Sygn. akt: KIO 406/12

WYROK
z dnia 13 marca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak — Zuraw
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2012 r. przez Odwolujacego —
COMP S.A, ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego - Centrum Projektow Informatycznych, ul. Pileckiego 63, 02-781
Warszawa,
przy udziale Wykonawcy - ENTE Sp. z o0.0., ul. Gaudiego 7, 44-100 Gliwice,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - COMP S.A, ul. Jutrzenki 116, 02-230
Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - COMP
S.A, ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 406/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Projektéw Informatycznych, ul. Pileckiego 63, 02-781
Warszawa, prowadzi postepowanie szczegbtowe o udzielenie zamowienia publicznego znak
postepowania: 2-CP|ZZP-2244/12 na ,Budowe i wdrozenie ogdlnokrajowego Systemu
Wspomagania Dowodzenia Panstwowego Ratownictwa Medycznego (SWD PRM)” w
zwigzku z umowa ramowag zawartg w wyniku postepowania nr 37-CPI-WA-2244/10, zgodnie
z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz.
U.z 2010r., Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢ przedmiotowego
zamobwienia oszacowano na kwote wiekszg od wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 27 lutego 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniesione zostato
odwotanie wykonawcy COMP S.A,, ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa od czynnosci i
zaniechah Zamawiajgcego niezgodnych z przepisami ustawy Pzp podjetych w toku
przedmiotowego postepowania. Odwolujgcy zarzucat, iz w toku przedmiotowego
postepowania naruszono nastepujgce przepisy: art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 3i 4 oraz
art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez wybér oferty ztozonej przez ENTE sp. z co. z siedzibg
w Gliwicach (dalej ,Ente") jako najkorzystniejszej pomimo, iz oferta ta powinna zostac
odrzucona.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Ente jako najkorzystniejszej,
2. dokonanie ponownej czynno$ci badania i oceny ofert,



3. odrzucenie oferty ztozonej przez Ente,
4. wybor oferty Odwotujacego jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wskazywal, iz informacje stanowigcg podstawe do wniesienia odwotania
Odwolujgcy powziagt w dniu 17 lutego 2012r., bowiem w tym dniu Zamawiajgcy poinformowat
Odwolujgcego o wyborze oferty Ente jako najkorzystniejszej. Odwotanie wnoszone
jest zatem z zachowaniem ustawowego terminu. Odwolujacy uiscit wpis od odwotania w
wymaganej wysoko$ci, a Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania.

Odwolujgcy wskazywal, iz jest wykonawcg w niniejszym postepowaniu i posiada
interes w ztozeniu odwotania. Zgodnie ze stanowiskiem zaprezentowanym w opinii

dotyczacej konstrukcji srodkéw ochrony prawnej po nowelizaciji ustawy, ktdéra weszta w zycie
z dniem 29 stycznia 2010 r. wydanej przez Urzad Zamowien Publicznych ,legitymacja do
whniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktéry wykaze, ze: 1) posiada lub posiadat
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz jednocze$nie 2) poniost lub moze ponies¢
szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp" (,Srodki ochrony prawnej w $wietle nowelizaciji prawa zaméwien
publicznych” opublikowana na stronie internetowej UZP). Zamawiajacy, wybierajgc oferte
Ente jako najkorzystniejszg, pomimo ze oferta ta powinna zosta¢ odrzucona, naruszyt interes
Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia. Gdyby Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow ustawy
Pzp to oferta Odwolujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Nie ulega

watpliwosci, iz w ten sposdb Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode, gdyz nie uzyska
przedmiotowego zamowienia.

W zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny, Odwolujgcy podnosit, co
nastepuje.

Jak wynika z protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (notatki
szacujgcej) Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia na kwote 15.398.883.30 zt brutto.
Ente zaoferowalo realizacjge zamoéwienia za kwote 6.099.600.00 zt brutto, tj. cene nizszg od
szacowanej warto$ci przedmiotu zamowienia brutto o ponad 60%. Cena zaoferowana przez
Ente odbiega nie tylko od warto$ci przedmiotu zamowienia, ale takze od ceny zaoferowanej
przez drugiego z wykonawcow o ponad 35%. Biorgc pod uwage przepis art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, a takze orzecznictwo KIO Zamawiajgcy wezwat Ente do ztozenia wyjasnien elementow
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny. Ente w odpowiedzi na wezwanie przedstawito
wyjasnienia, jednakze zastrzegto ich tre$¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa, stad tez
Odwotujgcy nie mégt sie z nimi zapozna¢. Odwolujgcy wskazywat, iz nalezy zwréci¢ uwage,
ze Ente zobowigzane bylo do wskazania obiektywnych czynnikéw, ktére umozliwity mu
zaoferowanie tak niskiej ceny. Biorgc pod uwage ceny zawarte w formularzu ofertowym
(zatacznik nr 3) oraz ceny podane w ofercie sktadanej w przetargu nieograniczonym na
zawarcie umowy ramowej. Ente nie mogto wskaza¢ zadnych obiektywnych czynnikéw, ktore
pozwolity mu zaoferowac realizacje zamowienia za cene o0 40% nizszg niz ta, ktéra zostata
zaoferowana w przetargu nieograniczonym. Powyzsza analiza wskazuje, iz cena zawarta w
ofercie Ente jest ceng nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztdéw prac sktadajgcych
sie na przedmiot zaméwienia.

Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy zwraca sie formie
pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych

elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ cen. Nastepnie. Zamawiajgcy dokonuje
oceny ziozonych wyjasnien w sposoéb okreslony w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, {j. biorgc pod
uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczedno$¢ metody wykonania zamdwienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Wreszcie w $wietle art. 90 ust. 3 ustawy Pzp



Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Z przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp wynika, iz to na wykonawcy spoczywa ciezar
udowodniania iz cena zaoferowana w jego ofercie nie jest ceng razaco niska. Potwierdza to
m.in. wyrok KIO z dnia 3 lipca 2009r. sygn. akt KIO/UZP 769/09: ,Sktad orzekajgcy Izby
podziela stanowisko wyrazone w przywotanym przez odwotujgcego w tresci odwotania
wyroku Sgdu Okregowego w Czestochowie, zgodnie z ktérym: (..) w przypadku wszczecia
procedury ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowlenia, to ha wykonawcy spoczywa ciezar ztoZenia wyczerpujgcych wyjasnien, ktére
pozwolityby zamawiajgcemu na ocene, czy przedmiotowa cena jest razgco niska”. To rolg
Wykonawcy jest wykazac¢ w drodze wyjasnien jakie to okoliczno$ci wplynety na to, ze cena
nie jest razgco niska. Bowiem przepisy art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp stwarzajg
domniemanie, ze cena oferty wykonawcy wezwanego do ztozenia wyjasnien jest razgco
niska. Skoro Ente zgodzito sie na takie domniemanie (nie kwestionujgc wezwania do
wyjasnien), to jego zadaniem byto udowodnienie, ze cena nie jest razgco niska. Zadaniem
Zamawiajgcego jest natomiast ocena ztozonych wyjasnien i w przypadku stwierdzenia, ze
wyjasnienia sg niewystarczajgce tzn. nie obalajg domniemania razgco niskiej ceny.
zobowigzan) jest do odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3
ustawy Pzp. Ente wbrew cigzagcym na nim ciezarze dowodu nie wykazalo, iz jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp musi wskazac konkretne i obiektywne okolicznosci, ktére pozwolity mu
zaoferowac tak niskg ceng w poréwnaniu z innymi wykonawcami $wiadczgcymi takie same
ustugi na tym samym rynku. Czyli nie moze opiera¢ swych wyjasnien o kalkulacje kosztow,
ktére prawdopodobnie w zaden sposob nie zostaty doprecyzowane, bo te okolicznosci w
zaden sposéb nie rozrdzniajg go od innych wykonawcow. Wyjasnienia Ente nie moga by¢
gotostowne, ale muszg opierac sie na konkretnych i obiektywnych elementach, ktére
pozwolity Ente na zaoferowanie tak niskiej ceny. Ente zobowigzane byto do wskazania
obiektywnych czynnikow, ktére obalitby domniemanie razgco niskiej ceny. Standardowe
wyjasnienia dotyczace obiektywnych czynnikbw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, kiére

prawdopodobnie wskazywato Ente w wyjasnieniach, nie odnoszg sie do elementéw oferty
stanowigcych o wyjatkowo sprzyjajgcych okoliczno$ciach przy kalkulowaniu ceny tejze
oferty. Sg to bowiem czynniki uwzgledniane powszechnie przez wykonawcédw przy kalkulacji
ofert w przetargach KIO w wyroku z dnia 14 stycznia 2010r. (sygn. akt: KIO/UZP 1831/09)
stwierdza: ,..(...) Mimo, iz Zamawiajacy wzywajgc Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny w sposob jednoznaczny wskazat nie tylko pozycje, ktére
wzbudzity jego watplino$ci, podajgc iz chodzi o ceny materiatow, ktére majg byc uzyte do
realizacji zamowienia, jak rowniez ceny pracy sprzetu. Odwotujgcy do tych kwestii sie nie
odniost, podejmujgc polemike w zakresie zasadno$ci odnoszenia razgco niskiej ceny do cen
Jednostkowych, Odwotujgcy nie kwestionowat czynnosci wezwania go do ztoZenia wyjasnien
na okoliczno$¢ razgco niskiej ceny nie wnoszgc na tg czynnosc¢ srodka odwotawczego
(protestu). Same wyjasnienia, a tym bardziej zawierajgce tak niekonkretne i ogélnikowe
stwierdzenia, jakich niewagtplivie Odwotujgcy uzyt w niniejszym stanie faktycznym, mozna
uznac za niezfoZzone (stanowisko takie zawart SO w Czestochowie wwyroku z dnia 12
sierpnia 2005 r. sygn. akt VI Ca 464 05), gdyZ to na wykonawcy spoczywa obowigzek
zfoZenia wyczerpujgcych wyjasnien, ktére pozwolityby Zamawiajgcemu na ocene, czy
przedmiotowa cena nie jest ceng razgco niskg. A poniewaz skfada je podmiot
zainteresowany w sprawie to same i do tego ogolnikowe wyjasnienia nie mogg by¢
obiektywne ". KIO rozpatrujgc analogiczny stan faktyczny w wyroku z dnia 12 sierpnia 2010r.
sygn. akt 1605/10 orzekto: ,, (...) nalezy wskazac, iz przestankg odrzucenia oferty wynikajgca
z procedur ustalania, czy cena oferty zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, unormowang w art. 90 ust. 3 ustawy, jest brak wyjasnien dotyczacych
elementdw ceny majgcych wolyw na wysokosc ceny lub ocena wyjasnien, z ktorej wynika, ze
oferta zawiera razgco niskg cene. (...) Izba nie kwestionuje uprawnienia wykonawcy
wezwanego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wysokosci ceny co do wyboru przez niego
przyjetej metody kalkulacji i uzasadnienia szczegdinych okolicznosci wptywajgcych na



