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PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH W PRAKTYCE

1. Streszczenie

Niniejsze opracowanie dotyczy sprawy przetargu na zakup i serwisowanie drukarek oraz urzgdzen
wielofunkcyjnych dla Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, a szczegdlnie powoddw, dla ktorych oferta
przedsiebiorstwa Arcus S.A. proponujgcego najnizszg cene, zostata w toku postepowania odrzucona.

Przetarg ogtoszono dnia 28 kwietnia 2014 rokul. 14 sierpnia ogtoszono wynik przetargu, zgodnie
z ktérym zwyciezcg zostato przedsiebiorstwo Arcus S.A. proponujgce w swojej ofercie
najkorzystniejsze warunki. W toku dalszych wypadkow, ktére szczegdétowo zostang omdwione
w nastepnym rozdziale niniejszego opracowania, oferta Arcus S.A. zostata odrzucona, a sprawa
-z powodu niejasnych dziatarh CBA i prokuratury — stata sie gto$na i medialnaZ.

Na poczatku przedstawiony zostanie przebieg przetargu, wtgcznie z liczbg oferentéw, ksztattem
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz modyfikacjg tychze warunkdw.

Nastepnie pokrdétce oméwiony bedzie przebieg postepowania odwotawczego w rzeczonej sprawie,
ze szczegblnym uwzglednieniem analizy orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie rzekome;j
zmowy cenowej, do ktérej miato dojs¢ podczas przetargu, jak i razgco niskiej ceny zaproponowane;j
przez Arcus S.A.

1 Ogtoszenie dostepne w Internecie pod adresem: http://www.zus.pl/default.asp?id=10&p=1&idz=149009

2 Przyktadowe informacje w mediach: http://praca.gazetaprawna.pl/artykuly/820507,zakup-drukarek-w-zus-nie-bylo-
zmowy-w-przetargu.html, http://prawo.money.pl/aktualnosci/wiadomosci/artykul/nowy-rozdzial-afery-w-zus-
zamieszana-firma,216,0,1675480.html
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2. Sprawa Arcus S.A. — przetarg dla ZUS

2.1. Podstawowe informacje dotyczace przetargu

Jak wspomniano we wstepie do pracy, przetarg na zakup i czterdziestopieciomiesieczne serwisowanie
drukarek oraz urzadzen wielofunkcyjnych dla Zaktadu Ubezpieczern Spotecznych ogtoszony zostat
w dniu 28 kwietnia 2014 roku. Zamdwienie zostato udzielone w trybie przetargu nieograniczonego,
czyli takiego, w ktérym na publiczne ogtoszenie o zaméwieniu oferty mogg skfada¢ wszyscy
zainteresowani wykonawcy3. Warto zaznaczy¢, ze zamawiajgcym nie byt pojedynczy oddziat ZUS-u,
tylko Centrala, a samo zamdwienie dotyczyto wielu placéwek na terenie Polski. llos¢ zamowionego
sprzetu byfa wiec imponujaca, uwzgledniono réwniez kompleksowg obstuge, czyli serwis,
konserwacje i dostarczenie oprogramowania.

»Przedmiotem zamowienia jest zakup i dostawa 3320 sztuk urzgdzen:
- 1179 sztuk drukarek,
- 2141 sztuk urzadzen wielofunkcyjnych,
(...)

wraz z 45 miesieczng obstuga serwisowg oraz oprogramowaniem umozliwiajgcym wydruk

poufny i podazajacy oraz raportowanie stanu licznikéw.

Wykonawca wdrozy oprogramowanie umozliwiajgce wydruk poufny i podgzajacy oraz
raportowanie stanow licznikéw dostarczonych urzagdzen w Centrali Zaktadu oraz opracuje
dokumentacje instalacji, instrukcje implementacji oraz procedury administratorskie dla
dostarczonego rozwigzania. Okres gwarancyjny - 45 miesiecy.”4

Na wage zamdwienia wptywa rdwniez zakres i charakter ustug serwisowych, ktére zamawiajgcy (ZUS)
dookreslit w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia®. Obejmuje on m.in. wykonywanie
przeglagdéw okresowych wedtug zalecen producenta, dostawe wszystkich materiatow
eksploatacyjnych oprécz papieru, czy tez naprawe urzadzenia lub oprogramowania w ciggu
maksymalnie dwdch dni roboczych od chwili przyjecia zgtoszenia.

