Sygn. akt:KIO 1008/24
WYROK
Warszawa, dnia 17 kwietnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy:Mateusz Paczkowski

Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2024 r.
przez wykonawce Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawiew postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Stoleczne Warszawa
przy udziale uczestnika po stronie odwolujgcego — wykonawcy Super Kopia Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy BESTCAN sp. j. T.F., J.R., P.F. z siedzibg w
Warszawie

orzeka:

1.umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 4 w czesci dotyczacej pkt 2 tego zarzutu wobec jego
wycofania,
2.uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie:

—zarzutu nr 3 w czesci dotyczgcej zaniechania wezwania do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw
dowodowych ztozonych przez wykonawce BESTCAN sp. j. T.F,, J.R., P.F. z siedzibg wWarszawie na
potwierdzenie spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu w stosunku do wskazanego w wykazie ustug
zamowienia na rzecz Zaktadu Gospodarowania Nieruchomosciami w Dzielnicy Srédmiescie m. st.
Warszawy

—oraz zarzutu nr 4 w czesci dotyczacej pkt 1 tego zarzutu i nakazuje zamawiajgcemu w zakresie czesci 2
zamaowienia: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownego badania
i oceny ofert, wezwanie wykonawcy BESTCAN sp. j. T.F, J.R., P.F. z siedzibg w Warszawie do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych przedstawionych na potwierdzenie wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 12.2.2 SWZco do wskazanego w wykazie
ustug zamowienia na rzecz Zaktadu Gospodarowania Nieruchomosciami w Dzielnicy Srédmiescie
m. st. Warszawy, uznanie za bezskutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnien
dotyczacych wyliczenia ceny zfozonych przez wykonawce BESTCAN sp. j. T.F, J.R., P.F. z siedzibg w
Warszawie,

3.w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
4 kosztami postepowania obcigza wykonawce Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie w czesci 1/2 i zamawiajgcego Miasto Stoleczne Warszawa w czesci 1/2 i
4.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
4.2zasgdza od zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa na rzecz wykonawcy Konica Minolta Business Solutions
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 9 300 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta ztotych zero
groszy) tytulem proporcjonalnego rozdzielenia kwoty wpisu od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia
petnomocnika,
4.3zasgdza od wykonawcy Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0. zsiedzibg w Warszawie na rzecz
zgtaszajgcego sprzeciw wykonawcy BESTCAN spj. T.F.,, J.R., P.F. z siedzibg w Warszawie kwote 900 zt 00 gr
(stownie: dziewiecset ziotych zero groszy) tytutem proporcjonalnego rozdzielenia kosztow wynagrodzenia
petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt:KIO 1008/24
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Miasto Stoteczne Warszawa (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm. dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie



0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Serwis i eksploatacja urzadzen
wielofunkcyjnych w UM” (znak postepowania: ZP/MB/271/11I-1/24). Warto§¢ szacunkowa zamowienia jest powyze]
progéw unijnych. Ogloszenie o zaméwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 stycznia
2024 r. pod nr 00034304-2024.
W dniu 25 marca 2024 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w przedmiotowym
postepowaniu w zakresie Czesci 2 ztozyt wykonawca Konica Minolta Business Solutions Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”).
Odwotanie ztozono wobec czynnosci Zamawiajagcego i zaniechan czynnosci, tj.:
1) czynnosci wyboru oferty wykonawcy BESTCAN sp. j. T.F.,, J.R., P.F. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Bestcan”) jako
najkorzystniejszej w postepowaniu dla Czegsci 2 zamowienia,
2) zaniechania odrzucenia oferty Bestcan z postepowania w zakresie Czesci 2 zamowienia, jako niezgodnej warunkami
zamowienia,
3) zaniechania wezwania Bestcan do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych wykazanie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu — jedynie w przypadku brak stwierdzenia przez Izbe dopuszczenia sie
przez Zamawiajgcego zaniechania z pkt 2) powyzej,
4) zaniechania odtajnienia i udostepnienia petnej treSci wyjasnien ceny oferty (wraz zatgcznikami) Bestcan (dalej ,RNC”)
zfozonych przez Bestcan w postepowaniu dla Czesci 2 zamoéwienia oraz zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu
Informaciji z KRK w sposo6b w ktory pozwolitby Odwotujgcemu na zapoznanie sie z tre$cig tych dokumentow.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy Pzp, art. 226 ust. 1 pkt 5 ) ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 1)—3) ustawy Pzp
oraz w zw. art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Bestcan, pomimo, ze wykonawca ten
podat w tresci przedmiotowego srodka dowodowego niepodlegajgcego uzupetnieniu, tzn. w dokumencie WYKAZ
OFEROWANYCH URZADZEN, akapit Urzadzenie zapewniajgce wydruk czarno-biaty nieistniejagce urzadzen
Typ/model iR AV DX 5850i producenta Canon,
co nie moze by¢ potratowane jako omytka pisarska, rachunkowa oraz jako tzw. ,inna omytka” i podlega¢ poprawie
oraz nie moze podlega¢ wyjasnieniu w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp i skutkuje niezgodnoscig oferty Bestcan z
warunkami zamowienia,
2)art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b), ¢) ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 1, 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Bestcan:
a) pomimo, ze Bestcan nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przedstawiajgc w Wykazie ustug
dwa zamowienia, ktore nie spetniajg warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w pkt 12.2.2. SWZ dla Czesci 2
zamowienia oraz
b) pomimo, ze w Wyjasnieniach z dnia 8 marca 2024 r. dot. podmiotowych $rodkéw dowodowych Bestcan wskazat
informacje, ktorych brakuje w ztozonym uprzednio Wykazie ustug i referencjach, a ktore byty niezbedne do oceny
przez Zamawiajgcego spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu,
przez co Bestcan dokonat uzupetnienia Wykazu ustug o brakujgce w nim informacje oraz wyczerpat mozliwo$¢
dalszego uzupetnienia podmiotowych $srodkéw dowodowych, zgodnie z zasadg jednokrotnosci uzupetnienia lub
poprawienia dokumentow,
3)ewentualnie, jedynie w przypadku niepotwierdzenia sie zarzutu z pkt 2) powyzej — art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 226 ust.1 pkt 2) lit. b), c) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia podmiotowych Ssrodkéw
dowodowych ztozonych przez Bestcan na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo ze
Bestcan wskazat w Wykazie ustug dwa zamowienia, kidre nie spetniajg warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w pkt 12.2.2. SWZ dla Czesci 2 zamowienia, gdyz nie dotyczg serwisowania urzgdzen marki Konica
Minolta, a takze nie speniajg progu kwotowego 500 000 zt wskazanego w warunku,
4)art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233, dalej jako: ,uznk”) w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez:
1. zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwolujgcemu wyjasnien ceny oferty z dnia 8 marca 2024 r. (wraz z
zatgcznikami) ztozonych przez Bestcan (,Wyjasnienia RNC”), podczas gdy ze ziozonego przez Bestcan
Uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien ceny oferty wynika, ze:
a) nie dotyczy ono konkretnych informaciji znajdujgcych sie w wyjasnieniach Bestcan z dnia 8 marca 2024;
b) jako wykonawca zostat oznaczony zaréwno Bestcan, jak i podmiot udostepniajgcy zasoby - Copy Control Service
spotka cywilna, ul. Zelazna 67, lok. PAW 31L, 00 871 Warszawa (,CCS”), uzasadnienie zostato podpisane nie tylko
przez Bestcan, lecz réwniez przez wspolnikow CCS;
¢) nie dotyczy ono okoliczno$ci wiasciwych dla Bestcan, a dla podmiotu udostepniajgcego Bestcan zasoby - CCS;