wysokosc ceny. Nalezy jednak zauwazyc¢, Zze celem wyjasnien jest obalenie domniemania
wynikajgcego z przepisu art. 90 ust. 1 tj. wykazanie, Ze przedstawiona cena nie jest razgco
niska. W tym zakresie na wykonawcy spoczywa ciezar dowodu. W ocenie Izby w
przedstawionych wyjasnieniach wykonawca nie udowodnit wyjatkowo sprzyjajgcych i
dostepnych mu warunkéw wykonania zamdwienia. (...) W konsekwencji Izba stwierdza, ze
Zamawiajgcy miat podstawy odrzuci¢ oferte odwotujacego z uwagi na domniemanie ztoZenia
oferty z razgco niskg ceng wobec braku wyjasnierr majgcych potwierdzi¢, ze ztozona oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny ". Argumentacja i orzecznictwo KIO wyzej przedstawione
potwierdza, iz Zamawiajgcy powinien takze odrzuci¢ oferte Ente na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujgcy argumentowat, iz w Swietle przedstawionych powyzej uwag dotyczacych
razgco niskiej ceny zawartej w ofercie Ente stanowczego podkreslenia wymaga, iz jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r., Nr 153. poz. 1503, ze zm.)
(dalej ,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’) czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsigebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminaciji innych przedsiebiorcéw. Nie moze budzi¢ zadnych
watpliwosci fakt, iz zaoferowanie przez Ente razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu
zamowienia stanowi sprzedaz ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia, a
zatem wypelnia dyspozycije przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Odwolujgcy wskazywal, iz przedstawione powyzej stanowisko Odwotujgcego
potwierdza takze opinia Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 r.
»interpretacja przepiséw nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1. poz. 240). W opinii tej UOKIK
napisat m. in.: ,Na wstepie nalezy wskazac, Ze nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest
czynem nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawg czyli nieuczciwe. Aby tak
sig stato, muszg by¢ spetione przestanki z art. 15 uznk. Za takie bedg wiec uznawane tylko
dziatania, ktére naruszajg klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sq sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami oraz zagraZzajg lub naruszajg interes innego przedsigbiorcy lub
klienta, a rownocze$nie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegdlnosci
na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegdlnym, ktorym wtym wypadku jest art. 15
ustawy. Utrudnianie dostepu do rynku ma migjsce wtedy, gdy przedsigbiorca podejmuje
dziatania, ktére uniemoZliwiajg innemu przedsigbiorcy rynkowa konfrontacja produkowanych
przez niego towarow, w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalno$ci gospodarczej,
czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich towaréw lub ustug lub wyjscia z
danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz
sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy $rodkéw
nieznajdujgcych usprawiedlinvienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn
nieuczciwej konkurencji’.

Zdaniem Odwolujgcego argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadno$¢ i
konieczno$¢ wniesienia odwotania.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu 27 lutego 2012 .

Zamawiajacy w dniu 1 marca 2012 r. wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 5 marca 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby wptyneto zgtoszenie przystapienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego Ente (zwany dalej takze
.Przystepujacy”). Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajagcemu i Odwotujgcemu.



W dniu 12 marca 2012 r. faksem wptyneto pismo procesowe Ente jako uczestnika
przystepujacego do postepowania odwotawczego (oryginat przediozony na posiedzeniu
przed Izbg). Odno$nie zarzutu dotyczgcego razaco niskiej ceny Przystepujacy stwierdzat, ze
zarzut ten nie zostat w zaden sposéb udowodniony przez Odwotujgcego ani nawet
uprawdopodobniony. We wniesionym odwotaniu Odwotujgcy ogranicza swojg argumentacje
do stwierdzenia, ze Ente zaoferowato realizacje zamoéwienia za kwote 6.099.600,00 z! brutto,
tj. cene nizszg od szacowanej wartosci przedmiotu zamoéwienia brutto o ponad 60%. Cena
zaoferowana przez Ente odbiega nie tylko od wartosci przedmiotu zaméwienia ale takze od
ceny zaoferowanej przez drugiego z wykonawcéw o ponad 35%. Odnoszac sie do
powyzszego argumentu Przystepujacy wskazuje, Ze nawet znaczgca réznica pomiedzy
szacunkowg wartoscig zamoéwienia czy drugg ofertg ztozong w postgpowaniu nie stanowi
zadnego dowodu na ztozenie oferty z razgco niskg ceng. Powyzsze znajduje peine
potwierdzenie w jednolitej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo, w
wyroku z dnia 27 sierpnia 2010 r. sygn. akt: KIO 1730/10, Izba stwierdzita, iz w orzecznictwie
prezentowany jest poglad, ze ,za oferte z razgca niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng
niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien, .
cene wskazujgcg na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu
zamowlenia i jego warto$c". Nie oznacza to jednak, ze kazda oferta z ceng nizszg od
warto$ci szacunkowej zamowienia powigkszonej o podatek VAT zawiera razgco niskag cene
(por. wyrok KIO z 10 czerwca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 684/09). Ponadto, brak jest
podstaw do okres$lenia z gory, iz pewna procentowo okreslona réznica kwestionowanej ceny
ofertowej w stosunku do wartosci zamowienia oszacowanej przez Zamawiajgcego, czy tez w
stosunku do innych ofert uprawnia do stwierdzenia, iz mamy do czynienia z razgco niska
cena. Izba podziela poglad, Zze oceny tej nalezy dokonywaé w konkretnym przypadku,
uwzgledniajgc specyfike danego przedmiotu zaméwienia. Tym samym powotywane przez
Odwotujgcego réznice pomiedzy warto$cig zamowienia, ceng oferty Przystepujgcego i ceng
oferty Odwotujgcego nie dowodzg w zaden sposoéb, ze cena oferty Przystepujgcego jest
razaco niska, a w szczegolnosci nie stanowig zadnego dowodu na fakt wykonania
zamowienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu zamdéwienia. Powyzsze réznice mogg
natomiast stanowi¢ podstawe dla wszczecia procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy
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Pzp, tj. dla zwrécenia sie przez Zamawiajgcego do wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyja$nien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny.
Odwolujgcy zresztg posrednio to przyznaje, stwierdzajac w odwotaniu, ze, biorgc pod uwage
przepis art. 90 ust 1 ustawy Pzp, a takze orzecznictwo KIO, Zamawiajgcy wezwat Ente do
zfozenia wyjasnien elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Jednoczesnie
Odwolujgcy przyznaje w odwotaniu, ze Ente w odpowiedzi na wezwanie przedstawito
wyjasnienia, jednakze zastrzegto ich tre$¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa, stad tez
Odwolujgcy nie mogt sie z nimi zapozna¢. Odnoszgc sie do powyzszego stwierdzenia
wskazaé trzeba, ze Odwotujgcy miat petng mozliwo$é i prawo zakwestionowa¢ dokonane
przez Przystepujgcego zastrzezenie ztozonych wyjasnien poprzez wniesienie w ustawowym
terminie $rodkéw ochrony prawnej. Gdyby Odwotujgcy to uczynit, by¢ moze udatoby mu sie
doprowadzi¢ od ujawnienia zastrzezonych przez Przystepujgcego wyjaénien i tym samym
zyskatby mozliwos¢ ich zweryfikowania. Jezeli jednak Odwotujgcy powyzszego zaniechat to
wszelkie konsekwencje tego zaniechania, w szczegolnosci brak mozliwo$ci odniesienia sie
do tresci ztozonych wyjasnien i wskazanych w tych wyjasnieniach obiektywnych czynnikéw
oraz zatgczonych do wyjasnien dowoddw, obcigzajg tylko i wytgcznie Odwotujacego.
Tymczasem Odwolujacy, przyznajac, ze z wyjasnieniami Przystepujgcego sie nie zapoznat,
kwestionuje je, stawiajgc gotostowne i niczym nie poparte zarzuty. Odwotujgcy najwyrazniej
liczy na to, ze Krajowa Izba Odwotawcza wyreczy go w obowigzku przedstawienia dowodéw
na poparcie gtoszonych twierdzen i z urzedu zbada oraz oceni wyjasnienia ztozone przez
Przystepujgcego. Takiej postawy Odwotujgcego nie sposéb zaakceptowaé. Przystepujacy w
petni popiera i przyjmuje za wiasne stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dnia 18
pazdziernika 2010 r., sygn. akt KIO/2140/10, KIO/2152/10, zgodnie z ktérym postepowanie
odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny i zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, to strony
postepowania sg zobowigzane w pierwszej kolejnosci wykazywac¢ dowody na potwierdzenie
stawianych zarzutéw (wyrok KIO z dnia 12 lutego 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 37/10, KIO/UZP
38/10). Podkresli¢ nalezy, ze to sam Odwotujgcy, wskutek braku nalezytej starannosci,



