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WYROK
z dnia 28 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgcy: Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2017 r. przez
odwotujacego: LOGON S.A. z siedzibg w Bydgoszczy ul. Piotrowskiego 7a; 85-098
Bydgoszcz w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: ENEA Operator Sp. z 0.0.
ul. Strzeszynska 58; 60 - 479 Poznan

przy udziale wykonawcy: TOYA Systemy Komputerowe Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi ul.
Telefoniczna 46 F; 92-016 £6dz zglaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy TOYA Systemy Komputerowe Sp.
Z 0.0. z siedzibg w todzi do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych zdolno$¢ zawodowa, zdolnos¢ finansowgq i nakazuje zmawiajgcemu
wezwanie tego wykonawcy do wyjasnienia ceny ztozonej oferty a nastepnie nakazuje
zamawiajgcemu ponowne badanie, ocene ofert do wyboru najkorzystniejszej oferty.
W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza ENEA Operator Sp. z 0.0. ul. Strzeszynska 58; 60 -
479 Poznan
i
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez LOGON S.A. z
siedzibg w Bydgoszczy ul. Piotrowskiego 7a; 85-098 Bydgoszcz tytutem wpisu od
odwotania,
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2.2. zasgdza od ENEA Operator Sp. z 0.0. ul. Strzeszynska 58; 60 - 479 Poznan
kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych zero groszy)
narzecz LOGON S.A. z siedzibg w Bydgoszczy ul. Piotrowskiego 7a; 85-098
Bydgoszcz stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz.831, 996, 1020,
1250, 1265, 1579) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sgdu
Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczaCy: .......cccoeieieiiiiiiiiiii,
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Uzasadnienie

Pismem z dnia 7 kwietnia 2017 roku odwotujgcy LOGON S.A. z siedzibg w Bydgoszczy



wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, prowadzonym przez zamawiajgcego ENEA Operator sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pt. Dostawa urzgdzen mobilnych typu tablet o podwyzszonej
klasie odpornosci /typu rugged/ przeznaczonych do uzytku zewnetrznego przez pracownikéw
brygad terenowych wraz z akcesoriami” Numer wewnetrzny nadany postepowaniu
RPUZP/0726/2016/DD/DI.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz.
2016/S 202 — 365 467 w dniu 19 pazdziernika 2016 roku.

Dziatajgc na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29.01.2004r. Prawo zaméwien publicznych w
brzmieniu obowigzujagcym od dnia 28 lipca 2016r. (j.t. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.)
zwanej dalej ,PZP” odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 23
marca 2017r. otrzymanej drogg elektroniczng w dniu 28 marca 2017 roku polegajacej na
wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy TOYA Systemy komputerowe sp. z 0.0. z
siedzibg w todzi.

Odwolujgcy przedstawit nastepujgce zarzuty:

1/ wadliwe dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty - TOYA Systemy Komputerowe sp. z
0.0. w Lodzi pomimo tego, iz oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle art. 91ust.1
PZP, a wykonawca nie daje gwaranciji nalezytego wykonania zamoéwienia;

2/ zaniechanie wykluczenia firmy TOYA Systemy Komputerowe sp. z 0.0. z postepowania z
uwagi na niewykazanie warunku posiadania wiedzy i doSwiadczenia oraz warunku posiadania zdolnosci finansowej -
art.22 ust.1 b pkt 2i 3; art.24 ust.1 pkt 12 w zwigzku z art.
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22 a ustawy PZP, w z § 2 ust. 4 pkt.2; ust.2 pkt.3; § 9 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z
dnia 26.07.2016r. w sprawie dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia( Dz.U. 2016r.poz. 1126).

3/ zaniechanie odrzucenia oferty firmy TOYA Systemy Komputerowe sp. z 0.0. z uwagi na
zlozenie oferty przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu - art.89 ust.1 pkt.5 ustawy PZP
oraz

4) zawierajgcej razgco niskg cene - art. 89ust.1 pkt. 4 ustawy PZP;

oraz

5) zawierajacej btedy w obliczeniu ceny - art.89ust. 1 pkt.6 ustawy PZP;

4) zaniechanie wezwania do wyjasnienia, uzupetnienia oferty na podstawie art. 26 ust.3 i 4
ustawy PZP w zakresie spetnienia warunku posiadania zdolnosci finansowej oraz warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia.

5) zaniechanie wszczecia procedury okreslonej w art. 90 ust.1 ustawy PZP celem
wyjasnienia wysokosci istotnych czesci skladowych zaoferowanych - urzgdzen, sposobu
kalkulacji ceny, w szczegodlnosci w zakresie rozszerzonej gwarancji na caty przedmiot
zamowienia.

6/ naruszenie zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji okreslonej w art.7 PZP
poprzez dokonanie oceny ofert w sposob, ktory dyskryminuje odwolujacego.

Odwolujgcy wnosi o:
1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego z dnia 23 marca 2017 roku w zakresie
wyboru najkorzystniejszej oferty firmy TOYA Systemy Komputerowe sp. z 0. 0,;
2) powtorzenie czynnosci oceny ofert, odrzucenie oferty TOYA Systemy Komputerowe
Sp. Z 0.0;.
3) wybér oferty LOGON jako oferty najkorzystniejszej; 4) zasgdzenie kosztow postepowania;
5) przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw przywotanych w odwotaniu oraz
wskazanych na rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg
Odwolujgcy spetit warunki udziatu w postepowaniu, ziozyt oferte wazng, najtanszg, realng



do wykonania, uwzgledniajgcg wszystkie koszty zamdwienia. Na skutek zaniechania
odrzucenia oferty firmy TOYA Systemy Komputerowe sp. z 0.0. odwotujgcy utracit mozliwos¢é
uzyskania zamdwienia, a tym samym zostaty spetnione przestanki wniesienia $rodka
odwotawczego przewidziane w art.179 ust. 1 PZP.

Odwotanie zostato wniesione w terminie 10 dni od otrzymania zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty w dniu 28 marca 2017r.zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt.1 PZP.

W uzasadnieniu odwotania przywotano nastepujace okoliczno$ci faktyczne i prawne:
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Codo

1. Spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

a/ zdolnosci finansowej

Zgodnie z pkt. 5.1 lit. ¢ oraz pkt. 6.1c SIWZ na potwierdzenie warunku zdolnosci finansowej
Wykonawcy mieli obowigzek przedtozy¢ informacije banku lub spoldzielczej kasy
oszczednosciowej, w ktorych Wykonawca posiada rachunek potwierdzajgcej wysoko$¢
posiadanych srodkoéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg Wykonawcy, wystawionej nie
wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert. — minimum 3.000.0000 zt.
Zgodnie z pkt. 5.2 SIWZ w sytuacji polegania na zasobach podmiotéw trzecich Wykonawca
miat udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowac¢ tymi zasobami w trakcie realizacji
zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc, w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasoboéw na potrzeby wykonania
zamowienia. W celu oceny czy Wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w
stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonania zamowienia oraz oceny czy stosunek tgczacy
Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw. Zamawiajgcy
zgdat dokumentéw, kidre okreslaja:
1/ zakres dostepnych Wykonawcy zasobdw innego podmiotu.
2/ sposob wykorzystania zasoboéw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,
3/ zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego
4/ czy podmiot, na zdolno$ciach ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do warunkdw
udziatu w postgpowaniu dotyczgcych wyksztatcen, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolno$Sci dotycza.
Zgodnie z art.22 a ust.6 ustawy pzp jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
zamawiajgcego:
1) zastagpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub
2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli
wykaze zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o
ktérych mowa w ust. 1.
Zgodnie z art. 63 dyrektywy klasycznej w przypadku, gdy wykonawca chce polega¢ na
zdolnosci innych podmiotéw, musi udowodni¢ instytucji zamawiajacej, ze bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami, przedstawiajgc na przyklad w tym celu stosowne zobowigzanie
takich podmiotoéw.
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Zgodnie z pkt. 6.2 siwz dokumenty nalezato ztozy¢ w terminie wskazanym, na wezwanie
Zamawiajgcego / procedura odwrécona.

Firma TOYA Systemy Komputerowe przedtozyta wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu
trzeciego PHU EDDOMD. P. z 23.11.2016r., do udostepnienia srodkéw finansowych firmie
TOYA . Z pisma tego wynika, iz D. P. posiada zdolnos¢ kredytowg do kwoty 4.000.000 z4,
ktdrg to kwotg TOYA bedzie dysponowac w petnym zakresie do petnej wysokosci przez caty
okres wykonywania umowy. Zasoby te zostang udostepnione w formie przelewu srodkéw.



Firma PHU EDDOMD. P. nie bedzie podwykonawcg. Odpowiada solidarnie na podstawie
art.22ust.5 ustawy pzp tj. za szkode poniesiong przez zamawiajgcego powstatg wskutek
nieudostepnienia zasobdw, chyba Ze za nieudostepnienie zasobéw nie ponosi winy.

W odpowiedzi na wezwanie do przedtozenia dokumentéw z dnia 23.01.2017r. na podstawie
art. 26ust.1 ustawy pzp Wykonawca przedtozyt opinie bankowa z dnia 16.11.2016r.
potwierdzajgca, iz D. P. PHU EDDOM w razie konieczno$ci finansowania umowy posiada
zdolno$¢ kredytowa do kwoty 4.000.000zt. obroty za rok 2015r. zamknety sie kwotg 7 - mio
cyfrowa.

W przedmiotowej sprawie podmiot trzeci wskazany w zobowigzaniu spetnia warunki udziatu
w postepowaniu jednakze, Wykonawca nic wykazat w sposob wiarygodny, iz rzeczywiscie
bedzie dysponowaé kwotg 3 000 000 zt.

Z przediozonego zobowigzania nie wynika bowiem charakter stosunku prawnego tgczgcego
firme PHU EDDOMD. P. i firme TOYA Systemy Komputerowe. Samo oSwiadczenie, ze D. P.
posiada zdolno$¢ kredytowg i bedzie przekazywat pienigdze firmie TOYA w formie -
przelewu nie daje petnej informaciji na jakiej podstawie firma TOYA moze dysponowac ww.
kwota tj. czy D. P. posiada odpowiednie $rodki na rachunku bankowym, czy udzieli pozyczki
firmie TOYA, czy zaciagnie kredyt i przekaze Srodki finansowe z zaciggnietego kredytu, czy
mozliwe jest udzielenie kredytu przez Bank Spotdzielczy w celu sfinansowania umowy realizowanej przez inny podmiot
niz wymieniony w opinii bankowej z dnia 16.11.2016r., w

ktérej firma PHU EDDOM nie jest podwykonawca.

.Przelew" jest tylko formg bezgotowkowg przekazania pieniedzy co pokreslono w
zobowigzaniu i nie stanowi jednoczesnie podstawy wyptaty pieniedzy.

Zgodnie z art. 69 prawa bankowego {j. z dnia 7 listopada 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1988)
przez umowe kredytu bank zobowigzuje sie odda¢ do dyspozyciji kredytobiorcy na czas
oznaczony w umowie kwote srodkéw pienieznych z przeznaczeniem na ustalony cel, a
kredytobiorca zobowigzuije sie do korzystania z niej na warunkach okreslonych w umowie,
zwrotu kwoty wykorzystanego kredytu wraz z odsetkami w oznaczonych terminach sptaty
oraz zaptaty prowizji od udzielonego kredytu.

Zasadniczg réznicg pomiedzy pozyczkg a kredytem jest to, iz kredyt jest zawsze ,celowy”
zatem istotng kwestig byto wykazanie, iz D. P. /przy hipotetycznym zatozeniu, iz zaciaggnie
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kredyt/ bedzie mogt przekazaé srodki uzyskane z kredytu na finansowanie umowy
realizowanej przez inny podmiot. Nalezy zwréci¢ rowniez uwage, iz solidarna
odpowiedzialnos¢ o ktdrej mowa w art. 22a ust.5 ustawy pzp, odmiennie od ,solidarnej
odpowiedzialnosci” przewidzianej w art.63 dyrektywy klasycznej, nie jest odpowiedzialnoscig
solidarng za realizacje kontraktu. Zatem firma PHU EDDOM nie ma obowigzku prawnego
przejecia realizacji zamdwienia.

Nadto budzi watpliwosci fakt, iz firma EDDOM przekazuje do dyspozyciji Srodki finansowe az
w kwocie 4.000.000 zt. skoro niezbedne zasoby na potrzeby wykonania zaméwienia
pozwalajgce na wykonania zamoéwienia, wymagane przez Zamawiajgcego w pkt. 5.2 SIWZ
wynoszg kwote 3.000.000zt. Gdyby firma TOYA dysponowata ww zasobami w petnym
zakresie i w petnej wysokosci / do 4.000.000zt./ to PHU EDDOMD. P. mogtaby nie mie¢
$rodkow finansowych na prowadzenie wiasnej dziatalnosci. Z opinii bankowej wynika, iz
obroty za 2015r. zamknely sie kwotg 7mio cyfrowg co moze oznacza¢ kwote 1.000.000 zt.
Nadto nalezy zwrdci¢ uwage na zbiezno$¢ nazwisk pomiedzy podmiotem uzyczajgcym a
cztonkiem zarzadu - P.m W. i Prezesem Zarzadu — K. P. dwuosobowego zarzadu firmy
TOYA Systemy Komputerowe /jednoczesnie wspdlnikow spotki/. Jednakze powigzania
osobowe pomiedzy spotkami nie dajg gwarancji korzystania przez spotke ze Srodkow
finansowych D.a P.ego.

Podobne stanowisko w zakresie powigzan kapitatowych zajeta Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z 02.11.2010 KIO 2259/10.

Zgodnie z opinig UZP ,Powotywanie sie na zasoby ekonomiczne podmiotoéw trzecich oraz
solidarna odpowiedzialno§¢ wykonawcy i podmiotu trzeciego uzyczajgcego swoj potencjat,
za szkody zamawiajgcego powstate na skutek nieudostepnienia zasobdw™ fakt braku
mozliwosci oddzielenia zdolnosci ekonomicznej lub finansowej podmiotu trzeciego, w celu jej
udostepnienia, od samego podmiotu trzeciego, w praktyce oznacza, ze powotywanie sie na takie zdolnosci przez
wykonawce bedzie ograniczone do szczegdlnych przypadkéw, w



ktérych powigzania pomiedzy wykonawcg a podmiotem trzecim beda tego rodzaju, ze
uzasadniajg one mozliwos¢ realnego korzystania z tej zdolno$ci przez wykonawce w trakcie
realizacji zamdéwienia. Zamawiajgcy tylko wéwczas bedzie mégt uzna¢ zdolnos¢ wykonawcy
do realizacji zamowienia, gdy wykonawca wykaze, poprzez tres¢ przedstawianych
dokumentow, realny sposob, w jaki jest przewidziane korzystanie z potencjatu
ekonomicznego lub finansowego podmiotu trzeciego czasie realizacji zamoéwienia, a zatem
realny sposob w jaki podmiot trzeci gwarantuje wykonawcy rzeczywisty dostep do swojego
potencjatu ekonomicznego lub finansowego w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zamowienia. Przedstawiona zasada dotyczgca oceny zdolno$ci wykonawcy do
realizacji zamowienia w sytuacji powotywania sie przez niego na zasoby podmiotu trzeciego
odnosi sie nie tylko do powotywania sie na zdolno$¢ ekonomiczng lub finansowg
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wykonawcy, ale takze do kazdej sytuacji powotywania sie na wiedze i doswiadczenie oraz na
potencjat techniczny i osobowy podmiotu trzeciego.

Zdaniem Odwolujgcego sig, firma TOYA Systemy Komputerowe sp. z 0.0. nie wykazata w
sposob jednoznaczny na podstawie wymaganych dokumentow, aby rzeczywiscie
dysponowata $rodkami finansowymi w kwocie 3.000.000 zt. przez caly okres realizaciji
zamowienia.

