Sygn. akt: KIO 1516/16

WYROK
z dnia 29 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2016 r. przez wykonawce A.P.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
»MULTIKOM” A.P., ul. Fabryczna 15, 85-741 Bydgoszcz w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego 32 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zamosciu, ul. Marszatka J.
Pitsudskiego 36, 22 — 400 Zamos¢

przy udziale wykonawcy JM Data s.c. Z.J., R.M., ul. Trakt Lubelski 233, 04-667 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej Wykonawcy JM Data s.c. ZJ., RM. oraz nakazuje
odrzucenie oferty tego Wykonawcy.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego 32 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w
Zamosciu, ul. Marszatka J. Pitsudskiego 36, 22 — 400 Zamos¢ i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Wykonawce A.P.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
»MULTIKOM” A.P., ul. Fabryczna 15, 85-741 Bydgoszcz tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego 32 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zamosciu, ul.
Marszatka J. Pitsudskiego 36, 22 — 400 Zamos$¢ na rzecz Odwotujacego - Wykonawcy
A.P. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe ,,MULTIKOM” A.P., ul. Fabryczna 15, 85-741 Bydgoszcz kwote 15 000 zi
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00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zamosciu.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 1516/16
UZASADNIENIE



Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest dostawa fabrycznie nowych
materiatébw eksploatacyjnych do sprzetu informatycznego wraz z transportem i roztadunkiem
oraz odbiér zuzytych opakowan i pojemnikéw po tuszach i tonerach do/z magazynéw 32
Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zamosciu zlokalizowanych w miejscowosciach:
Hrubieszéw, Lublin, Zamosé.

Ogtoszenie o zaméwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2016/S 071-123401.

Odwotujgcy Wykonawca A.P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwag Multikom
A.P. wniést odwotanie od rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe fabrycznie nowych
materiatéw eksploatacyjnych do sprzetu informatycznego wraz z transportem i roztadunkiem
oraz odbiér zuzytych opakowan i pojemnikéw po tuszach i tonerach do/z magazynoéw 32
Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zamosciu zlokalizowanych w miejscowosciach:
Hrubieszéw, Lublin, Zamos¢ zawartego w pismie z dnia 03.08.2016r.

Odwotujgcy zarzucit Zmawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11 3, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych poprzez: 1/ bezprawny wybér oferty firmy JM DATA s.c. Z.J.,
R.M.; 2/ dokonanie oceny ofert z naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow; 3/ naruszenie innych przepisow wskazanych badz

wynikajgcych z tresci odwotania; 4/ zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty firmy JM
DATA s.c. Z.J., R.M.; odrzucenie oferty JM DATA s.c. Z.J., R.M.; ponowng ocene ofert i
wybor oferty RW. Multikom A.P..

Zgodnie z postanowieniami SIWZ, za najkorzystniejszg oferte zostanie uznana oferta,
przedstawiajgca najkorzystniejszy bilans przyznanych punktéw wyliczonych w oparciu o
kryteria: ceny i terminu przydatnosci materiatow eksploatacyjnych do uzytku. Wykonawca JM
DATA s.c. Z.J., R.M., zaproponowat termin przydatnosci wynoszacy 61 miesiecy. Zdaniem
Odwotujgcego, jest to niezgodne ze stanem faktycznym m. in. dla pozycji 64, 65, 66, 67 -
odpowiednio C4810A-HP11, C4811A-HP11, C4812A- HP11, C4813A- HP11 oraz wielu
innych materiatow eksploatacyjnych formularza cenowego. Dla wktadéw atramentowych oraz
gtowic HP, termin gwarancji umieszczony jest na opakowaniu tego materiatu oraz dodatkowo

na materiale eksploatacyjnym i nie przekracza 24 miesiecy. Natomiast termin przydatnosci



dla wktadoéw atramentowych i gtowic nie przekracza 30 miesiecy i wyznaczony jest w trosce
0 jakos¢ produktéw i w celu zapewnienia najwyzszych standardéw uzytkowych, aby chronic¢
system drukujgcy i zapewni¢ wysokg jako$¢ wydruku. Jezeli zbiornik z tuszem ciggle posiada
tusz mimo uptywu tego terminu, dostarczanie tuszu zostanie zablokowane. Szczegdtowe
informacje umieszczone sg na stronie producenta HP  hiip:/hl 0060.wwwil
.hp.com/pageyield/pl-PL/articles/inkExpiration.html?cCode=pl.