d) dotyczy ono waskiego zakresu informaciji — tzw. kosztu osobowego wykonania zamowienia;
e) Bestcan nie wykazat tgcznego spetnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk, w zwigzku z czym
informacje zawarte w wyjasnieniach RNC nie zostaty zastrzezone w sposéb skuteczny,
2. zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu Informacji z KRK dot. zaréwno Bestcan, jak i CCS w sposéb w ktory
pozwolitby Odwotujgcemu na zapoznanie si¢ z treScig tych dokumentéw, pomimo, ze sg to dokumenty jawne, ktére
nie zostaly zastrzezone przez Bestcan jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumienie art. 11 ust. 2
uznk,
co doprowadzito do naruszenia zasady jawnosci postepowania, uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.
Odwolujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty wykonawcy Bestcan jako najkorzystniejszej w postepowaniu,
2) dokonania ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
3) odrzucenia oferty Bestcan z postepowania,
4) w przypadku braku nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Bestcan przez Izbe - wezwania Bestcan do
uzupeienia podmiotowych srodkéw dowodowych przedstawionych na potwierdzenie wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 12.2.2 SWZ,
5) odtajnienia wyjasnien RNC (wraz z zatgcznikami) ztozonych przez Bestcan i udostepnienia ich Odwotujgcemu oraz
udostepnienie informaciji z KRK, w sposéb, ktéry pozwoli Odwotujgcemu zapoznac sie z ich trescia,
6) a ponadto o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w
tym zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z fakturg, ktéra zostanie przedtozona na rozprawie.
Odwolujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz ziozyt w postepowaniu oferte niepodlegajaca
odrzuceniu, zgodng ze wszystkimi wymaganiami SWZ oraz nie podlega wykluczeniu z postepowania. Odwolujacy ma
realne szanse na uzyskanie zamdwienia i zawarcie umowy z Zamawiajgcym, pomimo, ze jego oferta znajduje sie
obecnie na drugiej pozycji w rankingu ofert ztozonych w postepowaniu.
Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okre$lonego w art. 515 ust. 1 pkt 1) a) ustawy Pzp.
Informacje stanowigcg podstawe dla wniesienia odwotania Odwotujgcy uzyskat w dniu 13 marca 2024 r. (zawiadomienie
0 wyborze oferty najkorzystniejszej). W zwigzku z powyzszym odwotanie wniesione w dniu 25 marca 2024 r. nalezy
uzna¢ za wniesione w wymaganym zgodnie z ustawg Pzp terminie.
W is od odwotania w kwocie 15 000,00 ztotych (pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem na
rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych. Odwotujgcy prawidtowo przekazat kopie odwotania Zamawiajagcemu
oraz zatgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.
Stanowisko Odwolujgcego:
W odniesieniu do zarzutu nr 1 Odwolujgcy stwierdzit w szczegolnosci, ze Bestcan podat w Wykazie oferowanych
urzadzen w pozycji Urzadzenie zapewniajgce wydruk czarno-bialy nieistniejgce urzgdzenie Typ/model iR AV DX 5850i
producenta Canon. Z informacji dostepnych na stronie producent Canon wynika, ze producent Canon nie posiada w
swojej ofercie urzgdzenia czarnobiatego o takim modelu. Jedyny typ urzgdzen Canon, ktéry ma w oznaczeniu modelu
symbol ,5850i” to urzadzenie kolorowe, a nie czarno-biate, a do tego symbol ,5850i" poprzedza lit. ,C” — jest to
urzadzenie Typ/model iR AV DX C5850i producenta Canon. Wydaje sie, ze Bestcan jest rowniez $wiadomy tego, ze dla
urzadzen kolorowych producent Canon stosuje oznaczenie z lit. ,C”, gdyz w pozycji Urzadzenie zapewniajgce wydruk
kolorowy wskazat nastepujacy model urzagdzenia Typ/model iR AV DX C 3926i producenta Canon. Wykaz oferowanych
urzadzen, ktory nalezato ztozyé wraz z ofertg zawiera dokladne dane dot. oferowanych urzadzen, a takze ich
parametrow, przez to stanowi tres¢ oferty i zgodnie z decyzjg Zamawiajgcego nie podlega on uzupetnieniu. Odwotujgcy
wskazuje przy tym, ze Bestcan sktadajgc wadliwy w swej tresSci Wykaz uniemozliwit Zamawiajgcemu mozliwo$é
weryfikacji oferty pod katem wymagan zaméwienia, przez co nalezy uznaé oferte Bestcan jest niezgodng z warunkami
zamoOwienia. Jezeli w ztozonych wyjasnieniach ceny oferty Bestcan wskazat urzadzenie inne niz Typ/model iR AV DX
5850i oznaczatoby to tyle, Ze Bestcan w sposo6b niedozwolony zmienit tre§¢ swojej oferty po dniu skfadania ofert.
Uzasadniajgc zarzuty nr 2 i 3 Odwotujgcy wskazat, ze na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o
ktérym mowa w pkt 12.2.2 SWZ, w zlozonym Wykazie ustug Bestcan przedstawit dwa zamowienia, oba realizowane
przez podmiot udostepniajgcy zasoby — firme CCS.
Odwolujacy wskazuje, ze zamoOwienie realizowane dla ZGN nie obejmowato swym zakresem obstugi serwisowej
urzgdzen marki Konica Miniolta, a urzadzenia marki Develop. Z informaciji dot. postepowania organizowanego przez ZGN,
miedzy innymi na dostawe materiatdw eksploatacyjnych dla urzadzen drukujgcych A3 wynika, ze podmiot ten posiada
urzadzenia wielu producentoéw, lecz nie posiada urzgdzen marki Konica Minolta, na co wskazuje lista urzadzen i
producentéw przedstawiona w formularzu cenowym dla tego postepowania. Kluczowym dowodem uzyskanym przez



