Sygn. akt: KIO 1748/14
KIO 1752/14

WYROK
z dnia 4 wrzes$nia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Marek Kolesnikow
Piotr Koztowski

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotah wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 sierpnia 2014 r. przez:

A. wykonawce Teneo Systems sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-972),
przy ul. Hlonda 10/103 (sygn. akt KIO 1748/14),

B. wykonawce Galaxy Systemy Informatyczne sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze
(65-410), przy ul. Fabrycznej nr 13 lok. 1 (sygn. akt 1752/14),

w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie,
ul. Szamocka 3,5, 01-748 Warszawa, przy udziale:

A. wykonawcy Arcus S.A. z siedzibg w Warszawie (01-271), przy ul. Kolejowej 5/7,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowan odwotawczych w sprawach o sygn. akt
KIO 1748/14 i KIO 1752/14 po stronie Zamawiajgcego,

B. wykonawcy Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie (01-271), przy ul. Kolejowej 5/7,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt
KIO 1748/14 po stronie Odwotujgcego, a w sprawie o sygn. akt KIO 1752/14 po stronie
Zamawiajgcego,

C. wykonawcy Galaxy Systemy Informatyczne sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze
(65-410), przy ul. Fabrycznej nr 13 lok. 1, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1748/14 po stronie Odwotujgcego,

D. wykonawcy Teneo Systems sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-972),
przy ul. Hlonda 10/103, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego
w sprawie o sygn. akt KIO 1752/14 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu:

1A. uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,

1B. powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem odrzucenia
oferty wykonawcy Arcus S.A. z siedzibg w Warszawie (01-271), przy ul.
Kolejowej 5/7,

1C. wezwanie wykonawcow Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie (01-271), przy ul.
Kolejowej 5/7 i Teneo Systems sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-972),
przy ul. Hlonda 10/103 do uzupetniania listy podmiotéw nalezgcej do tej samej
grupy kapitatowe;.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Zaklad Ubezpieczen Spotecznych

w Warszawie, ul. Szamocka 3,5, 01-748 Warszawa i:

2A. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30.000,00 zt
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcych —
Teneo Systems sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-972), przy ul. Hionda
10/103 oraz Galaxy Systemy Informatyczne sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej
Gorze (65-410), przy ul. Fabrycznej nr 13 lok. 1 tytutem wpiséw od odwotan,

2B. zasgdza od Zamawiajgcego — Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie,
ul. Szamocka 3,5, 01-748 Warszawa na rzecz Odwotujgcego — Teneo Systems
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-972), przy ul. Hlionda 10/103 kwote



18.600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych 00/100) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania
i wynagrodzenia petnomocnika,

2C. zasgdza od Zamawiajgcego — Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie,
ul. Szamocka 3,5, 01-748 Warszawa na rzecz Odwotujgcego — Galaxy Systemy
Informatyczne sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze (65-410), przy ul.
Fabrycznej nr 13 lok. 1 kwote 18.600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych 00/100) stanowigcy koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
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doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvmeimnmnnmrnnnnannnnns

Sygn. akt: KIO 1748/14
KIO 1752/14

Uzasadnienie
Zamawiajacy — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3,5, 01-748
Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Zakup drukarek i urzgdzen wielofunkcyjnych wraz z 45 miesiecznym
serwisem” (znak sprawy: TZ/271/21/14), zwane dalej ,Postepowaniem”.
Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”. Ogtoszenie o zamdbwieniu
(dalej: ,Ogtoszenie”) zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
30 kwietnia 2014 r. pod nr 2014/S 084-146405.
W dniu 14 sierpnia 2014 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznana zostata oferta ztozona
przez wykonawce Arcus z siedzibg w Warszawie (01-217), przy ul. Kolejowej 5/7,
zwanego dalej ,Wykonawcg Arcus”.
Wskazana powyzej czynno$¢ zaskarzona zostata odwotaniami z dnia 25 sierpnia
2014 r., wniesionymi przez:
1. wykonawce Teneo Systems sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-972), przy ul.
Hlonda 10 lok. 103, zwanego dalej, w sprawie o sygn. akt KIO 1748/14
»Odwolujgcym Teneo”, a w sprawie o sygn. akt KIO 1752/14 ,Wykonawcg Teneo”,
2. wykonawce Galaxy Systemy Informatyczne sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze
(65-410), przy ul. Fabrycznej lok. 13 nr 1, zwanego dalej, w sprawie o sygn.
KIO 1748/14 ,Wykonawcg Galaxy”, natomiast w sprawie o sygn. akt KIO 1752/14
— ,Odwolujacym Galaxy”.
Sygn. akt KIO 1748/14
W odwotaniu zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:
1. art. 7w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Wykonawce Arcus pomimo, ze catkowita cena brutto oferty jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia,
2. art. 7w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp przez nieprawidtowg ocene ztozonych
przez Wykonawce Arcus wyjasnien i uznanie, ze przedstawione wyjasnienia
i dowody potwierdzaja, ze oferta ztozona przez ww. nie zawiera razgco niskiej



ceny pomimo, ze jest odwrotnie.
Odwotujgcy Teneo wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2. przeprowadzenie ponownej procedury badania oferty ztozonej przez Wykonawce
Arcus,

3. odrzucenie oferty ztozonej przez Wykonawce Arcus, zgodnie z zarzutami

zawartymi w tre$ci odwotania,

4. uznanie za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Odwotujgcego Teneo;

Odwotlujgcy Teneo wskazat, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania,
poniewaz ma interes w uzyskaniu zamdwienia, gdyz w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego ww. przepisow Pzp interes Odwotujgcego Teneo, jako zainteresowanego
uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia, doznat uszczerbku. Jego oferta uzyskata 89,57
punktéw (procent) i zostata sklasyfikowana przez Zamawiajgcego na drugim miejscu.
Gdyby Zamawiajgcy prawidtowo zastosowat przepisy Pzp i odrzucit oferte
Wykonawcy Arcus, to oferta Teneo za oferte Odwotujgcego zostataby uznana
najkorzystniejszg (jako ze w takim przypadku jego oferta zawierataby najnizszg cene z ofert
niepodlegajacych odrzuceniu). Zatem gdyby nie naruszenie przepiséw Pzp przez
Zamawiajgcego, zamoéwienie zostatoby udzielone Odwotujgcemu Teneo. Ma on zatem
interes w ztozeniu odwotania, w tym w szczegdlnosci interes majagtkowy (finansowy).

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy Teneo stwierdzit, ze podstawowym punktem
odniesienia dla oceny oferty pod katem razaco niskiej ceny jest wartos¢ szacunkowa
zamobwienia ustalona przez Zamawiajgcego, powiekszona o wtasciwg stawkg podatku VAT.
Z poréwnania warto$ci szacunkowej przedmiotowego zamédwienia (41.782.929,00 zt),
powiekszonej o wiasciwg stawke podatku od towardw i ustug, z ceng brutto oferty ztozonej
przez Wykonawce Arcus wynika, ze cena oferty stanowi okoto 70 % tej wartosci.

Cena zaoferowana przez Wykonawce Arcus za realizacje przedmiotu zamoéwienia jest ceng
nierealistyczng, niewiarygodng i oderwang catkowicie od realiéw rynkowych.

Nastepnie Odwotujgcy Teneo wskazat na obowigzki Zamawiajgcego wynikajgce
z przepisow art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz stwierdzit, ze w art. 90 ust 2 Pzp
ustawodawca wskazat przyktadowo obiektywne czynniki moggce mie¢ wplyw na kalkulacje
ceny przez wykonawce, ktore Zamawiajgcy bierze pod uwage dokonujgc oceny wyjasnien
udzielanych w trybie ust. 1 wspomnianego przepisu. Tymczasem, w ocenie
Odwolujgcego Teneo, ztozone przez Wykonawce Arcus wyjasnienia potwierdzaja, ze nie ma
mozliwosci, aby zaoferowana przez niego cena pokrywata koszty realizacji zamoéwienia.
Odwolujgcy Teneo zaznaczyt, ze biorgc pod uwage stopien skomplikowania przedmiotowego
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zamobwienia, jak tez naktady pracy niezbedne do jego nalezytej realizacji, przy mocno
konkurencyjnym rynku IT i zblizonych marzach obowigzujgcych na nim, nie ma zadnej
mozliwosci realizacji przedmiotowego zaméwienia za cene 36.235.645,83 zt. Zatem
zaistniaty stan faktyczny bezposrednio prowadzi do sytuaciji, w ktorej realizacja zamowienia
nie pozwala na utrzymanie rentowno$ci Wykonawcy Arcus, naraza go na straty wynikajgce
z realizowania zadania ponizej kosztow.

Odwolujgcy Teneo zasygnalizowat, Zze na podstawie umowy o numerze
16609/993200/1/2011, zawartej w wyniku postepowania o numerze TZ/370/77/11,
Swiadczy na rzecz Zamawiajgcego, w latach 2011-2015, dostawy sprzetu i oprogramowania
0 zbieznym zakresie, jak w przedmiotowym zaméwieniu. Tym samym ma najwiekszg wiedze
wsrod wszystkich wykonawcdw biorgcych udziat w Postepowaniu o warunkach realizacji
tego typu zamédwienia na rzecz Zamawiajgcego. Jednoczes$nie Odwolujacy Teneo podkreslit,
ze zaoferowat identyczny sprzet i oprogramowanie, co Wykonawca Arcus. W konsekwenciji
wywiodt, ze — przy zatozeniu, ze Odwotujgcy | Wykonawca Arcus majg zblizone ceny zakupu
sprzetu i oprogramowania oraz podobne ceny serwisu, ktory jest gtéwnie warunkowany
kosztami osobowymi oraz kosztami materiatow eksploatacyjnych, jak najbardziej
poréwnywalnych, a w przypadku Odwotujgcego, w zakresie kosztow osobowych i z uwagi na
skale dziatalno$ci, nawet mniejszych — nie ma realnych mozliwoéci, aby cena zaoferowana
przez Wykonawce Arcus pozwalata na pokrycie kosztéw realizacji zamowienia, nie méwigc
0 jego rzetelnej realizacji. Co prawda Wykonawca Arcus jest dystrybutorem na Polske
producenta zaoferowanego przez Odwotujgcego sprzetu i oprogramowania,
jednak Odwotujgcy — z uwagi na ditugoletnig wspotprace i duze obroty w handlu z tym



producentem — otrzymat cene zblizong do kosztow produkciji sprzetu i oprogramowania.
Tym samym Wykonawca Arcus nie ma zadnych podstaw do uzasadniania warto$ci oferty
duzymi rabatami otrzymanymi u producenta, gdyz rabaty te sg zblizone do rabatow
otrzymanych przez Odwotujgcego Teneo.

Niezaleznie od faktu, czy powyzej przedstawiona argumentacja potwierdza, ze oferta
ztozona przez Wykonawce Arcus zawiera razgco niskg cene, powinna ona zostaé —
zdaniem Odwolujgcego Teneo — odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust.
3 Pzp, gdyz Wykonawca Arcus — wezwany do zfozenia wyjasnien — zrobit to w sposob
niewystarczajacy do oceny, czy zaoferowana cena jest razgco niska. Odwolujgcy Teneo
podkreslit, ze wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia domniemanie
prawne zaproponowania w ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, a na wykonawcy cigzy obowigzek udzielenia wyjasnien majgcych na celu
obalenie tego domniemania. Oferta wykonawcy, ktory ztozyt niewystarczajgce wyjasnienia
powinna podlega¢ odrzuceniu w zwigzku z nie obaleniem wskazanego wyzej domniemania

prawnego. Ponadto Odwolujacy Teneo zwrdcit uwage, ze nie jest wystarczajgce ztozenie
przez wykonawce jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych,
przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wyjasnienia te
powinny zawiera¢ podanie obiektywnych, weryfikowalnych oraz konkretnych powodéw,
uzasadniajgcych zastosowanie niskiej ceny. Wyjasnienia majg zatem mie¢ charakter
materialny, a nie formalny. Wykonawca Arcus powinien zatem wskaza¢ co spowodowato
obnizenie ceny, jak rowniez w jakim stopniu wskazany czynnik wptynat na jej obnizenie.
Przedstawione wyjasnienia powinny by¢ réwniez poparte stosownymi dowodami.

majg jako od podmiotu Same wyjasnienia bowiem, o$wiadczenia pochodzgce
zainteresowanego rozstrzygnieciem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
zawsze charakter subiektywny. Biorgc pod uwage zaproponowang przez Wykonawce Arcus
cene nalezy stwierdzi¢, ze ztozone wyjasnienia sg niewystarczajgce do uznania,
ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Wykonawca Arcus nie przedstawit obiektywnych
dowodoéw, badz zindywidualizowanych i zobiektywizowanych przyczyn wysoko$ci
zaoferowanej ceny, opierajgc sie jedynie na subiektywnych informacjach o ogélnym
charakterze, wobec czego jego wyjadnienia nie moga stanowi¢ uzasadnienia wysoko$ci
catosci oferty, ergo powinna ona zosta¢ odrzucona.

W konsekwencji powyzszych rozwazan Odwotujgcy Teneo uznat, ze uzasadniony jest
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, jako ze
Zamawiajgcy — wbrew powotanym przepisom — zaniechat odrzucenia oferty ztozonej przez
Wykonawce Arcus pomimo, ze catkowita cena brutto oferty jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Uzasadniony — w jego ocenie — jest rébwniez zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 7 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, jako ze Zamawiajacy w sposéb
nieprawidtowy ocenit ztozone przez Wykonawce Arcus wyjasnienia i uznat, ze potwierdzajg
one, jakoby oferta ztozona przez niego nie zawierata razgco niskiej ceny.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
prezentujgc nastepujgcg argumentacje.

Na wstepie podkreslit ,ze ocena czy zaoferowana w ofercie cena nie jest cena razgco
niskg wymaga indywidualnego podej$cia do kazdego z oferentéw, biorgc pod uwage
zaréwno obiektywne przestanki funkcjonowania podmiotéw z danej branzy rynku,
jak i indywidualne przestanki dotyczace danego podmiotu. Zaznaczyt, ze w dniu 22 lipca
2014 r. zwrdcit sie do Wykonawcy Arcus, w trybie przepis art. 90 ust. 1 Pzp, o udzielenie
wyjasnieh w zakresie elementow ztozonej oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej
ceny oraz sposobu w jaki elementy te wptynety na cene z niej wynikajgca. Zauwazyt réwniez,
ze przepis art. 90 ust. 2 Pzp zawierajgcy wytyczne do oceny ztozonych wyjasnien nie

ogranicza inicjatywy wykonawcy do wskazania rowniez innych elementéw majgcych wptyw
na kalkulacje ceny oferty. Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzit, ze Wykonawca Arcus,

w pisemnej odpowiedzi na wezwanie (korespondencja z dnia 25 lipca 2014 r.),

wskazat nastepujgce czynniki, ktére miaty wptyw na kalkulacje ceny:



1. uzyskanie duzego wsparcia finansowego i logistycznego od Kyocera Document
Solutions Inc. (producent zaoferowanych urzadzen), z uwagi na posiadany status
dystrbutora i strategicznego partnera w Polsce,

2. uzyskanie od koncernu Kyocera Document Solutions Inc. wsparcia w zakresie
gwaranciji, limitébw wydajno$ciowych na podzespoty i materiaty eksploatacyjne oraz
w zakresie cen czesci zamiennych do zaoferowanych urzadzen,

3. istniejgce zaplecze serwisowe pokrywajgce terytorium Polski.

Z wyjasnien wynikato, ze powyzsze okoliczno$ci miaty bezposredni wptyw na
obnizenie cen za serwis w przeliczeniu na strone A4 we wszystkich segmentach
zaoferowanych urzadzen, a zatem takze na mozliwos¢ obnizenia catkowitej ceny za serwis,
a w konsekwencji — na ostateczng cene oferty Wykonawcy Arcus.

Zamawiajgcy podkreslit, ze dokonujac oceny wyjasnierh Wykonawcy Arcus wzigt pod
uwage nastepujgce okolicznosci:

1. postanowienia SIWZ przewidywaly, Zze cena za dostawe urzadzen razem
z oprogramowaniem nie mogta by¢ wyzsza niz 33% catkowitej ceny brutto oferty,
a warto$¢ ustugi stanowi¢ miata 67% wartosci oferty; w konsekwencji najwigkszy
wplyw na wartos¢ catkowitg oferty Wykonawcy Arcus miata wycena ustugi
serwisowej, ktéra — biorgc pod uwage jej zakres — moze by¢ ksztattowana dos¢
dowolnie, w zaleznosci od kosztow wiasnych wykonawcy i skali jego dziatania,

2. nizsza cena oferowanego sprzetu ,wymuszata" w konkurencyjny sposaéb,
wobec oczekiwanej przez Zamawiajgcego proporciji opisanej powyzej,
obnizenie ceny na ustuge serwisowa, a co za tym idzie — catosci oferty,

3. pomiedzy wyceng ustug serwisowych przez Wykonawce Arcus (25.882.587,00 zt
brutto), a wyceng Odwotujgcego (30.755.503,80 zt brutto) réznica wynosita ok.
15%,

4. Wykonawca Arcus zrealizowat dla Zamawiajacego kilkanascie umoéw na dostawe
i eksploatacje drukarek i urzadzen wielofunkcyjnych wraz z gwarancja, przez co
znane mu sg koszty ustug serwisowych w umowach o porownywalnych
parametrach,

5. Zamawiajgcy jest odbiorcg ustug serwisowych od innych wykonawcow (w tym
innych oferentéw w Postepowaniu), zatem Zamawiajgcemu znane sg koszty ustug
serwisowych w umowach o porownywalnych parametrach,

6. z uwagi na indywidualne uwarunkowania Wykonawcy Arcus (zaplecze serwisowe
pokrywajgce geograficznie terytorium Polski, strategiczne partnerstwo z
producentem zaoferowanych urzgdzen, posiadane doswiadczenie w $wiadczeniu
ustug podobnego rodzaju i relacje z producentem oferowanych urzgdzen, sposob
zarzgdzania przedsiebiorstwem, ilo§¢ $wiadczonych jednocze$nie ustug — skala
dziatalno$ci), wykonanie zaméwienia za takg cene bedzie dla tego podmiotu
mozliwe.

Zamawiajgcy podkreslit, ze dokonat rzeczywistej i szczegblowej oceny wyjasnien
Wykonawcy Arcus. Ocena ta, z uwzglednieniem ww. okoliczno$ci, nie pozostawita zadnych
watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamodwienia za cene wskazang w ofercie jest
mozliwe. Wyjasnienia ztozone przez Wykonawce Arcus spetniajg zatem obowigzek wynikajgcy
z art. 90 ust. 1 Pzp i nie dajg podstawy do stwierdzenia braku rzetelnosci w obliczeniu ceny
oferty. Wyja$nienia udzielone przez wykonawcow odnoszg sie do czynnikow cenotworczych i,
zdaniem Zamawiajagcego, zastugujg na uznanie.

Po pierwsze — Zamawiajgcy kierujgc sie udzielonymi wyjasnieniami i korzystajac

z dostepnych informacji o cenach ustug serwisowych, dokonat analizy catoksztattu cen
ztozonych ofert, a w dalszej kolejnosci uznat przedmiotowe wyjasnienia Wykonawcy Arcus
za wystarczajgce i pozwalajgce stwierdzi€, iz cena przedmiotowej oferty nie nosi znamion
razgco niskiej, co w konsekwenciji skutkowato obaleniem domniemania ceny razgco niskiej.
Po drugie, w przypadku ztozenia wyjasnien poddanych nastepnie ocenie przez
Zamawiajacego cigzar dowodu, co do niewystarczalno$ci ztozonych wyjadnien dla uznania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na Odwotujgcym Teneo.

