Sygn. akt: KIO 788/25
WYROK
Warszawa, dnia 21 marca 2025 .
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca: Emilia Garbala
Przemystaw Dzierzedzki
Danuta Dziubinska

Protokolant: Mikofaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2025 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 3 marca 2025 r. przez wykonawce Immitis sp. z 0.0., ul. Dworcowa 83, 85-009 Bydgoszcz,
w postepowaniu prowadzonym przez: Komende Giéwna Strazy Granicznej, ul. Podchorazych 38, 00-463 Warszawa,
przy udziale uczestnikbw po stronie zamawiajgcego:
ewykonawcy Aksiomsp. z 0.0., ul. Obroncéw Tobruku 29/77, 01-494 Warszawa,
swykonawcy Intaris P.K. P.K. sp. k., ul. Adama Mickiewicza 57, 01-625 Warszawa,
orzeka:
1.uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu nr 2i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszych ofert, odrzucenie ofert wykonawcédw Aksiom sp. z o0.0. i Intaris P.K. P.K. sp. k. na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert,
2.oddala odwotanie w pozostatym zakresie,
3.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego w wysokosci 1/2 oraz obu uczestnikdw wnoszgcych sprzeciw fgcznie w
wysokosci 1/2, i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) tytulem wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) tytulem wynagrodzenia petnomocnika uczestnika Aksiom sp. z 0.0. oraz
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika

uczestnika Intaris P.K. P.K. sp.k.,

3.2. zasgdza od uczestnika wnoszgcego sprzeciw Aksiom sp. z 0.0. ha rzecz odwotujgcego kwote 2 850 zt 00 gr
(stownie: dwa tysiace osiemset piecdziesigt ztotych zero groszy) stanowigcg polowe naleznej czesci kosztow
postepowania odwotawczego poniesionych przez odwotujgcego,

3.3. zasadza od uczestnika wnoszgcego sprzeciw Intaris P.K. P.K. sp.k. na rzecz odwotujgcego kwote 2 850 zt 00 gr
(stownie: dwa tysiace osiemset piecdziesiagt ztotych zero groszy) stanowigcg potowe naleznej czesci kosztow
postepowania odwotawczego poniesionych przez odwotujgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zaméwien publicznych.

Sygn. akt: KIO 788/25

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Komenda Gtéwna Strazy Granicznej, ul. Podchorgzych 38, 00-463 Warszawa, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego w celu zawarcia umowy ramowej, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.

.Modernizacja i utrzymanie platformy teleinformatycznej Strazy Granicznej. Zakup stanowisk korncowych”, numer
referencyjny: 40/BF/BL.il/24. Ogloszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiey

dniu 28.08.2024 r., nr 167/2024 515120-2024.

W dniu 03.03.2025 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie wykonawcylmmitis sp. z o.0.,
ul. Dworcowa 83, 85-009 Bydgoszcz (dalej: ,Odwotujgcy”), w ktérym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 116 w zw. z art. 16 pkt 1 i art. 239 ustawy Prawo zamédwien publicznych (t.].

Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie odrzucenia oraz dokonanie
wyboru ofert wykonawcow Aksiom i Intaris z naruszeniem regut uczciwej konkurenciji, pomimo ze podlegaty one



odrzuceniu z uwagi na okolicznos$¢, iz zawierata razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, ktérego to
domniemania ww. wykonawcy nie obalili i nie uzasadnili zaoferowanej ceny,

2)art. 108 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 16 pkt 1 i art. 239 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcow Aksiom i Intaris, a tym samym zaniechanie odrzucenia ztozonych przez nich ofert i ich
wybor jako najkorzystniejszych z naruszeniem regut uczciwej konkurencji, pomimo iz mozna bylo stwierdzi¢, na
podstawie wiarygodnych przestanek, ze ww. wykonawcy zawarli miedzy sobg porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynno$ci badania i oceny ofert oraz wyboru ofert najkorzystniejszych,
2)powtoérzenia czynnosci badania ofert,
3)wykluczenia wykonawcow Aksiom i Intaris,
4)odrzucenia ofert ztozonych przez Aksiom i Intaris.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili:
swykonawca Aksiom sp. z 0.0., ul. Obroncéw Tobruku 29/77, 01-494 Warszawa,
swykonawca Intaris P.K. P.K. sp. k., ul. Adama Mickiewicza 57, 01-625 Warszawa.

Izba stwierdzita, ze przystgpienia obu wykonawcow zostaty dokonane skutecznie.

W dniu 14.03.2025 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej poinformowat o jego uwzglednieniu w
catosci.

Pismami z dnia 17.03.2025 r. obaj Przystepujgcy zglosili sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez
Zamawiajgcego i przedstawili swojg argumentacije.

W trakcie rozprawy Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita naste pujacy stan faktyczny.

Przedmiotem zamowienia jest zawarcie umowy ramowej na zakup sprzetu teleinformatycznego. Zamawiajacy
zawrze umowy ramowe z maksymalnie piecioma wykonawcami, kiérych oferty spetniajg wszystkie wymagania
specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej: ,SWZ") oraz zajmg w rankingu ofert pozycje od 1 do 5. Jezeli wiecej niz jedna
oferta otrzyma te samg liczbe punktéw co pigta oferta wéwczas wszystkie te oferty zostang uznane za najkorzystniejsze
i wybrane. W przypadku, gdy zostanie ztozonych mniej niz pie¢ ofert Zamawiajgcy zawrze umowy ramowe ze
wszystkimi wykonawcami, ktérzy spetnig wszystkie wymagania SWZ

W postepowaniu ziozono 10 ofert, w tym 1 oferte z ceng ponad 40 min zt brutto, 7 ofert z cenami ponad 50 min zt
brutto oraz 2 oferty Przystepujacych z cenami:

- 34 733 355,00 zt brutto (Przystepujacy Intaris),
- 34 835 445,00 zt brutto (Przystepujgcy Aksiom).

W dniu 09.10.2024 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wezwat obu Przystepujgcych do
Zlozenia wyjasnien w przedmiocie cen ich ofert. W uzasadnieniu Zamawiajgcy przytoczyt art. 224 ust. 3 ustawy Pzp oraz
poprosit ,0 wyjasnienie w jaki sposéb dokonano kalkulacji ceny ofertowej oraz o wskazanie elementéw oferty majgcych
wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez Panstwa ceny. Wyjasnienia powinny uwzgledniac koszty wszystkich elementéw
cenotwdrczych wchodzgcych w zakres przedmiotowego zamoéwienia (w tym w szczegélnosci: ceny nabycia
poszczegolnych oferowanych urzadzen, koszty gwarancji, wsparcia serwisowego oraz serwisu dla tych urzadzen oraz
inne ewentualne koszty realizacji zamdwienia, a takze zysk zwigzany z realizacjg zamowienia), a ich fgczna warto$é
powinna byc¢ réwna cenie ofertowey’.

Przystepujgcy zfozyli wyjadnienia wraz z dowodami, a ich treS¢ zastrzegli jako tajemnice przedsigbiorstwa.