pozbawit sie mozliwo$ci skutecznego zakwestionowania wyjaénien ztozonych przez
Przystepujgcego, bowiem nie podwazyt ich zastrzezZenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa.
Skoro Odwotujgcy tego nie uczynit, musi obecnie dokonane zastrzezenie respektowac. W
rezultacie cata argumentacja prezentowana przez Odwolujgcego sprowadza sie do snucia
przypuszczen na temat wyjasnien zfozonych przez Przystepujgcego i stawiania
hipotetycznych dowodami ani nie zarzutdw, niepopartych Zadnymi nawet
uprawdopodobnionymi. Odwotujgcy podniést dalej w uzasadnieniu odwotania, iz biorgc pod
uwage ceny zawarte w formularzu ofertowym (zatgcznik nr 3) oraz ceny podane w ofercie
sktadanej w przetargu nieograniczonym na zawarcie umowy ramowej, Ente nie mogto
wskaza¢ zadnych obiektywnych czynnikéw, ktdre pozwolity mu zaoferowaé realizacje

zamowienia za cene o0 40% nizszg niz ta, ktéra zostata zaoferowana w przetargu
nieograniczonym. Powyzsza analiza wskazuje, iz cena zawarta w ofercie Ente jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na przedmiot
zamoéwienia. Powyzsze stwierdzenie jest kolejnym przyktadem stawiania przez
Odwolujgcego niczym nie popartych zarzutow. Odwotujacy w ztozonym odwotaniu nie usituje
nawet uzasadni¢, nie mowic juz o udowodnieniu, z czego miatoby wynikac, ze cena
zaoferowana przez Przystepujacego jest ceng nierealistyczng. W szczegoélnosci Odwotujgcy
nie wykazat w zaden sposoéb, iz cena zaoferowana przez Przystepujgcego wskazujgce na
fakt wykonania zamdéwienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu zaméwienia.
Tymczasem ustalenie, czy zaoferowana cena pozwala wykonawcy na zrealizowanie
zamobwienia bez ponoszenia strat a z osiggnieciem zysku, w Swietle ustalonego orzecznictwa
Izby oraz Sgdéw Okregowych ma zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia, czy dana cena
jest razaco niska czy nie. Przykladowo, w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2010 r., sygn. akt:
KIO 2081/10, Izba wyrazita w tym zakresie nastepujgcy poglad: okoliczno$¢, iz zaoferowana
cena jest nizsza od cen konkurencji nie dowodzi, Zze cena jest razgco niska, a tym bardziej
nie dowodzi, Ze zostata ona skalkulowana ponizej kosztéw uzyskania. Za wyrokiem Sgdu
Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07) Izba wskazuje,
iz o cenie razgco niskiej mozna mowic wowczas, gdy oczywiste jest, Zze przy zachowaniu
regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytfoby dla niego nieoptacalne. Z kolei
w wyroku z dnia 10 wrzesnia 2010 r., sygn. akt: KIO/1857/10, Izba oddalajgc zarzut
zaoferowania razgco niskiej ceny, wskazata, ze Odwotujgcy nie udowodnit tez, a nawet nie
przedstawit wtym zakresie Zadnych argumentow w odwotaniu, jak i wtoku rozprawy, Ze za
wskazang cene wykonanie zamowenia nie jest mozlive bez osiggniecia strat po stronie
Betacom. W ten sam sposéb postepuje obecnie Odwotujacy, bowiem nawet nie probuje
wykazac, ze zrealizowanie zamdwienia za cene zaoferowang przez Przystepujgcego narazi
go na straty. Przystepujacy oswiadczat, ze zaoferowana przez niego cena w petni pokrywa
koszty realizaciji niniejszego zamowienia oraz gwarantuje osiggniecie godziwego zysku.
Szczegodtowe informacje w tym zakresie zawierajg wyjasnienia zlozone przez
Przystepujacego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Poniewaz jednak wyjasnienia te
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujacego, a ich zastrzezenie nie jest
kwestionowane przez Odwotujgcego, Przystepujacy nie bedzie ich przytacza¢ w niniejszym
piSmie procesowym, rowniez z tego wzgledu, ze to nie na Przystepujgcym spoczywa
obecnie ciezar dowodu. Przystepujgcy zwracat uwage na jeszcze jedng okolicznosc.
Odwolujgcy caty swoj wywod rozpoczyna od podkre$lenia znaczacej réznicy pomiedzy ceng
oferty Przystepujacego a szacunkowg warto$cig zamowienia i ceng oferty Odwotujgcego.
Odwolujgcy skrzetnie pomija przy tym fakt, ze takie rozbieznoSci w cenach sg niejako
wpisane w charakter niniejszego postepowania i wystepowaty takze na etapie postepowania
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w celu zawarcia umowy ramowej. Mianowicie w postepowaniu w celu zawarcia umowy
ramowej dysproporcje pomiedzy cenami ztozonych ofert a warto$cig zamowienia byty
jeszcze wigksze niz obecnie. Przypomnie¢ nalezy, ze Zamawiajgcy oszacowat wéwczas
warto$¢ zamoéwienia na 77.686.000 brutto, najwyzsza cena, zaoferowana przez wykonawce
Consortia Sp. z 0.0., wyniosta 56.844.358,32 z! brutto, natomiast najnizsza cena,
zaoferowana przez wykonawce Enigma Systemy Ochrony Informaciji Sp. z 0.0., wyniosta
10.495.775,81 zt brutto, a zatem ponad siedmiokrotnie mniej niz szacunkowa warto$¢
zamowienia i ponad pieciokrotnie mniej niz najwyzsza z zaoferowanych cen. W



postepowaniu prowadzonym obecnie rozbieznosci pomiedzy szacunkowg wartoscig
zamowienia i cenami ziozonych ofert réwniez wystapity, co jest naturalng konsekwencjg
rozbieznosci, ktore pojawity sie na etapie postepowania w celu zawarcia umowy ramowe;j,
przy czym i tak poziom tych rozbiezno$ci jest znacznie nizszy niz w postepowaniu w celu
zawarcia umowy ramowej. Tym bardziej trudno jest zrozumieé stanowisko Odwolujgcego,
ktéry na etapie postepowania w celu zawarcia umowy ramowej z faktu znacznie wiekszych
rozbieznosci w cenach niz obecnie nie wysnuwat wniosku o zaoferowaniu razgco niskiej
ceny w ofertach konkurencyjnych, a czyni to obecnie.

W ocenie Przystepujgcego jezeli ceny ofert ztozonych w postepowaniu sg znaczaco
nizsze od szacunkowej warto$ci zamowienia, to przyjaé nalezy, ze wartos¢ ta zostata
zawyzona i nie powinna stanowi¢ punktu odniesienia dla oceny, czy cena oferty jest razgco
niska. Przypomnie¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozone zostaly dwie oferty,
tj.:

1. oferta Comp S. A. z ceng: 9 493 378,62 zt (brutto) oraz

2. oferta Ente Sp. z 0.0. z cena: 6 099 600,00 z! (brutto)

a wskazana przez Zamawiajgcego kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamébwienia, wynosi 15 398 883,30 zt. Bez watpienia zatem kwote te uzna¢ nalezy za
zawyzong i odnoszenie sie do niej przy rozstrzyganiu, czy cena jest razgco niska, nie sposéb
uzna¢ za prawidtowe. Analogiczne stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza zajeta w szeregu
swoich orzeczen, m.in. w wyroku z dnia 27 sierpnia 2010r., sygn. akt: KIO 1730/10, w
uzasadnieniu ktérego podniesiono, iz: w niniejszym postepowaniu nie jest mozline
odnoszenie ceny ofertowej Przystepujgcego do wartosci szacunkowej zamowienia,
powigkszonej o podatek od towardw i ustug, albowiem nie tyko cena zaoferowana przez
Przystepujgcego ale i ceny ofertowe zaproponowane przez pozostatych wykonawcow, wtym
Odwotujgcego, znaczgco od niej odbiegajg.

Trzeba rowniez zauwazyc¢, ze nie tylko Przystepujacy, ale rowniez Odwolujacy
zaoferowat Zamawiajgcemu realizacje przedmiotowego zamdwienia za cene znacznie nizszg
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niz ta, ktdra zostata przez niego zaoferowana w postepowaniu w celu zawarcia umowy
ramowej. Mianowicie Odwotujgcy z ceny wynoszacej 14.506.721,79 zt zszedt obecnie do
poziomu 9.493.376,62 zt. Powyzsze dowodzi, ze poszukiwanie oszczednosci,
zracjonalizowanie kosztow realizacji zamowienia i w ich efekcie istotne obnizenie ceny w
stosunku do ceny oferowanej w postepowaniu w celu zawarcia umowy ramowej byto jak
najbardziej mozliwe bez narazania sig na konieczno$¢ wykonania zamoéwienia bez
osiggniecia zysku a wrecz ze stratg.

Argumentacja prezentowana przez Odwotujgcego w pozostatej czesci uzasadnienia

zarzutu razgco niskiej ceny sprowadza sie do podnoszenia trzech kwestii, tj. do:

a) przytoczenia przez Odwotujgcego tresci art. 90 ust. 1,2 i 3 ustawy Pzp,

b) zacytowania fragmentéw trzech wyrokéw Izby,

c) wygtoszenia kilku ogélnych stwierdzen na temat wyjasnien ziozonych przez
Przystepujacego, z ktérymi to wyjasnieniami Odwolujgcy sie nie zapoznat, co sam
przyznaje w odwofaniu.

