Sygn. akt KIO/UZP 249/09

WYROK
z dnia 13 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Emil Kuriata

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum firm: Potronics Sp. z o0.0., Intertrading Systems Technology
Sp. z 0.0., ul. Jaracza 85, 90-244 t6d z od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Zaktad
Ubezpiecze n Spotecznych, ul. Czerniakowska 16, 00—701 Warszawa  protestu z dnia
4 lutego 2009 r.

przy udziale wykonawcy Solidex S.A., ul. J. Lea 124, 30-133 Krakéw zglaszajgcego swoje

przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: Potronics Sp. z 0.0., Intertrading

Systems Technology Sp. z 0.0., ul. Jaracza 85, 90-2 44 £6d z i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery zfote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Potronics



Sp. z 0.0, Intertrading Systems Technology Sp. z o .o., ul. Jaracza 85,
90-244 tod z,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Potronics
Sp. z 0.0, Intertrading Systems Technology Sp. z o .o., ul. Jaracza 85,
90-244 Lbd z.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
serwis pogwarancyjny w zakresie sprzetu i oprogramowania dla elementéw aktywnych
LAN/WAN sieci KSI ZUS. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2008/S 212 — 289367 w dniu 7 listopada 2008 r.

Pismem z dnia 28 stycznia 2009 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o wyborze
oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce SOLIDEX S.A. z siedzibg w Krakowie.

Konsorcjum firm: Potronics Sp. z o0.0. i Intertrading Systems Technology Sp. z o.0.
Z siedzibg w todzi wniosto protest na te czynnos¢, zarzucajgc zamawiajacemu naruszenie
art. 7 ust. 1i art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) zwanej dalej Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty SOLIDEX S.A. Wykonawca wnidst w protescie o odrzucenie

oferty SOLIDEX S.A. i powt6rzenie czynnosci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu protestu wykonawca podniést, ze oferta SOLIDEX S.A. stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji oraz zawiera cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia, cen



innych ofert oraz minimalnych kosztéw, po ktérych zamdwienie moze byé prawidiowo
wykonane. Cena oferty wybranej jest ponad trzy razy nizsza od zalozonego budzetu
zamawiajgcego i Sredniej ceny pozostatych ofert ziozonych w postepowaniu, prawie
dwukrotnie nizsza od ceny kolejnej oferty w rankingu ofert oraz ponad dwukrotnie nizsza od
ceny zaoferowanej na realizacje analogicznego zamdwienia, 0 mniejszym zakresie, przed
dwoma laty. Wykonawca stwierdzit, ze cena oferty SOLIDEX S.A. jest razgco niska na
pierwszy rzut oka, a ponadto potwierdza to kalkulacja, wykonana przez protestujgcego na
podstawie jego doswiadczenia, przekazana zamawiajagcemu w ramach wyjasnien z dnia 6
stycznia 2009 r. Wykonawca wyliczyt, iz koszt netto dla wykonania zamoéwienia (bez kosztow
ryzyka i bez marzy) wynosi 3 364 000 zi.

SOLIDEX S.A. przystgpit do postepowania wnoszac o oddalenie protestu.
Wykonawca podniést, ze niezasadny jest zarzut naruszenia w przedmiotowym postepowaniu
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcOw oraz zarzut razgco niskiej
ceny i czynu nieuczciwej konkurencji w stosunku do oferty SOLIDEX S.A. W ocenie
wykonawcy odniesienie wysokosci ceny do wysokosci budzetu zamawiajgcego jest nietrafne
— budzet planowany na realizacje zamdwienia nie zawsze jest skalkulowany trafnie.
SOLIDEX S.A. oferuje produkty Cisco od 1991 r., a od 1996 r. posiada status Cisco GOLD
Certified Partner, ktéry pozwala na obnizenie kosztéw do 10 kont dla administratorow jedynie
do kosztow obstugi administracyjnej. Serwis urzgdzen zamawiajacego wykonawca swiadczy
nieprzerwanie od 1998 r., co pozwala na znaczne obnizenie kosztéw ustugi z uwagi na
rozbudowe placéwek serwisowych i sktadow czesci zamiennych na terenie catego kraju,
poznanie specyfiki funkcjonowania sprzetu zamawiajacego. SOLIDEX S.A. ma wsparcie
producenta dla urzadzen dostarczonych zamawiajgcemu, a wobec tego nie musi dokonywac
dodatkowych zakupow i moégt skalkulowa¢ cene tylko w oparciu o koszty pracownikow.
Serwis Swiadczony byt juz uprzednio, zatem tatwo przewidzie¢ koszt obstugi urzadzen
opisanych w siwz. Na obnizenie kosztow obstugi serwisowej ma wptyw réwniez krétkotrwaty
dojazd, wynikajacy z liczby posiadanych placowek serwisowych i magazynow czesci.
Podana w protescie ilos¢ awarii i kosztébw czesci zamiennych odbiega znacznie od
rzeczywistej. SOLIDEX S.A. posiada niezbedne oprogramowanie i urzadzenia, ktore
pozwalajg na ograniczenie kosztéw zakupdéw, przy ponoszeniu kosztéw wytacznie dojazdu
i wynagrodzenia pracownika. Warsztaty dla 10 oséb odbywa¢ sie bedg w placowkach
szkoleniowych SOLIDEX S.A., co pozwala na znaczne zmniejszenie kosztéw szkolen