W podsumowaniu Zamawiajacy stwierdzit, ze jesli uznat ztozone wyjasnienia za
wystarczajgce, to ciezar udowodnienia faktu, ze wykonawca zaoferowat cene, za ktérg
wykonanie zamowienia nie jest mozliwe spoczywa na Odwotujgcym. Tymczasem,



zdaniem Zamawiajgcego, ograniczyt sie on tylko i wytgcznie do wskazania cytatow

z orzeczen Izby, nieskomplikowanych operacji rachunkowych o charakterze poréwnawczym
oraz ogolnikédw odnoszacych sie do samej tresci wyjasnien Wykonawcy Arcus, a nie do
wskazania znamion, a przede wszystkim dowoddw na poparcie tezy, ze cena zaoferowana
przez niego jest ceng razgco niskg. Odwotujgcy Teneo nie udowodnit, a zgodnie z zasada
ciezaru dowodu powinien to uczyni¢, ze wartosci przyjete w ofercie Wykonawcy Arcus zostaty
niewtasciwie ustalone, tym samym, ze oferta tego wykonawcy zostata wadliwie wyceniona

i nie pozwala na realizacje zamowienia za ustalong w ofercie cene, a w konsekwenciji,
ze oferta tego wykonawcy zawiera cene razgco niska.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie przystgpienie, po stronie
Zamawiajgcego, zgtosit Wykonawca Arcus, natomiast po stronie Odwotujgcego Teneo —
wykonawca Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie (01-271), przy ul. Kolejowej 5/7 (dale;j:
~Wykonawca Decsoft”) oraz Wykonawca Galaxy.

Sygn. akt KIO 1752/14

W odwotaniu zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego Galaxy, pomimo iz
jej tres¢ odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia (dalej:
SIWZ'),

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez
zaniechanie wezwania Wykonawcy Arcus do uzupetnienia i wyjasnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu
w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, a w konsekwencji — zaniechanie wykluczenia
ww. z Postepowania,

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp przez
zaniechanie wezwania Wykonawcy Teneo do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy
i aw —ww. doSwiadczenia, konsekwencji zaniechanie wykluczenia
z Postepowania,

4. art. 24 ust. 2 pkt 5w zw. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcdw Teneo i Decsoft pomimo, iz ztozyli oni nieprawdziwe informacje
majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik Postepowania przez nie
wskazanie przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowe;,

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez
wykonawcow Arcus i Teneo pomimo, iz zawierajg one razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia, a ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji,

6. art. 90 ust. 2 Pzp przez uznanie, ze oferty ztozone przez wykonawcéw Arcus
i Teneo nie zawierajg razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
a w konsekwencji naruszenie art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert
zfozonych przez ww. wykonawcow,

7. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. z p6zn. zm.), zwanej dalej ,Znk”
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oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz.U.2007.50.331 z pézn. zm.),
zwanej dalej ,UOKIK”, przez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez
wykonawcow Arcus, Teneo i Decsoft pomimo, iz ich ziozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajgcy na ztozeniu oferty w porozumieniu
(wskazani wykonawcy uzgodnili warunki sktadanych ofert w szczegolnosci
w zakresie ceny), co stanowi dziatanie sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami
oraz narusza interes Odwolujgcego Galaxy, a takze innych wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego i Zamawiajgcego,

8. art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem wyzej



wymienionych przepiséw) oraz udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami Pzp, a takze inne przepisy wskazane lub wynikajgce
z uzasadnienia odwofania.

Odwolujgcy Galaxy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2. dokonania powtornego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego Galaxy ,

3. wykluczenia Wykonawcy Arcus z udziatu w Postepowaniu, a w przypadku nie
podzielenia argumentacji dotyczgcej zaniechania wykluczenia Wykonawcy Arcus —
wezwania go do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udzialu w Postepowaniu w zakresie p wiedzy i doswiadczenia, a w przypadku ich
nieuzupetniania — wykluczenia Wykonawcy Arcus z Postepowania oraz odrzucenia
jego oferty,

4. wykluczenia Wykonawcy Teneo z udziatu w Postepowaniu, a w przypadku nie
podzielenia argumentacji dotyczgcej zaniechania wykluczenia Wykonawcy Teneo
—wezwania ww. do uzupetnienia lub ztozenia wyjasnien dotyczacych dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, a w przypadku ich nieuzupetniania — wykluczenia
Wykonawcy Teneo z Postepowania oraz odrzucenia jego oferty,

5. odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcéw Arcus, Teneo, Decsoft,

6. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego Galaxy jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy Galaxy stwierdzit, ze ma interes we wniesieniu odwotania, jest on

bowiem wykonawca biorgcym udziat w Postepowaniu, a ztozona przez niego oferta zostata
zakwalifikowana na pigtym miejscu w rankingu ofert. W wyniku naruszenia przez
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Zamawiajgcego ww. przepisow prawa, interes Odwotujgcego Galaxy w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego,
oferty ztozone przez wykonawcow Arcus, Teneo i Decsoft zostataby odrzucone, a oferta
Odwolujgcego Galaxy podlegataby ocenie i zostataby uznana za oferte najkorzystniejsza.
Zamawiajacy, przez zaniechanie wykluczenia wykonawcéw Arcus, Teneo i Decsoft oraz
odrzucenia ztozonych przez nich ofert, naruszyt interes Odwotujacego w uzyskaniu
zamoéwienia. Tym samym, Odwolujgcy Galaxy utracit mozliwo$¢ uznania jego oferty za
najkorzystniejszg, co z kolei powoduje, Ze moze on ponie$¢ szkode.

Na uzasadnienie zarzutu dotyczacego bezprawnego odrzucenia jego oferty z uwagi
na rzekoma niezgodnos¢ jej tresci z trescig SIWZ Odwolujgcy Galaxy wskazat,
ze w uzasadnieniu faktycznym tej decyzji Zamawiajacy stwierdzit, ze w formularzu ofertowym
wymagat od wykonawcdw wskazania producenta, modelu, typu i wersji zaoferowanych
urzadzen. Pismem z dnia 31 lipca 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego Galaxy do
zfozenia wyjasnien czy zaoferowane w jego ofercie urzadzenia wielofunkcyjne: M3 (Xerox
Workcentre 5901, V_K) oraz M4 (Xerox Workcentre 7200, V_T) wskazujg jednoznacznie na
typ i model urzadzen. Odwolujgcy Galaxy, w pi$mie z dnia 14 sierpnia 2014 r., poinformowat,
ze w jego ofercie dane oferowanych urzgdzen M3 i M4 zostaly podane prawidtowo. Jednak —
zdaniem Zamawiajacego — nie wskazujg one wymaganego w SIWZ modelu i typu, w zwigzku
z czym, nie wiadomo jakie urzgdzenia zostaly zaoferowane. Zamawiajgcy wskazat rowniez
ze wymagat wypetnienia w formularzu cenowym nazwy zaoferowanego oprogramowania
oraz ilosci zgodnie ze sposobem licencjonowania, podczas gdy Odwotujgcy Galaxy w swojej
ofercie nie wypetnit wymaganej pozycji. Zdaniem Odwotujgcego podat on w ztozonej ofercie
wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego informacje dotyczgce urzgdzen, w tym
producenta, model, typ i wersje zaoferowanych urzgdzeh M3 i M4, co znalazto potwierdzenie
w wyjasnieniach ztozonych przez Odwotujgcego Galaxy w dniu 14 sierpnia 2014 r.
Podane w ofercie informacje jednoznacznie identyfikujg zaoferowane produkty, co umozliwia
Zamawiajgcemu weryfikacje ich zgodnosci z SIWZ. Ponadto Odwotujgcy podkreslit, ze
Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢é wezwania wykonawcédw do dostarczenia zaoferowanych
urzadzen do testow majgcych na celu sprawdzenie spetiania wymagan technicznych,
Z czego nie skorzystat, a co w rozpoznawanej sprawie umozliwitoby Zamawiajgcemu
rozwianie wszelkich watpliwosci. Zaznaczyt rowniez, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
nie wymagat on podania w formularzu cenowym nazwy zaoferowanego oprogramowania
oraz ilosci zgodnie ze sposobem licencjonowania. W tresci formularza zawart bowiem



nastepujgcg informacje dotyczaca tej pozycii:
» "Wykonawca zobowigzany jest do wypeinienia nazwy oprogramowania oraz ilosci
zgodnie ze sposobem licencjonowania. W przypadku, gdy cena oprogramowania wliczona
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jest w cene urzagdzen Wykonawca nie wypetnia tej pozyc;ji”.

W zwigzku z tym iz w ofercie Odwotujgcego Galaxy cena oprogramowania wliczona zostata
w cene urzgdzen nie byt on zobligowany do wypetnienia tej pozyciji. Ponadto w trakcie
posiedzenia w sprawie o sygn. akt KIO 938/14 Zamawiajacy wielokrotnie podkreslat, iz nie
oczekuje w takim wypadku wypetnienia nazwy i ilosci licencji.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego niewykazania przez Wykonawce Arcus
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu Odwolujgcy Galaxy przytoczyt tre$¢ sekcji
lI.2.3) Ogloszenia, w brzmieniu uwzgledniajagcym jego zmiane z dnia 2 lipca 2014 r
i oSwiadczyt, ze w zatgczonym do oferty ztozonej przez Wykonawce Arcus wykazie
wykonanych dostaw (str. 12 oferty) wskazano na zamoéwienie zrealizowane dla mBank S.A.
W kolumnie 2 wykazu zawarto nastepujacy opis: ,[...] dostawa 1250 szt. urzgdzen
drukujacych i wielofunkcyjnych w ramach zintegrowanej platformy drukowania, kopiowania,
skanowania i faksowania w formie dzierzawy z odptatno$cig za wydruk i kopie wraz z pelng
obstugg serwisowg”. Wartos¢ zrealizowanego zamowienia wyniosta 16.000.000,00 zi,

a umowa realizowana jest od dnia 14 grudnia 2010 r. (czas trwania umowy 60 m-cy).
Odwolujgcy Galaxy stwierdzit, ze przywotana powyzej dostawa nie potwierdza spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia

z nastepujgcych wzgledow. Po pierwsze, Zamawiajgcy wymagat, aby dostawa byta juz
wykonana, natomiast zgodnie z o§wiadczeniem ztozonym przez Wykonawce Arcus

w wykazie umowa jest w trakcie realizacji. Majgc na wzgledzie fakt, ze umowa jest nadal
realizowana nie mozna roéwniez jednoznacznie stwierdzi¢ czy w jej ramach

Wykonawca Arcus dostarczyt juz wymagane 500 sztuk urzgdzen drukujgcych lub
kopiujgco-drukujgcych. Nie wiadomo rowniez, jaka byta wartos¢ dostaw, razem z ustugg
serwisowg, zrealizowanych na dzien sktadania ofert. Z wykazu nie wynika rowniez, ze okres
Swiadczenia ustug serwisu wynosit zgodnie z warunkiem 12 miesiecy.

W powyzszych okolicznosciach Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwacé ww.
wykonawce do uzupetienia i wyjasnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkdéw udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Tytutem uzasadnienia analogicznego do powyzszego zarzutu wzgledem
Wykonawcy Teneo Odwotujgcy Galaxy zwrécit uwage, ze do oferty ztozonej przez ww.
zatgczono wykaz wykonanych dostaw (str. 12 oferty), w ktérym podano ustuge zrealizowang
dla Zamawiajgcego. Zgodnie z zamieszczonym w wykazie opisem przedmiotu dostawy,
dostawa obejmowata 2240 szt. drukarek wraz z obstugg serwisowg 46-miesiecy. Do wykazu
dofaczono List referencyjny nr 517 (str. 14 oferty), z ktérego wynika, iz ,[...] w ramach
umowy firma dostarczyta terminowo i z nalezytg starannoscig tgcznie 2 240 szt. drukarek
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laserowych w trzech typach” oraz ,[...] Firma Teneo udzielita w ramach w/w umowy
46-miesiecznej gwarancji na dostarczony sprzet tj. do dnia 30.10.2015 r. Do dnia
wystosowania tego pisma wystgpito 6 przypadkow nieterminowego wykonania naprawy”.
Nastepnie wymieniono noty ksiegowe wraz z podaniem dat i liczby dni opdznienia (od 1 dnia
opO6znienia do nawet az 16 dni opdznienia). W Swietle powyzszego, bezspornym —w ocenie
Odwolujgcego Galaxy — jest, ze dostawa wykazana w wykazie Wykonawcy Teneo nie
zostata wykonana nalezycie i nie moze zosta¢ wykazywana w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu. Niewykonanie nalezycie wykazywanej dostawy

w zakresie napraw nalezy potraktowac jako nienalezyte wykonanie umowy. Fakt,

iz Wykonawca Teneo kilkakrotnie opoznito sie z naprawg podwaza mozliwos¢ wykonania
przez niego zamowienia o okreslonej skali i wartosci.

Wobec tego Zamawiajgcy zobowigzany byt — zdaniem Odwotujacego Galaxy —
wezwac Wykonawce Teneo do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, czego zaniechat.

W zwigzku z zarzutami dotyczgcymi razgco niskiej ceny ofert wykonawcow Arcus



i Teneo Odwotujgcy Galaxy zauwazyt, ze ceny ofert wykonawcow biorgcych udziat w
Postepowaniu ksztattowaty sie nastepujgco:

Wykonawca Arcus — 36.235.645,83 zt

Wykonawca Teneo — 40.453.192,86 zt

DIR sp. z 0.0. —40.912.977,12 zt

Wykonawca Decsoft — 45.844.918,74 zt

Odwotujgcy Galaxy — 45.878.527,23 zt

Konica Minolta Business Solution sp. z 0.0. — 48.905.358,30 zt

Infomex sp. z 0.0. — 52.749.563,61 zt

Ediko sp. z 0.0. — 55.992.121,00 zt

Konsorcjum Exon i Wincor-Nixdorf — 61.214.680,50 zt

Koncept sp. 0.0. — 79.982.718,99 zt

Podkreslit rowniez, ze kwota, ktéra zostata przez Zamawiajgcego podana przed

otwarciem ofert wynosita 41.782.929,76 zt netto, czyli 51.393.003,60 zt brutto. Stwierdzit,
ze cena oferty ztozonej przez Wykonawce Arcus odbiega od ustalonej przez Zamawiajgcego
kwoty, ktorg zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia az o0 15.157.357,77zt
(stanowi jedynie 71% tej wartosci - ). Z kolei, cena zaoferowana przez Wykonawce Teneo jest
nizsza od kwoty ktéra na jego realizacje zamierza przeznaczyé Zamawiajgcy az
0 10.939.810,74 zt (stanowi ok 79% tei wartoSci). Powyzsza analiza jednoznacznie
wskazuje, iz ceny zawarte w ofertach ztozonych przez wykonawcéw Arcus i Teneo sg
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cenami nierealistycznymi, nieadekwatnymi do zakresu i kosztéw prac sktadajgcy sie na
przedmiot zaméwienia. Ceny te wskazujg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow
realizacji ustugi, gdyz za tak okreslone ceny nie jest mozliwe zrealizowanie catosci
przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy Galaxy zaznaczyt, ze ceny zaoferowane przez ww.

w znaczny sposéb odbiegajg rowniez od cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw, w
tym Odwolujacego Galaxy, ktdre to ceny sg cenami rynkowymi. Cena zaoferowana przez
Wykonawce Arcus jest o ponad 4.000.000,00 zt nizsza od ceny zaoferowanej przez
Wykonawce Teneo oraz o ponad 9.000.000,00 zt nizsza od ceny zaoferowanej przez
Wykonawce Decsoft, ktéry pod wzgledem ceny uplasowat sie na czwartym miejscu w
rankingu ofert (oferta ktéra zostata sklasyfikowana na 3 miejscu w rankingu ofert zostata
przez Zamawiajgcego odrzucona) oraz od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego. Ceny
zaoferowane przez Wykonawce Decsoft i Odwotujgcego sg bardzo zblizone. Z kolei cena
zaoferowana przez Wykonawce Teneo jest nizsza od ceny zaoferowanej przez Wykonawce
Decsoft i Odwolujgcego o ponad 5.000.000,00 zt.

Odwolujgcy podsumowat, ze w $wietle przedstawionych powyzej okolicznosci,
bezspornym jest, iz ceny zaoferowane w ofertach wykonawcéw Arcus i Teneo sg cenami
razaco niskimi w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Tym samym, oferty ztozone przez
ww. winny zosta¢ odrzucone na podstawi art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W zakresie oceny wyjasnien zfozonych przez wykonawcéw Arcus i Teneo na
wezwanie Zamawiajgcego zawarte w pismie z dnia 22 lipca 2014 r. Odwotujgcy Galaxy
podkreslit, ze sg one bardzo lakoniczne i ogblnikowe, a tym samym nie mogg zosta¢ uznane
za potwierdzajgce, iz ceny zaoferowane przez ww. nie sg cenami razgco niskimi.
Wskazani wykonawcy ograniczyli sie do podania jedynie lakonicznych stwierdzen,
nie przedstawiajgc przy tym zadnych dowoddw na ich poparcie. Co wiecej. nie
przedstawiono zwigzku pomiedzy zaprezentowanymi w wyjasnieniach czynnikami, a cenami
ofert. Ponadto Odwolujgcy Galaxy stwierdzit, ze czynniki wskazane przez wykonawcow
Arcus i Teneo sg wiasciwe dla wszystkich wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia, a zatem nie mogg zosta¢ uznane za obiektywne,
wplywajgce na obnizenie ceny danego wykonawcy i tylko jemu dostepne.

W wyjasnieniach razgco niskiej ceny przekazanych Zamawiajgcemu w dniu 25 lipca
2014 r. Wykonawca Arcus podat, ze od kilkunastu lat jest dystrybutorem urzgdzehn marki
Kyocera w Polsce i przez te lata dokonat dostaw i instalacji kilkudziesieciu tysiecy urzadzen
na terenie kraju. Strategiczny partner Kyocera Document Solutions Inc. szczegdinie
priorytetowo traktuje duze postepowania przetargowe, a do takich nalezy Postepowanie
»L---] Wiaénie z tego powodu uzyskali§my bardzo duze wsparcie finansowe oraz logistyczne
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ze strony firmy Kyocera. Kyocera jako producent urzadzen wsparta réwniez ten projekt od
strony gwaranciji, limity wydajno$ciowe na poszczegdine podzespoty i materiaty
eksploatacyjne, uzyskane w ten sposéb cato$ciowy rabat pozwolit nam na zfozenie
wyjatkowo korzystnej oferty na dostawe urzadzen wraz z gwarancjg i obstugag serwisowa
zgodnie z wymogami SIWZ’. Odwolujgcy Galaxy zwrocit uwage, ze w zacytowanym
fragmencie wyjasnien nie okreslono jednak jaki jest rabat zwigzany z gwarancja, limitami
wydajnosciowymi, a przede wszystkim, w jaki sposdb wptywa on na obnizenie zaoferowanej
ceny. Zuwagi, zatem na bardzo ogdlnikowe uargumentowanie przez Wykonawce Arcus
czynnikdédw majacych wplyw na wysoko$¢ ceny nalezy uznac, iz potwierdzajg one, Ze cena
zaoferowana przez niego jest ceng razgco niskg. Co wiecej, Wykonawca Arcus nie
przedstawit zadnych dowdd na potwierdzenie wskazanych w wyjadnieniach okolicznosci.
Podobnie w przypadku stwierdzenia, ze ,[...] producent systemy MQ udzielit nam wyjgtkowo
duzego wsparcia technicznego, logistycznego, informatycznego oraz cenowego w zakresie
przygotowania naszej oferty. Umozliwito nam to zaoferowanie bardzo korzystnej ceny za
zaproponowane Panstwu rozwigzanie zgodne z SIWZ’ wezwany nie przedstawit w tym
zakresie zadnych dowodow, ani nie wykazat w jakim zakresie i w jaki sposéb wsparcie
udzielone przez producenta systemu MQ miato wptyw na obnizenie ceny. Ponadto,
Wykonawca Arcus powolat sie na duze doswiadczenie w tego typu postepowaniach oraz na
zaplecze serwisowe, co pozwolito na znaczne zmniejszenie kosztéw serwisu, przy czym
réwniez w tym przypadku nie wykazat w jaki sposéb okolicznosci te wptynety na
zaoferowang cene. Nalezy zauwazyc, ze inni wykonawcy biorgcy udziatu w tym
postepowaniu takze posiadajg duze doswiadczenie, co nie spowodowato, iz ceny przez nich
zaoferowane sg na poziomie tak niskim, jak cena oferty Wykonawcy Arcus.