W ocenie Przystepujgcego ograniczenie sie wylgcznie do przytoczenia tresci art. 90
ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp jest pozbawione sensu, skoro Odwolujgcy winien wykazac z czego
miatoby wynika¢ naruszenie ww. przepisow przez Zamawiajgcego, a zwlaszcza dokonanie
rzekomo niewtasciwej oceny ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien. Tymczasem
Odwotujgcy nie usituje nawet wykaza¢ powyzszego. Nie sposdb uznac, ze przytoczenie
przepiséw prawa czyni zado$¢ spoczywajgcemu na Odwotujgcym obowigzkowi
udowodnienia postawionych zarzutow.

Odnosnie przytoczonych w odwotaniu wyrokéw KIO/UZP 769/09, KIO/UZP 1831/09 i
KIO 1605/10, Przystepujacy wskazuje, ze sg one nieadekwatne do stanu faktycznego
istniejacego w niniejszej sprawie. Odwotujgcy pomija bowiem fakt, ze Zamawiajacy
zaakceptowat wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego i na ich podstawie stwierdzit, ze
cena zaoferowana przez Przystepujgcego nie jest ceng razaco niska. Powyzsze ustalenie



ma natomiast kapitalne znaczenie dla ciezaru dowodu. Obecnie bowiem to nie Przystepujacy

czy Zamawiajgcy majg udowodnic, ze wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego byty

wystarczajgce, lecz to Odwotujgcy winien wykazac, ze wyjasnienia te byty niewystarczajace i

nie obality domniemania razgco niskiej ceny. Powyzsze wynika z ustalone;j i jednolitej linii

orzeczniczej Krajowej [zby Odwotawczej oraz Sgdow Okregowych. Tytutem przyktadu

wskaza¢ mozna tutaj na:

1) wyrok z dnia 10 wrze$nia 2010 r., sygn. akt: KIO/1857/10

W tym zakresie Izba uznata, Ze ciezar dowodowy wykazania okoliczno$ci ceny razgco niskiej

w ofercie Betacom, z ktdrej to okolicznosci Odwotujgcy wywodzi okreslone skutki prawne w
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postaci konieczno$ci odrzucenia tej oferty, stosownie do art. 6 Kc - spoczywa na
Odwotujgcym.

2) wyrok z dnia 18 pazdziernika 2010 r., sygn. akt KIO/2140/10, sygn. akt KIO/2152/10
Nalezy zauwazy¢, ze w sytuacji wszczecia procedury wyjasniajgcej elementy ceny, to na
wykonawcy, ktérego cena oferty podlega wyjasnianiu, spoczywa cieZzar wykazania, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska. Natomiast w przypadku ztoZenia
wyjasnien poddanych nastepnie ocenie przez Zamawiajgcego cieZzar dowodu co do
niewystarczalno$ci ztozonych wyjasnien dla uznania, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, spoczywa na odwotujgcym. Potwierdza to np. wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach
z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 , wktérym Sad stwierdzit iz ,Jezeli
Zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze z innym wykonawcg
obowigzujg ogodine zasady dowodowe, witym art. 6 Kc, zgodnie z ktorym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na tym, kto z faktu tego wywodzi skutki prawne” (wyrok KIO z
dnia 17 pazdziernika 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1068/08).

3) wyrok z dnia 16 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 483/10

Na aprobate zastuguje wocenie Izby stanowisko wyrazone przez Odwotujgcego, ze w
przypadku niestwierdzenia przez Zamawiajgcego razgco niskiej ceny, wowczas gdyby inny
wykonawca chciat takg ocene zakwestionowac, to na nim spoczywatby ciezar dowodu co do
wykazania, iz ztoZone wyjasnienia sg niewystarczajgce dla uznania, zZe oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny (vide: wyrok Sgdu Okregowego w Czestochowie z dnia 1 kwietnia 2005 r.
sygn. Akt VI Ca 464/05 oraz wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007
r. sygn. akt XIX Ga 3/07).

4) wyrok z dnia 24 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 281/12, KIO 290/12
WYy stapienie Zamawiajgcego do wykonawcy w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustanawia
domniemanie faktyczne zaoferowania przez wykonawce ceny razgca niskiej w stosunku do
przedmiotu zamdwienia. Domniemanie zaoferowania ceny razgce niskiej ma charakter
wzruszalny - moze zostac obalone przez wyjasnienia udzielone przez wezwanego
wykonawce. W postepowaniu wyjasniajgcym prowadzonym przez zamawiajgcego ciezar
dowodu spoczywa na wykonawcy udzielajgcym wyjasnien.. Natomiast w postepowaniu przed
Izbg przesgdzajgce znaczenie ma pozytywna, bgdz negatywna ocena wyjasnien
dotyczgcych elementdéw ceny oferty, jesli Zamawiajgcy nie uznaje ztozonych wyjasnien i
dokonuje czynno$ci odrzucenia oferty, to jego obowigzkiem jest dowiedzenie, ze (zgodnie z
klasyczng regutg rozktadu ciezaru dowodu wynikajgcg z art. 6 k. c. wzw.. z art. 14 Pzp, art.
190 ust. 1 Pzp), uzyskane wyjasnienia nie obalajg domniemania zaoferowania ceny razgco
niskiej.
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Natomiast w sytuacji ztoZzenia wyjasnien, ktore zostaty przez Zamawiajgcego ocenione jako
warygodne i wystarczajgce, ciezar dowodu spoczywa w catosci na Odwotujgcym.

W ocenie Przystepujgcego nie budzi zadnych watpliwosci, iz Odwotujgcy nie uczynit
zado$¢ spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodu i w zaden sposoéb nie wykazat, iz
wyjasnienia zlozone przez Przystepujgcego sg niewystarczajgce i nie obalajg domniemania
razgco niskiej ceny. W szczegdlnosci dowodu takiego nie stanowig zawarte w odwotaniu
ogolne stwierdzenia na temat wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego, przyktadowo
stwierdzenie, ze Ente, wbrew cigzacym na nim ciezarze dowodu nie wykazato, iz jego oferta



nie zawiera razgca niskiej ceny. Wobec braku jakichkolwiek dowodéw i argumentéw
podwazajgcych prawidlowos¢ ztozonych przez Przystepujacego wyjasnien Przystepujacy
moze jedynie oSwiadczyc¢, ze w ztozonych wyjasnieniach wskazat konkretne i obiektywne
okolicznosci, ktére pozwolity mu na zaoferowanie ceny w wysoko$ci 6.099.600,00 zt (brutto),
wyjasnienia te nie byly gotostowne lecz oparte na konkretnych i obiektywnych elementach,
wskazano w nich obiektywne czynniki majgce wptyw na wysoko$¢ ceny oraz przedstawiono
dowody potwierdzajgce prawidtowo$¢ oraz rynkowy charakter dokonanej wyceny. Tym
samym zarzut odwotfania w tym zakresie jest catkowicie bezzasadny.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji Przystepujacy
stwierdza, ze zarzut ten nie zostat w zaden sposéb udowodniony przez Odwotujacego ani
nawet uprawdopodobniony. Jednocze$nie wszystkie okoliczno$ci wskazane przez
Przystepujgcego w niniejszym pismie obalajg réwniez zarzut czynu nieuczciwej konkurenciji.
Ponownie, poniewaz Odwolujgcy w zaden sposob nie wykazat, iz ziozenie oferty przez
Przystepujacego stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, Przystepujacy moze jedynie
oswiadczyc¢, ze zaoferowana przez niego cena za realizacje przedmiotu zamdwienia nie
stanowi sprzedazy towaréw i ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia i $wiadczenia, a tym
samym hipoteza art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie zostata
tutaj wypetiona. Przystepujgcy pragnie takze wskazaé¢ za wyrokiem Izby z dnia 25 marca
2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 193/10, KIO/UZP 214/10, iz fakt bowiem zaoferowania w
przetargu nieograniczonym ceny nizszej od oferty innego przedsiebiorcy jest przejawem
wolnej konkurencji i wolnego rynku, a nie czynem nieuczciwej konkurencji. Takie stanowisko
potwierdza rowniez opinia Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw z dnia 4 lutego
2003r. ,Interpretacja przepisow nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r., Nr 1, poz. 240)." W opinii tej UOKIK
wskazat, Ze ,nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkurencji.
Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktore moze by¢
uznane za sprzeczne z ustawg, czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg by¢ spetnione
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przestanki z art. 15 uznk. Za takie bedg wiec uznane tylko dziatania, ktére naruszajg klauzule
generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz
zagraZajg lub naruszajg interes innego przedsigbiorcy lub klienta, a rownoczesnie skutkujg
utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegdlno$ci na zachowaniach nakazanych w
przepisie szczegolnym, ktorym witym przypadku jest art. 15 ustawy.