Zamawiajacy zaniechat wyjasnienia wszystkich watpliwosci co do realnosci udostepnienia
zasobow finansowych podmiotu trzeciego i zamierza udzieli¢ zaméwienia Wykonawcy, ktory
noze podlega¢ wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia.

b/ zdolno$¢ zawodowa
Zgodnie z pkt. 5.1 lit. a SIWZ o udzielenie zaméwienia ubiega¢ sie moga Wykonawcy, ktérzy
wykazg, iz w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wykonali dostawy rownowazne w ilosci
wiekszej niz jedna o tgcznej warto$ci 1.000.000 zt. netto. Przez dostawy réwnowazne
Zamawiajacy rozumie dostawe urzadzen mobilnych/ tablety, laptopy/ o podwyzszonej klasie
odpornosci z obudowa typu rugged/potwierdzonej certyfikatem MiL- STD-810 Cr.
Zgodnie z pkt. 6.1 lit. b SIWZ w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu Wykonawca miat obowigzek przedstawi¢ Zamawiajgcemu wykaz wykonanych
dostaw w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy- w tym okresie, z podaniem ich warto$ci, przedmiotu,
dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze dostawy
zostaty wykonanie lub sg wykonywane natezycie, wystawione przez podmioty bedace
odbiorcami koricowymi zamoéwien ktérych te dokumenty dotyczg.
Zgodnie z §2 ust.4 pkt.2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajoéw dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) w celu potwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji
dotyczgcych zdolno$ci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze zgda¢ m.in.: wykazu
dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert albo
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodoéw okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty
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wykonywane a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie
jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - oswiadczenie wykonawcy;

Oferta zlozona przez firme TOYA Systemy Komputerowe nie zawierata wymaganych
dokumentow w zakresie wiedzy i doSwiadczenia. Pismem z dnia 23.01.2017r. Zamawiajacy



wezwat firme TOYA Systemy Komputerowe do przedtozenia dokumentéw na podstawie art.
26 ust. 1 ustawy pzp.
W odpowiedzi na wezwanie firma TOYA przedstawita wykaz dostaw:
1/ Dostawa 115 sztuk tabletow klasy rugged z ukompletowaniem marki Panasonic FZ G1 z
certyfikatem M1L_STD 810G.na rzecz Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej w Warszawie,
listopad 2016 r, warto$¢ 1.357. 000 zt.
2/ Dostawa 35 sztuk tabletéw klasy rugged z ukompletowaniem marki Panasonic FZ Gt z
certyfikatem M1L- STD 8) 00G na rzecz Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej w Warszawie,
wrzesien 2016r, wartos¢ 413.000 zt.
3/ Dostawa 80 szt. Tabletoéw klasy rugged z ukompletowaniem marki Panasonic FZ Gl z
certyfikatem MIL- STD 810G na rzecz Komendy Gléwnej Strazy Granicznej w Warszawie,
czerwiec 2016r, warto$¢ 944.000zt.
tacznie dostawa na kwote 2 714 000 zt.
4/Dostawa 2 sztuk tabletéw klasy rugged marki Panasonic FZG1 z certyfikatem MIL -STD
11arzecz TEOKRIS lwona Borkowska w todzi, wrzesien 2016r. warto$¢ 28.290,00 zt.
Wykonawca zatgczyt do przedmiotowego wykazu dostaw:
1.Poswiadczenie z dnia 25.11.2016r.wystawione przez Komende Gléwnej Strazy Granicznej
informujgce, iz w 2016r. TOYA Systemy Komputerowe sp . z 0.0. wykonata dostawe 230
sztuk tabletéw klasy rugged z ukompletowaniem marki Panasonic FZ-G1 z certyfikatem MIL-
STD 810G o wartosci 2.714.000,00 zt netto oraz 230 sztuk bezprzewodowych czytnikow
paszportowych z ukompletowaniem marki VICOMP VPR 460E o wartosci 1.380.000.00 zt netto.
2/Referencje z dnia 4.10.2016r. wystawiong przez lwone Borkowskg informujaca, iz firma
TOYA Systemy Komputerowe sp. z 0.0. we wrzesniu 2016r. dostarczyta dwa tablety o
podwyzszonej odporno$ci marki Panasonic FZG1 o warto$ci 28. 290,00zt. na potrzeby
prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej ze Swiadczeniem specjalizowanych ustug transportu,
konfiguraciji i instalacji sprzetu w terenie. Wystawca poleci! firme TOYA Systemy
Komputerowe sp. z 0.0. jako godnego zaufania partnera w zakresie dostawy sprzetu
komputerowego.
Pismem z dnia 16.02.2017r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do zfozenia wyjasnien na
podstawie art.26 ust.4 ustawy wskazujgc, iz poswiadczenie wystawione przez Komende
Gtéwnag Strazy Granicznej nie zawiera informacji, czy dostawy zostaty zrealizowane
nalezycie pod wzgledem jakosci, poprawnoéci, terminowosci. Pismem z dnia 21.02.2017r.
9
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TOYA Systemy Komputerowe sp. z 0.0. oSwiadczyta samodzielnie, iz dostawy na rzecz
Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej zostaty wykonane nalezycie. Sam fakt niezwtocznego
wystawienia ,Poswiadczenia” jest rownoznaczny z potwierdzeniem wykonania umowy z
warunkami a tym samym z nalezytym jej wykonaniem. W przypadku dalszych prawnie
uzasadnionych watpliwosci Zamawiajgcego TOYA jest gotowa zwréci¢ sie do Komendy
Gltéwnej Strazy Granicznej z prosbg o wystawienie nowego poswiadczenia/referenciji o
rozszerzonej tresci,

Wykonawca TOYA w odpowiedzi na wezwanie do przedtozenia dokumentéw na podstawie
art.26ust.1 ustawy pzp nie przedstawita dwoch referencii potwierdzajacych nalezyte
wykonanie dostaw. O ile referencja wystawiona przez |. B. zawiera informacje, iz mozna
poleci¢ firme TOYA jako godne zaufania partnera w zakresie dostaw sprzetu
komputerowego to z dokumentu wystawionego przez Komende Gtéwng Strazy Granicznej
nazwanego poswiadczeniem zupetnie nie wynika, czy przedmiotowe dostawy zostaty
wykonane nalezycie.

Brak ten zauwazyt Zamawiajgcy na co wskazuje w wezwaniu do wyjasniern dokumentu.

Z udzielonych wyjasnien wynika, iz nie zachodzi uzasadniona przyczyna o obiektywnym
charakterze swiadczgca o tym, iz Wykonawca nie jest w stanie uzyskac referencji. Sam
Wykonawca przyznaje, iz moze zwréci¢ sie do Komendy Glownej Strazy Granicznej o
poprawienie dokumentu ale tego nie zrobit. Zatem nie mozna uznac za dopuszczalne
Zlozenie oswiadczenia Wykonawcy w tym zakresie.

Nadto nalezy zauwazy¢, iz jest istotna réznica pomiedzy ,poswiadczeniem” a ,referencjg”,
gdyz wymogiem referenciji jest poSwiadczenie nalezytego wykonania zaméwienia natomiast
samo ,poswiadczenie" moze mie¢ charakter negatywny.

Nalezy zauwazy¢, iz wedlug nowego rozporzgdzenia z 26.07.2016 obowigzujgcego od



28.07.2016r. ustawodawca nie wymaga juz od Wykonawcéw, jak w poprzednim stanie prawnym, dotgczenia do wykazu
dostaw po$wiadczen ale referencji, gdyz nie traktuje tych
pojec¢ tozsamo. O ile mozna powiedzie¢, iz referencja jest zawsze poswiadczeniem to
niekoniecznie poswiadczenie jest referencja.
Zgodnie z orzecznictwem /m.in. wyrok KIO z 25.07.2016r. KIO 1229/16/ ,,Referencje nie
muszg zawiera¢ wszystkich szczegoétowych informacji wymaganych w tresci warunku udziatu
w postepowaniu, a jedynie potwierdzenie nalezytego wykonania zaméwienia. Poswiadczenie
nalezytego wykonania ustug, jako dokument potwierdzajgcy nalezytg realizacje konkretnych
ustug powinno zawierac¢ tres¢ pozwalajgcg na identyfikacje wykonanego zamoéwienia.
Referencje sg dokumentem o charakterze abstrakcyjnym, nie powstajg na potrzeby
konkretnego postepowania, majg jedynie uzupetni¢ wykaz ustug lub dostaw o element
potwierdzenia nalezytego ich wykonania. Takg wtasnie role temu dokumentowi przypisat
ustawodawca.
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W ocenie Odwolujacego sie Zamawiajgcy zaniechat wezwania Wykonawcy TOYA Systemy
Komputerowe sp. z 0.0. do uzupetienia oferty w zakresie dokumentéw potwierdzajgcych
posiadanie wiedzy i doswiadczenia. W przypadku nieuzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust.3
ustawy pzp oferta podlegataby odrzuceniu jako ztozona przez Wykonawce wykluczonego z
postepowania.

2/ Bfad w wyliczeniu ceny

Zgodnie z rozdziatem Il SIWZ ,Szczegébtowy opis przedmiotu zaméwienia® w ramach
realizacji przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy oczekuje dostawy:
surzgdzen mobilnych typu tablet o podwyzszonej klasie odpornosci (typ rugged) - 400 szt.,
wraz z fadowarkg sieciowg w komplecie oraz tadowarkg samochodowg /zgodnie z pkt. 2h
opisu przedmiotu zamoéwienia/
*akcesoriow do urzgdzen mobilnych typu tablet:
suchwyt na dton (hand-slrap) - 400 szt. digitizer - 400 szt.,
bateria zapasowa - 400 szt.
torba ochronna - 400 szt.,
folia ochronna na ekran — 1.200 szt.
Firma TOYA zaoferowata tablet marki Panasonic Toughpad GZ-F1. Taki sam tablet
zaoferowaly firmy Komputronik i Logon.
W formularzu ofertowym firma TOYA Systemy Komputerowe sp. z 0.0. wskazata- 0% / vat
odwrocony/ na tablety, jednakze w przedstawionej wycenie nie wyodrebniono ceny tadowarki
samochodowej, ktdra nie jest standardowo dostarczana przez producentéw w komplecie z
tabletem i podlega opodatkowaniu stawkg vat 23%.
Jak wynika z oSwiadczenia w zakresie specyfikacji technicznej oferowanego urzgdzenia - zat. nr 5 TOYA Systemy
Komputerowa sp. z 0.0. objeta zakresem dostarczanych produktow
tadowarke samochodowg lecz jej nie wycenita. Nadto firma TOYA o$wiadczyta, iz taczna
warto$¢ towaréw podlegajgca odwrdéconemu obcigzeniu wynosi 4.420.000,00 zt. co stanowi
jedynie warto$¢ tabletéw/11.050,00zt. x 400sztuk/
Zdaniem Odwolujgcego sie Wykonawca winien odrebnie skalkulowa¢ ten element
zamowienia, ktéry podlega opodatkowaniu na zasadach ogoélnych. Zgodnie z art. 3 ust.2
ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaroéw i ustug (Dz.U. poz.915. w
cenie fadowarki samochodowej nalezato uwzgledni¢ podatek od towaréw i ustug.
Zasadom odwréconego obcigzenia podlegajg tylko te towary, ktdre zostaty wymienione w
zatgczniku nr 11 do ustawy o podatku od towaréw i ustug PKWIU 26.20.11.0. lub towary
sklasyfikowane jako zestaw pod PKWIU 26.20.11.0. np. komputer przeno$ny z modemem
lub routerem, komputer przenosny z myszka, klawiatura, etui, telefon komorkowy ze

11

Sygn. akt KIO 685/17

stuchawkami i tadowarkg, komputer przeno$ny z zainstalowanym dodatkowym
oprogramowaniem.



Natomiast za zestaw podlegajgcy odwréconemu obcigzeniu nie mogg zosta¢ uznane za
zestaw, w $wietle regut dotyczacych klasyfikacji statystycznych:

- telefon komérkowy z zegarkiem typu smartwatch, telefon komorkowy z opaska typu
smariband, telefon komérkowy z akcesoriami /etui, uchwyt do samochodu, fadowarka do
samochodu/

tadowarka do samochodu objeta PKWIU 27.11.50.0 rozliczana jest na zasadach ogdinych.
Powyzsze zostato ustalone na podstawie wytycznych jakie ukazaty sie na stronie
Ministerstwa Finansow w zwigzku z rozszerzeniem odwréconego obcigzenia na kolejne
towary, poczgwszy od 1.07.2015r. broszura zmiany w zakresie odwroconego obcigzania
vat”.

http://www finanse.mr.gov.p1/documents/766655/3160814/Broszura- zmiany+w-+zakresic-
H)dwroconeeo+VAT,pdf

Zgodnie z §4 ust.1 wzoru umowy Zamawiajgcy wymagat przedstawienia w umowie jedynie
ceny netto dla tabletu, digitizera, baterii zapasowe;j, torby na tablet, folii ochronnej na ekran,
do ktérych to cen zostanie doliczony podatek vat w wysoko$ci obowigzujgcej w dniu
wystawienia faktury, jezeli zgodnie z przepisami prawa podatkowego obowigzek podatkowy
obcigzg Wykonawce.

Z uwagi na brak wyszczegdlnienia ceny fadowarki samochodowej w ofercie nie bedzie
mozliwe na etapie realizacji umowy doliczenie do ww ceny podatku vat, ktéry winien
obcigza¢ Wykonawce.

Oferta firmy TOYA podlega odrzuceniu z uwagi na btad obliczeniu ceny.

3. Zarzut razgco niskiej ceny Zgodnie z pkt.10.1. i JO. 2 SIWZ cena powinna by¢ skonstruowana w sposéb podany w

formularzu oferty. Podana cena jest obowigzujgca w catym okresie waznosci oferty i w

trakcie realizacji umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie

zamowienia.

Cena musi by¢ skalkulowana w sposéb jednoznaczny, uwzglednia¢ wszystkie wymagania

Zamawiajgcego okreslone w SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty zwigzane z realizacja

zamobwienia, w szczegolnosci:

a) koszt wytworzenia produktu,

b) koszty transportu w miejsce wskazane przez Zamawiajgcego i jego roztadunku,

c) koszty obstugi logistyczne;.

d) koszty wymaganych kraju Zamawiajgcego atestéw, podatkéw, licencji, zezwolen, cta

oraz innych opfat niezbednych do uzyskania celu prawidtowej realizacji przedmiotu umowy,
12
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e) koszty napraw gwarancyjnych w okresie gwarancji,

f) ryzyko handlowe wynikajgce z realizacji zaméwienia,

g) koszt serwisowania w okresie gwarancji,

h) warunki gwaranciji,

i) koszty ubezpieczenia i uzyskania polisy ubezpieczeniowej obejmujacej transport do
miejsca wskazanego przez Zamawiajgcego.

j) dostarczenie instrukcji obstugi i specyfikaciji w jezyku polskim.

k) koszt szkolen teoretycznych i praktycznych, o ktérych mowa w pkt 3 opisu przedmiotu
zamowienia.

Wykonawca TOYA Systemy Komputerowe w formularzu ofertowym podat cene jednostkowg
uchwytu - 1zt netto, 1,23 zt. brutto oraz cene jednostkowa digitizera 1,00 zt. netto, 3,23 zt.
brutto.

Dostarczenie ww. akcesoridw w zaoferowanej cenie jest fizycznie niemozliwe co
potwierdzajg m.in. oferty ztozone przez pozostatych Wykonawcow.

Przyjmujac minimalng cene digitizera Panasonic z 3 miesigcznym okresem gwarancji - 183
zt. netto nalezato uwzgledni¢ w cenie realny koszt zakupu digitizera w kwocie 183 zt. netto x
400 sztuk= 73 200 zt. netto

Przyjmujac minimalng cene uchwytu z 12 miesiecznym okresem gwarancji 132,00 zt. netto
nalezato uwzgledni¢ w cenie koszt zakupu uchwytu w kwocie minimalnej 132,00 zt. netto x
400 sztuk=52.800 zt. netto.

Oferowana cena netto uchwytu w zt. Oferowana cena netto Digitizera w zt.



TOYA 1,00 1.00
LOGON 199,00 183,00
42,00 Mega Sonic 350,00 ANDRA 132,00 81,00

Zgodnie z wymaganiami opisanymi w pkt 2-6 Rozdziatu Il Warunkéw Zaméwienia - Opis
Przedmiotu Zaméwienia Zamawiajgcy okreslit w SIWZ minimalne warunki gwarancyjne jakie
wykonawcy muszg zaoferowac:

- dla urzadzenia mobilnego typu tablet - 36 miesiecy

- dla baterii podstawowej oraz zapasowej - 12 miesiecy

- dla tadowarki sieciowej oraz samochodowej - 12 miesiecy

- dla uchwytu na dion (hand-$trap) - 12 miesiecy

- dla torby ochronnej - 12 miesiecy

- dla digitizera oraz folii ochronnej - 3 miesigce

13
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Wykonawca moze zaproponowa¢ diuzszy okres gwarancji oswiadczajgc sie w tej kwestii w
formularzu ofertowym. Zaproponowany przez Wykonawce okres gwarancji urzgdzenia
mobilnego typu tablet bedzie podlega¢ ocenie zgodnie z zapisami pkt. 13. / Rozdziatu |
SIWZ. W przypadku ewentualnego nie wywigzania si¢ Wykonawcy ze zobowigzan z tytutu
udzielonej gwarancji, Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ obcigzenia Wykonawcy kosztami
usuniecia wady.
Nalezy zauwazy¢, iz dla uzyskania wyzszej punktacji nie byto konieczne oferowanie
dodatkowej gwaranciji na caty przedmiot zamdéwienia a jedynie na tablety.
Wykonawca TOYA Systemy Komputerowe sp. z 0.0. zaproponowata w formularzu
ofertowym dodatkowy okres gwarancji - 60m-cy na caty przedmiot zamowienia, ktéry
obejmuije tablety wraz z fadowarkg samochodowg, uchwyt na dton, digitizer, baterie
zapasowa, torbe ochronng, folie ochronng na ekran.
Zgodnie z komentarzem art.577 kodeksu cywilnego stosunek gwarancji ma charakter
umowny i podlega zasadzie swobody umow co oznacza, ze treS¢ zobowigzania gwaranta
moze byc¢, co do zasady, okre$lona swobodnie. Niemniej tre§¢ gwarancji bedzie poddana
ocenie w zakresie zasad okre$lonych w art. 58 oraz art. 353.1 KC, analizie w zakresie art.
384 KC. Zgodnie z przytoczonymi przepisami zakres gwarancji wyznaczajg ustawa, zasady
wspotzycia spotecznego oraz wtasciwosci stosunku zobowigzaniowego.
Zgodnie z art.578 kc jezeli w gwaranciji inaczej nie zastrzezono, odpowiedzialno$¢ z tytutu
gwarancji obejmuje tylko wady powstate z przyczyn tkwigcych w sprzedanej rzeczy.
Nalezy zauwazy¢, iz zywotno$¢ baterii, uchwytow, digitizeréw, folii ochronnych, jest krotsza
niz 5 lat. zatem udzielenie gwaranciji jako$ci na ww produkty jest niemozliwe. Niemniej jesli
przyjac, iz zaoferowana dodatkowa gwarancja uwzglednia fakt zuzycia i konieczno$¢ zakupu
nowych akcesoriow to winno to mie¢ swoje odzwierciedlenie w cenie ofertowej. Wykonawca
nie wykazat kosztu wykupienia dodatkowej gwarancji u producenta zatem nalezy przyjac, iz koszty dodatkowej gwaranciji
obcigzajg Wykonawce i powinny by¢ wliczone w cene
przedmiotu zamowienia.
Poréwnanie cen jednostkowych netto w zt.
l.p.nazwatowaru1.LogonPanasonic;2.ToyaPanasonic;3.MegaSonicXoiore;4.AndraLogicInstr
ument;5.Komputronik Panasonic
12345
1 Tablet 10 833,00 11050,00 9 500,00 10 584,00 9 342,00
2Uchwyt na dion 199,00 1,00 350,00 132,00 -
3 digitizer 183,00 1,00 42,00 81.00 -
4Bateria zapasowa421,00 420,00 430,00 420,00 418,00
545,00 5torba ochronna 80,00 50,00 132,00 19,30
60,00 149,00 14,00 6folia ochronna na ekran178,00 16,00
14
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Tt adowarka samochodowa469,00 - - - 469,00