Odwotujacego jest zas Odpowiedz ZGN na wniosek Odwotujgcego o udostepnienie informaciji publiczne. ZGN w swojej
odpowiedzi potwierdza, ze umowg objete byto 7 wielofunkcyjnych urzadzen drukujgcych model Develop Ineo+250i.
Whiosek, ww. umowa nie dotyczyta urzgdzen marki Konica Minolta. Wydaje sie, ze rowniez CCS, ktéry udostepnit
Bestcan zasoby rozréznia marki Develop od Konica Minolta, co chocby wida¢ na jego oficjalnej stronie, klikajgc w
zaktadke marki. Bezsprzecznie urzgdzenia Develop i Konica Minolta to urzgdzenia dwoch odrebnych, konkurencyjnych
dla siebie marek, co réwniez bardzo wazne, serwisowanie tych urzadzen rozni sie od siebie, inne sg choéby tonery do
urzgdzen marki Develop, a inne do urzgdzen Konica Minolta.
W  opinii Odwotujgcego nalezy domniemywa¢, ze Bestcan podat nieprawdziwe informacje réowniez w zakresie
zamoOwienia realizowanego przez Enter Air. Co prawda przedstawiona referencja wskazuje na wynajem i obstuge
serwisowg urzgdzen Konica Minolta, ale w ocenie Odwotujgcego, podobnie jak przy zamowieniu realizowanym dla ZGN,
nie sg to urzadzenia marki Konica Miinolta, a marki Develop. Ponadto, Odwolujgcy zwraca uwage na tre§¢ wyjasnien
zlozonych przez Bestcan w zakresie zamoéwienia realizowanego dla Enter Air, z ktérych wynikatoby, ze CCS realizujgc
zamowienie dla Enter Air, ktore trwato dotychczas ponad 6,5 roku, tylko w okresie ostatnich 3 lat osiagnat wartos¢ 60%
tacznej kwoty 1 206 852,85 zt, co juz samo w sobie winno rodzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego. Odwotujacy, bazujac
choéby na swoim doswiadczeniu moze stwierdzi¢, ze podane przez Bestcan kwoty w Wykazie ustug oraz w
wyjasnieniach z dnia 8 marca 2024 r. sg niewiarygodne. Nalezy przy tym wzig¢ pod uwadze, ze Enter Air to przewoznik
czarterowy, znacznie mniejszy od LOT oraz to, ze wspomniany okres w Wykazie Ustug (01.08.2017 r. — 15.02.2024 r.)
dot. okresu pandemii Covid-19, a wigc rowniez okresu, w ktérym Enter Air w ogole nie mégt funkcjonowaé na rynku z
uwagi na obostrzenia pandemiczne i brak lotéw, zamkniete biura. Nalezy takze zwréci¢ uwage, ze koncowa data 3
letniego okresu wskazana w wyjasnieniach z dnia 8 marca 2024 r. — 15.02.2024, wykracza poza date 08.02.2024 r., ktérg
wskazat Bestcan w Wykazie ustug i ktéra to data jest jednocze$nie datg wystawienia referencji przez Enter Air.
Odwolujacy zwraca przy tym uwage, ze przedstawiona referencja z Enter Air nie operuje w zaden sposéb wartosciami
wykonanych ustug. Reasumujac, w ocenie Odwotujgcego realizacja zamoéwienia dla Enter Air nie dot. urzgdzen marki
Konica Minolta, byé moze dot. urzagdzen marki Develop, za$ kwota realizacji zamdéwienia dla Enter Air, zwtaszcza ta w
okresie 3 letnim, jest kwotg zawyZzong w celu spetnienia progu kwotowego 500 000 zi, ktéry zostat wskazany w wymogu
z pkt. 12.2.2 SWZ.
W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwolujgcego Bestcan nie wykazat spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu dla
Czesci 2-giej Zamowienia, gdyz nie przedstawit 2 zaméwien, ktdre spelnialyby postawiony przez Zamawiajgcego
warunek udziatu w postepowaniu. Kluczowym jest to, Ze wyjadnienia Bestcan z dnia 8 marca 2024 r. nie sg jedynie
wyjasnieniem watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie przedstawionych uprzednio w Wykazie ustug informacji, a
prowadzg do wytworzenia nowej tresci Wykazu ustug. Dla przykladu, warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt
12.2.2 SWZ dot. doswiadczenia w obstudze i serwisie konkretnych urzgdzen — A3. Zaréwno Wykaz ustug, jak i ztozona
referencja z ZGN nie zawierajg informacji dot. urzagdzen A3, co zauwazyt sam Zamawiajgcy zadajgc w pisSmie z dnia 5
marca 2024 r. pytanie a). Dopiero w ziozonych wyjasnieniach z dnia 8 marca 2024 r. Bestcan wskazat, ze zamodwienie
dla ZGN dot. wiasnie tego rodzaju urzadzen korytarzowych A3, przez co doszto do wygenerowania informacji ktora nie
zostata pierwotnie wskazana w Wykazie ustug i referencjach ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z art. 126 ust. 1
ustawy Pzp, a ktéra byta kluczowa pod katem oceny spetienia warunku. Podobnie rzecz sie ma z kwestig podania
szczegotowych wartosci wykonania ustugi w okresie 3 lat, tych informaciji nie byto w pierwotnej tresci Wykazu ustug, nie
znajdowaly sie one réowniez w ztozonych referencjach. Z uwagi na zasade jednokrotnosci uzupetnienia lub poprawienia
dokumentéw, Bestcan nie moze juz uzupetnic podmiotowego Srodka dowodowego w postaci Wykazu ustug i
przedstawi¢ nowych zamoéwien wraz z referencjami na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co
skutkuje odrzuceniem oferty tego wykonawcy z postepowania z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw udziatu w
Postepowaniu. Z daleko posunietej ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, ze jezeli Izba uznataby, ze zlozonych przez
Bestcan wyjasnien z dnia 8 marca 2024 r. w zakresie podmiotowych srodkéw dowodowych nie nalezy traktowac jako
uzupetnienia lub poprawienia uprzednio ztozonych dokumentéw podmiotowych, a jedynie ich wyjasnienie, w takim
przypadku Bestcan winien zosta¢ wezwany na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia Wykazu ustug o
zamoOwienia spetniajgce warunek udziatu w postepowaniu okreSlony w pkt 12.2.2 SWZ oraz do przedstawienia
odpowiednich referencji potwierdzajgcych nalezyte wykonanie tych zamowien.
W zakresie zarzutu nr 4 Odwotujacy wskazat, ze z Zastrzezenia z dnia 8 marca 2024 r. wynika, ze:

a)dokument ten nie dotyczy Bestcan, ktory skladat oferte w postepowaniu, gdyz zostato w nim wskazanych dwéch

wykonawcow - Bestcan i CCS, co widaé juz po oznaczeniu pisma,
b)zatgcznikiem do Zastrzezenia jest Regulamin ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa obowigzujgcy w CCS, a nie w
Bestcan. Odwolujgcy podkresla, ze oferte sktadat Bestcan, zas CCS jest podmiotem udostepniajgcym zasoby.



Dokument Zastrzezenie zostat podpisany przez osoby upowaznione do reprezentacji Bestcan i CCS.
c)Zastrzezenia z dnia 27 lutego 2024 r. i 8 marca 2024 r. sg identycznej tre$ci, pomimo, ze dotyczg wyjasnien dla

roznego przedmiotu zamowienia, np. w zakres Czesci 2 zamowienia oprocz serwisu i eksploatacji urzadzen