W dniu 08.11.2024 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszych 5 ofert, w tym oferty
Przystepujgcego Intaris i oferty Przystepujgcego Aksiom, a takze o odrzuceniu 4 ofert. Oferta Odwolujgcego nie zostata
odrzucona i znalazta si¢ na széstym miejscu w rankingu ofert.

Na ww. czynnoS¢ wyboru ofert zostato ztozonych 5 odwotan, w tym m.in. odwotanie wniesione przez
Odwolujacego (KIO 4329/24), ktére zostato uwzglednione i Izba nakazata m,in. odtajnienie wyjasnien razgco niskiej ceny
wraz z zatgcznikami ztozonych przez Przystepujacego Intaris i Przystepujgcego Aksiom (wyrok z dnia 13.01.2025 r. w
sprawach tgczonych: KIO 4278/24, KIO 4329/24, KIO 4332/24, KIO 4333/24 i KIO 4337/24).

Zamawiajgcy w dniu 23.01.2025 r., zgodnie z ww. wyrokiem Izby, odtajnit wyja$nienia razgco niskiej ceny wraz z
zatgcznikami ztozone przez Przystepujacego Intaris i Przystepujgcego Aksiom.

W dniu 21.02.2025 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszych 5 ofert, w tym ponownie
oferty Przystepujgcego Intaris i oferty Przystepujgcego Aksiom,a takze o odrzuceniu 4 ofert (czeSciowo innych niz
08.11.2024 r.). Oferta Odwotujgcego ponownie nie zostata odrzucona i znalazta sie na széstym miejscu w rankingu ofert.
Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotlaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacych



ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane zaniechania Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp. W szczegdInosci Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego Intaris
0 zasadnos$ci odrzucenia odwotania w catosci i stanowiska Przystepujgcego Aksiom o odrzuceniu odwotania w zakresie
zarzutu nr 2, na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1 w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp odwotanie zawiera wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych wniesienie odwotania oraz
dowoddw na poparcie przytoczonych okolicznosci. Aby zatem odwolujgcy mogt skutecznie sformutowa¢ w odwotaniu
zarzuty i ich uzasadnienie, musi zna¢ w pelni (a przynajmniej jak najszerzej) okolicznosci faktyczne bedace podstawg
tych zarzutow. W przypadku wyjasnien razgco niskiej ceny zastrzezonych pierwotnie jako tajemnica przedsiebiorstwa
oznacza to, ze dopiero po ich odtajnieniu odwotujgcy moze je w petni poznac¢ i zdecydowaé, czy zasadne jest w zwigzku
z tym wniesienie odwotania. W niniejszej sprawie dopiero na skutek uwzglednienia przez Izbe odwotania m.in. w sprawie
o sygn. akt KIO 4329/24 Zamawiajgcy dokonat odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ziozonych przez obu
Przystepujgcych i co za tym idzie — dopiero po udostepnieniu Odwotujgcemu tychze wyjasnien powziat on petng wiedze
o ich tresci i mogt sformutowa¢ w tym zakresie zarzuty. Tym samym nie zasadne jest stanowisko Przystepujgcego
Intaris jakoby juz po pierwszym wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 08.11.2024 r., czyli przed odtajnieniem petnej
tresci ww. wyjasnien, Odwotujgcy mogt wnies¢ odwotanie podnoszac zarzut oparty na art. 226 ust. 1 pkt 8 lub art. 224
ust. 6 ustawy Pzp. Raz jeszcze nalezy wskazaé, ze dopiero znajomos$¢ petnej tresci tych wyjasnien pozwolita
Odwolujgcemu na sformutowanie zarzutéw zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.Dlatego Izba stwierdzita, ze
odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 nie moze by¢ uznane za sp6znione.

Podobna sytuacja wystepuje w przypadku zarzutu nr 2, ktéry wprawdzie zostat przez Odwolujgcego czesciowo
oparty na dokumentach znanych mu juz po pierwszym wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 08.11.2024 r., niemniej
jednak nie mozna nie dostrzec, ze zarzut ten dotyczy zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencii,
ktérego stwierdzenie moze by¢ z kolei oparte na szeregu poszlak wystepujgcych na réznych etapach postepowania i
dopiero analiza ich wszystkich moze da¢ peiny obraz sytuacji pozwalajgcy na sformutowanie zarzutu w tym zakresie.
Innymi stowy: nie zawsze jeden dokument, czy jedna okolicznos¢ zaistniata w postepowaniu pozwala na stwierdzenie
istnienia miedzy wykonawcami niedozwolonego porozumienia. Czasami dopiero kolejny dokument czy zachowanie
wykonawcdw w potgczeniu z wcezesniejszymi dajg obraz sytuacji, ktéry wskazuje na zawarcie takiego porozumienia.
Dlatego nie mozna w kazdym przypadku postawienia zarzutu z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp liczy¢ terminu na
whniesienie odwotfania od daty zfoZenia pierwszego dokumentu lub zaistnienia pierwszej innej okolicznosci, ktdra na takie
porozumienie mogta wskazywac. Niekiedy bowiem, jak juz wyzej wskazano, dopiero szereg nastepujgcych w réznym
czasie czynnikbw pozwala na stwierdzenie wiarygodnych przestanek zawarcia porozumienia majgcego na celu
zaktocenie konkurencji. Powyzszego nie zmienia fakt, ze w niniejszej sprawie zarzut zawarcia niedozwolonego
porozumienia przez obu Przystepujgcych byt juz podnoszony przez innych odwotujgcych po pierwszym wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 08.11.2024 r. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zarzuty te zostaly ostatecznie wycofane, co
moze Swiadczy¢ o tym, ze na tamtym etapie postepowania o udzielenie zamowienia odwotujgcy nie byli pewni ich
podstaw faktycznych. Sytuacja zmienita si¢ jednak po odtajnieniu przez Zamawiajacego wyjasnien razaco niskiej ceny
ztozonych przez obu Przystepujgcych, ktore stanowity nowy czynnik pozwalajgcy na ponowng oceneg, czy Przystepujacy
zawarli porozumienie majgce na celu zaktdécenie konkurenciji. Dopiero majgc dostep do petnej treSci wyjasnien razgco
niskiej ceny Odwotujacy zdecydowat sie na podniesienie zarzutu takze z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Biorgczatem
pod uwage brak petnego obrazu sytuacji po pierwszym wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 08.11.2024 r. i
dopetnieniu go dopiero po odtajnieniu wyjasnieh razgco niskiej ceny, nalezy zdaniem Izby uznac¢, ze wniesienie odwotania
w zakresie zarzutu nr 2 w terminie liczonym od drugiego wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. od 21.02.2025 r., nie byto
spéznione.

W konsekwenciji Izba postanowita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp w
zakresie zadnego z podniesionych w nim zarzutéw.

Zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny

Zgodnie z art. 224 ust. 1, ust. 2 pkt 1, ust. 5i ust. 6 ustawy Pzp:

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymiw dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich




istotnych czesci sktadowych.