8rozszerzeniegwarancji do 60 miesiecy 578,00
na tablet

Z powyzszego poréwnania cen ztozonych ofert wynika, iz firma TOYA skalkulowata
przedmiot zaméwienia w ilosciach przewidzianych w SIWZ, tak jak pozostali wykonawcy i nie
przewidziata zakupu dodatkowych akcesoriow w okresie 5 lat: tablet- 400 szt., uchwyt na
dion - 400 szt, digitizer - 400 szt. bateria zapasowa - 400szt. oraz bateria podstawowa 400
szt. torba ochronna - 400 szt., folia ochronna na ekran - 1200 szt.
Nalezy tutaj wyraznie zaznaczyc¢ 5 ze poza tabletem i fadowarkg samochodowg oferowane
towary sg typowymi materiatami eksploatacyjnymi podlegajgcymi naturalnemu zuzyciu czy to
w wyniku procesoéw fizyko chemicznych jak to ma miejsce w przypadku baterii (ktére nawet
lezac w magazynie i nie bedgc w uzyciu moga po roku nadawac sie do wymiany), czy tez w
wyniku normalnej eksploataciji traca swoje witasciwosci jak folia ochronna na ekran, ktéra po
trzech miesigcach jej uzywania z pewnoscig bedzie musiata by¢ zastgpiona nowa.
Niewiarygodnym jest, aby w cenie jednostkowej 16.00 zt. netto za 1 sztuke folii ochronnej na
ekran o podstawowym okresie gwarancji 3 miesigce na ekran zostat skalkulowany koszt
uzytkowania folii przez okres 5 lat. Wykonawca zaoferowat dodatkowy okres gwarancyjny w
ilosci 19 podstawowych okreséw gwarancyjnych. Udzielenie gwarancji na kazde nastepne 3
miesigce wigze sie z wymiang folii co oznacza zakup nowych folii w cenie 16,00 zt. x 1200
sztuk x 19 razy =-364 800,00 zt. netto,
W przypadku digitizera o podstawowym okresie gwarancji 3 miesigce za cene jednostkowg 1
zt. netto nie jest mozliwe Swiadczenie ustug gwarancyjnych przez okres 5 lat. Wykonawca
zaoferowat dodatkowy okres gwarancyjny w ilosci 19 podstawowych okresow
gwarancyjnych. Udzielenie gwarancji na kazde nastepne 3 miesigce wigze si¢ z wymiang digitizerow co oznacza zakup
nowych digitizeréw w cenie 1,00 zl.x 400 sztuk x 19=7600 zt.
Nalezy zauwazy¢, iz cena ta winna ulec zwigkszeniu rowniez poprzez uwzglednienie realnej
ceny digitizera Panasonic - 183 zt. netto x 400 sztuk'-7 73 200 zt. netto, Zatem realny koszt
zakupu digitizeréw z 5 letnig gwarancjg wynositby 73 200 x 19= 1 390 800 zt. netto.
Podobnie w przypadku baterii 0 podstawowym okresie gwarancji 12 miesiecy, nie jest
mozliwe Swiadczenie ustug gwarancyjnych przez okres 5 lal za cene jednostkowg 420 zt.
Wykonawca zaoferowat dodatkowy okres gwarancyjny w ilosci 4 okres6w gwarancyjnych,
Udzielenie gwarancji na kazde nastepne 12 miesigce wigze sie z wymiang baterii co
oznacza zakup nowych baterii w cenie 420,00zt. x 800 sztuk x 4- 1 344 000 zt. netto. Tak
wielkie ryzyko musi kalkulowa¢ firma a oferujgca piecioletnig gwarancje przy dostawie
wymaganych 800 sztuk baterii (400 szt. baterii podstawowych w tabletach i 400 szt. baterii
zapasowych). Firma Panasonic oferuje mozliwos¢ wykupienia dodatkowej piecioletniej
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gwarancji na baterie, jednakZze koszt jej zakupu jest porownywalny z powyzszymi
obliczeniami. Panasonic wycenia takg gwarancje na kwote 300 EURO za 1 sztuke baterii, co
przy dostawie 800 baterii daje kwote 240 000 EURO, a w przeliczeniu na PLN kwote 1 017
456 netto 1 251 479.88zl. brutto

Zatem gdyby firma TOYA prawidtowo skalkulowata swojg oferte i przyjeta do wyceny realny
koszt zakupu uchwytu i digitizera oraz realny koszt udzielenia gwarancji 60 miesigcy" na
baterie, digitizer, folie ochronne to cena ofertowa wyniostaby 8.417. 200,00 zt. netto, i bytaby
ofertg drozszg niz oferta firmy LOGON opiewajgcej na 5.504 800,00 zt. netto.

Powyzsze kalkulacje obrazuje arkusz kalkulacyjny z zatgcznika nr 4 do niniejszego
odwotania. Zawiera on dwie kalkulacje, jedng opartg na realnych cenach (opisanych
powyzej) i drugg opartg na cenach z oferty firmy Toya.

Co prawda nie wywigzanie sie z obowigzkéw gwarancyjnych obcigza Wykonawce w trakcie
realizacji zamowienia w ten sposéb, iz Zamawiajacy bedzie mogt obcigzy¢ Wykonawce
kosztami usuniecia wady. Jednakze przerzucenie kosztow gwarancji na etap pézniejszy
realizacji zamoéwienia powoduje, iz oferty stajg sie nieporéwnywalne, a Wykonawca w
sposob nieuprawniony ztozy oferte korzystniejsza, cho¢ nie uwzgledniajacg wymiernych
kosztéw dodatkowej gwarancii.

Zgodnie z art. 90 ustawy pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z



wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu.
W przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:
1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania
zgodnie z art. 35 ust. 112 lub

Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sig¢ o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktdre nie wymagajg
wyjasnienia;
2)wartosci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktualizowanej
z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastapity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajacy moze zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o
ktérych mowa w ust. 1.
Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjadnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.
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W przedmiotowym postepowaniu wszystkie oferty oprocz oferty firmy Komputronik, ktora
zostata odrzucona przewyzszaty kwote jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje
zamoéwienia 5.289.000 zt. brutto. Réznica cenowa pomiedzy ofertami nie przekraczata 30 %.
Niemniej sposéb kalkulacji ceny przez firme TOYA obligowat Zamawiajgcego do wszczecia
postepowania wyjasniajgcego z art. 90ust. 1 ustawy pzp celem wyjasnienia ceny uchwytu i
digitizera w kwocie 1,23 zt. brutto oraz mozliwosci realizacji gwarancji przez okres 60 m-cy
na caty przedmiot zamoéwienia za cene 4 640 000,00 zt. netto.

Zgodnie z warunkami siwz cena miata obejmowac m.in. koszt wytworzenia produktu, warunki
gwaranciji, koszty napraw gwarancyjnych i koszty serwisu w okresie gwarancji, ryzyko
handlowe wynikajace z realizacji zamdwienia.

Firma TOYA pierwotnie zfozyta oferte na caty przedmiot zaméwienia na kwote 4.680. 000,00
zt. netto po czym ztozyta drugg oferte z jeszcze nizszg ceng 4.640 000,00 zt. R6znica w
cenie dotyczy gtownie ceny tabletu, gdzie cena jednostkowa zostata obnizona z kwoty 11
150,00 zt. do kwoty 11 050,00 zt. Analizujg oferte firmy TOYA Systemy Komputerowe nie
sposob przyjac, iz zaoferowana cena obejmuije realny koszt wytworzenia 400 sztuk
uchwytéw w cenie 492 zt. brutto oraz 400 sztuk digitizerow w cenie 492 zt. brutto. Nie jest
réwniez mozliwe zrealizowanie obowigzkéw gwarancyjnych w tak szerokim zakresie przez
okres 60 mc-y w stosunku do catego przedmiotu zamodwienia za cene netto 4 640 000,00 zt.
Powyzsze wskazuje, iz cena ofertowa zostata nienalezycie skalkulowana, zaoferowana cena
jest cena nierealng. Z uwagi na podobne btedy popetnione przez innych Wykonawcow
réznice cenowe pomiedzy poszczegolnymi ofertami nie sg miarodajne. Ponadto trudno
porownac cene firmy TOYA z ofertg firmy LOGON, cho¢by z uwagi na to, iz LOGON
zaoferowat 60 m-cy gwarancji tylko na tablety i przedstawit koszty wykupienia dodatkowej
gwarancji u Producenta w tym zakresie, co daje gwarancje nalezytego wykonania umowy.
Zaoferowana cena wyczerpuje znamiona uksztattowanej w orzecznictwie definicji razgco niskiej ceny. Cena razaco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng

odbiegajgca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne, zamdéwienie to
wykonac¢. Cena razaco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i
kosztow prac sktadajagcych sie na dany przedmiot zamoéwienia, zaktadajgcg wykonanie
zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn.
generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng
sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych (...) etc. Wyrok KIO z 4.06.2013r. KIO 1187/13.
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Kierujgc sie orzecznictwem KIO i Sgdéw Okregowych mozna podsumowac, iz z ceng razgco
niskg mamy do czynienia gdy zaoferowana cena:

* jest nizsza niz rzeczywisty koszt zamdwienia,

* cena nie zaistniataby na wolnym rynku,

* cena zostata wyliczona z pominigciem ryzyk zwigzanych z wykonywaniem

zamowienia,

* cena wskazuje na obnizenie kosztéw wykonania zamowienia przez nierespektowanie
wymogow SIWZ, wymogow prawa czy zasad sztuki zawodowe;.

* Cena nie zawiera wszystkich kosztéw zamowienia

* Cena nie zawiera zysku

Zamawiajgcy pomimo istniejgcych watpliwosci co do mozliwosci zrealizowania przedmiotu
zamowienia w zaoferowanej cenie zgodnie z warunkami siwz i warunkami oferty zaniechat
wszczecia postepowania wyjasniajgcego celem ustalenia, czy zaoferowana cena jest razgco
niska.

Wobec wielosci zarzutoéw oraz przytoczonego uzasadnienia odwoltujgcy stwierdza, ze
wniesienie powyzszego niniejszego odwotania stato sie konieczne i uzasadnione.

Pismem z dnia 21 kwietnia 2017 roku zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie wnoszac
o0 oddalenie odwotania w cato$ci oraz o przeprowadzenie dowod6éw wskazanych w tresci
niniejszego pisma procesowego.

Odwotanie jest niezasadne w zadnym z zrzutéw, co zamawiajacy szczeg6towo omawia w
dalszej czesci niniejszego pisma procesowego.

Co do zarzutu dotyczacego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
finansowej to zamawiajgcy odniost sie w nastepujgcy sposoéb.

TOYA Systemy Komputerowe Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi w ocenie zamawiajgcego wykazata spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci finansowej.

Wykonawca ten co prawda opierat sie na potencjale podmiotu trzeciego, Pana D.a P.ego
prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg PHU EDDOMD. P. dalej jako ,EDDOM".
Whbrew twierdzeniom w odwotaniu z oferty TOYA wynika charakter stosunku prawnego
taczacego TOYA i EDDOM. Zamawiajacy przywoluje oferte wykonawcy TOYA do ktérej
zostat zatagczony dokument z dnia 23 listopada 2016 r. zatytutowany ,Zobowigzanie do
oddania zasob6w na potrzeby wykonania zamowienia". Dokument zostat podpisany przez
Pana D.a P.ego i przez TOYA reprezentowang przez Zarzad w osobie prezesa zarzadu.
Dokument ten przewiduje jednoznacznie EDDOM do udostepnienia srodkéw TOYA w
wysoko$ci 4.000.000 PLN. Co wiecej strony oSwiadczaja, iz traktujg powyzszy dokument
jako wigzaca je umowe.
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Analiza zobowigzania z dnia 23 listopada 2016 r. nie pozostawia zatem watpliwosci, iz jest to
de iure umowa. Nie ma ona wprawdzie postaci zblizonej do ktérejkolwiek z umow
nazwanych uregulowanych w przepisach Kodeksu Cywilnego (,KC"), tym nie mniej ponad
wszelkg watpliwos¢ stanowi ona skuteczne prawnie zobowigzanie. Prawo zobowigzan
oparte jest przeciez na zasadzie swobody kontraktowej (art. 353(1) KC), w mys$| ktorej,
Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspoizycia spotecznego. Strony stosunku cywilnoprawnego mogg zatem powotaé do zycia
umowe nienazwang z czym mamy do czynienia w niniejszym przypadku.

Zasada swobody uméw w petni koreluje z regulacjami PZP w zakresie podstawy
dysponowania przez Wykonawce zasobami podmiotu trzeciego, zgodnie z art. 22a ust 1
PZP wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia, lub jego czesci,
polegac na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fagczgcych go z nim
stosunkéw prawnych. Nie ma zatem zadnych przeszkdd prawnych, aby dysponowanie
potencjatem podmiotu trzeciego wykonawca wykazywat poprzez fakt zawarcia umowy



nienazwanej, czyli takiej z jakg mamy do czynienia w niniejszym przypadku. Jak zwrécita na
to uwage KIO w wyroku z dnia 9 lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 162/12) Wykonawcy
pozostawiona jest dowolnos¢, co do sposobu udowodnienia faktycznego dysponowania
zasobami innego podmiotu (zwyczajowo okreslanego jako "podmiot trzeci). Art. 26 ust. 2b
p.z.p. statuuje otwarty katalog srodkow dowodowych, Wykonawca moze przedstawic
przyktadowo, w zalezno$ci od rodzaju zasobu podlegajgcego udostepnieniu i relacji
istniejgcych miedzy wykonawcg i podmiotem trzecim umowe stypizowang w przepisach
kodeksu cywilnego (umowe nazwang), umowe nienazwane lub oswiadczenie podmiotu. Za wystarczajgce, na etapie
sktadania oferty moze by¢ uznane samo o$wiadczenie ztozone
przez podmiot udostepniajgcy zaséb. Orzeczenie to zostalo wprawdzie wydane pod rzgdami
art. 26 ust. 2b PZP, ale z uwagi na tozsamos$¢ tresci norm prawnych wyrazonych w dawnym
art. 26 ust. 2b PZP i aktualnie obowigzujgcym art. 22a ust. 1 PZP zachowuje swojg
aktualno$¢ réwniez w obowigzujgcym stanie prawnym
Nie mozna takze podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego kwestionujgcego zobowigzanie
EDDOMw stosunku do TOYA dokonania przelewu kwoty w ramach przekazanego
potencjatu (zdolnosci finansowej). Odwotujgcy kwestionuje te postanowienia zawarte w
zobowigzaniu z dnia 23 listopada 2016 r. twierdzac, ze ,Przelew" jest tylko formg
bezgotéwkowg przekazania pieniedzy. Takie rozumienie zapis zobowigzania z dnia 23
listopada 2016 r. catkowicie abstrahuje od treSci catego dokumentu i pomija fakt, iz stowo
Lprzelew" zostato uzyte na okreslenie zobowigzania do udostepnienia przez EDDOM
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$rodkéw pienieznych na rzecz TOYA za posrednictwem rachunku bankowego. W $Swietle
przepiséw prawa bankowego to przeciez nie EDDOM dokonuje przelewu srodkow na
rachunek TOYA, lecz bank prowadzacy rachunek bankowy EDDOM, dziatajgc na podstawie
polecenia EDDOM jako posiadacza rachunku. Jak stanowi bowiem art. 63 ust. 1 pkt 1 Prawa
bankowego rozliczenia bezgotéwkowe przeprowadza sie w szczegoélnosci poleceniem
przelewu.

Wskazanie w zobowigzaniu EDDOM, iz udostepnienie, Srodkéw nastapi poprzez przelew
tych Srodkow jest tez oczywiste w Swietle postanowien art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 2
lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 1829 z
pozn. zm.), ktéry stanowi, ze dokonywanie lub przyjmowanie ptatno$ci zwigzanych z
wykonywang dziatalno$cig gospodarczg nastepuje za posrednictwem rachunku ptatniczego
przedsiebiorcy, w kazdym przypadku gdy strong transakciji, z ktérej wynika ptatnos¢, jest inny
przedsigbiorca. W omawianym przypadku obie strony przysztej transakciji (TOYA i EDDOM)
$g przedsiebiorcami stgd tez z mocy prawa obcigza je obowigzek dokonania rozliczenia za
pomocg rachunku bankowego. Zrealizowanie tego obowigzku wyrazity w omawianym
zobowigzaniu wskazujgc witasnie na przelew bankowy jako forme rozliczenia dokonywanego
za pomoca rachunku bankowego.