wchodzi jeszcze najem urzgdzen.
Zatem Zastrzezenie z dnia 8 marca 2024 r. ma charakter fasadowy i ogolnikowy, nie dot. konkretnych informaciji
przedstawionych w wyjasnieniach Bestcan z dnia 8 marca 2024 r. W skazane powyzej przez Odwotujgcego okolicznosci
winny by¢ dla Zamawiajgcego wystarczajgcym powodem do odtajnienia catosci wyjasnien RNC ziozonych przez
Bestcan, nie mowigc juz o kwestii braku wykazania tgcznego spetnienia przestanek z art. 11 ust. 2 uznk przez Bestcan.
W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy odstgpit od badania prawidlowosci zasadnosci zastrzezenia utajnionych informacji
przez Bestcan znajdujgcych sie w wyjasnieniach ceny oferty. Zamawiajgcy winien byt odtajni¢ petng tre$¢ wyjasnien
RNC Bestcan, zwlaszcza majgc na uwadze fakt, ze Bestcan prébowat utajni¢ pozostatg cze$é wyjasnien z dnia 8 marca
2024 r., nie sktadajac przy tym zadnego uzasadnienia zastrzezenia. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze o ile pierwsza z
przestanek zostata spetniona przez Bestcan, nie sposéb uzna¢, by wykonawca ten skutecznie wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowi¢ powinny tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk. Odwolujgcy, po analizie
Zastrzezenia z dnia 8 marca 2024 r. stwierdza, ze:
a) Zastrzezenie ma charakter blankietowy, nie odnosi sie do informacji zastrzezonych przez Bestcan w wyjasnieniach z
dnia 8 marca 2024 r.
b) Bestcan nie wykazat, ze zastrzegane przez niego informacje majg dla niego wartos¢ gospodarcza. Oprécz wskazania
pustych ogdlnikéw i nieaktualnych wyrokéw KIO i wyrokéw sgdowych, Bestcan skupit sie w Zastrzezeniu na wykazywaniu
warto$ci gospodarczej w odniesieniu jedynie do kosztu zatrudnienia, podczas gdy przedmiotem zamoéwienia dla Czesci
2-giej jest ,Serwis i eksploatacja urzadzen wielofunkcyjnych oraz najem urzadzen”, a nie tylko sam serwis urzadzen, w
ktérym moze istotne znaczenie mie¢ koszt ludzki, co pokazuje, ze Zastrzezenie z dnia 8 marca 2024 r. nie dot.
przedmiotu zamowienia okreslonego w Czesci 2-giej Zamdwienia;
c) Bestcan nie wykazat przestanki podjecia dziatan w celu zachowania informacji w poufnosci, nie przedstawiajgc
jakichkolwiek dowoddw na ogdlnikowg probe wykazania tej przestanki. Co wiecej, analiza zatgcznika do Zastrzezenia -
Regulamin ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa obowigzujgcy w CCS moze wskazywaé, ze cale Zastrzezenie
dot. czynnikdéw wiasciwych dla CCS, a nie Bestcan, ktory ztozyt oferte w postepowaniu.
Samo uzasadnienie zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma w przypadku Bestcan charakter fasadowy i jego
wylacznym celem jest ograniczenie innym wykonawcom ubiegajagcym sie o udzielenie zamoéwienia dostepu do
wyjasnien, kalkulacji dokonanej przez Bestcan, weryfikacji przedmiotowej kalkulacji oraz ewentualnego zakwestionowania
ceny oferty w zakresie Czesci 2-giej zamodwienia, co narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Bestcan nie podat wartosci gospodarczej dla zadnej z zastrzeganych informacji w akapicie - Przestanka
numer 1. Owszem, sg w tych wyjasnieniach nierzadkie zapewnienia o ich warto$ci, lecz nie pada ani jedna kwota, ani
jeden przedziat wartoSci. Skoro przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp moéwi o wykazaniu to samo zapewnienie o istnieniu
konkretnej cechy nie jest wystarczajgce. Odwolujgcy zwraca uwage, ze pierwsza czeS¢ akapitu ,Przestanka numer 1”
jest zbiorem ogdlnikéw, ktory odnosi sie do podgladdéw doktryny i orzecznictwa nie odnosi sie zas do konkretnych
informacji wskazanych w wyjasnieniach z dnia 8 marca 2024 r. przez Bestcan wymienionych przez tego wykonawce. W
ocenie Odwolujgcego Zastrzezenie dot. jedynie kwestii utajnienia informacji dot. kosztéw pracownikéw i zadnych innych
informacji.
Jak wskazywat dalej Odwotujgcy, informacje na temat rzekomego wykazania przestanki podjecia dziatan w celu
zachowania informacji w poufno$ci znajdujg sie w akapicie Przestanka numer 3. Zastrzezenia. Zastrzezenie wskazuje w
kontekscie tej przestanki, ze Bestcan podjgt dziatania organizacyjne i prawne, informatyczne ktére wymienit
w Zastrzezeniu. Zatgcznikiem do Zastrzezenia jest Regulaminochrony tajemnicy przedsigbiorstwa, jednakze jak wspomniat
powyzej Odwotujacy jest to regulamin CCS, a nie Bestcan. Ponadto, nie zostat przedstawiony zaden dowdd na rzekome
Pouczenie pracownikéw i statych wspotpracownikdédw o obowigzku zachowania informacji w tajemnicy, nie moéwigc juz o
kwestii zobowigzania ich do zachowania informacji w poufnosci. Bestcan nie wskazat réwniez zadnego dowodu na
podjecie wspédtpracy z Kancelarig Prawna, o ktorej wspomina. Jezeli chodzi o wskazane dziatania informatyczne,
organizacyjne, w Zastrzezeniu nie ma chocby cienia dowodu na to, ze faktycznie zostaly podjete, sg tylko gotostowne
zapewnienia. Powyzsze wskazuje na fasadowo$¢ wykazania réwniez tej przestanki z art. 11 ust. 2 uznk i pokazuje, ze
wskazane w akapicie Przestanka numer 3 okolicznosci nie dotyczg Bestcan, a podmiotu udostepniajagcego zasoby -
CCS. Bestcan nie wykazat przy tym (vide ,nie udowodnit’), ze:
a) podmioty trzecie od ktérych otrzymat oferty zastrzegty, ze przekazane mu informacje stanowig ich tajemnice



przedsiebiorstwa, nie mowigc juz o przedstawieniu fragmentéw umoéw, czy klauzul zobowigzujgcych Bestcan do
zachowania otrzymanych informacji w poufno$ci;

b) zobowigzat swoich pracownikéw do zachowania informacji w poufno$ci, nie méwigc juz o przedstawieniu fragmentow
umow z pracownikami, ktére by takowe klauzule o zachowaniu informacji w poufnosci zawieraty;

c) ze posiada np. udokumentowany system bezpieczenstwa informacji — Zalgcznik do Zastrzezenia dot. CCS, a nie
Bestcan.

Odwolujacy podat tez, ze Bestcan nie przedstawit wraz z Zastrzezeniem ani jednego dowodu na podjecie dziatan w celu
zachowania informacji w poufnosci, co dla Zamawiajacego winno by¢é wystarczajacg podstawg do odtajnienia i
udostepnienia wyjasnien tego wykonawcy. A contrario, Zatgcznik Nr 1 do Zastrzezenia moze by¢ dowodem na to, ze
akapit Zastrzezenia Przestanka numer 3 dot. okolicznosci, dziatan podjetych przez CCS — podmiotu udostepniajgcego
zasoby, a nie Bestcan — wykonawcy, kiéry ztozyt oferte i to w ograniczonym zakresie — w zakresie informacji dot.
kosztéw pracownikéw.

Odwolujacy wskazat ponadto, ze w paczce udostepnionych mu przez Zamawiajgcego dokumentéw znajduje sie plik
krk.7z. Odwolujgcy podejrzewa, ze jest to spakowany w pliku zip folder, w ktérym znajdujg sie Informacje z KRK
przestane przez Bestcan. Niestety przy probie rozpakowania tego pliku program rozpakowujgcy wymagania podania
hasta. Co ciekawe w przypadku innych plikow skompresowanych za pomocg programu zip, udostepnionych przez
Zamawiajgcego, taka sytuacja nie wystepuje. Zgodnie z wymogiem z pkt. 14.3.2 SWZ Informacje z KRK winny dotyczy¢
zarbwno wykonawcy sktadajgcego oferte, jak i podmiotu udostepniajgcego zasoby — w tym przypadku CCS. Odwotujgcy
zwraca uwage, ze z przestanych przez Zamawiajgcego Zastrzezen nie wynika by Bestcan utajniat jakiekolwiek
informacje z KRK. Zatem Zamawiajgcy przekazujgc zahastowany plik bez podania hasta zaniechat udostepnienia
Odwolujgcemu jawnych dokumentéw w sposéb ktéry umozliwitby mu zapoznanie sie z ich treScig, naruszajgc przy tym
zasade jawnos$ci postepowania i zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. W sposéb oczywisty,
brak prawidtowego udostepnienia tych dokumentéw skutkuje brakiem mozliwosci weryfikacji przez Odwotujgcego tego,
czy zaréwno Bestcan, jak CCS wykazali, ze nie podlegajg wykluczeniu z postepowania.