2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od:

1)wartosci zamdwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania
lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z
okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia.

5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w

wyznaczonym terminie, lub jezeli zlozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub

kosztu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

8) zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Izba nie podzielita stanowiska O dwotujgcego, zgodnie z ktérym obaj Przystepujacy zaoferowali razgco niskie ceny
i nie wykazali w ztozonych wyjasnieniach, ze ceny te nie sa realne. W pierwszej kolejnosci nalezy zwr6ci¢ uwage, ze
tre$¢ sktadanych przez wykonawcow wyjasnien jest zdeterminowana tre$cig wezwania do ich ztozenia. Jak wielokrotnie
podnoszono w orzeczeniach Izby: ,ocena wyjasnier ceny ztozonych przez wykonawce musi odbywac sie, w konteksScie
wezwania zamawajgcego — jego szczegolowosci oraz wyrazonych w nim skonkretyzowanych watplinosci. Jezeli
Zamawiajgcy wskaZze w wezwaniu do wyjasnier elementy ceny oferty, ktdre jego zdaniem wymagajg takich wyjasnien, to
wykonawca zobowigzany jest udzielic wyjasnien co najmniej w zakresie zakreslonym przez Zamawiajgcego’ (wyrok z dnia
18.01.2022 r. o sygn. akt KIO 3750/21). W niniejszym postepowaniu wezwanie skierowane do Przystepujgcych byto dos¢
ogolne, gdyz poza przytoczeniem art. 224 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wymagat w nim jedynie wskazania: cen
nabycia poszczegoblnych oferowanych urzadzen, kosztéw gwarancji, wsparcia serwisowego i serwisu dla tych urzadzen
oraz innych ewentualnych kosztéw realizacji zaméwienia, a takze zysku zwigzanego z realizacjg zamowienia. W szystkie
te elementy zostaly przez obu Przystepujacych wskazane w ztozonych przez nich wyjasnieniach. Tym samym nie
mozna stwierdzi¢, aby treS¢ udzielonych wyjasnien w niewystarczajgcym stopniu odpowiadata na watpliwosci
Zamawiajgcego.

Przystepujacy jasno tez opisali, w jaki sposob bedg realizowa¢ zamdwienie, tj. ze za posrednictwem dystrybutora
AB S.A. bedg nabywa¢ sprzet od producenta Acer Poland sp. z 0.0., przy czym dystrybutor bedzie sie tez zajmowat
magazynowaniem tego sprzetu i jego transportem bezposrednio do Zamawiajgcego. Tym samym rola kazdego z
Przystepujgcych ogranicza sie do podejmowania czynnosci organizacyjnych (on-line) zwigzanych z odebraniem
zgtoszenia od Zamawiajgcego oraz przekazaniem go do producenta. Potwierdza to takze =ziozony przez
Przystepujgcego Intaris dowoéd w postaci informacji od dystrybutora NTT System S.A., w ktérym stwierdzono:
~Przyjmowanie zaméwierr odbywac sie bedzie elektronicznie, na podstawie parametréow zdefiniowanych po podpisaniu
przez Intaris (...) umowy z Zamawajgcym. Cafy proces zitoZzenia zamowienia ogranicza sie do potwierdzenia ilosci
zamawianego sprzetu oraz wyboru wezesniej zdefiniowanego adresu dostawy”. Dystrybutor NTT system S.A. nie byt przy
tym wymieniony w wyja$nieniach razgco niskiej ceny przez zadnego z Przystepujgcych, ale nie zmienia to faktu, ze jest
to réwniez jeden z oficjalnych dystrybutoréw Acer Poland sp. z 0.0., ktory $wiadczy ustugi podobnie jak AB S.A. (co sam
Acer Poland sp. z 0.0. potwierdza w innych ztozonych przez Przystepujgcych dowodach, tj. w oswiadczeniach, w
ktérych w ostatnim zdaniu wymienione sg ,legalne i autoryzowane kanaty sprzedazy”, w tym m.in. NTT System S.A.).

W konsekwencji - skoro realizacja zamédwienia jest stosunkowo prosta - nie sg zasadne argumenty
Odwolujagcego dotyczace niedoszacowania przez Przystepujgcych kosztow pracy. Przystepujacy Intaris wskazat w tym
zakresie koszt 800 zt na tacznie 10 godzin pracy, z kolei Przystepujgcy Aksiom co do zasady w ogdle nie zamierza
zatrudnia¢ do wykonywania ww. czynnosci pracownikow, gdyz obstuge zgtoszen od Zamawiajgcego bedzie wykonywat
sam prezes zarzadu (potwierdzone ztozonym na posiedzeniu dowodem z optacania sktadek w ZUS), ale na wszelki
wypadek przewidziat mozliwo$¢é zatrudnienia jednej osoby za stawke 150 zt za roboczogodzine. Biorgc pod uwage
niewielki zakres czynnosci potrzebnych do obstugi zgtoszer od Zamawiajgcego i ich mato skomplikowany charakter,
trudno uzna¢ ww. koszty za niedoszacowane. Z wyliczen Przystepujgcego Intaris ztozonego jako dowdd na posiedzeniu
wynika, ze w okresie realizacji zamowienia czas potrzebny na pozyskanie zamowien i obstuge zgloszen serwisowych (z
podziatem na poszczegodlne czynnosci od zitozenia oferty wykonawczej do przekazania zgloszenia serwisowego
producentowi) wyniesie fgcznie 9 godzin 32 minuty. Izba dostrzegta przy tym podniesiony przez Zamawiajgcego aspekt
obstugi dostarczonego sprzetu juz na miejscu (wypakowanie, wniesienie, podpisanie protokotu) i to w ré6znych miastach
w Polsce, ale w dalszym ciggu dotyczy to czynnosci prostych, nie zabierajacych wiele czasu, ktore nie wigzg sie z
powstaniem duzych kosztow.

Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage, ze obaj Przystepujgcy dotgczyli do wyjasnien jako dowody korespondencije z
dystrybutorem AB S.A., z ktorej wynika, ze bez wzgledu na ilos¢ sprzetu i miejsce docelowe kazdorazowo transport