Catkowicie bezzasadne sa takze te elementy zarzutu, ktore upatrujg niespetnienie warunku
udziatu w postgpowaniu w braku wykazania, iz EDDOM bedzie mégt zaciagna¢ kredyt na
wsparcie TOYA. W tym zakresie Zgdanie odwotujgcego sprowadza sie de facto do
oczekiwania, iz w kwestionowanej ofercie zostanie wykazane zaciggniecie kredytu przez
EDDOM. Takie rozumienie warunku zdolnosci finansowej jest sprzeczne z PZP. Jak wyja$nit
to Sgd Okregowy w Szczecinie w wyroku z dnia 8 stycznia 2010 r. (sygn. akt VIl Ga 248/09)
W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego chodzi o weryfikacje potencjalnej
zdolnosci kredytowej danego wykonawcy, a nie gwarancje i przyrzeczenie ze strony jednostki finansujacej (banku)
przyznania konkretnego kredytu.

Nie mozna zatem wymagag, jak czyni to Odwotujgcy, aby EDDOM wykazat czy bedzie mogt
zaciggng¢ zobowigzanie kredytowe celem wykorzystania tegoz kredytu na wsparcie
udzielone TOYA w ramach udostepnienia zasobdw w trybie art. 22a ust. 1 PZP. Takie
obowigzku nie formuje przeciez ustawodawca. Nawet wéwczas, gdy wykonawca wykazuje
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci finansowej przy pomocy wtasnego
potencjatu, to takze i wéwczas nie wymaga sie aby udowadniat zamawiajgcemu zdolnosc¢
kredytowg jako mozliwo$¢ uzyskania kredytu na cele zamdowienia, o ktére sie ubiega. Jak
zwrdcita na to uwage KIO w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2015 r. (sygn. akt KIO 2263/15]
Informacja banku o zdolnosci kredytowej sktadana przez wykonawcédw w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego ma stuzy¢ jedynie weryfikacji zdolnosci finansowej



wykonawcy, ktory dopiero ubiega sie o zaméwienie. W szczegdlno$ci celem sktadania takiej
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informacji nie jest dowodzenie zamawiajgcemu, iz wykonawca zawart przedwstepng umowe
kredytowg. Analogicznie w wyroku z dnia 23 czerwca 2014 r. (potgczone sprawy KIlO
1097/14; KIO 1104/14) KIO uznata, ze Zdolno$¢ kredytowa nie jest tozsama z
przyrzeczeniem udzielenia kredytu, lecz stanowi ocene, ze okresSlony podmiot jest
wiarygodnym klientem banku, zdolnym do sptaty przysztego zobowigzania.
Wskazywane zapatrywania KIO na zdolnos¢ kredytowg tworzg jednolitg linie orzeczniczg
prezentowang w dziesigtkach orzeczen, a przywotane dwa z nich jedynie stanowig jej
przykiad.
W zakresie zarzutu dot. warunku udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci zawodowej
W ocenie Zamawiajgcego rowniez ten zarzut nie moze zosta¢ uwzgledniony.
TOYA prawidtowo potwierdzita spemienie warunku udziatu w postepowaniu przedktadajac
dokument poswiadczenia wystawiony przez Komende Gtéwng Strazy Granicznej.
Odwolujgcy zdaje sie nie dostrzegac, iz kluczowe znaczenia dla uznania dokumentu
zatozonego przez TOYA ma fakt potwierdzenia wykonania zamowienia wyrazony w tresci
~posSwiadczenia". W ocenie Zamawiajgcego jest sprzecznym z zasadami elementarnej logiki
wywod Odwotujgcego, iz skoro dokument wystawiony przez Komende Gtéwng Strazy
Granicznej nie zostat nazwany referencjami, to nalezy domniemywac, iz nie potwierdza on
wykonania dostawy przez TOYA. Do$wiadczenie zyciowe wskazuje, iz podmiot, kiéry ma
zastrzezenia do sposobu spetnienia $wiadczenia przez swojego dtuznika albo w ogole
odmawia mu wydania dokumentu tego rodzaju, albo tez w jego tresci umieszcza wzmianke
wskazujgcg na aspekt nienalezytego wykonania zobowigzania. Tymczasem w
poswiadczeniu wystawionym przez Komende Gléwng Strazy Granicznej nie ma takiego
zastrzezenia, a literalna tre$¢ dokumentu potwierdza wykonanie dostawy przez TOYA.
Dla interpretacji dokumentu poswiadczenia wystawionego przez Komende Gtéwng Strazy
Granicznej istotne znaczenie ma réwniez kontekst sytuacyjny, w ktérym doszto do ziozenia tego oSwiadczenia oraz
zatytutowanie tego dokumentu nazwg ,poSwiadczenie". Zwrot ten
jednoznacznie nawigzuje do postanowien § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r. poz. 231). Zgodnie z przywotanym aktem prawnym dokument nazywany
»poswiadczeniem" stanowit dokument potwierdzajgcy wykonanie dostaw wykazywanych
przez wykonawcow w wykazie dostaw przedktadanym na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postgpowaniu. Skoro zatem podmiot bedgcy zamawiajgcym w rozumieniu
art. 3 ust. 1 pkt 1 PZP (w tym przypadku Komenda Gléwna Strazy Granicznej) wystawia
dokument, ktory zgodnie z przepisami prawa ,,obowigzujgcymi tego zamawiajgcego
ma stanowi¢ dowdd potwierdzajgcy wykonanie dostaw, to trudno uznaé, iz wystawia go w
innym celu niz potwierdzenie wykonania dostawy, o ktérej mowa w tym dokumencie. Do tak
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jednoznacznego wniosku skfania tres¢ art. 65 § 1 KC, ktéry stanowi, ze oswiadczenie woli
nalezy tak tumaczyc¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ziozone
zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. W tym przypadku kontekst
sytuacyjny wystawiania

~poswiadczenia" przez Komende Gléwng Strazy Granicznej jednoznacznie wskazuje, iz,
podmiot ten chciat potwierdzi¢ wykonanie dostaw, o ktérych pisat w poswiadczeniu.

Nie mozna wiec podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, iz poswiadczenie wystawione na
rzecz TOYA przez Komende Gtéwng Strazy Granicznej moze mie¢ charakter negatywny.
Nie istnieje ani zaden normatywny wzorzec poswiadczenia, ani tez nie ma zadnych
ugruntowanych zwyczajow w zakresie wywodzenia skutkow prawnych z faktu
wystawienia przez poprzedniego kontrahenta dokumentu zatytutowanego
~poswiadczenie". Dokument ten, jak kazde inne o$wiadczenie woli musi podlegac
wyktadni. W tym przypadku rezultat tej wyktadni, dokonywanej w kontekscie faktu, iz



wystawca dokumentu byt zamawiajgcym w rozumieniu PZP i z pewno$cig znat przepisy,
PZP oraz aktow wykonawczych do tej ustawy, prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze
dokument wystawiony przez Komende Gtéwng Strazy Granicznej potwierdza fakt wykonania
dostaw przez TOYA na rzecz tego zamawiajgcego.

Nadto nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy prowadzac postepowanie wyjadniajgce w zakresie
tresci dokumentu referencji dotozyt nalezytej starannosci, by ustali¢ czy TOYA, jako
wykonawca, ktdrego oferte uznano za najkorzystniejsza, spetnia wszystkie warunki
okreslone w SIWZ. Po wnikliwej analizie referencji wystawionych przez Komende Gtéwng
Strazy Granicznej w dniu 16 lutego 2017r. Zamawiajgcy na podstawie art. 24 ust. 4 PZP
wezwat TOYA do ztozenia wyjasnien dotyczacych dokumentdéw dotyczacych dowodéw czy
dostawy zostaty wykonane nalezycie. W dniu 21 lutego 2017r. TOYA wyjas$nita, ze o
nalezytym wykonaniu dostawy na rzecz Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej $wiadczy sam fakt wystawienia
poswiadczenia wykonania bowiem ,Komenda Gtéwna Strazy Granicznej nie

ma zwyczaju stosowac w wystawionych przez siebie poswiadczeniach/referencjach zadnych
dodatkowych sformutowan ani subiektywnych okresler co do oceny sposobu zrealizowania
zamowienia przez wykonawce, czy tez jakosci dostarczanych towaréw. W przypadku, gdyby
wykonawca nienalezycie wykonat umowe (...) tenze Zamawiajacy (...) nie wystawitby
po$wiadczenia nierzetelnemu kontrahentowi". TOYA nadto wyja$nita, ze wykonata dostawe
na rzecz Komendy Gtownej Strazy Granicznej w listopadzie 2016r. a poSwiadczenie zostato
wydane juz w dniu 25 listopada 2016r. Tak szybki tryb wydania poSwiadczenia rowniez
dodatkowo potwierdza prawidtowo$¢ wykonanej dostawy. TOYA zadeklarowata ponadto
mozliwos¢ przeditozenia uzupetnionego dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
dostawy.
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Zamawiajgcy nie zazgdat jednakze przedtozenia nowego, uzupetnionego dokumentu
po$wiadczenia, obejmujgcego sformutowania wprost wskazujgce na nalezyte zrealizowanie
dostawy, gdyz analiza obszernych wyjasnien TOYA bez watpliwosci potwierdzita spetnianie
przez ten podmiot warunkéw udziatu w postepowaniu. Zadanie ztozenia kolejnych
dokumentow, o ktére TOYA musiataby dodatkowo wnosi¢ do Komendy Glownej Strazy
Granicznej, stanowitoby zbedny formalizm i dziatanie przedtuzajgce postepowanie.

Co do zarzutu dot. btedu w obliczeniu ceny

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty TOYA z uwagi na bfad w obliczeniu ceny oferty nie
zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do przedmiotowego zarzutu nalezy mie¢ na uwadze, iz wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego problem nie dotyczy stawki VAT zaproponowanej w ofercie TOYA w stosunku
do fadowarki samochodowej (wchodzacej w sktad zestawu wraz z tabletem}, a jedynie
opisania mechanizmu odwréconego VAT-u.

Nie jest prawdziwe stwierdzenie Odwotujacego, iz w ofercie TOYA nie wskazano stawki 23%
VAT. Jak wynika z formularza ofertowego zatgczonego do oferty TOYA stawka VAT 23%
dotyczy catego przedmiotu zamoéwienia poza tabletami. Informacja ta zostata zamieszczona
w ofercie TOYA obok kwoty ceny tgcznej.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz oSwiadczenie w sprawie zastosowania lub tez
niestosowaniu mechanizmu opodatkowania odwréconego opodatkowania podatkiem VAT
nie jest przynalezne do kategorii bledu w obliczeniu ceny. Zagadnienie to wskazuje jedynie
ptatnika tego podatku (nabywce lub sprzedawce towaru} i nie ma nic wspdélnego z przyjeciem
prawidtowej stawki VAT. Stawka ta jest niezalezna od mechanizmu odwréconego
opodatkowania i wynika bezposrednio z ustawy o VAT. Jezeli nawet wykonawca nieprawidlowo podatby informacje na
temat odwréconego VAT, natomiast prawidtowo

podatby stawke VAT to nie mozna w zadnym przypadku twierdzi€, iz dosztoby do btedu w
obliczeniu ceny oferty.

Zagadnienie to jest kompleksowo i jednoznacznie uregulowane w PZP. Ustawa ta
wychodzac z zasady dokonywania oceny ofert w cenach brutto (tzn. obejmujgcych VAT}
nakazuje przeciez w art. 91 ust. 3a PZP ,ubruttowi¢" cene oferty, co odnosi sie takze do
sytuaciji, w ktoérej dany zamawiajgcy bedzie uiszczat VAT w zwigzku mechanizmem
odwréconego opodatkowania, jak stanowi bowiem przywotany przepis jezeli ztozono oferte,



ktérej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z
przepisami o podatku od towardw i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza do
przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢
zgodnie z tymi przepisami. Z tego tez wzgledu KIO w swoim orzecznictwie przyjmuje, iz opis
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roztozenia opodatkowania VAT nie stanowi btedu w obliczeniu ceny oferty nawet wowczas,
gdy jest wadliwy. Jak orzekta KIO w wyroku z dnia 17 wrze$nia 2015 r. (sygn. akt KIO
1966/15} Nawet gdyby przyjac, ze wykonawca w sposob niewtasciwy wskazat na
roztozenie obowigzku podatkowego pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg, to dziatanie
takie nie moze by¢ rozpatrywane w kategorii btedu w obliczeniu ceny i nie moze wywotywac
skutku w postaci odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust 1 pkt 6 p.z.p. (...). Nie mozna
sytuacji podania niewtasciwego rozktadu ciezaru obowigzkdéw podatkowych poréwnywaé z
sytuacjg zastosowania niewtasciwej stawki VAT do obliczenia ceny oferty.
Zwrd6ci¢ nalezy uwage, iz uznanie fadowarki samochodowej za element niewchodzacy w
sktad zestawu wraz z tabletem i fadowarkg sieciowg 230 V, a tym samym nieobjety
mechanizmem odwréconego opodatkowania VAT, jest tylko wtasng interpretacjg prawa
podatkowego poczyniong przez Odwotujacego na potrzeby niniejszego odwotania.
Odwolujgcy w tym zakresie nie wskazuje przepisow prawa podatkowego (ustawy o VAT),
lecz jedynie do stanu faktycznego zaistniatego w niniejszej sprawie odnosi nieformalng
interpretacje Ministerstwa Finansow i to niedotyczaca przedmiotéw takich jak przedmiot
zamowienia, jak wynika z odwotania Odwotujgcy powotuje sie na przypadek uznania
tadowarki samochodowej do telefonu komoérkowego jako niepodlegajgcej mechanizmowi
odwroconego opodatkowania, jako podstawe do przyjecia rzekomego btedu w obliczeniu
ceny oferty. Jednocze$nie jednak Odwotujacy pomija fakt, iz w samej Broszurze
informacyjnej Ministerstwa Finansow wskazuje sie (s. 7) W zwigzku z wystepowaniem w
obrocie handlowym réznego rodzaju zestawow (rézna ilo§¢ czy tez rodzaj elementow
wchodzgcych w sklad zestawu), klasyfikowanie tego rodzaju produktow (nawet w -przypadku
pewnego ich podobienstwa) powinno by¢ dokonywane indywidualnie. W przypadku
watpliwosci co do sposobu zaklasyfikowania do wiasciwego grupowania PKWiU konkretnego
produktu, o stosowng opinie w tej sprawie mozna wystgpi¢ do Osrodka Klasyfikacji i Nomenklatur Urzedu Statystycznego
w todzi. Jako podstawe rzekomej nieprawidlowosci w
zakresie podania stawki VAT w ofercie. TOYA Odwotujgcy wskazuje zapisy Broszury
informacyjnej Ministra Finansow, jako dokumentu, w ktorym ustalono, ze fadowarka
samochodowa nie moze by¢ czeScig ,zestawu", ktéry w catosci podlegatby mechanizmowi
odwréconego obcigzenia. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze sama Broszura informacyjna
Ministerstwa Finanséw zatgczona do odwotania ma wylgcznie charakter informacyjny i nie
stanowi ani zrodta prawa podatkowego, ani wigzgcej (oficjalnej) wyktadni prawa
podatkowego. Na wskazanym stanowisku stoi rowniez orzecznictwo sgdéw
administracyjnych podnoszac, ze nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze broszura informacyjna
Ministerstwa Finans6w nie jest Zrodtem prawa i nie moze byé podstawg stosowania ulg czy
zwolnien podatkowych, nawet jezeli jej tre§¢ budzi watpliwosci co do zgodnosci z przepisami
ustawy (zob. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku z dnia 3 listopada
24

Sygn. akt KIO 685/17

2015 r. sygn. akt. | SA/Gd 809/15). W zwigzku z powyzszym zawarty w Broszurze komentarz
dotyczacy odwrdconego VAT w zakresie zestawu zawierajgcego tadowarke nie ma
jakiegokolwiek znaczenia dla niniejszej sprawy.