Stanowisko Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy pismem z dnia 11 kwietnia 2024 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o oddalenie odwotania jako
bezzasadnego w zakresie zarzutu nr 1, 3 i 4. Ponadto Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze uwzgledniazarzut nr 2 w czesci
odnoszacej sie do ustugi wykonywanej na rzecz ZGN w pozostatym zakresie wniést o oddalenie zarzutu nr 2 jako
bezzasadnego.

Stanowisko Przystepujgcego Super Kopia

Wykonawca Super Kopia Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Super Kopia”) pismem z dnia 11 kwietnia 2024 r.
wskazal, ze popiera w catosci zarzuty odwotania, jak rowniez argumentacje Odwolujgcego wskazang w odwotaniu oraz
wnidst o uwzglednienie odwotania.

Stanowisko Przystepujacego Bestcan:

Wykonawca Bestcan pismem z dnia 11 kwietnia 2024 r. wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci.

Po przeprowadzeniu rozprawy, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i uczestnikéw postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Izba stwierdzita, Zze w zakresie zarzutdéw podniesionych w odwotaniu nie zostata wypetiona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych i moglo zosta¢ rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita ponadto, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat przestanki skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Przystgpienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie zgtosili: Super Kopia po stronie Odwotujacego
oraz Bestcan stronie Zamawiajgcego. Strony nie zglosity zastrzezen co do skutecznosci przystapien ani opozyciji
przeciw przystapieniom do postepowania odwotawczego, w zwigzku z czym lzba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpien
do postepowania odwotawczego zgtoszonych przez: Super Kopia po stronie Odwolujgcego oraz Bestcan po stronie
Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, zataczone do odwotania, do
odpowiedzi na odwotanie oraz pisma procesowego Bestcan, a takze dowody przediozone przez Strony na posiedzeniu i
zgtoszony przez Bestcan dowod z ogledzin dwoch urzadzen: model C302301 (nazwa handlowa) INEO+258 nalezgce
do i model C302301 (nazwa handlowa) BIZHUB C 258 przeprowadzony na rozprawie.

Bestcan wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutu nr 2 w czesci odnoszacej sie do ustugi
wykonywanej na rzecz ZGN, wobec czego Izba w catosci rozpoznata merytorycznie ten zarzut.



Stan faktyczny sprawy nie byt sporny i zostat wyczerpujgco przytoczony przez Strony i uczestnika postepowania

Bestcan, wobec czego nie bedzie on powielany przez Izbe.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage stanowiska Stron, uczestnikdw postepowania odwotawczego i zgromadzony materiat dowodowy, Izba

uznata, ze odwotanie zastugiwato w zakresie zarzutu nr 3 w czesci dotyczgcej zaniechania wezwania do uzupetnienia

podmiotowych $Srodkéw dowodowych ztozonych przez Bestcan na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu co do wskazanego w wykazie ustug zamowienia na rzecz Zaktadu Gospodarowania Nieruchomosciami w
Dzielnicy Srodmiescie m. st. Warszawy (dalej ,ZGN,) i zarzutu nr 4 pkt 1. W pozostalym za$ zakresie Izba uznata
odwotanie za niezasadne.

Natomiast wobec ztozenia przez Odwolujgcego oswiadczenia o wycofaniu zarzutu nr 4 w czesci oznaczonej pkt 2 tego

zarzutu, tj. zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu Informacji z KRK dot. zaréwno Bestcan, jak i CCS w sposob, ktory
pozwolitby Odwolujgcemu na zapoznanie sie z treScig tych dokumentdw, postepowanie odwotawcze podlegato w tym

zakresie umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 1) ustawy Pzp stosowanego odpowiednio w sytuacji wycofania czesci

zarzutoéw odwolania.

Zarzut nr 1

Oceniajgc ten zarzut, Izba na wstepie podkresla, zenowe okolicznosci faktyczne podnoszone dopiero na rozprawie

stanowig nowe zarzuty, kiére nie byly zawarte w odwotaniu. Nie mogg one zatem by¢ brane pod uwage w trakcie

rozpoznania odwotania przez Izbe. Zarzut postawiony w odwotaniu sprowadzat sie wiec do zaniechania przez

Zamawiajgcego odrzucenia oferty Bestcan, pomimo, ze wykonawca ten podat w tresci przedmiotowego Srodka

dowodowego niepodlegajacego uzupetnieniu, tzn. w dokumencie WYKAZ OFEROWANYCH URZADZEN, aka
Urzadzenie zapewniajgce wydruk czarno-biaty nieistniejgce urzadzenie Typ/model iR AV DX 5850i producenta Canon, co
nie moze by¢ potratowane jako omytka pisarska, rachunkowa oraz jako tzw. ,inna omytka” i podlega¢ poprawie oraz nie

moze podlega¢ wyjasnieniu w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp i skutkuje niezgodno$cig oferty Bestcan z warunkami

zamowienia. Izba przy ocenie brata pod uwage wiasnie te okolicznos¢ (,zaoferowanie nieistniejgcego modelu urzadzenia

Canon przez Bestcan”), pomimo tego, ze Odwolujacy podnosit na rozprawie dodatkowo inne, nieznane odwotaniu
okolicznosci (jak cho¢by zaoferowanie jako urzgdzenie zapewniajgce wydruk czarno-bialy urzgdzenia z mozliwoscig

wydruku kolorowego i ptynace z tego tytutu dodatkowe koszty realizacji zamowienia).

Okolicznoscig bezsporng przy tym zarzucie bytlo to, ze Bestcan w wykazie oferowanych urzgdzen w pozycji2)

Urzadzenie zapewniajgce wydruk czarno-biaty podat: Typ/model iR AV DX 5850i producent Canon.Podobnie

bezspornym miedzy Stronami i uczestnikiem Bestcan byto to, ze petna oficjalna nazwa tego urzgdzenia brzmi:iR AV DX
C 5850i. Niemniej jednak, zdaniem Izby, nie sposéb w tym stanie faktycznym wywieS¢, iz nieumieszczenie litery C

w nazwie modelu urzadzenia, nie pozwalalo na jednoznaczng identyfikacje, jakie urzadzenie w tej pozycji zaoferowat

Bestcan. Podkreslic trzeba, ze sam Odwolujgcy potwierdzit w odwotaniu, ze: Jedyny typ urzadzeri Canon, ktory
ma w oznaczeniu modelu symbol ,5850i” to urzgdzenie kolorowe, a nie czarno-biate, a do tego symbol ,,6850i” poprzedza

lit. ,C” — jest to urzgdzenie Typ/model iR AV DX C5850i producenta Canon”.Takie samo stanowisko wyrazili rbwniez

Zamawiajgcy oraz Bestcan. Nie mogto by¢é zatem mowy o tym, ze brak podania w nazwie litery C (ktéra to wskazuje, ze
urzgdzenie pozwala na wydruk kolorowy, co takze nie bylo okolicznoscig sporng), prowadzit do jakiejkolwiek

wieloznaczno$ci, uniemozliwiajgcej Zamawiajgcemu identyfikacje urzgdzenia i zarazem zbadanie i ocene zgodnos$ci

urzgdzenia z postawionymi w SWZ wymaganiami. Podniesiona okolicznos¢ nie stanowi zatem podstawy do odrzucenia
oferty Bestcan. Nie mozna sie tez zgodzi¢ z twierdzeniem Odwotujgcego, iz brak podania w nazwie urzadzenia litery C:

Lhie moze byc¢ potratowane jako omytka pisarska, rachunkowa oraz jako tzw ,inna omytka” i podlega¢ poprawie oraz nie

moze podlega¢ wyjasnieniu w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp” Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, co wpisuje sie w przedmiotowy stan faktyczny, o innej omytlce mozna by bylo méwi¢ w sytuaciji, gdy na

rynku istniatby tylko jeden model urzgdzenia o okreSlonych oznaczeniach, a btgd dotyczylby np. podania niewtasciwe;j

cyfry czy litery tego oznaczenia (tak KIO w wyroku z dnia 19 listopada 2019 r., sygn. akt: KIO 2218/19).