bedzie kosztowa¢ 12 zt. Przystepujacy uwzglednili przy tym w kalkulacjach 12 zt za transport do kazdego pojedynczego
urzgdzenia, podczas gdy mato prawdopodobne jest, aby Zamawiajgcy zamawiat urzgdzenia pojedynczo.
Najprawdopodobniej zamdwienia bedg obejmowaé cate partie sprzetu, co oznacza, ze jednorazowo poniesiony przy
kazdym zamoéwieniu koszt 12 zt roztozy sie na wiele sztuk tego sprzetu. W istocie wiec koszt przedstawiony w kalkulaciji
bedzie w tym zakresie duzo nizszy i kazdy z Przystepujgcych, biorgc pod uwage ilo§¢ sprzetu objetego przedmiotem
zamoOwienia, uzyska istotne oszczednosci. Powyzszego nie zmienia przedstawiony przez Odwolujgcego dowdd w
postaci korespondenciji z AB S.A., z ktdérego wynika, ze cena 12 zt nie obejmuje wniesienia czy innych ustug zwigzanych
z transportem. Pomijajgc to, ze kwestia wniesienia sprzetu nie byta podniesiona w odwotaniu (art. 555 ustawy Pzp),
przede wszystkim po raz kolejny nalezy wskazac, Ze nie jest to problem, ktéry mogiby generowaé wysokie koszty,
zwlaszcza biorgc pod uwage przewidywane oszczednoSci w kosztach samego transportu, ktére moglyby
zrekompensowac koszty wniesienia.
Niezaleznie od tych oszczednosci kazdy z Przystepujacych wskazat tez przewidywany zysk. Nawet jedli nie jest
on wysoki (a nie uwzglednia ww. spodziewanych oszczednosci), to jednak jest mozliwy do osiggniecia, wiec nie mozna
zarzucaé Przystepujacym, ze ich ceny sg razgco niskie. Ponadto obaj Przystepujgcy zastosowali nizszg marze na
monitorach, ktérych ceny producent przedstawit w ztotbwkach, a wyzszg marze na komputerach, ktérych ceny sg
podane w euro, wiec Przystepujacy uwzglednili ryzyko kursowe. Izba uznata takie wyjasnienie (w odniesieniu do
zarzutow Odwotujgcego) za wiarygodne.
Nie mozna tez twierdzi¢, ze Przystepujacy zanizyli koszty oferowanego sprzetu, skoro ceny tego sprzetu zostaty
poparte dowodami w postaci korespondenc;ji z producentem i w postaci oferty na kabel VGA. Ww. dowody dotgczone do
wyjasnien razgco niskiej ceny nie moga zosta¢ podwazone dowodami zfozonymi na posiedzeniu przez Odwotujagcego w
postaci ofert cenowych od Loco sp.j. czy Impakt S.A., w ktérych ceny kabla VGA sg wyzsze niz oferowane przez
Przystepujacych. Rézni dostawcy na rynku mogg mie¢ bowiem rézne ceny, w tym réwniez dla ré6znych odbiorcow,
zatem dowody Odwolujacego nie wplywajg na fakt, ze Przystepujacy wykazali realno$¢ oferowania kabla VGA za podane
w ofertach kwoty. Wiarygodno$¢ podanych w ofertach cen potwierdzajg takze:
edowody przediozone przez obu Przystepujgcych w postaci oswiadczen producenta Acer Poland sp. z 0.0.,
edowdd przedtozony przez Przystepujacego Intaris w postaci informacji od dystrybutora NTT System S.A,,
ktére potwierdzajg ceny przyjete w ofercie Przystepujacego Aksiom i w ofercie Przystepujacego Intaris oraz zawierajg
nowe ceny czesciowo nawet nizsze niz w ofertach zatgczonych jako dowody do wyjasnien razgco niskiej ceny, w tym
nizsze ceny kabla VGA.
O braku realnosci ceny ofert obu Przystepujgcych nie moze tez Swiadczy¢ brak skalkulowania tzw. kosztow
ogolnych dotyczacych:
epracy pracownikow administracyjnych i biurowych, kosztéw rekrutacji i utrzymania kadr oraz zatrudnienia dodatkowej
kadry, poniewaz jak wskazano juz wyzej, realizacja zamdwienia nie jest pracochtonna i koszty pracy nie majg w tym
wypadku istotnego wptywu na cene oferty,

ezabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, poniewaz Zamawiajgcy w ogodle go nie zadat,

eswadium, ktdre wniesione w formie pienieznej (Przystepujacy Aksiom) nie generuje w ogdle dodatkowych kosztow, a
whniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowej (Przystepujgcy Intaris) nie generuje kosztéw takich, ktére sg istotne w
Swietle catej ceny oferty,

eryzyka kursowego, poniewaz ryzyko to zostato uwzglednione w marzy w obu ofertach.

Nie mozna takze wykluczyc¢, ze obaj Przystepujacy rzeczywiscie ustalili koszty sprzetu, gwarancji i serwisu ustnie
przed ztozeniem ofert, zwltaszcza ze dowody dotgczone do ich wyjasnien razaco niskiej ceny w postaci korespondencji z
producentem z dnia 16.10.2024 r. (czyli po wezwaniu do ztozenia wyjasnien) zawierajg sformutowania $wiadczace o
potwierdzeniu cen w nawigzaniu do wczesniejszych rozméw. Dlatego argumentacji O dwotujgcego, zgodnie z ktorg ww.
korespondencja nie moze dowodzi¢ rzetelnosci sporzadzonych wczesniej ofert, Izba nie uznata za zasadng.

Reasumujac, w wyjasnieniach razgco niskiej ceny wraz z dowodami ztozonych przez obu Przystepujacych Izba
nie dopatrzyta sie kosztow czy informacji $wiadczacych o tym, ze ich ceny sg razaco niskie. Izba stwierdzita takze, ze
wyjasnienia te sg wystarczajgco szczegdlowe (zwlaszcza w Swietle treSci wezwania), spdjne i poparte dowodami, aby
uznac je za uzasadniajgce podane w ofertach ceny. Dlatego zarzut nr 1 dotyczacy przede wszystkim naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp Izba uznata za niezasadny i oddalita odwotanie w tym zakresie.

Zarzut dotyczgcy porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie wykonawce,
jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezac do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ziozyli odrebne oferty,
oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub



whnioski niezaleznie od siebie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Przytoczony wyzej art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi implementacje do polskiego porzadku prawnego art.
57 ust. 4 pkt d) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE o tresci: Instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zostaé zobowigzane przez panstwa
cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie
w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji: jezeli instytucja zamawiajagca moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zaktdécenie konkurencji. Po
pierwsze zatem, nalezy zwrdci¢ uwage, ze zardwno ustawodawca unijny, jak i polski postugujg sie niedookre$lonym
sformutowaniem ,zaktécenia konkurencji’, co oznacza, ze w gre moga wchodzi¢ ré6znego rodzaju niesprecyzowane w
ww. przepisach dziatania bgdz zaniechania wykonawcoéw, ktére w danym stanie faktycznym ,zaktécajg konkurencje”. Po
drugie, niedopuszczalno$¢ takiego porozumienia ma wynikac¢ z celu jego zawarcia, a nie ze skutku. Tym samym samo
zawarcie porozumienia, ktérego celem jest zaktdcenie konkurenciji czyni go niedozwolonym, bez wzgledu na to czy
ostatecznie wykonawcom uda sie osiggng¢ oczekiwany skutek. Po trzecie, zawarcie takiego porozumienia zamawiajgcy
moze stwierdzi¢ na podstawie ,wiarygodnych przestanek’, co oznacza ze zamawiajgcy nie musi dysponowac¢ w tym
zakresie dowodami, ale moze oprze¢ swojg ocene na okolicznosciach, ktére w danym stanie faktycznym wskazujg na
zawarcie niedozwolonego porozumienia. Rowniez w wyroku Sadu Okregowego z dnia 15.06.2022 r. o sygn. akt XXIll Zs
60/22 stwierdzono: ,Sgd Okregowy przede wszystkim pragnie wskazac, iz art. 108 ust. 1 pkt 5 p.z.p. nie wymaga od
zamawiajgcego udowodnienia zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji. Zgodnie z trescig tego
przepisu wystarczy bowiem oparcie sie na wiarygodnych przestankach’. Powyzsze jest szczegdlnie istotne z uwagi na
charakter omawianych porozumien, ktére z natury rzeczy sg utrzymywane w poufno$ci, dlatego wymog uzyskania
JLwardych” dowodéw na ich zawarcie czynitby przepisy martwymi i w efekcie utatwiatby wykonawcom zaki6canie
konkurencji zamiast powodowac ich wykluczanie z postepowan.