Odwotujgcy Galaxy zwroécit uwage, ze takze Wykonawca Teneo ziozyt wyjasnienia
powotujgc sie na te same czynniki, na ktére powotat sie Wykonawca Arcus.
Przykladowo objasnit, ze Wykonawca Teneo wskazato, jakoby podstawowym elementem
majgcym wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny w Postepowaniu byt specjalny rabat
dystrybutora oferowanych modeli urzadzen Kyocera Document Solutions oraz
oprogramowania system MyQ + Kyocera Net Admin oraz, ze ,[...] Obnizenie cen przez
dystrybutoréw urzadzen i oprogramowania dla Teneo Systems sp. z 0. 0. dotyczyto zar6wno
urzgdzen, jak i materiatow eksploatacyjnych i czesci zamiennych, co spowodowato znaczace
zmniejszenie kosztéw obstugi gwarancyjnej oraz zaoferowanego oprogramowania. Koncern
Kyocera Document Solutions pomogt nam réwniez w obstudze finansowej jak i logistycznej
planowanego kontraktu z Zaktadem Ubezpieczen Spotecznych, w zaoferowaniu gwarancji na
urzgdzenia i limity wydajno$ciowe na wszystkie podzespoty i materiaty eksploatacyjne
(bebny i tonery oraz inne elementy, ktére moglyby ulec zuzyciu w trakcie trwajgce;j
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eksploatacji podczas gwarancji)’. Wykonawca Teneo nie przedstawit jednak wysokosci
ponoszonych kosztéw, jak réwniez sposobu i zakresu, w jakim obnizenie cen przez
dystrybutoréw miato wplyw na obnizenie zaoferowanej ceny. Nie ziozyt zadnych dowodow
potwierdzajgcych podnoszone przez siebie okoliczno$ci. Powofat sie takze na doSwiadczenie
w realizacji podobnych ustug na rzecz Zamawiajacego, ktére nie moze jednak zosta¢ uznane
za obiektywny czynniki majgcy wplyw na obnizenie zaoferowanej ceny.

W konkluzji Odwotujgcy Galaxy stwierdzit, Ze skoro ztozone przez wykonawcéw
Arcus i Teneo wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny sg lakoniczne i ogoélnikowe,
to powinny by¢ uznane za potwierdzajgce, ze ceny zaoferowane przez nich sg cenami
razgco niskimi. Wobec tego, uznanie przez Zamawiajgcego, ze oferty ztozone przez ww. nie
zawierajg razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia stanowi naruszenie
art. 90 ust. 2 Pzp, a w konsekwencji naruszenie rowniez art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia ich ofert.

Na uzasadnienie zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurenciji Odwotujgcy
Galaxy stwierdzit, ze zgodnie z przepisem art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez
sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Nie moze
budzi¢, w przekonaniu Odwotujgcego Galaxy, zadnych watpliwosci fakt, iz zaoferowanie
przez wykonawcow Arcus i Teneo razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamowienia



stanowi sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia, a zatem wypetnia
dyspozycje przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk.

Zlozenie przez wykonawcow Arcus i Teneo ofert, w ktorych zaoferowano ceny
dumpingowe stanowi zatem czyn nieuczciwej konkurencji. Tym samym, Zamawiajacy
powinien odrzuci¢ oferty ztozone przez tych wykonawcéw takze na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp.

Co zas$ dotyczy kolejnego czynu nieuczciwej konkurencji, zarzucanego wykonawcom
Arcus, Teneo i Decsoft, a polegajgcego na ztozeniu ofert w porozumieniu,

Odwolujgcy Galaxy doszedt do nastepujgcych wnioskow.

Odwolujgcy Galaxy zauwazyt w pierwszenstwie, iz wykonawcy Arcus i Teneo
(a najprawdopodobniej réwniez Wykonawca Decsoft, ktory zastrzegt cze$é formularza
ofertowego jako tajemnice przedsiebiorstwa) zaoferowali Zamawiajgcemu identyczne typy
urzadzen dla wszystkich drukarek oraz urzgdzen wielofunkcyjnych marki Kyocera.
Jakkolwiek nie stanowi naruszenia przepis6w prawa oferowanie przez wykonawcow tych
samych typéw urzgdzen w warunkach konkurencyjnych, tak w przypadku, gdy oferty zostaty
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zlozone w jednym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i w ramach
porozumienia miedzy tymi wykonawcami, bez watpienia doszto do ograniczenia konkurenciji.

Odwolujgcy Galaxy zasygnalizowat, ze wytgcznym przedstawicielem producenta
marki Kyocera Document Solutions na terenie Polski jest Wykonawca Arcus. Fakt 6w jest
powszechnie znany na rynku urzgdzen drukujgco-kopiujgcych, zas Wykonawca Arcus chwali
sie na swojej stronie internetowej, iz jest jedynym przedstawicielem wskazanego producenta
w Polsce. Ponadto, zgodnie z informacjg zawartg na stronie internetowej Kyocera, ww. jest
jedynym podmiotem $wiadczacym serwis/pomoc techniczng dla tych urzadzen.

a réwniez Decsoft, Skoro Wykonawca Teneo, najprawdopodobniej Wykonawca
zaoferowali urzgdzenia Kyocera, to nie moze budzi¢ watpliwosci fakt, iz w $wietle powyzej
przytoczonych okoliczno$ci, mogli oni dokona¢ zakupu sprzetu tego producenta jedynie od
Wykonawcy Arcus jako wytgcznego przedstawiciela Kyocera w Polsce. Powyzsze prowadzi
réwniez do wniosku, iz Wykonawca Arcus jako podmiot, od ktérego pozostate podmiotu
uczestniczgce w Postepowaniu zakupity lub wynegocjowaty warunki zakupu sprzetu marki
Kyocera, mogt mie¢ wiedze o cenach, po jakich wykonawcy Teneo i Decsoft nabyty ten
sprzet. W konsekwencji — jak podkreslit Odwotujgcy Galaxy — z duzym
prawdopodobiefnstwem nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca Arcus znat warunki ofert
sktadanych przez wskazanych wykonawcow, co do zakresu oferowanego sprzetu, jak i co do
cen. Miat on zatem najprawdopodobniej bezposredni wplyw na ceny zaoferowane przez
wykonawcow Teneo i Decsoft, a sam mogt ztozyé najkorzystniejszg cenowo oferte.

Odwolujgcy Galaxy zwrocit uwage, ze wykonawcy Arcus, Teneo oraz Decsoft sg ze
sobg powigzani zarowno biznesowo, jak i organizacyjnie. Przykfadowo wskazat,
ze wykonawcy Arcus i Decsoft majg taki sam adres siedziby oraz ze podmioty te czesto
wystepujg jako wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego
(np. w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Systemoéw Informatycznych Ochrony
Zdrowia, ktérego przedmiotem byta ,Dostawa Infrastruktury Techniczno-Systemowej dla
czesci Il-IV projektu Elektroniczna Platforma Gromadzenia Analizy i Udostepniania Zasobow
Cyfrowych o Zdarzeniach Medycznych”, znak sprawy: CSIOZ-WZP.6151.65.2012).

Co wiecej, zgodnie ze sprawozdaniem zarzadu z dziatalnosci spétki Arcus S.A. za rok 2013,
w 2013 r. odbiorcami spdtki, ktorzy przekroczyli udziat 10% w jej przychodach byt m.in.
Wykonawca Decsoft.

Odwotujgcy Galaxy podkreslit, ze ze ztozonych przez wykonawcédw Decsoft i Teneo
odpisow z KRS wynika, ze spéiki te sg powigzane organizacyjnie w rozumieniu przepisow
UOKIK. Stosownie do art. 4 pkt 4 lit. ¢ UOKIK przez przejecie kontroli rozumie sie wszelkie
formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien,
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ktére osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub
faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wplywu na innego przedsiebiorce lub
przedsiebiorcow m. in. w sytuaciji, gdy cztonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig



wiecej niz potowe czionkéw zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego). Z tak
opisang sytuacjg mamy do czynienia, zdaniem Odwolujgcego, w rozpoznawanej sprawie.

Z zalgczonego do oferty Wykonawcy Decsoft odpisu z KRS wynika, ze czionkami rady
nadzorczej spotki sg: J.J.D., W.P. oraz J.K.G. Zgodnie z odpisem z KRS Wykonawcy Teneo
jedynym cztonkiem zarzadu jest J.K.G. Tym samym, Wykonawca Decsoft jest spotkg
dominujgcg w stosunku do Wykonawcy Teneo jako spotki zaleznej, gdyz cztonek rady
nadzorczej pierwszego z podmiotow (J.K.G.) jest jedynym cztonkiem zarzadu drugiej ze
spotek. Jednoczesnie, zgodnie z Dziatem 1 Rubryka 7 wyciggu z KRS Wykonawcy Teneo
J.K.G. jest wlascicielem 99 udziatéw o tgcznej wartos¢ 49.500,00 zt przy wysokosci kapitatu
zaktadowego 50.000,00 zt (warto$é jednego udziatu wynosi 500,00 zt). Zaden z ww.
wykonawcow nie wskazat Zamawiajgcemu na istniejgce pomiedzy nimi powigzania.

W o$wiadczeniu Wykonawcy Teneo dotyczgcym przynaleznosci do grupy kapitatowej nie
znalazia sie jakakolwiek informacja o powigzaniach z Wykonawcg Decsoft, natomiast sam
Wykonawca Decsoft zlozyt oswiadczenie, ze nie nalezy do grupy kapitatowej w rozumieniu
przepiséw UOKIK. Nie sposéb, w ocenie Odwotujgcego Galaxy, uznaé, ze podmioty te nie sg
Swiadome tak bliskich relacji powigzan, jakie miedzy nimi wystepujga. O$wiadczenia ztozone
przez wykonawcow Teneo i Decsoft sg zatem nieprawdziwe, a z tej przyczyny powinni oni
zosta¢ wykluczeni z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt
3 Pzp.

Odwolujgcy Galaxy podsumowat, ze wskazane powyzej powigzania pomiedzy
wykonawcami oraz fakt, iz najprawdopodobniej wszyscy z nich zaoferowali sprzet marki
Kyocera, przy czym jedynym podmiotem, od ktérego moga naby¢ urzadzenia jest
Wykonawca Arcus, ktory sam rowniez ztozyt oferte w Postepowaniu, czynig
prawdopodobnym, ze wykonawcy Arcus, Decsoft oraz Teneo znali warunki ztozonych przez
siebie ofert (co do zakresu oferowanego sprzetu, jak i ceny). Wskazujg rowniez na to
wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny ztozone przez wykonawcow Arcus i Teneo,
ktdére w znacznej mierze sg zbiezne w stopniu wykluczajgcym przypadkowos$é. Wykonawcy
powolujg sie na te same czynniki majgce wptyw na obnizenie zaoferowanej ceny, postugujac
sie przy tym nawet zblizonymi sformutowaniami. Obaj wykonawcy nie zatgczyli rowniez do
ztozonych wyjasnien zadnych dowodow na potwierdzenie podanych przez nich okolicznosci.
Nalezy w efekcie, zdaniem Odwotujgcego Galaxy, stwierdzi¢, iz dziatania podejmowane
przez wykonawcow Arcus, Teneo oraz Decsoft stanowig z wysokim prawdopodobienstwem
zmowe przetargowa, o ktérej mowa w przepisie art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK, a zatem pozostajg
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w sprzeczno$ci z prawem, jak i dobrymi obyczajami. Ponadto, opisane dziatania naruszajg
interes innych wykonawcow ubiegajacych sig o udzielenie zamowienia publicznego (w tym
m.in. Odwolujacego Galaxy), a takze interesy Zamawiajgcego. Tym samym, dziatania
podejmowane przez ww. wyczerpujg znamiona czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
art. 3 ust. 1 Znk. Wobec tego, oferty ztozone przez nich winny zosta¢ przez Zamawiajgcego
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Na uzasadnienie zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji przez wykonawcow
Teneo i Decsoft Odwotujgcy Galaxy wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp,
z postepowania o udzielenie zamowienia z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawcow, ktorzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu UOKIK,
ztozyli odrebne oferty lub wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu,
chyba ze wykaza, Ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
Zkolei, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z postepowania wyklucza sie réwniez
wykonawcow, ktdrzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania. Jak juz wyzej wskazywano, oSwiadczenia zfozone
przez wykonawcow Teneo i Decsoft sg nieprawdziwe, a zatem wykonawcy Ci powinni zosta¢
wykluczeni z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
bez wzywania ich do uzupetienia dokumentéw lub ztozenia wyjadnien. Ztozenie przez wiw
wykonawcow nieprawdziwych informacji wyklucza bowiem zastosowanie przepisow art. 26
ust. 3i4 Pzp.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o jego oddalenie
w catoSci.

W odpowiedzi na zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego Galaxy



w czesci dotyczacej zaoferowanego sprzetu Zamawiajgcy oSwiadczyh, ze oczekiwat podania
w tabeli 1 formularza oferty producenta, modelu, typu i wersji urzagdzenia dla kazdej

z zaoferowanych pozyciji. Zobowigzanie to stanowi oczywiste zrodto wiedzy o tym,

co wykonawca oferuje i umozliwia zbadanie oferowanego przedmiotu zamoéwienia pod katem
zgodnosci z SIWZ, a zatem przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert zgodnie

z 0g6lnymi zasadami Pzp.

Na etapie badania oferty Odwotujgcego Galaxy Zamawiajgcy stwierdzit, iz w zakresie
urzadzenia wielofunkcyjnego M3 oraz wielofunkcyjnego M4 Odwotujgcy w formularzu
cenowym jako nazwe producenta podat , XEROX’, a jako nazwe modelu — ,WorkCentre”.

W dalszej kolejno$ci Zamawiajgcy, po zapoznaniu sie z powszechnie dostepnymi
informacjami zamieszczonymi na polskiej stronie internetowej producenta urzgdzen marki
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Xerox stwierdzit, iz nazwa ,WorkCentre” jest okresleniem catej serii produktow
wielofunkcyjnych, oraz ze w kazdym przypadku okresleniu temu towarzyszy nazwa
konkretnego modelu urzgdzenia, w postaci oznaczenia cyfrowego.

Wobec powyzszych okoliczno$ci Zamawiajgcy — pismem z dnia 31 lipca 2014 r. — zwrécit sie
do Odwotujgcego Galaxy z wnioskiem o udzielenie wyjasnien odno$nie modelu i typu
wskazanego w jego ofercie urzagdzenia wielofunkcyjnego M3 oraz M4.

W odpowiedzi z dnia 1 sierpnia 2014 r. Odwolujgcy Galaxy wyjasnit, iz:

1. w odniesieniu do urzgdzenia wielofunkcyjnego M3 — ,identyfikacja modelu jest
mozliwa na podstawie podanego typu, czyli frazy ,5901” wersja ,V_K” — s3 to,
jak stwierdzit Odwolujgcy Galaxy — jednoznaczne okreslenia konkretnych modeli
i wersji oferowanych urzadzen czyli i tzw. ,,Part Number" producenta,

2. w odniesieniu do urzgdzenia wielofunkcyjnego M4 — ,identyfikacja modelu jest
mozliwa na podstawie podanego typu, czyti frazy ,7200" wersja ,V_T" — sg to,
jak stwierdzit Odwolujgcy Galaxy — jednoznaczne okreslenia konkretnych modeli
i wersji oferowanych urzadzen czyli i tzw. ,,Part Number" producenta

Zamawiajacy przystgpit do weryfikacji udzielonych wyjasnien i w dalszym toku

czynnosci badania i oceny ofert Zamawiajgcy stwierdzit, ze:

1. na wszystkich stronach internetowych producenta urzgdzen marki Xerox
(zaréwno polskich jak i ogolnoswiatowych) konkretnym modelom urzadzen
towarzyszg zawsze nazwy modeli, a nie unikalne numery systemowe (part number),

2. ponawiana préba wyszukania modelu przez mechanizm wyszukiwawczy
udostepniony na polskiej stronie producenta przez wpisanie frazy 5907V_K konczy
sie zawsze komunikatem: ,Podana fraza — 5907V_K — nie zostata odnaleziona.
Nie znaleziono stron zawierajgcych stowo 5901 V_K’,

3. ponawiana préba wyszukania modelu przez mechanizm wyszukiwawczy
udostepniony na $wiatowej stronie producenta konczy sie zawsze komunikatem:
»Your search ~5901V_K~ did not match any documents. No pages were found
containing 5901V_K’,

4. ponawiana préba wyszukania modelu przez mechanizm wyszukiwawczy
udostepniony na polskiej stronie producenta przez wpisanie frazy 7200V _T konczy
sie zawsze komunikatem: ,Podana fraza — 7200V _T — nie zostata odnaleziona.
Nie znaleziono stron zawierajgcych stowo 7200V_T,

5. ponawiana préba wyszukania modelu przez mechanizm wyszukiwawczy
udostepniony na $wiatowej stronie producenta konczy sie zawsze komunikatem:

21

»Your search ~7200V_T~ did not match any documents. No pages were found
containing 7200V _T,
na dowod czego Zamawiajacy ztozyt wydruki ze strony internetowej Xerox.
Dodatkowo Zamawiajacy wskazat, ze producent urzadzen firma Xerox w broszurze
produktowej ,Xerox WorkCentre 7220/7225 System wielofunkcyjny", na str. 8,
uzywa okreslenia ,Systemy wielofunkcyjne WorkCentre serii 7200", a ponizej zamieszcza
specyfikacje dwoch modeli WorkCentre 7220 oraz WorkCentre 7225, kazdy w wersji V_S
oraz V_T, a wiec w sumie 4 (cztery) modele urzgdzen wchodzacych w skiad tej serii.



W konsekwencji Zamawiajgcy nabrat przekonania, ze wyjasnienia Odwotujacego Galaxy,
udzielone w odpowiedzi na pismo z dnia 31 lipca 2014 r., nie znajdujg potwierdzenia

w rzeczywisto$ci, bowiem nie jest prawdziwe twierdzenie, Ze producent urzgdzen

marki Xerox, w publikowanych materiatach, oznacza urzgdzenia w sposéb przedstawiony

w ofercie Odwotujacego Galaxy. Z udzielonych wyjasnien wynikato natomiast,

ze w rzeczywistosci nazwa serii urzadzen w kategorii M4 brzmi ,Xerox WorkCentre 7220/25 —
WorkCentre 72xx (Javelin)”. Wedtug wiedzy Zamawiajacego sg to cztery modele urzadzen:
WC7220V_S, WC7220V_T, WC7225V_S i WC7225V_T - z ktorych tylko WC7225V_T spetnia
wymagania SIWZ. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze nie jest
w stanie stwierdzic¢, jakie urzgdzenie wielofunkcyjne M4, tj. jaki doktadnie model urzadzenia
stanowi przedmiot oferty Odwolujgcego Galaxy i dokona¢ jego oceny pod katem spetniania
wymagan SIWZ

W odniesieniu do drugiego z urzadzen Odwotujgcy Galaxy w udzielonych
wyjasnieniach napisat, ze w rzeczywisto$ci nazwa serii urzgdzen w kategorii M3 brzmi
~Xerox WorkCentre 5945/5955 A3 45/55 PPM'. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wedtug jego
wiedzy sg to sg to dwa modele urzadzen: WC 5945 oraz WC 5955, z ktérych tylko drugi
spetnia wymagania SIWZ. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy doszedt do przekonania,
ze nie jest w stanie stwierdzi¢, jakie urzgdzenie wielofunkcyjne M3, tj. jaki doktadnie model
urzadzenia stanowi przedmiot oferty Odwotujgcego Galaxy i dokona¢ jego oceny pod katem
spetniania wymagan SIWZ.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze z uwagi na wyrazony w przepisie art. 87 ust. 1 Pzp zakaz
prowadzenia negocjacji majgcych za przedmiot tres¢ oferty nie mégt w zaden sposob
ingerowac w tre$¢ oswiadczenia woli Odwotujgcego Galaxy, co uczynito koniecznym
odrzucenie jego oferty.