W konsekwenciji powyzszego zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzutynr2i3

W ocenie Izby zarzut nr 2 nie zastugiwat na uwzglednienie, wobec czego rozpoznaniu podlegat zarzut nr 3, podniesiony
przez Odwotujgcego jako zarzut ewentualny na wypadek nie uwzglednienia zarzutu nr 2. Z racji tego, iz zarébwno sam

Odwolujacy, jak tez pozostali, przedstawiali wspdlne uzasadnienie dla obu zarzutéw, zdaniem Izby, stusznym bedzie

réwniez poczynienie wspdlnych rozwazan dla obu tych zarzutow.

W pierwszej kolejnosci I1zba przystgpita do oceny, czy podane przez Bestcan w wykazie ustug zamowienia, potwierdzajg
spetianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 12.2.2 SWZ

W ocenie Izby, wykazana przez Bestcan ustuga realizowana na rzecz ZGN nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w



postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 12.2.2 SWZ. Okoliczno$ciami bezspornymi dla Stron i uczestnika Bestcan bylo to,
ze ww. warunek udzialu w postepowaniu wymagat wykazania sie przez wykonawce doswiadczeniem w obstudze
serwisowej urzgdzen marki Konica Minolta, jak rowniez to, ze Bestcan w tym zakresie powolywat sie na doswiadczenie
w obstudze urzadzen o nazewnictwie Develop. Istota sporu sprowadzata sie wiec do tego, czy to doswiadczenie w
obstudze serwisowej urzgdzen o nazewnictwie Develop mozna zakwalifikowaé jakodoswiadczenie w obstudze
serwisowej urzgdzen marki Konica Minolta, zgodne z warunkiem udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt 12.2.2
SWZ. W ocenie Izby nalezy przyznac¢ racje Odwotujgcemu i stwierdzi¢, ze Bestcan nie potwierdzit spetnienia warunku w
tym zakresie, a Develop to oddzielna marka od marki Konica Minolta. Izba nie ocenia przy tym potencjalnych powigzan
pomiedzy markami, podobienstw zaréwno wizualnych, jak i technicznych, ktére starat sie wykaza¢ Bestcan, jak réowniez
nie odnosi sie do niewatpliwego braku konsensusu pomiedzy Odwotujgcym a Bestcan co do podobienstw i réznic cho¢by
w serwisowaniu obu urzadzeh. Zdaniem Izby najistotniejszag kwestig bylo rozstrzygniecie, czy urzadzenia Develop
to urzadzenia marki Konica Minolta. Bowiem ocene zasadnosci zarzutu determinowato nie wykazanie pewnych
podobienstw pomiedzy urzadzeniami, a brzmienie tresci warunku, a ten wyraznie wskazywat na urzadzenia marki
Konica Minolta. Z przedstawionych przez Odwolujgcego dowodoéw jasno wynika, iz Develop funkcjonuje jako oddzielna
marka. W szczegolnoSci zwréci¢ uwage trzeba, ze sam podmiot udostepniajgcy Bestcan zasoby — Copy Control
Service, na swojej stronie internetowej w zakladce ,marki” odroznia produkty Konica Minolta od Develop. To
jednoznacznie wskazuje, ze Develop to marka. Zarazem do odmiennych wnioskéw nie prowadzg przedstawione przez
Bestcan informacje na tablicy znamieniowej urzgdzenia o nazewnictwie Develop. Zamieszczenie tam nazwy ,Konica
Minolta, Inc.” to dane producenta, a markg urzgdzenia jest Develop. W opinii Izby, Zamawiajacy sprecyzowat i ograniczyt
spetnienie warunku do wykazania sie obstugg serwisowg urzgdzen wytgcznie jednej marki, tj. marki Konica Minolta.
Gdyby w treSci warunku nie zawart stowa ,marka”, sprowadzajgc warunek do urzadzen danego producenta, wowczas
mozna by méwi¢ o wyktadni dopuszczajacej wszystkie urzadzenia produkowane przez tego producenta, bez wzgledu
pod jakg marka wprowadza on dang grupe produktéw na rynek.

Natomiast w odniesieniu do wskazanej w wykazie ustug ustugi realizowanej na rzecz Enter Air sp. z o.0., Izba nie
znalazia podstaw do podwazenia przedstawionego przez Bestcan do$wiadczenia na okoliczno$¢ wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Po pierwsze co do oceny Odwolujgcego, ze podobnie jak przy zaméwieniu
realizowanym dla ZGN nie sg to urzadzenia marki Konica Minolta, a marki Develop, nalezy stwierdzi¢, iz ta ocena jest
niepoparta zadnym dowodem i nie sposdb wyprowadzaé tu analogii wzgledem ustugi na rzecz ZGN. Przechodzac dalej,
Odwolujacy podnosit, ze kwota realizacji zamowienia, zwltaszcza ta w okresie 3 letnim, jest kwotg zawyzong w celu
spetnienia progu kwotowego 500 000 zt, ktéry zostat wskazany w warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w pkt
12.2.2 SWZ. Réwniez w tym zakresie twierdzenia Odwolujgcego sg niepoparte konkretnymi dowodami podwazajgcymi,
ze podana przez Bestcan warto$¢ ustugi na rzecz Enter Air sp. z 0.0 realizowanej od dnia 1 sierpnia 2017 r. w kwocie 1
206 852,85 zt, w rzeczywisto$ci opiewata na inng kwote, w domysle mniejszg niz 500 000 zt. Dodatkowo wskazac
nalezy, ze wedtug ugruntowanego od lat orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (tak cho¢by KIO w wyrokach: z dnia
10 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: 2325/13, z dnia 11 maja 2023 r. sygn. akt: 1176/23) oraz sadéw powszechnych (np.
wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 11 kwietnia 2019 r. sygn. akt: | GSK 2523/18), okres ostatnich 3 lub 5
lat, o ktérych mowa w § 9 ust. 1 pkt 1) i 2) rozporzadzenia w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415), nalezy
rozumie¢ w ten sposéb, ze aby uznac, ze okreSlone w wykazie zamowienie miesci sie odpowiednio w okresie 5 lub 3 lat
(ewentualnie w okresie prowadzonej dziatalnosci), wystarczajgce jest, aby zakonczenie realizacji tego zamdwienia
nastgpito w tym okresie (lub — w przypadku dostaw lub ustug o charakterze powtarzajgcym sie lub ciggtym — nadal
trwato), nawet jesli rozpoczecie jego realizacji miato miejsce wczesniej. (tak M. Jaworska (red.), Rozporzadzenie Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych $rodkow dowodowych oraz innych dokumentéw lub oSwiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy. Komentarz [w:] M. Jaworska (red.), Zamoéwienia publiczne. Akty
wykonawcze. Komentarz, Warszawa 2023). Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy w ocenie Izby zauwazy¢, iz nie ma
podstaw do uznania, ze warto$¢ ustugi, ktérg miat wykazac¢ sie wykonawca, musi odnosi¢ sie do wartoSci ustugi w
czesci wykonanej w okresie ostatnich trzech lat od uptywu terminu sktadania ofert. Brak jest zatem przeszkdd w ocenie
Izby, aby uznaé, ze wykonawca moze skutecznie wykazac¢ sie doswiadczeniem wynikajgcym ze $wiadczenia przez
niego odpowiedniej ustugi zrealizowanej na podstawie umowy przewyzszajgcej wymagang kwote, ktorej Swiadczenie
rozpoczeto sie wczesniej, ale nadal trwa.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ziozyt
o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw
lub os$wiadczen skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajacy wzywa
wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie,



uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestfanki uniewaznienia postepowania. Natomiast wedle art. 128 ust. 4
ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci oSwiadczenia, o ktbrym mowa
w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, lub ziozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych dokumentéow lub
oswiadczen sktadanych w postepowaniu.

