Sygn. akt: KIO 2133/17

WYROK
z dnia 9 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11.10.2017 r. przez wykonawce Cartridge
Control Kielce Spétka z 0.0., ul. Zagorska 186, 25-346 Kielce r. w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
Matopolski Oddziat Regionalny, ul. Lubicz 25, 31-503 Krakéw w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,dostawa toneréw i innych materiatéw eksploatacyjnych dla
Matopolskiego Oddziatu Regionalnego ARIMR”

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia p. M.R. oraz p.
J.Z prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej pod firma JM DATAM.R.,
J.Z s.c., ul. Trakt Lubelski 233, 04-667 Warszawa zgtaszajacych swoje przystapienie do
postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu - Agencji Restrukturyzacji i
Modernizacji Rolnictwa Matopolski Oddziat Regionalny uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci | zaméwienia, nakazuje
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego oraz nakazuje powtdrzenie
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czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci | zaméwienia
z uwzglednieniem oferty Odwotujacego;

2. kosztami postepowania w wysokosci 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy

sto zlotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Agencja Restrukturyzacji

i Modernizacji Rolnictwa Matopolski Oddziat Regionalny, ul. Lubicz 25, 31-503 Krakéw
i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Cartridge Control
Kielce Spétka z o.0., ul. Zagorska 186, 25-346 Kielce tytutem wpisu
od odwotania.

2) zasadza od Zamawiajacego — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji
Rolnictwa Matopolski Oddziat Regionalny, ul. Lubicz 25, 31-503 Krakow
na rzecz wykonawcy Cartridge Control Kielce Spétka z o.0., ul. Zagérska 186,
25-346 Kielce kwote w wysoko$ci 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
zfotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania oraz kosztéw
zastepstwa przed Izba.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 9 listopada 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2133/17



Zamawiajacy — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa Matopolski Oddziat
Regionalny, 31-503 Krakéw, ul. Lubicz 25 prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,dostawa toneréw i innych
materiatow eksploatacyjnych dla Matopolskiego Oddziatu Regionalnego ARIMR - czes¢ |
tonery Lexmark’.

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 10.07.2017 r. Zamawiajacy opublikowat ogloszenie o zamoéwieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 547714-N-2017.

W dniu 06.10.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty i
wyborze oferty najkorzystniejszej (pismo Zamawiajgcego datowane na 4 pazdziernik 2017r.
znak: BOR 06.2610.06.2017 )

W dniu 11.10.2017 r. odwotanie wobec ww. czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej wniost
wykonawca Cartridge Control Kielce Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Ul. Zagérska
186 25-346 Kielce (dalej: Odwolujgcy).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp - przez bezzasadne, zdaniem
Odwolujgcego, odrzucenie jego oferty z powodu uznania przez Zamawiajgcego, iz zawiera
ona razaco niskg cene w sytuacji kiedy Odwotujacy ztozyt szerokie i prawdziwe wyjasnienia
oraz zatgczyt wszelkie posiadane w tym zakresie dokumenty i o§wiadczenia, ktére powinny
zostac uznane przez Zamawiajgcego w toku czynno$ci badania ofert i uwzglednione jako
wyczerpujace,

2) art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp - przez przeprowadzenie postepowania w sposob naruszajacy
zasade zachowania uczciwej konkurenciji, nieréwnego traktowania wykonawcow w zwigzku z
naruszeniem wyzej wymienionych unormowan oraz naruszenia przepiséw wskazanych lub
wynikajgcych z uzasadnienia odwotania. Naruszenie, jak podniost Odwotujacy, tychze
fundamentalnych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zasad wyraza sie w
odrzuceniu oferty Odwotujgcego mimo, iz przedstawit on wyczerpujgce wyjasnienia w
zakresie uzasadnienia oferowanej ceny zamowienia a sam Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$é
zaoferowania zamiennikdw, objetych wiasnie ofertg Odwotujacego, ktorych cena z
oczywistych wzgledow jest nizsza od materiatow oryginalnego producenta Lexmark.

Uwzgledniajgc zatem powyzsze Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3) dokonanie ponownej czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i
uznanie, ze Odwotujgcy nalezycie wyjasnit razgco niskg cene

UZASADNIENIE

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp albowiem w wypadku jego uwzglednienia, oferta
Odwolujgcego winna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza. Powyzsze skutkowa¢ bedzie
udzieleniem Odwotujgcemu zamowienia publicznego w niniejszej sprawie, co w oczywisty
sposob implikuje fakt posiadania przez Odwotujgcego interesu prawnego do ztozenia
odwotania.

Il. Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy odrzucajac jego oferte naruszyt norme art. 89 ust. 1
pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez bezpodstawne uznanie, iz zawiera ona razgco
niska cene. Przede wszystkim wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w swoim piSmie z dnia 21
wrzesnia br. , wezwat Wykonawce do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Wezwanie zawierato
jednak zobowigzanie do ziozenia wyjasnien oraz dokumentéw o takim stopniu
szczegotowosci, iz w kontekscie celu jakiemu miato stuzy¢ , a takze w okolicznosciach
catosci sprawy byto w istocie zgdaniem nieomal niewykonalnym, a z drugiej strony



bezprzedmiotowym, sprzecznym z logika racjonalnosci dziatania co wskazuije, iz w istocie
rzeczy zmierzato wytgcznie do wyeliminowania oferty Odwotujgcego, pomimo ze ta byta
najkorzystniejsza, a fakt ten wynikat wprost z podstawowej okolicznosci jaka jest, zdaniem
Odwolujgcego, mozliwo$¢ zaoferowania zamiennikdéw o cenie znacznie nizszej od ofert
innych uczestnikéw postepowania (oferujgcych tonery oryginale). Skoro jednak Zamawiajgcy
dopuscit mozliwos¢ dostawy takiego rodzaju materiatéw nie powinien stosowac
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pozaprawnych, sprzecznych z zasadami rownego traktowania i uczciwej konkurencji metod
zmierzajacych do wyboru innego wykonawcy.

Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia oraz wszelkie mozliwe dokumenty i oSwiadczenia w sposob
najbardziej precyzyjny i wyczerpujacy.

W szczegolnosci Wykonawca w swoim pismie z dnia 22 wrzesnia 2017r. wyjasnit jasno
podstawy kalkulacji ceny w tym:

1) przedstawit oferte handlowg zrodtowego dostawy tj. CK Tonery z datg jej rzeczywistego
wystawienia na dzien 17 lipca 2017 roku wraz z kserokopig faktury VAT nr FS- CK/19/07/2017/MAG z dnia 10 lipca 2017
roku dokumentujgca zakup magazynowanego juz

towaru na cele niniejszego postepowania. Ze wskazanych dokumentéw wynika w sposob
bezsporny i niewatpliwy, ze sam zysk z transakcji obejmuje kwote 25.047,00 zt (stanowigcg
réznice pomiedzy koszami nabycia tj. 58.443,00 ztotych netto, a warto$¢ ceny ofertowej
83.490,00 zt.).

2) przedstawit w sposob przekonujacy, wyczerpujacy i jasny kalkulacje kosztoéw posrednich
tak dziatania przedsiebiorstwa jako cato$ci jak rowniez kosztéw realizacji zamowienia, w tym

: wydatkéw zwigzanych z najmem siedziby, kosztéw pracownika zwigzanych z zamoéwieniem,
magazynowania, transportu, odbioru i utylizacji zuzytych komponentéw materiatow
eksploatacyjnych, jak tez kosztéw innych rozwigzan logistycznych i organizacyjnych.
Odwolujgcy podniést, ze do ww. wyjasnien zatgczyt takze stosowne i wiarygodne dokumenty
oraz oswiadczenia.

