Sygn. akt: KIO 1313/16

POSTANOWIENIE
z dnia 1 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 1 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2016 r. przez
wykonawce Xsystem S.A., ul. Julianowska 54 B, 91-473 Ldédz w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego: Wojewoédztwo Lddzkie, al. Pitsudskiego 8, 90-051
Lodz,

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo DIR Sp. z 0.0., ul. Pawtéwek 37, 62-800 Kalisz

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. dokonac¢ zwrotu kwoty 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcy Xsystem S.A.,
ul. Julianowska 54 B, 91-473 L6dz uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy: .......ccccieveiennnns



Sygn. akt: KIO 1313/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Wojewoddztwo tddzkie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,ustugi serwisu
i utrzymania urzadzen drukujgcych”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 13 kwietnia 2016 r., pod nr 2016/S 072-
126287. ZamOwienie zostato podzielone na trzy Zadania.

Wykonawca Xsystem S.A. z siedzibg w todzi w dniu 15 lipca 2016 r. wnidst
odwotanie wobec:
- czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Przedsigbiorstwo DIR Sp. z o.0.
w Kaliszu (dalej zwany w skrécie ,DIR”), jako najkorzystniejszej,
- czynno$ci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce DIR,
- czynno$ci wielokrotnego wzywania wykonawcy DIR do udzielenia wyjasnien, w tym
ztozenia dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny,
- zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce DIR,
- zaniechania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej,
w Zadaniu 2.

Odwotujgcy postawit w odniesieniu do czynnosci Zamawiajgcego podjetych
w zakresie Zadania 2 zarzuty naruszenia nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej
.Pzp”:
-art. 7 ust. 113 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 i w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce DIR, pomimo
ze wykonawca nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uznac za wyjasnienia w rozumieniu art.
90 ust. 1 Pzp, wzglednie dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta wykonawcy DIR
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a wykonawca DIR nie
wykazat, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,
-art. 7 ust. 113 w zwigzku z art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez wielokrotne wzywanie wykonawcy
DIR do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny,
-art. 7 ust. 11 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 i w zwigzku z art. 82 ust. 3 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy DIR jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ,
- art. 7 ust. 1i3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy
DIR jako najkorzystniejszej w Zadaniu 2 oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty
ztozonej przez Odwotujacego, jako najkorzystniejsze;.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajacemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy DIR jako najkorzystniejszej w
Zadaniu 2,

2) powtorzenia czynnosci badania i oceny oferty wykonawcy DIR w Zadaniu 2,

3) odrzucenia oferty wykonawcy DIR w Zadaniu 2,

4) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Zadaniu 2.

Odwotujgcy w dniu 8 lipca 2016 r. otrzymat od Zamawiajacego informacje o wyborze

oferty wykonawcy DIR jako najkorzystniejszej w Zadaniu 2. Oferta Odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert.

Odwotujgcy podnidst, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy az trzykrotnie, tj.:

a) pismem z dnia 09 czerwca 2016 r.,
b) pismem z dnia 14 czerwca 2016 r.,
c) pismem z dnia 30 czerwca 2016 r.,

wezwat wykonawce DIR na podstawie art. 90 ust 1 Pzp, do zlozenia wyjasnien
i przedstawienia dowodow, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny zaoferowanej w postepowaniu.

Co do zasady, wezwane byto w petni uzasadnione ze wzgledu na dysproporcje
pomiedzy ceng zaoferowang przez wykonawce DIR, a cenami w pozostatych ofertach
ztozonych w niniejszym postepowaniu, jak i ze wzgledu na dysproporcje pomiedzy ceng
zaoferowang przez wykonawce DIR, a wartoscig zaméwienia (cena oferty wykonawcy DIR
jest nizsza o ponad 30% od warto$ci zamowienia powiekszonej o podatek VAT).

W odpowiedzi na poszczeg6lne wezwania Zamawiajgcego, wykonawca DIR ztozyt
odpowiednio pisma:

a) z dnia 11 czerwca 2016 r.,

b) z dnia 14 czerwca 2016 r.

c) z dnia 2 lipca 2016 r.,

stanowigce wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny
oferty.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte wykonawcy
DIR juz po analizie pierwszych wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce pismem z dnia
11 czerwca 2016 r. Odwotujgcy podkreslit, iz wezwanie Zamawiajgcego skierowane pismem
z dnia 09 czerwca 2016 r., w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, nie byto wezwaniem lakonicznym
i ogolnikowym. Wrecz przeciwnie, w wezwaniu tym Zamawiajgcy wyraznie wskazat,
Zze wymaga udzielenia wyjasnien w zakresie kalkulacji dotyczgcej zaoferowanej ceny.