Przystepujacy w petni popiera i przyjmuje za wiasne nastgpujace stanowisko prof. dr
hab. Janusza Szwai wyrazone w komentarzu do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji: Trzeba zauwazy¢, Ze z istoty swojej, kazde dziatanie konkurencyjne moze
negatywnie wplywac na szanse innego przedsiebiorcy (konkurenta) na rynku, a tym samym
na jego zyski. Ani wiec utrudnianie innemu przedsiebiorcy dziatalnosci na rynku ani nawet
Jego catkowite wyparcie z rynku nie moze by¢ uznane za per se obce konkurenciji.
Przeciwnie, jest sensem i celem kazdej konkurencji gospodarczej, aby podwyZzszajgc jakos¢
swoich towardw lub ustug odebra¢ konkurentom ich klientéw. Sprzeczne z istotg i celem
konkurencji jest dopiero takie "utrudnianie”, ktdre polega na podejmowaniu dziatan, ktore
uniemozZliviajg innemu przedsiebiorcy lub grupie przedsiebiorcéw rynkowg konfrontacje
oferowanych przez nich towaréw (Swiadczonych ustug) w zakresie najistotniejszych
parametrow konkurencji, tj. gfdwnie ceny i jakosci towardw i ustug, w efekcie czego swoboda
podejmowania i prowadzenia przez nich dziatalno$ci gospodarczej ulega ograniczeniu. W
takiej sytuacji pogorszenie sytuacji rynkowej innego przedsiebiorcy lub nawet jego wyparcie
Z rynku nie jest naturalnym efektem konkurencji; przeciwnie, jest rezultatem wykluczenia go
Z konfrontacji jako$ci i cen. Podejmujacy takie dziatania przedsigbiorca poprawia swojg
pozycje na rynku nie dzieki poprawie wlasnej oferty, lecz przez wyeliminowanie konkurenta
(tzw. Nichtleistungswettbewerb), (zob. W. Pyziot, A. Walaszek-Pyziot, Czyn nieuczciwej
konkurencji (analiza pojecia), PPH 1994, Nr 1, s. 5 oraz cytowang przez nich prace A.
Baumbach, W. Hefermehl, Wettbewerbsrecht, wyd. 17, Monachium 1993, s. 463, Nb 208).
Jezeli wiec dziatania przedsiebiorcow, utrudniajgce dostep do rynku innym przedsiebiorcom,
nie wynikajg z istoty konkurencji i sg podejmowane przy pomocy srodkow nieznajdujgcych
usprawiedlivienia w mechanizmie wolnej konkurencji, mogg one by¢ uznane na gruncie art.



15 za czyny nieuczciwej konkurencji. Dotkniety takimi dziataniami przedsiebiorca podlega
ochronie na podstawie ZNKU nie dlatego, Ze inni przedsigbiorcy utrudniajg mu udziat w
rynku, lecz dlatego, Ze $rodki, ktérymi sie postuguja, sg nieuczciwe. Czynigc to metodami
uczciwymi mozna doprowadzi¢ nawet do upadku innego przedsiebiorcy. Poszkodowanemu
przedsigbiorcy stuzg roszczenia ochronne i naprawcze, wsparte niekiedy sankcjami karnymi,
nie dlatego, Ze celem jego dziatania jest uzyskanie wolnej drogi dla zbytu wlasnych towaréw
lub ustug, ale dlatego, Zze stosowne przez sprawce Srodki sg niedozwolone (bezprawne lub
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sprzeczne z dobrymi obyczajami) (Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz,
red. prof. Dr hab. Janusz Szwaja rok wydania 2006, Wyd. C.H. Beck, wyd. 2).

Odnoszac powyzszy poglad do przedmiotowej sprawy wskazac trzeba, ze ztozenie
oferty przez Przystepujgcego nie uniemozliwito Odwoltujgcemu rynkowej konfrontaciji
oferowanych przez niego towardéw (Swiadczonych ustug) w zakresie najistotniejszych
parametrow konkurenciji, tj. w tym przypadku ceny. Odwotujgcy zostat zaproszony do
sktadania ofert i ztozyt swojg oferte. Miat zatem petng mozliwo$¢ rywalizowac¢ o zamowienie
z Przystepujacym, a swoboda podejmowania i prowadzenia przez niego dziatalnosci
gospodarczej nie zostata w zaden sposéb ograniczona. To, ze cena oferty Odwotujgcego
okazata sie wyzsza od ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego nie stanowi jeszcze o
popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji przez Przystepujgcego, tj. o utrudnianiu
Odwolujgcemu dostepu do rynku.

Ponadto w ocenie Przystepujgcego w przypadku zarzutu popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji konieczne jest udowodnienie popetnienia tego czynu niezbitymi
dowodami i ponad wszelkg watpliwos¢. Powyzsze stanowisko Przystepujgcego znajduje
peine potwierdzenie w ustalonej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo
w:

1) wyroku z dnia 29 grudnia 2011 r. sygn. akt: KIO 2672/11, zgodnie z ktdrym:
Niewatplivym jest, iz jedng z naczelnych zasad udzielania zamdwien publicznych jest
zasada uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Dlatego tez
uzasadnionym jest odrzucenie oferty wykonawcy, ktory narusza przedmiotowg regufe
Niemniej jednak nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce
czynu nieuczciwej konkurencji powinien by¢ udowodniony oraz uzasadniony przez
przytoczenie konkretnego przepisu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

2) wyroku z dnia 12 lipca 2011 r., sygn. akt: KIO 1363/11, zgodnie z ktérym:

Odwotujgcy, wocenie sktadu orzekajgcego, nie udowodnit ponad wszelkg watpliwosc, Zze
oferta wybranego wykonawcy podlega odrzuceniu jako Ze jej ztoZzenie nie stanowifo czyn
nieuczciwej konkurenciji.

3) wyroku z dnia 28 pazdziernika 2011 r., sygn. akt: KIO 2222/11, sygn. akt: KIO

2223/11, zgodnie z ktérym:

(...) ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. spoczywa na osobie, ktdra z danego faktu wywodzi
skutki prawne, a Odwotujgcy w opinii Izby takich dowoddw w niniejszej sprawie nie
przedstawit. Przypomnienia wymaga, analogicznie jak to jest w procesie cywilnym, iz 6w
ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
przekonania sgdu (wtym przypadku Krajowej Izby Odwofawczej) dowodami o stusznosci
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swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku, lub
Jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07).

4) wyroku z dnia 13 maja 2011 r., sygn. akt: KIO 907/11

(odwotujgcy sie wykonawca - przyp. Przystepujgcy) zarzut opart wytgcznie na domniemaniu,
w sytuacji, gdy do udowodnienia zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji wwmagane sg
Lhiezbite dowody", ktorymi nie moze by¢ nawet uprawdopodobnienie zarzutu (m.in. wyrok
KIO z dnia 21 wrzesnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 965/09, utrzymany wmocy przez Sgd
Okregowy w Warszawie wyrokiem z dnia 9 lutego 2010 r. sygn. akt V Ca 2446/09).



Wobec powyzszego Przystepujgcy wnosit jak w przystgpieniu do postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, jak réowniez bioragc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska Stron i
Uczestnika ztozone na pisSmie oraz ustnie do protokotu, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie nie zawiera
brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W ocenie Izby Odwotujgcy spetnia rowniez przestanki wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, uznang za
wazng, ktdra zostata sklasyfikowana na drugiej pozycii (ztozono tylko 2 oferty). Ma zatem
potencjalng mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia w sytuacji potwierdzenia sie zarzutéw
podniesionych w odwotaniu, ktérej to mozliwosci na skutek kwestionowanych czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego zostat pozbawiony.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego: dokumentacje postepowania
(zatgczong do akt sprawy sygn. akt KIO 359/12 pierwotnie skierowanej do tgcznego
rozpoznania ze sprawg niniejsza, w ktérej nastgpito jednak umorzenie postepowania
odwotawczego na skutek uwzglednienia zarzutéw odwotania w cato$ci), okazane do wgladu
oferty wykonawcow w postepowaniu w celu zawarcia umowy ramowej, pismo Odwotujgcego
do Zamawiajgcego z dnia 2 marca 2012 r., odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 7 marca 2012
r., pismo Komendanta Gtéwnego Policji z dnia 6 marca 2012 r., kopie umowy ramowej z dnia
9 grudnia 2011 r., oferte cenowg przedtozong przez Odwotujgcego (zastrzezong jako

16

tajemnica przedsigbiorstwa). Opinie prywatng dr inz. Jacka W. z Instytutu Informatyki
Politechniki Warszawskiej z dnia 12 marca 2012 r. przediozong przez Odwotujgcego Izba
uznata za stanowisko Odwotujgcego positkujgcego sie opinig specjalisty, bez przymiotu
opinii biegtego.

Izba uznata iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Nie potwierdzity sie bowiem
zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 3i 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba wskazuije, iz ustawa Pzp nie precyzuje pojecia razgco niskiej ceny. Nie definiujg
go rowniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacii.
Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci. Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulaciji przyjmuije sie, iz za oferte z
razgco niskg ceng mozna uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu
do cen rynkowych podobnych zaméwien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen
przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlanej. Zgodnie z orzecznictwem ETS (C-103/88 Constanzo)
niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razgco niskie na podstawie wylgcznie
kryterium arytmetycznego i odrzucanie ofert ponizej pewnego poziomu. Jak wynika z tresci
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp punkiem odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razgco niskiej
jest ustalona przez zamawiajgcego cena za przedmiot zamowienia. Ceng ustalong przez
zamawiajgcego, ktora bedzie stanowita punkt odniesienia do stwierdzenia, czy mamy do
czynienia z razgco niskg ceng, bedzie warto$¢ przedmiotu zamowienia ustalona przez
zamawiajgcego powiekszona o podatek VAT. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
wyraznie bowiem wskazuje, iz chodzi o odniesienie ceny do przedmiotu zamoéwienia. W
chwili oceny ofert, jedynym obiektywnym wyznacznikiem tego, czy cena moze by¢ uznana za
razgco niskg jest warto§¢ zamoéwienia z podatkiem VAT. Wyznacznik ten nie jest jednak
wyznacznikiem bezwzglednie wigzgcym i ostatecznym, ze wzgledu cho¢by na mozliwos¢
oszacowania przez zamawiajgcego wartosci zamowienia z nienalezytg starannoscig czy
specyfike danego postepowania. W doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie na odniesienie
roéwniez do cen zaoferowanych przez innych wykonawcoéw, gdy zaoferowane ceny znaczgco
sie od siebie réznig oraz do cen rynkowych. Réwnoczes$nie nalezy podkresli¢, ze sam fak,
ze cena oferty jest nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia oraz cen innych ofert



ztozonych w postepowaniu nie jest jeszcze wystarczajgcy dla uznania danej ceny za razgco
niska. Izba podziela stanowisko, iz konieczne jest zindywidualizowane podejscie do kazdej
sprawy zwigzanej z zarzutem ceny razgco niskiej, a oceny nalezy dokonywaé¢ uwzgledniajgc
specyfike danego przedmiotu zamoéwienia. Nie wolno bowiem zapomina¢, ze: ,zamawajgcy
dysponuje szerokim zakresem uznania i kaZzdy przypadek, w ktorym wystepuje podejrzenie
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zanizenia ceny, nalezy traktowac indywidualnie” (wyrok KIO z dnia 13 marca 2008r. sygn.
akt: KIO/UZP 179/08).