Zdaniem Odwotujgcego, ztozona przez wykonawce JM Data s.c. oferta stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, poniewaz termin przydatnosci jest niezgodny ze stanem faktycznym
i zostat sztucznie zawyzony w celu otrzymania jak najwiekszej ilosci punktow. Wykonawca
zaoferowat produkty tego samego producenta co Odwotujacy, a jego oferta byta drozsza,
jednak przez zawyzenie terminu przydatnosci wskazanego przez producenta wktadéw,
spowodowata otrzymanie najwiekszej ilosci punktéw.

Odwotujgcy zauwazyt, ze ustawa Prawo zamowien publicznych w zakresie definicji czynu
nieuczciwej konkurencji odsyta do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Artykut 3 tej
ustawy stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Za
czyny nieuczciwej konkurencji uwaza sie w szczegolnosci: wprowadzajgce w btad
oznaczenie przedsiebiorstwa, falszywe Iub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towaroéw lub ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towaréw lub ustug,
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania
umowy, nasladownictwo produkcyjne, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama. Jednym zas$ z najostrzejszych przejawdw nieuczciwej konkurencji jest
zmowa przetargowa.

W ocenie Odwotujgcego, dziatania wykonawcy JM DATA s.c., polegajgce na zaoferowaniu
61 miesiecznego terminu przydatnosci dla wszystkich materiatbw eksploatacyjnych, noszg
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Biorgc pod uwage ustalone przez Zamawiajacego w postepowaniu
kryteria oceny ofert, gdzie za wskazanie jak najdtuzszego okresu przydatnosci mozna byto
uzyska¢ 10 punktéw, zachowanie wykonawcy nie mozna ocenia¢ z innej perspektywy, jak
tylko jako zamiaru sztucznego zawyzenia wtasnej punktacji. Sztuczne wydtuzenie ,terminu
przydatnosci” nalezy poczytywac za dziatanie uniemozliwiajgce lub znacznie utrudniajgce
uzyskanie zamoéwienia innym wykonawcom, ktérzy zdecydowali sie udzieli¢ terminu
przydatnosci na realny i adekwatny do przedmiotu zamoOwienia okres oraz zgodnym z
terminem przydatnosci narzuconym przez producenta tych materiatow. Skoro oferowane
materialy muszg spetniaé wymagania producenta drukarek w zakresie jakosci, muszg byé

fabrycznie nowe, nieregenerowane, niefabrykowane, niewchodzgce wczesniej, pierwotnie w



catosci ani w czesci, w skiad innych materiatbw, w nienaruszonych oryginalnych
opakowaniach producenta, bez sladéw uszkodzenia, z widocznym logo, symbolem produktu,
posiadajgce wszelkie zabezpieczenia szczelnosci zbiornikdw z tonerem, to niemozliwe jest
zaproponowanie dla wktadéw HP C4810A-HP11, C4811A-HP11, C4812A- HP11, C4813A-
HP11 terminu przydatnosci dtuzszego jak 30 miesiecy, z uwagi na zablokowanie drukowania
spowodowanego przekroczeniem okresu przydatnosci tych wktadow.

Do niniejszego postepowania przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit Wykonawca
JM DATA s.c. Z.J., R.M..

Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dowody Stron zlozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W ocenie Izby, ztozenie przez Przystepujgcego oferty, w ktérej zaoferowany zostat termin
przydatnosci do uzycia materiatobw eksploatacyjnych wynoszacy 61 miesiecy, spetnia
przestanki do uznania, ze Przystepujacy popetnit czyn nieuczciwej konkurencji, co skutkowaé
powinno odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien

publicznych w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Przystepujacy zaoferowat termin przydatnosci materiatow eksploatacyjnych wynoszacy 61
miesiecy. Termin ten jest ponad 2 razy dtuzszy niz termin przydatnosci materiatéw
eksploatacyjnych okreslony przez producenta tych materiatéw - firme Hewlett Packard. W
ocenie Izby, zaoferowanie przez Odwotujacego tak dtugiego terminu przydatnosci materiatéw
eksploatacyjnych miato na celu wytacznie uzyskanie jak najwiekszej ilosci punktéw w
zakresie kryterium terminu przydatnosci materiatbw eksploatacyjnych oraz uzyskanie

najkorzystniejszego bilansu cenowego, a tym samym uzyskanie zamoéwienia.