W niniejszej sprawie o zawarciu przez Przystepujgcych porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurenciji
przede wszystkim $wiadczy podobienstwo przedstawienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Mimo ze
Zamawiajgcy skierowat do obu Przystepujacych wezwanie w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp o takiej samej tresci,
nie uzasadnia to tak daleko idgcych podobienstw, jakie wystgpity w przekazanych przez nich odpowiedziach:
1)wyjasnienia obu Przystepujgcych sg sporzadzone w takim samym uktadzie, te same kwestie sg w nich poruszane w

podobnej kolejnosci, z uzyciem niekiedy bardzo podobnych sformutowan, np. ,skrocony tancuch dostaw” (w obu
wyjasnieniach), czy,w sposob zapewniajgcy mu uzyskanie zysku nawet w przypadku zamowien pojedynczych
urzadzen” (Przystepujacy Intaris) i ,pozwala uzyska¢ zysk przy realizacji umowy wykonawczej dla pojedynczego
urzagdzenia” (Przystepujacy Aksiom);
2)kalkulacje obu Przystepujacych sg sporzadzone wg tego samego schematu w formie tabeli, w ktorej do kazdego

rodzaju komputera czy monitora w tej samej kolejnosci wymieniono pod spodem elementy cenotworcze, np.:
a)komputer przenosny:

-Acer TravelMate P214-55-G2-TCO,

-torba dwukomorowa,

-mysz bezprzewodowa,

-Gwarancja i serwis 5 lat, on-site,

-Transport,

-Koszty pracownicze (u Przystepujgcego Aksiom nazwane: ,Koszt pracy pracownika — jednostkowy”),
b)komputer stacjonarny typ 1:

-Acer Veriton Z4714GT,

-klawiatura USB w uktadzie polski programisty (czytnik kart mikroprocesorowych wbudowany w klawiature),

-mysz optyczna USB z rolkg do przewijania,

-konwerter swiattowodowy,

-Gwarancja i serwis 5 lat, on-site,

-Transport,

-Koszty pracownicze (u Przystepujacego Aksiom nazwane: ,Koszt pracy pracownika — jednostkowy”),
c)monitor typ 2:

-Acer CB242YEbmiprx,

-Kabel VGA (u Przystepujacego Aksiom nazwany: ,Przewod VGA),



-Gwarancja i serwis 5 lat, on-site,
-Transport,

-Koszty pracownicze (u Przystepujacego Aksiom nazwane: ,Koszt pracy pracownika — jednostkowy”).

Poza przedstawieniem kalkulacji w takim samym schemacie, obaj Przystepujacy uzyli tez w tych samych sfowach

wielkiej litery (,Kabel”, ,Gwarancja”, , Transport”, ,Koszty”/,Koszt") i obaj uzywali tego samego zwrotu ,on-site”, mimo

ze sam Zamawiajgcy w pkt 4.2. OPZ uzyt okre$lenia: ,w miejscu zainstalowania sprzetu” (Zamawiajgcy wymaga by
wsparcie techniczne, serwis i gwarancja Swiadczone byty przez producenta lub przez oficjalnego partnera serwisowego
producenta urzgdzer w miejscu zainstalowania sprzetu”);

3)w zakresie tak standardowego akcesorium jak kabel VGA, wystepujacego w wielu rodzajach na rynku, Przystepujacy
zaoferowali nie tylko ten sam kabel (Lanberg Kabel VGA Ferryt 1.8.M M/M Ekran czarny), ale nawet dotgczyli do
wyjasnien oferte z internetu z tym samym numerem koszyka: #134187;

4)obaj Przystepujacy wskazali w wyjasnieniach tego samego dystrybutora AB S.A., mimo ze na rozprawie jeden z nich
podnosit, ze jest wielu dystrybutoréw na rynku i mozna korzystaé z ich ustug nie ograniczajgc sie do jednego;

5)do obu wyjasnien dotgczono takiego samego rodzaju dowody w postaci oferty na kabel VGA oraz korespondencji
mailowych dotyczgcych oferty producenta i oferty na transport;

6)korespondencja mailowa z producentem Acer Poland sp. z o. byta prowadzona z tym samym przedstawicielem
producenta, tj. panem t.t..w odstepstwie kilku godzin w podobny sposoéb: ,W nawigzaniu rozmowy telefonicznej
prosze o potwierdzenie wyceny na potrzeby oferty ...” (Przystepujgcy Aksiom) i ,W nawigzaniu do naszej rozmowy
bardzo prosze o potwierdzenie nizej zatgczonej wyceny ...” (Przystepujacy Intaris) i w obu przypadkach pod spodem
wymieniono w takim samym uktadzie i kolejnoSci zamawiany sprzet wraz z gwarancja i serwisem, np.:

a) komputer przeno$ny:

-Acer TravelMate P214-55-G2-TCO
-torba dwukomorowa
-mysz bezprzewodowa
-Gwarancja i serwis 5 lat, on-site:
b) komputer stacjonarny typ 1:
-Acer Veriton VZA714GT
-klawiatura USB w uktadzie polski programisty (czytnik kart mikroprocesorowych wbudowany w klawiature) [w
wiadomosci Przystepujgcego Aksiom brak stow: ,wbudowany w klawiature”]
-mysz optyczna USB z rolkg do przewijania
-konwerter Swiattowodowy
-Gwarancja i serwis 5 lat, on-site:
¢) monitor typ 2:
-Acer Inc. CB242YEbmiprx
-Gwarancja i serwis 5 lat, on-site.

Uwage zwraca nie tylko wspomniany juz ten sam uktad i kolejno$¢ wymienianego sprzetu oraz gwarancji i serwisu, ale

takze uzycie stow ,on-site” i wpisywanie za kazdym razem tylko ,Gwarancja”’ z wielkiej litery. Dodatkowo na koncu

wiadomosci obaj Przystepujacy wpisali identyczng tres¢: ,PowyZsze ceny sg obowigzujgce dla zamdwiert wykonawczych

oraz dla Umowy Ramowej zawieranej na 36 miesiecy. Oferowane urzgdzenia bedg fabrycznie nowe i bedg pochodzi¢ z

legalnego i autoryzowanego kanatu sprzedazy (AB S.A.). Powyzsze podobienstwa zwracajg uwage szczegolnie w

sytuacji, gdy obaj Przystepujgcy wyjasniajac, dlaczego ww. korespondencja pochodzi z dnia 16.10.2024 r. wskazywali,

ze warunki oferty Acer Poland sp. z 0.0. zostaly ustalone przed ztozeniem oferty, a w korespondencji z 16.10.2024 r.

zostaly jedynie potwierdzone. Przystepujacy zatem nie tylko w analogiczny sposob otrzymali pierwotng oferte od

producenta (ustnie), ale takze w niezwykle podobny spos6b zwrécili sie nastepnie do niego w celu potwierdzenia
warunkéw tej oferty.