W tresci odwotania Odwotujgcy podnosit réznice ceny oferty Ente w stosunku do
szacowanej warto$ci przedmiotu zamowienia (o ponad 60%) oraz oferty drugiego
wykonawcy — Odwotujgcego (o ponad 35%). Wskazywat rowniez, ze w wyjasnieniach
przedstawionych na zgdanie Zamawiajgcego zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca
Ente nie mégt wskazaé zadnych obiektywnych czynnikow, ktére pozwolity mu na
zaoferowanie realizacji zamowienia za ceng o 40% nizszg niz ta, ktéra zostata zaoferowana
w przetargu nieograniczonym. Powyzsza analiza, zdaniem Odwotujgcego, wskazuje, iz cena
zawarta w ofercie Ente jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac
sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia.

Zdaniem Izby odnoszenie sie do wartosci szacunkowej zamowienia ustalonej przez
Zamawiajgcego jako wyznacznika tego, czy cena moze by¢ uznana za razaco niskg nie jest
adekwatne w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy. Jak bowiem wynika z notatki
szacujgcej i co Zamawiajgcy potwierdzit na rozprawie, szacunkowa wartos¢ przedmiotu
zamowienia zostata ustalona w oparciu o cene oferty najdrozszej sposrod ofert
wykonawcow, z ktorymi zawarto umowe ramowa, uwzgledniajgc zmniejszony zakres
przedmiotu zamowienia (w niniejszym postepowaniu przedmiot zamaowienia nie obejmowat
modutu PKI oraz przetgcznikéw i routerow wymienionych w pkt 5.5.1 i 5.5.2 Opisu
Przedmiotu Zaméwienia w postepowaniu prowadzonym w celu zawarcia umowy ramowej).
Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia ustalona zostata na kwote 15.398.883, 30 zt (brutto).
Powyzsze jednak nie uwzglednia tego, ze tak ustalone ceny ofert byty bardzo zr6znicowane,
przy czym najdrozsza wynosita wspomniane 15.398.883, 30 zt (brutto), a najtansza
8.826.793,04 zt (brutto). Wykonawcy, ktorzy zaoferowali nizsze ceny i ktorych oferty uznano
za wazne, zgodnie z postanowieniami zawartej umowy ramowej (§ 5 ust. 8 umowy ramowej)
w ramach postgpowania o udzielenie zamoéwienia szczegbtowego nie mogli ztozyé oferty
zawierajgcej jakikolwiek element mniej korzystny niz okreslony w warunkach zaoferowanych
przez wykonawce w ofercie, ktdra stata sie podstawg do zawarcia umowy ramowej.
Naruszenie tego wymogu skutkowatoby bowiem odrzuceniem oferty. Tym samym
wykonawcy byli zwigzani podanymi przez siebie warunkami cenowymi okre$lonymi w
zatgczniku nr 3 do oferty sktadanej w postepowaniu dotyczgcym zawarcia umowy ramowe;.
Dla Ente cena oferty ustalona przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem zmienionego zakresu
przedmiotu zamoéwienia wynosita 10.594.600,00 zt brutto i takiej ceny oferta Przystepujacego
nie mogta przekroczy¢. Nie jest zatem adekwatne, jak czyni to Odwotujgcy, poréwnywanie
ceny zaproponowanej przez Ente do warto$ci szacunkowej zamowienia, skoro dla tego
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wykonawcy punktem odniesienia dla mozliwego maksymalnego poziomu ceny oferty byta
jego wiasna oferta o znacznie nizszej cenie. Tym samym powotywana przez Odwotujgcego
réznica procentowa ceny oferty Ente w stosunku do oszacowania Zamawiajgcego nie jest
prawidtowa, gdyz wykonawca Ente z uwagi na wymogi postepowania szczeg6towego nie
mogt zaproponowac ceny wyzszej niz cena jego wiasnej oferty ztozonej w ramach
postepowania w celu zawarcia umowy ramowe;j.

Roéwniez bezposrednie odniesienie do ceny ofertowej Odwolujgcego jako jedynej w
postepowaniu szczegbtowym i drozszej juz na etapie umowy ramowej nie stanowi
przekonywujgcego argumentu dla wniosku, ze oferta Ente zawiera cene nierynkowa, a nie ze
zaproponowana cena uwzglednia element konkurencyjnosci pomiedzy wykonawcami.
Nalezy bowiem zauwazy¢, co czyni Przystepujgcy w swoim piSmie procesowym w dnia 9



marca 2012 r., a Odwolujacy tego nie kwestionowat, iz w postepowaniu w celu zawarcia
umowy ramowej dysproporcje pomiedzy cenami ztozonych ofert a warto$cig zaméwienia
byly jeszcze wigksze niz obecnie. Z kolei w przedmiotowym postepowaniu ztozono tylko dwie
oferty, stad trudno powotywac¢ sie na cene oferty Odwotujgcego jako wystarczajgcy
wyznacznik poziomu cen rynkowych. Znaczace dysproporcje w cenach ofertowych
sktadanych w postepowaniu w celu zawarcia umowy ramowej wskazujg raczej na duze
zréznicowanie rynku i swobode w ksztattowaniu poziomu cen.

Ponadto takze okoliczno$é¢, ze Ente tak znaczgco zmniejszylo cene oferty w stosunku
do ceny oferty zlozonej w ramach postepowania w celu zawarcia umowy ramowej nie
$wiadczy jeszcze o zaoferowaniu przez Ente ceny razgco niskiej, ani o braku mozliwosci
wykazania obiektywnych okoliczno$ci umozliwiajgcych takg redukcje. Powyzszy argument
nalezy uznac za niewystarczajgcy takze w kontekscie okoliczno$ci, ze znaczgce
zmniejszenie ceny dotyczylo réwniez oferty Odwotujgcego — 12.799.682,29 zt wg ustalen
Zamawiajgcego cena oferty w postepowaniu w celu zawarcia umowy ramowej, 9.493.376,62
zt — cena oferty w niniejszym postepowaniu (co ma o tyle znaczenie, ze przedmiotem
rozwazan przed lzbg byto, czy Odwotujgcy, opierajac sie na przyjetej przez siebie
interpretacji specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia i wyjasnien do niej, nie ujgt
niepotrzebnie w ofercie dodatkowych elementow zamédwienia, ktore nie byly konieczne, za$
wplywaty zapewne na zwigkszenie ceny ofertowej, a rbwnoczesnie, pomimo tego, byt w
stanie obnizy¢ znaczaco ceng). Niezaleznie od powyzszego, jako ze okoliczno$¢ ta nie ma
niniejszej sprawie przesgdzajgcego znaczenia, Izba podkresla, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem, w tym powotywanym orzeczeniem ETS (C- 103/88), niedopuszczalne jest
automatyczne uznawanie cen za razgco niskie na podstawie wytgcznie arytmetycznego
kryterium i odrzucanie ofert ponizej pewnego poziomu bez dania oferentom mozliwosci
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wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. Tym samym dopiero wyjasnienia moga stanowic
podstawe decyzji zamawiajgcego o uznaniu lub nie ziozenia oferty z razgco niskg cena.
Sama znaczgaca réznica ceny oferty w odniesieniu do wartosci szacunkowej zaméwienia czy
Sredniej ceny pozostatych ofert moze jedynie uzasadnia¢ wszczecie procedury wyjasniajgcej
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie moze za$ przesgdzaé wynikow tej oceny. Nalezy
zauwazyc, ze w sytuacji wszczecia procedury na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest razaco niska. Natomiast w przypadku ziozenia
wyjasniet poddanych nastepnie ocenie przez zamawiajgcego ciezar dowodu co do
niewystarczalno$ci ztozonych wyjasnien dla uznania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, spoczywa na odwotujgcym. Potwierdza to np. wyrok Sadu Okregowego w Katowicach
z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 , w ktérym Sad stwierdzit iz ,Jezeli
Zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze z innym wykonawcg
obowigzujg ogdlne zasady dowodowe, witym art. 6 Kc, zgodnie z ktérym ciezar

udowodnienia faktu spoczywa na tym, kto z faktu tego wywodzi skutki prawne” (wyrok KIO z
dnia 17 pazdziernika 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1068/08). Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
przewiduje konieczno$¢ odrzucenia oferty, gdy wykonawca nie ztozy wyjasnien albo gdy
dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W
niniejszej sprawie wyjasnienia zostaty ztozone. Wprawdzie Odwotujacy w treSci odwotania
zarzucat, iz zapewne Ente ztozylo wyjasnienia standardowe dotyczgce obiektywnych
czynnikdéw majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, a takie nie obalajg domniemania razgco
niskiej ceny, ktére zdaniem Odwotujgcego powstaje wraz ze wszczeciem procedury
okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jednak rownoczesnie z argumentaciji tej wynika, iz nie
czyni on zarzutu, ze takie wyjasnienia nalezy uzna¢ za réwnorzedne brakowi wyjasnien
(skutkujgcemu odrzuceniem oferty w oparciu o art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). Skoro zatem nie
mozna uznagé, iz wyjasnienia nie zostaty ztozone i odrzuci¢ na tej podstawie oferty,
Odwolujgcy winien wykazac, dlaczego Zamawiajgcy dokonat blednej oceny wyjasnien, w tym
przedstawi¢ dowody uzasadniajgce twierdzenie, ze nie jest mozliwym wykonanie
przedmiotowego zamowienia za cene wskazang w ofercie Ente. Izba zwraca uwage na
okolicznos¢, ze postepowanie odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny i zgodnie z art.
190 ust. 1 ustawy Pzp, to strony postepowania sg zobowigzane w pierwszej kolejnosci
wykazywa¢ dowody na potwierdzenie stawianych zarzutéw (wyrok KIO z dnia 12 lutego 2010