Takie dziatanie Odwotujgcego utrudnito dostep do zamdwienia innym wykonawcom, ktorzy

zaoferowali termin przydatnosci materiatbw eksploatacyjnych zgodny z terminem



przydatnosci gwarantowanym przez producenta materiatdw eksploatacyjnych. Izba
podkresla, ze mozliwe jest zaoferowanie terminu przydatnosci dtuzszego niz gwarantowany
przez producenta, jak rowniez dtuzszego terminu gwarancji na oferowane produkty, co wigze
sie z okreslonym ryzykiem wykonawcy, ktory takie wydtuzone terminy oferuje. Jednakze
okolicznosci niniejszej sprawy wskazuja, ze dziatania Przystepujgcego nie miaty charakteru
zwyktej konkurencji miedzy wykonawcami, a miaty na celu wytgcznie utrudnienie dostepu do
zamoOwienia innym wykonawcom, co oznacza popetnienie przez Przystepujacego czynu
nieuczciwej konkurencji.

Wskazujg na to ponizej wskazane okolicznosci.

Przystepujacy okreslit dtugos¢ terminu przydatnosci materiatdw eksploatacyjnych na 61
miesiecy. Okres ten jest ponad dwukrotnie dtuzszy niz termin przydatnosci okreslony przez
producenta materiatédw eksploatacyjnych — firme Hewlett Packard. Producent okreslit termin
przydatnosci materiatbw na 24 miesigce po dacie konca gwarancji lub 30 miesiecy po
zainstalowaniu zbiornika z tuszem — w zaleznosci od tego, ktére z tych zdarzen nastagpi
szybciej. Jak wynika z wydruku ze strony internetowej producenta materiatéw
eksploatacyjnych, w odniesieniu do wktadéw atramentowych HP 10, HP 11, HP12, HP13
oraz HP 14 brak jest mozliwosci przekroczenia terminu przydatnosci tuszu. Z informaciji
zawartych na tej stronie wynika, ze wymienione wyzej materiaty eksploatacyjne rzeczywiscie
przestang dziata¢ po uptywie tego terminu i nie jest mozliwe p6zniejsze ich dziatanie - nawet
z pogorszeniem jakosci druku. Informacje zawarte na stronie internetowej sg zbiezne z
trescig pisma z dnia 24 sierpnia br., przestanego Zamawiajgcemu przez HP Inc Polska sp. z
0.0., W ktérym jednoznacznie stwierdzono, ze po uptywie terminu przydatnosci wktadéw
atramentowych/gtowic drukujgcych HP 10, HP 11, HP12 i HP13, te materiaty eksploatacyjne
przestang dziata¢. Z powyzszych informacji wynika, ze przekroczenie terminu przydatnosci
terminu  materiatdw eksploatacyjnych spowoduje, ze nie bedzie mozliwe ich
wykorzystywanie, gdyz materiaty te po uptywie tego terminu przestang dziatac.

Przystepujacy nie wskazat, w jaki sposéb zamierza zagwarantowa¢ dziatanie tych
materiatbw po uptywie okresu ich przydatnosci okreslonego przez producenta. Informacije
producenta zamieszczone na stronie internetowej oraz przekazane w pismie z 24 sierpnia br.
jednoznacznie wskazuja, ze nie jest mozliwe dziatanie ww. materiatdw eksploatacyjnych po
uptywie terminu ich przydatnosci. Oznacza to, ze zaoferowanie materiatbw eksploatacyjnych
z terminem przydatno$ci dtuzszym niz 30 miesiecy moze by¢ Swiadczeniem niemozliwym.
Przystepujacy (na wezwanie Zamawiajgcego) ztozyt lakoniczne wyjasnienia i w zadnym
miejscu nie zaoferowat wymiany takich toneréw po uptywie terminu przydatnosci
okreslonego przez producenta. Powyzsze okolicznosci wskazujg, ze jedynym celem

dziatania Przystepujacego byto uzyskanie zamowienia za wszelkg cene. Oferta



Przystepujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza tylko dzieki temu, ze zaoferowat on
najdtuzszy termin w zakresie przydatnosci materiatdbw eksploatacyjnych. W zakresie
kryterium ceny, oferta Przystepujacego nie byta ofertg najkorzystniejsza.