Oczywiscie w ztozonych wyjasnieniach sg tez roznice, np. Przystepujacy Intaris ziozyt kalkulacje w osobnym
zatgczniku, a Przystepujacy Aksiom umiescit jg w Srodku wyjasnien, tabela z kalkulacjg Przystepujgcego Intaris jest
przedstawiona w poziomie, a Przystepujgcego Aksiom — w pionie, obaj Przystepujagcy w tabeli z kalkulacjg ceny
zamiescili m.in. kolumne zatytutowang ,Marza”, a tylko Przystepujacy Intaris dopisat tez kolumne ,Narzut”, w inny sposéb
zostaty policzone koszty pracownicze, co jest przede wszystkim wynikiem tego, ze Przystepujgcy Aksiom nie zatrudnia
pracownikéw. Powyzsze réznice nie majg jednak znaczenia dla sposobu przedstawienia wyjasnien, np. wskazany przez
Przystepujgcego Intaris ,narzut” nic nie wnosi do tresci tych wyjasnien. Roéznice te raczej sprawiajg wrazenie
dokonanych $wiadomie po to, aby nie rzucaty sie w oczy podobienstwa obu ztozonych wyjasnien.



Mimo ww. réznic nie mozna jednak nie dostrzec, ze przy sporzadzaniu wyjasnienn razgco niskiej ceny zostat
zastosowany ten sam mechanizm przedstawiania argumentacji, ten sam mechanizm przedstawienia kalkulacji cenowe;j i
ta sama koncepcja przedstawienia dowodoéw, tgcznie ze sposobem ich uzyskania. Powyzszego nie mozna wytlumaczy¢
treScig wezwania do ztozenia wyjasnien, bo wezwanie to bylo dos¢ ogodine i poza przytoczeniem art. 224 ust. 3 ustawy
Pzp ograniczato sie do wymienienia elementow takich jak: ,ceny nabycia poszczegdlnych oferowanych urzadzen, koszty
gwarancji, wsparcia serwisowego oraz serwisu dla tych urzgdzen oraz inne ewentualne koszty realizacji zamdwienia, a
takze zysk zwigzany z realizacjg zamowienia’. O ile jednak wykazanie w wyjasnieniach ww. czynnikobw cenotwérczych
stanowitoby po prostu odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego, o tyle przedstawienie ich w takim samym opisanym
wyzej schemacie, nie moze byc¢ juz uznane za zwykte i przypadkowe. Nie mozna tez zgodzi¢ sie z Przystepujgcymi, ze
opisane podobienstwa w wyjasnieniach nie sg niczym nadzwyczajnym na rynku zamowien. Nalezy bowiem wskazac, ze
nawet w przypadku wykonawcédw oferujgcych w danym postepowaniu np. sprzet pochodzacy od tego samego
producenta za podobng cene, nie jest normg na rynku zamoéwien skiadanie wyjasnien razaco niskiej ceny wg tego
samego schematu, w tej samej kolejnosci przedstawiania elementéow cenotworczych, z uzyciem tego samego zwrotu
pochodzgcego z jezyka obcego, z oferowaniem tych samych akcesoriow do sprzetu gtéwnego, czy z dotgczeniem takich
samych dowodoéw (w tym z bardzo podobnie prowadzong korespondencjg z producentem i tym samym numerem
koszyka do zakupu akcesorium). W zwigzku z tym podobienstw w wyja$nieniach razgco niskiej ceny ztozonych przez
obu Przystepujacych nie mozna uzna¢ za powszechne, normalne i wynikajgce ze zbiegu okolicznosci. W ocenie Izby
Swiadczg one natomiast o zawarciu przez Przystepujgcego Aksiom i Przystepujgcego Intaris porozumienia majgcego na
celu zaktocenie konkurencji.

Dodatkowym czynnikiem potwierdzajacym dziatanie obu Przystepujacych w ramach niedozwolonego porozumienia
sg podobienstwa ztozonych przez nich uzasadnien tajemnicy przedsiebiorstwa. TreS¢ tych uzasadnien byla znana
Odwolujacemu od pierwszego wyboru najkorzystniejszych ofert i po uzyskaniu dostepu réwniez do odtajnionych
wyjasnien razgco niskiej ceny pozwolita na ustalenie zawarcia przez Przystepujgcych porozumienia majgcego na celu
zaktocenie konkurencji oraz na sformutowanie w tym zakresie zarzutu. Podobienstwa w uzasadnieniach zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa polegajg w szczegdlnosci na przedstawianiu takich samych argumentow w tej samej
kolejnosci i na uzywaniu analogicznych zwrotéw, w tym m.in.:
1),Wykonawca, ze wzgledu na to, Ze nawet ujawnienie cze$ci informacji moze prowadzi¢c do skutecznej dedukcji catosci

informacji objetych tajemnicq przedsiebiorstwa, wnosi o nieujawnianie fragmentarycznych danych i informacji

zawartych we wskazanych dokumentach” (Przystepujacy Aksiom) oraz ,Wykonawca wnosi o nieujawnianie
fragmentarycznych danych i informacji, gdyz nawet cze$ciowe ich ujawnienie moze prowadzi¢ do skutecznej dedukcji
na temat catosci informacji objetych tajemnicq przedsigbiorstwa” (Przystepujacy Intaris);

2),Poszczegdine oferty cenowe sgq ekskluzywne dla Aksiom sp. z o.o., sg wynikiem dwustronnych poufnych negocjacji
oraz przyjetego modelu sprzedazy kontrahentow’' (Przystepujgcy Aksiom) oraz ,Wskazane warunki cenowe sg
ekskluzywne dla partnera producenta i wynikajg z udzielonych rabatoéw oraz co za tym idzie nie zostaty ujawnione
podmiotom konkurujgcym z Intaris P.K. P.K. Sp.k.” (Przystepujacy Intaris);

3),Oferta cenowa oraz udzielone rabaty pochodzg od prywatnych podmiotow, a te dane majg kluczowe znaczenie
handlowe. Odpowiadajg one za odzwierciedlenie do$wiadczenia wykonawcy na rynku oraz jego relacji z partnerami
biznesowymi” (Przystepujacy Aksiom) oraz ,Oferty cenowe oraz poziom udzielonego rabatu pochodzg od podmiotéw
prywatnych i stanowig istotne informacje handlowe. Swiadczg bowiem o do$wiadczeniu zdobytym przez wykonawce na
rynku i jego kontaktach handlowych” (Przystepujacy Intaris);