r. sygn. akt KIO/UZP 37/10, KIO/UZP 38/10). Zadanie Odwotujgcego byto w tym zakresie
niewatpliwie utrudnione, gdyz wyjasnienia Ente zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, jednak nie niemozliwe. Odwotujgcy nie kwestionowat zresztg skutecznosci
powyzszego zastrzezenia, co wiecej sam z niego skorzystat w odniesieniu do wtasnych
wyjasnien, o ktore takze zwrdcit sie do niego Zamawiajgcy. W ocenie Izby brak mozliwosci
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zapoznania sie z wyjasnieniami nie zwalnia Odwotujgcego z ciezaru podjecia choéby proby
wykazania, z jakich wzgledbéw wyjasnienia przedstawione przez Ente nie mogty potwierdzac,
Ze zaproponowana cena jest ceng rynkowg i ze mozna za nig wykona¢ zamoéwienie bez
ponoszenia strat (por. wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2011 r. sygn. akt KIO 2470/11. KIO
2480/11). W tresci odwotania brak jest jakiejkolwiek argumentacji, ktéra odwotywataby sie do
specyfiki niniejszej sprawy. Stuszne jest w tym zakresie stanowisko Przystepujgcego Ente,
ze zarzuty pozostaty gotostowne. Nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy w tresci odwotania
ograniczyt sie do twierdzen i prezentacji swojego stanowiska, jednak nie popart go zadng
kalkulacja, ktéra wykazywataby np., Ze istnieje pewien obiektywnie minimalny poziom cen w
ramach przedmiotowego zamowienia, ktéry musi by¢ zachowany, aby wykonaé peten zakres
zamoOwienia, nie ponoszgc strat. Na rozprawie Odwotujgcy w uzasadnieniu podnosit, iz
nierealistyczno$¢ ceny oferty Ente, a zatem jak nalezy wnosic, takze brak mozliwosci
przedstawienia przekonywujacych wyjasnien uzasadniajgcych te cene, wynika z
niedoszacowania oferty Ente w pozycji 2 zatgcznika nr 3 — ,dostawa, instalacja i konfiguracja
Elementéw Systemu niezbednych do prawidtowego funkcjonowania Systemu, w tym
instalacja i konfiguracja w Lokalizacjach dostarczanego przez Wykonawce Oprogramowania
na zapewnianych przez Zamawiajgcego 240 szt. stanowiskach dostepowych”. Wykonawca
Ente wskazat za realizacje powyzszego zakresu kwote 400.000 zt brutto, co, jak twierdzi
Odwotujacy, jest kwotg niewystarczajgcg na pokrycie kosztéw wykonania zamowienia w tym
zakresie, w szczegodlnosci w zakresie koniecznego sprzetu. Wskazywat rowniez na
minimalny koszt sprzetu, okreslajgc go na poziomie 4.000.000 zt brutto (tak jak w notatce
szacunkowej Zamawiajgcego). Tym samym, biorgc pod uwage argumentacje Odwolujgcego,
cena zaproponowana przez wykonawce Ente jest razgco niska, poniewaz wykonawca ten
nie wycenit prawidtowo kosztu realizacji zamowienia w odniesieniu do pozyciji 2 zatgcznika nr
3 — ,dostawa, instalacja i konfiguracja Elementéw Systemu niezbednych do prawidtowego
funkcjonowania Systemu, w tym instalacja i konfiguracja w Lokalizacjach dostarczanego
przez Wykonawce Oprogramowania na zapewnianych przez Zamawiajgcego 240 szt.
stanowiskach dostepowych”. Wykonawca nie moze zatem wykona¢ zamowienia w tym
zakresie za podang kwote, a brak przestanek dla przyjecia, iz koszt sprzetu zostat przez
niego wyceniony w innych pozycjach. Zdaniem Odwotujgcego wadliwo$¢ wyceny pozyciji 2
dotyczyta juz oferty ztozonej w postepowaniu w celu zawarcia umowy ramowej, gdzie
przedmiotowg pozycje wykonawca Ente wycenit na 420.000 zt brutto.

Izba nie podziela stanowiska, iz argumentacja powotana przez Odwotujgcego jest
wystarczajgca dla uznania, iz zaoferowana cena jest razgco niska. Nie odnosi sie ona
bowiem do przedstawionych przez wykonawce wyjasnien (choéby ich hipotetycznej tresci),
skoro wykonawca Ente w swojej ofercie obnizyt warto$¢ kwestionowanej pozycji o 20.000 zt
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brutto w stosunku do warto$ci podanej w ofercie skladanej w postepowaniu w celu zawarcia
umowy ramowej. Dla wyceny oferty zmiana ta miata zatem wymiar nieistotny, bagatelny. W
istocie w takiej sytuaciji, na ktérg wskazuje Odwolujacy, zadne wyjasnienia wykonawcy bez
zmiany wielkoSci kwoty wskazanej w pozycji 2 zatacznika nr 3 nie datyby oczekiwanego
przez Odwolujgcego rezultatu, a to z kolei byto niedopuszczalne z uwagi na zakaz
przedstawiania oferty mniej korzystnej w stosunku do oferty ztozonej w postepowaniu w celu
zawarcia umowy ramowej. Nalezy podkresli¢, iz Zamawiajacy odtajnit zatgcznik nr 3 i 3aw
ofercie Ente (niezasadnie zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa) i przekazat go
Odwotujgcemu 22 lutego 2012 r., totez Odwotujgcy posiadat wiedze, w zakresie jakich
pozycji nastapito obnizenie ceny ofertowej Ente. Zadna argumentacja w tym zakresie nie
zostata jednak w toku postepowania przed Izbg zaprezentowana. Izba nie zgadza sie ze
stanowiskiem Odwotujgcego, iz postepowanie szczegdlowe i oferte sktadang w tym



postepowaniu nalezy rozpatrywac niezaleznie od postepowania w celu zawarcia umowy
ramowej i sktadanej wowczas oferty. Nie jest to bowiem postgpowanie w petni samodzielne,
gdyz wykonawcow wigzg oswiadczenia zawarte w sktadanych woéwczas ofertach, w tym co
do poziomu cen, a okolicznos¢ ta byta weryfikowana przez Zamawiajgcego w toku
przedmiotowego postepowania (Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert weryfikowat, czy
wykonawcy nie zaoferowali warunkéw mniej korzystnych niz wynikajgce z oferty ztozonej w
postepowaniu w celu zawarcia umowy ramowej). Ponadto celem wykonawcy nie jest
zawarcie umowy ramowej, gdyz w sytuacji zawarcia takiej umowy z kilkoma wykonawcami,
sktadajacy oferte nie ma pewnosci uzyskania zamoéwienia, lecz zawarcie umowy z
Zamawiajgcym na realizacje zaméwienia. Tym samym, zdaniem Izby, argumentacja oparta
na wycenie pozycji nr 2 zatgcznika nr 3, ktéra zostata juz zweryfikowana przez
Zamawiajacego oraz wykonawcéw w poprzednim postepowaniu (nie ztozyli Srodkéw ochrony
prawnej w tym zakresie), a ktdra w obecnej wycenie ofertowej ma znaczenie marginalne, nie
jest wystarczajgca dla wykazania zaistnienia przestanki razgco niskiej ceny. Wykonawca
Ente miat bowiem prawo oczekiwac, ze ustalone przez niego maksymalne poziomy wyceny
poszczegdinych pozycji nie beda juz kwestionowane. Ponadto, zdaniem Izby, nalezy zwrdocié
uwage, na duze zréznicowanie sposobu kalkulacji cen ofert w ramach postepowania w celu
zawarcia umowy ramowej takze w zakresie pozycji 2. Nie jest wiec tak, ze podawany przez
Odwotujgcego poziom cen byt spojny w ztozonych ofertach. Wrecz przeciwnie poziom
wyceny pozycji nr 2 wskazywany przez Odwotujgcego (4.000.000 zt brutto) byt raczej
wyjatkiem niz regutg. Dodatkowo powyzszy poziom kosztow sprzetu, jak rowniez przyznawat
Odwotujgcy, nalezato odnosi¢ do oferty najdrozszej, ktérej wartos¢ stata sie podstawg dla
ustalenia wartosci szacunkowej. Nie byt to zatem poziom zobiektywizowany, dotyczacy
(minimalnych) cen rynkowych sprzetu niezbednego dla realizacji zaméwienia. Co wigcej, jak
wskazywat Zamawiajgcy i Przystepujgcy, a Odwolujgcy temu nie zaprzeczat, na etapie
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sktadania ofert wykonawcy nie musieli precyzowa¢ doktadnych komponentéw systemu. Tym
samym dokonana przez nich wycena opierata sie na przyjetych przez nich zatozeniach
wynikajgcych z planowanej koncepciji realizacji zamowienia, przy czym koncepcja ta nie byta
znana zadnemu z konkurentow. W przedmiotowym przypadku nalezy jednak podkresli¢, ze
Odwolujgcy nie zdofat wykazaé nawet minimalnego zaktadanego poziomu kosztow.
Przedstawione przez niego dowody w postaci ofert cenowych Izba uznata za
niewystarczajgce dla prezentacji ani mozliwie szerokiego spektrum rynku ani minimalnego
poziomu cen. Ponadto dotyczyty one okolicznosci, ktéra z punktu widzenia wyjasnien, nawet
bez zapoznania sie z ich tre$cig, nie mogta mie¢ znaczenia kluczowego. Odwotujacy nie byt
tez w stanie wskaza¢ postanowien specyfikacii istotnych warunkéw zamaéwienia, z ktérych
wynikatby sposéb, w jaki nalezato uwzgledni¢ poszczegdine elementy zamdwienia w
konkretnych pozycjach. Przywolywane przez Odwolujgcego postanowienie 9.4.2.
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia dotyczy ogdinego sposobu wypetienia
zatgcznika nr 3 zgodnie ze wzorem. Tym samym w ocenie Izby brak jakiegokolwiek dowodu,
iz wykonawca nie miat mozliwosci kalkulacji cen niezbednego sprzetu w ramach innych
pozyciji, na co powotywat sie wykonawca Ente. Odwotujgcy nie przedstawiat argumentaciji
dotyczacej innych pozycji wyceny ani dotyczacej niemozliwosci realizacji zamdwienia za
taczng cene podang przez Ente w ofercie. Ponadto Odwotujgcy, kwestionujac prawidtowo$¢
wyceny oferty Ente odnosit sie wytgcznie do jednej z cen jednostkowych, ktéra, jak
wskazano powyzej, ulegta w ofercie Ente jedynie nieznacznemu zmniejszeniu w stosunku do
poziomu ceny z oferty ztozonej w postepowaniu w celu zawarcia umowy ramowej. Znaczna
obnizka ceny fgcznej byta spowodowana poprzez obnizenie cen w innych pozycjach (np.
pozycije 1, 5, 6, 7), do ktérych Odwolujgcy w ogole sie nie odnidst. W istocie Odwolujgcy
kwestionuje zatem prawidtowo$¢ pierwotnej kalkulacji juz pierwszej ceny jednostkowej
pozyciji 2, nie odnosi sie natomiast do okolicznosci decydujgcej zgodnie z ustalonym
orzecznictwem o zaistnieniu razgco niskiej ceny — cato$ciowej ceny oferty, a zatem, ze nie
sposob wykona¢ zamowienia za powyzszg cene (por. wyrok KIO z dnia 25 marca 2010 r.
sygn. akt KIO/UZP 287/10 ,Oferta zawierajgca nizsze ceny jednostkowe w stosunku do
innych ofert nie jest dowodem, iz jej ztoZenie stanowi utrudnienie dostepu do rynku innym
Wykonawcom i Ze ceny zostaty podane ponizej kosztow wytworzenia. Istotg zamowienia
publicznego jest konkurowanie Wykonawcow na rynku i sktadanie przez nich ofert z
zamiarem wygrania zamowienia’). Izba nie podziela takze stanowiska odno$nie braku
uwzglednienia przez Ente zmienionych zatozen realizacji projektu, ktore jakoby wynikatby z