Zamawiajacy zwracat uwage na tres¢ art. 568" Kc. Nalezy podkresli¢, ze artykut ten reguluje
jedynie odpowiedzialnos¢ Wykonawcy wzgledem Zamawiajgcego. Przepis ten z cata
pewnoscig nie odnosi sie do tego, ze wykonawca moze dowolnie przedtuzaé termin
przydatnosci produktu, wbrew temu, co jednoznacznie okreslit producent. Co najwazniejsze,
przedmiotem rozpoznania w niniejszym postepowaniu odwotawczym jest zarzut popetnienia
czynu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby, wtasnie okolicznos¢ zaoferowania przez
Przystepujacego swiadczenia, ktore jest jednoznacznie okreslone przez producenta (po
uptywie okreslnego czasu) jako niemozliwe, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Nalezy
zauwazyé, ze Przystepujacy wskazat niemozliwy do zachowania termin przydatnosci
produktu w celu uzyskania zaméwienia, w sytuacji, gdy pozostali wykonawcy oferowali
produkt stosownie z wyznacznikami producenta.

Zamawiajgcy podkreslit w trakcie rozprawy, Zze podstawowe znaczenie miata dla niego
zywotnos¢ produktu, stad posréd kryteribw oceny ofert znalazt sie termin przydatnosci. Tym
samym, w ocenie Izby, Zamawiajacy powinien jak najwiekszg wage przywigzywac przy
ocenie ofert do mozliwosci i realnosci osiggniecia dochowania terminu.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy pozostaje w ocenie Izby argument
podnoszony przez Przystepujgcego, ze na ulotce czy na produkcie brak jest wskazania
terminu przydatnosci. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢ ze na oficjalnej stronie
internetowej producenta znalazta sie informacja, ze termin przydatnos$ci tuszu nie jest datg
wybitg lub wydrukowang na zbiorniku z tuszem. Ponadto, taka informacja nie musi zosta¢
zamieszczona w ulotce czy na produkcie, aby by¢ prawdziwg, czy powszechnie
obowigzujgca. Strona internetowa (skierowana erga omnes) réwniez jest powszechnym
nosnikiem informacji i moze takie wskazania zawieraé. A ze strony internetowej
jednoznacznie wynika, ze dla tuszy HP 10, 11, 12, 13, 14, brak jest mozliwosci

przekroczenia terminu przydatnosci.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurencji, obok zachowan
opisanych w rozdziale 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jest — zgodnie z art. 3 ust. 1 tej ustawy — dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Zdaniem lzby, dziatanie Odwotujgcego polegajace na zaoferowaniu terminu przydatnosci



nierealnego, niemozliwego, ma znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, o ktbrym mowa w
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamiarem Przystepujgcego byto
sztuczne zawyzenie punktacji, ktérg Przystepujacy spodziewat sie uzyskaé w kryterium
.ermin  przydatnosci materiatdw eksploatacyjnych”, jednoczesnie uniemozliwiajgc Iub
znacznie utrudniajgc uzyskanie zaméwienia innym wykonawcom, ktérzy zdecydowali sie
udzieli¢ terminu przydatnosci, ktéry bedzie realny.

W ocenie Izby, Przystepujacy miat petng swiadomos¢, ze zaoferowanie terminu 60 miesiecy
przydatnosci materiatdbw eksploatacyjnych jest oderwane od realibw przedmiotowego
zamdwienia i nie bedzie wigza¢ sie w rzeczywistosci z wykonywaniem swiadczenia w takim
okresie. Powyzsze oznacza, ze zobowigzanie to miato na celu wytgcznie uzyskanie
dodatkowych punktéw przy ocenie ofert - nie w drodze normalnej walki konkurencyjnej, ale w
sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:



