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P. K.
,MIKRONEX” Serwis Komputerowy z siedzibg w Warszawie. Wni6ést on o oddalenie
odwotania oraz odniést sie do twierdzerh Odwotujgcego. Wskazywat przede wszystkim, ze
odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione, z uwagi na fakt, iz brak jest mozliwosci wywarcia

wptywu na wynik postepowania.

W przedmiotowym postepowaniu po pierwsze nie doszto do naruszenia przepisow ustawy
wskazanych przez Odwotujacego w zarzutach odwotania, a po drugie, nawet gdyby Izba
stwierdzita, Zze naruszenie ktérekolwiek z powotanych z odwotaniu przepisow zaistniato,

czemu Przystepujagcy zaprzecza, nie miato ono istotnego wptywu na wynik postepowania i



klasyfikacje oferty Przystepujgcego na pierwszym miejscu w rankingu ofert oraz na wybor tej

oferty jako oferty najkorzystniejszej.

Fakt wywarcia przez naruszenie przepiséw istotnego wptywu na wynik postepowania musi

by¢ zatem niezaprzeczalny i udowodniony.

Ustosunkowujgc sie do poszczegélnych zarzutow przedstawionych w odwotaniu

Przystepujacy stwierdzit, co nastepuje:

Odnosnie zarzutu nr 1 Przystepujgcy wskazat, ze w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu istotne czesci zamowienia stanowig dostawa materiatow eksploatacyjnych do
urzadzen drukujgcych i ustuga serwisowo-utrzymaniowa dla urzgdzen drukujgcych i
drukujgco-skanujgcych. Nie stanowig natomiast istotnej czesci zamdwienia poszczegdlne

pozycje asortymentu zawarte w formularzu rzeczowo-cenowym z Zatgcznika nr 3a.

Cena stanowi wage 60 punktéw, pozostate dwa kryteria czas naprawy i kryterium
doswiadczenie osoOb skierowanych do realizacji zamdwienia majg wage po 20 pkt.
Przystepujgcy otrzymat najwiekszg z mozliwych liczbe punktéw w kazdym poszczegdlnym

kryterium oceny ofert.

,Celem badania ceny oferty jest ustalenie, czy wysoko$¢ tej ceny daje racjonalne podstawy
do uznania, ze przedmiot zamowienia zostanie zrealizowany stosownie do wymagan

zamawiajgcego z nalezytg starannoscig” .

Przystepujgcy w obliczeniach ceny wzigt pod uwage, sposéb jej obliczenia podany przez
Zamawiajgcego w SWZ z uwzglednieniem warunkow opisanych w OPZ i PPU. Zamawiajgcy
w pkt 12.1 lit a) SWZ przewidziat, ze podstawg do obliczenia ceny jest peten zakres
zamowienia okreslony w Zatgczniku nr 1 (OPZ) oraz Zatgczniku nr 2 (PPU) do SWZ. Cena
oferty powinna obejmowac¢ wszystkie koszty jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej
realizacji przedmiotu zamowienia zgodnie z warunkami wynikajgcymi z ww. dokumentow.
Zgodnie z lit. b) Wykonawca w ramach obliczania ceny miat uwzgledni¢ Zatgcznik nr 3a do
SWz (formularz rzeczowo-cenowy), a zgodnie z lit. c) cena oferty jest stata - wysokos¢
wynagrodzenia Wykonawcy podlega waloryzacji wylgcznie na warunkach wskazanych w
PPU (. § 12). Zamawiajgcy w pkt 12.1 SWZ nie odnosit sie do cen jednostkowych w

Zatgczniku nr 3a.

Jak dalej wskazywat Przystepujgcy § 4 ust. 1 lit a) i ust. 2 PPU wyraznie stanowi, ze
wynagrodzenie za dostawe materiatdw eksploatacyjnych wskazane przez Zamawiajgcego
jest wynagrodzeniem maksymalnym. W § 2 pkt 14 PPU Zamawiajgcy réwniez wyraznie
zastrzegt mozliwos¢ dokonywania zamowienh ilosciowo odbiegajgcych od przewidywanych

ilosci poszczegodlnych produktéw wskazanych w OPZ, przy czym zmniejszenie ilosci w danej
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pozycji asortymentowej moze (ale nie musi) prowadzi¢ do zwiekszenia zamawianych ilosci w
innej pozycji asortymentowej. Zmiany ilosciowe w poszczegélnych pozycjach
asortymentowych nie spowodujg zmiany cen jednostkowych i nie wymagajg zmiany umowy,
a wartos¢ dokonanych w tym trybie zmian ograniczona jest wartoscig prawa opcji z § 2 pkt
15 PPU. Prawo opcji z § 2 pkt 15 i § 10 PPU dotyczy wytgcznie zamdwienia w zakresie
dostawy materiatébw eksploatacyjnych i przewiduje wytgcznie mozliwosé zmniejszenia
dostawy materiatow eksploatacyjnych maksymalnie o 30% w stosunku do wartosci
wynagrodzenia (maksymalnego) za te czes¢ zamowienia. Prawo opcji nie przewiduje w
ogole zwiekszenia wartosci zamoéwienia, pomimo tego, ze zgodnie z art. 441 ustawy PZP

Zmawiajacy ma takg mozliwosc.

Tym samym Zamawiajgcy w dokumentach postepowania dopuscit przesuniecia
asortymentowe. Zamawiajgcy moze nie zaméwi¢ zadnego z wymienionych w danej pozycji
materiatu eksploatacyjnego i zamowi¢ wiecej sztuk innego materiatu eksploatacyjnego niz
przewidzial w innej pozycji. Obliczenie przez Przystepujgcego ceny w poszczegoélnych
pozycjach Zatgcznika 3a, jak rowniez tres¢ ziozonych przez Przystepujgcego wyjasnien
nalezy rozpatrywaé w Kkontekscie wyzej powotanych i opisanych w dokumentach
postepowania warunkow, ktére Przystepujgcy miat prawo bra¢ pod uwage i uwzgledni¢ w

swojej kalkulacji ceny.