Wykonawca DIR ziozyt wyjasnienia, w ktérych ograniczyt sie jedynie do podania
ogélnej, zbiorczej kalkulacji ceny oferty brutto, dla ktérej punktem wyjscia sg dwie ceny
jednostkowe: za 1 strone wydruku mono (tj. czarno-biatego) i za 1 strone wydruku kolor. Nie
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przedstawit jednak kalkulacji majgcej podstawowe znaczenie dla badania kwestii razgco
niskiej ceny, tj. kalkulacji obrazujacej, w jaki sposob wyliczone zostaty ww. dwie ceny
jednostkowe, w szczegblnosci, w jaki sposdb wyliczone zostaty ceny jednostkowe brutto za 1
strone wydruku osobno dla kazdego modelu urzgdzenia Lexmark posiadanego przez
Zamawiajgcego, a w przypadku urzadzen drukujgcych w kolorze: ceny jednostkowe brutto za
1 strone wydruku czarno-biatego i ceny jednostkowe brutto za 1 strone wydruku kolorowego.
To bowiem wtasnie te ceny jednostkowe brutto, a nie cena brutto oferty (cena sumaryczna),
beda decydowa¢ o tym, jakie wynagrodzenie za wykonanie zamoOwienia otrzyma
wykonawca. Powyzsze wynika w sposob oczywisty z pkt 13 SIWZ Opis sposobu obliczenia
ceny.

Poniewaz na dzien sktadania ofert nie wiadomo ile ostatecznie wydrukéw i jakiego
rodzaju zostanie wykonanych, wykonawcy byli obowigzani skalkulowaé ceny jednostkowe za
1 strone wydruku tak, aby pokrywaty one faktyczne koszty 1 strony wydruku danego rodzaju
na danej drukarce.

Zamawiajgcy nie ograniczyt sie w SIWZ do zadania podania w ofercie dwoch cen, tj.
ceny jednostkowej za 1 strone wydruku mono i ceny jednostkowej za 1 strone wydruku kolor.
Zamawiajgcy wymagat skalkulowania ceny jednostkowej brutto za 1 strone wydruku osobno
dla kazdego modelu urzadzenia Lexmark, a w przypadku urzadzen drukujgcych w kolorze -
osobno: ceny jednostkowej brutto za 1 strone wydruku czarno-biatego i ceny jednostkowe;j
brutto za 1 strone wydruku kolorowego.

Tymczasem kalkulacja przedstawiona przez wykonawce DIR w wyjasnieniach z dnia
11 czerwca 2016 r. skutecznie uniemozliwia sprawdzenie i ocene, czy ceny jednostkowe
brutto podane w ofercie wykonawcy DIR zostaty skalkulowane rzetelnie i czy pokrywajg
wszystkie koszty realizacji zamowienia. Sposréd 21 wymaganych w Formularzu cen
jednostkowych brutto wykonawca DIR przedstawit kalkulacje, jak sam przyznat
w wyjasnieniach - przyktadowg wytgcznie dla 3 cen jednostkowych.

Zamawiajgcy uznat ww. kalkulacje za nieodpowiadajaca tresci jego wezwania, gdyz
w kolejnym wezwaniu z dnia 30 czerwca 2016 r. ponownie zazadat od wykonawcy DIR
przedstawienia kompletnej kalkulacji dla wszystkich urzadzen, ktére miatby serwisowac.

W odpowiedzi wykonawca DIR przedstawit kolejng kalkulacje nadal niekompletna.
Potwierdzit, ze kalkulacja przedstawiona w pierwszych wyjasnieniach miata charakter ogolny,
a ponadto opierata sie jedynie na szacunkowych skfadnikach kalkulacji kosztow
i przychodow.

W kolejnych wyjasnieniach wykonawca DIR zaczat wskazywa¢ na innych dostawcéw
materiatdw eksploatacyjnych i materiaty eksploatacyjne pochodzace od innych producentéw
niz blizej nieokreslony niemiecki producent wskazany w pierwszych wyjasnieniach.