Pomimo takiego stanu rzeczy pismem z dnia 4 pazdziernika 2017 roku, Zamawiajgcy odrzucit
oferte Wykonawcy. W uzasadnieniu wskazat na okoliczno$ci stanowigce przejaw szczegolnie
jaskrawo subiektywnych, nieomal autorytarnych i uznaniowych oraz nieweryfikowalnych
ocen. Nie sposob zatem, w ocenie Odwolujgcego, zaaprobowac postepowania
Zamawiajgcego, ktory w istocie rzeczy nie odnidst sie do meritum sprawy tj. udowodnionej
przez Odwotlujgcego atrakcyjnej ceny zakupu (pozyskania przedmiotu zamowienia), a
nawigzywat do spraw catkowicie drugorzednych, fragmentéw wyrwanych z kontekstu
stwierdzen - zarzucajgc Wykonawcy rzekomg sprzecznos¢ w sktadanych wyja$nieniach oraz
ogniskujgc swoje stanowisko na bezzasadnym kwestionowaniu oSwiadczen i dokumentéw
zfozonych przez Odwotujacego wykazujacych minimalny poziom kosztéw pracy,
magazynowania, transportu, jak tez odbioru wyeksploatowanych materiatéw — dokonujac,
zdaniem Odwolujgcego, catkowicie dowolnej (a zarazem zgodnej z przyjetym z gory
zatozeniem o odrzuceniu oferty) - interpretacji dokumentéw przedstawionych przez
Wykonawce w tym zwlaszcza umowy. Odwotujgcy przedstawit szczegdtowe kalkulacje
dotyczace kosztéw pozyskania przedmiotu zamowienia i jego realizacji. Z przedstawionej
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dokumentacji wynika niezbicie, ze Odwotujgcy nabywa towary za 71.884,89 brutto z, co przy
jego ofercie na kwote 102.692, 70 ztotych pozwala na osiggniecie ok. 30 % zysku. Koszty
transportu dla realizacji przedmiotu zamdwienia zgodnie z SIWZ nie wystepuijg jako zawarte
w cenie. W zakresie kosztow odbioru i utylizacji zuzytych materiatow eksploatacyjnych,
Odwotujgcy przedstawit, jego zdaniem, wiarygodne i racjonalne ekonomicznie uzasadnienie
bezkosztowosci - wyrazajgce sie w nieodptatnym odbiorze tych odpadéw przez Pana T.W. z
obu stronng korzyscig w ramach ktérej Odwotujgcy nie ponosi kosztéw utylizacii i odbioru
odpadoéw, ktérych odbiorca, moze wykorzystywacé te zuzyte materiaty w ponownym procesie
ich regeneraciji.

Reasumujac Odwolujacy stwierdzit, ze:
- oferta Odwotujgcego zostata przygotowana zgodnie z SIWZ przy uwzglednieniu wszystkich



elementéw wskazanych i otrzymanych od Zamawiajgcego oraz obejmuje petne wykonanie
przedmiotu zamowienia;

- cena oferty uwzglednia wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmuje wszelkie koszty z tytutu
nalezytej oraz zgodnej z Umowg i z obowigzujacymi przepisami realizacji przedmiotu
zambwienia, wypetniajgc wymagania zawarte w SIWZ w tym godziwy zysk,

- Zamawiajgcy w zasadzie nie dokonuje Zadnej merytorycznej oceny ztozonych przez
Wykonawce dokumentdw, pod katem tego czy rzeczywiscie wystepuje razgco niska cena,
Zamawiajgcy uznaje z gory te dokumenty za niewiarygodne i na tej podstawie odrzuca oferte.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie faktu, iz zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby
Odwolawczej, wyrazonym m.in. w orzeczeniu z dnia 1 sierpnia 2014 r., KIO 1468/14,
sktfadanie ofert z ceng nizszg od wartosci oszacowanej przez zamawiajgcego jest w
postepowaniach przetargowych zjawiskiem naturalnym, ktore nie moze by¢ automatycznie
postrzegane, jako okolicznos$¢ uzasadniajgca watpliwosci co do rzetelno$ci kalkulacji ceny.
Szczegdlnie moze by¢ to widoczne w szacowaniu przedmiotu zamowienia, ktére obejmuje
swoim zakresem ustugi skfadajgce sie z pracy ludzkiej i kosztéw dojazdu czy tez kosztow
zwigzanych z posiadaniem odpowiednich narzedzi. Wysokosc¢ tych kosztéw jest pochodng
indywidualnych mozlino$ci danego wykonawcy, posiadanego zaplecza technicznego,
do$wiadczenia, posiadanych kontaktéw z odpowiednimi pracownikami i przebiegiem
dotychczasowej wspotpracy. Koszt wyceny takich elementdw cechuje sie wysokim stopniem
subiektywizmu. Wyceniajgc przedmiot zamowienia, zamawiajgcy winien mie¢ na uwadze te
okoliczno$¢. Zamawiajgcy nie zna bowiem indywidualnych mozliwo$ci wykonawcow i
Szacujgc warto$¢ przedmiotu zamowienia musi uwzgledni¢ wszystkie koszty sktadajgce sie
na wykonanie ustugi, mimo, iz niektorzy wykonawcy nie bedg ich ponosic¢ ze wzgledu na
swoje indywidualne moZzliwosci.
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Przedstawiajgc powyzsza argumentacje Odwotujgcy raz jeszcze pragnie wskazac na
prawdziwe, rzeczywiste powody odrzucenia jego oferty. Ot6z Zamawiajgcy dokonujac
oszacowania warto$ci zamdwienia, przyjat orientacyjne ceny toneréw oryginalnych, nie
zastrzegajgc przy tym tego wymogu w specyfikacji, (ze tonery maija by¢ oryginalne).
Odwolujgcy nie majgc wowczas tej wiedzy i dziatajgc w sposob zmierzajgcy do ztozenia
oferty najkorzystniejszej zaoferowat Zamawiajgcemu zamienniki, ktére spetniajg wszelkie
jego wymogi wskazane w SIWZ (Zamawiajacy nie odrzucit oferty z powodu jej niezgodnosci z
SIWZ a zatem spetnia one wszelkie jego wymogi).

Z powyzszego wynika zatem duza réznica w cenach pomiedzy ofertg Odwolujgcego a
ofertami kolejnymi (nie z faktu, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest razgco niska).
Gdyby Odwotujacy zaoferowat tonery oryginalne, wowczas jego cena bytaby zblizona do cen
pozostatych Wykonawcow - jednakze z uwagi na brak takiego wymogu w SIWZ (co wiecej w
SIWZ Zamawiajacy wprost dopuszczat zamienniki) Odwotujgcy ztozyt oferte opartg na
dopuszczonych przez Zamawiajgcego zamiennikach (ktére sg znacznie tansze niz wyroby
oryginalne). Uwzgledniajgc calos¢ podniesionych okolicznosci Odwotujacy wniost jak na
wstepie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia i zatacznikami do niej, oferta ztozong w postepowaniu przez
Odwolujacego oraz korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak rowniez
po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, w tym po zapoznaniu si¢ ze
stanowiskiem Przystepujacego zawartym w piSmie procesowymz dnia 19.10.2017 r.,
ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
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Jednocze$nie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zaméwienia, okreSlong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujacego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie zfozyt w przedmiotowym postepowaniu
najkorzystniejszg ekonomicznie oferte w zakresie czesci | zamowienia, ktéra zostata
odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Wobec tej
czynnosci Odwolujgcy wniost odwotanie. W przypadku za$ jego uwzgledniania ma on szanse
na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamébwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z korespondenc;ji
prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie
Zamowienia publicznego.

Izba dopuscita rowniez jako dowdd akta sprawy prowadzonej pod sygn. akt KIO
1779/17, uwzgledniajgc wniosek Zamawiajgcego, o uzupetnienie akt sprawy o dokumentacije
wytworzong w ramach postepowania przed dniem 5 wrzesnia 2017 r.

Izba w szczegdlnosci dopuscita i poddata ocenie dowody z dokumentéw obejmujgce:

1. Tresci Specyfikaciji Istotnych Warunkow Zaméwienia wraz z zatgcznikami (w tym w
szczegolnosci projekt umowy — zatgcznik nr 7);

2. Umowy najmu lokalu uzytkowego z dnia 01.01.2016 r. zawarta pomiedzy CK Tonery T.W.
a Cartridge Control Kielce Spotka z 0.0. z czynszem miesiecznym wynoszgcym 750 zt + VAT
podpisana przez o. B.W. — Prezesa Zarzadu;

3. Umowy o prace z dnia 21.06.2017 r. zawarta pomiedzy Cartridge Control Kielce Spotka z
0.0. a p. Magdaleng L.;

4. Faktury VAT nr FS-CK/47/08/2017/U z dnia 31.08.2017 r. na kwote 922,50 z} obejmujgce;j
ptatno$¢ z tytutu najmu lokalu;

5. Oswiadczenia z dnia 25.09.2017 r. zlozonego przez T.W. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firma CK Tonery, z ktérego wynika, ze w ramach zawartej umowy z
Cartridge Control Kielce zuzyte materiaty eksploatacyjne odbiera za darmo, zas Jego
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zyskiem jest to, iz wykorzystuje je do pdzniejszego wykorzystania w drodze regeneracji i
dalszej odsprzedazy;