Przystepujgcy swiadczgc u Zamawiajgcego od dnia 04-02-2020 r. w ramach umowy nr BIT
WWU 1621/2020 ustuge serwisu i utrzymania urzgdzen drukujgcych i skanujgcych posiada
wiedze w jakim stopniu dane urzadzenia sg eksploatowane i biorgc pod uwage ruchomy
charakter poszczegolnych pozycji w Zatgczniku nr 3a, moégt poruszaé sie w cenach
jednostkowych kalkulujgc, ze pozycje nr 25-28; 35-41; 46; 51-58; 70; 92-95; 154-157 sg mato
istotne jako sktadnik cenowy, poniewaz dotyczg urzgdzen mato eksploatowanych i nie majg

istotnego znaczenia dla ceny dostaw.

Uwzgledniajgc okolicznos¢, ze z kolei z innych pozycji, wg wiedzy Przystepujgcego,
Zamawiajgcy z calg pewnoscig zamawia¢ bedzie materialy eksploatacyjne Przystepujgcy
obnizyt ceny na tych pozycjach, co do ktérych ma wiedze, ze zamdwienie ich moze nastgpi¢
W mniejszym niz zaktadany stopniu, a nawet moze w ogdle nie mie¢ miejsca, do czego

Zamawiajgcy ma prawo w ramach opisanych przez niego warunkow zamdéwienia.

Przystepujgcy zaoferowat rowniez w 19 pozycjach produkty zamienne fti. w pozycjach:
33.59- 62.67-68.123.130-133.177-179.191-194j. Przyjecie do wyceny oferty produktow
zamiennych dato Przystepujgcemu znaczgca przewage cenowa w stosunku do oferty

Odwotujgcego.
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Przedstawione przez Przystepujgcego w ztozonych wyjasnieniach razgco niskiej ceny
argumenty nie sg gofostowne, a o wysokim standardzie wykonywania ustugi serwisowej
przez Przystepujacego, a zatem o jego wiedzy i doswiadczeniu Zamawiajgcy miat wiedze.
Przystepujgcy $Swiadczyt od 2020 r. ustuge utrzymaniowo-serwisowg urzgdzen

Zamawiajgcego przez caty czas realizacji z poziomem powyzej 99% SLA.

Odnosnie zarzutu nr 2 Przystepujgcy wskazywat, ze przytoczone w odwotaniu oswiadczenie
Przystepujgcego ztozone w wyjadnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny zostato przez
Odwotujgcego wyrwane z kontekstu i przytoczone jako dowdd na przerzucanie przez

Przystepujgcego kosztéw z jednej pozycji do drugiej, co jest nieprawda.

W zakresie tego =zarzutu aktualne sg réwniez argumenty przedstawione przez
Przystepujgcego powyzej do zarzutu nr 1. Nie powtarzajgc tych argumentow, Przystepujgcy
raz jeszcze podkreslit, ze kwestionowane przez Odwolujgcego pozycje sa malo istotne z
punktu widzenia czesci oferty - dostawy poniewaz dotyczg urzgdzen nisko eksploatowanych
przez Zamawiajgcego oraz poniewaz sam Zamawiajgcy w dokumentach postepowania
dopuscit przesuniecia asortymentowe. Zatem Przystepujgcy w pozycjach Zatgcznika nr 3a,
co do ktéorych miat wiedze, ze Zamawiajgcy moze nawet nie zamowi¢ zadnego z
wymienionych w danej pozycji produktu, natomiast moze zamowiC wiecej sztuk innego
produktu niz przewidziat to w innej pozycji, mogt obnizy¢ cene na te pozycje ponizej wartosci
ich zakupdéw u dostawcow i nie dokonywat tym samym zadnego przerzucenia kosztéw z

jednej pozycji do drugiej, jak sugeruje to Odwotujgcy.

Dotgczona do wyjasnien Przystepujgcego kalkulacja ceny na dostawy materiatow
eksploatacyjnych udowadnia, ze Przystepujgcy nie przeniost kosztéw na inne pozycje z
oferowanego asortymentu. Przystepujacy zobowigzat sie ponadto, Zze dostarczy
Zamawiajgcemu materiaty eksploatacyjne w cenie zaoferowanej w tych poszczegdinych
pozycjach. Dziatanie takie jest dopuszczalne i miesci sie w ramach mozliwosci obnizenia
wyliczonej przez Przystepujgcego marzy do tej czesci zamoéwienia tj. marzy dotyczgcej

dostaw materiatow eksploatacyjnych.

Odnosnie zarzutu nr 3, podkreslit ze obowigzek wykluczenia wykonawcy z powodu
zaistnienia fakultatywnych przestanek wykluczenia pojawia sie wylgcznie wtedy, gdy
zamawiajgcy w danym postepowaniu zdecyduje sie na ich wprowadzenie. O tym, w jaki
sposob taka decyzja zamawiajgcego ma zosta¢ wyrazona w postepowaniu decyduje art. 109
ust. 2 ustawy PZP, zgodnie z ktérym jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy
na podstawie ust. 1, wskazuje podstawy wykluczenia w ogfoszeniu o zamdwieniu lub

dokumentach zamodwienia.
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Aby w ogole mogto dojs¢ do naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 uPzp w przedmiotowym
postepowaniu, Zamawiajgcy w dokumentach zamowienia musiatby przewidzie¢ te
fakultatywnag przestanke wykluczenia Wykonawcy. W SWZ z fakultatywnych podstaw
wykluczenia wykonawcow Zamawiajgcy przewidziat wylgcznie jedng przestanke .
przestanke stypizowang w art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP - odnoszaca sie do otwarcia
likwidacji, ogtoszenia upadtosci i dalszych okolicznosci, wymienionych w tym przepisie (SWZ
Rozdziat 7 pkt 7.1.2, pkt 7.5, pkt 7.8, pkt 7.10.2).

Poniewaz Zamawiajgcy nie przewidziat fakultatywnej podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1
pkt 10 w konsekwencji nie mogto mie¢ miejsca naruszenie przez Zmawiajgcego art. 226 ust.
1 pkt 5 ustawy PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP.

Niezaleznie od powyzszych argumentéw natury formalnej, Przystepujacy pragnie wskazac,
ze dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
PZP konieczne jest uchwycenie, na czym konkretnie niezgodnos¢ pomiedzy ofertg
wykonawcy a warunkami zamowienia polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest
zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi warunkami
zamowienia. O niezgodnosci tresci oferty z postanowieniami SWZ mozna mowi¢ w
przypadku ominiecia pewnego zakresu swiadczenia, zaoferowania odmiennego zakresu lub
braku jego dookredlenia w sposéb umozliwiajgcy ocene, czy wykonawca ztozyt oferte
zgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego . Zgodnie z wymaganiami w pkt 10 i 11 OPZ
(Zatacznik nr 1 do SWZ) Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie pozycji 121 preferuje produkt
oryginalny, a nie ze wymaga produktu oryginalnego i opisat jego przeznaczenie wskazujgc
urzadzenie do jakiego produkt ten ma zastosowanie. Wpisanie przez Przystepujgcego stowa
»1akK” oznacza¢ miato dedykowanie tego produktu do tego urzgdzenia i nie ma znaczenia dla
okreslonych przez Zamawiajgcego warunkéw zamowienia tj. preferowania przez

Zamawiajgcego produktu oryginalnego, a nie wymaganie dostawy oryginatu.

Ustosunkowujgc sie do dowoddw dotgczonych przez Odwotujgcego tj. korespondencji e-malil
z dnia 08-02-2022 r. i z dnia 14-03- 2022 r. Przystepujacy wskazuje, ze z korespondenc;ji tej
wynika, iz po pierwsze pytania te zostaly zadane dostawcom przez Odwotujgcego po
zapoznaniu sie przez niego z ofertami konkurentéw (po otwarciu ofert 03-02-2022 r.) i po
drugie celowo do podwazenia ofert konkurentow w przedmiotowym postepowaniu. W
kazdym z tych e-maili Odwotujgcy wyraznie podkreslit wage zadanego pytania (wyrdznienie
kapitalikiem albo kolorem). Pierwsza korespondencja e-mail z 08-02-2022 r. dotgczona
zostata do pisma Marcova Biznes sp. z 0.0. do Zamawiajgcego z dnia 09-02-2022 r.

zawierajgcego uwagi do ofert pozostatych dwoéch konkurentdow w postepowaniu, z
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identycznym zarzutem dotyczgcym poz. 121, natomiast druga korespondencja powstata na

potrzeby postepowania odwotawczego.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 3 na koniec wskazaé nalezy, ze aby wystgpita niezgodnosé
tresci oferty z warunkami zamoéwienia musi mie¢ ona charakter zasadniczy oraz
nieusuwalny, ze wzgledu na obowigzek Zamawiajgcego wynikajacy z art. 223 ust. 2 pkt 3

ustawy PZP.

Reasumujgc Przystepujgcy stwierdza, ze nawet przy zastosowaniu najdrozszych z
mozliwych do uzyskania cen oferta Przystepujgcego klasyfikuje sie na pierwszym miejscu w
rankingu ofert, a zatem nawet gdyby potencjalnie miato miejsce naruszenie przepiséw
ustawy nie miato ono zadnego wptywu na wynik postepowania nie mowigc juz o mozliwosci

wywarcia istotnego wptywu na wynik postepowania.

Na zakonczenie Przystepujacy wskazat, ze jest uczestnikiem rynku zamoéwien publicznych
od 1995 r. i przez caty czas funkcjonowania na tym rynku zrealizowat z sukcesem wszystkie
zobowigzania z zawartych uméw z zamawiajgcymi i nigdy zadna umowa nie zostata z nim

rozwigzana.

Wobec powyzszej argumentacji, Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i uczestnikow postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP. Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada

interes we wniesieniu odwotania wynikajgcy z art. 505 ustawy PZP.

Izba dokonata ustalenh faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
ti. przede wszystkim w oparciu o dokumentacje przedmiotowego postepowania, dowody
wnioskowane przez Odwotujgcego tj. korespondencji miedzy Odwotujgcym a
przedstawicielem firmy TOSHIBA, dowody wnioskowane przez Przystepujacego, {j.:
kalkulacji- zestawienia roznicy w ofertach dotyczgcego 19 pozycji (wniosek dowodowy nr 1 w
stanowisku procesowym), zestawienia wskaznika SLA ustugi utrzymaniowo-serwisowej
(wniosek dowodowy nr 2 w stanowisku procesowym), kalkulacji ceny dostawy materiatow
eksploatacyjnych z uwzglednieniem ceny zakupy brutto najtanszego dostawcy oraz
najdrozszego dostawcy (wniosek dowodowy nr 3 i 4 w stanowisku procesowym),

korespondencji e-mail (wniosek dowodowy nr 5 w stanowisku procesowym).
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Izba przy wydawaniu rozstrzygniecia oparta sie jednak tylko na niektérych dowodach, co

znajdzie wyraz w uzasadnieniu wyroku.

Izba uznata wniosek kosztowy Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego za oczywiscie
niezasadny z uwagi na tres¢ §8 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegolowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na serwis

urzgdzen drukujgcych i skanujgcych wraz z dostawg materiatow eksploatacyjnych.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert, do momentu uptywu terminu sktadania ofert wptyneto
3 oferty, tj. oferta Odwolujacego opiewajgca na kwote 1 152 320,58 =z, oferta
Przystepujgcego po stronie Odwotujacego opiewajgca na kwote 1 127 924,11 zt oraz oferta
Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego opiewajgca na kwote 998 340, 57 zi.

Zgodnie z formularzem ofertowym wykonawca MIKRONEX zaproponowat nastepujgce

stawki dla pozycji kwestionowanych przez Odwotujgcego:

Numer | Cena brutto za sztuke | Numer | Cena  brutto za
pozycji | [z4] pozycji | sztuke [zt]
25 249,69 54 75,03

26 279,21 55 103,32
27 279,21 56 103,32
28 279,21 57 103,32
35 138,99 58 103,32
36 138,99 70 73,80

37 138,99 92 57,81

38 138,99 93 57,81

39 185,73 94 57,81

40 65,19 95 63,96

41 20,91 154 148,83
46 75,03 155 223,86
51 75,03 156 223,86
52 75,03 157 223,86
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53 75,03 ---

Pismem z dnia 29 lutego 2022 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce MIKRONEX do wyjasnien
w zakresie ceny. Zgodnie z trescig wezwania: ,Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztoZzenie dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia zaoferowanej ceny. Cena
ztozonej oferty - 998 340,57 zt brutto, w tym w szczegodlnosci cena za cze$¢ zamdwienia
odpowiadajgcg za dostawe fabrycznie nowych, nieuzywanych materiatow eksploatacyjnych
do urzgdzen drukujgco - skanujgcych uzytkowanych przez Zamawiajgcego (dalej dostawa
materiatow) - 441 002,97 zt brutto, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia | budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia”.