Wigzacy charakter interpretaciji prawa podatkowego dokonywanej przez organy podatkowe
jest okreslony w przepisach prawa, tj. ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. (tekst jedn.: Dz.U. z
2017 r., poz. 201 z p6zn. zm. - dalej: ,,Ordynacja Podatkowa.") i jedynie takim interpretacjom
mozna przyda¢ walor interpretacji urzedowych. Ustawodawca w art. 14a § 1 Ordynacji
Podatkowej przewidziat Scisle instytucje stanowigce urzedowe wyktadnie prawa
podatkowego. Sg nimi jedynie interpretacje ogdine oraz objasnienia podatkowe wydawane
przez Ministra Finanséw, jak réwniez indywidualne wydawanie na podstawie art. 14b § 1



Ordynacji Podatkowej przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej oraz wydawane na
podstawie art. 14j § 1 Ordynacji Podatkowej przez wojta, burmistrza (prezydenta miasta),
staroste lub marszatka wojewddztwa, stosownie do wiasciwosci tych organdw podatkowych.
Skutkiem prawnym tych interpretacji jest ochrona podatnika w przypadku zastosowania sie
do interpretaciji indywidualnej (art. 14k § 1 Ordynacji Podatkowej), interpretacji ogélnej (art.
14k § 2 Ordynacji Podatkowej } badz do objasnien podatkowych (art, 14n § 4 pkt. 1)
Ordynaciji Podatkowej, ktéry nakazuje odpowiednie stosowanie art. 14k § 1 Ordynaciji
Podatkowej). Takich skutkéw prawnych nie przewiduje Ordynacja Podatkowa w stosunku do
Broszur informacyjnych wydawanych przez Ministra Finanséw. Tym samym Broszura
informacyjna Ministra Finanso6w, ktora nie posiada takiego znaczenia prawnego, ktérg
przepisy prawa podatkowego tgczg z wydaniem interpretacji ogélnych, indywidualnych oraz
objasnien podatkowych, w zaden sposéb nie moze stanowi¢ wigzgcej czy tez urzedowej
wyktadni prawa podatkowego. Nalezy przy tym podkresli¢, ze nawet wskazanym powyzej
interpretacjom i objasnieniom podatkowym ustawodawca nie przyznaje waloru zrédia prawa
a tym samym nie majg one mocy wigzgcej w stosunku do organéw podatkowych, ani tez do innych podmiotéw
mogacych by¢ potencjalnymi adresatami interpretacii (np. podatnikéw,
ptatnikéw, inkasentow]. Ustawodawca przewidziat jedynie ochrone podatnika przed skutkami
wydania bfednej interpretaciji.
W konsekwenciji tre§¢ Broszury nie moze wptyng¢ na obowigzek zastosowania przez organy
przepiséw prawa i okreslenia zgodnie z nimi pojecia ,zestaw", tym bardziej, ze nawet
przyktad zaczerpniety z tej Broszury, na ktéry powotuje sie Odwotujgcy w odwotaniu nie jest
przystajacy do stanu faktycznego zaistniatego w niniejszej sprawie, o czy w dalszej czesci
uzasadnienia niniejszego pisma procesowego.
Przyktad wskazywany w Broszurze informacyjnej Ministerstwa Finans6w, na ktéry powoltuje
sie Odwotujacy (telefon komorkowy i fadowarka samochodowa do niego) nie odpowiada
stanowi faktycznemu zaistnialemu w niniejszym postepowaniu. Przedmiotem zamodwienia
jest Dostawa urzgdzen mobilnych typu tablet o podwyzszonej klasie odpornosci (typ rugged)
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przeznaczonych do uzytku zewnetrznego przez pracownikéw brygad terenowych.
Urzgdzenia te nie sg do uzytkowania w typowymi tabletami przeznaczonymi
pomieszczeniach budynkéw, lecz tzw. tabletami pancernymi uzytkowanymi w warunkach
terenowych. Ich typowym przeznaczeniem jest uzytkowanie bezposrednio na placu budowy,
w warunkach pola walki, w trakcie terenowych geodezyjnych, czy tez prac gérniczych bgdz
geologicznych. Sa tez powszechnie wykorzystywane przez przedsiebiorstwa sieciowe (w tym
przez operatorow systeméw przesytowych elektroenergetycznych i operatorow systeméw
dystrybucyjnych elektroenergetycznych) do pracy brygad terenowych obstugujgcych awarie
sieci elektroenergetycznej. tadowanie tego rodzaju urzadzen z tadowarek samochodowych
jest typowym sposobem ich tadowania, zgodnym z przeznaczeniem samego urzgdzenia,
ktére ma by¢ wykorzystywane w warunkach terenowych. O takim przeznaczeniu przedmiotu
zamobwienia zamawiajgcy tez informowat wykonawcow o opisie przedmiotu zamowienia i w
samej nazwie, jakg nadat swojemu postepowaniu. W tych okolicznos$ciach faktycznych nie
mozna twierdzic¢, iz tablet o podwyzszonej klasie odpornosci (typ rugged) wraz z fadowarkg
samochodowag nie stanowi jednego zestawu oraz, ze w konsekwenc;ji tadowarka
samochodowa nie podlega mechanizmowi odwrotnego opodatkowania VAT.

Zamawiajacy zwraca uwage, iz formularz ofertowy stanowigcy zatacznik do SIWZ, na ktorym
Wykonawcy obowigzkowo musieli ztozy¢ oferte nie przewidywat wyodrebniania ceny za
tadowarke samochodowg do tabletu. Zamawiajgcy w pkt 2 lit h Rozdziatu 11 SIWZ (opis
przedmiotu zamowienia) jednoznacznie wskazat, ze zaréwno fadowarka sieciowa 230 V
tadowarka samochodowa 12 V sg dostarczane w komplecie wraz z urzgdzeniem. Z tego tez
powodu formularz cenowy nie przewidywat wyodrebniania ceny za tadowarke
samochodowa, ktéra w ocenie Zamawiajgcego stanowi jeden zestaw wraz z tabletem o
podwyzszonej klasie odpornosci (typ rugged) i jest niezbedna do korzystania z niego w
warunkach eksploataciji, do jakich zostat zaprojektowany i przewidziany. W zwigzku z powyzszym nie dokonujgc
wyodrebnienia ceny tadowarki samochodowej TOYA postapita

dokfadnie z wymaganiami SIWZ

Podkreslenia wymaga réwniez fakt, iz pomimo natozenia na wykonawcow obowigzku
wyceny tableta wspélnie z tadowarkg samochodowg zaden z wykonawcdw nie wnioskowat o



dokonanie zmiany SIWZ i wyodrebnienie jego ceny tak, aby mozliwe byto zaprezentowanie
mechanizmu odwrotnego opodatkowania VAT odrebnie w stosunku do samego tableta i
odrebnie w stosunku do tadowarki samochodowej. Co wigcej takiego wniosku nie ztozyt
nawet sam Odwotujgcy. W tym zakresie wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu nie
zadali réwniez zadnych pytan do SIWZ, co jednoznacznie zaswiadcza, iz dla wykonawcow
nie bylo watpliwo$ci, ze uznanie przez Zamawiajgcego tableta i fadowarki samochodowej za
jeden zestaw jest w peti prawidtowe.
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W spos6b analogiczny jak TOYA swojg oferte zaprezentowali tez inni wykonawcy, ktérzy
ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu tj. ANDRA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i
MEGA SONIC S.A. z siedzibg w Warszawie, co wskazuje, iz prawidlowos¢ dziatania
Zamawiajgcego.
Dla oceny powyzszego zarzutu kluczowe znaczenie ma wreszcie fakt, iz uwzglednienie
stanowiska Odwotujgcego w zakresie nie objecia tadowarki samochodowej zastosowaniem
mechanizmu odwréconego opodatkowania nie ma zadnego wptywu na wynik postepowania.
Jezeli nawet fadowarka podlegataby mechanizmowi odwréconego opodatkowania, to i tak do
oceny ofert przyjeta bytaby analogiczna kwota brutto oferty TOYA. Zgodnie z art. 91 ust. 3a
PZP jezeli ztozono oferte, ktdrej wyboér prowadzitby do powstania u zamawiajgcego
obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, zamawiajacy w
celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towaréw i ustug,
ktéry miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. W kazdym zatem przypadku
dochodzitoby do oceny oferty w kwocie brutto. R6znica pomigdzy stanowiskiem
Zamawiajgcego, a Odwolujacego polega na tym, ze Zamawiajacy powiekszyt calg kwotg za
tablety (wraz z tadowarkami) o kwote naleznego VATu, za$s w przypadku stanowiska
Odwolujgcego czes¢ tej kwoty (za tadowarki samochodowe) powinien w kwocie brutto podac
sam wykonawca, za$ pozostatg kwote winien samodzielnie ubruttawia¢ Zamawiajacy. Nie
zmienia to jednak faktu, iz zawsze bylaby to ta sama kwota (!) i zawsze w ramach kryterium
oceny ofert oceniana bytaby ta sama kwota.
Zgodnie zatem z zasadami rzgdzgcymi postepowaniem odwotawczym przed KlO, zarzucane
naruszenie nie miatoby istotnego wptywu na wynik postepowania, co w zgodnie z art. 192
ust. 2 PZP stanowi przyczyne oddalenia odwotania. Jak stusznie zauwaza KIO w wyroku z
dnia 18 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO 492/16) jak wynika z art. 192 ust. 2 p.z.p.,
ustawodawca zdecydowat, ze aby odwotanie zostato uwzglednione nie wystarczy wykazanie jakiegokolwiek naruszenia
p.z.p., ale konieczne jest udowodnienie wystapienia naruszenia
kwalifikowanego, tj. takiego, ktére wptywa lub moze wptyna¢ istotnie na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia. Wedle utrwalonego orzecznictwa KIO istotny wptyw na wynik
postepowania to wplyw tego rodzaju, ze uwzglednienie odwotania prowadzi do wyboru innej
oferty niz dotychczas wybrana, jako oferty najkorzystniejszej. jak orzekta KIO w w wyroku z
dnia 30 wrzesnia 2016 r. (potaczone sprawy KIlO 1594/16; KIO 1603/16; KIO 1616/16; KIO
1617/16) Z istotnym wpltywem na wynik postepowania, o ktbrym mowa w przepisie art. 192
ust. 2 p.z.p., mamy do czynienia w sytuacji, w ktorej uwzglednienie zarzutow
wyartykutowanych w odwotaniu prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez odwolujgcego.
Jak wskazywano to powyzej w omawianym przypadku nie mielibySmy bowiem do czynienia z
btedem w obliczeniu ceny oferty, a co najwyzej z bledem we wskazaniu przez TOYA zakresu
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w jakim wybér oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, i we wskazaniu nazwy [rodzaj) towaru lub ustugi, ktdérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania wartosci bez kwoty podatku. Takiego
rodzaju wadliwos¢ oferty wykonawcy nie jest jednakze postrzegana jako podstawa
odrzucenia oferty, jak zwrécita na to uwage KIO w wyroku z dnia 17 wrze$nia 2015 r. (sygn.
akt KIO 1966/15) Nawet gdyby przyjac¢, ze wykonawca w sposéb niewtasciwy wskazat na
roztozenie obowigzku podatkowego pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca, to dziatanie



takie nie moze by¢ rozpatrywane w kategorii btedu w obliczeniu ceny i nie moze wywotywac
skutku w postaci odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6p.z.p. Z kolei w wyroku z
dnia 11 grudnia 2015 r. (sygn. akt. KIO 2555/15) Izba orzekta Odnoszac sig do przyjetego w
ustawie rozumienia pojecia cena, nalezy stwierdzi¢, ze bledne poinformowanie lub
niepoinformowanie Zamawiajgcego przez wykonawce o obowigzku doliczenia do
zaoferowanej ceny podatku VAT, nie ma wplywu na cene wykonania zamoéwienia, gdyz ta
informacja wykonawcy wobec Zamawiajgcego jest irrelewantna.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny.

Zarzut zaoferowania przez TOYA ceny razaco niskiej jest niezasadny.
W stosunku do tego zarzutu odwotania w pierwszej kolejnosci podnie$¢ nalezy, iz zarzut ten
zostat podniesiony w stosunku do dwoch cen jednostkowych: (1) ceny uchwytu tabletu oraz
(2) ceny digitizera. Tymczasem w Swietle utrwalonej linii orzeczniczej KIO ocena ceny razgco
niskiej nastepuje nie w odniesieniu do cen jednostkowych, ale do ceny facznej, czyli ceny
tacznej za caly przedmiot zamoéwienia. W przypadku niniejszego Odwotania, w stosunku do
ceny tgcznej, w ogole nie pojawia sie zarzut zaoferowania ceny fgcznej co juz samo przez sie czyni ten zarzut zarzutem
niezasadnym.
Jak podkreslita KIO w wyroku z dnia 25 maja 2016 r. (sygn. akt KIO 366/16) Ceny
jednostkowe w ofercie nie przesadzajg o istnieniu razgco niskiej ceny, lecz decyduje o tym
dopiero warto$¢ catkowita przedmiotu zaméwienia (niepubl. zamieszczony w Systemie
Informacji Prawnej LEX). Podobnie przyjeta KIO w wyroku z dnia 14 grudnia 2015 r. (sygn,
akt KIO 2599/15) uznajgc Ceny jednostkowe w ofercie, nie przesgdzajg o istnieniu razgco
niskiej ceny, lecz decyduje o tym dopiero wartos¢ catkowita przedmiotu zamowienia (niepubl.
zamieszczony w Systemie Informacji Prawnej LEX). W powyzszg linie orzeczniczg KIO
wpisuje sie tez wyrok KIO z dnia 24 maja 2012 r. (sygn. akt KIO 916/12), w ktérym Izba
orzekia, ze Razaco niskg cene nalezy odnosi¢ do catkowitej ceny oferty, a nie do jej cen
jednostkowych. Teza ta jest tym bardziej zasadna w sytuacji, gdy powszechng praktykg przy
kalkulowaniu cen ofert jest tzw. "przenoszenie" kosztow prac, ktére majg by¢ wykonane w
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terminie p6zniejszym do pozycii, ktére bedg wykonane wczesniej. Twierdzenie, ze
niektére/pozycje kosztorysowe w ofercie sg znacznie zanizone nie uzasadnia jeszcze tezy,
ze cena catkowita oferty nosi znamiona ceny razgco niskiej i nie stwarza podstaw do
zastosowania przepisu art. 90 ust. 1 p.z.p.

Zamawiajacy jest wprawdzie $wiadomy, iz przepis art. 90 ust. 1 PZP (w brzemieniu nadanym
postanowieniami ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw - Dz. U. z 2016 r. poz. 1020 z pdzn. zm.) stanowi
podstawe do badania w ramach wyjasnien ceny razgco niskiej nie tylko ceny (catkowitej) ale
takze jej czesci sktadowych, tym nie mniej przepis ten dotyczy jedynie czesci sktadowych
ceny o charakterze istotnym. PZP nie precyzuje wprawdzie jak rozumie¢ pojecie istotnych
elementdw ceny, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 PZP tym nie mniej postuzenie sie przez
ustawodawce kwantyfikatorem ,istotno$ci" wskazuje, ze chodzi w tym przepisie o takie
elementy oferty, ktdére w znaczgcy sposob wplywajg na cene jako taka lub tez dotyczg
zaptaty za kluczowe Swiadczenia wchodzgce w przedmiot zobowigzania wykonawcy
wynikajgcego z umowy w sprawie zamowienie publicznego.

Ceny jednostkowe zakwestionowane przez Odwotujgcego, {j. (1) ceny uchwytow tabletéw
oraz (2) ceny digitizerébw w zadnym przypadku nie majg takiego charakteru. Nawet w
przypadku oferty odwotujgcego wartos¢ wszystkich 400 szt. uchwytéw tabletow
wchodzgcych w sktad przedmiotu zamowienia to 79.600 PLN netto, co przy warto$ci ceny
catkowitej 5.504.800,00 PLN netto stanowi ok. 1,45% ceny tgcznej (i). Z kolei warto$¢ 400
szt. digitizerow to jedynie 73.200 PLN netto, czyli ok 1,35% ceny fgcznej (!). Tym samym
ceny obu zakwestionowanych elementéw to jedynie niecate 3% ceny facznej samego
odwolujacego. Zwréci¢ przy tym nalezy uwage, iz w przypadku innych ofert jest to jeszcze
mniejszy odsetek, gdyz to Odwolujgcy zaoferowat najwyzsze ceny jednostkowe akcesoriow
do tabletéw. Trudno zatem uzna¢, aby ceny sktadowe w kwocie stanowigcej ok. 1,5% ceny tgcznej wiekszosci ofert i
niecate 3% ceny tgcznej samego odwotujgcego stanowity istotny

element ceny.



Ceny jednostkowe zakwestionowanych elementéw (uchwyt do tabletéw, digitizer] nie
dotyczg tez kluczowych swiadczen wchodzgcych w sktad przedmiotu zaméwienia.
Zgodnie z ogtoszeniem o zamodwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej oraz zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia zawartym w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia przedmiotem zamoéwienia jest ,Dostawa urzgdzen
mobilnych typu tablet o podwyzszonej klasie odpornosci (typ rugged) przeznaczonych do
uzytku zewnetrznego przez pracownikéw brygad terenowych wraz z akcesoriami".
Kluczowym elementem przedmiotu zamowienia jest zatem tablet, a nie akcesoria do niego.
W Swietle KC tablet stanowi przeciez rzecz gtéwna, a akcesoria sg jedynie
przynaleznosciami. Zgodnie z przepisem art. 51 § 1 KC przynaleznoSciami sg rzeczy
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ruchome potrzebne do korzystania z innej rzeczy (rzeczy giéwnej) zgodnie z jej
przeznaczeniem, jezeli pozostajg z nig w faktycznym zwigzku odpowiadajgcym temu
celowi. Majac na uwadze charakter uchwytu do tabletu i digitazera jako przynaleznosci
tabletu (jako rzeczy gtéwnej) nie sposob uznaé cen tych elementéw przedmiotu
zamoOwienia za istotne elementy ceny w rozumieniu art. 90 ust. 1 PZP.
Fakt, iz tablety stanowity zasadniczg (kluczowg) cze$¢ przedmiotu zaméwienia, zas
akcesoria jedynie stanowig ich przynalezno$ci ma tez istotne znaczenie dla rozumienia
postanowien SIWZ dotyczgcych ceny oferty. Zamawiajgcy nie nakazat autonomicznej
kalkulaciji poszczegolnych cen jednostkowych akcesoriow, lecz ceny tgcznej. W zwigzku z
powyzszym, jak zauwaza KIO w wyroku z dnia 19 lutego 2014 r. (potaczone sprawy KIO
219/14; KIO 221/14) Wykonawca nie ma obowigzku kalkulacji kazdego jednego elementu
sktadowego wyceny oferty na poziomie rentownosci. Cena catkowita oferty ma bowiem by¢
skalkulowana w ten sposéb, aby pokry¢ koszty wykonanych prac oraz przynie$¢ wykonawcy
zysk, dla osiggniecia ktérego ztozyt oferte i podjat sie realizacji zadania. Razgco niska cena
odnoszona jest, jak wynika z tresci przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. i art. 90 ust 3 p.z.p.
do przedmiotu zamowienia, a nie wybranego elementu zaméwienia. Analogicznie, w wyroku
z dnia 22 lipca 2013 r. (pofaczone sprawy KIO 1680/13; KIO 1695/13) KIO przyjeta, ze
Razaco niskg cene ustala sie i odnosi do ceny catkowitej za przedmiot zamowienia, gdyz
stanowi tak wprost art. 90 ust 3 oraz art 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. Nawet niedoszacowanie
jednego z elementow kalkulacji cenowej, nie moze wprost §wiadczy¢ o razgco niskiej cenie
catkowitej oferty, przektadajgcej sie na rentownos¢ kontraktu.
Analiza oferty TOYA wskazuije, iz jest to cena realna z punktu widzenia kosztow zamoéwienia.
Co szczegdlnie istotne cena tej oferty jest kwota wyzszg od kwoty pierwotnie przeznaczonej
na sfinansowanie zamowienia. Podczas otwarcia ofert Zamawiajgcy wskazat, iz na
sfinansowanie zamowienia przeznacza kwote 5.289.000 PLN. Tymczasem oferta TOYA opiewa, po doliczeniu przez
Zamawiajgcego podatku VAT zgodne z art. 91 ust. 3a PZP, na
kwote 5.707.200 PLN.
Cena oferty TOYA nie byta tez ceng najtanszg, lecz ofertg z trzecig ceng (ceng taczna} w
kolejnosci. Oferty dwoch wykonawcow (Mega Sonic SA z siedzibg w Warszawie oraz
Komputronik Biznes Sp. z 0.0. w Poznaniu) byty ofertami tanszymi od oferty TOYA.
Zadna z cen catkowitych tych ofert, w tym w szczegdlno$ci cena zawarta w ofercie TOYA nie
przekracza roznicy 30 % warto$ci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i
ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 12 PZP, zatem nie
zachodzi przypadek obowigzkowego wezwania wykonawcy do wyjasnienia ceny razgco
niskiej opisany w art. 90 ust. 1a pkt 1 in princice PZP. W niniejszej sprawie nie ma tez
miejsca sytuacja, w ktérej cena catkowita oferty TOYA jest nizsza o co najmniej 30%Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (art. 90 ust. la pkt 1 infine PZP), cow
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konsekwencji oznacza, iz takze z tego powodu Zamawiajgcy nie byt obowigzany do
wezwania TOYA do ziozenia wyjasnien swojej ceny.