4),Poznanie sposobu kalkulacji kosztow ktore opierajg sie na ofertach kontrahentdw, mogloby ujawnic stawki,
indywidualne rabaty oraz ceny stosowane przez wspdipracujgce podmioty” (Przystepujgcy Aksiom) oraz ,Poznanie
przez konkurencje sposobu kalkulacji kosztéw, szacowanych w oparciu o oferty kontrahentéw, narazatoby wykonawce
na ujawnienie informacji dotyczgcych stawek, indywidualnych rabatéw i cen oferowanych przez wspdtpracujgce z nim
podmioty” (Przystepujacy Intaris);

5),W przypadku ujawnienia zastrzezonych informacji firmom konkurencyjnym, Aksiom sp. z o.0. zostataby pozbawiona
przewagi rynkowej, co mogtoby prowadzi¢ do powstania szkéd zarowno dla wykonawcy, jak i jego kontrahentow
Pozyskanie wiedzy dotyczacej relacji handlowych przez konkurencje mogfoby umoZzliwvic im przejecie partnerow
biznesowych wykonawcy, co wptynetoby negatywnie na jego pozycje rynkowg” (Przystepujacy Aksiom) oraz W tych
okolicznosciach ujawnienie zastrzezonych informacji konkurencyjnym przedsiebiorcom pozbawoby Intaris P.K. P.K.
Sp.k. przewagi, a w konsekwencji narazitoby wykonawce i kontrahentéw na powstanie szkody z tego tytutu. Pozyskanie
przez podmioty konkurujgce wiedzy w tym zakresie mogtoby umoZliwi¢ tym podmiotom przejecie kontrahentow
wykonawcy” (Przystepujacy Intaris);

6),/nformacje o wspotpracy z podmiotami prywatnymi, a takZze dane dotyczgce warunkow wspotoracy, majg charakter
handlowy i organizacyjny, co stanowi tajemnice przedsiebiorstwa zgodnie z przepisami ustawy o zwalczaniu



nieuczciwej konkurencji. Ujawnienie tych informacji mogtoby zaktdcic konkurencje, szczegolnie na rynkach niszowych,

gdzie specyficzne relacje biznesowe odgrywaja decydujgcg role w zdobywaniu przewagi konkurencyjnej’

(Przystepujgcy Aksiom) oraz Fakt pozostawania przez podmioty prywatne w relacjach handlowych oraz informacje

ujawniajgce elementy ich wspotfpracy majg charakter handlowy i organizacyjny przedsigbiorstwa oraz mogg stanowi¢

tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw UZNK. Ujawnienie takich informacji, moze potencjalnie wptynac na
zaburzenie konkurencji, zwlaszcza na rynkach o wgskiej specjalizacji, w ktérych o przewadze konkurencyjnej danego
podmiotu mogg decydowac konkretne relacje biznesowe” (Przystepujacy Intaris);

7),Aksiom sp. z o.0. podjeto przy zachowaniu nalezytej starannosci, niezbedne dziatania w celu utrzymania poufnosci
zastrzezonych informacji. Zarzad Aksiom sp. z o0.0. poinformowat wszystkich uczestnikow procesu zakupowego, ze
informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i pochodzg od dostawcdw ktorzy zastrzegli ich poufno$c”

(Przystepujgcy Aksiom) oraz ,Intaris P.K. P.K. Sp.k., podjefo przy zachowaniu nalezytej starannosci, niezbedne

dziatania w celu utrzymania poufno$ci zastrzezonych informacji. Zarzad Intaris P.K. P.K. Sp.k. przekazat

pracownikom, ze powyZzsze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i pochodzg od podmiotéw ktdre zastrzegly

ich poufno$c” (Przystepujacy Intaris), przy czym w obu przypadkach pierwsze z ww. zdan zostato wyboldowane.
Powyzsze fragmenty uzasadnien tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonych przez obu Przystepujgcych zostaty podane
przykladowo. Nie sg one oczywiscie identyczne, jednak wystepujgce w nich réznice majg charakter kosmetyczny i
sprawiajg wrazenie dokonanych wytgcznie w celu unikniecia zlozenia uzasadnien o catkowicie takiej samej tresci.
Przystepujgcy Aksiom wyjasniat przy tym na rozprawie, ze podobienstwa w sktadanych dokumentach moga wynika¢ z
faktu kopiowania przez wykonawcéw pism zamieszczanych w internecie. Pomijajgc w tym miejscu watpliwg
skuteczno$¢ takiej praktyki (skopiowane pisma sitg rzeczy nie odnoszg sie do konkretnych warunkéw konkretnego
zamowienia), przede wszystkim nalezy podkresli¢, Zze podobienstwa uzasadnien zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa sg w niniejszej sprawie tylko jedng z poszlak wskazujgcych na zawarcie przez Przystepujgcych
niedozwolonego porozumienia. Podstawowym za$ czynnikiem wskazujgcym na zawarcie takiego porozumienia sg
omoéwione juz wyzej podobienstwa w wyjasnieniach razaco niskiej ceny wraz z dowodami. tacznie zas analiza
wszystkich tych dokumentow pozwala na uznanie, ze obaj Przystepujgcy zawarli ze sobg porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencii.

W tym miejscu nalezy ponownie wskazaé, ze dla stwierdzenia porozumienia, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, nie jest konieczne wystgpienie skutku w postaci zaktécenia konkurencji. Ww. przepis wyraznie bowiem
wskazuje na porozumienie ,majgce na celu” jej zakibcenie, co oznacza, ze niedozwolone jest juz takie porozumienie,
ktére w zamysle jego uczestnikdbw ma dopiero wywota¢ okreslone skutki (zaktocenie konkurencji) w okreslonej sytuacii.
Niniejsze postepowanie ma na celu zawarcie umowy ramowej z maksymalnie piecioma wykonawcami. Dziatanie
Przystepujgcych w ramach ww. porozumienia miato zatem na celu ograniczenie konkurencji i w efekcie utatwienie im
uzyskania zamdwiet wykonawczych. Po pierwsze bowiem, jako uczestnicy takiego porozumienia na etapie sktadania
ofert wykonawczych konkurowaliby juz razem tylko z trzema innymi wykonawcami, nie za$ kazdy z nich osobno — z
czterema. Po drugie, na etapie sktadania ofert wykonawczych mogliby ze sobg ustala¢, na ktére zamodwienie
wykonawcze ktéry z nich ztozy oferte i w ten sposob dzieli¢ sie mozliwoscig uzyskania jak najwigkszej liczby zamowien.
Przy czym nalezy zauwazyc¢, ze w ofertach wykonawczych wykonawcy nie mogg oferowa¢ cen wyzszych niz w ofertach
zfozonych w postepowaniu majgcym na celu zawarcie umowy ramowej, co oznacza, ze wykonawcy z cenami pierwotnie
wyzszymi muszg w ofertach wykonawczych zej§¢ co najmniej do ceny wykonawcy pierwotnie z ofertg najnizszg. W
niniejszej sprawie zatem to inni wykonawcy z wyzszymi pierwotnie cenami, musielibby w ofertach wykonawczych
znacznie obnizy¢ swoje ceny, zeby byé konkurencyjni wobec obu Przystepujgcych. Przystepujacy zas, majacy od
poczatku najnizsze ceny (niewiele sie od siebie réznigce) nie musieliby dokonywaé tak znacznych obnizek, co
dodatkowo przy ustaleniu podziatu zamowieh wykonawczych migdzy siebie zwigkszatoby ich szanse na podzielenie sie
calym zamowieniem.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, ze wyzej opisane okolicznosci sprawy stanowig wiarygodng przestanke, ze
Przystepujacy Aksiom i Przystepujacy Intaris zawarli porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji.Raz jeszcze
bowiem nalezy podkresli¢, ze dla wykluczenia wykonawcéw na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie jest
konieczne przedstawienie jednoznacznych dowodéw, ale wystarczajgce jest stwierdzenie wiarygodnych przestanek
wskazujgcych na istnienie miedzy nimi porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji. Wystgpienie takich
wiarygodnych przesfanek w niniejszej sprawie oznacza, ze Przystepujgcy Aksiom i Przystepujacy Intaris podlegajg
wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a ich oferty podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a) ustawy Pzp.