»,Cena Panstwa oferty wyraznie rézni sie wielkoscig od pozostatych ztozonych ofert, jest tez
znhacznie nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o wartos¢ VAT oraz
Sredniej ztozonych ofert. Jest to jeszcze bardziej widoczne, w przypadku cze$ci zaméwienia
odnoszgcej sie do dostawy materiatow, gdzie cena Paristwa oferty odbiega od szacunkowej
wartoSci zamowienia oraz Sredniej ztozonych ofert znacznie ponad 20%. Roznice te stajg sie
razgce, szczegolnie w kontek$cie ztozonych cen jednostkowych, w przypadku duzej czesci

materiatow eksploatacyjnych wskazanych w Panstwa ofercie (patrz tabela ponizej)”.

Zamawiajgcy zwrocit w szczegolnosci uwage na pozycje oznaczone numerami 25-28, 35-41,
46, 51-58, 70, 92-95, 154-157 oraz 162.

Jak dalej wskazywat w tre$ci wezwania Zamawiajacy: ,W zwigzku z powyzszym, majgc na
wzgledzie wskazane roznice, Zamawiajgcy wzywa do wykazania, ze przyjete w zestawieniu
ceny jednostkowe wskazanych produktow sg dla Panstwa realne do uzyskania oraz
wykazania przyczyn i mozliwos$ci uzyskania tak korzystnych cen. Nalezy tutaj podkreslic, ze
Zamawiajgcy przyjmuje ceny produktow rownowaznych jako mozliwe do uzyskania
(porébwnawszy dane ze stron internetowych producentéow), jednakze we wszystkich
wskazanych wyzej pozycjach zaoferowaliScie Panstwo produkty oryginalne, w cenach na tyle
niskich, ze wydajg sie one trudne do uzyskania w oficjalnych kanatach sprzedazy
producentéw (jezeli w ogdle mozliwe). Jak wyzej wskazano, wiele zaoferowanych przez
Panstwa cen jednostkowych razgco odbiega od cen oferowanych przez pozostatych
Wykonawcow (réznice rzedu 80%), a przez to cena za dostawe materiatow i w efekcie cena
catkowita oferty rowniez wyraznie odbiegajg od cen ofert konkurencyjnych. Majgc powyzsze
na uwadze wzywamy do wykazania realnoSci cenowej ztozonej oferty tak w zakresie
wskazanych konkretnie cen jednostkowych, jak i w konsekwencji ceny oferty za dostawe

materiatow i ceny catkowitej oferty.
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Wyjasnienia i dowody powinny wymieniac czynniki, ktore miaty wptyw na wysokoSc
zaoferowanej przez wykonawce ceny, w tym cen jednostkowych brutto we wskazanych
powyzej pozycjach (np.: oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia, wyjgtkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne dla Wykonawcy, pomoc publiczna
udzielona na podstawie odrebnych przepisow; czynniki w zakresie wynikajgcym z przepisow
prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktorym
realizowane jest zamdwienie) oraz powinny wskazywac¢ w szczegdlnosci, czy zaoferowana
cena oferty obejmuje wszystkie koszty towarzyszgce wykonaniu zaméwienia wynikajgce z
SWZ, zwigzane z wymaganiami zawartymi w tresci Projektowanych Postanowien Umowy i

Opisu Przedmiotu Zamoéwienia”.,

Pismem z dnia 22 lutego 2022 r. wykonawca MIKRONEX przedtozyt stosowne wyjasnienia
wraz z dowodami oraz zastrzezeniem, ze informacje zawarte w wyjasnieniu oraz
zatgcznikach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie mogg by¢é one udostepniane.
Zamawiajacy uznat przedmiotowe zastrzezenie za bezskuteczne, czemu dat wyraz w pismie
z dnia 11 marca 2022 r. wskazujgc, ze wobec uznania nieskutecznosci zastrzezenia,
informacje bedg podlegaty udostepnieniu po uptywie 10 dni od dnia dostarczenia pisma

wykonawcy. Wykonawca nie zakwestionowat decyzji Zamawiajgcego.

W wyjasnieniach wykonawca MIKRONEX przedstawit stosowne kalkulacje i przedstawit
odpowiednie dowody. W odniesieniu do pozycji kwestionowanych przez Odwotujgcego, w
dowodach przedstawionych przez wykonawce MIKRONEX znajdowaty sie oferty r6znych
firm, z ktérych wynikato, ze uwzgledniajgc najnizsze oferowane przez nich ceny dotyczgce
ww. pozycji, istniejg znaczace rdéznice miedzy nimi, a cenami z formularza ofertowego
wykonawcy MIKRONEX w zakresie tychze pozycji. Przyktadowo dla pozycji nr 25 najnizsza
mozliwa do uzyskania cena, zgodnie z dowodami zatgczonymi przez wykonawce, wynosita
800,50 zt brutto natomiast wykonawca w formularzu ofertowym skalkulowat jg na poziomie

249,69 zt brutto. Réznice wystepowaly przy wszystkich kwestionowanych pozycjach.

Zgodnie z trescig przedmiotowych wyjasnien: ,Wykonawca MIKRONEX Serwis
Komputerowy P.U.H. P. K. od dnia 04.02.2020 r. w ramach umowy nr BIT WWU 1621/2020
Swiadczy u Zamawiajgcego ustugi serwisu i utrzymania urzgdzen drukujgcych i skanujgcych
posiada zatem wiedze w jakim stopniu dane urzgdzenia sg eksploatowane (jak czesto
podlegaty naprawie i jak czesto byta konieczno$¢ wymiany materiatu eksploatacyjnego). Na
tej podstawie Wykonawca skalkulowat, ze obnizajgc ceny na pozycjach 25-28; 35-41; 46; 51-
58; 70; 92-95; 154-157; ktére sg mato istotne (biorgc pod uwage pozostate pozycje z
formularza) oraz majgc wiedze na temat stopnia eksploatacji tych urzgdzen, ktorg to wiedzg

nie dysponujg pozostali oferenci, ryzyko dostarczenia duzej iloSci materiatow
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eksploatacyjnych z tych pozycji listy jest minimalne, a zatem przyjat niskg ceng sprzedazy.
Wykonawca wzigt réwniez pod uwage fakt, ze w przypadku zamdwienia materiatow
eksploatacyjnych z wyszczegdlnionych pozycji 25-28; 35-41; 46; 51-58; 70; 92-95; 154-157,
obowigzkiem bedzie dostawa oryginalnych materiatow eksploatacyjnych, w cenach
zgodnych z przedstawiong ofertg, jednakze na cafosci realizacji zamoéwienia Wykonawca
uzyska marze w wysokosci ok. 18 % - w zalgczeniu kalkulacja: wyliczenie marzy na istotng

cze$¢ sktadowg zamobwienia — dostawe”.