6. Oswiadczenia z dnia 25.09.2017 r. zlozonego przez T.W. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg CK Tonery, z ktérego wynika, ze dostawa, zatadunek, roztadunek i
transport towaru do ARIMR w Krakowie asortymentu w postaci materiatow eksploatacyjnych
zaoferowanych dla Cartridge Control Kielce Spotka z 0.0. jest bezptatna;

7. Faktury VAT Nr FS-CK/19/07/2017/MAG z dnia 10.07.2017 r. wystawionej przez CK
Tonery T.W. dla Cartridge Control Kielce Spotka z 0.0. obejmujgcej materialy eksploatacyjne
Lexmark na tgczng kwote 71.884,89 ziotych brutto;

8. Oferty handlowej z dnia 19.10.2017 r. Pure Print T.K. dla Cartridge Control Kielce Spoétka z
0.0. obejmujgcej oryginalne tonery do urzadzen Lexmark na tgczng kwote 308.270,00 zt
netto;

9. Zamoéwienia dla klienta z dnia 23.10.2017 r. Pure Print T.K. dla Cartridge Control Kielce
Spdtka z 0.0. obejmujgcego oryginalne tonery do urzadzen Lexmark na tgczng kwote
379.172,10 ztotych brutto;

10. Oferty handlowej z dnia 17.07.2017 r. CK Tonery T.W. dla Cartridge Control Kielce
Spédtka z 0.0. obejmujgcej materiaty eksploatacyjne Lexmark;

11. Oferty imiennej z dnia 03.11.2017 r. RAFCOM Office and Warehouse Reguty dla CK
Tonery T.W. na kwote 70.079,25 zt brutto;

12. Oferty handlowej P.U.H. SIGNAL Spdtka z 0.0. obejmujgcej tonery zamienniki do



urzgdzen Lexmark;

13. Oferty handlowej Biuro Market L.K. Spdtka jawna dla Cartridge Control Kielce Spotka z
0.0. z dnia 19.10.2017 r. obejmujgcej tonery zamienniki do urzgdzen Lexmark na kwote
66.792,00 zt;

14. Oferty handlowej Golden Line P.D. dla Cartridge Control Kielce Spotka z 0.0. z dnia
19.10.2017 r. obejmujgcej tonery zamienniki do urzadzeh Lexmark na kwote 68.461,80 zt
netto;

15. Oferty handlowej z dnia 19.10.2017 r. Pure Print T.K. dla Cartridge Control Kielce Spotka
Z 0.0. obejmujgcej tonery zamienniki do urzgdzen Lexmark na tagczng kwote 68.858,00 zt;
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16. Oferty handlowej P.U.H. SIGNAL Spdétka z 0.0. obejmujagcej tonery oryginalne do
urzgdzen Lexmark;

17. Oferty handlowej Biuro Market L.K. Spétka jawna dla Cartridge Control Kielce Spotka z
0.0. z dnia 19.10.2017 r. obejmujgcej oryginalne tonery do urzadzen Lexmark na kwote
294.750,00 zt;

18. Oferty handlowej Golden Line P.D. dla Cartridge Control Kielce Spotka z 0.0. z dnia
19.10.2017 r. obejmujacej oryginalne tonery do urzadzen Lexmark na kwote 314.575,00 zt
netto;

19. Potwierdzenia przelewu z dnia 13.07.2017 r. od JM Data s.c. ZJ., T.M. na kwote
3.690,00 zt tytutem FPECK/4/07/2017/MAG;

20. Faktury VAT nr FS-CK/144/07/2017/MAG z dnia 13.07.2017 r. wystawionej przez CK
Tonery T.W. narzecz JM Data s.c. Z.J., R.M. na kwote 3.690,00 zt obejmujgca toner
Lexmark MS710/711/810/812 25K CK TONERY;

21. Faktury VAT nr FS-CK/164/01/2016/MAG z dnia 19.01.2016 r. wystawionej przez CK
Tonery T.W. narzecz JMData s.c. ZJ.,RM na kwote 741,00 zt;

22. Umowy Nr 01/CartridgeControlKielce/14 z dnia 02.05.2014 r. zawartej pomiedzy CK
Tonery T.W. a Cartridge Control Kielce Spétka z 0.0., ktérej przedmiotem jest ustuga odbioru
odpadoéw w postaci zuzytych toneréw, gtowic do drukarek atramentowych i taSm igtowych
celem ich powtdrnego wykorzystania w procesie reprodukcii;

23. Decyzji Prezydenta Miasta Kielce z dnia 09.12.2013 r. dla CK Tonery T.W. na
przetwarzanie odpadéw w postaci toneru drukarskiego i elementéw usunietych z urzadzen
(kasety do drukarek, kserokopiarek laserowych), sorbenty, materiaty filtracyjne;

24. Decyzji Prezydenta Miasta Kielce z dnia 08.11.2013 r. dla CK Tonery T.W. na zbieranie
odpaddw m.in. w postaci toneru drukarskiego i elementéw usunietych z urzgdzen;

25. Decyzji Starosty Kieleckiego z dnia 12.12.2013 r. zmieniajgcej nazwe firmy dla T.W. na
CK Tonery T.W. obejmujacej transport odpadéw;

26. Legitymaciji osoby niepetnosprawnej nr 50866/15;
27. Aneksu do umowy o prace z dnia 21.06.2017 r. dla p. M. L.;
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28. Orzeczenia o stopniu niepetnosprawnosci z dnia 10.09.2015r. dlap. M. L;

29. Orzeczenia o stopniu niepetnosprawnosci z dnia 24.02.2011 r. dlap. M. L.;

30. Oferty handlowej CK Tonery dla Cartridge Control Kielce Spétka z 0.0. obejmujgcej
tonery Lexmark;

31. Faktury pro forma Nr FPFCK/17/07/2017/MAG z dnia 28.07.2017 r. wystawionej przez
CK Tonery T.W. dla Cartridge Control Kielce Spétka z 0.0. obejmujgcej tonery Lexmark na
kwote 71.84,89 zt brutto.

Izba nie uwzglednita wniosku ztozonego na rozprawie przez Zamawiajgcego, jak



réwniez ztozonego przez Przystepujacego, o oddalenie i pominiecie dowodow z dokumentow

zfozonych przez Odwotujacego w postaci ofert handlowych od jego partneréw handlowych

obejmujgcych tonery w postaci zamiennikow oraz toneréw fabrycznych (oryginatow), jak rowniez faktury i potwierdzenia
przelewu dokumentujgcych nabycie przez Przystepujacego

od p. T.W. (prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg CK Tonery) toneréw Lexmark

MS710/711/810/811/812 25K CK TONERY w ilosci 20 sztuk za cene jednostkowg

wynoszgcg 150 zt netto.

Izba w sktadzie rozpoznajgcym niniejsze odwotanie, zgadza sie ze stanowiskiem
wypracowanym w orzecznictwie, ze w ramach zarzutow zwigzanych z procedurg wyjasniania
razgco niskiej ceny ocenie podlegaja, co do zasady, te elementy procedury (wyjasnienia,
argumentacja, dowody), ktére zostaty przedtozone na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i byty znane podmiotowi zamawiajgcemu. Jednakze powyzsze
ograniczenie nalezy odnie$¢ do wykazywanych w toku wyjasnien okoliczno$ci faktycznych i
sktadanych na ich potwierdzenie dowodéw, ktére mogag by¢ uzupetiane dodatkowymi
dowodami, o ile dotyczg one tych samych okoliczno$ci i wzmacniajg niejako dotychczas
ztozone dowody. Ztozenie nowych dowoddéw bedzie zatem mozliwe, z ktorg to sytuacja
mamy do czynienia w niniejszej sprawie, rowniez wéwczas, gdy negatywna ocena wyjasnien
bedzie spowodowana odméwieniem mocy dowodowej ztozonym uprzednio dowodom i o
powyzszej ocenie wykonawca uzyska informacje dopiero na etapie odrzucenia jego oferty.
Ocena taka wynika za$ z protokotu prac Komisji przetargowej oraz z uzasadnienia
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Tym samym Izba odnoszac sig¢ do powyzszych wnioskdéw wskazuje, ze
niedopuszczenie dowoddéw jest mozliwe jedynie w przypadkach enumeratywnie wskazanych
w ustawie Pzp (oddalenie wnioskow dowodowych skfadany na okolicznoS¢ wykazang juz
innymi dowodami lub zgtoszony jedynie dla zwtoki) oraz w przypadkach wynikajgcych z 11

ogoinych zasad postepowania dowodowego uksztattowanych w ramach postepowania
cywilnego (niedopuszczalno$é dowodu, dowdd niemozliwy do przeprowadzenia, niezgodny z
prawem).

W drugiej kolejnosci Izba wskazuje, iz w ramach postepowania odwotawczego, majagc
na uwadze tres¢ art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, ocenie podlegajg czynno$ci podmiotu
zamawiajgcego przedsiebrane na etapie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Tym samym Izba oceniajac podniesione w ramach rozpoznawanego odwotania zarzuty wzieta pod uwage,
przede wszystkim, przedstawione przez Odwolujgcego dowody i
wyjasnienia, tres¢ ztfozonej oferty i ocene tych wyjasnien oraz dowodéw dokonang przez
Zamawiajgcego — jako dokumenty stanowigce podstawe dziatan tego ostatniego.

Nie oznacza to jednak, ze wykonawca wobec ktdrego oferty podniesiono zarzut razgco niskiej ceny, nie moze
podjg¢ krokéw do obrony swojego stanowiska, w tym
przedstawia¢ w tym zakresie dowodow. Wszakze sam przepis art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy
Pzp naktada na takiego wykonawce obowigzki procesowe, tj. spoczywa na nim ciezar
udowodnienia, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Istotg bowiem stanowiska
wypracowanego przez orzecznictwo jest bowiem to, ze wykonawca ten nie moze
prezentowac nowych okolicznosci, nowych zatozen w kontek$cie ustalenia ceny ofertowej,
lecz winien dowodzi¢, ze na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
sprostat cigzacym na nim obowigzkom wynikajgcym z wezwania. W ocenie Izby Odwolujgcy
w ramach postepowania dowodowego nie wyszedt poza wyjasnienia przekazane
Zamawiajgcemu konsekwentnie trzymajgc sie zawartych tam informaciji.

W ocenie Izby zgloszone przez Odwotujgcego wnioski dowodowe i ztozone dowody z
dokumentow nie wykraczajg poza fakty, ktdre byly przedmiotem dowodzenia i jego
argumentacji w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (wyjasnienia z dnia
28.07.2017 r. oraz z dnia 22.09.2017 r.). Dowody te majg bowiem dodatkowo potwierdzi¢ i
uwiarygodni¢ dotychczasowe twierdzenia Odwotujgcego (poparte dowodem w postaci faktury
pro forma oraz faktury Nr FS-CK/19/07/2017/MAG), z ktérych wynika jakie sg koszty zakupu
przez Odwotujgcego tonerdw i jaki w zwigzku z powyzszym zysk zostat skalkulowany przez
niego w ramach wynagrodzenia. Dopuszczalno$¢ tych dowodow jest réwniez podyktowana
faktem, co znalazio swoje odzwierciedlenie dopiero w informacji o odrzuceniu oferty oraz na
rozprawie (vide stanowisko Zamawiajgcego - protokét z rozprawy z dnia 07.11.2017 r.), ze
jedng z przyczyn odméwienia wiary ztozonym przez Odwolujgcego wyjasnieniom i ztozonym
na te okoliczno$¢ dowodom byt fakt powigzan osobowych pomiedzy Odwotujgcym a



podmiotem, z ktérym pozostaje on w relacjach handlowych (tozsamo$¢ osobowa tego
podmiotu i Prezesa Zarzadu oraz wspdlnika Spotki). Tym samym Odwolujgcy, w ocenie Izby,
miat prawo tg sama okoliczno$¢ faktyczng wykaza¢ innym dowodem, jezeli dowdd 12

przediozony przez niego na etapie postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego byt
jako niewiarygodny, kwestionowany przez Zamawiajgcego ze wzgledu na istniejgce
powigzania osobowe i 0 czym Odwotujgcy dowiedziat sie dopiero na etapie odrzucenia jego
oferty, co zostato uszczegotowione w toku rozprawy. Przeciwne stanowisko powodowatoby,
ze natozony na Odwotujgcego na mocy art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp obowigzek
dowodzenia sprowadzatby sie faktycznie do przywotania jako dowoddéw dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i zawartej tam korespondencji pomiedzy
podmiotem zamawiajgcym a wykonawca.

Tym samym Izba poddata ocenie dowody ztozone i zawnioskowane przez Odwolujgcego w toku rozprawy.
Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze przedmiotem zamdwienia w ramach czesci | sg tonery do urzadzen
Lexmark.

W rozdziale Il SIWZ zatytutowanym ,,opis przedmiotu zamowienia” Zamawiajgcy w
ramach wymagan ogoélnych wobec wszystkich czesci wskazat, ze: ,Zaoferowane tonery
muszg by¢ tonerami fabrycznie nowymi: oryginalnymi, pochodzgcymi od producenta sprzetu
albo tonerami zamiennymi (rbwnowaznymi), zwanymi dalej ,zamiennikami” pod warunkiem
spetniania przez nie (tonery zamienniki) nastepujacych wymagan:

1. Posiadajg wszystkie parametry techniczne, funkcjonalne, uzytkowe i jako$ciowe
identyczne w stosunku do produktow oryginalnych wskazanych przez Zamawiajgcego.

2. Wykonane sg z nowych elementow lub petnowartosciowych komponentéw z odzysku, bez
$ladéw uszkodzenia. Beben Swiattoczuly oraz listwa zbierajgca muszg by¢ materiatami
nowymi.

4. W petni wspotpracujace z oprogramowaniem sprzetu monitorujgcym stan zasobnikéw z
tonerem.

4. O wydajnosci odpowiadajgcej wydajnosci tonera oryginalnego pochodzgcego od
producenta sprzetu lub wigkszej.
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2. Wykonawca poniesie koszty usunigcia awarii sprzetu nalezgcego do Zamawiajgcego
spowodowane uzyciem dostarczonych przez niego toneréw. W przypadku stwierdzenia, ze
awaria sprzetu, jego niewfasciwe dziatanie lub zanieczyszczenie zostaty spowodowane przez
uzycie tonera dostarczonego przez Wykonawce zaptaci on Zamawiajgcemu kare umowna w
wysokosci 1000 zt (stownie: tysigc ziotych) za kazde takie zdarzenie.
3. Wykonawca zapewni odbiér zuzytych toneréw. W momencie odbioru zuzytych tonerow
Zamawiajgcy wymaga przedstawienia karty odbioru odpadu.

Izba ustalita réwniez, ze w projekcie umowy (zatgcznik nr 7 do SIWZ) Zamawiajgcy w § 6
i § 7 ust. 3 przewidziat dla wykonawcow odpowiedzialno$¢ z tytutu awarii sprzetu spowodowana niewtaéciwg jakoscig
materiatdw eksploatacyjnych oraz kare umowna w
wysokosci 1000 ztotych w przypadku stwierdzenia, ze awaria sprzetu, jego niewlasciwe
dziatanie lub zanieczyszczenie zostaty spowodowane przez uzycie tonera dostarczonego
przez wykonawce.

Zamawiajgcy pismem z dnia 20.07.2017 r. poinformowat wykonawcéw o ztozonych w
postepowaniu ofertach. W zakresie czesci | zamdwienia (tonery do urzgdzen Lexmark) oferty
zfozyli nastepujacy wykonawcy:

1. JMData s.c. ZJ., R.M. — cena 280.508,88 zt;
2. Suntar Spétka z 0.0. — cena 387.532,41 zt;



3. Praxis £6dz P. i P. Spotka jawna — cena 344.999,01 zk;
4. Cartridge Control Kielce Spotka z 0.0. — cena 102.692,70 zt;
5. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Multikom A.P. — cena 324.031,20 zt.

Zamawiajacy pismem z dnia 27.07.2017 r. wystapit do wykonawcy Cartridge Control Kielce
Spétka z 0.0. z Zgdaniem ztozenia wyjasnien wraz z dowodami w zakresie razgco niskiej
ceny.

Cartridge Control Kielce Spotka z 0.0. pismem z dnia 28.07.2017 r. w odpowiedzi na
powyzsze wezwanie ztozyt wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny oraz przedstawit
dowody.

Zamawiajacy pismem z dnia 21.08.2017 r. poinformowat wykonawcéw w zakresie czesci |
(tonery Lexmark) o wyborze jako najkorzystniejszej oferty JM Data s.c. Z.J., R.M. oraz o
odrzuceniu oferty Cartridge Control Kielce Spotka z 0.0. na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp.
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W dniu 28.08.2017 r. wykonawca Cartridge Control Kielce Spdtka z 0.0. wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwolanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

W dniu 05.09.2017 r. Zamawiajacy ARIMR Matopolski Oddziat Regionalny przychylit sie do
podniesionej w powyzszym odwotaniu argumentacii.

Na skutek powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt
KIO 1779/17 wydata postanowienie, w ktdrym umorzyta postepowanie odwotawcze w
zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14.09.2017 r. uniewaznit czynno$¢ odrzucenia oferty
wykonawcy Cartridge Control Kielce Spotka z 0.0. oraz uniewaznit czynnos$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w zamach zadania nr |.

W ramach dokumentacji prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w dniu 19.09.2017 r. zostat sporzgdzony protokét Komisji Przetargowej, w ktérym m.in.
wskazano, ze: ,Zgodzono sie, iz do celéw dowodowych wyjadniania zarzutu podania ceny
razgco niskiej, przedstawienie dokumentéw dowodowych wytgcznie od jednego podmiotu i to
podmiotu tak SciSle zwigzanego z wykonawcg sprawia, iz badanie ceny razgco niskiej staje
sie pozorne. Nie ma bowiem mozliwosci poréwnania sposobu kalkulacji ceny dokonanej
przez Cartridge Control Kielce Spétka z 0.0. do innych podmiotéw ubiegajacy sie o realizacje
przedmiotu zamowienia w sytuacji, gdy jeden z Wykonawcdw wigkszo$¢ kosztow
prowadzenia dziatalnoSci ma zerowe, a kontroli nie mozna podda¢ jego partnera —w tym
wypadku CK Tonery T.W.. W zwigzku z powyzszym Komisja uznata za niezbedne wezwanie
wykonawcy do bardzo szczegblowego wykazania dowodow w postaci wigzacych

Cartridge Control Kielce Spotka z 0.0.”.

Zamawiajacy pismem z dnia 20.09.2017 r. wezwat wykonawce Cartridge Control Kielce
Spédtka z 0.0. do ztozenia powtdrnych wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny,
przedstawieniem szczego6towej kalkulaciji wraz z zgdaniem dostarczenia dodatkowych
dowoddw przez tego wykonawce.

Odwolujgcy pismem z dnia 22.09.2017 r., w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia
21.09.2017 r. zawierajgce powtérne wezwanie do ztozenia wyjasnien, ztozyt wyjasnienia w
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zakresie razgco niskiej ceny przedstawiajgc dodatkowe dowody na potwierdzenie
podniesionych w ww. pi$mie okolicznosci.



Zamawiajacy pismem datowanym na dzier 04.10.2017 r. poinformowat wykonawcow o
wyborze oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci | zamoéwienia, za ktorg zostata uznana
oferta wykonawcy JM Data s.c. Z.J., R.M.. W tym samym pi$mie Zamawiajgcy poinformowat,
ze odrzucit oferte Cartridge Control Kielce Spétka z 0.0. na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp, gdyz dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien, dotyczgcych wyliczenia ceny
wraz z zatgczonymi dowodami potwierdzita, ze oferta zawiera razaco niska cene.

Na powyzszg czynnos$¢ Odwotujgcy wniost odwotanie.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowe oparcie w
ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Odnoszac sie do meritum sporu, tj. kwestii odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp ze wzgledu na negatywng ocene ziozonych prze tego
wykonawce wyjasnien, w pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz przedmiot zamowienia
obejmuje dostawe materiatow eksploatacyjnych (toneréw) do urzadzen drukujgcych, ktéra to
czynno$¢ de facto, jak stusznie wskazat Odwolujgcy, moze polegac jedynie na posrednictwie
pomiedzy partnerami handlowymi. Czynno$ci zwigzane z tg dostawg sa, co do zasady,
czynno$ciami prostymi i nie wymagajgcymi znacznego naktadu sit i Srodkow. Kierujac sie
do$wiadczeniem zyciowym, w szczegdlnosci przy uwzglednieniu ,rodzinnego” charakteru
prowadzonej przez Odwolujgcego dziatalnosci, ktérego nie zmienia rowniez okolicznos¢
przyobleczenia tej dziatalnosci w osobowos¢ prawng w postaci spotki kapitatowej, mozna
przyja¢ za racjonalne znaczne zredukowanie jej kosztow. Na powyzsze sktada sie m.in.
szerszy niz jednostkowy/incydentalny zakres dostaw (j. prowadzenie jej w szerszym zakresie
na rzecz wielu podmiotéw) oraz kilkuletni okres jej prowadzenia pozwalajgcy na roztozenie
kosztow pomiedzy poszczegodlne dostawy i tym samym znaczng redukcje tych kosztow. Choé
nie jest to zasadniczy i wtasciwy jedynie dla Odwotujgcego aspekt prowadzenia dziatalnosci
ma on znaczenie, ze wzgledu na powigzanie go z innymi okoliczno$ciami, ktére zostang
przedstawione w dalszej czeSci uzasadnienia.
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Na etapie wyjasnien Odwotujacy w pierwsze;j kolejnosci, jako punkt wyjscia dla
wysokos$ci zaoferowanego wynagrodzenia, przedstawit oferte nabycia przedmiotowych
tonerow od p. T.W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg CK Tonery T.W. (dalej
CK Tonery). Tym tez sposobem Odwotujacy wskazywat, ze roznica pomiedzy jego ceng
ofertowg z postepowania a przewidywanym kosztem nabycia pozwala mu na wygenerowanie
zysku na poziomie 25.047,00 ztotych netto.

Z przediozonych dowodéw (decyzji zezwalajgcych na odbiér, zagospodarowanie i
transport odpadoéw, umowy na odbiér zuzytych materiatéw eksploatacyjnych) wynika réwniez,
ze podmiot CK Tonery prowadzi dziatalnos¢ obejmujgca regeneracije tych materiatow, co w istotny sposéb moze
prowadzi¢ do obnizenia kosztéw ich wytworzenia.

Prowadzenie w
sposoOb samodzielny procesu regeneracji materiatdw eksploatacyjnych przez podmiot
powigzany z Odwotujgcym stawia go w uprzywilejowanej sytuacji pozwalajgcej na
samodzielna wycene oferowanych toneréw. Ich korzystniejsza relacja cenowa do materiatow
nieregenerowanych, jak réwniez regenerowanych, lecz nabywanych od podmiotéw trzecich
jest w ocenie Izby faktem notoryjnym i nie wymagajgcym zadnego bezposredniego dowodu.
Proces regeneracji polega bowiem na odbiorze zuzytych materiatéw eksploatacyjnych do
urzagdzen drukujgcych, ich regeneracji, ocenie stanu zuzycia, czyszczeniu, wymianie
elementéw aktywnych (bebnéw, listew) oraz uzupetnieniu czynnika drukujgcego (tonera,
atramentu), programowaniu pozwalajgc na uzyskanie petnowartosciowego produktu przy
zaangazowaniu zdecydowanie mniejszego naktadu sit i Srodkow niz wyprodukowanie tego
rodzaju materiatu od podstaw. Proces ten jest procesem powszechnie stosowanym od kilku
lat na krajowym i europejskim rynku tego typu urzgdzen. Jest on podyktowany nie tylko
kwestiami ekonomicznymi ale réwniez, i przede wszystkim, kwestiami zwigzanymi z ochrona
Srodowiska.



W ocenie Izby nalezy réwniez zwroci¢ uwage na fakt, iz osobowe powigzania
pomiedzy oboma podmiotami, czesciowa ,tozsamo$¢” osobowa, jak rowniez rodzinny
charakter prowadzonej dziatalnosci, toZzsamo$¢ miejsca ich siedziby oraz zminimalizowanie
kosztéw pracowniczych i magazynowania dajg podstawe do przyjecia tak znacznego
zredukowania kosztéw prowadzonej dziatalno$ci. Kwestia rodzinnego charakteru
prowadzenia dziatalnoci gospodarczej i atutéw tego rodzaju formy jej prowadzenia stanowi
od kilku lat zainteresowanie nauki, cho¢by ze wzgledu na istniejgce odrebnosci w kierowaniu,
zarzgdzaniu tego rodzaju dziatalno$cig i mozliwoscig wypracowywania wyzszych dochodéw
dzieki redukcji znacznej czesci kosztow (Ewa Wiecek-Janka. ,Wiodgce warto$ci w
zarzgdzaniu przedsiebiorstwami rodzinnymi” Poznan - Wydawnictwo Politechniki
Poznanskiej, 2013 r.).

Odnoszac sie do dokonanej oceny wyjasnien i dowodéw ztozonych przez
Odwolujgcego Izba w tym miejscu wskazuje, majgc na uwadze stanowisko Komisji
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przetargowej, oraz stanowisko Zamawiajgcego wyrazone na rozprawie, ze wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego nie powinni byé niejako ,zmuszani” do
tworzenia nowych okolicznosci faktycznych na skutek zgdan podmiotéw zamawiajgcych
formutowanych w zwigzku z wyjasnieniami razgco niskiej ceny. Praktyka obrotu handlowego,
jak rowniez do$wiadczenie zyciowe wskazujg, ze przy takiej formie wspbtpracy, z jakg mamy
do czynienia w niniejszym postepowaniu, przy takich charakterze powigzan pomiedzy
podmiotami zredukowaniu ulega strona formalna prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, zas
wszelkie porozumienia handlowe, przyrzeczenia, zapewnienia nie muszg, i zazwyczaj nie
przybieraja, zmaterializowanej formy. Tym samym Zzadanie przez Zamawiajgcego dokumentu zakupu oferowanych
materiatdbw w postaci np. faktury VAT, czy tez umowy jest, w ocenie

Izby, dziataniem zbyt daleko idgcym. Izba bowiem uznata, Ze dokumentem wystarczajgcym
do przyjecia istnienia relacji handlowej pomiedzy dwoma podmiotami jest dokument ,faktura
pro forma”, ktéry analogicznie jak faktura wtasciwa nie wymaga, zgodnie z przepisami
wykonawczymi do ustawy o podatku od towaréw i ustug, podpisu jej wystawcy. Zrozumiaty
jest zatem brak dokumentu w postaci faktury na etapie przed udzieleniem wykonawcy
zamoOwienia i przed podpisaniem umowy, gdyz samo jej wystawienie powoduje powstanie
obowigzku podatkowego i wigze si¢ z koniecznoscig jego uiszczenia w zakreSlonym w
przepisach terminie. Jednakze Odwotujacy niejako na zadanie Zamawiajgcego przedstawit
taki dokument wraz z drugimi wyjasnieniami nie majac zadnej pewnosci, czy to wiasnie jemu
zostanie udzielone przedmiotowe zamowienie.

W tym miejscu wskazac nalezy dodatkowo, ze do uwzglednienia zarzutéw zawartych
w odwotaniu, przyczynito sie w czesSci stanowisko samego Zamawiajacego zaprezentowane
w protokole z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 19.09.2017 r. oraz na rozprawie
majgcej miejsce w dniu 07.11.2017 r., z kidérego wynika, ze negatywna ocena ztozonych
przez Odwotujgcego dowodow byta w zasadzie podyktowana osobistymi powigzaniami obu
wspotpracujacych podmiotéw. W ocenie Izby taka negatywna ocena bytaby mozliwa jedynie
wowczas, gdyby Zamawiajgcy posiadat dowody, ze wszystkie przedtozone dokumenty
zostaly wytworzone na potrzeby wyjasnien, zas wskazywana przez Odwolujgcego
wspotpraca nie miata w ogéle miejsca. Takich okolicznosci Zamawiajgcy nie wykazat, zas
kompleksowg ocene wyjasnien i uzyskanych dowodéw opart na hipotezach, ze tego typu
relacje nie pozwalajg na ich uwzglednienie i przyjecie za wiarygodne.

Izba nie podzielita tego rodzaju argumentacji. Jest to m.in. wynikiem faktu, ze
odmowienie wiarygodnosci dowodom ztozonym przez Odwotujgcego ze wzgledu na
sygnalizowane przez Zamawiajgcego relacje osobowe powodowatoby ten skutek, ze
wykonawcy wspotpracujgcy z podmiotami powigzanymi ze sobg kapitatowo lub osobowo, nie
byliby w stanie podota¢ cigzacym na nich obowigzkom dowodowym majgcym swoje zrodto w
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tredci art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp. Juz tylko ten aspekt skutkuje negatywna oceng dziatan
Zamawiajgcego.

Procedura sktadania wyjasnien oparta o tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ma
zasadnicze znaczenia dla ustalenia, czy wykonawca w sposoéb rzetelny skalkulowat swojg



oferte w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Jednakze ich ocena powinna uwzglednia¢ zaréwno forme, zakres prowadzenia
dziatalnoéci, jak réwniez inne okolicznosci towarzyszace, ktére mogg mie¢ wptyw na proces
ksztaltowania wynagrodzenia i ponoszenia (w tym rozkiad) kosztéw pomiedzy poszczegdine zlecenia (dostawy). Z jednej
strony tozsamos$¢ siedziby obu podmiotéw, powigzania osobowe
wskazujg na ich wzajemna relacje, z drugiej zas strony, co istotne w ramach ksztattowania
wynagrodzenia i oceny wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, moga umozliwia¢
redukcje kosztow, dopuszczalna prawem optymalizacje podatkowa, podziat ponoszonych
ciezaréw zwigzanych z prowadzong dziatalno$cia, czy tez wspdlne wykorzystanie
posiadanych zasobdw (np. powierzchni magazynowej, Srodkéw transportu lub naktadéw
pracy).

Zatem jakiekolwiek niedoskonato$ci ujawnione na etapie sktadania wyjasnienh nie
powinny automatycznie skutkowa¢ odrzuceniem oferty i nie powinny przystania¢ zasadniczej
kwestii, tj. koniecznosci ustalenia, czy zlozona przez wykonawce oferta zostata sporzadzona
w sposéb rzetelny i czy nie zawiera ona razgco niskiej ceny.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga réwniez, ze pojecie razgco niskiej ceny jest
subiektywne, za$ ustawa Prawo zamowien publicznych nie posiada ustawowo okreslonego
procentowego poziomu, na podstawie ktbrego mozna uzna¢ automatycznie, kiedy mamy do
czynienia z razgco niskg ceng. Taki procentowy wskaznik moze mie¢ znaczenie jedynie przy
podjeciu decyzji o wszczeciu procedury wyjasnienia. Zatem kazdy przypadek, ze wzgledu na
przedmiot zamoéwienia, sposéb jego realizacji oraz warto§¢ zamowienia nalezy rozpatrywaé
indywidualnie.

Jak za$ skonstatowat Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007
r. sygn. akt XIX Ga 3/07, ,,0 cenie razgco niskiejf mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest,
Ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow
rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardw ponizej kosztow zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote.”. Sam fakt, ze cena oferty jest
nizsza od cen innych ofert ztozonych w postepowaniu nie jest wystarczajgce do uznania
danej ceny za razgco niska. Izba podziela w petni wyrazone wyzej stanowisko, dostrzegajgc
zarazem konieczno$¢ indywidualnego podejscia do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem
ceny razgco niskiej.
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Izba oceniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci ztozone
przez Odwotujgcego wyjasnienia, dotgczone do nich dowody oraz ztozone przez
Odwolujgcego w ramach postepowania odwotawczego dodatkowe dowody z dokumentow
uznata, ze brak jest podstaw do przyjecia, ze nie sprostat on cigzgcym na nim obowigzkom
uregulowanym w art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp. Majgc na uwadze wypracowane w
orzecznictwie lzby oraz Sgdéw Okregowych wytyczne zwigzane z pojeciem razgco niskiej
ceny uzna¢ mozna jedynie, ze wynagrodzenie zaoferowane przez Odwotujgcego zostato
wyliczone na niskim poziomie, co nie powoduje jednakze konieczno$ci odrzucenia tej oferty.
Odwolujgcy w dwukrotnie sktadanych wyjasnieniach odniost sie, co do zasady, do wszystkich kwestii poruszonych przez
Zamawiajgcego, w drugich za$ wyjasnieniach doprecyzowat

jego
watpliwosci wyrazone wprost w dodatkowym wezwaniu. Wykazat zatem wysokosS¢ kosztow,
jakie moze ponies¢ w ramach realizacji zamdwienia, i fakt, iz nie konsumujg one w catosci
lub w przewazajgcej czesci zaktadanego przez Niego zysku.