Odnoszac sie do najpierw zarzutu nr 2, Izba wskazuje, iz wezwanie do zlozenia, uzupetienia lub poprawienia
oswiadczen lub dokumentow, okreslonych w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny, co oznacza, ze
odrzucenie oferty ze wzgledu na okolicznosci, o ktorych mowa w art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, bez uprzedniego
wezwania z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp — bytoby przedwczesne i niezgodne z przepisami ustawy Pzp. Z uwagi na swoj
jednorazowy charakter wzgledem tej samej nieprawidtowosci dotyczacej okreslonego o$wiadczenia lub dokumentu,
sformutowanie wezwania przez zamawiajgcego powinno by¢ na tyle precyzyjnie, aby wykonawca wiedziat miedzy
innymi, czego dotyczg stwierdzone przez zamawiajgcego uchybienia oraz w jaki sposo6b nalezy je usungé. Podkreslenia
wymaga, ze w przeciwnym razie, gdy przyktadowo wezwanie byto niekompletne lub nieprecyzyjne, niezbednym jest
ponowne wezwanie. Od wezwania, o kiérym mowa w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp odrézni¢ nalezyokreslong w art. 128
ust. 4 ustawy Pzp mozliwo$¢ zadania wyjasnien dotyczgcych tresci oSwiadczen lub dokumentow okreSlonych w tym
przepisie. Zagdanie to ma co do zasady charakter fakultatywny.

W zaistnialym stanie faktycznym bezspornym bylo to, iz w dniu 5 marca 2024 r. Zamawiajacy dokonat wzgledem
Bestcan wezwania do wyjasnien na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp. Tym samym, wobec braku wezwania z art.
128 ust. 1 ustawy Pzp, nie mozna méwi¢ o wyczerpaniu mozliwosci uzupetienia podmiotowych srodkéw dowodowych.
Z tego tytutu, zarzut nr 2 w postaci zaniechania odrzucenia oferty Bestcan nie mogt zosta¢ uwzgledniony, gdyz, jak
wspomniano wyzej, odrzucenie oferty ze wzgledu na okolicznosci, o ktdrych mowa w art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
bez uprzedniego wezwania z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp — bytoby przedwczesne.

Niemniej jednak, w konsekwencji powyzej stwierdzonego niewykazania przez Bestcan spetnienia warunku, o ktorym
mowa w pkt 12.2.2 SWZ, Izba uznata zarzut nr 3 w czesci jako zasadny, tj. w zakresie zaniechania wezwania do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych ziozonych przez Bestcan na potwierdzenie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu w stosunku do wskazanego w wykazie ustug zaméwienia na rzecz ZGN.

Na marginesie nalezy tylko doda¢, ze w ocenie Izby czeSciowe uwzglednienie przez Zamawiajgcego zarzutu nr 2 byto nie
do konca zrozumiate. Zamawiajgcy uwzgledniajac ten zarzut wskazal, ze w konsekwencji uniewazni czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokona ponownej oceny ofert i wezwie Bestcan do uzupetnienia oferty w trybie przepisu art. 128
ust. 1 ustawy Pzp. Izba zwraca uwage, iz zarzut nr 2 sprowadzat sie do zaniechania odrzucenia oferty ze wzgledu na
niepotwierdzenie spetienia warunku udziatu w postepowaniu i brak mozliwo$ci wezwania Bestcan do uzupetnienia w
tym zakresie brakéw. Owszem, negatywna ocena wykazanej przez Bestcan ustugi na rzecz ZGN byta zwigzana
zarbwno z zarzutem nr 2, jak i zarzutem, nr 3, niemniej jednak Zamawiajgcy stat na stanowisku, potwierdzonym zresztg
w trakcie rozprawy, iz mozliwo$¢é wezwania Bestcan z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp jest dopuszczalna. Prowadzi¢ to moze
do wniosku, Ze intencjg Zamawiajgcego byto jednak uwzglednienie w czesci zarzutu nr 3, a nie zarzutu nr 2.

Zarzutnr4

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odtajnienia i udostepnienia Odwolujgcemu wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny
zlozonych przez Bestcan nalezy po pierwsze zauwazyC, iz w tym zakresie badaniu przez Izbe podlega czynnos¢
Zamawiajgcego polegajgca na ocenie przedstawionego przez Bestcan uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zarazem lzba nie ocenia, czy zastrzezone informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowic¢
informacje podlegajgce ochronie. Nie jest tez rolg Zamawiajgcego ocena, czy okreslone informacje mogg potencjalnie
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Zadaniem Zamawiajgcego jest natomiast zbadanie, czy wykonawca nalezycie
uzasadnit zastrzezenie informaciji. Izba rozstrzyga zatem, czy Zamawiajgcy stusznie ocenit, Ze Bestcan uzasadnit w
sposob wystarczajgcy dokonane zastrzezenie. To wiasnie treS¢ uzasadnienia ma kluczowy wplyw na to, czy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego dojdzie do odstepstwa od zasady jawno$ci poprzez powstanie
elementéw traktowanych jako informacje niejawne. Z takiego uzasadnienia ma zatem wynika¢, czy spetnione zostaty
przestanki uznania danego rodzaju kategorii danych za tajemnice przedsigbiorstwa.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233, dalej
,uznk”), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o
ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Pzp.

Przy czym, przez tajemnice przedsiebiorstwa, wedlugart. 11 ust. 2 uznk rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé
lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym



rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Jak podkresla sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, to na wykonawcy cigzy obowigzek przekonywujgcego i
terminowego wykazania, ze zastrzegane przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przy czym
podkresli¢ trzeba, ze uzycie przez ustawodawce sformutowania naktadajgcego na wykonawce obowigzek ,wykazania”
oznacza co$ wiecej niz samo o$wiadczenie co do przyczyn objecia informaciji tajemnica przedsiebiorstwa. Niewatpliwie
jako ,wykazanie” nie mozna kwalifikowa¢ ogolnego zapewnienia, ze przedstawione informacje spetniajg okreslone w art.
11 ust. 2 uznk przestanki, czy tez przedstawienia ogolnikowych twierdzen majgcych uzasadni¢ zastrzezenie.
Przyktadowo, jak wskazata Izba w wyroku z dnia 17 grudnia 2019 r. sygn. akt: KIO 2440/19: ,Uzyte przez ustawodawce w
art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Prawo zamoéwien publicznych [obecnie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp] sformutowanie
zobowigzujgce wykonawce do ,wykazania”, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa nalezy
rozumie¢ jako obowigzek ,dowiedzenia”, ze informacje te majg wtasnie taki charakter. Podkresli¢ nalezy, ze jawno$¢
postepowania jest zasadg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie
na wszystkich etapach postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej zasady musza by¢ uzasadnione i udowodnione.
Ztozenie gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowodéw, nie moze byé podstawg do jej ograniczenia.
Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych udziat w postepowaniach dokonywanie
zastrzezen jawnosci informacji zawartych w ofertach w kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie uznaliby za
korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wcze$niejszych staran pozwalajgcych na zachowanie
poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci postepowania i -
jako takie - bytoby zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia réwniez takich zasad postepowania,
jak zachowanie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.”.