W zwigzku z duzg wartoscig zamdwienia ustalono rowniez wysokie wadium (zwrotnej co do zasady
kaucji, ktorg oferent wptaca zamawiajgcemu przed terminem sktadania ofert) - jeden milion dwiescie
tysiecy ztotych. Kryterium oceny ofert byto tylko jedno - cena. Zostato jednak ono uzupetnione
specyficznym warunkiem udziatu w postepowaniu, wedtug ktérego w przetargu mogli wzig¢ udziat
oferenci, ktérzy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert (a jezeli okres

3 Definicja zawarta w ustawie z dn. 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz.U. 2004 nr 19 poz. 177), tekst
aktu dostepny w Internecie pod adresem: http://isap.sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=WDU20040190177

4 Cytat za: http://www.zus.pl/default.asp?id=10&p=1&idz=149009

5> Dokument dostepny w Internecie pod adresem: http://www.zus.pl/zampub/files/149030/uJFJUE3T035.pdf
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prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie) wykonali co najmniej jedng dostawe minimum
500 szt. urzadzen drukujgcych lub kopiujgco-drukujgcych wraz z minimum 12 miesieczng ustuga
serwisowg w co najmniej 10 lokalizacjach (miejscowosciach) o catkowitej wartosci (dostawa razem
z ustuga serwisowg) nie mniejszej niz 10.000.000,00 PLN brutto. Oznacza to, ze mimo iz jedynym
kryterium oceny ofert byta cena, zamawiajacy skonstruowat ogtoszenie w taki sposdb, by mie¢
pewnos¢, ze zwyciezca przetargu bedzie podmiotem doswiadczonym w zakresie dostawy tak duzej
ilosci sprzetu w rézne lokalizacje oraz serwisowania ich. Innym godnym uwagi szczegdtem jest fakt, iz
proponowana przez oferenta cena brutto drukarek i urzadzen wielofunkcyjnych nie moze stanowi¢
wiecej niz 33% ceny catosci zamdwienia. Oznacza to, ze minimum 67% podanej przez potencjalnego
wykonawce ceny, musiato by¢ kosztem serwisowania i konserwacji urzadzen.

Poczgtkowo terminem skfadania ofert byt dzien 10 czerwca. Ulegt on jednak wydtuzeniu - najpierw
do 24 czerwca, pdzniej do 1 lipca, az ostatecznie wypadt na dzieni 21 lipca. Dnia 14 sierpnia 2014 roku
opublikowano informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty. Podsumowanie tej informacji znajduje
sie w ponizszej tabelce.

WYKONAWCA CENA (W Zt) STAN OFERTY

Konica '\S/';ruotliiani’usmess 48.905.358,30 PRZYJETA
Galaxy Systemy Informatyczne 45.878.527,23 ODRZUCONA

Teneo Systems 40.453.192,86 PRZYJETA

Decsoft 45.844.918,74 PRZYJETA

Ediko 55.992.121,00 PRZYJETA

Arcus 36.235.645,83 PRZYJETA

Konsorcjum: Exon Computer
Systems Andrzej Jassowicz 61.214.680,50 ODRZUCONA
oraz Wincor Nixdorf

Infomex 52.749.563,61 ODRZUCONA
Przedsiebiorstwo DIR 40.912.977,12 ODRZUCONA
"Koncept" 79.982.718,99 ODRZUCONA

Jak wida¢ w powyzszej tabelce, najkorzystniejszg oferte ztozyto przedsiebiorstwo Arcus S.A. Druga
najtanszg oferte ztozyto przedsiebiorstwo Teneo Systems, a rédznica miedzy obiema wycenami siegata
okoto 4 miliondw ztotych. Najdrozsza oferta, ztozona przez przedsiebiorstwo ,, Koncept”, opiewata na
niemal 80 miliondw ztotych, a zatem byta ponad dwukrotnie drozsza niz najtansza oraz o 18 milionéw
drozsza niz druga najdrozsza oferta, ztozona przez Konsurcjum: Exon Computer Systems Andrzej
Jassowicz oraz Wincor Nixdorf (61 milionow).
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2.2. Przebieg postepowann odwotawczych oraz szczegétowe
informacje dotyczace przebiegu przetargu

Poza przektadaniem terminu skfadania ofert, w sposéb dynamiczny zmieniaty sie réwniez warunki
przetargu. Zamawiajacy zmienit na prosbe uczestnikow przetargu wiele konkretnych elementéw
oczekiwanej specyfikacji technicznej sprzetu, by poszerzy¢ zakres produktdw spetniajgcych
wymagania. | tak np. w jednym z segmentdéw urzadzen wielofunkcyjnych, zmienit wymagang
pojemnos¢ odbiornikéw na papier z 500 arkuszy do 250 arkuszy, w innym zmniejszyt wymagang ilos¢
pamieci RAM z 512 MB do 256 MB.®

Jeszcze przed powyzszymi zmianami, jeden z podmiotow biorgcych udziat w przetargu, Galaxy
Systemy Informatyczne, dnia 9 maja 2014 roku ztozyt odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej,
w zwigzku z trescig ogtoszenia o przetargu oraz zawartoscig specyfikacji istotnych warunkdw
zamoOwienia’. Galaxy Systemy Informatyczne (oraz podmioty, ktdre zdecydowaty sie przystgpi¢ do
postepowania po stronie odwotujgcego, tj. ,Koncept”, Brother Polska, Ediko, Xerox) wyréznito
w swoim odwotaniu osiemnascie szczegdtowych zarzutdéw, ktére postawito Zamawiajagcemu.
Ostatecznie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 czerwca 20148 cze$ciowo uwzgledniono
pie¢ z nich, z ktérych najistotniejszy dotyczyt warunkdéw wziecia udziatu w postepowaniu.

Pierwotnie pojecie ,ustug serwisowych” zdefiniowano jako dostawe wszystkich materiatow
eksploatacyjnych (wytgczajgc papier) oraz wymiane uszkodzonych czesci i naprawe w celu
zapewnienia prawidtowego funkcjonowania urzgdzen. Krajowa Izba Odwotawcza przyznata racje
odwotujgcemu sie, twierdzac, ze tak sformutowana definicja narusza zasade proporcjonalnosci
(w rozumieniu wywiedzionym z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, wedtug
ktorego dziataniem , proporcjonalnym” jest takie, ktdre jest adekwatne i konieczne do osiggniecia
okreslonego celu) warunkéw wziecia udziatu w postepowaniu z przedmiotem zamdwienia. Zasada
proporcjonalno$ci warunkéw wziecia udzialu w postepowaniu jest ponadto wyrazona wprost
w ustawie Prawo zamowien publicznych.

Art. 22.

1. O udzielenie zamoéwienia mogq ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki, dotyczace:
1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy

prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania;
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;
3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia;
4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

(...)

5 http://www.zus.pl/zampub/files/149520/MGYe655a91K.pdf

7 Tre$¢ odwotania jest dostepna w Internecie pod adresem: http://www.zus.pl/zampub/files/149098/25nebCHXG6g.zip
8http://www.noweprzetargi.pl/wyszukio.php?w_id=14597&fraza=galaxy&liczba_rekordow=10&znakow=25&wynikow=
1&rok_2014=2014&kat_1=1&kat_2=2&str=2
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4. Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1, powinien

by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.

Organ przychylit sie w tym zakresie do zgdania podmiotu odwotujgcego sie, nakazujac wykreslenie
z definicji ustug serwisowych sformutowania odnoszgcego sie do dostawy wszystkich materiatéw
eksploatacyjnych. KIO uznata, ze taki wymodg jest nazbyt wygdrowany i jego zastosowanie
ograniczytoby liczbe potencjalnych oferentow.

Inna modyfikacja omdéwiona w wyroku dotyczyta zmiany pierwszego zdania w trzecim punkcie
dziewigtego zafacznika do umowy, zawartego w specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia,
dotyczagcego wymagan w zakresie wydruku poufnego i podazajgcego. Zdanie w pierwotnym
brzmieniu: ,Wskazane urzgdzenia muszg posiadac funkcje wydruku poufnego i podazajgcego”; zdanie
w brzmieniu zmienionym: ,System zarzgdzania wydrukiem musi posiada¢ funkcje wydruku poufnego
i podazajgcego”. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze zmiany tej dokonat z witasnej inicjatywy Zamawiajgcy
w dniu 21 maja®, co KIO zaaprobowata.

Reszta zarzutéw stawianych przez Galaxy Systemy Informatyczne i uwzglednionych przez KIO miata
charakter drobny i wymagajacy raczej doprecyzowania poszczegdlnych punktéw specyfikacji
technicznej, niz drastycznej ich zmiany. Zarzuty, ktérych KIO nie uwzglednita, miaty jednak charakter
zasadniczy i wynikat z nich wniosek, iz sposob sformutowania specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, miat rzekomo faworyzowac jednego producenta sprzetu (tj. Kyocera) do tego stopnia,
ze tylko jego produkty miaty spetnia¢ wymagania Zamawiajgcego. Mowigc Scislej, odwotujacy sie
zarzucat Zamawiajgcemu, Zze co prawda poszczegdlne wymogi mogg byc¢ spetnione przez sprzet
réznych producentéw, jednak konieczno$¢ zgodnosci z konkretnym oprogramowaniem
(MyQ) doprowadza do sytuacji, w ktorej mozliwa staje sie jedynie konfiguracja oparta o sprzet
marki Kyocera. Jest to zarzut o tyle ciezkiej wagi, ze Arcus juz w 1997 roku zawart umowe
dotyczacg wytgcznego przedstawicielstwa na rynku polskim w zakresie sprzedazy i serwisu urzadzen
Kyocery® .

W toku postepowania odwotawczego, Zamawiajgcy przedstawit jednak zgodne ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamdwienia (siwz) mozliwe zestawienia sprzetdw przynajmniej trzech innych
marek!'. W zwigzku z powyzszym, oraz po przeprowadzeniu analizy zaréwno stawianych zarzutéw,
jak i samej tresci specyfikacji, KIO nie przychylita sie do twierdzen odwotujgcego sie, jakoby
specyfikacja ta miata faworyzowa¢ jednego producenta. Gtdwnym argumentem odwotujgcego byta
rzekoma koniecznos¢ dostarczenia jednego oprogramowania kompatybilnego ze wszystkimi
sprzetami, czyli de facto dostarczenia sprzetu jednego producenta. ZUS z kolei twierdzit, iz nie ma
takiej koniecznosci, poniewaz w specyfikacji nie zaznaczono takiego wymogu. KIO podzielita
stanowisko Zamawiajgcego.

9 http://www.zus.pl/zampub/files/149192/nuAa3iQrw4d.pdf
10 http://arcus.pl/o-firmie/historia-firmy
1 http://www.zus.pl/files/KIO_%20stanowisko_komisji_Galaxy_MD_last%20140602_2.pdf
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»Zdaniem Izby, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, tresc siwz nie wyklucza mozliwosci
dostarczenia kilku oprogramowan kompatybilnych z urzqdzeniami roznych producentow.”

Wyrok KIO z dnia 5 czerwca 2014, sygn. akt KIO 938/14

Reasumujgc, w wyroku dotyczgcym odwotania ztozonego przez Galaxy Systems, Krajowa lzba
Odwotawcza przychylita sie czesciowo do zaledwie kilku zgdan odwotujgcego sie, zaznaczajgc tym
samym koniecznos$¢ doprecyzowania niektérych punktéw dokumentu tak, by zapewnié jak najwieksza
konkurencyjnos¢ ofert.

Po modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej, przetarg przebiegat bez wiekszych komplikacji, az do momentu ogtoszenia jego wyniku.
Jak nalezy w tym miejscu przypomniec - zwyciezcg okazato sie by¢ przedsiebiorstwo Arcus S.A. W dniu
25 sierpnia, czyli niespetna dwa tygodnie po ogtoszeniu wynikow przetargu, dwa podmioty
uczestniczgce w postepowaniu, czyli Galaxy Systemy Informatyczne oraz Teneo Systems wniosty
osobne odwotania do Krajowej lzby Odwotawczej. Nastepnie Galaxy Systemy Informatyczne
przystgpito do postepowania odwotawczego wniesionego przez Teneo Systems po stronie
Odwotujacego, Teneo Systems natomiast przystgpito do postepowania odwotawczego wniesionego
przez Galaxy Systemy Informatyczne, z tym ze po stronie Zamawiajgcego. Arcus przystgpito do obu
postepowan, po stronie Zamawiajgcego. Decsoft z kolei przystgpit do postepowania wniesionego
przez Teneo po stronie Odwotujgcego, a do postepowania wniesionego przez Galaxy po stronie
Zamawiajgcego. Skomplikowana struktura podmiotowa postepowania odwotawczego przedstawiona
jest w ponizszej tabeli, celem uproszczenia.

ROLA W POSTEPOWANIU ROLA W POSTEPOWANIU
NAZWA PODMIOTU ODWOtAWCZYM WSZCZETYM ODWOtAWCZYM WSZCZETYM
SKARGA O SYGN. AKT KIO 1748/14 | SKARGA O SYGN. AKT KIO 1752/14
PRZYSTAPIt PO STRONIE
TENEO ODWORUIACY ZAMAWIAJACEGO (zUS)
GALAXY SYSTEMY PRZYSTAPIt PO STRONIE
INFORMATYCZNE ODWOLUJACEGO (TENEO) ODWOLUIACY
ARCUS PRZYSTAPIt PO STRONIE PRZYSTAPIt PO STRONIE
ZAMAWIAJACEGO (zUS) ZAMAWIAJACEGO (zUS)
DECSOFT PRZYSTAPIt PO STRONIE PRZYSTAPIt PO STRONIE
ODWOLUJACEGO (TENEO) ZAMAWIAJACEGO (zUS)
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Oba odwotania Krajowa lzba Odwotawcza rozpatrzyta w toku jednej rozprawy, wyrokiem z dnia
4 wrzesnia 2014 roku rozstrzygajac sprawe przetargu'?. Zarzutem wspdlnym dla obu Odwotujgcych,
byt zarzut dotyczgcy nieodrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Arcus S.A., mimo zaproponowania
przezen razgco niskiej — zdaniem Odwotujgcych — ceny. Sad przychylit sie do tego zarzutu, nakazujac
Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i powtdrzenie czynnosci badania
i oceny ofert, z uwzglednieniem odrzucenia oferty wykonawcy Arcus S.A.. Warto przyjrze¢ sie temu
zarzutowi blizej — zardwno od strony prawnej, jak i od strony czysto faktycznych uwarunkowan
wystepujgcych w realiach rzeczonej sprawy.

Na samym poczatku nalezatoby zdefiniowac kategorie ,razgco niskiej ceny”. Pierwszym tropem,
wydaje sie by¢ w tym przypadku art. 89 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Art. 89

1. Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli:

(...)

4) zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia

Z przepisu zaprezentowanego na potrzeby opracowania w skroconej formie (po pominieciu
przestanek nieistotnych z punktu widzenia tematu tekstu), mozna wysnu¢ przynajmniej dwa wnioski
i powzig¢ przynajmniej jedng watpliwosé.

Whiosek pierwszy - jesli oferta przetargowa zawiera razgco niskg cene, zamawiajacy odrzuca oferte.
Forma, w jakiej ujeta zostata ta norma prawna wyraznie sugeruje obowigzek odrzucenia takiej oferty,
brak jest cechy fakultatywnosci decyzji w zakresie odrzucenia albo przyjecia oferty.

Whniosek drugi - pojecie ,razgco niskiej ceny” jest nierozerwalnie zwigzane z przedmiotem
zamoéwienia, w zwigzku z czym musi by¢ dookreslane indywidualnie w kazdym przypadku. Nasuwajgca
sie watpliwos¢ jest oczywista - co to znaczy, ze cena jest razgco niska? Na pierwszy rzut oka
wydawatoby sie, ze odpowiedzi nie trzeba szuka¢ daleko, bo dzisiaj znajduje sie ona juz w nastepnym
artykule ustawy. Sprawa sie komplikuje, jesli poczyniona zostanie nastepujgca uwaga - art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamodwien publicznych zostat znowelizowany i od dnia 19 pazdziernika 2014 roku
obowigzuje juz w innym ksztatcie, niz obowigzywat w chwili wydawania omawianego wyroku. Ponizej
przytoczone sg przepisy w ksztatcie, ktéry obowigzywat przed rzeczong nowelizacjg i po niej.

STAN PRAWNY SPRZED 19 PAZDZIERNIKA 2014

Art. 90

1. Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

2 \Wyrok dostepny w Internecie pod adresem: http://ewrip.pl/orzecznictwo/kio/16509-orzeczenie-kio-1748-14-kio-
1752-14
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STAN PRAWNY PO 19 PAZDZIERNIKA 2014

Art. 90

1. Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i budzi
watpliwosci zamawiajacego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw,
w szczegodlnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamoéwienia lub sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegdlnosci

w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartosé przyjeta do ustalenia ceny
nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200,poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Wida¢ wiec wyraznie, ze zamiarem ustawodawcy byto doprecyzowanie pojecia ,,razgco niskiej ceny”
w taki sposéb, by byto ono jak najbardziej precyzyjne. Przerywajgc na chwile rozwazania dotyczace
przepisdw samych w sobie, warto odnies¢ sie w tym momencie do stanu faktycznego sprawy, bedacej
tematem niniejszego opracowania.

Wykonawca Arcus S.A. w toku postepowania przetargowego zaproponowat cene 36.235.645,83 zt.
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia 51.393.003,60 zt. Jak wynika z obliczen,
na ktére w toku rozprawy powotat sie odwotujgcy Galaxy, cena oferty ztozonej przez Wykonawce
Arcus S.A. stanowita 71% ceny, ktérg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.
Ponadto $rednia cena ofert ztozonych podczas przetargu wyniosta ok. 50.816.970,42 zt, byta wiec
nieco nizsza od ceny, ktdérg zatozyt Zamawiajgcy, w zwigzku z czym wartos¢ oferty ztozonej przez
przedsiebiorstwo Arcus S.A. stanowito ok. 72% Sredniej z cen ofert ztozonych w przetargu. Oznacza
to, iz w rozumieniu znowelizowanych przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Zamawiajacy
nie bytby w tym przypadku obowigzany wzywaé¢ Arcusa do udzielenia wyjasnien. Oczywiscie préog
przynajmniej 70% wartosci zaméwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
jest progiem minimalnym i nic nie statoby na przeszkodzie, by Zamawiajgcy ustanowit prég wyzszy,
co zresztg zapewne by uczynit, poniewaz w toku rozprawy stwierdzit, iz co do zasady obejmuje taka
procedurg wszystkich oferentéw, ktérzy sktadajg oferte z ceng nizszg niz 20% przyjetej wartosci
zamoéwienia. Nie sposdb jednak uciec od wrazenia, ze byé moze przebieg rozprawy przed Krajowg Izbg
Odwotawczg bytby bardziej korzystny dla Arcusa, gdyby rozprawa ta toczyta sie pod rzadami
znowelizowanej ustawy. Zwtaszcza, ze w nowej tresci przepisu art. 90 ust. 1, expressis verbis okresla
sie ,wyjagtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy”, jako
potencjalng przestanke uzasadniajgcg zaproponowanie ceny nizszej, niz zaktadana. Oczywiscie
dotychczas byfa to przestanka stosowana zaréwno w orzecznictwie KIO, jak i powszechnie
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akceptowana w toku dyskusji Srodowisk prawniczych'?, jednak nadanie jej charakteru normatywnego
z pewnoscig poprawitoby sytuacje procesowg Arcus S.A.

»Razgco niskq cenq oferty, jest taka cena, ktora za zaoferowang w ofercie cene uniemozliwia
danemu wykonawcy wykonanie zamoéwienia zgodnie z opisem przedmiotu zamodwienia
i warunkami jego wykonania. Razqgco niska cena zaoferowana przez jednego wykonawce wcale
nie oznacza, ze ta cena jest cenq razqgco niskq za wykonanie danego zamowienia w ogdle.
Co oznacza, ze inny wykonawca za takqg cene moze przedmiot zamowienia wykonac. Tym
samym fakt wystgpienia razqgco niskiej ceny nalezy zawsze oceniac indywidualne w odniesieniu
do konkretnego wykonawcy.”

Wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2012 roku, sygn. akt KIO 684/124

Ostatecznie KIO uznata, ze cena zaoferowana przez Arcus S.A. byta razgco niska, w zwigzku z czym
nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty. Zagadnienie to byto jednak
przedmiotem zywej dyskusji, w ktdrej z jednej strony Zamawiajgcy twierdzit, ze wyjasnienia ztozone
przez Arcus S.A. w toku postepowania nie budzity zadnych watpliwosci co do realnosci ztozonej
przezen oferty, z drugiej natomiast KIO podkreslata, ze oferent nie wykazat w sposdb dostateczny
okolicznosci uzasadniajgcych zaoferowanie tak niskiej ceny. Arcus S.A. z kolei bronito sie tajemnicg
handlowg (przedsiebiorstwo nie byto strong w postepowaniu odwotawczym, nie mogto wiec wnosi¢
0 utajnienie rozprawy). Rozstrzygniecie w sprawie moze by¢ o tyle krzywdzgce, ze cena byta przeciez
de facto jedynym kryterium oceny ofert, w zwigzku z czym rozsgdny podmiot gospodarczy, chcac
zaoferowac najkorzystniejsze warunki w wielomilionowym przeciez przetargu, wykorzystuje do
maksimum swoje uprzywilejowane potozenie, wynikajgce z unikalnego, opartego o zasade
wytgcznosci charakteru relacji biznesowej z producentem sprzetu. Dodatkowo, bedgc w stanie
przekona¢ do swoich racji Zamawiajgcego, nie moze sie efektywnie broni¢ w toku postepowania
odwotawczego, poniewaz dokfadne, publiczne przedstawienie wszystkich kosztéw zwigzanych
z realizacjg zamdwienia, wraz z przyczynami ich obnizenia (np. w zakresie know-how), wigzatoby sie
Z ujawnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa.

Aspektem postepowania odwotawczego, ktéry najbardziej interesowat opinie publiczng, byta
rzekoma zmowa cenowa, w ktdrej miat uczestniczy¢ oferent Arcus S.A. wraz z pozostatymi
podmiotami oferujgcymi w toku przetargu sprzet marki Kyocera, tj. Teneo i Decsoft. Zarzut wysunat
Odwotujacy Galaxy.

Na samym poczatku wypadatoby zdefiniowac pojecie ,zmowy cenowej”. W oparciu o art. 6 ust. 1
pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw?®, mozna sprobowac zrekonstruowaé pewnego
rodzaju definicje na potrzeby niniejszego opracowania. ,Zmowa cenowa” w przypadku przetargu
oznacza wiec porozumienie, ktorego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub

13 Np. w tekscie Anny Prigan dostepnym w Internecie pod adresem: http://www.codozasady.pl/razaco-niska-cena-
oferty-jest-powodem-do-jej-odrzucenia/, cytat: ,Nastepnie zamawiajacy jest zobowigzany w sposdb
zindywidualizowany oceni¢ wyjasnienia, uwzgledniajgc wszelkie przywotane przez wykonawce okolicznosci, dotyczgce
zarowno przedmiotu zamdwienia, jak i cech podmiotowych samego wykonawcy.”

1 http://www.lexlege.pl/orzeczenie/241827/kio-684-12-wyrok-krajowej-izby-odwolawczej/

15 Akt dostepny w Internecie pod adresem: www.uokik.gov.pl/download.php?plik=7786
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naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wfasciwym, polegajace na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce
bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub
ceny. Definicja ta jest wywiedziona z przepisu, na ktdry bezposrednio powotat sie Odwotujgcy Galaxy,
oskarzajac Arcusa, Teneo i Decsoft o uczestnictwo w zmowie cenowej.

Rozktadajgc ww. definicje na czynniki pierwsze, nalezatoby zaczgé od wyttumaczenia pojecia

,porozumienia”. Z pomocy przychodzi stowniczek ustawowy w ustawie o ochronie konkurencji
i konsumentow.

Art. 4

llekro¢ w ustawie mowa jest o:

(...)

5) porozumieniach — rozumie sie przez to:

a) umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami, miedzy zwigzkami przedsiebiorcow
oraz miedzy przedsiebiorcami i ich zwigzkami albo niektére postanowienia
tych umoéw,

b) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwaéch lub wiecej
przedsiebiorcow lub ich zwigzki,

c) uchwaty lub inne akty zwigzkéw przedsiebiorcow lub ich organow statutowych;

Z przytoczonych powyzej przepisdw jasno wynika, ze jesli podmiot X uczestniczy w zmowie cenowej
w warunkach przetargu, w rozumieniu przepiséw o ochronie konkurencji i konsumentéw, musi by¢
jednoczesnie strong porozumienia - czyli przynajmniej uzgodnienia dokonanego w jakiejkolwiek
formie przez co najmniej dwdch przedsiebiorcéw, ktére za przedmiot swdj ma warunki sktadanych
ofert, a w szczegdlnosci ceny.

Odwotujacy Galaxy uzyt nastepujgcych argumentéw, by udowodni¢ swojg teze o istnieniu zmowy
przetargowej.

»0Odwotujgcy Galaxy zauwazyt w pierwszenstwie, iz wykonawcy Arcus i Teneo
(a najprawdopodobniej rowniez Wykonawca Decsoft, ktory zastrzegt czes¢ formularza
ofertowego, jako tajemnice przedsiebiorstwa) zaoferowali Zamawiajgcemu identyczne typy
urzqdzen dla wszystkich drukarek oraz urzqdzen wielofunkcyjnych marki Kyocera. {(...)
Odwotujgcy Galaxy zasygnalizowat, ze wytgcznym przedstawicielem producenta marki Kyocera

Document Solutions na terenie Polski jest Wykonawca Arcus. (...) W konsekwencji — jak

podkreslit Odwotujgcy Galaxy — z duzym prawdopodobienstwem nalezy stwierdzic, 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
wpfyw na ceny zaoferowane przez wykonawcow Teneo i Decsoft, a sam mogt ztozyc
najkorzystniejszq cenowo oferte.”
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Krajowa Izba Odwotawcza nie przychylita sie jednak do stanowiska Odwotujgcego. Przede wszystkim,
zdroworozsgdkowo uznano, ze zmowa przetargowa nie miafaby sensu w sytuacji, w ktoérej
najkorzystniejsza oferta jest az o cztery miliony ztotych tansza, niz nastepna w kolejnosci. KIO zwrdcita
ponadto uwage na fakt, iz sam fakt zaoferowania w przetargu tych samych urzadzen przez réznych
wykonawcow, nawet jesli zaopatrujg sie w sprzet u tego samego dystrybutora (wytacznego zresztg),
nie moze sam w sobie Swiadczy¢ o istnieniu nielegalnego porozumienia. lzba stwierdzita réwniez, ze
nie ma zadnych dowodéw, by Arcus wptywat w jakikolwiek sposéb na marze reszty oferentéw, wiec
sama li tylko znajomos¢ cen po jakich inni wykonawcy nabyli sprzet marki Kyocera, nie mogta dawaé
mu wiedzy o ostatecznej wysokosci zaoferowanej w toku przetargu ceny.

Uzupetniajgc stanowisko KIO nalezy stwierdzi¢, iz przyjecie argumentéw Odwotujgcego, prowadzitoby
do absurdalnych wnioskéw. Jesli przedsiebiorstwo Y podpisuje w takiej sytuacji umowe
z producentem sprzetu, zaktadajgca wytgcznosé na dystrybucje oraz serwisowanie produktéw, branie
udziatu w jakimkolwiek przetargu, zwigzanym oczywiscie z przedmiotem dziatalnosci
przedsiebiorstwa Y, obarczone bytoby duzym ryzykiem. Gdyby konkurent w przetargu dokonat
w takiej sytuacji stosownych kalkulacji, z ktérych wysztoby mu w sposdb oczywisty, ze
najkorzystniejszg finansowo mozliwoscig konfiguracji proponowanej oferty sprzetowej bytby komplet
zawierajgcy produkty, ktérych wytgcznym dystrybutorem w kraju jest przedsiebiorstwo Y,
ewentualna transakcja miedzy nimi musiataby sie skonczy¢ postawieniem zarzutéw o uczestnictwie
w zmowie cenowej. Bytaby to bardzo niebezpieczna linia interpretacyjna, mogaca w diuziszej
perspektywie wyrzadzi¢ wiele szkdd w krajowym zyciu gospodarczym.

Podsumowujac, uznac nalezy, ze sposrdd koronnych zarzutow Odwotujgcych, Izba uwzglednita tylko
jeden - razgco niskg cene w ofercie Arcus S.A., choc¢ i ten element jest co najmniej godny dalszego
zastanowienia.

Niestety, sprawa ma swadj przykry cigg dalszy. Mimo jednoznacznego orzeczenia KIO, podtrzymanego
zreszta w mocy orzeczeniem Sgdu Okregowego w Warszawie z dn. 10 grudnia 2014 (sad nie przyjat
do rozpoznania skargi Galaxy) ¢, w pierwszym tygodniu grudnia do akcji wkroczyto Centralne Biuro
Antykorupcyjne, zatrzymujac 14 oséb, w tym pracownikéw spétki Arcus S.A. Zdaniem prokuratury,
przetarg na dostawe i serwisowanie drukarek oraz urzgdzen wielofunkcyjnych byt napisany pod
jednego producenta sprzetu. Wedtug przedstawicieli spotki, dziatanie prokuratury i CBA to efekt walki
konkurencji o intratny kontrakt.

16 http://prawo.money.pl/aktualnosci/wiadomosci/artykul/nowy-rozdzial-afery-w-zus-zamieszana-
firma,216,0,1675480.html
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3. Podsumowanie

Analizowana sprawa sktada sie z przynajmniej kilku warstw, ktérym warto sie przyjrze¢. Przede
wszystkim nalezatoby zada¢ pytanie o skutecznos¢ i efektywnosé aktualnych przepiséw dotyczacych
zamowien publicznych. Wydaje sie, ze logika, wedtug ktérej kryterium ceny jest decydujgce przy
wyborze zwycieskiej oferty, a mimo to najkorzystniejszg oferte moina z tatwoscig podwazyd,
doprowadzajgc do uniewaznienia wyboru, wymaga przynajmniej korekty.

Watpliwosci dotyczagce ewentualnej zmowy cenowej (ktérych pozbawiony byt co prawda organ
odwotaweczy, bardzo zwiezle ucinajac dywagacje na ten temat), mogtyby byé w zupetnosci rozwiane,
gdyby zasady przeprowadzania przetargdw gwarantowaty transparentnos¢, przy jednoczesnym
poszanowaniu tajemnic handlowych uczestnikdw. W przeciwnym wypadku mamy do czynienia
z niemalze klinczem, jak w omawianej sprawie.

Inng zupetnie kwestig jest dziatanie organdéw panstwowych, ktére interweniujg w ponad pot roku po
opublikowaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i kilka miesiecy po wydaniu wyroku
Krajowej lzby Odwotawczej, ktora nie uwzglednita zarzutow Odwotujgcego w zakresie istnienia
zmowy cenowej. Pomingwszy sens dziatan organdéw $cigania, jesli majg one watpliwosci dotyczace
przebiegu przetargu, powinny zbadac sprawe juz dawno temu.

Najwiekszym poszkodowanym omawianej sprawy jest oczywiscie Arcus, ktory mimo zaoferowania
najkorzystniejszych warunkdéw, ostatecznie odpadt z przetargu, a na dodatek, po dwdch korzystnych
dla siebie orzeczeniach, boryka sie ze spdznionymi dziataniami organéw $cigania.
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