W ocenie Izby sam fakt, ze struktura wynagrodzenia Odwotujgcego jest prosta i
sktada sie z niewielkiej liczby sktadnikow, jak réwniez fakt, ze Odwolujacy skupit sie w
zasadzie na wysokosci réznicy pomiedzy kosztem zakupu materiatéw eksploatacyjnych a
kosztem ich odsprzedazy (wyrazonym przez cene ofertowg) nie dyskwalifikuje automatycznie
takich wyjasnien. Zadane przez Zamawiajgcego w dodatkowym wezwaniu sktadniki
wynagrodzenia moga, przy takiej strukturze wspoitpracy i formie jej prowadzenia, mie¢
marginalne znaczenie, za$ brak ich petnego uwzglednienie lub brak szczegétowego
wyspecyfikowania nie powodujg automatycznie, ze mamy do czynienia z ceng razgco niska.
Jak wyzej wskazano, brak jest ustawowego zdefiniowania pojecia razgco niskiej ceny, a
zatem kazdorazowo, zaréwno na podmiocie zamawiajgcym oraz organach rozpoznajgcych
$rodki ochrony prawnej, cigzy obowigzek szczegdlowego przeanalizowania okolicznosci
faktycznych wskazanych przez wykonawce, w tym uwzglednienia przy ich ocenie jego formy



prawnej, rodzaju powigzan z innymi podmiotami oraz zakresu, dtugo$ci i sposobu
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Wynika to z faktu, iz mate i $rednie przedsigbiorstwa,
jak réwniez mikroprzedsigbiorstwa stanowig przewazajgcg liczbe uczestnikdw obrotu
gospodarczego. Korzystajg nierzadko z uproszczonych form podatkowych, uproszczonych
metod ksiegowych, prowadzg dziatalno$¢ na matg skale, na ograniczonym nierzadko
obszarze lub w bardzo waskim zakresie. Tym samym ich potencjat kadrowy, struktura
kosztéw sg bardzo ograniczone i czesto redukowane do minimum dzigki pracy wiasnej
wspolnikdw i wiascicieli. Powyzsze za$ oznacza, ze w takich okolicznosciach proces
konstruowania oferty, wyliczenia ceny ofertowej jest procesem nieskomplikowanym i
odbiegajgcym od zasad jakie sg zwigzane z wyceng np. duzych projektéw informatycznych,
zakrojonych na szeroka skale przedsiewziec¢ infrastrukturalnych, czy tez
wysokospecjalistycznych ustug intelektualnych. Tego typu odmiennosci winny by¢ zatem
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brane pod uwage, zaréwno przy wezwaniu wykonawcy do ztozenia wyjasnien, jak rowniez
przy ich ocenie.

Stad tez Izba, kierujgc sie wskazanymi wyzej okoliczno$ciami odnoszgcymi sie do
ogolnych zasad prowadzenia postepowania dowodowego, poddata ocenie dowody
przedstawione przez Odwolujgcego na rozprawie w postaci ofert cenowych dotyczgcych
regenerowanych i nieregenerowanych materiatow eksploatacyjnych, jak rowniez
potwierdzenia przelewu i faktury dokumentujgcych transakcje pomiedzy CK Tonery a
Przystepujacym. Analiza ofert handlowych skierowanych do CK Tonery od podmiotow
zewnetrznych potwierdza, ze rynkowe ceny zamiennikow sg zblizone do tych, ktoére zostaty
zaoferowane w ofercie handlowej CK Tonery dla Odwotujgcego. Pozostate oferty na
materiaty nieregenerowane obrazujg réznice cenowe miedzy zamiennikami i tzw.
»oryginatami” — jakiego to pojecia uzywa sie powszechnie na rynku tego typu materiatow.
Ocena i dopuszczenie tych dowodéw byly spowodowane, jak wyzej wskazano, faktem
kwestionowania przez Zamawiajgcego uprzednio ztozonych przez Odwolujgcego dowoddw
ze wzgledu na wskazane m.in. w protokole Komisji Przetargowej i na rozprawie powigzan
osobowych. Odnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego podniesionych
na rozprawie lzba wskazuje, iz daty sporzadzenia tych ofert (pazdziernik i listopad 2017 r.)
nie zmniejszajg wiarygodnosci i mocy dowodowej tych dokumentdw, a wrecz przeciwnie,
potwierdzajg, ze ceny te sg nadal zblizone do ceny zaoferowanej w lipcu 2017 r. przez CK
Tonery na rzecz Odwolujacego i tym samym umozliwiaty Odwotujgcemu na skalkulowanie
zysku na takim jak wskazat poziomie.

Podjeta przez Izbe, z uwzglednieniem wszystkich wskazanych wyzej okolicznoéci,
ocena wyjasnien pozwala na ich przyjecie jako wiarygodnych i realnych. Powyzsze dotyczy
réwniez zaprezentowanego przez Odwotujgcego ,rozktadu” kosztéw pracowniczych oraz
magazynowych pomiedzy poszczegdine realizowane zamodwienia i przyjecie, ze nakfad pracy
i koszt utrzymania magazynu zamyka sie kwotami 215,13 ztotych (stanowigcej wskazany 5-
cio procentowy poziom ogélnych kosztéw pracowniczych) oraz 75 ziotych (stanowigcej 10%
kosztéw najmu powierzchni magazynowej).

Izba poddajgc analizie wyjasnienia Odwotujgcego wskazujgce na wliczenie kosztow
dostawy w cene materiatéw eksploatacyjnych oraz ,zerowe” koszty odbioru i utylizacji
uwzglednita okoliczno$é, ze w umowie Nr 01/CartridgeControlKielce/14 z dnia 02.05.2014 r.
zawartej pomiedzy CK Tonery T.W. a Odwolujgcym zostato wskazane, ze odbiér od
zleceniodawcy wskazanych tam odpadéw jest realizowany celem ich powtdrnego
wykorzystania w procesie produkcji. Prowadzenie takiego procesu potwierdzajg réwniez
dotgczone przez Odwotujgcego jako dowody decyzje zezwalajgce CK Tonery na odbior,
transport i zagospodarowanie odpadéw o kodach odpowiadajgcych materiatom
eksploatacyjnym do urzadzen drukujgcych. Majgc na uwadze te okoliczno$ci mozna, w
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ocenie Izby, przyja¢ za wiarygodne wyjasnienia Odwotujgcego o wliczeniu kosztow
transportu, odbioru zuzytych toneréw, ich roztadunku w cene nabywanych materiatéw
eksploatacyjnych. Ich samo przejecie przez CK Tonery stanowi dla tego podmiotu
wystarczajgcg gratyfikacje ze wzgledu na poddanie ich procesowi regeneracji. Ponadto, jak
wynika z tresci SIWZ, wykonawcy zostali zobligowani przez Zamawiajgcego do zapewnienia
odbiér zuzytych toneréw i przedstawienia w momencie tej czynnosci karty odbioru odpadu —



czego naturalng konsekwencjg, w ocenie Izby, bylo wykorzystanie istniejacych relacji i
powigzan pomiedzy Odwotujgcym a CK Tonery.

Odnoszac sie do podniesionych przez Przystepujgcego na rozprawie zarzutow
opartych o treSci przepiséw ustawy Kodeks spotek handlowych i obejmujgcych niewazno$é
umoéw zawartych przez Odwolujgcego z naruszeniem wymaganych przepisami sposobéw
reprezentacji (umowy pomiedzy cztonkiem Zarzadu a spdtkg kapitatowa) Izba wskazuje, ze
podzielita w tym zakresie w catosci stanowisko zaprezentowane na rozprawie przez
Odwolujgcego. Po pierwsze Przystepujacy, co skutkowato okazaniem na rozprawie umowy
zawartej pomiedzy CK Tonery i Odwotujacym, nie uwzglednit okoliczno$ci zmian osobowych
w organach reprezentujgcych ten podmiot, nie uwzglednit dat zawarcia kwestionowanych
umow oraz mozliwosci wystgpienia nieformalnych porozumien. Po drugie kwestionujgc
ztozone przez Odwotujgcego dowody z dokumentdéw pod wzgledem formalnym (zarzut z art.
210 ustawy Kodeks spdtek handlowych) doprowadzit do przerzucenia ciezaru dowodu -
zgodnie z zasadg, ze w takich wypadkach istnieje konieczno$¢ przedstawienia dowodu
przeciwnego, gdyz ciezar ten spoczywa na osobie ktéra twierdzi, a nie na tej ktéra zaprzecza
(Ei incumbit probatio, qui dicit, non ei, qui negat. — ciezar dowodowy (onus probandi)
spoczywa na tym, kto twierdzi, a nie na tym kto zaprzecza). Tym samym zarzut niewaznosci
tych uméw winien byé przez Przystepujacego wykazany dowodem wskazujacym na strukture
osobowg organu zarzgdzajgcego spotki Odwotujgcego istniejgcg w momencie zawarcia
kwestionowanych uméw. Jak wynika jednak z analizy tych umoéw umowa, ktérej przedmiotem
byt odbiér odpadoéw w postaci zuzytych materiatéw eksploatacyjnych, zostata zawarta w
imieniu Spotki przez p. M. L. Kolejna umowa dotyczaca najmu powierzchni magazynowe;j
zostata zawarta w imieniu Odwolujgcego przez p. B.W. — Prezesa Zarzadu. Co do oferty
handlowej dotyczgcej nabycia asortymentu na potrzeby niniejszego postepowania
przetargowego obowigzek jej sformalizowania nie wynika z jakichkolwiek przepiséw prawa.
Zatem ten zarzut formalny nie zostat przez Izbe uwzgledniony.