,0dnoszgc sie do pozycji 162 Formularza cenowego stanowigcego zatgcznik nr 3a do SWZ
Wykonawca o$wiadcza, ze zaoferowana przez nas cena w wysokosci 1601,46 zt brutto byta
skalkulowana na podstawie wyceny uzyskanej w dniu 19.01.2022 roku z firmy MADAX - Elite
Partner Konica Minolta. Zaoferowana cena Drum Unit K A9K70RD (poz. 162 formularza) na
dzien 19.01.2022 roku wynosita 1299,00 zt netto, tj. 1597,77 zt brutto, jest wiec ceng nizszg
niz Wykonawca uwzglednit w ofercie - w zatgczniku Dowdd nr 12 - korespondencja e-mail z
dnia 16.02.2022 r. jako potwierdzenie udzielenia przez firme MADAX w dniu 19.01.2022 r.
ceny 1299,00 zt netto na Drum Unit K A9K70RD (poz. 162 formularza).

Zaoferowane ceny jednostkowe na poszczegdlnych pozycjach (25-28; 35-41; 46; 51-58; 70;
92-95; 154-157) nie sg to istotne czesci sktadowe oferty, a zgodnie z art. 224 ust. 2 uPzp
ztozona przez Wykonawce oferta nie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdéwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw | ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu. W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca kalkulujgc cene wzigt pod uwage,
Ze istotne czesci sktadowe ceny lub kosztu nalezy rozpatrywac¢ z uwzglednieniem podziatu
na cene $wiadczenia ustugi serwisowej i cene dostawy materiatdow i w ramach tego podziatu
Wykonawca moze sie porusza¢ w swoich kalkulacjach marzy. Natomiast poszczegdlne
Jjednostkowe pozycje z zatgcznika 3a nie stanowig istotnych czes$ci sktadowych oferowanej

przez Wykonawce ceny i mogg odbiegac od ofert innych Wykonawcow.

Wykonawca osSwiadcza, ze zamowienie bedzie realizowat samodzielnie, posiada wfasny
magazyn, wtasng flote samochodowg oraz dysponuje odpowiednig kadrg pracowniczg zatem
zaoferowana oferta obejmuje wszystkie koszty towarzyszgce wykonaniu zamodwienia
wynikajgce z SWZ. Wykonawca os$wiadcza, Zze posiada odpowiednig wiedze i kwalifikacje,
ktore pozwolg na realizacje zamowienia zgodnie z wymaganiami zawartymi w treSci
Projektowanych Postanowienn Umowy i Opisu Przedmiotu Zamoéwienia. Na potwierdzenie
rzetelnosci naszej firmy zatgczamy referencje, dotyczgcego realizacji aktualnej umowy

dotyczgcej serwisu i utrzymania urzgdzen drukujgcych i skanujgcych u Zamawiajgcego”.
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Zgodnie z informacjg z dnia 9 marca 2022 r. za najkorzystniejszg uznano oferte wykonawcy
MIKRONEX, ktéra uzyskata tgcznie 100 punktéw. Na drugim miejscu sklasyfikowano oferte
wykonawcy Odwotujgcego z wynikiem 91,98 punktéw, a na trzecim miejscu oferte

wykonawcy PRINT-SOL z punktacjg na poziomie 73,11 punktéw.

Zgodnie z §2 pkt 14 projektowanych postanowien umownych: ,Zamawiajgcy, uwzgledniajgc
rzeczywiste zuzycie i jego potrzeby w zakresie poszczegolnych pozycji asortymentowych,
zastrzega sobie mozliwo$¢ dokonywania zamoéwieni ilosciowo odbiegajgcych od
przewidywanych iloSci poszczegdlnych produktéw wskazanych w OPZ, przy czym
zmniejszenie ilosci w danej pozycji asortymentowej moze (ale nie musi) prowadzi¢ do
zwiekszenia zamawianych ilosci w innej pozycji asortymentowej. Zmiany ilosciowe w
poszczegolnych pozycjach asortymentowych nie spowodujg zmiany cen jednostkowych i nie
wymagajg zmiany umowy. WartoS¢ dokonywanych w tym trybie zmian ograniczona jest

wartoscig prawa opcji, o ktérym mowa w ust. 15”.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy PZP, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajagcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodoéw w

zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Jak stanowi ust. 5 i 6 ww. przepisu obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy (ust. 5), zas odrzuceniu, jako oferta z
razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktoéry nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg

podanej w ofercie ceny lub kosztu (ust. 6).

Jak stanowi art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Na wstepie Izba pragnie zaznaczy¢, ze brzmienie art. 224 ust. 1 ustawy PZP, ktéry mowi o
razgco niskiej cenie lub koszcie, lub ich istotnych czesci sktadowych, nakazuje pojecia te
odnosi¢ do ,przedmiotu zamodwienia”. Ma to byé cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego zamédwienia jest
punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajaca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona

réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu
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wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamowienia z innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to wykonaé. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec
ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany
przedmiot zamowienia, zakfadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych
kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowag, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na
ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Definicja

tego typu zostata wypracowana w orzecznictwie i nie wystepujg w tym zakresie kontrowersje.