odpowiedzi na pytanie nr 30 (wyjasnienia z dnia 2 lutego 2012 r.). Zdaniem lzby powyzsze
dotyczy interpretacji postanowien SIWZ, a nie bezposrednio kwestii ztozenia oferty z razgco
niska ceng. Ponadto przyjecie, ze Zamawiajgcy zmienit wymagany opis przedmiotu
zamowienia w taki sposob, ze wplywatoby to niekorzystnie na sposéb wyceny zamoéwienia w
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ofercie sktadanej w celu zawarcia umowy ramowej, bytoby sprzeczne z istotg umowy
ramowej oraz ograniczeniami wynikajagcymi z jej zawarcia. Zgodnie z zasadami wynikajgcymi
z SIWZ weryfikacja prawidtowosci rozwigzan proponowanych przez wykonawcow
nastepowac bedzie dopiero na etapie projektu technicznego i oceny w tym zakresie nalezy
uznac za przedwczesne.

Co do wyjasnien kwestionowanych ogolnie przez Odwotujgcego, a objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, w ocenie Izby, nie sposob postawic¢ im zarzutu ogolnikowosci, braku
precyzji czy nieadekwatnosci. Odnoszg sie one do pozyciji, w ktérych nastapito obnizenie
cen, uwzgledniajg zindywidualizowane, obiektywne okolicznosci odnoszace sie do
wykonawcy sktadajgcego wyjasnienia oraz zostaty poparte dowodami. Na ich podstawie
Zamawiajgcemu nie mozna zatem stawia¢ zarzutu, iz niezgodnie z przepisami ustawy Pzp
dokonat wyboru oferty z razgco niskg ceng, gdyz taka okolicznos¢ z nich nie wynikata.
Odwolujgcy nie zdofat natomiast dowies¢, iz sposdb kalkulacji ceny ofertowej, jak uczynit to
wykonawca Ente w swojej ofercie, jest niemozliwy bez ponoszenia strat.

Nie potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2i 3
ustawy Pzp

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, Izba uznata zarzut za
bezzasadny. Odwolujgcy w odwotaniu podnosit, ze w Swietle uwag dotyczgcych razgco
niskiej ceny zawartej w ofercie Ente jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem Odwotujgcego nie
moze budzi¢ zadnych watpliwosci fakt, ze zaoferowanie przez Ente razgco niskiej ceny za
realizacje przedmiotu zamowienia stanowi sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia
lub Swiadczenia, a zatem wypetnia dyspozycije przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Powyzszy zarzut dotyczy zatem naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Art. 15 ust. 1 zawiera
uszczegotowienie zasady wskazanej w art. 3 ust. 1 i stanowi, Ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci
przez: sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw (art. 15 ust. 1
pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Dla wyczerpania dyspozyciji tego
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przepisu niezbednym pozostaje zatem wykazanie dokonania sprzedazy towaréw (ustug)
ponizej kosztéw ich wytworzenia, przez co dochodzi do utrudnienia innym przedsiebiorstwom
dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swdj cel eliminacje innych przedsiebiorcéw.
Przestanki sprzedazy ponizej kosztow wtasnych sprawcy czynu oraz celu eliminacji innych
przedsiebiorcow muszg wystepowaé kumulatywnie. Dodatkowo warto zauwazyc, ze
warunkiem realizacji przestanki celu, o ktérej mowa w analizowanym przepisie, jest
dysponowanie przez sprawce potencjatem zdolnym zamiar ten urzeczywistni¢. Warunkiem
dyktowania innym podmiotom zachowan na rynku jest posiadanie przez przedsiebiorce
pozycji dominujgcej, ktora sprawia, ze nie spotka sie on z istotng konkurencjg. Tak tez orzekt
Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10 stycznia 2008 roku sygn. akt | ACa 231/07.
Izba podnosi, ze Odwotujgcy nie przedstawit dowoddw potwierdzajgcych zaistnienie
przestanek, o ktérych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, iz ztozenie oferty z razgco niskg ceng, a
za takg uznawat oferte Ente, stanowi rownoczesnie czyn nieuczciwej konkurencji opisany w



ww przepisie. Jako ze zdaniem Izby zarzut zfozenia przez Ente oferty z razaco niska ceng
nie potwierdzit sig, tym samym takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
nalezy uznac za niezasadny. Odwotujgcy nie wykazat zaistnienia przestanek niezbednych
dla przyjecia, iz ztozenie oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Okoliczno$¢, ze zaoferowana
cena jest nizsza od cen konkurencji nie dowodzi, ze cena ta jest razgco niska lub zostata
skalkulowana ponizej kosztow wytworzenia.

Nalezy podkresli¢, ze sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztdéw ich wytworzenia
lub $wiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow jest tylko przyktadowym przejawem
czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku. Jednakze nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest rbwnocze$nie czynem
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie ze stanowiskiem Urzedu Ochrony Konkurencii i
Konsumentow wyrazonym w ,Interpretaciji nowelizacji przepisow .....", na ktére powotywat sie
takze Odwotujgey, jest nim tylko takie utrudnianie dostepu do rynku, ktére moze byé uznane
za sprzeczne z ustawg, czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato muszg zostac¢ spetnione
przestfanki z art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Za takie bedg wiec uznane
tylko takie dziatania, ktére naruszajg klauzule generalng ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (art. 3 ust. 1 tej ustawy) — sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz
zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a rownoczesnie skutkujg
utrudnianiem dostepu do rynku i polegajag w szczegolnosci na zachowaniach wskazanych w
przepisie szczegdlnym, ktorym w tym przypadku jest art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje
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dziatania ktére uniemozliwiajg innemu przedsigbiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych
przez niego towarow w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej,
czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich towaréw lub ustug lub wyj$cia z
rynku ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurenciji, lecz sg
podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy srodkéw nieznajdujgcych
usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z powyzszym uzna¢ nalezy, ze samo oferowanie cen nawet znaczgco
nizszych od cen konkurentéw nie przesgdza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej
konkurencji. Konieczne jest wykazanie, ze taka oferta narusza art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (gdy zarzut tak jak w treSci niniejszego odwotania
dotyczy sprzedazy ponizej kosztow wytworzenia) i nie mozna jej uzna¢ za normalny przejaw
walki konkurencyjnej. Zdaniem Izby, Odwotujgcy na ktdrym cigzy obowigzek wynikajacy z
tresci art. 6 kc nie wykazat popetnienia przez Ente czynu nieuczciwej konkurencji, a jego
twierdzenia w tym zakresie nie zostaty poparte dowodami.

W zwigzku z powyzszym Izba nie stwierdzita takze naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy
Pzp, gdyz Odwotujgcy nie formutowat odrebnego uzasadnienia dla powyzszych zarzutéw, co
oznacza, iz nalezy je wigza¢ z zarzucanym naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz art. 90
ust. 2i 3 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze Izba uznata, iz nie zachodzg podstawy do uwzglednienia
odwotania zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, totez orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.ccovevueninnne
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