Zarzut sformutowany przez Odwotujgce go zostat wywiedziony wytgcznie z faktu, iz ceny
dwoch akcesoridw w ofercie TOYA sg nizsze niz ceny w ofercie odwotujgcego. Odwotujgcy



pomija natomiast catkowicie w swoim odwotaniu kwote ceny tgcznej oferty. Z faktu, iz
Odwotlujgcy zaoferowat najdrozsze ceny akcesoriow nie wynika jeszcze, aby oferty innych
wykonawcow byly ofertami z ceng razgco niska, jezeli wezmie sie pod uwage zestaw
obejmujacy (1) tablet wraz z fadowarkg samochodowa, (2) uchwyt, (3) digitizer, (4) bateria
zapasowa, (5) torba ochronna i (6) folia ochronna to réznice pomiedzy poszczegdlnymi
ofertami sg relatywnie niewielkie i stanowig normalne ceny zaoferowane na rynku
konkurencyjnym.
W zakresie przeliczenia kosztéw gwaranciji omawiany zarzut odwotania zostat
skonstruowany przy zatozeniu, iz Zywotnos¢ poszczegdinych akcesoriéw na jakie

udzielili gwarancji oznacza Wykonawcy przedtuzonej automatycznie konieczno$é
przekazania wielokrotnosci tych akcesoribw w okresie przedtuzonej gwaranciji jakosci.
Zatozenie to jest skonstruowane tylko na potrzeby z goéry przyjetej tezy o cenie razgco niskiej
w ofercie TOYA.
Faktyczna zywotno$¢ poszczegolnych akcesoriow jest zroznicowana w zaleznoéci od ich
jakosci. Przyjete w opisie przedmiotu zamowienia (Rozdziat Il SIWZ) wyj$ciowe okresy
gwaranciji zostaty przyjete z uwagi na praktyki rynkowe sprzedawcow i dystrybutorow, jak
réwniez celem unikniecia przez Zamawiajgcego zarzutu ograniczenia konkurenciji w zwigzku
ze zbyt wygorowanym oczekiwaniem minimalnego okresu gwarancji. Wieloletnie
doswiadczenia Zamawiajgcego wynikajgce z dotychczasowego uzytkowania tabletéw typu
rugged wskazujg, iz zatozenie przyjete przez Odwotujgcego jest czysto hipotetyczne, a
trwato$¢ poszczegdlnych akcesoriow jest zdecydowanie diuzsza niz wskazuje to w odwotaniu Odwotujgcy. Czym$
innym jest bowiem faktyczny okres trwato$ci danej rzeczy, a
zupetnie czyms innym umowny okres odpowiedzialno$ci za rzecz ustalony w zobowigzaniu
gwarancyjnym (art. 577 KC). Ponadto nie mozna zapominac, iz rezim gwaranciji jakosci to
rodzaj odpowiedzialno$ci za wady rzeczy. W zadnym przypadku nie mozna tego myli¢ z
normalnym zuzyciem rzeczy, ktére przeciez nastepuje w toku normalnej eksploatacji. Z tego
tez powodu element najszybciej zuzywajacy sie (czyli folie ochronne na ekran zostaty
zamowione w ilosci az 1200 szt.).
W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnosi i wywodzi jak na wstepie pisma.

W pismie z dnia 10 kwietnia 2017 roku przystepujacy w sprawie popierajac stanowisko
zamawiajgcego wywodzit jak ponize;.
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W ocenie Przystepujacego odwotanie Odwotujgcego jest catkowicie bezzasadne. Tym
samym, Przystepujgcy wnosi o oddalenie odwotania. Wszystkie zawarte w odwotaniu tezy
Odwolujgcego sa btedne, nie znajdujg oparcia w faktach oraz sg oparte wytacznie o
domniemania Odwotujgcego. Ponadto, przytoczone przez Odwolujgcego orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej na rzekome potwierdzenie argumentaciji Odwotujgcego jest
nieadekwatne i nie znajduje analogii w niniejszej sprawie. Szczegb6towg argumentacje
Przystepujacy przedstawi na posiedzeniu i rozprawie.

Przystepujacy zauwaza réwniez, ze juz sam Zamawiajacy niezwykle wnikliwie i skrupulatnie
dokonywat oceny wszystkich ofert. Postepowanie zostato rozstrzygniete przez
Zamawiajgcego dopiero po uptywie blisko 4 miesiecy od terminu skladania ofert. Wedtug
wiedzy z pozyskanych kopii ofert Przystepujacego, wynikajacej konkurencyjnych
wykonawcow wynika, ze w toku oceny ofert Zamawiajgcy wielokrotnie dokonywat czynnosci
wzywania wykonawcow do uzupeinienia ofert oraz sktadania wyjasnien. W kazdym, nawet
najbardziej szczegotowym aspekcie, mogacym budzi¢ prawnie uzasadnione watpliwosci
Zamawiajgcego (a nawet mozna zaryzykowac teze -- w ocenie Przystepujgcego - iz
Zamawiajacy w niektorych przypadkach czynit to wrecz nadgorliwie). Nalezy podkreslic, ze
na 5 ofert ztozonych w postepowaniu. Zamawiajgcy ostatecznie dokonat odrzucenia 3 z nich.
Zaden z odrzuconych wykonawcow nie ztozyt odwotania, co dodatkowo $wiadczy o
profesjonalizmie, stusznosci i skrupulatno$ci dziatan Zamawiajgcego. Warto rowniez
zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy jakim jest ENEA Operator Sp. z 0.0. jest podmiotem, ktéry
wedlug wiedzy Przystepujgcego przeprowadza nawet kilkaset postepowan przetargowych
rocznie i w ocenie Przystepujgcego nalezy do jednego z najbardziej doswiadczonych
zamawiajgcych w kraju w zakresie praktyki zaméwien publicznych.



Szczegdlnego podkreslenia wymaga natomiast fakt, ze rowniez oferta Przystepujacego byta
przedmiotem wnikliwej i dogtebnej analizy przez Zamawiajgcego, o czym swiadczy przede wszystkim wezwanie
Przystepujacego w toku oceny oferty do zlozenia wyjasnien w zakresie

wykazania zdolnosci zawodowej Przystepujacego. Kwestia ta byta bardzo gruntownie
wyjasniona przez Przystepujgcego w oparciu o wnikliwg analize prawng przeprowadzong
przez renomowang kancelarie prawng specjalizujgca sie w zakresie praktyki prawa
zamoéwien publicznych, oraz dodatkowo popartg licznym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej. Tymczasem Odwotujgcy zdaje sie pomijac ten istotny fakt i w swoim
odwotaniu nawet nie odniést sie do tej argumentaciji, a jedynie w sposoéb catkowicie
nieuzasadniony i oparty na domniemaniach podnosi tg sama okoliczno$é, ktéra byta juz
przedmiotem wnikliwej analizy przez Zamawiajgcego w oparciu o rzetelne wyjasnienia
Przystepujgcego, poparte gruntowng analizg prawng oraz bogate orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotlawczej.
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W ocenie Przystepujacego swiadczy to o skrajnie negatywnym konteksScie wniesienia
odwotania przez Odwotujgcego, wytgcznie ,dla zasady", tak aby utrudni¢ Zamawiajgcemu
dalszy przebieg postepowania. Dodatkowym o ile nie najwazniejszym -- dowodem na
poparcie tej tezy jest fakt, ze Odwotujgcy de facto nie posiada interesu prawnego we
whiesieniu odwotania, poniewaz oferta ztozona przez Odwotujgcego jest oferta najdrozszg
sposrod wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu oraz razgco przekracza $rodki, jakie
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Tym samym,
Przystepujacy wnosi jednoczesnie o oddalenie odwotania Odwotujgcego ze wzgledu na fakt,
ze Odwolujgcy nie posiada interesu prawnego we wniesieniu odwotania, stosownie do
przepiséw art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Przystepujgcy wskazuje, ze wedtug informacji z
otwarcia ofert Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote
brutto 5.289.000,00 zt. Tymczasem cena oferty Odwotujgcego (po doliczeniu podatku VAT
rozliczanego na zasadzie tzw. ,odwrotnego obcigzenia™) wynosi 6.770.904,00 zt. Jest to
kwota przekraczajgca o 1.481.904,00 zt kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. W ocenie Przystepujgcego, Odwotujgcy nie posiada zatem
zadnej realnej szansy na uzyskanie przedmiotowego zamowienia, nawet gdyby odwotanie
Odwolujgcego mogto zostac¢ uznane przez Krajowg Izbe Odwotawczg za zasadne. Na
potwierdzenie Przystepujacy przytacza przyktadowy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 13 czerwca 201 Ir., sygn. akt. JO 1154/11, cytujac:
"Odwotanie podlega oddaleniu z uwagi na stwierdzony przez Izbe, brak legitymaciji
Odwolujgcego. w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia odwotania.
Jak podkresla sie w orzecznictwie, legitymacja uprawiajgca do korzystania ze srodkow
ochrony prawnej, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi materialno-prawng
przestanke zasadno$ci odwotania i podlega ocenie na dzien jego wniesienia. Stwierdzenie
braku tej legitymaciji skutkuje konieczno$cig oddalenia odwotania, bez rozpatrywania zarzutéw, niezaleznie od ich tresci
merytorycznej i ich zasadno$ci. Zgodnie ze wskazanym
powyzej przepisem srodki ochrony prawnej przystugujg m. in. wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost fub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Niezbedne jest zatem
stwierdzenie, po pierwsze, ze wykonawca posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego
zamowienia, po drugie, ze poniost lub mozZe ponie$¢ szkode i po trzecie. Ze potencjalna
szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP. Tym samym
Odwolujgcy, w pierwszej kolejnosci, obowigzany byt wykazac¢, iz posiada tub posiadat interes
w uzyskaniu zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu o zaméwienie publiczce i
jednoczesnie, ze ponidst lub moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego ustawy Pzp. Z orzecznictwa bezspornie wynika, Zze interes w uzyskaniu
zamowienia, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczy¢ powinien tego
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zamowienia, ktérego dotyczy odwotanie, tym samym jak podnosi sie takze w doktrynie -



konkretnego postepowania, w ktérym Srodek ochrony prawnej jest wnoszony, prowadzonego
w celu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Niewatpliwie Odwolujacy
posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, albowiem ubiega sie o udzielenie tego
zamowienia, sktadajgc w przedmiotowym postepowaniu niepodlegajgcg odrzuceniu oferte.
Jednakze przepis art. 179 ust. 1 ustawy PZP wymaga od wnoszgcego odwotanie wykonawcy
nie tylko legitymowania sie interesem w uzyskaniu zamoéwienia, ale réwniez wykazania - jak
wczesniej wskazano - poniesionej szkody lub mozliwosci jej poniesienia w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP. Tak jak podnosi sie w doktrynie i
orzecznictwie przez szkode nalezy rozumie¢ uszczerbek majatkowy lub niemajgtkowy
jakiego doznaje lub dozna poszkodowany wykonawca w wyniku okre$lonego dziatania ib
zaniechania zamawiajgcego. Tym samym oferta wnoszacego odwotanie - w przypadku
uwzglednienia zarzutem, powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg i dane postepowanie
powinno zakonczyc¢ sie zawarciem umowy z Odwotujgcym. Odwolujgcy - w toku rozprawy -
nie wykazat, ze moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
wskazanych w odwotaniu zwigzanych z nie wyk/uczeniem z postepowania wykonawcy Netia
S.A. i brakiem odrzucenia oferty tego wykonawcy. W toku postepowania odwotawczego
ustalono bowiem, ze Odwotujgcy nie moégtby uzyskac¢ przedmiotowego zaméwienia, gdyz
wybor oferty tego wykonawcy nie prowadzitby do zawarcia z tym wykonawcg umowy, lecz do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy PZP- Oferta ta zawiera
bowiem cene, przewyzszajgca kwote, ktérg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zamobwienia, ktora to kwota nie mogta by¢ zwiekszona do ceny oferty Odwotujgcego, w
przypadku uznania tej oferty za najkorzystniejsza. To oznacza, ze nawet w przypadku
stwierdzenia przez Izbe, ze zarzuty Odwolujagcego wskazane w odwotaniu, sg zasadne nie
mogtby on uzyskac¢ tego zamdwienia. Odwotujgcy sie wykonawca nie wykazat zatem szkody jakg ponidst tub moze
ponie$¢ w zwigzku z brakiem wykluczenia wykonawcy Netia S.A. z

postepowania i nie odrzuceniem oferty tego wykonawcy. Podkreslenia wymaga, ze
wykazanie szkody, o ktérej stanowi przepis art. 179 ust.1 ustawy PZP, jest mozliwe
wylacznie wtedy, gdy jest mozliwe rozstrzygniecie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w interesie i na korzy$¢ odwotujgcego, skutkiem czego - jak juz wyzej wskazano
- mozliwe bytoby zawarcie umowy z Odwotujgcym, jak oswiadczyt umocowany przedstawiciel
Zamawiajgcego nie jest mozliwe podwyzszenie srodkow na realizacje zamowienia, a zatem -
jak juz wskazano - zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w przypadku uwzglednienia
zarzutéw i zgdan podnoszonych w odwotaniu oraz wyboru oferty jako najkorzystniejszej
Telekomunikacja Polska S.A postepowanie to podlegatoby uniewaznieniu i tym samym nie
bytoby mozliwe zawarcie umowy z Odwotujgcym.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje

Na podstawie, przeprowadzonych na rozprawie dowodéw na wniosek odwotujgcego,
zamawiajgcego oraz przystepujgcego z dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przekazanej do akt sprawy przez zamawiajgcego oraz dowodoéw z
dokumentow przedstawionych w toku postepowania odwotawczego oraz ztozonych
wyjasnien na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta jak ponize;.

Odwotujgcy podniést w odwotaniu nastepujace zarzuty:

1/ wadliwe dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty - TOYA Systemy Komputerowe sp. z
0.0. w todzi pomimo tego, iz oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle art. 91ust.1
PZP, a wykonawca nie daje gwarancji nalezytego wykonania zamowienia;

2/ zaniechanie wykluczenia firmy TOYA Systemy Komputerowe sp. z 0.0. z postepowania z
uwagi ha niewykazanie warunku posiadania wiedzy i do$wiadczenia oraz warunku
posiadania zdolnosci finansowej - art.22 ust.1 b pkt 2 i 3; art.24 ust.1 pkt 12 w zwigzku z art.
22 a PZP, w z § 2 ust. 4 pkt.2; ust.2 pkt.3; § 9 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26.07.2016r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia (Dz.U. 2016r. poz. 1126).

3/ zaniechanie odrzucenia oferty firmy TOYA Systemy Komputerowe sp. z 0.0. z uwagi na



zfozenie oferty przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu - art.89 ust.1 pkt.5 PZP
oraz 4) zawierajgcej razgco niskg cene - art.89ust.1 pkt. 4 PZP;

oraz

5) zawierajacej btedy w obliczeniu ceny - art.89ust.1 pkt.6 PZP;

4) zaniechanie wezwania do wyja$nienia, uzupenienia oferty na podstawie art.26 ust.3 i 4
PZP w zakresie spetnienia warunku posiadania zdolno$ci finansowej oraz warunku
posiadania wiedzy i dodwiadczenia.

5) zaniechanie wszczecia procedury okreslonej w art. 90 ust.1 PZP celem wyjasnienia
wysokosci istotnych czesci sktadowych zaoferowanych - urzadzen, sposobu kalkulaciji ceny,
w szczegolnosci w zakresie rozszerzonej gwarancji na caty przedmiot zaméwienia.