Pamieta¢ przy tym nalezy, ze razgco niski charakter musi dotyczy¢ ceny zaoferowanej za
wykonanie przedmiotu zamowienia. Nie jest bowiem dopuszczalne uznanie ceny oferty za
razgco niskg z powodu zakwestionowania kilku elementéw cenotwdrczych sktadajgcych sie
na te cene, jesli nie zostalo wykazane, ze wartos¢ tych elementéw jest tak duza, iz ich
zanizenie powoduje razgco niski charakter ceny catej oferty. To, ze Zamawiajgcy (jesli
powezmie watpliwo$¢) ma prawo wyjasniac istotne elementy sktadowe ceny, nie oznacza, ze
ceny jednostkowe sg podstawg odrzucenia catej oferty, jako razgco niskiej, jesli ich
wysokos¢ nie wptywa na calosciowg cene oferty, w kontekscie razgco niskiej ceny.
Przestanka razgco niskiej ceny musi zosta¢ wypetniona w stosunku do ostatecznej,

catosciowej ceny oferty.

Co istotne, Odwotujgcy postulujgc koniecznos¢ odrzucenia oferty Przystepujacego
MIKRONEX swoje twierdzenia opiera wylgcznie na razgco niskim - jego zdaniem,
charakterze poszczegolnych cen jednostkowych, a nie ceny jako takiej. Odwotujgcy nie
przedstawit zadnych dowoddéw, a nawet nie sformutowat w tym zakresie twierdzen, ze

catosciowa cena oferty Przystepujgcego MIKRONEX jest ceng razgco niska.

Wobec zagadnienia czy zamawiajgcy zadat od wykonawcy wyjasnienia dotyczgcego
wysokosci zaoferowanej ceny oferty, czy ceny kwestionowanych przez Odwotujgcego
elementéw oferty, konkretnie wskazanych w wezwaniu, sktad orzekajgcy uznaje, ze
wezwanie dotyczyto ceny oferty, w tym "w szczegdlnosci" wymienionych elementow. Nalezy
przy tym zauwazyc¢, ze wezwanie zamawiajgcego wynikato z jego wtasnej decyzji, podjetej w
rzeczywistosci w nastepstwie zawiadomienia Odwotujgcego. Jednoczesnie niesporne jest,
ze nie zachodzita ustawowa przestanka obligujgca zamawiajgcego do prowadzenia
postepowania wyjasniajgcego, z uwagi na stosunek ceny oferty badanej do wartosci
przedmiotu zaméwienia lub do cen ofert pozostatych. Zgodnie z dokumentacjg
postepowania, réznica miedzy ceng oferty Przystepujgcego, a wartoscig zaméwienia wynosi

156 364, 85 zt brutto, co jest rowne 13,54%. Natomiast réznica miedzy ceng oferty, a Srednig
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wszystkich ztozonych ofert wynosi 94 521, 18 zt brutto, co w przeliczeniu na wartosci
procentowe daje 8,65%. Z kolei jesli chodzi o réznice w zakresie cen na dostawy materiatow,
to ksztattuje sie ona na poziomie nizszym o 22,22% od wartosci szacunkowej oraz nizszym o

23,91% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert.

Okolicznos¢ ta ma w ocenie sktadu orzekajgcego znaczenie, bowiem decyzja
Zamawiajgcego, czy wykonawca ztozyt wystarczajgce wyjasnienia, jest w istocie
autonomiczng oceng zamawiajgcego, ktéry ma prawo uznaé za wystarczajgce otrzymane
informacje. Przywotana czesciowo dokumentacja nie wskazuje wprost na domniemanie
razgco niskiej ceny, lecz na pewne watpliwosci dotyczgce kilku cen jednostkowych, ktére to

pozycje nie majg znaczgcego wptywu na wartos¢ ztozonej oferty globalnie.

Wskazaé bowiem nalezy, ze uwzgledniajgc ceny spornych pozycji jednostkowych, przy
zatozeniu zakupu ich po mozliwie najnizszych cenach, zgodnie z przedstawiong w
Odwotaniu tabelg oraz dowodami zatgczonymi do wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy
PZP, cena kwestionowanych przez Odwotujgcego pozycji wynosi tgcznie 23 553, 05 zt
brutto, natomiast cena zaoferowana w ofercie za sporne elementy wynosi 5436, 60 z! brutto.
Catkowita cena oferty MIKRONEX za dostawe materiatéw eksploatacyjnych (a wiec cena
jednej z dwoch istotnych czesci sktadowych ceny oferty) wynosi 441 002, 97 zt brutto. Z
powyzszego wynika, ze kwota 23 553, 05 zt stanowi 5,34% catkowitej ceny oferty za
dostawe materiatow eksploatacyjnych oraz 2,35% catej ceny za wykonanie przedmiotu
zamowienia. Nie mozna zatem uznaé jej za istotng czes¢ sktadowg catej ceny za dostawe
materiatow eksploatacyjnych, a na razgco niskim charakterze tej czesci ceny Odwotujgcy
opierat swoje twierdzenia w zakresie koniecznosci odrzucenia oferty MIKRONEX.
Uwzgledniajgc zatem brzmienie przepiséw przywotanych wyzej oraz poczynione wczesniej
zastrzezenia, nie mozna uznac¢ zaoferowanej przez MIKRONEX ceny za razgco niska,
Odwotujgcy w kazdym razie faktu takiego nie wykazat — skupit sie jedynie na cenach
jednostkowych, ktére nie wptywajg jednak w znaczgcym stopniu na catkowitg cene oferty nie

formutujgc zarzutdéw wobec ceny globalnej oferty.

W potagczeniu z przedmiotowym zarzutem pozostaje takze zarzut dotyczgcy czynu
nieuczciwej konkurencji. Niewatpliwie zasada uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow jest jedng z naczelnych zasad udzielania zamowien publicznych, dlatego tez
uzasadnionym jest odrzucenie oferty wykonawcy, ktory narusza przedmiotowg regute.
Niemniej nalezy mie¢ na uwadze fakt, Zze zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu
nieuczciwej konkurencji powinien by¢ udowodniony. Uznanie konkretnego czynu za czyn

nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia na czym okreslone dziatanie polegato oraz
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zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego
hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy, tak jak uczynit to Odwotujgcy. W przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym ciezar wykazania powyzszych okolicznosci spoczywat, zgodnie
z 0g6lng zasadg rozktadu ciezaru dowodu opisang w art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, na
Odwotujgcym, ktory z tych witasnie okolicznosci wywodzit skutek prawny w postaci
koniecznosci odrzucenia oferty Przystepujgcych. Odwotujgcy Ekoton spoczywajgcemu na

nim obowigzkowi dowodowemu nie sprostat.