Wskaza¢ zatem nalezy, ze Bestcan, aby wykazac¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informacji zawartych w pi$mie z dnia 8
marca 2024 r. zobowigzany byt wykaza¢ taczne wystgpienie nastepujacych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢
gospodarcza,

2) informacje jako cato$¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba wskazuje, Zze Bestcan nie wykazat, Ze zastrzegane przez niego wyjasnienia ceny
oferty z dnia 8 marca 2024 r. spetniajg przestanki niezbedne do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Tym samym
czynno$¢ Zamawiajgcego utrzymujgca w mocy dokonane zastrzezenie byta btedna.

Po pierwsze, w zastrzezeniach Bestcan nie wykazal, ze zastrzegane informacje posiadajg warto§¢ gospodarcza.
Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa do wartoSci gospodarczej odnosi sie¢ w zasadzie tylko w jednym
fragmencie, tj. gdy Bestcan wskazuje, ze:,W zamodwieniach w przedmiocie takim jak to prowadzone przez
Zamawajgcego gtownymi czynnikami ksztaftuigcymi cene sg ustalone przez Wykonawce strategie organizacyjne
dotyczgce wspdtpracy ze specjalistami. Zauwazy¢ zatem nalezy, ze koszt zatrudnienia jest ustalany indywidualnie przez
kazdego przedsigbiorce w oparciu 0 umowy z wspofpracownikami. Utrzymanie w tajemnicy wysoko$ci wynagrodzen
wspdipracownikdw pozwala zachowaé w poufnosci polityke cenowg przedsiebiorcy. Co za tym idzie, konkurencja znajgc
koszt zatrudnienia pracownikow mogtaby w oparciu o dokumenty konkretnego zamdwienia wyliczy¢ cene oferty
Wykonawcy. W konsekwencji doprowadzitoby do oferowania przez konkurencje cen zawsze nizszych niz oferty
Wykonawcy. Taki rezultat spowodowatby szkody w postaci utraty szans na uzyskanie zamowienia oraz zmusitoby
Wykonawce do oferowania nizszych cen, by zndw uzyskac¢ szanse na uzyskanie zamowien, co z kolei doprowadzitoby do
wyliczania mniejszych narzutéw i marzy. Co za tym idzie Wykonawca poniostby szkode w postaci utraconych korzy$ci.
Zastrzegane przez Wykonawce informacje posiadajg istotng wartos¢ gospodarczg. Z pozostawienia w poufnosci tych
informacji Wykonawca uzyskuje konkretne korzysci. Koszt robocizny jest cechg indywidulang, obliczong wedfug
specjalnego wzoru przez Wykonawce, ktory uwzglednia wiele réznych czynnikdw i zmiennych. Ujawnienie tego sposobu
obliczania roboczogodzin wyrzadzitoby Wykonawcy szkode. Wykonawca obliczajgc nalezycie koszt wynagrodzenia opart
sie réwniez na indywidualnych cechach i strategiach, ktére pozwalajg nalezycie skalkulowac ten koszt oraz wptywajg na
Jjego preferencyjng cene i wysoki stopienn rzetelno$ci obliczeri”. Jednakze samo zapewnienie nie jest elementem
wystarczajgcym, aby zakwalifikowaé, ze informacje te majg wartos¢ gospodarczg. Jak wskazywat Sad Okregowy w
Warszawie w wyroku z dnia 30 maja 2022 r., sygn. akt: XXIIl Zs 69/22, w ktérym stwierdzono, ze:,Nie wystarcza zatem
samo stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi ona takze



przedstawiac pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wasnie z tego powodu, Ze pozostanie poufna. Taka informacja
moze by¢ dla wykonawcy Zrodfem jakichs zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztéw. Wartosc te
nalezy umowi¢ i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie zapewnic, zZe
zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada. Nie wystarcza samo przeswiadczenie zastrzegajgcego, Ze kazda
informacja z zakresu funkcjonowania przedsigbiorstwa ma jakgs (chocby niewielkg) warto$¢ gospodarczg, dlatego nie ma
potrzeby jej wykazywac’. Nalezy tez zaznaczy¢, ze co do zasady, kalkulacja ceny oferty nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa, chyba Zze wykonawca bedzie w stanie wykaza¢ zasadno$¢ objecia tego zakresu tajemnicg
przedsiebiorstwa. Jednorazowy charakter kalkulacji nie zostat jednak przez Bestcan wykazany. Zapewnienia Bestcan nie
tumacza, w jaki sposéb ujawnienie informacji mogtoby faktycznie wptyngé na jego pozycje konkurencyjna, sg one
hipotetyczne i nie wykazane. Twierdzenia majg uniwersalny charakter, ktory adekwatny bytby w jakimkolwiek
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Powyzsze pozwala na uznanie, ze Bestcan nie wykazat przestanki
wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji.

Bestcannie wykazat rowniez przestanki, ze zastrzezone informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich os6b. Uzasadnienie spemienia tej
przesfanki sprowadzato sie wiasciwie do lakonicznego wskazania, ze Bestcan: ,nie ujawnia tych informacji ani w
kontaktach z podmiotami prywatnymi, ani innymi podmiotami publicznymi”, co w ocenie Izby jest niewystarczajgce.
Przechodzac za$ do trzeciej przestanki, tj. podjecia, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatan w celu utrzymania
informacji w poufnosci, Bestcan nie wykazat réwniez tej okolicznosci. Bestcan w tym zakresie pobieznie powotat sie na
szereg podjetych dziatan prawnych, organizacyjnych i informatycznych. Nadto zatgczyt kopie ,Regulaminu ochrony
tajemnicy przedsiebiorstwa obowigzujgca u Wykonawcy” Niemniej jednak zwrdci¢ nalezy uwage, iz wspomniany
regulamin nie odnosi sie do Bestcan, a do podmiotu udostepniajgcego Bestcan zasoby, tj. Copy Control Service s.c. Nie
mozna zatem uznaé, ze zatgczono jakikolwiek dowdd odnoszacy sie bezposrednio do Bestcan, z ktdérego wynikatoby
choéby podjecie ktoregokolwiek z dziatan w celu utrzymania poufno$ci informacji. Nie mozna wigc w obiektywny sposob
potwierdzi¢ zapewnien przedstawionych przez Bestcan, a Zamawiajgcy nie powinienbezrefleksyjnie przychyla¢ sie do
tego stanowiska.

Podsumowujgc nalezy podzieli¢ stanowisko wyrazone przez Odwotujgcego, ze Bestcan nie wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a ponadto nie wykazat w tym zakresie starannosci poprzez zaniechanie
przedstawienia jakichkolwiek dowodow. Zastrzezenia te majg charakter ogdiny, blankietowy — mozliwy do zastosowania
w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia i nie odnoszg sie w sposéb zindywidualizowany do zastrzeganych
informacji. Zatem stanowisko Zamawiajgcego o objeciu tych informacji poufnoscig jest nieprawidtowe, a informacje
powinny zosta¢ ujawnione. Majgc na uwadze powyzsze, zarzut zastuguje na uwzglednienie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w oparciu
o przepisy § 7 ust. 2 pkt 3) w zw. z § 7 ust. 4 rozporzgdzenia w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.