Nastepnie Izba wskazuje, ze co do zasady, w ramach procesu wyjasniania ceny
ofertowej wykonawca odpowiada na wyartykutowane watpliwosci podmiotu zamawiajgcego,
w tym odpowiada nierzadko na bardzo szczegétowe pytania. Oznacza to, ze jego
wyjasnienia sg $cisle zwigzane z kierowanymi do niego przez zamawiajgcego pytaniami i
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trudno zaktadac, ze winien on wyja$nia¢ wszelkie sktadniki ceny — nawet te ktére nie budza u
zamawiajgcego zadnych watpliwosci. Jednoczes$nie pytania kierowane do wykonawcy winny
uwzglednia¢ wszelkie okolicznosci, w tym strukture organizacyjna, powigzania biznesowe,
forme prawng — o ile sg one zamawiajgcemu znane. Jezeli takie okoliczno$ci nie sg znane
podmiotowi zamawiajgcemu nierzadko dochodzi do sytuaciji, ze wezwanie zawiera elementy
»hadmiarowe” i tym samym nieprzystajgce do istniejgcych okolicznosci faktycznych.

Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie procedura wyjasniania watpliwosci
zwigzanych z ksztattowaniem wynagrodzenia jest bardzo specyficznym rozwigzaniem
majgcym na celu wyeliminowanie z procedury ubiegania sie 0 zamowienie publiczne ofert zawierajgcych cene na razaco
niskim poziomie, a wiec cene skalkulowang w sposob
nieprawidtowy, nierealny w sposob oczywisty i nie uwzgledniajgcy wszystkich czynnikow
cenotworczych. Takiej eliminacji nie powinny jednak podlegac oferty zawierajace ceny niskie,
jednakze mozliwe do uzyskania w standardowym procesie ofertowania i gwarantujgce
nalezyte spetnienie Swiadczenia. Ksztattowanie cen jest bowiem elementem gry rynkowe;j
pozwalajgcym wykonawcom na konkurowanie w ramach procesu ubiegania sie o
zamowienie publiczne. W przeciwnym wypadku dochodzitoby do sytuacji, ze kazdy
mechanizm racjonalizacji wysokosci wynagrodzenia, kazdy mechanizm uzyskiwania rabatéw,
procesy restrukturyzacji przedsiebiorstw, procedury naprawcze, czy wreszcie stosowanie
dopuszczalnej prawem optymalizacji podatkowej skutkowatyby odrzuceniem oferty.

W ocenie Izby wyjasnienia kierowane do wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp nie s3 li tylko formalnym aspektem procedury udzielania zamoéwienia publicznego
—a zatem powinny one zmierza¢ do uzyskania realnych wynikéw tej procedury. Celem
procedury opartej na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest zatem uzyskanie potwierdzenia
realno$ci ceny, nie za$ ,wciagniecie” wykonawcy w formalng putapke skutkujgca
odrzuceniem jego oferty ze wzgledu na wypetnienie sie hipotezy normy prawnej
uregulowanej w tresci przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Nie sposdb bowiem zgodzi¢ sie z
pogladem, ze odrzucenie oferty z przyczyn formalnych (tj. na skutek nierzetelnego



wypetnienia obowigzku z art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp) powinno nastepowac¢ w kazdym
wypadku, w szczegdlnosci gdy oferta nie nosi znamion oferty z ceng razaco niska. Takie
stanowisko, przy przyjeciu i ustaleniu, ze istnieje duze prawdopodobienstwo, ze oferta
zostata skalkulowana w sposoéb rzetelny i ekonomicznie uzasadniony, jest nie do przyjecia.
Oznaczatoby to wowczas konieczno$¢ odrzucenia oferty z uzasadniong ekonomicznie ceng
ze wzgledu na pewne braki procedury — a wigc eliminowanie z przyczyn formalnych rzetelnie
skalkulowanych ofert — pomimo faktu, ze kontunuowanie tej procedury moze przyniesé cel,
jakim jest przedstawienie dowodoéw i wyjasnien uzasadniajgcych wysokos¢ zaoferowanego
wynagrodzenia. (vide wyrok KIO z dnia 25 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1336/17).
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Majac na uwadze powyzsze brak mozliwosci wykazania przez wykonawce pewnych
okolicznosci (np. sprzyjajgcych warunkéw realizacji zamowienia, uzyskanych rabatéw,
preferencyjnych form opodatkowania) moze by¢ skutkiem braku ich istnienia. W ramach
stosowania instytucji uregulowanej w tresci art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp rysuje sie jeszcze
jeden problem natury praktycznej. W przypadku btednego zatozenia, Ze istniejg podstawy do
postawienia wykonawcy zarzutu razgco niskiej ceny, przy tak zakreSlonym w ustawie
ciezarze dowodu (vide art. 90 ust. 2 oraz art. 190 ust. 1a ustawy Pzp) wykazanie realnosci
ceny bedzie niosto za sobg znaczne trudnosci natury dowodowej. Nie sposéb bowiem
przedstawi¢ dowodow na okoliczno$¢ zastosowania metod pozwalajgcych uzyskanie znacznych oszczednosci, czy tez
pomocy publicznej lub sprzyjajgcych dla wykonawcy
warunkéw realizacji zaméwienia, jezeli cena zawarta w ofercie jest zwyktg ceng rynkowag
obliczong przy wykorzystaniu standardowych metod bez wykorzystania jakichkolwiek
nadzwyczajnych okolicznosci i technik. Wéwczas wykonawca bedzie musiat zmierzy¢ sie z
koniecznoscig niejako ,,poszukiwania” dowodoéw na potwierdzenie faktow, ktore nie stanowity
podstaw ustalenia i nie przesgdzaty o wysoko$ci tego wynagrodzenia.

Jednakze w niniejszym stanie faktycznym Izba uznata, ze Odwolujgcy sprostat
cigzacym na nim obowigzkom. Wskazat na istniejgce relacje handlowe, w tym na zawarte
porozumienie dotyczgce odbioru zuzytych materiatéw eksploatacyjnych z podmiotem, ktéry
zajmuje sie w sposéb profesjonalny ich regeneracjg i posiada w tym zakresie decyzje na
odbidr, transport i zagospodarowanie odpaddéw. Dodatkowo wskazat podstawowe sktadniki
kosztotwoércze, w tym udowodnit zatrudnienie osoby niepetnosprawnej, koszty najmu
powierzchni magazynowej. Izba za racjonalne i zgodne z doSwiadczeniem zyciowym uznata
roztozenie kosztow zatrudnienia i kosztéw magazynowania dla objetej przedmiotem
niniejszego zamowienia dostawy. Wsrdd najwazniejszych czynnikdw Izba przyjeta za
wiarygodng réznice pomiedzy ceng ofertowg a ceng nabycia materiatéw eksploatacyjnych,
ktéra pozwoli Odwotujgcemu wypracowac zysk przy realizacji przedmiotu zamowienia.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, odnoszac sie do zgodnego stanowiska
Zamawiajgcego i Odwolujgcego prezentowanego na rozprawie, Zze majgc na uwadze
konsekwencje przewidziane w tresci § 6 i 7 projektu umowy (zatagcznik nr 7 do SIWZ) kazdy
wykonawca bierze na siebie odpowiedzialno$¢ materialng zwigzang z awarig sprzetu bedacag
skutkiem zastosowania niewtasciwej jako$ci materiatow eksploatacyjnych. Tym samym
interes ekonomiczny Zamawiajgcego jest chroniony tymi postanowieniami umowy w
wystarczajgcy sposéb. Odwotujgcy oferujgc materiaty eksploatacyjne w postaci zamiennikow
bierze na siebie ryzyko z tym zwigzane.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze doszio do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.
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Izba wskazuje, ze nie potwierdzit sie jednak, wskazany w odwotaniu, zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz nie stanowit on podstawy prawnej dziatan
Zamawiajgcego (vide: pismo z dnia 04.10.2017 r.). Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zawiera
samoistng przestanke odrzucenia oferty i to ten przepis stanowit podstawe prawna dla jego
dziatan.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.



Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie czesci zarzutow
wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzadzenie w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 47), w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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