Argumentacja Odwoltujgcego dotyczaca przedmiotowego zarzutu sprowadza sie tak
naprawde do twierdzenia, ze wykonawca MIKRONEX przyznat okolicznos¢ przerzucania
przez niego kosztow z jednej pozycji do drugiej, co miatoby wynikaé ze stwierdzenia
zawartego w wyjasnieniach ceny, ze: ,Wykonawca skalkulowat, Ze obnizajgc ceny na
pozycjach 25-28; 35-41; 46; 51-58; 70; 92-95; 154-157; ktére sg mato istotne (biorgc pod
uwage pozostate pozycje z formularza) oraz majgc wiedze na temat stopnia eksploatacji tych
urzgdzen, ktérg to wiedzg nie dysponujg pozostali oferenci, ryzyko dostarczenia duzej iloSci
materiatdow eksploatacyjnych z tych pozycji listy jest minimalne, a zatem przyjat niskg cene

sprzedazy”.

Zdaniem lzby z przywotanego fragmentu wyjasnien wynika jedynie tyle, ze wykonawca
MIKRONEX swiadomie skalkulowat ceny z ww. pozycji na niskim poziomie, gdyz przy
uwzglednieniu jego wiedzy w zakresie urzgdzeh bedacych w posiadaniu Zamawiajgcego,
ryzyko dostarczenia duzej ilosci materiatébw dla tychze pozycji jest minimalne. Nie zostato
jednak przyznane przerzucanie kosztow miedzy pozycjami. Odwotujgcy natomiast swoje
twierdzenia w tym zakresie pozostawit gotostownymi, wyciggajgc btedne wnioski z

przywotanego fragmentu wyjasnien wykonawcy MIKRONEX.

Niezaleznie od powyzszego, lzba przychyla sie rowniez do stanowiska Przystepujgcego
MIKRONEX, ze biorgc pod uwage projektowane postanowienia umowne, w szczegdlnosci
§2 pkt 14, Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zmian ilosciowych w zakresie odbiegajacym od
przewidywanych ilosci poszczegdlnych produktéw wskazanych w OPZ. Tym samym
Zamawiajgcy moze nie zamowi¢ zadnego z wymienionych w danej pozycji materiatow
eksploatacyjnych lub zamowic¢ wiecej sztuk innego materiatu eksploatacyjnego. Skoro zatem
wykonawca MIKRONEX wskazywat w wyjasnieniach, ze wedle jego wiedzy, istnieje niskie
ryzyko zamodwienia materiatdw eksploatacyjnych na kwestionowanych pozycjach, tym
samym uprawniony byt do skalkulowania ich na niskim poziomie. Dziatanie wykonawcy
polegajgce na szacowaniu ryzyka zwigzanego z obowigzkiem zamdwienia konkretnych
materiatdw eksploatacyjnych jest racjonalne i uzasadnione i stanowi efekt posiadania wiedzy

na temat urzgdzen bedacych w dyspozycji Zamawiajgcego, jak tez jego potrzeb i realnego
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zuzycia konkretnych materiatow, jak tez jest efektem uksztattowania takich postanowien
umowy. Z kolei mozliwos¢é manewrowania w zakresie ilosci zamawianych materiatow
eksploatacyjnych zostata dopuszczona przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania,

na co wskazywat w tresci swojego stanowiska pisemnego Przystepujgcy.

Z powyzszych wzgledow nalezy uznaé, ze zaréwno zarzut razgco niskiej ceny jak tez czynu

nieuczciwej konkurencji zastugiwat w niniejszej sprawie na oddalenie.

Odnosnie zarzutu nr 3 kluczowym jest wskazanie na konkretne zapisy SWZ, tj.:

Punkt 3 OPZ: ,llekro¢ Zamawiajgcy wskazuje na znaki towarowe, patenty lub pochodzenia

produktéw, tylekro¢ Zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie rozwigzan rownowaznych’.

Punkt 4 OPZ: ,Zamawiajgcy dopuszcza oferowanie przez Wykonawce produktéow
réwnowaznych. Przez produkt rbwnowazny Zamawiajgcy rozumie produkt fabrycznie nowy,
nieregenerowany, niepoddany procesowi ponownego napefniania ani wymiany jakichkolwiek
elementow, w petni kompatybilny ze sprzetem, do ktorego jest zamowiony, o parametrach
takich samych lub lepszych (pod wzgledem pojemnoSci, wydajnosci, jako$ci wydruku,
szybkosci schniecia, utrwalania), nie powodujgcy zamazywania sie druku, w stosunku do
produktu oryginalnego produkowanego przez producenta urzgdzenia. Materiaty
eksploatacyjne oferowane przez Wykonawce powinny odpowiada¢ wyrobowi oferowanemu
przez producenta urzgdzenia, a od opisu przedmiotu zamodwienia, okreslonego przez
Zamawiajgcego, moze sie jedynie rozni¢ znakiem firmowym, towarowym, patentem lub
pochodzeniem (z zastrzezeniem warunkoéw opisanych wyzej). Dostarczone tusze, tonery i
materiaty eksploatacyjne, muszg byc¢ zgodne z normami ISO/IEC 19752 — norma pomiaréow
wydajnosci toneréw dla drukarek laserowych monochromatycznych, ISO/IEC 19798 — norma
pomiarow wydajnos$ci kaset z tonerem do kolorowych drukarek laserowych oraz ISO/IEC
24711, ISO/IEC 24712 — normy pomiaréw wydajnosci dla tuszy do urzgdzen atramentowych,
lub zgodne z réwnowaznymi normami i specyfikacjami technicznymi wystawianymi przez
podmioty badajgce jakosc toneréw i materiatow eksploatacyjnych. W przypadku gdy produkt
oryginalny posiada inteligentny uktfad elektroniczny przekazujgcy informacje o stanie zuzycia
produktu, to zaoferowany produkt rownowazny rowniez musi posiadac¢ uktad o analogicznej

funkcjonalnosci, wbudowany trwale w dany materiat eksploatacyjny”.

Punkt 10 OPZ: ,Pozycje: 40-41, 110-111, 149-153 Tabeli nr 1 - wymagane sg wytgcznie
produkty oryginalne (pochodzgce od producenta urzgdzen, do ktérych materiaty te bedag

instalowane), ze wzgledu na zobowigzania wobec podmiotu trzeciego”.
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Punkt 11 OPZ: ,Pozycje: 1-39, 42-109, 112-148, 154-203, tabeli nr 1 - Zamawiajgcy
preferuje produkty oryginalne (pochodzgce od producenta urzgdzen, do ktérych materiaty te

bedg instalowane)”.