6/ naruszenie zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji okreslonej w art.7 PZP
poprzez dokonanie oceny ofert w sposéb, ktéry dyskryminuje odwolujagcego.
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Wobec dokonanych na rozprawie ustalen Izba nastepujgco rozwazyta podniesione zarzuty:

1. Co do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art.22 ust.1 b pkt 2 i 3; art.24 ust.1
pkt 12 w zwigzku z art. 22 a PZP w zwigzku z § 2 ust. 4 pkt.2; ust.2 pkt.3; § 9
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26.07.2016r. w sprawie dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
(Dz.U. 2016r.poz. 1126) w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz
sytuacji ekonomicznej lub finansowe;j.

Izba ustalita w zakresie wymaganego doswiadczenia zawodowego, ze zamawiajacy
zadat na jego potwierdzenie oprocz wymaganego wykazu dostaw réwniez przediozenia
referencji, ktore staty sie podstawg podniesionego w odwotaniu zarzutu. W toku
postepowania wyjasniajgcego Izba ustalita, ze wykonawca wybrany to jest przystepujacy
po stronie zamawiajgcego byt wzywany przez zamawiajgcego do dostarczenia wykazu
dostaw oraz referencji potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie (pismo z dnia 23
stycznia 2017 r. - pkt 1 tego pisma).
Wykonawca wybrany pismem z dnia 30 stycznia 2017 roku udzielit zamawiajgcemu
odpowiedzi i zatgczyt wykaz zrealizowanych zaméwieh w okresie ostatnich 3 lat oraz
dofaczajgc poswiadczenia oraz referencje. Wedtug siwz (specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia) na wykazanie posiadania doswiadczenia zawodowego miaty by¢
wykonane co najmniej 2 dostawy na tgczng kwote co najmniej 1 min zt. Wedtug
argumentacji odwotujgcego z zatgczonego wykazu i dokumentow do tego wykazu
wynikato, ze tylko dostawa ujeta w pkt 4 na kwote 28. 290 zt zostata wykonana nalezycie
a wynikato to z referencji Teokris z dnia 4 pazdziernika 2016 roku i uzytego w niej zwrotu ,godnego zaufania
partnera”. Z kolei wedtug odwotujgcego takich wnioskéw nie mozna
wyprowadzi¢ z pisma z dnia 21 stycznia 2016 r. wystawionego przez Komende Gléwna
Strazy Granicznej za trzy dostawy w ramach jednej umowy na tgczng kwote
2.714. 000,00 zt zrealizowanych od czerwca do listopada w 2016 roku. Bowiem nie ma w
tym dokumencie o nazwie ,PosSwiadczenie” zadnego stwierdzenia, Ze dostawy sprzetu
zostaty wykonane nalezycie lub innego tego rodzaju okreslenia, z ktbrego mozna bytoby
wywies¢ nalezyte wykonanie dostaw.
Tym bardziej, ze zamawiajgcy po dostarczeniu pisma z dnia 30 stycznia 2017 roku wraz
z zatgcznikami wezwat w dniu 16 lutego 2017 roku wykonawce do wyjasnienia tresci
zfozonych dokumentéw w trybie art. 26 ust. 4 PZP.
Wykonawca wybrany pismem z dnia 21 lutego 2017 r. udzielit odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego. W pismie tym wyjasnit, ze Komenda Gtéwna Strazy Granicznej nie ma w
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zwyczaju wystawia¢ innego rodzaju dokumentéw a dokumenty ztozone sg wystarczajgce.

Niemniej przystepujacy stwierdzit, ze w razie dalszych watpliwosci gotowy jest zwréci¢
sie do Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej z prosbg o wystawienie nowego



poswiadczenia/referencji o rozszerzonej tresci.
Z kolei zamawiajgcy uznat wyjasnienia za wystarczajgce i wybrat oferte przystepujacego,
uznajac jg za najkorzystniejszg.
Odwolujgcy na rozprawie w poczet dowodoéw ztozyt wniosek o udostepnienie informacji
publicznej - pismo z dnia 7 kwietnia 2017 r. o potwierdzenie czy dostawy zostaty
nalezycie, terminowo i zgodnie z umowami wykonane, czy tez zostaty naliczone kary
umowne oraz o udostepnienie protokotéw odbioru dostaw. Odwotujacy do tego wniosku
zatgczyt poSwiadczenie z dnia 25 listopada 2016 r., to jest zatgcznik do wykazu
przystepujacego. Odwotujgcy otrzymat pismo od Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej z
dnia 20 kwietnia 2017 r. KG/01/1I/01/80/48.2017.KP. z ktérego wynika, ze dostawy
zostaty wykonane po terminie i zostaty naliczone kary umowne za nienalezyte wykonanie
umowy. Zatgczone zostaty do tego pisma protokoty w ilosci 4 sztuk z ktérych wynika, ze
sg to te same iloSci tabletéw jak wynikajace z wykazu dostaw, ztozonego przez
wykonawce wybranego.
Zamawiajgcy na rozprawie odnoszac sie do przedstawionych dowodoéw podniést, ze z
dokumentu przedtozonego na rozprawie przez odwotujgcego wynika tylko tyle, ze kary
umowne naliczone byty za 2 dni i dotyczyto to 17.06.2016 r. Dokonujgc oceny
zatgczonych protokotdow odbioru to dostawy tabletéw opisanych w protokotach, $wiadczg
o terminowych dostawach, odpowiedniej ilosci wykonanych dostaw w stosunku do
postawionego wymogu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajgcy
zwrocit uwage na dwa rezimy odpowiedzialno$ci wynikajgce z KC, to jest nienalezytego
wykonania z art. 471 i niedotrzymania terminu wynikajgcego z art. 476. Mimo przedtozonych dokumentow, w tym
protokotu z dnia17.06.2016 r. nie wynika z niego, czy
uchybienie terminu byto wynikiem zwioki, czy tez opdznienia. W kontekscie, iz wigkszos¢
dostaw byta wykonana w terminie uwaza, ze zarzut niewykonania nalezytego nie zostat
wykazany przez odwotujgcego. Zwraca uwage, ze sam odwotujgcy zdaje sobie sprawe
ze skutkéw, czy to nalezytego wykonania, czy to terminowego, bo we wniosku pyta sie o
potwierdzenie nalezytego i terminowego wykonania. Zamawiajgcy uwaza, ze gdyby nie
miato miejsca nalezyte wykonanie, to Straz Graniczna nie wystawitaby poswiadczenia i
odnosi to do tresci art. 65 par. 1 KC. Reasumujgc zamawiajgcy na rozprawie stwierdzit,
ze z przedstawionych dokumentdw, zaréwno do wykazu jak i na rozprawie przez
odwotujgcego, uzyskanych ze Strazy Granicznej nie ma podstaw do wywiedzenia
nienalezytego wykonania dostaw.
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Poza tym zamawiajgcy odnoszgc sie do referenciji, to na dzien wydania tego dokumentu,
uzywane byto w rozporzadzeniu poswiadczenie i tym zwrotem potwierdzono wykonanie.
Zwr6cit rowniez uwage na wysokos¢ kary umownej podanej na poziomie 7.000,00 zt w
stosunku do catej wartosci zamowienia. Réwniez zwrocit uwage na rozréznienie w KC
niewykonania, nienalezytego wykonania, czy tez nieterminowego wykonania, ktére to
uwzgledniaja przepisy czy to art. 471, czy art. 476 i w rozporzadzeniu przewidziano
nalezyte wykonanie umowy. Trudno w tym wypadku, wobec dzi$ przedtozonych
dowoddw przez przystepujgcego, nie zwrdci¢ uwagi na konkretny przypadek, ktory
powodowat nieterminowe wykonanie z powodow, jak wskazat przystepujgcy sity wyzszej.
Z kolei przystepujacy popierajgc stanowisko zamawiajgcego wyjasniat na rozprawie
przedkiadajgc dowody na ich poparcie. Zwrocit uwage, ze jezeli chodzi o Straz Graniczng
to juz w wyjasnieniu do zamawiajgcego informowano o praktykach Strazy Granicznej,
ktéra nie potwierdza co do zasady nalezytego wykonania umowy. Odwotujgcy réwniez
uzyskat odpowiedz bez jakiejkolwiek oceny. Natomiast kary wyniosty tgcznie kwote
7.000,00 zt przy catosci kontraktu na kwote 4.000.000,00 ziotych. Poza tym wyjasniat, ze
nie on spowodowat przedtuzenie dostaw, tylko jego kontrahent Panasonic miat problemy
z dostawa, z uwagi na zagrozenia terrorystyczne i konieczno$¢ dodatkowych
miedzylgdowan. Towar byt dostarczany z Japonii, ale Straz Graniczna nie uwzglednita tej
okolicznosci mimo, ze przeszkody miaty charakter sity wyzszej. Przedtozyt w tym miejscu
pismo do Strazy Granicznej z dnia 17.06.2016roku o wystgpieniu sity wyzszej, wraz z
zatgczonymi dowodami, sg to listy przewozowe przewoznika, ktdre wskazuja, w jakich
dniach i gdzie na Swiecie znajdowat sie towar. Zatgczono rowniez oSwiadczenie



producenta Panasonic informujace o drobnym opéznieniu. W zwigzku z tak matg karg
umowng wykonawca wybrany nie wystepowat na droge sgdowa.

Izba zwazyta

Zarzut co do braku posiadania wymaganego do$wiadczenia zawodowego przez
wykonawce wybranego Izba uwzglednia, poniewaz w toku postepowania odwotawczego
zostat on przez odwotujgcego udowodniony. Zgodnie z przywotanym par.2 ust.4
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia (Dz.U. 2016 rok poz. 1126) obowigzkiem wykonawcy jest
przedstawi¢ na dowdd posiadanego doswiadczenia zawodowego nie tylko wykaz w tym
przypadku wykonanych dostaw ale réwniez dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte ich
wykonanie. Przy czym dowodem na nalezyte wykonanie dostaw sg referencje lub inaczej
nazwane dokumenty z ktérych niezaleznie od nazwy dokumentu wynika potwierdzenie
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nalezytego ich wykonania. Tak wiec dokumentem potwierdzajagcym nalezyte wykonanie
dostaw jest w szczegdlnosci dokument w praktyce zamowien publicznych funkcjonujgcy
0 nazwie ,referencja” czy jak w poprzednio obowigzujacym stanie prawnym
»poSwiadczenie”. Niemniej rozne nazwy dokumentdw czy to poswiadczenie, czy to
referencja nie oznaczajg, ze ich treS¢ w zaleznosci od ich nazwy moze by¢ rézna,
poniewaz w kazdym przypadku jej celem jest potwierdzenie nalezytego wykonania
umowy, co wynika z tresci przywotanego powyzej rozporzgdzenia. Tak wigc zaréwno z
treSci poSwiadczenia jak i referencji powinno wynika¢ nalezyte wykonanie umowy. Skutki
braku stwierdzenia nalezytego wykonania umowy w referencji czy to w poSwiadczeniu
obcigzajg wykonawce, kidry w niniejszej sprawie nie wykazat obiektywnych przeszkdd w
uzyskaniu dokumentu referencji. W niniejszym przypadku podmiot wystawiajgcy
referencje nie uzyl w wystawionym po$wiadczeniu okre$lenia wskazujgcego na
prawidtowe/nalezyte wykonanie umowy a jedynie uzyt okre$lenia ,umowa zostata
wykonana”. Tym samym brak oceny jak wykonano dostawe dyskredytuje znaczenie
referencji/poswiadczenia jako wymaganego dokumentu w my$| powotanego powyzej
paragrafu 2 ust.4 pkt 2) w/w rozporzgdzenia Ministra Rozwoju. W zwigzku z powyzszym
nalezato uznac¢ za stuszny zarzut odwotujgcego, ze wykonawca wybrany nie przedstawit
wymaganego doswiadczenia zawodowego z potwierdzeniem nalezytego wykonania
umowy. Powyzsze wynika z okoliczno$ci, ze poSwiadczenie nie zawiera oceny co do
wykonania zamowienia a odwotujgcy na rozprawie przedstawit dowod wskazujacy na to,
ze umowa nie zostata wykonana terminowo a wykonawca wybrany zostat obcigzany karg
umowna. O powyzszej okolicznosci wykonawca wybrany nie poinformowat
zamawiajgcego, sktadajgc na jego wezwanie wyjasnienie w zwigzku z brakiem
potwierdzenia w wystawionym po$wiadczeniu nalezytego wykonania poza tylko
stwierdzeniem, ze umowa zostata wykonana. Ponadto nalezy podkresli¢, ze wykonawca wybrany sktadajgc
wyjasnienie na wezwanie zamawiajgcego deklarowat w razie
koniecznosci wystgpienie do Strazy Granicznej o potwierdzenie nalezytego wykonania
umowy uzasadniajgc jednoczesnie, ze ten zamawiajgcy nie ma w zwyczaju wystawiac
innych dokumentow poza wystawionym to jest dokumentow, w ktorych stwierdza sie
prawidtowo$¢ wykonania umowy. W zwigzku z uzyskang informacjg w trybie informacji
publicznej odwolujgcy na rozprawie podnidst zarzut wprowadzenia zamawiajgcego w
btad co do nalezytego wykonania umowy. Izba tego zarzutu jako nie podniesionego w
odwolaniu nie przyjeta do rozpoznania, poniewaz w mysl art.192 ust.6 PZP, Izba nie
moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Natomiast Izba
wobec stwierdzenia, Ze wykonawca wybrany zostat obcigzony karg umowng z tytutu
przekroczenia terminu wykonania umowy, bez wzgledu na jej wysoko$¢, przyznata racje
odwolujgcemu twierdzgcemu o braku nalezytego wykonania umowy. Jednocze$nie
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odnoszgc sie do okoliczno$ci w jakich natozono kare to jest przymus dodatkowych
miedzylagdowan z powodu zagrozenia terrorystycznego lzba nie uznata, Ze powoduje to
wprost o bezprawnosci natozonych kar. Skoro byty to okoliczno$ci na ktére nie miat
wptywu wykonawca i ktdre nie powodujg nienalezytego wykonania umowy to prawem
wykonawcy jest domagac sie stwierdzenia nalezytego wykonania umowy czy to
wystepujgc do zamawiajgcego, czy to wystepujac na droge sgdowg. Reasumujgc lzba w
Swietle zgromadzonego materiatu w sprawie nie ma podstaw do stwierdzenia nalezytego
wykonania umowy to jest wbrew przedstawionym w sprawie dowodom. W zwigzku z
powyzszym orzeczono w zakresie doswiadczenia zawodowego o obowigzku wezwania
wykonawcy wybranego do uzupetnienia dokumentow.

Co do zdolnosci finansowej

Izba ustalita i zwazyta
Zamawiajacy dokonujgc badania sytuacji finansowej wykonawcy wybranego, nie stwierdzit
braku nalezytego zabezpieczenia ze strony podmiotu trzeciego, udostepniajgcego te zasoby.
Zamawiajacy oceniajgc sytuacje finansowg przez udzielone zobowigzanie podmiotu
trzeciego do oddania zasobdw, nie miat watpliwosci co do ich udostepnienia jak i sposobu
wykorzystania.
Wedtug zamawiajgcego zobowigzanie, ktére jest zatgczone do oferty, wypetnia warunki siwz
a nawet dokument ten przybrat forme umowy, bo zawiera podpisy obydwu stron. Na dodatek
w ostatnim akapicie tego zobowigzania strony je podpisujgce stwierdzajg, ze uznajg to
zobowigzanie jako wigzgce porozumienie i wigzgcg umowe. Z tre$ci tegoz zobowigzania
wynika réwniez, ze zasoby zostang udostepnione w formie przelewu $rodkéw, co okresla
sposob wykorzystania zasobow. Ponadto rowniez stwierdzaja, ze dysponowanie zasobami bedzie w petnym zakresie i w
peinej wysokosci przez caly okres wykonywania umowy. Poza
tym zamawiajgcy podkresla, ze PZP nie wymaga dysponowania przez wykonawce kredytem,
tylko zdolnoscig kredytowg a to pierwsze nie jest rbwnoznaczne z drugim. Zamawiajgcy
zauwaza, ze zaréwno zobowigzanie podmiotu trzeciego jak i zaswiadczenie banku
zabezpiecza zdolno$¢ kredytowg do kwoty 4 min ziotych a co finalizuje sie zobowigzaniem z
dnia 23.11.2016r. podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw sytuacji finansowej.
Z kolei przeciwnie, do stanowiska zamawiajgcego i przystepujacego, twierdzi odwotujgcy w
zwigzku z udostepnieniem wykonawcy wybranemu zasobow sytuaciji finansowej, przez
podmiot trzeci to jest przez D.a P.ego PHU EDDOM D. P. 99-200 Poddgbice, Narutowicza
6A.
Na potwierdzenie zdolnosci finansowej w ofercie wykonawcy wybranego zostato zatagczone
na str. 27 oferty — zobowigzanie z dnia 23.11.2016 r. do oddania zasobdw sytuacji
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finansowej na potrzeby wykonania zaméwienia. Wedtug postanowien siwz (str.6) jednym z
elementdw zobowigzania podmiotu trzeciego udostepnienia zasobow sytuacii finansowej byt
obowigzek przedstawienia sposobu wykorzystania tego zasobu.