Odnoszac sie natomiast do kwestii wezwania Przystepujgcych do ziozenia wyjasnien w celu wykazania, ze
przygotowali oni oferty niezaleznie od siebie, Izba stwierdzita, ze obowigzek skierowania do wykonawcow takiego
wezwania nie wynika z przepiséw ustawy Pzp. Przystepujgcy nie nalezg bowiem do grupy kapitatowej w rozumieniu art.



4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (tj. Dz.U. z 2024 r. poz. 594 ze zm.), tj. nie nalezg do grupy
rozumianej jako grupa wszystkich przedsiebiorcow, ktdrzy sg kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni przez
jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce. Tymczasem zawarty w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
zwrot: ,chyba ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie” odnosi sie wiasnie do wykonawcow
nalezacych do grupy kapitatowej. Na takg wyktadnie ww. przepisu wskazuje nie tylko jego tres¢, ale tez poréwnanie do
art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy klasycznej, w ktérym ustawodawca unijny nie przewidziat mozliwosci wykazywania przez
wykonawcow, ze ziozyli oferty niezaleznie od siebie. Obowigzek dania wykonawcom takiej szansy wynika natomiast z
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dotyczgcego ubiegania sie o zamowienie publiczne konkretnie
tej grupy wykonawcow, miedzy ktdérymi wystepuje stosunek dominaciji lub z ktérych jeden wywiera na drugiego znaczny
wptyw. M.in. w wyroku z dnia 19.05.2009 r. w sprawie C-538/07 Trybunat stwierdzit: ,prawo wspdinotowe sprzeciwia sie
ustanowieniu przepisu prawa krajowego, ktory stuzgc uzasadnionym celom w postaci rownego traktowania oferentow i
przejrzystosci w ramach procedur udzielania zamowien publicznych, wprowadza catkowty zakaz réwnoczesnego i
konkurencyjnego udziatu w tym samym postepowaniu przetargowym przedsigbiorstw, miedzy ktorymi istnieje stosunek
dominacji lub ktdre sg ze sobg powigzane, bez pozostawienia im moZliwo$ci wykazania, Ze taki stosunek nie miat wptywu
na ich zachowanie w ramach tego postepowania” (por. pkt 27 — 33 ww. wyroku). Zatem z poréwnania tresci art. 57 ust. 4
lit. d) dyrektywy klasycznej (dotyczacego ogotu wykonawcow) i orzecznictwa TSUE dotyczacego grup kapitatowych
wynika, ze jedynie w przypadku zaktécenia konkurencji polegajgcego na ztozeniu odrebnych ofert (lub wnioskéw) przez
wykonawcow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej zamawiajagcy zobowigzany jest umozliwi¢ im ztozenie wyjasnien
w celu wykazania, ze przygotowali oni oferty (lub wnioski) niezaleznie od siebie. Skoro natomiast w niniejszej sprawie nie
mamy do czynienia z przynaleznoscig Przystepujacych do jednej grupy kapitatowej, to nie mozna zarzuci¢
Zamawiajgcemu, ze nie wezwat ich do ziozenia wyjasnien w tym zakresie, jak tez nie mozna mu tego nakazac. Z uwagi
na powyzsze argumentacja Przystepujgcych dotyczgca braku wezwania ich do ziozenia wyjasnien w zakresie
przygotowania ofert niezaleznie od siebie, zostata uznana przez Izbe za niezasadna.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowaniao udzielenie zamoéwienia oraz w oparciu o
stanowiska Stron i Przystepujgcych przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie.

Izba postanowita zatem jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Pzp oraz w oparciu o §
7 ust. 2 pkt 2 iust. 3w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia w sprawie szczegdtlowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Sposréd dwoch zarzutow postawionych w odwotaniu Izba uwzglednita jeden zarzut (dotyczacy niedozwolonego
porozumienia) i oddalita jeden zarzut (dotyczacy razgco niskiej ceny). Oznacza to, ze Przystepujgcy wnoszacy sprzeciw
odpowiadajg za koszty postepowania odwotawczego w potowie i Odwotujacy w potowie.

Na koszty postepowania odwotawczego sklada sie: wpis od odwotania w wysokosci 15.000 zt, koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego — 3.600 zi, koszty wynagrodzenia petnomochika uczestnika Aksiom — 3.600
zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika uczestnika Intaris — 3.600 zt, co razem daje kwote 25.800 zt. Tym samym
Przystepujacy wnoszacy sprzeciw tgcznie odpowiadajg za koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 12.900 zt i
Odwolujgcy — réwniez w wysokosci 12.900 zt.

Odwotujacy poniost dotychczas koszty w wysokosci 18.600 zt (wpis + wynagrodzenie petnomocnika), a powinien
ponieS¢ je w wysokosci 12.900 zt. Przystepujacy wnoszacy sprzeciw poniesli dotychczas koszty po 3.600 zt kazdy
(wynagrodzenia petnomocnikéw), czyli 7.200 zt facznie, a powinni ponies¢ je w wysokosci 12.900 zt. Oznacza to, ze
Odwolujgcemu nalezy sie od Przystepujgcych wnoszacych sprzeciw 5.700 zi, tak by kazdy (Przystepujacy facznie oraz
Odwolujacy) ponidst koszty adekwatne do wyniku postepowania odwotawczego (18.600 - 5.700 = 12.900; 7.200 + 5.700
= 12.900). Jednoczes$nie z uwagi na fakt, ze nalezna Odwotujgcemu kwota ma byé zwrdcona przez obu
Przystepujacych, Izba podzielita ja pomiedzy nich zasgdzajagc od kazdego Przystepujgcego na rzecz Odwotujgcego
pofowe ww. kwoty, tj. po 2.850 zt.

3jgc powyzsze na uwadze, Izba orzekta, jak w sentencji.
Przewodniczaca ............coveivuenne