W wyjasnieniach z dnia 14 czerwca 2016 r. wykonawca DIR wskazat, ze w Formularzu
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ofertowym dla Drukarki X734de - Pozycja Druk kolorowy podano cene 0,07 zit, co wynika z
faktu posiadania przez wykonawce nadwyzek tonera kolorowego Lexmark do tego modelu
drukarki na llos¢ wydrukéw: okoto 42 000 stron. Cena nabycia tej ilosci Tonera byta
zdecydowanie nizsza i wynika z faktury likwidacji nadwyzek u jednego z dostawcow. Toner
jest fabrycznie nowy, nie uzywany w 100% sprawny. Do wyjasnien zatgczono fakture VAT z
30 kwietnia 2016 r., wystawiong przez Sevencomp M. I., opiewajaca na 7 zestawoéw toneréw
kolorowych do drukarki X734de oraz Raport z inwentaryzacji na dzien 14 czerwca 2016 r.,
obrazujacy aktualny stan toneréw m.in. dla drukarki X734de w magazynie wykonawcy DIR.
Odwotujgcy podkreslit, ze wszystkie powyzsze informacje i dowody zostaty przedstawione
przez wykonawce DIR dopiero wskutek kolejnego wezwania do wyjasnien ceny, tj. wezwania
z dnia 14 czerwca 2016 r. Nie ma zadnych watpliwosci, ze wykonawca DIR mégt i powinien
wszystkie powyzsze informacje i dowody zawrze¢ w pierwszych wyjasnieniach z dnia 11
czerwca 2016 r.

Dopiero w trzecich wyjasnieniach wykonawca DIR poinformowat Zamawiajgcego,
ze przewidziat $wiadczenie ustugi za pomocg tonerow AGFAPhoto nabywanych od EET
Europarts Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, ponadto dopiero do trzecich wyjasnien zatgczyt
dowody na poparcie powyzszego twierdzenia, wreszcie dopiero do trzecich wyjasnien
zatgczyt dowody wskazujace, ze bedzie mogt naby¢é od Sevencomp M. |. zestawy tonerow
kolorowych do drukarki X743de po tak atrakcyjnych cenach jak na ww. fakturze VAT
NR/130/04/2016 z 30 kwietnia 2016 r. Odwotujgcy podkreslit, ze wszystkie powyzsze
informacje i dowody zostaty przedstawione przez wykonawce DIR dopiero wskutek kolejnego
wezwania do wyjasnien ceny, tj. wezwania Zamawiajgcego z dnia 30 czerwca 2016 r.

Odwotujacy podkreslit, jak ,ewoluowaty" informacje przekazywane przez wykonawce
DIR na temat tonerow, ktére zamierza wykorzysta¢ w celu realizacji przedmiotowego
zamowienia, i zrodet, w ktérych te tonery zamierza nabywac.

Odwotujgcy podnidst, ze juz po otrzymaniu pierwszych wyjasnien Zamawiajacy,
majgc na uwadze przepisy art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, zobowigzany byt do odrzucenia oferty
wykonawcy DIR na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp. Wszelkie
dalsze czynnosci wyjasniajgce, prowadzone pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg DIR,
byty zdaniem Odwotujgcego niedopuszczalne, a zatem stanowity niedozwolone obejscie
przepisow ustawy.

W ocenie Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z razgcym
naduzyciem procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 Pzp, ktéra podobnie jak procedura
okreslona w art. 26 ust. 3 jest zdecydowanie czynno$cig jednokrotng. Prowadzenie przez
Zamawiajgcego z wykonawcg DIR wyjasnien ,do skutku” stanowito w istocie
niedopuszczalne negocjacje w toku badania i oceny ztozonych oferty, kidre Swiadcza
o braku transparentnosci postepowania przetargowego i braku jego prowadzenia
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z zachowaniem zasady uczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym, wobec braku wykazania przez wykonawce DIR, ze ztozona
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, doszto do naruszenia przepiséw art. 90 ust. 3 i art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze w niniejszym postepowaniu
mamy do czynienia zarbwno z zaoferowaniem przez wykonawce DIR razgco niskiej ceny, jak
i z niezgodno$cig tresci oferty wykonawcy DIR z postanowieniami SIWZ. Powyzsze wynika
z tego, ze wykonawca DIR w celu realizacji przedmiotowego zamoOwienia zamierza
wykorzysta¢ tonery regenerowane, ktére sg znacznie tansze od toneréw oryginalnych, od
toneréw certyfikowanych przez producenta urzgdzen objetych Zadaniem 2, jak i od toneréw
bedgcych zamiennikami tonerdéw oryginalnych, a ponadto, ktérych stosowanie zostato jasno
i wyraznie zakazane w SfWZ, co pozwolito obnizy¢ ceny jednostkowe brutto wydrukow
i w rezultacie uzyskac nieuprawniong przewage nad konkurencyjnymi wykonawcami.

Zdaniem Odwotujagcego, jest w ogdle watpliwe, czy tonery niemieckiego producenta
rzekomo dystrybuowane przez polskiego sprzedawce firme PrintIN z Poznania faktycznie
istnieja.