Zgodnie z punktem 11.2.2 SWZ oferta powinna zawiera¢ m. in. formularz rzeczowo-cenowy

zawierajgcy wszelkie informacje zawarte we wzorze stanowigcym zatgcznik nr 3a do SWZ.

W zatgczniku nr 3a do SWZ wskazane bylty konkretne produkty wymagane przez
Zamawiajgcego, urzgdzenie do ktérego produkty te sg przeznaczone, numer produktu, jego
wydajnosé, cena brutto za sztuke, liczba materiatéw eksploatacyjnych, tgczna cena brutto,
kolumna okreslajgca czy produkt jest oryginalny oraz kolumna do wpisania proponowanego

zamiennika wzgledem produktu oryginalnego.

Co istotne, wszystkie pozycje wymienione przez Zamawiajgcego w zatgczniku zostaty
opisane przez wskazanie konkretnego numeru produktu, z wyjatkiem pozycji 121 i 147.
Kwestionowana przez Odwotujgcego pozycja 121 zostata opisana przez wskazanie
materiatu eksploatacyjnego: ,Etykieta papierowa potblyszczgca o rozmiarach etykiet 50x30
mm, Srednica rdzenia 76 mm, Srednica zewnetrzna rolki 180 mm”, urzadzenia do ktérego
jest przeznaczona, tj. , Toshiba Barcode B-EX4T2” oraz wydajnosci na poziomie 5000 etykiet
w rolce. Zamawiajgcy w odréznieniu do pozostatych pozycji nie wskazat konkretnego numeru

produktu lub znaku towarowego.

Zdaniem Izby powyzsze swiadczy o tym, ze Zamawiajgcy byt Swiadomy, iz nie jest mozliwym
zaoferowanie oryginalnych etykiet do ww. urzadzenia, z uwagi na to, ze takowe nie sg
produkowane, co potwierdza brak umieszczenia numeru produktu w zatgczniku nr 3a do
SWZ.

Konfrontujgc powyzsze z zapisami OPZ, tj. z punktem 3, 4 i 11, zdaniem Izby, Zamawiajgcy
w stosunku do pozycji 121 nie dopuscit mozliwosci zaoferowania produktu rownowaznego, z
uwagi na to, ze opisujgc te pozycje nie uzywat znakéw towarowych i nie zindywidualizowat
zamawianego produktu przez jego numer, co za tym idzie, nie bylo réwniez mozliwe
zaoferowanie oryginatu urzadzenia. Zatem w przypadku tej pozycji wykonawca miat
obowigzek zaoferowa¢ etykiete papierowa, ktora bedzie kompatybilna z okreslonym
urzgdzeniem, przy czym nie miat obowigzku wskazywania konkretnego producenta.
Obowigzek taki istniat tylko w razie oferowania produktéw réwnowaznych do produktéw
oryginalnych. W tej pozycji Zamawiajgcy wymagat natomiast po prostu produktu
spetniajgcego okreslone wymagania pod wzgledem wymiaru, wydajnosci oraz
kompatybilnosci z urzadzeniem Zamawiajgcego. Wypetnienie zatem kolumny dotyczacej
oryginalnosci produktu w przypadku pozycji 121 byto bez znaczenia bowiem zaoferowanie

produktu oryginalnego w przypadku tej pozycji nie byto mozliwe- co nie byto sporne
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pomiedzy stronami w niniejszej sprawie. Wola oferenta zostata w dostateczny sposoéb
wyrazona i wiadomo jaki produkt on zaoferuje, tj. spetniajgcy wymagania Zamawiajgcego w
zakresie parametréw fizycznych i wydajnosci. Brak jest réwniez niezgodnosci oferty z
warunkami zamowienia, z uwagi na to, iz dokumentacja postepowania wykluczata
zaoferowanie dla tej pozycji produktu oryginalnego, jak tez rownowaznego — Zamawiajgcy
powinien de facto ograniczy¢ mozliwo$¢ wypetnienia ostatnich kolumn na pozycji 121, gdyz
mogto to wprowadzac¢ w btgd. Z uwagi jednak na fakt, ze wszelkie niescistosci dokumentacji
nalezy ttumaczy¢ na korzy$¢ wykonawcow, dziatanie wykonawcy MIKRONEX ktéry wpisat
.1ak” w kolumnie dotyczacej oryginalnosci produktu nie powinno by¢ karane sankcjg w

postaci odrzucenia jego oferty.

Niezasadnym jest powigzanie przedmiotowego zarzutu z trescig art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
PZP. Przepis ten statuuje bowiem jedng z fakultatywnych przestanek wykluczenia z

postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Zgodnie z ww. przepisem, z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
wykluczyé wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane

przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Istotnym jest, ze opisana wyzej przestanka wykluczenia z postgepowania ma charakter
fakultatywny. Owa fakultatywnos¢ przejawia sie w tym, ze Zamawiajgcy nie ma obowigzku
weryfikowania jej wystgpienia w razie braku przewidzenia stosownych zapiséw w ogtoszeniu
0 zamowieniu lub dokumentach zamoéwienia. W sytuacji jednak, gdy Zamawiajgcy przewidzi
wykluczenie wykonawcy z postepowania w razie zaistnienia przestanki fakultatywnej, to ma
on kazdorazowo obowigzek wykluczenia takiego wykonawcy, wobec ktérego ta przestanka

zaistnieje.

W analizowanej sprawie, Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamdwieniu w sekcji VI.3 pkt 2 zawart
informacje, ze wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia podlegaé bedg réwniez
wykonawcy, w stosunku do ktorych zachodzg okolicznosci wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 4
ustawy PZP. Nie ma zatem podstaw by twierdzi¢, ze powinien on bada¢ wystgpienie

okolicznosci, o ktorych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP.

Z powyzszych wzgledéw zarzut ten zastugiwat na oddalenie.
W zwigzku z powyzszym, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na

podstawie art. 557 w zw. z art. 575 ustawy PZP oraz w oparciu o § 2 ust. 1 pkt 2
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rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegodtowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...............coeeelll

25