W odniesieniu do zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego Galaxy
w czesci dotyczacej zaoferowanego oprogramowania Zamawiajgcy stwierdzit
w pierwszenstwie, ze zgodnie z jego oczekiwaniem wyrazonym w SIWZ wykonawcy
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zobowigzani byli do wypetnienia przedostatniego wiersza w tabeli nr 1 formularza cenowego,
a to z uwagi na pouczenie: ,**Wykonawca zobowigzany jest do wypetnienia nazwy
oprogramowania oraz ilosci zgodnie ze sposobem licencjonowania”. Natomiast w dalszej
czeSci formularza oferty (w osobnym akapicie, pod przywotanym powyzej zapisem)
Zamawiajgcy zamiescit nastepujgcy zapis dotyczgcy ceny oprogramowania: ,W przypadku,
gdy cena oprogramowania wliczona jest w cene urzadzen Wykonawca nie wypetnia tej
pozycji”. Oznaczato to, w ocenie Zamawiajacego, ze wymagat podania nazwy
oprogramowania i ilosci licenciji. W przypadku, gdy cena oprogramowania wliczona jest
w cene urzgdzen zniesiony zostat wymoég podania ceny licenciji (o ile zostata wliczona w
cene urzadzen). Zamawiajgcy podkreslit, ze nawet gdyby przyjac, ze ofertg Odwotujgcego
objete bytoby oprogramowanie bez nazwy, np. prototypowe oprogramowanie wtasne
Odwolujgcego, to chociazby z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy po to, aby korzystac
z jakiegokolwiek oprogramowania musi mie¢ udzielong do niego licencje, to okoliczno$¢ taka
winna znalez¢ odzwierciedlenie w sposobie wypetnienia formularza oferty po to, aby mozliwa
byta ocena jego zgodnosci z wymaganiami SIWZ. Tymczasem Odwotujgcy Galaxy w swojej
ofercie nie zaznaczyt, Zze objeta jest nig takze licencja na jakiekolwiek oprogramowanie,
w tym oprogramowanie bez nazwy lub wliczone w cene urzadzen. Odwolujgcy Galaxy nie
podat bowiem w formularzu oferty ani nazwy oprogramowania, ani ilosci licencji ani jego
ceny, a nadto nie zaznaczyt tez nigdzie w swojej ofercie, ze cena oprogramowania zostata
wliczona w cene urzgdzen, tym samym oferta Odwotujgcego nie spetnia wymagan zawartych
w SIWZ

W kwestii zarzutu zwigzanego z niespetnianiem przez Wykonawce Arcus warunkow
udzialu w Postepowaniu i zwigzanymi z tym zgdaniami wezwania ww. do uzupetienia
i wyjasnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku oraz wykluczenia
Wykonawcy Arcus Zamawiajgcy wyjasnit, co nastepuije.

Na etapie badania oferty Przystepujacego Zamawiajacy, pismem z dnia 7 sierpnia
2014 r., wezwat Wykonawce Arcus do ztozenia wyjasnien w zakresie spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia zawartego w sekgciji ll.2.3) SIWZ, czyli ,[...] wykonania dostaw
w okresie ostatnich trzech fat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, tj. co najmniej jednej dostawy minimum



500 sztuk urzgdzen drukujacych lub kopiujgco-drukujgcych, wraz z minimum 12 miesieczng
ustugg serwisowg W CO najmniej 10 lokalizacjach (miejscowosciach) o catkowitej warto$ci
(dostawa razem z ustugg serwisowg) nie mniejszej niz 10.000.000,00 PLN brutto,

wraz z podaniem przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych dostawy i ustugi
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow czy zostaty wykonane lub sg wykonywane
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nalezycie”, tj. do wyjasnienia dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w Postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doSwiadczenia (art. 26 ust. 4 Pzp).

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca Arcus — pismem z dnia
11 sierpnia 2014 r., w kiérym zawarto dane stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa —
wyjasnit w sposob nie budzgcy zadnych watpliwo$ci Zamawiajgcego realizacje dostaw sprzetu
do kontrahenta. Zamawiajgcy uzyskat w ten sposéb potwierdzenie spetniania warunku
udzialu w Postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, a wiec nie znalazt
podstaw do zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp, a w konsekwencji do wykluczenia
Wykonawcy Arcus z Postepowania.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niespetniania przez Wykonawce Teneo warunku
udziatu w Postepowaniu i zwigzanymi z tym zgdaniami wezwania ww. do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku oraz wykluczenia Wykonawcy Teneo
z Postepowania Zamawiajgcy stwierdzit, ze w ofercie ww. do wykazu zrealizowanych dostaw
zalgczony zostat list referencyjny nr 517 wystawiony przez Zamawiajgcego, z ktérego wynika,
ze do dnia 14 maja 2014 r. wystgpito 6 przypadkdéw nieterminowego wykonania naprawy.
Zamawiajacy — weryfikujgc w toku czynnosci badania i oceny ofert przedmiotowa referencje —
stwierdzit, Ze wszystkie 6 not ksiegowych opiewa na tgczng kwote 7.200,00 Pz, co stanowi
0,037% wartosci catej umowy zawartej z Wykonawca Teneo w dniu 31 grudnia 2011 r.
(warto$¢ kontraktu — 19.239.714,00 zt). Zamawiajacy podkreslit, ze jako odbiorca objetych nig
ustug dysponuje wiedzg, ze wszystkie noty ksiegowe zostaty przez \Wykonawce Teneo
zaptacone. Ponadto Zamawiajgcy znajgc treS¢ umowy, pozostaje Swiadomy podstaw
wystawienia not ksiegowych. Przedmiotowe noty wystawione zostaty z tytutu kar za
opo6znienie w przywroceniu gotowosci eksploatacyjnej urzadzenia (§ 3 ust. 8 w zw. § 5 ust. 3
umowy z dnia 31 grudnia 2011 r.). W chwili obecnej Wykonawca Teneo jest w trakcie
Swiadczenia dla Zamawiajgcego ustug serwisowych w ramach przedmiotowej umowy
(ustugi majg by¢ Swiadczone do 30 pazdziernika 2015 r.), tak wiec Zamawiajgcy byt w stanie
— dysponujgc wiedzg o treSci zawartej umowy oraz o okoliczno$ciach faktycznych
wystawienia przedmiotowych not — stwierdzi¢, ze ustugi referencyjne sg $wiadczone
w sposdb nalezyty. Przewidziane we wspomnianej umowie rozwigzanie z karami umownymi
za opdbznienie jest powszechnie stosowane w umowach zawieranych przez Zamawiajgcego
i ma charakter dyscyplinujgcy wykonawcow. Opdznienie bowiem to kazde niewykonanie
w okreslonym czasie zobowigzania przez dtuznika. Nieistotne sg przyczyny powstania
opOznienia, albowiem stan ten ma charakter obiektywny i zachodzi zawsze, gdy diuznik
z dowolnych powoddw nie spetnia $wiadczenia w terminie. Dopiero jezeli opdznienie
diuznika jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktére wedtug treSci zobowigzania ponosi
odpowiedzialno$¢, to wowczas zachodzi kwalifikowana postaé op6znienia czyli zwtoka.
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Zamawiajacy przez zastosowanie unika w ten sposéb procedury udowadniania, ze brak
terminowosci jest nastepstwem okolicznosci, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca.
Opodznienie w wykonaniu zobowigzania nie musi zatem oznaczac¢ —a w znanych
Zamawiajgcemu okoliczno$ciach faktycznych — nie oznaczato nienalezytego wykonania
umowy przez Teneo.

Tytutem repliki na zarzuty dotyczgce zaniechania wykluczenia wykonawcow Teneo
i Decsoft pomimo, iz ztozyli oni nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub moggce mieé¢
wpltyw na wynik Postepowania przez nie wskazanie przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej oraz zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcoéw Arcus, Teneo
oraz Decsoft pomimo, iz ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na
uzgodnieniu warunkow ofert, w szczegolnosci w zakresie ceny, co stanowi dziatanie
sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami oraz narusza interes Odwolujgcego Galaxy, a



takze innych wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamaowienia publicznego
i Zamawiajgcego, przedstawiono nastepujgcg argumentacje.

W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy stwierdzit, ze — po pierwsze — do oferty
Wykonawcy Teneo (str. 24) dotgczona zostata zgodnie z wymaganiami SIWZ,
lista podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu UOKIK, a na liscie
tej nie wykazano Wykonawcy Decsoft i — po drugie — ze do oferty Wykonawcy Decsoft
dotgczone jest oswiadczenie o nie nalezeniu przez niego do grupy kapitatowej w rozumieniu
powotanej powyzej ustawy. Analiza wspomnianych dokumentow — w kontek$cie obszernie
cytowanej przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie opinii ze strony internetowej
UZP — nie uprawniata Zamawiajgcego do zwrdcenia sie do wykonawcow Teneo i Decsoft
0 udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych powigzan, o ktérych mowa w art.
24 ust. 2 pkt 5 Pzp, bowiem nie zostaly takowe wykazane, a zatem juz z tego powodu
postawiony przez Odwotujgcego Galaxy zarzut w tym zakresie jest bezzasadny.

QOdnoszac sie stricte do okoliczno$ci majgcych rzekomo uzasadnia¢ zarzut ztozenia
nieprawdziwych informaciji, wskazanych w tresci odwotania (str. 15-16) Zamawiajgcy
stwierdzit, Zze nie stanowig one uzasadnienia dla postawionego mu przez odwotujgcego
zarzutu z nastepujgcych przyczyn.

Po pierwsze — nalezato wzig¢ pod uwage, iz oferty w Postepowaniu ztozyto az 10
podmiotéw, z ktérych pie¢ zostato ocenionych zgodnie z kryteriami oceny ofert.

Po drugie — oferty byly zréznicowane cenowo (oferta Wykonawcy Arcus — 36.235.645,83 zt
brutto, oferta Wykonawcy Teneo — 40.453.192,86 zi, oferta Wykonawcy Decsoft —
45.844.918,74 zt).
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Po trzecie — cena za dostawe urzadzen razem z oprogramowaniem,

zgodnie z postanowieniami SIWZ, nie mogta by¢ wyzsza niz 33% catkowitej ceny brutto
oferty. Tym samym warto$¢ ustugi serwisowej musiata stanowi¢ minimum 67% wartosci
oferty. Oznacza to, w przekonaniu Zamawiajgcego, ze najwiekszy wplyw na wartos¢
catkowitg oferty ww. wykonawcow miata wycena ustugi serwisowej. Oznacza to,

ze producenci lub dostawcy urzadzen (nawet wylgczni), ustalajgc marze lub udzielajac
rabatéw albo upustéw na urzgdzenia, nie mogli mie¢ Zzadnego decydujgcego wpltywu na
decyzje gospodarcze obejmujgce wycene najwigkszej kosztowo czesci zamowienia, czyli
ustugi serwisowej (wraz z dostawg materiatdw eksploatacyjnych). Wniosek taki jest
uprawniony takze wobec okoliczno$ci wniesienia przez Wykonawce Teneo odwotania od
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uznaniu za najkorzystniejszg oferty Wykonawcy
Arcus w zwigzku z domniemanym naruszeniem przez Zamawiajgcego art. 7 i art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp.

Zamawiajacy podkreslit rowniez, ze przepisy UOKIK przewiduja, ze grupe kapitatowg
stanowig wszyscy przedsiebiorcy, ktdrzy sg kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni
przez jednego przedsiebiorce, przedsigbiorca kontrolujgcy réwniez wchodzi w skiad tej grupy
kapitatowej. Istotg kontroli, czyli cechg ktérej wystgpienie przesadza, iz w danym przypadku
kontrola ta zachodzi, jest posiadanie przez jednego przedsiebiorce mozliwosci wywierania
decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce. Z art. 4 pkt 4 zdanie wstepne UOKIK
wynika, Zze przez kontrole rozumie¢ nalezy wszelkie formy bezposredniego lub posredniego
uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo fgcznie, przy uwzglednieniu
wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego
wplywu na innego przedsigbiorce lub przedsiebiorcéw. Nastepnie Zamawiajgcy przytoczyt
obszerny fragment z komentarza do UOKIK dotyczacy poszczegdlnych form posiadania
uprawnien, ktory podsumowat w ten sposob, ze stwierdzenie zaj$cia ktorejkolwiek
z wymienionych w przepisie sytuacji nie stanowi samodzielnej przestanki przesgdzajacej
0 przejeciu (posiadaniu) kontroli nad innym przedsigbiorcg, bowiem kazdorazowo konieczne
jest ustalenie, czy dany przedsiebiorca uzyskat lub ma mozliwo$¢ wywierania decydujgcego
wplywu na innego przedsigbiorce.

W zakresie zarzutu zwigzanego z dziataniem wykonawcédw Arcus, Teneo i Decsoft
w warunkach tzw. zmowy przetargowej Zamawiajgcy wskazat, ze w $wietle art. 6 ust. 1 pkt 7
UOKIK zakazane sg porozumienia, ktoérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurenciji na rynku wiasciwym, polegajace
w szczegolnosci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub
przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow



sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Odwotujgc sie do pogladow
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doktryny stwierdzit, ze dowodami na nielegalne porozumienie mogg by¢ przyktadowo
jednakowe ceny widniejace w ofertach, jednakowy wyglad graficzny ofert, czy zblizony czas
ich ztozenia. Podkreslit takze, Ze nawet ztozenie ofert przez spdéiki dziatajace w ramach
jednej grupy kapitatowej, jak rowniez podobny zakres ziozonych ofert, czy podobna ich forma
nie mogg stanowi¢ wytgcznej podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp, gdyz wymagana jest analiza odpowiednich okolicznosci postepowania. Te zas,
zwazywszy na okolicznos¢ znacznych réznic cen w ofertach wykonawcédw Arcus, Teneo
i Decsoft oraz brak odrzucenia ktorejkolwiek ze wspomnianych ofert, nie potwierdzity
zasadnosci zarzutu Odwotujacego Galaxy.
W nawigzaniu do zarzutu zwigzanego z razgco niskg ceng w ofercie wykonawcow
Arcus i Teneo oraz okolicznosci, ze ich zfozenie stanowi czyny nieuczciwej konkurenciji,
a takze z oceng ztozonych przez ww. wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny Zamawiajacy
wskazat, ze zwrocit sie do wskazanych wykonawcédw — w korespondenciji z dnia 22 lipca
2014 r. — o udzielenie wyjasnien w zakresie wskazania elementéw ztozonych ofert majgcych
wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny oraz sposobu w jaki elementy te wptynely na cene
w ztozonych ofertach.

Zamawiajacy oceniajgc wyjasnienia Wykonawcy Teneo wzigt pod uwage m.in.,
iz wykonawca ten w odpowiedzi udzielonej pismem z dnia 24 lipca 2014 r. wyjasnit
Zamawiajgcemu nastepujace czynniki, ktére miaty wptyw na kalkulacje ceny:

1. uzyskanie specjalnego rabatu dystrybutora we wszystkich oferowanych modelach
urzadzen (DI, D2, D3, M, M2, M3, M4) oraz oprogramowania System MyQ +
Kyocera Net Admin,

2. uzyskanie od koncernu Kyocera Document Solutions gwarancji na urzadzenia i
limity wydajno$ciowe na wszystkie podzespoly i materiaty eksploatacyjne wraz ze
specjalnymi cenami.

Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, miato bezposredni wptyw na obnizenie cen za

serwis w przeliczeniu na strone A4 we wszystkich segmentach zaoferowanych urzadzen,
a zatem takze na mozliwo$¢ obnizenia ceny za serwis, a w konsekwencji na ostateczng cene
oferty Wykonawcy Teneo.

Zamawiajacy dokonujgc oceny wyjadnien Wykonawcy Teneo wzigt pod uwage

nastepujgce okolicznosci:

1. w Postgpowaniu, zgodnie z postanowieniami SIWZ, cena za dostawe urzadzen
razem z oprogramowaniem nie mogta by¢ wyzsza niz 33% catkowitej ceny brutto
oferty, tym samym wartoS¢ ustugi serwisowej musiata stanowi¢ minimum 67%
wartosci oferty; najwigkszy wplyw na warto$¢ catkowitg oferty Wykonawcy Teneo
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miata wycena ustugi serwisowe;j. ktdra biorgc pod uwage jej zakres moze byc¢
ksztattowana dos¢ dowolnie w zaleznosci od kosztéw wiasnych wykonawcy i skali
jego dziatania,

2. nizsza cena oferowanego sprzetu ,wymuszata" w konkurencyjny sposob, wobec
oczekiwanej przez Zamawiajgcego proporcji opisanej powyzej, obnizenie ceny na
ustuge serwisowg, a co za tym idzie catosci oferty,

3. wycena ustug serwisowych w ofercie Wykonawcy Teneo wynosita 27.874.435,50
zt brutto. W stosunku do wyceny ustug serwisowych Odwotujacego (30.755.503,80
zt brutto) réznica wynosi ok. 10%,

4. Wykonawca Teneo zrealizowat dla Zamawiajgcego umowe na dostarczenie
i eksploatacje 3415 sztuk urzgdzen wielofunkcyjnych z 36 miesieczng gwarancjg
oraz jest w trakcie realizacji umowy na dostawe wraz z odptatno$cig za wydruk
2240 sztuk urzadzen drukujgcych (ustugi serwisowe), ktorej okres obowigzywania
wynosi 46 miesiecy — Zamawiajgcemu znane sg zatem koszty ustug serwisowych w
umowach o poréwnywalnych parametrach,

5. Zamawiajgcy jest odbiorcg ustug serwisowych od innych wykonawcow (w tym
oferentbww przedmiotowym postepowaniu) — zatem Zamawiajgcemu znane sg



koszty ustug serwisowych w umowach o poréwnywalnych parametrach,

6. z uwagi na indywidualne uwarunkowania Wykonawcy Teneo (w tym posiadane
doswiadczenie w $wiadczeniu ustug podobnego rodzaju i relacje z producentem
oferowanych urzgdzen, sposéb zarzgdzania przedsiebiorstwem,
ilos¢ $wiadczonych ustug — skali wykonanie jednoczes$nie dziatalnosci),
zamowienia za taka cene bedzie mozliwe dla tego wykonawcy.

Zamawiajgcy podkreslit, ze dokonat rzeczywistej i szczegblowej oceny wyjadnien
Wykonawcy Teneo. Ocena wyjasnien, z uwzglednieniem ww. okolicznosci nie pozostawita
zadnych watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamowienia za cene wskazang
w ofercie jest mozliwe. Wyja$nienia ztozone przez ww. spetniajg zatem obowigzek wynikajacy
z art. 90 ust. 1 Pzp i nie dajg podstawy do stwierdzenia braku rzetelno$ci obliczenia ceny
oferty.

W odniesieniu do Wykonawcy Arcus Zamawiajgcy powtérzyt argumentacije ze sprawy
o sygn. akt KIO 1748/14.

Zamawiajgcy ponownie podkreslit, ze — po pierwsze - kierujgc sie udzielonymi
wyjasnieniami, korzystajgc z dostepnych Zamawiajgcemu informacji o cenach ustug
serwisowych, dokonat analizy catoksztattu cen ztozonych ofert, a w dalszej kolejnosci uznat
przedmiotowe wyjasnienia wykonawcédw Arcus i Teneo za wystarczajgce i pozwalajgce
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stwierdzi¢, iz cena przedmiotowych ofert nie nosi znamion razgco niskiej, co w konsekwenciji
skutkowalto obaleniem domniemania ceny razgco niskiej. Po drugie zas — w przypadku
zlozenia wyjasnien poddanych nastepnie ocenie przez Zamawiajgcego ciezar dowodu, co do
niewystarczalnosci ztozonych wyjasnien dla uznania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny spoczywa na Odwotujgcym.