W Swietle odestania w wyjasnieniach do strony internetowej firmy PrintIN i
zamieszczonego tam katalogu toneréw marki PRINTin uzna¢ nalezy, ze wykonawca DIR
przewidziat swiadczenie ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia za pomocg tonerow
marki PRINTin dystrybuowanych przez firme PrintIN. Jednoczesnie w Swietle powszechnie
dostepnych informacji na temat toneréw marki PRINTin nie ma zadnych watpliwosci, ze sg to
regenerowane, wyprodukowane z wykorzystaniem gotowych elementéw pochodzacych
z uzytych wktadéw. Tym samym tresc oferty wykonawcy DIR nie odpowiada tresci SIWZ.

Wskazane przez wykonawce DIR tonery alternatywne pod nazwg AGFAPhoto sg
produkowane przez firme AgfaPhoto Holding GmbH i w Swietle powszechnie dostepnych
informacji na ich temat nie ma zadnych watpliwosci, ze sg to tonery regenerowane,
wyprodukowane z wykorzystaniem gotowych elementéw pochodzacych z uzytych wkiadow.
Zatem takze w przypadku wykorzystania do realizacji zaméwienia toneréw AGFAPhoto
oferta wykonawcy DIR bytaby niezgodna z trescig SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona.

Powyzszej niezgodnosci tresci oferty wykonawcy DIR z trescig SIWZ nie da sie
usung¢ w zaden przewidziany ustawg Pzp sposéb. W szczegolnosci niedopuszczalne bytoby
poprawienie wskazanej powyzej niezgodnosci na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, tj. poprzez
zwrdcenie sie o wyjasnienie tresci oferty. Ewentualne wyjasnienia wykonawcy DIR
polegajagce na wskazaniu innych toneréw w miejsce tonerdéw niespetniajgcych wymagan

SIWZ, stanowityby de facto zmiane tresci ztozonej oferty.

Niedopuszczalne bytoby poprawienie niezgodnosci tresci oferty wykonawcy DIR
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z trescig SIWZ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, czyli jako innej omytki. Dokonanie poprawki
na tej podstawie wymagatoby bowiem uprzedniego zwrécenia sie do wykonawcy DIR
0 wyjasnienie jakie inne tonery zamierza wykorzysta¢ zamiast toneréw niespetniajgcych
wymagan SIWZ. Zamawiajacy, poprawiajgc oferte, moze wykorzystywac jedynie informacije
W niej zamieszczone i to takie, ktére nie budzg watpliwosci co do tego, ze stanowig tresé
oswiadczenia woli wykonawcy. W ofercie brak jest informacji, ktére pozwalatyby
Zamawiajgcemu na samodzielne jej poprawienie i dostosowanie do tresci SIWZ.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 11 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez
dokonanie wyboru oferty wykonawcy DIR jako najkorzystniejszej w Zadaniu 2 oraz poprzez
zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego, Odwotujgcy wskazat,
ze przedmiotowy zarzut jest konsekwencjg uprzednio podniesionych i opisanych zarzutéw

odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 15 lipca 2016 r. przekazat pozostatym wykonawcom kopie
wniesionego odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania
odwotawczego. W ustawowym terminie, wynikajgcym z art. 185 ust. 2 Pzp, tj. trzech dni od
dnia otrzymania przez wykonawce kopii odwotania, wykonawca Przedsiebiorstwo DIR Sp.
Z 0.0., z siedzibg w Kaliszu pismem z dnia 18 lipca 2016 r. zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 26 lipca 2016 r. ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia 25 lipca 2016 r.), w ktérej oswiadczyt, ze uwzglednia
zarzuty zawarte w odwotaniu w catosci z uwagi na podstawy faktyczne i prawne

uzasadniajgce zarzuty i zgdania Odwotujgcego.

Pismem z dnia 25 lipca 2016 r. Przystepujacy Przedsiebiorstwo DIR Sp. z 0.0. zostat
wezwany na podstawie § 13 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U.
zz 2014 r., poz. 964) do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co do
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutédw przedstawionych w odwotaniu

w terminie 3 dni pod rygorem umorzenia postepowania odwotawczego.

Wykonawca Przedsigbiorstwo DIR Sp. z 0.0. w wyznaczonym terminie nie zgtosit

sprzeciwu.

Wobec powyzszego, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3 Pzp, Krajowa lzba

Odwotawcza postanowita postepowanie odwotawcze umorzycé.



Izba orzekta o kosztach postepowania odwotawczego stosownie do art. 186 ust. 6 pkt
2 lit.b Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 2 lit.a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......ccceveveiiiinianane.