W ocenie odwotujgcego, ktorg to ocene podziela Izba, na dokumencie zobowigzania nie
opisano sposobu wykorzystania udzielonego zasobu sytuacji finansowej na rzecz
wykonawcy wybranego. Bowiem w dokumencie zobowigzania ograniczono sie tylko do
okreslenia formy przekazania pieniedzy to jest do wykonania przelewow (,Zasoby zostang
udostepnione w postaci przelewu $rodkéw”). W trzecim akapicie od dotu zobowigzania
stwierdza sie, ze TOYA Systemu Komputerowe Sp. z 0.0. bedzie dysponowac zasobami w
pelnym zakresie i w peinej wysokosci, przez caty okres wykonywania umowy”. Owszem w
zobowigzaniu stwierdza sie, ze zasoby zostang udostepnione w postaci przelewu srodkow.
Nie ma jednak wskazanej podstawy dokonania przelewu $rodkéw. W tym stanie rzeczy
odwolujacy opart zarzut na podstawie pkt 2 str. 6 siwz zgodnie z ktérym postanowiono, ze
~Wykonawca polegajgc na sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art.22a
ustawy PZP bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte
wykonanie zamoéwienia publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi
podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobow, zamawiajacy zgda
dokumentow, ktdre okreslajg m.i. ,sposob wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez
Wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia publicznego”.



W dniu 30 stycznia 2017r. przy piSmie uzupetnienie dokumentéw przestano opinie bankows,
z dnia 16 listopada 2016 r. wystawiong przez Bank Spotdzielczy w Poddebicach
potwierdzajgcg zdolnos¢ finansowg Pana D.a P.ego, ktory nie ztozyt oferty.

Co do zobowigzan banku czyli linii kredytowej dla podmiotu udostepniajgcego zasoby
finansowe, to nalezy zgodzi¢ sie z stanowiskiem odwotujacego, ze linii kredytowej nie mozna
przekazac na rzecz podmiotu, ktéry korzysta z udostepnienia zasobow sytuacji finansowej podmiotu trzeciego. Na te
okoliczno$¢ odwotujgcy przywotat szereg orzeczen Krajowej Izby

Odwotawczej i tak: z dnia 26.03.15r. o Sygn. akt KIO 454/15, z dnia 10.04.14r. o Sygn. akt
KIO 591/14, z dnia 25.02.16r. o Sygn. akt KIO 1996/16. Izba podziela stanowisko
odwotujgcego, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdw nie precyzuje
na jakiej podstawie ma by¢ przelana kwota i co bedzie, jak nie bedzie przelana i jak w ogéle
mozna to zobowigzanie wyegzekwowaé. W tym stanie rzeczy zamawiajacy powinien nie
tylko prosi¢ o dalsze wyjasnienie jak podnosi odwotujacy ale w ocenie Izby ma obowigzek
wezwac do uzupetnienia dokumentéw. Powyzsze wynika z faktu, ze w przediozonym przez
wykonawce wybranego zobowigzaniu z dnia 23.11.2016 r. brak jest sposobu przekazania
$rodkéw finansowych, a wynika z niego tylko forma przekazania srodkow finansowych
(przelew $rodkow).
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W ocenie Izby zamawiajgcy zaniechat wezwania do uzupetnienia dokumentow oferty na
podstawie art. 26 ust.3 PZP w zakresie spetnienia warunku posiadania zdolnosci finansowe;.
Zgodnie z tym przepisem jezeli wykonawca nie ztozyt dokumentoéw potwierdzajacych
okolicznosci o ktorych mowa w art.25 ust.1 lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetienia lub do udzielania wyjasnien w
terminie przez siebie wskazanym.

Powyzsza ocena Izby wynika z tresci zobowigzania podmiotu trzeciego P.D.a P.ego z dnia
23.11.2016r. do udostepnienia zasobu sytuacii finansowej na potrzeby wykonania
zamoOwienia. Podstawg tego zobowigzania jest tres¢ art.22 a ust.1 PZP i dotyczy sytuaciji
finansowej podmiotu udostepniajgcego opisanej w pkt 5.1. lit.c i pkt 5.2 ppkt 2 siwz oraz pkt
6.1. lit.c siwz.

Reasumujac zobowigzanie z dnia 23.11.2016 roku nie okresla sposobu przekazania srodkow
finansowych. Bowiem wskazanie jako sposob wykorzystania srodkéw tylko formy to jest
przelewu $rodkow jest nie wystarczajgce. Zobowigzanie przedstawione w tej tresci nie
okresla jaka czynnosc¢ formalna i jakiej tresci ma wykona¢ wykonawca i wobec kogo dla
otrzymania wymaganych srodkéw finansowych. Czyli brak okreslenia czynnosci co do formy
(np.: faks, mail, forma pisemna, elektroniczna z bezpiecznym podpisem lub inne) oraz co do
treci: jak ma brzmie¢ i co zawiera¢, do czego sie odnosi¢ (np.: wezwanie zamawiajgcego do
wykonania dostaw o okreslonej partii, w okreSlonym terminie, do okreslonego miejsca), kto
moze takie wezwanie w imieniu wykonawcy wystosowac do udostepniajgcego zasoby. Dalej
brak informaciji jak to bedzie realizowane (np.; z jakich kont bankowych), w jakim terminie od
wezwania, ewentualne skutki nie przekazania srodkéw.

Co do zarzutu, ze oferta zawiera razgco niskg cene - art. 89ust.1 pkt. 4 ustawy PZP

oraz zamawiajacy zaniechat procedury okreslonej w art. 90 ust.1 ustawy PZP celem wyjasnienia wysokosci istotnych
czesci sktadowych zaoferowanych - urzadzen, sposobu

kalkulacji ceny, w szczegodlnosci w zakresie rozszerzonej gwarancji na caty przedmiot

zamowienia

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje

Zamawiajacy nie uznajac kolejnego zarzutu podnidst, ze oferta wykonawcy wybranego to
kwota 4 690 000zt., ktdrg po ubruttowieniu, zamawiajgcy musi zaptaci¢ do kwoty
5707 000zt, przy czym na otwarciu ofert podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ brutto
5289 000zt. Natomiast zarzut zostat sprowadzony do akcesoridw, czyli elementéw
sktadowych wynagrodzenia. Biorgc pod uwage, ze wartos¢ akcesoriéw, na podstawie
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wyceny ktorych odwotujgcy buduje efekt razgco niskiej ceny, w ofercie wykonawcy
wybranego w sumie wynosi ta warto$§¢ okoto 3% oferty, ztozonej przez wykonawce
wybranego, wigc podnoszone kwestie, czy to uchwytu, czy to folii, czy to digitizera nie
stanowig istotnego elementu wynagrodzenia. Zamawiajacy natomiast wywodzi, ze
odwotujacy ma najdrozsze akcesoria, z czego nie mozna wywies¢ razgco niskiej ceny w
ofercie wybranej. Zamawiajgcy przyjat i zaakceptowat, ze kwestia wyceny akcesoriow w
ofercie wykonawcy wybranego miesci sie w wycenie tabletow co wywiodt z poréwnania
wycen, ktore przedtozyt odwotujgcy. Z poréwnania tych wycen wynika dla zamawiajgcego, ze
wykonawca wybrany zaoferowat najdrozszg cene tabletu. | tak na przyktad odnoszac sie do
digitizera, to odwotujgcy wycenit go na 183 zi, a inni oferenci wyceniajg na przyktad 42 zt, a
sam KOMPUTRONIK wlicza koszt digitizera w koszt tabletu i tutaj zamawiajgcy wyjasnia, ze
oferta jego zostata odrzucona, ale z powodu pominiecia w formularzu ofertowym
oswiadczenia co do gwarancji, ktére to oswiadczenie ztozyt po uptywie terminu sktadania
oferty, a nie z powodu, ze nie podat ceny digitizera. Zamawiajacy oczekujgc indywidualnych
wycen akcesoriow uwaza jednak, ze mozna przyjgc, co prawda formalng, ale wycene rysika
na poziomie 1 zi, jak uczynit wykonawca wybrany. Odnoszgc sie do wyceny uchwytu, to
KOMPUTRONIK wliczyt jego koszt w cene tabletu, a wykonawca wybrany okreslit jako
poziom 1 z, stad cena 199 zl, jakg podaje LOGON nie jest odpowiednia. Kwestionujgc
ztozone na rozprawie wyliczenia przez odwotujgcego, nie do przyjecia dla zamawiajgcego sg
propozycje w zakresie na przyktad wymiany digitizera 9-krotnie w okresie 5 letnim
uzytkowania. Wiekszo$¢ oferentdéw na to akcesorium przyjeto termin 36 miesiecy, a na
dowdd tego, ze okres ten jest dluzszy przedtozono dowdd umowy na akcesoria z 13.04.2016
r.z KOMPUTRONIK z gwarancjg na rysiki 24 miesigce i podobnie na folie - 24 miesiace. Z
kolei wyjasnienie ztozone na potrzeby tego postepowania z PANASONIC oddziat Polski z
09.04.2017 r., gdzie wskazuje dla digitizera, ze nie ma w og6le awaryjnosci, bo jest ona na poziomie 0,5%, ale odnosi sie
to do gwaranciji tabletu, ktéry przewidziany jest na 4-5 lat.

Pokazuje tez oferte firmy 3M producenta folii — podaje okres gwaranciji 1 rok, a odwotujgcy
wskazuje, ze folie nalezy wymieni¢ co 3 miesigce. Podaje tez od 3M gwarancje dla folii i
szkiet ochronnych na 24 miesigce. Sktadajgc te dowody zamawiajgcy zaprzecza wywodom
odwolujacego, ze jest praktyka na akcesoria, w tym folie, wymiany co 3 miesiagce w sytuacij,
gdy producenci moéwig o 12 czy 24 miesigcach gwarancji. Jednocze$nie powszechnie jest
wiadomym, Zze uzytkowanie rzeczy jest z reguty dtuzsze niz wynika to z okresu gwarancji.

Z kolei odwotujgcy w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny uwaza, ze cena zostata
skalkulowania niezgodnie z zapisami SIWZ str. 12 pkt 10, chodzi o wytworzenie digitizera
(prezencyjnego rysika) oraz uchwytu na reke umozlwiajgcego utrzymanie tabletu na jednej
rece. Wedtug naszej wiedzy i doSwiadczenia digitizer i uchwyt na reke powinien by¢ od tego
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samego producenta, tj. od Panasonic, aby byt kompatybilny z tabletem. To byto wymagane w
OPZ, str. 24 pkt 3 a i b o kompatybilno$ci akcesoriow. Przedtozyt oferty jedynego
autoryzowanego przedstawiciela Panasonic z dnia 2 grudnia 2016 r. w ktérej koszt uchwytu
na dton przy zakupcie 400 sztuk wynosi 40 euro za sztuke, natomiast digitizera przy tej
samej ilosci 39,60 euro za sztuke. Oferte podpisat przedstawiciel handlowy P. Michat
Michatowicz. O nierealnosci ceny $wiadczy formularz oferty wykonawcy wybranego (str. 2)
gdzie uchwyt na dtorh wyceniono na kwote 1 zt., digitizer wyceniono na kwote 11 zt (str. 3);
folie ochronng wyceniono na 16 zt. Réwniez ceny innych producentéw odbiegajg od ceny
ofertowej wykonawcy wybranego. Z kolei udzielono gwarancji na tablet na 60 miesiecy (str. 4
oferty). Przy czym nikt nie udzielit gwarancji na 60 miesiecy a jedynie catosciowo i
maksymalnie na 36 miesiecy. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy uwaza, ze nie zostaty
prawidtowo wycenione koszty gwarancji w ofercie wykonawcy wybranego, poniewaz w cenie,
ktérg podat wykonawca wybrany, nie sg w stanie wykona¢ gwarancji. Wskazat na pismo
Panasonic, ktory udzielit odpowiedzi, ze koszt rozszerzenia gwarancji z 3 do 5 lat to koszt
124,80 euro. Folia jest elementem zuzywalnym, rowniez digitizer, uchwyt i na takie elementy
udzielajg gwarancji 3 miesigce, na uchwyt 12 miesiecy. Na pytanie o rozszerzong gwarancje
na baterie do 5 lat odwolujgcy uzyskat odpowiedz: 277 euro na sztuke. Na te okoliczno$¢



odwotujgcy sporzadzit nowg kalkulacje kosztéw obstugi rozszerzonej gwarancji do 60
miesiecy w miejsce zat. nr 4 do odwotania, zawierajgcy nowe wyliczenie. Z wyliczeh
odwotujgcego niedoszacowanie kosztéw uchwytu i digitizera wynosi 2 155 104 zt.
Odwolujgcy odnoszgc sie do argumentacji zamawiajgcego, iz oferta wybrana jest powyzej
kwoty przeznaczonej na zaméwienie stwierdza, ze nie ma to znaczenia, bo wszystkie oferty
sg powyzej budzetu a to Swiadczy jedynie o tym, jak zamawiajacy wycenit zamowienie, ktérg
to wycene stawia pod znakiem zapytania co do jej prawidlowosci. Réwniez zwrdcit uwage
na aktualng tres¢ art. 90 ust. 1 PZP, ktéry podnosi zagadnienie istotnych czesci sktadowych. Uwaza,
ze postepowanie przystepujgcego zaprzecza przedmiotowi postepowania, ktory
przewiduje dostawe tabletow wraz z akcesoriami a zamawiajgcy odstepuje od
przewidzianych w umowie elementéw przedmiotu dostawy, zgodnych z tytutem ogtoszenia, a
zawsze akcesoria bedg miaty niski udziat w stosunku do warto$ci tabletéw, natomiast nie
oznacza to, ze mozna je przedstawia¢ wbrew postanowieniom SIWZ i uznawa¢ akcesoria
jako nieistotne, albo mato istotne. Uwaza, Ze nawet gdyby pominac¢ rysik i uchwyt, to same
baterie, przy gwarancji danej na 5 lat, powodujg dodatkowy koszt nie uwzgledniony w ofercie
wykonawcy wybranego na okoto jeden min zt. | zwraca uwage, ze baterii nie naprawia sie.
Odnoszac sie do przedstawionych uméw, to zwraca uwage, ze gwarancja musi by¢
wyceniona, im diuzsza tym jest drozsza i woéwczas wzrasta takze cena akcesoriéw.
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W Swietle zgromadzonego materiatu w sprawie potwierdzit sie zarzut podejrzenia, iz istotne
czesci sktadowe zamédwienia, wydajg sie razgco nisko wycenione w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i budza watpliwosci co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego, co wyczerpuje dyspozycje art.90
ust.1 PZP.

Przedmiotem zamdéwienia jest ,dostawa urzgdzen mobilnych typu tablet o podwyzszonej
klasie odpornoéci (typu rugged) przeznaczonych do uzytku zewnetrznego przez
pracownikéw brygad terenowych wraz z akcesoriami”. Natomiast z formularza ofertowego
wykonawcy wybranego wynika, ze akcesoria nie sg wycenione, poniewaz w szczegolnosci
uchwyt na dton (hand-strap) oraz digitizer wycenione zostaty po jednym ztoty co oczywistym
jest, ze nie pokrywa taka wycena nawet kosztu ich produkcji. Przyjecie przez zamawiajgcego
uzasadnienia, ze ich wycena ujeta jest w tablecie jest nieuprawniona z uwagi na przedmiot
zamowienia obejmujgcy jako odrebny element zamowienia akcesoria (folia ochronna na
ekran, digitizer oraz uchwyt na dion). W zwigzku z tym wykonawca powinien wyceni¢
odrebnie kazdy element dostawy ujety w formularzu ofertowym. W zwigzku z powyzszym
zamawiajgcy powinien wezwac¢ wykonawce wybranego do ztozenia wyjasnien na podstawie
art.90 ust.1 PZP. Tym samym przedwczesny jest zarzut naruszenia art.89 ust.1 pkt 4 PZP co
do razgco niskiej ceny.

Natomiast Izba nie przyjeta wyjasnien przystepujgcego zakresie co do posiadania oferty
tacznej na tablet wraz z uchwytem na dton i digitizerem, ze wzgledu na przedmiot
zamoOwienia oraz tres¢ formularza ofertowego, ktdry przewiduje osobng wycene akcesoriow.

Odnoszac sie do tadowarki to przywotuje OPZ specyfikacji na str. 23, ktére mowi w punkcie

zasilanie, ze tadowarka sieciowa i tadowarka samochodowa sg dostarczane w komplecie wraz z urzgdzeniem czyli
tabletem. Nie zgadzam sie co do oceny instrukcji Ministerstwa

Finanséw, bo nie jest to interpretacja, o ktérej mowa w ordynacji podatkowej. Uwazam, ze

formularz oferty pokazuje jedng cene na tablet i tadowarke, nie wyrdznia odrebnie tadowarki.

W zwigzku z tym brak wyodrebnienia tadowarki, na ktéry brak powoluje sie Odwolujgcy, nie

jest bledem. Uwazam, ze kwestia podnoszona przez Odwotujgcego, nie moze by¢

zakwalifikowana do btedu w obliczeniu ceny, bo niezaleznie czy Vat dolicza juz w ofercie,

czy Vat dolicza Zamawiajgcy po ztozeniu oferty, to uzyskuje sie te samg wartos¢.

Co do zarzutu, ze oferta wykonawcy wybranego zawiera btgd w obliczeniu ceny - art.89ust.
1 pkt.6 ustawy PZP. Zarzut nie zostat wykazany przez odwotujgcego, poniewaz formularz
oferty nie zawiera jako odrebnej pozycji tadowarki a wskazane instrukcje Ministra Finanséw
nie stanowig przepisu prawa.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm.
Dz.U. 2017r. poz.47) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w
koszty postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kwote 15.000,00 ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego oraz
wynagrodzenie dla peinomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600,00zt wedtug zatgczonej

faktury VAT.

PrzewodniczaCy: ........covevvieiiiiiiiiiaee
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