W odniesieniu do zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp
Zamawiajgcy stwierdzit, ze mozliwe jest to wylgcznie wtedy, gdy zarzut dopuszczenia sie
przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji zostat udowodniony oraz uzasadniony,

w tym takze przez przytoczenie konkretnego przepisu ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, ktéry zostat naruszony.

Finalnie Zamawiajacy stwierdzit, Ze takze zarzut prowadzenia Postepowania
w sposdb sprzeczny z zasada uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow jest
chybiony i nie moze sie ostac, a to z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy nie dopuscit sie
w Postepowaniu Zadnych uchybienh przepisom Pzp.

Do postepowania odwotawczego, w ustawowym terminie, po stronie Zamawiajgcego
przystapienia zgtosili wykonawcy Arcus, Teneo i Decsoft.

Na rozprawie strony postepowania odwotawczego podtrzymaty dotychczasowg
argumentacje, natomiast przystepujgcy wspali stanowiska stron, do ktérych przystapili.
Ponadto strony i uczestnicy postepowania odwotawczego stwierdzity, co nastepuje.

Odwotujgcy Teneo podkreslit, ze razaco niska cena to taka, ktéra nie zaktada dla
wykonawcy zadnego zysku. Wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci
oferty handlowej, jakg na zaoferowane Zamawiajgcemu urzgdzenia otrzymat od swojego
dostawcy sprzetu oraz ze sporzgdzonych przez niego kalkulacji obrazujgcych koszty nabycia
poszczegdlnych elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia (urzgdzenia, system,
materiaty eksploatacyjne) oraz koszty ich dalszej sprzedazy Zamawiajgcemu i zwigzang
z tym marzg Odwolujgcego, na okoliczno$¢ razgco niskiej ceny w ofercie Wykonawcy Arcus.

Odwolujgcy Galaxy, w zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny
i nieprawidtowej oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawcow Arcus i Teneo podkreslit,
ze nie wykazali oni zwigzku przyczynowego pomiedzy okoliczno$ciami, na ktére powotali sie
w swoich wyjasnieniach, a cenami wynikajgcymi z ich ofert. Podkreslit, Ze powotywanie sie
w toku postepowania odwotawczego na potrzebe ztozenia dodatkowych wyjasnien,
czy dowodoéw, $wiadczy o uchybieniu przez wykonawcdw Arcus i Teneo obowigzkowi
ztozenia wyczerpujgcych i konkretnych wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny.

Whni6st o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tre$ci dokumentéw ztozonych przez
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Odwolujgcego Teneo do sprawy o sygn. akt KIO 1748/14 rowniez na okolicznos¢, ze cena



wynikajgca z ofert wykonawcéw Arcus i Teneo jest ceng razgco niska.

Zamawiajacy podkreslit, ze nie wszystkie informacje o okolicznosciach majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny (np. wysoko$¢ rabatéw) muszg znajdowac sie w tresci wyjasnien,
bowiem s3g one znane Zamawiajgcemu niejako z urzedu. Zaznaczyt, Ze nie zgadza sie
z interpretacja, zgodnie z ktdrg wyjasnienia wykonawcow mogg by¢ oceniane tylko w oparciu
o obiektywne czynniki wskazane w ich tresci. Zamawiajgcy moze bowiem dokonywaé oceny
wyjasnieh w oparciu o wszystkie znane sobie, obiektywne czynniki wptywajgce na wysokosé
ceny.

Wykonawca Arcus — odpierajgc zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny w ztozonej
Zamawiajgcemu ofercie — stwierdzit, ze poza okoliczno$ciami wskazanymi w tresci
zfozonych wyjasnien wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny miata réwniez okolicznos¢
zastosowania alternatywnych, tarszych materiatéw eksploatacyjnych. Zaznaczyt, ze liczy sie
z mozliwoscig czasowego braku dostepu do tych materiatow i, Ze w tym okresie,
bedzie zmuszony dostarczaé Zamawiajgcemu oryginalne, drozsze niz zatozone w ofercie,
materialy eksploatacyjne, przez co moze ponies¢ strate.

Wykonawca Decsoft zasygnalizowat, ze wyjasnienia Wykonawcy Arcus ztozone na
rozprawie potwierdzity zarzut razgco niskiej ceny z uwagi na stwierdzenie, ze oferta
obejmuije alternatywne materiaty eksploatacyjne, ktére mogg by¢ dodatkowo przejsciowo
niedostepne. Podkreslit, ze skoro Zamawiajgcy przewidziat krétkie terminy na wymiane
materiatdw eksploatacyjnych, a przyjete przez Wykonawce Arcus materiaty alternatywne
beda przejsciowo niedostepne, to zajdzie konieczno$¢ zaopatrywania sie ad hoc
w oryginalne materiaty eksploatacyjne, ktérych ceny bedg wyzsze, anizeli przyjete przez
Wykonawce Arcus ceny alternatywnych materiatéw eksploatacyjnych. Zwrécit uwage,
ze uzycie takich materiatéw spowoduje zwigkszone koszty napraw oraz utrate gwarancii
producenta urzadzen.

Odwotujgcy Galaxy — w uzupetnieniu argumentaciji zawartej w odwotaniu na
uzasadnienie pozostatych zarzutow — stwierdzit, ze rozumie wymagany przez
Zamawiajgcego sposob dookreslenia zaoferowanych urzgdzen, zaznaczajac jednoczesnie,
ze SIWZ nie definiowat poje¢ ,model”, ,typ” i ,wersja”. Wnibst o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z treSci oSwiadczenia producenta oferowanych urzgdzen (Xerox)
na okoliczno$¢, ze sposob oznaczenia oferowanych urzgdzen odpowiada wymaganiom
SIWZ. W odniesieniu do urzadzenia Xerox WorkCentre 7220V_T wyjaénit, ze dwie pierwsze
cyfry w jego oznaczeniu wskazujg na typ urzgdzenia, kolejne dwie — na szybkos¢ wydruku,
natomiast oznaczenia literowe odpowiednio: przeznaczenie urzgdzenia na rynek europejski
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(,V") i wyposazenie go w cztery podajniki (,T”). Zaznaczyl, ze analogicznie kwestia
przedstawia sie w odniesieniu do produktu Xerox WorkCentre 5901V_K, gdzie litera ,K”
oznacza wspotprace z tacg odbiorcza.

Zamawiajgcy zakwestionowat argumentacje Odwolujgcego Galaxy stwierdzajac,
ze w dalszym ciggu nie jest wiadome, czy zaoferowano mu urzgdzenia spetniajace wymogi
Swz

Wykonawca Arcus — odpierajgc zarzut dziatania w warunkach tzw.
zmowy przetargowej — oSwiadczyt, ze jest wylgcznym dystrybutorem marki Kyocera w
Polsce oraz, ze oferuje wyroby wskazanego producenta swoim partnerom handlowym po
okreslonych cenach, co nie stoi w sprzeczno$ci z mozliwo$cig samodzielnego zaoferowania
tych produktéw w cenach jeszcze nizszych, jako ze wéwczas dziata bez posrednikéw.
Whnib6st o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tredci ofert handlowych ztozonych jego
partnerom handlowym na okoliczno$¢, ze nie kierowat ustalaniem cen na wyroby marki
Kyocera zaoferowane przez wykonawcoéw w Postepowaniu. W kwestii inkryminowanych mu
powigzan biznesowych z Wykonawcg Decsoft stwierdzit, ze jednokrotnie wystgpit z nim
w innym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w charakterze cztonka
konsorcjum. Okolicznos¢ ta tlumaczy, zdaniem Wykonawcy Arcus, duzy udziat Wykonawcy
Decsoft we wskazniku jego przychodow.

Wykonawca Decsoft, w odpowiedzi na zarzut zwigzany z uczestnictwem w grupie
kapitatowej z Wykonawcg Teneo i kwestig ztozenia nieprawdziwych informacji w tym
zakresie podkreslit, ze nie dysponuje uprawnieniem do sprawowania kontroli nad
Wykonawcg Teneo, czy wywierania jakiegokolwiek wptywu na prowadzong przez niego
dziatalno$¢ i o okolicznosci takiej nie moze stanowi¢ fakt, ze jeden z czionkéw jego rady



nadzorczej zasiada w zarzgdzie Wykonawcy Teneo. Z daleko idgcej ostroznosci,

na wypadek uznania przez Izbe, ze wykonawcy Decsoft i Teneo pozostajg w grupie
kapitatowej, wnidst o nakazanie Zamawiajacemu wezwania ich do uzupetnienia listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej. W odniesieniu do zarzutu
dotyczacego dziatania w warunkach zmowy przetargowej Wykonawca Decsoft przyznat,
ze jednokrotnie ubiegat sie o udzielenie zamdwienia publicznego wspdlnie z Wykonawcag
Arcus.

Wykonawca Teneo, w zwigzku z zarzutem zwigzanym z uczestnictwem w grupie
kapitatowej i ztozeniem nieprawdziwych informacji, wskazat, ze najistotniejsza dla
rozstrzygniecia o istnieniu grupy kapitatowej jest przestanka dotyczgca mozliwosci
wywierania wplywu na innego przedsiebiorce, ktorej to Odwotujgcy Galaxy,
zgodnie z rozkladem ciezaru dowodowego, nie udowodnit. Podkreslit rbwniez, ze nie wykazat
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on jaki wplyw na wynik Postepowania miatoby ztozenie jakichkolwiek nieprawdziwych
informacji w tym zakresie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnikéw postepowania
odwolawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
i uczestnikow postepowania odwotawczego zawarte w odwotaniach, odpowiedziach
na odwolania, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotania zastugiwaly na uwzglednienie.

l. Interes odwolujacych

Izba ustalita, Zze kazdy z odwotujgcych posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisoéw Pzp.

Il. Zarzuty zwigzane z zaniechaniem odrzucenia ofert wykonawcow Arcus

i Teneo z uwagi na fakt, ze zawieraja razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia (zarzut nr 1 wedtug systematyki odwotania

w sprawie o sygn. akt KIO 1748/14 i nr 1lI.5 wedtug systematyki odwotania
w sprawie o sygn. akt KIO 1752/14), nieprawidtowa ocena wyjasnien
elementéw majacych wplyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny, ztozonych
przez wykonawcéw Arcus i Teneo (zarzut nr 2 wedtug systematyki
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1748/14 i nr lIl.6 wedtug systematyki
odwolania w sprawie o sygn. akt KIO 1752/14) oraz czynem nieuczciwej
konkurenciji polegajacym na sprzedazy przez wykonawcéw Arcus i Teneo
towarow ponizej kosztow ich wytworzenia i $wiadczenia (zarzut nr lll.5
wedtug systematyki odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1752/14)

Zarzuty odwotujacych Teneo i Galaxy w zakresie dotyczgcym razaco niskiej ceny
w ofercie Wykonawcy Arcus potwierdzity sie, natomiast w pozostatym zakresie nie
zastugiwaly na uwzglednienie.

Izba, na podstawie protokotu Postepowania (ust. 2, pkt 2 i ust. 8), stwierdzita,
ze Zamawiajgcy ustalit warto§¢ zamdwienia na kwote 41.782.929,76 zt netto,
tj. 51.393.003,60 zt brutto oraz, ze takg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia. Zgodnie z pouczeniem zawartym pod wzorem formularza cenowego cena za
urzadzenia i oprogramowanie nie mogta przekroczy¢ 33% catkowitej ceny oferty pod
rygorem jej odrzucenia na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Ponadto, w Swietle
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ust. 9 protokotu Postepowania stwierdzono, ze do Zamawiajgcego wptyneto 10 ofert

o rozpietosci cenowej od 36.235.645,83 zt (oferta Wykonawcy Arcus) do 79.982.718,99 zt
(oferta Wykonawcy Koncept sp. z 0.0.). Drugg pod wzgledem ceny oferte ztozyt Wykonawca
Teneo (40.453.192,86 zt), czwartg (trzecig w Postepowaniu, zwazywszy na odrzucenie przez
Zamawiajgcego oferty ztozonej przez Wykonawce DIR sp. z 0.0., od ktérej to czynnosci nie
whniesiono odwotania) — Wykonawca Decsoft (45.844.918,74 zl), a piatg —

Odwolujgcy Galaxy (45.878.527,23 z}).



Zamawiajacy — pismami z dnia 22 lipca 2014 r. o identycznym brzmieniu —
wezwat wykonawcow Arcus i Teneo do udzielenia wyjasnieh w zakresie wskazania
elementdw ofert majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny oraz sposobu w jaki te
elementy wplynely na cene oferty. Zwrocit uwage na koniecznos¢ uwzglednienia
w wyjasnieniach m.in. zakresu przedmiotu zaméwienia wynikajagcego z SIWZ oraz
zaznaczyt, ze wezmie pod uwage jedynie obiektywne czynniki wykazane przez wykonawce,
ktére uzasadnia¢ beda zaoferowanie niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy pouczyt rowniez adresatow wezwania o konsekwencjach wynikajgcych
z przepisu art. 90 ust. 3 Pzp. Na rozprawie Zamawiajgcy wyjasnit, Ze procedure
przewidziang przepisem art. 90 ust. 1 Pzp wszczyna kazdorazowo, jezeli cena wynikajgca z
oferty danego wykonawcy jest nizsza o 20% od warto$ci szacunkowej zamoéwienia.

W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie Wykonawca Arcus ztozyt
wyjasnienia, w ktérych stwierdzit m.in., ze od kilkunastu lat jest dystrybutorem urzadzen
marki Kyocera w Polsce i posiada duze do$wiadczenie w realizacji ich dostaw, w tym takze
dla Zamawiajgcego. Podkreslit okolicznos¢ strategicznego partnerstwa z Kyocera Document
Solutions Inc. oraz wskazat na priorytetowy charakter Postepowania, zaréwno dla niego,
jak i producenta urzagdzen. Wyjasnit, ze w zwigzku z powyzszym uzyskat ,[...] bardzo duze
wsparcie finansowe oraz logistyczne” oraz ze ,[...] Kyocera [...] wsparta rowniez ten projekt
od strony gwarancji, limity wydajnosciowe na poszczegolne podzespoty i materiaty
eksploatacyjne [...]". Wykonawca Arcus podkreslit rowniez, ze dgzenie do uzyskania jak
najnizszych kosztow eksploataciji urzagdzen jest kluczowym elementem polityki Kyocera, co —
biorgc pod uwage rozmiar zamdwienia, ktérego zamierza udzieli¢ Zamawiajgcy —
zaowocowalo ,[...] szczegdlnie duzym wsparciem [...] w zakresie cen czesci zamiennych do
oferowanych urzgdzen”.

W zakresie zaoferowanego systemu Wykonawca Arcus stwierdzit, ze dzieki licznym
sukcesom stat sie kluczowym partnerem biznesowym producenta tego oprogramowania —
czeskiej firmy Janus, ktéra udzielita ,[...] wyjgtkowo duzego wsparcia technicznego,
logistycznego, informatycznego oraz cenowego w zakresie przygotowania [...] oferty”.
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Odno$nie kosztow serwisu Wykonawca Arcus powotat sie na zaplecze pokrywajgce
geograficznie obszar Polski.
Wykonawca Arcus nie popart ztozonych wyjasnien dowodami.

Na rozprawie Wykonawca Arcus wskazat, obok dotychczasowej argumentacii, na
dodatkowy czynnik, ktéry pozwolit mu na obnizenie zaoferowanej ceny za realizacje
przedmiotu zamowienia, tj. zastosowanie alternatywnych, tanszych, materiatow
eksploatacyjnych przy obliczaniu kosztéw ustugi serwisowej. Mimo pouczenia, nie skorzystat
z uprawnienia do sktadania wnioskéw dowodowych na poparcie prezentowanego
stanowiska.

Z kolei Wykonawca Teneo w udzielonych wyjasnieniach wskazat przede wszystkim
na uzyskanie specjalnego rabatu dystrybutora urzgdzen marki Kyocera (czyli de facto
Wykonawcy Arcus) zaréwno na urzgdzenia, jak i materiaty eksploatacyjne i czesci zamienne,
co pozwolito na zmniejszenie kosztéw obstugi gwarancyjnej oraz zaoferowanego
oprogramowania. Ponadto zaznaczyt, ze Kyocera Document Solutions Inc. Pomégt mu
w obstudze finansowej i logistycznej planowanego kontraktu oraz w zaoferowaniu gwaranciji
na urzadzenia i limity wydajnosciowe na wszystkie podzespoty i materiaty eksploatacyjne.

W toku rozprawy Wykonawca Teneo ztozyt oferte handlowg na urzadzenia marki
Kyocera, jakg w zwigzku z ubieganiem sie o udzielenie zaméwienia publicznego otrzymat od
Wykonawcy Arcus bedgcego wylagcznym dystrybutorem tego sprzetu oraz szczegdlowe
kalkulacje zysku, jaki Wykonawca Teneo uzyska w zwigzku z ewentualng realizacjg
zamoéwienia na rzecz Zamawiajgcego (dokumenty zawierajgce informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa).

Tytutem wstepu mozna powiedzie¢ ogdlnie (bowiem nie byto to miedzy stronami
sporne), ze razgco niskg ceng oferty jest cena niewiarygodna, nierealistyczna,
odbiegajgca wysokoscig od wartosci zamdwienia oszacowanej przez zamawiajgcego
z nalezytg starannoscig oraz cen pozostatych ofert ztozonych w danym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego lub cen rynkowych, tj. cena, ktdra nie pokrywa kosztow
nalezytego wykonania przedmiotu zamdéwienia. Cena razgco niska jest wiec ceng
nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac skfadajgcych sie na dany przedmiot zaméwienia,



zaktadajgcg wykonanie zamdéwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie
jest cena rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg
m.in. przez ogdlng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. O cenie razaco niskiej mozna mowic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
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wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Podkre$lenia wymaga réwniez, ze cho¢, co do
zasady, oferta moze by¢ oceniana w kontek$cie zarzutu ceny razgco niskiej w odniesieniu do
ceny za wykonanie catego przedmiotu zamowienia, a nie za poszczegolne jego czesci czy
pozycje kosztorysu, tym niemniej nalezy dopusci¢ mozliwos¢ badania pod katem ceny
razgco niskiej elementow kalkulacyjnych oferty, o ile ich zanizenie moze przektadac¢ sie na
razgce zanizenie zaoferowanej ceny catkowite;.

Trzeba mie¢ takze na wzgledzie, ze odrzucenie oferty na podstawie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp mozliwe jest wylgcznie po wyczerpaniu procedury przewidzianej przepisem
art. 90 ust. 1 Pzp. Wykonawca otrzymuje w ten sposob niejako szanse wytlumaczenia
zamawiajgcemu powoddw obnizenia ceny oferty w stopniu, ktdry uzasadniat skierowanie do
niego wezwania, przy czym wyjasnienie winno opierac sie na obiektywnych,
wiasciwych danemu wykonawcy, czynnikach, ktérych przyktadowy katalog ustawodawca
zawart w tresci przepisu art. 90 ust. 2 Pzp. Otwarty katalog wymienionych tam czynnikow
umozliwia z kolei wykonawcy postuzenie sie takze innymi okolicznosciami, jezeli sg one
zgodne z prawem i nie naruszajg uczciwej konkurencji. Co za$ dotyczy kwestii
sformutowania wspomnianego wezwania lzba wskazuje, ze cho¢ przepis art. 90 ust. 1 Pzp
nie zawiera w tym zakresie zadnych wskazéwek (przez co mozliwe jest przyjecie
zapatrywania, ktore to nota bene niejednokrotnie przejawia sie w dziataniach instytucji
zamawiajgcych, ze skorzystanie z tej procedury moze ograniczac sie li tylko do przytoczenia
tresci przepisu art. 90 Pzp), niemniej jednak jego celem jest rozwianie watpliwosci
zamawiajgcego, czy za cene wskazang w ofercie mozliwa jest realizacja przedmiotu
zamowienia w zakresie opisanym postanowieniami SIWZ i z nalezytg starannoscig, nie za$
uzyskanie ogoélnikowych, pustych deklaracji, ze cena zostata obliczona prawidiowo,
uwzglednia wszystkie aspekty realizacji zamowienia i okre$lono jg z uwzglednieniem
pewnego poziomu optacalno$ci przedsiewziecia. Z tego wzgledu wezwanie zasadniczo
powinno wskazywac¢ na konkretne watpliwosci zamawiajgcego, z tym wszakze
zastrzezeniem, ze wskazanie wykonawcy konkretnych aspektéw oferty, ktére powinny
zostac wyjadnione uprawnia¢ bedzie wykonawce do ograniczenia wyjasnien tylko do
podniesionych kwestii, natomiast postuzenie sie ogélnikowym wezwaniem moze
spowodowac otrzymanie takiej tez odpowiedzi.

Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze z powyzszym zagadnieniem zwigzana
jest kwestia dopuszczalnosci powtdrnego wezwania wykonawcy do zfozenia wyjasnien
dotyczgcych elementéw majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oferty, zwlaszcza w sytuaci,
w ktérej tre§¢ wezwania, a w konsekwenciji — takze otrzymana odpowiedz na nie realizuje
opisanego powyzej celu tej instytucji. Jakkolwiek generalnie brak jest podstaw do
odmoéwienia zamawiajgcemu takiego uprawnienia nalezy zauwazy¢, ze ze wzgledu na

35

konieczno$¢ respektowania zasady uczciwej konkurencii i rownego traktowania
wykonawcow, stanowigcej naczelng zasade udzielania zamaowien publicznych, powinno ono
stanowi¢ wyjatek od przyjetej w praktyce reguty, w mysl ktérej zamawiajacy stosuje
wezwanie z art. 90 ust. 1 Pzp jednokrotnie.

Dotychczasowe rozwazania nalezy uzupeic¢ kilkkoma uwagami odnos$nie rozktadu
ciezaru dowodu w zakresie postepowania wyjasniajgcego przewidzianego przepisem art. 90
Pzp. Oczywistym jest, ze adresatem wezwania jest wykonawca, wobec czego to na nim
spoczywa obowigzek przekonania zamawiajgcego, ze zaoferowana cena razgco niskg nie
jest, mimo istnienia po stronie zamawiajgcego watpliwosci w tym zakresie. Z art. 90 ust. 3
Pzp wynika natomiast, ze oferta wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien, badz przeciwnie —
zlozyt wyjasnienia, lecz ich ocena wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta



zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia jest przez zamawiajgcego
odrzucana. Pierwszga z opisanych tam sytuaciji nalezy, zdaniem Izby, kwalifikowac jako
przypadek biernej postawy adresata wezwania, tj. niejako rezygnacji z udziatu
w postepowaniu wyjasniajgcym (innymi stowy chodzi tu o nieztozenie wyjasnien w ogodle),
natomiast drugg — jako swego rodzaju przyznanie sie wykonawcy do zaoferowania ceny
razaco niskiej (np. stwierdzenie, ze w kalkulacjach, na ktérych cena owa zostata oparta nie
ujeto jakiego$ istotnego elementu kosztotwérczego). Trzeba podkresli¢, ze dowodu na
zaoferowanie razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia nie mogg stanowic,
w ocenie Izby, wyjasnienia ogdlnikowe, czy lakoniczne, zwtaszcza jezeli wywotane zostaty
wezwaniem zamawiajgcego o podobnym charakterze. W istocie bowiem nie stanowig one
potwierdzenia zadnej okolicznosci, na ktérg miaty zosta¢ ztozone, moze jedynie poza taka,
ze wykonawca formalnie wyja$nienia ztozyt, wobec czego nie zachodzi podstawa do
odrzucenia jego oferty na podstawie pierwszej z przestanek wskazanych w tresci przepisu
art. 90 ust. 1 Pzp. Zwraca réwniez uwage fakt, ze skoro zamawiajacy decyduje sie na
uwzglednienie takich wyjasnien i spotyka sie z zarzutem nieprawidtowej ich oceny oraz
towarzyszgcym mu zarzutem zwigzanym z razgco niskg ceng oferty wykonawcy, ktory ztozyt
wspomniane wyjasnienia, to obowigzkiem takiego wykonawcy bedzie naprowadzanie
w postepowaniu odwotawczym dowoddw na brak razgco niskiej ceny, czyli niejako obrona
wiasnej oferty. W takiej sytuacji o rozstrzygnieciu zarzutu dotyczacego razgco niskiej ceny
decydowac bedzie catoksztatt okoliczno$ci ujawnionych zaréwno w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, jak i w postepowaniu odwotawczym.

Odnoszac powyzsze rozwazania do ustalonego przez Izbe stanu faktycznego
w pierwszej kolejnosci nasuwa sie wniosek, ze wystosowane przez Zamawiajgcego
wezwania miaty ogélnikowy charakter. Izba uwzglednita przedstawione przez
Zamawiajgcego na rozprawie powody wszczecia w stosunku do wykonawcow Arcus i Teneo
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procedury przewidzianej przepisem art. 90 ust. 1 Pzp (ceny zaoferowane przez ww. byty
o ponad 20% nizsze od warto$ci zamoéwienia z uwzglednieniem podatku od towardw i ustug,
co — zgodnie z obowigzujgcymi u Zamawiajgcego standardami — uzasadniato dokonanie
wspomnianej czynno$ci) uznajac, ze Zamawiajgcy mogt powzigé watpliwosci odnosnie
charakteru zaoferowanych przez nich cen. Zasygnalizowa¢ nalezy jednak zamawiajagcemu,
Ze na gruncie obowigzujgcych przepiséw Pzp jakikolwiek automatyzm w stosowaniu
przewidzianych nig procedur (w tym takze tej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp) nie jest
uzasadniony. Mogg bowiem istnie¢ na rynku takie branze, w ktérych nawet znaczne réznice
w poziomach oferowanych cen wynikajg z ich specyfiki, nie za$ z nieuprawnionych dziatan
podmiotéw w nich funkcjonujgcych. W konsekwenciji otrzymanych wezwan wykonawcy Arcus
i Teneo zfozyli rbwnie ogélnikowe wyjadnienia, ktérych ocena — wbrew zapatrywaniom
odwolujgcych Teneo (w odniesieniu do wyjasnien Wykonawcy Arcus) i Galaxy (w odniesieniu
do wyjasnien wykonawcéw Arcus i Teneo) — nie zostata dokonana przez Zamawiajgcego
nieprawidtowo, tj. w szczegoélnosci nie potwierdzata, ze ceny wynikajgce z ofert wykonawcow
Arcus i Teneo sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Stanowity one
bowiem w istocie jedynie formalne wypetnienie obowigzku ztozenia wyjasnien chronigce
przed mozliwo$cig odrzucenia ich ofert z uwagi na nieztozenie wyjasnien w ogole.
Nie sposdb natomiast na ich podstawie przesadzi¢ o charakterze cen ofertowych,
niczym innym, jak tylko ukaraniem wykonawcdw za udzielenie odpowiedzi o stopniu
ztozonosci adekwatnym do zadanego pytania. Izba podkresla w tym miejscu —w odniesieniu
do argumentacji Zamawiajgcego — ze z tresci przepisu art. 90 ust. 2 Pzp nie sposéb
wyprowadzi¢ wniosku, jakoby byt on uprawniony przy dokonywaniu oceny ztozonych
wyjasnien do uwzglednienia innych, niz wskazane w ich treci, obiektywnych czynnikow
wiasciwych danemu wykonawcy. Wprawdzie, jak to wynika z wczes$niejszych rozwazan,
ustawodawca nie wprowadzit w odniesieniu do nich zasady numerus clausus, tym niemniej
inicjatywa w zakresie ich wskazywania nalezy do wykonawcy, nie zasé do zamawiajgcego.

Inaczej natomiast nalezato oceni¢ kwestie zwigzang stricte z zarzutem razgco niskiej
ceny.

Odnoszac powyzszy zarzut do Wykonawcy Arcus Izba uznata go za zasadny,
bowiem ww. nie tylko nie przedstawit, mimo odnotowanego w protokole z rozprawy
pouczenia (vide protokdt z rozprawy, str. 8), zadnych dowodéw na jego odparcie, ale wrecz



argumentowat na rozprawie w sposéb odmienny od ztozonych wcze$niej wyjasnien,
podwazajgc catkowicie ich wiarygodnos¢. Trzeba pamietac, ze z przepisu art. 190 ust. 1 Pzp
ptynie wniosek o kontradyktoryjnym charakterze postepowania odwotawczego, przez co to
na jego uczestnikach spoczywa ciezar dowodzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
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prawne. Reguly tej nie mogto zmieni¢ subiektywne przekonanie Wykonawcy Arcus
o koniecznosci wytgczenia jawnos$ci rozprawy na czas prezentowania przez jego
petnomocnika wyjasnien dotyczacych ,[...] polityki cenowej i innych

— przyp. Izby) na wysokos$¢ (blizej niesprecyzowanych okolicznosci wplywajacych
zaoferowanej ceny” (ibidem). Pomijajgc nawet zwigzane z takim wnioskiem kwestie
proceduralne, poniewaz zgodnie z przepisem art. 189 ust. 6 zd. drugie Pzp rozprawa, ktérej
jawnos$¢ zostata wytaczona odbywa sie z udziatem stron i ich petnomocnikow
(a Wykonawca Arcus byt w tej sprawie przystepujacym, zatem uczestnikiem, nie za$ strong
postepowania odwotawczego), to nic nie stato na przeszkodzie mozliwosci ztozenia Izbie
stosownych dokumentéw (trudno nota bene uzna¢, ze chociazby powotana przez
Wykonawce Arcus polityka cenowa nie miataby formy pisemnej), jak to uczynit
Wykonawca Teneo.

Niemniej istotng okolicznos$cig, wobec ktorej Izba nie mogta pozosta¢ obojetna, byta
wspomniana argumentacja Wykonawcy Arcus, ktdra w istocie podwazyta ztozone
w Postepowaniu wyjasnienia. Uzasadniajgc wysoko$¢ zaoferowanej Zamawiajgcemu ceny
stwierdzit bowiem, ze ,[...] zdecydowat sie samodzielnie ztozy¢ oferte w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego ujmujgc w jej tresci alternatywne i tansze materiaty
eksploatacyjne, co byto czynnikiem wpltywajagcym na wysoko$¢ ceny oferty[...]" oraz ze ,[...]
liczy sie z okoliczno$cig czasowego braku dostepu do tych materiatéw i, ze w tym okresie
[...] .przejsciowym”, bedzie zmuszony dostarcza¢ zamawiajgcemu oryginalne, drozsze niz
zatozone w ofercie, materiaty eksploatacyjne, przez co moze ponies¢ strate” (ibidem).
Cytowane stwierdzenia przeczg zawartym w wyjasnieniach twierdzeniom o uzyskanym od
Kyocera Document Solutions Inc. wsparciu w zakresie gwaranciji i limitéw wydajnosciowych
na materiaty eksploatacyjne. Trudno jest bowiem zaktadaé, ze producent urzgdzen bedzie
wspierat (i to na szeroka, biorgc pod uwage ilo§¢ zamawianego sprzetu, skale) stosowanie
w nich zastepczych, tanszych od produkowanych przez niego, materiatdw eksploatacyjnych,
ktére mogg zwigkszac¢ awaryjno$¢ jego urzgdzen narazajgc w ten sposodb marke Kyocera na
negatywny odbior na rynku. W konsekwencji nie sposob uznaé, ze jezeli Wykonawca Arcus
— jak sam o$wiadczyt — ma zamiar realizowa¢ zamowienie w sposéb opisany powyzej,
to moze w tym zakresie liczy¢ na wsparcie producenta oferowanych urzadzeh w stopniu
uzasadniajgcym obnizenie ceny do wskazanego w ofercie poziomu.

Nie byloby réwniez uzasadnione, w ocenie Izby, nakazanie Zamawiajgcemu
ponownego zwrdcenia sie do Wykonawcy Arcus o udzielenie w okreSlonym terminie
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, z uwagi na
fakt, ze ww. uzyskatby w ten spos6b mozliwos¢ odmiennego, niz na rozprawie,
wyjasnienia podstaw skalkulowanej w ofercie ceny.
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Odmiennie nalezato oceni¢ natomiast zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny w ofercie
Wykonawcy Teneo. Przedstawit on bowiem w toku postepowania odwotawczego dowody
potwierdzajgce po jakich cenach nabedzie on zaoferowane Zamawiajgcemu urzgdzenia oraz
wskazujgce na wysoko$¢ marz handlowych (a zarazem — prognozowanego zysku), jakie —
w stosunku do kosztow zakupu sprzetu, oprogramowania, czesci zamiennych i materiatow
eksploatacyjnych — osiggnie z realizacji zawartego z Zamawiajgcym kontraktu.

Zawarte w ztozonych dowodach informacje nie pozwolity Izbie na uznanie, ze rowniez

w przypadku Wykonawcy Teneo Zamawiajgcy ma do czynienia z razgco niskg ceng jego
oferty. Jedynie na marginesie warto zauwazy¢, ze wspomniane dokumenty nie mogty
stanowi¢ dowodu na potwierdzenie zarzutu razgco niskiej ceny w ofercie Wykonawcy Arcus.
Okolicznos¢, na ktorg to powotat sie Odwotujgcy Teneo, ze zostat zapewniony o udzieleniu
mu najwyzszego z mozliwych rabatéw na urzadzenia nie przeczy — zdaniem lzby —
mozliwosci dalszego ich obnizenia przez Wykonawce Arcus, skoro —w przeciwienstwie do



innych podmiotéw na rynku — dziata on w relacjach z Kyocera Document Solutions Inc. bez
pos$rednikow.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze w tym przypadku, nie zachodzitaby
potrzeba nakazania Zamawiajgcemu ponownego zwrdcenia sie do Wykonawcy Teneo
0 udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny, z uwagi ha brak konieczno$ci dublowania ustaler poczynionych
w toku postepowania odwotawczego.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut popetnienia przez wykonawcdw Arcus i Teneo
czynbw nieuczciwej konkurencji polegajacych na sprzedazy przez nich towaréw ponizej
kosztoéw ich wytworzenia i $wiadczenia. Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy Galaxy nie sprostat
cigzgcemu na nim, z mocy art. 190 ust. 1 Pzp, ciezarowi instruowania postepowania
odwotawczego. Powotat sie bowiem na czyn nieuczciwej konkurencji stypizowany w art. 15
ust. 1 pkt 1 Znk, zgodnie z ktérym jest nim utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia
lub $wiadczenia, albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw. Zaznaczy¢ nalezy, ze przepis ten wymaga, aby okreslony przedsiebiorca
podejmowat szereg dziatan stwarzajgcych innym uczestnikom obrotu przeszkody
w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej (tak bowiem, zdaniem Izby, nalezy thumaczyé
uzyte w omawianym przepisie sformutowanie ,utrudnianie”) oraz aby ich celem byto
wyeliminowanie konkurenta, co z kolei zaktada dziatanie z powzietym zamiarem.

W konsekwencji za watpliwe uznac nalezy — zdaniem Izby — jakoby samo ztozenie
w okreslonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oferty tanszej od innego
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przedsiebiorcy wyczerpywato ww. przestanki, a Odwotujgcy Galaxy nie dostarczyt Izbie
dowoddéw przemawiajgcych za odmiennym zapatrywaniem.

lll. Zarzut nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotujacego Galaxy pomimo,

Ze jej tre$¢ odpowiada tresci SIWZ (zarzut nr l1l.1 wedtug systematyki
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1752/14)

Zarzut nie potwierdzit sie.

W zakresie braku wiasciwego oznaczenia zaoferowanych urzadzen Izba,
na podstawie dokumentacji Postepowania, ustalita, Ze zgodnie z trecig tabeli 1 wzoru
formularza cenowego (zatgcznik nr 1 do SIWZ) Zamawiajgcy wymagat, aby zaoferowane
urzgdzenia opisane zostaly przez okreslenie przez wykonawcdw kolejno: producenta,
modelu, typu i wersji urzadzenia. Szczegdly techniczne produktéw objetych przedmiotem
zamowienia zostaly okreslone w Rozdziale I1.1.2.6) (dla urzgdzenia wielofunkcyjnego typu
M3) i I.1.2.7) SIWZ (dla urzgdzenia wielofunkcyjnego typu M4). Jednym z parametrow
technicznych ww. urzadzen byta predkos¢ wydruku okre$lona odpowiednio na poziomie min.
50 str. Ad/min. (Rozdziat II.1.2.6) ppkt 6.4 SIWZ) i min. 25 str. Ad/min. (Rozdziat II.1.2.7) ppkt
7.4 SIW2Z).

Z treSci formularza cenowego zatgczonego do oferty Odwotujgcego Galaxy wynika,
ze w pozycji pn. ,Urzadzenie wielofunkcyjne typu M3” zaoferowat on produkt marki Xerox,
identyfikowany jako ,WorkCentre 5901V_K”, gdzie ,WorkCentre” to model, ,5901” — typ,

a ,5901V_K” — wersja, natomiast pod pozycjg pn. ,Urzadzenie wielofunkcyjne typu M4” —
produkt Xerox ,WorkCentre 7200V_T”, identyfikowany w analogiczny sposéb. W odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego (z btednie przytoczong podstawg prawna, co jednak nie miato
wptywu na wynik Postepowania) Odwotujgcy wyjasnit, ze podane w jego ofercie oznaczenia
produktéw marki Xerox stanowig jednoznaczne okreslenia konkretnych modeli i wersji
urzadzen i tzw. ,part numer” producenta. Dodatkowo wskazat, ze okresleniem serii urzgdzen
sg nastepujace nazwy wedtug nomenklatury producenta: dla urzadzenia typu M3 seria
urzadzen WorkCentre59xx — ,WorkCentre 5945/5955 A3 45/55 PPM’, zas dla typu M4 seria
urzadzen Workcentre 72xx (Javelin) — ,WorkCentre 7220/25” (patrz pismo Odwolujacego
Galaxy z dnia 1 sierpnia 2014 r. zawierajgce informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa). Nastepnie, na etapie postepowania odwotawczego, przedstawit dowdd
w postaci odwiadczenia Xerox Polska sp. z 0.0., z ktdrego treSci wynikato m.in.,

ze ,[...Jkonfiguracja urzgdzen wymagana przez ZUS nie posiada oznaczenia kodowego
oddajacego idealnie wszystkie wymagane przez ZUS cechy i funkcjonalnosci. Dlatego po
wskazaniu Xerox WorkCentre 7200 V_T koniecznym bylo odwotanie sie do konfiguraciji
okreslonej w SIWZ lub wprowadzenie opisu stownego. Analogicznie rzecz sie ma dla
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urzgdzen typu M3 opisanych jako Xerox, WorkCentre, 5901 V_K[...]” (vide pismo Xerox
Polska sp. z 0.0. z dnia 25 sierpnia 2014 r.). Odwolujgcy Galaxy wyjasnit réwniez,

w odniesieniu do wskazanych w swoich wyjasnieniach oznaczen liczbowych, ze dwie
pierwsze cyfry oznaczajg typ urzgdzenia, a dwie kolejne — predkos¢ wydruku.

Biorac za podstawe przytoczone powyzej okolicznosci Izba stwierdzita,
ze Odwolujgcy Galaxy oznaczyt zaoferowane urzadzenia typu M3 i M4 w sposob
nieodpowiadajacy postanowieniom SIWZ, pozostawiajgc otwartg kwestie jakie konkretnie
urzgdzenia oferuje. Skoro bowiem, jak na to wskazat sam Odwotujgcy Galaxy, w nazwie
modelu urzadzenia zawarta jest informacja o szybkosci wydruku (ktéry to parametr postuzyt
Zamawiajgcemu do opisu przedmiotu zamdwienia), to chociazby z tego wzgledu potwierdzito
sie stanowisko Zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujgcego Galaxy, ze nie jest wiadomym, jakie produkty zostaty mu zaoferowane. Izba
zwrdcita przy tym uwage, ze potwierdzenie takiego wniosku moze stanowi¢ juz sama tres¢
zlozonych Zamawiajgcemu w Postepowaniu wyjasnien, ktéra wskazuje na istnienie
alternatywy w kazdym z typdw urzadzen, w zaleznosci od szybko$ci wydruku. Jednakze
nawet w ich wyniku Zamawiajgcy nie uzyskat jednoznacznego stanowiska w kwestii
przedmiotu Swiadczenia — Odwolujacy Galaxy wskazat bowiem na alternatywe w postaci
urzgdzen Xerox WorkCentre 4945 i WorkCentre 4955 (w zakresie typu M3) oraz Xerox
WorkCentre 7220 i WorkCentre 7225 (typ M4).

Trzeba mie¢ byto rowniez na wzgledzie wyniki podjetych przez Zamawiajgcego prob
odnalezienia na stronach internetowych producenta urzgdzen (polskiej, jak i zagranicznej)
zaoferowanych przez Odwotujgcego Galaxy informacji na temat produktéw wskazanych
w tresci tabeli 1 formularza cenowego. Nie przyniosty one bowiem rezultatéw, o czym
Swiadczg zatgczone do odpowiedzi na odwotanie wydruki wynikow wyszukiwania.
Zamawiajgcy dowiddt rbwniez — na podstawie zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie
wydrukéw ze strony internetowej Xerox — ze producent wskazanych w zakwestionowanych
pozycjach formularza cenowego oferty urzgdzen oznacza je w bardziej szczegotowy, niz
przyjety przez odwotujgcego Galaxy (w zakresie urzgdzenia typu M3 funkcjonujg co najmniej
2 wersje sprzetu — WC 5945 oraz WC 5955, natomiast w przypadku drugiego z rodzajow
urzadzen — 4 wersje: WC 7220, WC 7220T, WC 7225 i WC7225T).

Watpliwosci Zamawiajgcego nie mogly zostac¢ rozwiane w drodze oSwiadczenia Xerox
Polska sp. z 0.0. przedstawionego przez Odwotujgcego Galaxy na rozprawie. Jego tre$¢
nie wyjasnia przede wszystkim z jakiego powodu informacji o urzgdzeniach okreslonych
w zfozonej Zamawiajgcemu ofercie nie mozna odnalez¢ na stronach internetowych ich
producenta, a nadto nie odnosi sie¢ do nomenklatury wynikajacej z wydrukdw ze strony
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internetowej Xerox dotyczgcych omawianych urzgdzen, jakie zostaly ztozone przez
Zamawiajgcego w zatgczeniu do odpowiedzi na odwotanie.

Izba nie uwzglednita przy tym argumentacji Odwotujgcego Galaxy o braku
dookreslenia w postanowieniach SIWZ znaczenia poje¢ ,model’, ,typ”, ,wersja”, jako ze —
po pierwsze — nie przeszkodzito mu to w prawidtowym wypetnieniu 5 z 7 pozyciji tabeli 1
w formularzu cenowym. Po drugie za$ — twierdzenie to pozostaje w sprzecznosci ze ziozonym
na rozprawie oswiadczeniem, ze Odwotujgcy Galaxy zrozumiat wymagany przez
Zamawiajgcego sposéb dookreslania oferowanych urzadzen. Niezaleznie od powyzszego
podkreslenia wymaga, ze nie jest rolg wykonawcy podwazanie tresci SIWZ na etapie
postepowania odwotawczego, ktérego przedmiotem nie sg jej postanowienia. O ile zatem
Odwolujgcy Galaxy nie sygnalizowat Zamawiajacemu trudno$ci w okre$leniu przedmiotu
Swiadczenia w sposo6b przez niego wymagany, winien stosowac sie $cisle do postanowien
SIWZ. Ma to istotne znaczenie, bowiem tylko prawidtowo okreslony przedmiot $wiadczenia
stwarza zamawiajgcemu mozliwo$¢ uzyskania wiedzy o tym, co dany wykonawca oferuje
i czy jest to zgodne z jego oczekiwaniami.

Nie mogt zostac réwniez uwzgledniony argument dotyczacy mozliwosci
przetestowania zaoferowanych przez wykonawcéw urzgdzen na zgodno$é wybranych
parametrow technicznych z wymaganiami SIWZ (Rozdziat VIL.1 in fine SIWZ). W drodze
takiego sprawdzenia nie mogtoby bowiem, zdaniem Izby, doj$¢ do wiasciwej konkretyzaciji



cech dostarczanego do testéw sprzetu. Innymi stowy — zastrzezenie owo stuzy¢ miato
sprawdzeniu zgodno$ci sciSle okreSlonego wyrobu z postanowieniami SIWZ, nie za$
okresleniu tego produktu, co mogloby doprowadzi¢ do manipulacji trescig oferty.

W odniesieniu do kwestii braku w ofercie Odwotujacego Galaxy wskazania na
konkretny rodzaj zaoferowanego oprogramowania Izba ustalita, ze zgodnie z poz. 8 tabeli 1
we wzorze formularza cenowego wykonawcy mieli poda¢ informacije dotyczace jednorazowej
optaty licencyjnej za oprogramowanie, w tym jego nazwy, ilosci sztuk, ceny jednostkowej
brutto za licencje i catkowitej ceny jednostkowej brutto za wszystkie licencje. Pod tabelg
znajdowalo sie pouczenie o tresci:

oL --J**Wykonawca zobowigzany jest do wypetnienia nazwy oprogramowania oraz
ilosci zgodnie ze sposobem licencjonowania.

W przypadku, gdy cena oprogramowania wliczona jest w cene urzadzen Wykonawca
nie wypetnia tej pozyciji.[...]".

Odwotujgcy Galaxy wykreslit w tabeli 1 zatgczonego do oferty formularza cenowego
wszystkie pola, w ktérych powinny znajdowac sie informacje dotyczgce zaoferowanego
oprogramowania.
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Wobec powyzszego Izba uznata, ze nie miat racji Odwotujacy Galaxy twierdzac
o catkowitym braku obowigzku wypetniania poz. 8 tabeli 1 formularza cenowego w sytuacji
wliczenia ceny oprogramowania w cene sprzetu. Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze w Rozdziale
I.1.5 SIWZ Zamawiajgcy dokonat konkretyzaciji wymagan w zakresie oprogramowania.
Gdyby zatem przyjg¢ zapatrywanie Odwotujacego Galaxy, to Zamawiajgcy pozbawiony bytby
mozliwosci zweryfikowania, czy wspomniane oprogramowanie jest zgodne z jego
oczekiwaniami. Zwraca rowniez uwage okolicznos¢, ze w zadnym innym miejscu oferty nie
byto mowy o rodzaju oferowanego oprogramowania. Jakkolwiek mozna zauwazyc,
ze cytowane powyzej pouczenie powinno by¢ bardziej precyzyjnie umiejscowione w tresci
tabeli 1 formularza cenowego (przyktadowo w odpowiednim wierszu w kol. 3 i 4, w ktérej
wykonawcy mieli wskaza¢ cene jednostkowg i cene catkowitg), tym niemniej — z uwagi na
powolane wczes$niej okolicznosci — prawidlowa interpretacja omawianej tresci formularza
cenowego powinna nasuwac wniosek, ze pouczenie nie dotyczy informacji zwigzanych
Z nazwg oprogramowania i iloécig licencji, ktore to muszg zosta¢ podane w kazdym
przypadku. Nie jest bowiem mozliwe, czego Odwolujgcy Galaxy winien mie¢ $wiadomos$¢,
Zlozenie oferty z nieskonkretyzowanym przedmiotem $wiadczenia, co de facto uniemozliwia
jej merytoryczng ocene, a w konsekwencji — takze wybor.

IV. Zarzuty zwigzane z niespetnianiem przez wykonawcéw Arcus i Teneo
warunku udziatu w Postepowaniu (zarzuty nr 111.2 i ll.3 wedtug systematyki
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1752/14 )

Zarzut, w odniesieniu do Wykonawcy Arcus zastugiwat na cze$ciowe uwzglednienie,

natomiast nie potwierdzit sie w odniesieniu do Wykonawcy Teneo.

Zgodnie z postanowieniem Rozdziatu IV.l.2 SIWZ o udzielenie zaméwienia mogli
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonali co
najmniej jedng dostawe minimum 500 szt. urzadzen drukujgcych lub kopiujgco-drukujgcych
wraz z minimum 12 miesigczng ustugg serwisowg w co najmniej 10 lokalizacjach
(miejscowosciach) o catkowitej wartosci (dostawa razem z ustugg serwisowg) nie mniejszej
niz 10.000.000,00 zt brutto (warunek w zakresie wiedzy i dosSwiadczenia).

Zamawiajgcy dopuscit, aby ustuga serwisowa byta wykonana lub wykonywana
(w trakcie realizacji). W takiej sytuacji zastrzegt, ze uzna ustuge serwisowg za spetniajaca
warunek jesli okres $wiadczenia ustug wynosit minimum 12 kolejnych miesiecy.

Na potwierdzenie spetniania tego warunku udziatu w Postgpowaniu wykonawcy mieli
zatgczy¢ do oferty wykaz wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
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tj. co najmniej jednej dostawy minimum 500 sztuk urzgdzen drukujgcych lub kopiujgco-
drukujgcych, wraz z minimum 12 miesieczng ustugg serwisowg w co najmniej 10



lokalizacjach (miejscowosciach) o catkowitej wartosci (dostawa razem z ustugg serwisowg)
nie mniejszej niz 10.000.000,00 zt brutto, wraz z podaniem przedmiotu, dat wykonania

i podmiotow, na rzecz ktérych dostawy i ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowoddw czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, sporzgdzony zgodnie ze
wzorem stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ (argument z Rozdziatu IV.1I.1.1.1.3) SIWZ).

Wykonawca Arcus zatgczyt do oferty wykaz dostaw, w ktérym ujete zostato
zamowienie zrealizowane na rzecz mBank S.A., a polegajgce na dostawie 1250 szt.
Urzadzen drukujgcych i wielofunkcyjnych wraz z peing obstuga serwisowg w okresie 60
miesiecy od zawarcia umowy, tj. od dnia 14 grudnia 2010 r.

Zamawiajgcy — powzigwszy watpliwos¢ odnosnie zrealizowania dostawy
w wymaganym trescig warunku okresie — wezwat Wykonawce Arcus do ztoZzenia wyja$nien
»L---] jak firma Arcus S.A. rozumie spetnienie powyzszego warunku przez wykonanie dostawy
sprzetu dla mBank? Nalezy wskazac, ze dostawa miata by¢ wykonana w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy — w tym okresie”.

W odpowiedzi (pismo z dnia 11 sierpnia 2014 r. zawierajgce informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa) Wykonawca Arcus wyjasnit, ze realizacja kontraktu miata
miejsce dwuetapowo, przy czym, jak stwierdzit, pierwszy z nich nie moze by¢ brany pod
uwage przy dokonywaniu oceny spetniania warunku udziatu w Postepowaniu z uwagi na
uptyw czasu. Z kolei w drugim etapie realizacji kontraktu dostarczyt okreslong
(spetniajacg wymog postawiony w tresci warunku) ilos¢ urzadzen, co do ktorych swiadczyt
ustuge serwisowg), przy czym na rozprawie doprecyzowat, ze 12-miesiecznym serwisem
objete byto 800 sztuk sprzetu.

W zwigzku z powyzszym nie moze by¢ mowy o niespetnianiu przez
Wykonawce Arcus warunku udziatu w Postepowaniu z uwagi na niewykonanie dostawy
ujetej w wykazie zatgczonym do oferty. Jakkolwiek tres¢ referenciji moze nasuwaé
watpliwosci, co do okoliczno$ci wykonania dostawy, to juz tre§¢ udzielonych wyja$nien — nie.
Podobnie, w ocenie Izby, rozwiewa ona watpliwos¢ jaka byta warto$¢ zrealizowanej przez
Wykonawce Arcus dostawy (tgcznie z obstugg serwisowg). Nie zostata natomiast,
ani w tresci ztozonego wykazu dostaw, ani w tresci referencji potwierdzona okolicznos¢,
ze w odniesieniu do wymaganej przez Zamawiajgcego minimalnej liczby urzadzen
wykonywat (wykonuje) on ustuge serwisowg przez okres przynajmniej 12 miesiecy.
Informaciji takiej nie zawiera rowniez ztozone na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienie, nie
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wskazuje bowiem precyzyjnie kiedy nastgpita dostawa urzadzen w drugim etapie realizacji
umowy, czynigc niewiadomym moment rozpoczecia $wiadczenia ustug serwisowych
(bedzie mogt on najwczesniej mie¢ miejsce po wykonaniu samej dostawy, nie sposo6b
bowiem wykonywac ustugi w zakresie utrzymania sprzetu przed jego dostarczeniem na
miejsce przeznaczenia, zainstalowaniem i rozpoczeciem uzytkowania).

W konsekwencji Wykonawca Arcus winien zosta¢ ponownie wezwany przez
Zamawiajacego, w trybie przepisu art. 26 ust. 4 Pzp, do ziozenia kolejnych wyjasnien (nie
ma bowiem przeciwskazan do wielokrotnego stosowania tej instytucji), dotyczacych tym
razem iloSci urzadzen objetych 12-miesiecznym serwisem. Majac jednak na uwadze
okolicznos$¢, ze Izba nakazata odrzucenie oferty Wykonawcy Arcus z uwagi na kwestie
zwigzane z razgco niskg ceng, nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wspomnianej
czynnosci bytoby niecelowe, wobec czego odstgpiono od natozenia nan tego obowigzku.

Co zas dotyczy Wykonawcy Teneo Izba ustalita, Zze w ztozonym wraz z ofertg
wykazem dostaw wskazat na wykonanie zaméwienia na rzecz Zamawiajgcego,
polegajgcego na dostawie 2240 szt. Drukarek wraz z 46-miesieczng obstuga serwisowa.
Do oferty zatgczony zostat list referencyjny nr 517 z dnia 14 maja 2014 r., w ktdrego tresci
stwierdzono nalezyte wykonanie dostaw sprzetu oraz 6 przypadkéw nieterminowego
wykonania ustugi serwisowej (opéznienia w przywroceniu gotowosci eksploatacyjnej
urzgdzen), potwierdzonych notami ksiegowymi.

W tak ustalonym stanie faktycznym Izba nie podzielita argumentacji Odwolujacego
Galaxy o koniecznosci wezwania Wykonawcy Teneo do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu w postaci wiedzy
i dosSwiadczenia. Nie spos6b zgodzi¢ sig przy tym z Zamawiajgcym, ktory rozréznia
nienalezyte wykonanie zobowigzania na skutek op6znienia, czy tez zwioki dtuznika,



bowiem okoliczno$é, czy ad casum uchybienie terminowi realizacji zobowigzania byto
skutkiem niezawinionego, czy tez zawinionego zaniechania

(odpowiednio: op6znienia i zwtoki) jest irrelewantna dla ustalenia, czy zaszedt przypadek
nienalezytego wykonania zobowigzania w ogéle. Skoro bowiem z przepiséw K.c. wynika,
ze kara umowna stanowi surogat odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy (por. art. 483 § 1 art. 484 § 1 K.c.), to juz samo jej natozenie na strone
umowy (tu — Wykonawce Teneo) stanowi dowdd nienalezytej realizacji przyjetych na siebie
obowigzkéw. W ocenie Izby taka okolicznos¢ nie mogta jednak per se przemawiac za
koniecznoscig podjecia oczekiwanych przez Odwotujgcego Galaxy krokéw w stosunku do
Wykonawcy Teneo. Izba wzieta bowiem pod uwage szczegdine okolicznosci zwigzane

z realizacjg tego zamowienia, a to jego rozmiar, okres realizacji, stopien skomplikowania,
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jednostkowe przypadki uchybienia niewielkiemu wycinkowi obowigzkéw Wykonawcy Teneo,
natozonych na niego postanowieniami umowy zawartej z Zamawiajgcym. Izba podkresla,
ze jakikolwiek automatyzm w ustalaniu spetniania przez wykonawcoéw warunkéw udziatu

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (czy tez, generalnie, mechaniczne
stosowanie instytuciji przewidzianych przepisami Pzp, kiére w przewazajgcej mierze wigzg
sie z odczuwalnymi dla wykonawcow sankcjami, przyktadowo z wykluczeniem

z Postepowania, czy odrzuceniem oferty pozbawiajgcymi ich szans na realizacje zamoéwienia
i zwigzanego z tym osiggniecia dochodu, czy wreszcie z utratg wadium) jest dla tej
procedury szkodliwy. Uniemozliwia bowiem w istocie osiggniecie jej celu, a za taki uwazac
nalezy wybor wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia na
warunkach dla zamawiajgcego jak najbardziej korzystnych.

W konsekwencji Izba uznata, ze na podstawie jednostkowych przypadkéw uchybien
w realizacji okreslonych zobowigzan umownych, zwazywszy na szczegolne okolicznosci
omaoéwione powyzej, nie mozna bytlo wnioskowac¢ o niewykazaniu spetnienia przez
Wykonawce Teneo warunku udziatu w Postepowaniu.

V. Zarzut zwigzany ze zlozeniem przez wykonawcow Teneo i Decsoft

nieprawdziwych informacji odnosnie przynaleznosci do grupy kapitatowej
(zarzut nr 111.4 wedtug systematyki odwotania w sprawie o sygn. akt
KIO 1752/14)

Zarzut czesciowo potwierdzit sie.

Izba ustalita, na podstawie informacji odpowiadajgcych odpisom aktualnym z KRS
wykonawcow Teneo i Decsoft, zatgczonych do ztozonych w Postepowaniu ofert, ze jeden
z cztonkéw rady nadzorczej Wykonawcy Decsoft (J.K.G.) petni funkcje prezesa zarzgdu
i jedynego czionka tego organu u Wykonawcy Teneo (argument z Dziatu 2, Rubryki 2 —
»Organ nadzoru”, Podrubryki 1 — ,Dane oséb wchodzacych w sktad organu”, L.p. 3 informaciji
odpowiadajacej odpisowi aktualnemu z Rejestru Przedsiebiorcéw Wykonawcy Decsoft,
wediug stanu na dzien 9 czerwca 2014 r. oraz Dziatu 2, Rubryki 1 — ,Organ uprawniony do
reprezentacji podmiotu”, Podrubryki 1 — ,Dane os6b wchodzgcych w sktad organu”, L.p. 1
informacji odpowiadajgcej odpisowi aktualnemu z Rejestru Przedsigbiorcéw Wykonawcy
Teneo, wedtug stanu na dzien 23 czerwca 2014 r.). Ponadto, na podstawie powotanych
powyzej dokumentéw ustalono réwniez, ze J.K.G. ujawniony jest jako jedyny wspdinik Teneo
Systems sp. z 0.0. posiadajgcy 99 udziatow opiewajgcych na kwote 49.500,00 zt,
przy kapitale zakladowym rzedu 50.000,00 zt (patrz: Dziat 1, Rubryka 7 —

,Dane wspdlnikéw”, L.p. 1 i Rubryka 8 — ,Kapitat spotki” informacji odpowiadajgcej odpisowi
aktualnemu z Rejestru Przedsiebiorcéw Wykonawcy Teneo, wedtug stanu na dzien
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23 czerwca 2014 r.).

Wykonawca Teneo zatgczyt do oferty oSwiadczenie, ze nalezy do grupy kapitatowej,
zalgczajgc jednoczesnie liste podmiotow wchodzacych w jej sktad, na ktorej nie zostat
ujawniony Wykonawca Decsoft.

Z kolei Wykonawca Decsoft ztozyt wraz z ofertg oSwiadczenie, ze nie nalezy do grupy
kapitatowej w rozumieniu przepiséw UOKIK.

W Swietle powyzszych okolicznosci nalezato uznaé, ze wykonawcy Teneo i Decsoft



pozostajg ze sobg w stosunku zaleznosci, w ktérym pierwszy z nich jest spétkg zalezna,
drugi zas — spotkg dominujgca. Trzeba mie¢ przy tym na wzgledzie, Zze przepis art. 4 pkt 3 lit.
¢ UOKIK, na ktory to powotat sie Odwotujacy Galaxy stanowi wylacznie jeden z przejawow
przejecia kontroli jednego przedsiebiorcy nad drugim, uzasadniajgcego wniosek, ze nalezg
oni do grupy kapitatowej w rozumieniu przepisu art. 4 pkt 14 UOKIK. Ustawodawca
zrezygnowat bowiem z zasady numerus clausus uprawnien, ktére umozliwiajg wywieranie
decydujgcego wplywu na innego przedsiebiorce, o czym Swiadczy literalne brzmienie art. 4
pkt 4 zd. wstepne UOKIK. Niemnigj istotna jest réwniez okolicznos¢, ze dla ustalenia, czy ad
casum doszto do przejecia kontroli nad innym podmiotem wystarczajace jest li tylko istnienie
mozliwosci wywierania decydujgcego wptywu na jego poczynania. Nie ma zatem znaczenia,
czy takowy wptyw jest faktycznie wywierany, poniewaz pod uwage bra¢ nalezy juz samg
ewen za$ dotyczy pojecia ,decydujgcego wptywu” Izba wskazuje, ze nalezy je identyfikowaé
ze sprawami najwazniejszymi, rozstrzygajacymi o funkcjonowaniu i rozwoju kontrolowanego
przedsiebiorcy. Jedynie tytutem przyktadu mozna wskazaé, ze w doktrynie do tego rodzaju
spraw zalicza sie m.in. uchwaty w przedmiocie prowadzenia dziatalnoSci gospodarcze;j
przedsiebiorcy oraz ustalanie polityki przedsiebiorstwa (tak: E. Modzelewska-Wachal:
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002). Skoro zatem
zasiadajgcy w radzie nadzorczej Wykonawcy Decsoft J.K.G. jest jedynym cztonkiem zarzadu
Wykonawcy Teneo, uprawnionym — zgodnie z ujawnionym w rejestrze sposobem
reprezentacji — do samodzielnego reprezentowania tego podmiotu (Dziat 2, Rubryka 1 —
»0rgan uprawniony do reprezentacji podmiotu”, informacji odpowiadajgcej odpisowi
aktualnemu z KRS Wykonawcy Teneo, wedtug stanu na dzieh 23 czerwca 2014 r.),

a zarazem jedynym wspodlnikiem, skupiajgcym niemal wszystkie udziaty (49 z 50), to —
biorgc pod uwage ustawowe kompetencije organéw spéiki kapitatowej funkcjonujgcej

w formie spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia, jaka jest Wykonawca Teneo (zarzadu —
art. 201 § 1 K.s.h. i zgromadzenia wspdinikdw — art. 228 i nast. K.s.h.) — nalezato stwierdzi¢,
ze ww. osoba jest wytacznym decydentem w odniesieniu do tego podmiotu.
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Odnoszac sie natomiast do argumentacji Zamawiajgcego i Wykonawcy Decsoft
zwigzanej z literalnym brzmieniem przepisu art. 4 pkt 4 lit. ¢ UOKIK, ktory odwotuje si¢ do
czfonkow rady nadzorczej (liczba mnoga) Izba stwierdzita, ze nawet gdyby przyjac, ze akurat
ten przypadek przejecia kontroli nie zachodzi (w stanie faktycznym sprawy sp6r dotyczyt
jednego cztonka rady nadzorczej), to nie wyklucza to wystapienia innej, nienazwanej przez
ustawodawce postaci tego zjawiska, na co zezwala otwarty charakter katalogu zawartego
w przepisie art. 4 pkt 4 UOKIK.

Nie potwierdzit sie natomiast, w ocenie Izby, zwigzany z powyzszg kwestig zarzut
Zlozenia przez wykonawcow Teneo i Decsoft nieprawdziwych informacji majacych lub
mogacych mie¢ wptyw na wynik Postepowania, ktory uzasadniatby konieczno$¢ ich
wykluczenia z udziatu w Postepowaniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Po pierwsze — Izba stoi na stanowisku, ze ze wzgledu na sankcyjny charakter
wzmiankowanej regulacji powinna by¢ ona stosowana $cisle. Po drugie —

uwzgledniajac koniecznos¢ dokonywania prounijnej wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp nie
mozna nie zauwazacé rozbieznosci pomiedzy jego trescia, a art. 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,

dostawy i ustugi, Dz. Urz. UE. L Nr 134, str. 114), zwanej dalej ,Dyrektywa klasyczng”.
Odnoszac sie w tej materii do art. 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy klasycznej z udziatu

w zamowieniu mozna wykluczyé kazdego wykonawce, ktéry jest winny powaznego
wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych na
mocy przytaczanej sekcji dyrektywy (takze Dyrektywa 2014/24/UE

Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE postuguje sie pojeciem ,[...] winny powaznego
wprowadzenia w bigd” — vide art. 57 ust. 4 lit. h). Abstrahujac w przedmiotowych
rozwazaniach od kwestii dziatania wykonawcy w warunkach umys$inosci (ktore to
zapatrywanie przewaza w aktualnym orzecznictwie sgdéw okregowych i znajduje
odzwierciedlenie w szeregu wyrokow lzby) nalezy zwréci¢ uwage, ze w rozpatrywanej
sprawie nie mogto obiektywnie dojs¢ do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad. Byt on

w posiadaniu wszystkich dokumentéw zawierajgcych informacje niezbedne do ustalenia



powigzan pomiedzy ww. wykonawcami, poniewaz wynikaty one ze ztozonych z ofertami
dokumentoéw (informaciji odpowiadajgcych odpisom aktualnym z Rejestru Przedsigbiorcéw)
Wykonawcéw Teneo i Decsoft). Okolicznosci sprawy wskazujg na to, ze Zamawiajgcy nie
do$¢ doktadnie przeanalizowat wszystkie dokumenty sktadajgce sie na oferty wykonawcow
Arcus i Teneo, skupiajgc sie wylgcznie na ztozonych przez nich oSwiadczeniach

w przedmiocie przynalezno$ci do grupy kapitatowe;.

48

W konsekwencji Izba uznata, ze zasadne bedzie nakazanie Zamawiajgcemu
wezwanie wykonawcow Teneo i Arcus do ztozenia listy podmiotow nalezacych do tej samej
grupy kapitatowej w oparciu o przepis art. 26 ust. 2d zd. drugie Pzp. Nastepnie Zamawiajgcy
bedzie zobligowany do wszczecia procedury przewidzianej przepisem art. 24b Pzp.

V1. Zarzut dziatania wykonawcoéw Arcus, Teneo i Decsoft w warunkach tzw.

zmowy przetargowej (zarzut nr 1.7 wedlug systematyki odwotania
w sprawie o sygn. akt KIO 1752/14)

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zarzut dotyczyt wykonawcow, ktérych oferty sklasyfikowane zostaty
na trzech pierwszych miejscach z cenami odpowiednio: 36.235.645,83 zt
(Wykonawca Arcus), 40.453.192,86 zt (Wykonawca Teneo) oraz 45.844.918,74 zt
(Wykonawca Decsoft). Stwierdzono ponadto, ze wykonawcy Teneo i Decsoft — z uwagi na
istniejgce pomiedzy nimi powigzania — pozostajg w stosunku zaleznosci w ten sposéb,
ze Wykonawca Decsoft jest podmiotem kontrolujgcym, a Wykonawca Teneo —
kontrolowanym (patrz pkt VV uzasadnienia). Ponadto wykonawcy Arcus i Decsoft posiadajg
siedzibe pod tym samym adresem — ul. Kolejowa 5/7, 01-517 Warszawa (patrz Dziat 1,
Rubryka 2 — ,Siedziba i adres podmiotu” informacji odpowiadajgcych odpisom aktualnym z
Rejestru Przedsiebiorcéw ww. podmiotow) oraz, ze wspdlnie ubiegali sie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Dostawe Infrastruktury Techniczno-Systemowej dla czesci II-IV
projektu Elektroniczna Platforma Gromadzenia Analizy i Udostepniania Zasobéw Cyfrowych
0 Zdarzeniach Medycznych” (znak sprawy: CSIOZ-WZP.6151.65.2012) w postepowaniu
prowadzonym przez Centrum Systemoéw Informatycznych Ochrony Zdrowia.

W przedstawionych powyzej okolicznosciach Izba uznata, ze nie mozna przypisac
wykonawcom Arcus, Teneo i Decsoft dziatania w warunkach zmowy przetargowe;j,
ktérej istnienie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji uzasadniajgcy odrzucenie ofert
uczestniczgcych w niej wykonawcow na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.
Analiza okolicznosci prowadzonego przez Zamawiajgcego Postepowania,
jak i podejmowanych w nim przez ww. dziatan nie pozwala na stwierdzenie, Zze ich
konkurowanie o uzyskanie zaméwienia publicznego nosi znamiona pozornoéci, co jest istotg
omawianego nielegalnego porozumienia.

W szczegolnosci nie moze przemawiac za istnieniem w tej sprawie nielegalnego
porozumienia okoliczno$¢, ze dwoch z rzekomo uczestniczgcych w nim wykonawcéw
(Arcus i Decsoft) ubiegato sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia publicznego.

Czestg praktyka na rynku zaméwien publicznych jest tgczenie potencjatow funkcjonujacych
na nim podmiotéw w celu stworzenia mozliwosci uzyskania zamoéwienia, ktdre nie bytoby
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osiggalne odrebnie dla kazdego ze wspolnie dziatajgcych wykonawcow. Mozliwos¢ taka
zostata przewidziana wprost w przepisach Pzp (vide art. 23 Pzp) i gdyby uzasadnienia dla
istnienia nielegalnych porozumien poszukiwa¢ we wspdlnym ubieganiu sie o udzielenie
zamowienia publicznego, to nalezatoby znies¢ dopuszczalno$¢ tworzenia konsorcjéw w
ogole. Poza tym trzeba mie¢ na wzgledzie, ze nie sam fakt pozostawania przez
wykonawcow w okreslonych relacjach biznesowych przesadzaé ma o istnieniu zmowy
przetargowej, ale ewentualny wplyw uksztattowanych miedzy nimi stosunkéw na
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego. Jedynie na marginesie Izba wskazuije,
ze twierdzenie Odwolujgcego Galaxy, jakoby ,[...] podmioty te (wykonawcy Arcus i Decsoft —
przyp. lzby) czesto wystepuijg jako wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia publicznego” bylo naduzyciem, bowiem nie zostato dowiedzione przez niego,
ze miato to rowniez miejsce w innych postepowaniach przetargowych, a sami zainteresowani



zgodnie przyznali, ze przetarg zorganizowany przez CSIOZ byt jedynym przypadkiem
wspodlnego ubiegania sie przez nich o udzielenie zamdwienia publicznego. Nalezy w tym
miejscy wskazac, ze z uwagi na powyzsze Izba nie uwzglednita zawartej w odwotaniu
argumentacji zwigzanej z 10-procentowym udziatem Wykonawcy Decsoft w przychodach
Wykonawcy Arcus przyjmujgc, Ze mogto by¢ to skutkiem wspélnej realizacji zamowienia.

Nie potwierdza rowniez, zdaniem Izby, istnienia zmowy przetargowej fakt tworzenia
przez dwoch wykonawcow (Teneo i Decsoft) grupy kapitatowej w rozumieniu przepisu art. 4
pkt 14 UOKIK, poniewaz jest ona uznawana, z woli ustawodawcy, za porozumienie legalne.
Takze przepisy Pzp umozliwiajg, pod pewnymi warunkami, udziat wchodzgcych w jej sktad
podmiotéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (zob. w szczegdlinosci
przepis art. 24b ust. 1i2 Pzp).

Chybiony byt réwniez koronny argument przemawiajgcy — zdaniem Odwotujgcego
Galaxy — za funkcjonowaniem wykonawcéw Arcus, Teneo i Decsoft w warunkach
nielegalnego porozumienia (wykorzystywanie przez Wykonawce Arcus pozycji wytgcznego
dystrybutora marki Kyocera w Polsce do ksztattowania cen ofertowych wykonawcow,
ktérzy zaoferowali urzgdzenia tego producenta Zamawiajgcemu). Generalnie zauwazyé
nalezy, ze okoliczno$¢ zaoferowania w Postepowaniu tych samych urzadzen przez réznych
wykonawcow nie moze stanowi¢ samoistnej przestanki do stwierdzenia, Ze pozostajg oni
w nielegalnym porozumieniu, nawet je$li zrédtem ich zaopatrzenia jest ten sam podmiot
(wylgczny dystrybutor urzadzen), bedacy dodatkowo uczestnikiem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego toczgcego sie z udziatem odbiorcéw oferowanego
przez niego sprzetu. Odmienny poglad prowadzi do wniosku, ze wspomniany dystrybutor
urzadzen, w obawie o postawienie mu zarzutu dziatania ze swoimi kontrahentami
w zmowach przetargowych, musiatby zaprzesta¢ kontaktéw handlowych z nimi, skoro
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kazdorazowe jego konkurowanie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ze
swoimi partnerami handlowymi narazatoby ich na podejrzenia dziatania w nielegalnym
porozumieniu. Podobnie, o0 zmowie przetargowej nie moze stanowi¢ okolicznos$é,

ze okre$lony podmiot, z racji posiadania statusu wylgcznego dystrybutora, jest réwniez
wytgcznie uprawniony do $wiadczenia ustug serwisowych w odniesieniu do oferowanych
urzadzen. Nawet przy przyjeciu takiego zatozenia (Odwotujgcy Galaxy nie udowodnit,

aby konieczne bylo $wiadczenie autoryzowanych ustug serwisowych) nalezy stwierdzic,
ze nic nie stoi na przeszkodzie, aby pozostali wykonawcy oferujacy sprzet, do ktérego
serwisowania nie majg uprawnien, korzystali w tym zakresie na etapie realizacji zawartej
z Zamawiajgcym umowy z ustug dystrybutora, bgdz zwyczajnie przeszkolili wtasng kadre
celem umozliwienia samodzielnego swiadczenia takiej ustugi.

Co wiecej, Izba — na podstawie ztozonych przez Wykonawce Arcus dowodow
zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (oferty handlowe na
urzadzenia spetniajgce wymogi SIWZ przygotowane w odpowiedzi na zapytania
kontrahentéw Wykonawcy Arcus) — doszta do wniosku, Ze nie mogt on sterowac¢ cenami
zaoferowanymi w Postepowaniu. Pomijajgc okoliczno$é, ze wspomniane oferty opiewaty na
rowne kwoty (zatem zawieraly réwniez marze handlowg Wykonawcy Arcus na réwnym
poziomie) brak byto podstaw do stwierdzenia, ze ww. miat wplyw na wysoko$é narzutéw,
jakie jego partnerzy handlowi (oferenci urzgdzen marki Kyocera) przyjma sporzadzajgc
oferte dla Zamawiajgcego. Ergo, sama znajomos¢ przez Wykonawce Arcus cen, po jakich
inni wykonawcy nabyli sprzet marki Kyocera, bgdz wynegocjowali warunki jego dostawy
(okolicznosci tej nie nalezy zaktada¢, jak czyni to Odwotujacy Galaxy, skoro strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego byli zgodni co do tego, ze oferowanie urzagdzen
wspomnianego producenta mogto odby¢ sie tylko przy udziale Wykonawcy Arcus, bedacego
bezspornie wytacznym dystrybutorem marki Kyocera w Polsce) nie mogta dawa¢ mu wiedzy
o ostatecznej wysokosci ceny, po jakiej urzadzenia te zostang zaoferowane
Zamawiajgcemu, a brak jest — jak wspomniano — przestanek do przyjecia, ze Wykonawca
Arcus sterowat wysoko$cig marz handlowych innych podmiotow.

Nie przemawia za stanowiskiem Odwotujgcego Galaxy odnos$nie istnienia tzw. zmowy
przetargowej stwierdzenie, ze retoryka wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny
ztozonych przez wykonawcow Arcus i Teneo wykazuje zbieznosci wykluczajgce ich
przypadkowos$é. Izba stwierdzita bowiem, ze na pewnym poziomie ogdlnosci takich
wyjasnien kazdy wykonawca powotywac bedzie sie na czynniki w mniejszym,



badz wigkszym stopniu oparte na treSci przepisu art. 90 ust. 2 Pzp.
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Izba zwrdcita rowniez uwage na okoliczno$¢, ze Wykonawcy Arcus, Teneo i Decsoft
zlozyli wprawdzie oferty z kolejno najnizszymi cenami, tym niemniej ich zachowanie
w Postepowaniu nie wskazuje na podejmowanie préb wyzyskania takiego uktadu rankingu
ofert, co przySwieca¢ powinno uczestnikom nielegalnego porozumienia. Miatoby to miejsce
przykladowo w sytuaciji, gdyby Wykonawca Arcus, ztozywszy oferte w Postepowaniu,
dazyt $wiadomie do wyeliminowania siebie z udziatu w nim nie odpowiadajgc chociazby na
wystosowane do niego, w trybie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, wezwanie do ziozenia wyjasnien
i niejako przymuszajgc Zamawiajgcego do wyboru oferty Wykonawcy Teneo oferujgcego te
same urzgdzenia, ale w wyzszych cenach. Tymczasem ww. byli aktywnymi uczestnikami
Postepowania zachowujac szanse na uzyskanie zamowienia, a Zamawiajacy ostatecznie
dokonat wyboru oferty z najnizszg cena, cho¢ z naruszeniem przepiséw Pzp omoéwionym we
wczesniejszej czeSci uzasadnienia.

Finalnie, w ocenie Izby, przeczy istnieniu zarzucanej wykonawcom Arcus, Teneo
i Decsoft tzw. zmowy przetargowej okolicznos¢, ze ww. zwalczali sie wzajemnie
w postepowaniu odwotawczym dgzgc w ten sposob do zmiany rozstrzygniecia
Zamawiajgcego i uzyskania zamoéwienia. Co wiecej, zarzuty obydwu odwotan dotyczyty
wiasnie cen ofertowych i zawieraty argumentacije potwierdzajgca, w ocenie odwotujgcych,
ich nieuprawnione zanizenie. Nie sposo6b przyjmowac, ze wykonawcy ci w tak zawoalowany
sposob (w drodze postepowania odwotawczego, ktérego wyniku nie mogli by¢ pewni,
ryzykujac, w razie przegranej, poniesienie znacznych kosztow z nim zwigzanych) dazyli do
zrealizowania jakiegokolwiek celu nielegalnego porozumienia, ktéry to nota bene okreslany
byt przez Odwotujgcego Galaxy blizej niesprecyzowanym mianem naruszania jego interesu,
jak i intereséw innych wykonawcow i wreszcie samego Zamawiajgcego.

V. Zarzut prowadzenia Postepowania z pominieciem zasady uczciwej
konkurenc;ji i rownego traktowania wykonawcow (zarzut nr 111.8 wedtug
systematyki odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1752/14)

W konsekwencji uznania za cze$ciowo uzasadnione sformutowanych przez
Odwotujgcego Galaxy zarzutow (patrz pkt Il, IV i V uzasadnienia wyroku) na uwzglednienie
zastugiwat rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1i 3 Pzp,
bowiem potwierdzone zostato, Ze udzielit on zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
z przepisami Pzp.

Rekapitulujgc catos¢ poczynionych przez Izbe ustalen i rozwazan cze$¢ zarzutdéw
kazdego z odwotan potwierdzita sie, wobec czego orzeczono, jak w pkt 1 sentenciji.

VIl. Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3
pkt 1i 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

Przewodniczacy: .........c.ccevvimeniernninniennn
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