Zamawiajgcy oddalit protest jako niezasadny. Wyjasnit, ze zwrdcit sie do SOLIDEX
S.A. i do protestujacego, w trybie art. 90 ust. 1 Pzp o wyjasnienie elementow, ktore miaty
wplyw na zaoferowang cene. SOLIDEX S.A. zlozyt szczegOlowe wyjasnienia w dniu 5
stycznia 2009 r. przedstawiajgc liczne czynniki kosztow uwzglednione w cenie oferty.

Oceniajgc  te wyjasnienia zamawiajgcy wzigt pod uwage obiektywne czynniki,



w szczegoblnosci: oszczednos¢ metody i wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamoéwienia. SOLIDEX S.A. dostarczat zamawiajacemu urzadzenia i oprogramowanie, ktore
jest objete serwisem w ramach przedmiotowego zamoéwienia. Doswiadczenie w obstudze
zamawiajgcego, poznanie specyfiki funkcjonowania jego sprzetu oraz rozbudowa wiasnych
placowek serwisowych i skltadow czesci zamiennych miato znaczny wplyw na obnizenie
kosztow zapewniajgc rownoczesnie osiggniecie zaktadanego zysku. Zamawiajgcy ocenit
wyjasnienia SOLIDEX S.A. jako wiarygodne. W ocenie zamawiajgcego, wyjasnienia ztozone
w przystgpieniu do postepowania z dnia 9 lutego 2009 r. dowodza, ze zaoferowana cena nie
jest nizsza od minimalnych kosztow umozliwiajacych prawidtowe wykonanie zamowienia.
Zamawiajacy uznat za nieuzasadnione porownanie ceny oferty SOLIDEX S.A. do ceny
zaoferowanej przez wykonawce w innym postepowaniu, ze wzgledu m.in. na rézny zakres
sprzetowy. Wskazat tez na blednie dokonane przez protestujgcego wyliczenie kwoty
miesiecznego ryczattu na podstawie umowy z 2006 r.

Konsorcjum wniosto odwotanie od oddalenia protestu, zarzucajac jak w protescie -
naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust 1 pkt 3 i 4 Pzp. Odwolujacy wniést o nakazanie
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty SOLIDEX S.A.

W uzasadnieniu odwolujgcy powotat sie na art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Podkreslit, ze cena oferty
SOLIDEX S.A. jest trzykrotnie nizsza od wartosci umowy z 2006r. przy analogicznym
zamoOwieniu, stanowi zaledwie 33% Sredniej ceny innych ofert i budzetu zamawiajacego.
Realizowanie czesci ustug po cenach trzykrotnie nizszych od cen konkurencji (ponizej
kosztéw) stanowi czyn nieuczciwej konkurencji poprzez wykorzystanie i naduzycie
dominujacej pozycji na rynku dla wyeliminowania konkurencji. Solidex S.A. wykorzystuje
swojg dominujgcg pozycje u zamawiajgcego — ,daje zaporowg oferte z razgco niskg ceng,
ktora pozwala nadal dominowa¢ u Zamawiajgcego i dyktowa¢ warunki w postepowaniach
dotyczacych urzadzeh Cisco”.

Odwolujacy stwierdzit, ze informacje podane przez ZUS w rozstrzygnieciu protestu i przez
SOLIDEX S.A. w wyjasnieniach nie odpowiadajg prawdzie. Wskazat, iz zamawiajacy ustalit
budzet zamdwienia po przeprowadzeniu rozeznania rynkowego. Na podstawie potencjalnych
cen przedstawionych m.in. przez SOLIDEX S.A. i Koncept zamawiajgcy ustalit budzet na
6.000.000.00 zt netto. Taka sama jest Srednia arytmetyczna ofert zlozonych w tym
postepowaniu, oprécz oferty firmy SOLIDEX. Dane o ilosci awarii (16 — 20 w miesigcu),
uzyskane z ZUS sg prawdziwe. Awaryjnos¢ ta jest zgodna z danymi producenta i realna dla
prawie 10-letniego sprzetu i bedzie sie nadal zwieksza¢. Urzgdzenia w znacznej wiekszosci
sg pogwarancyjne i nie supportowane przez producenta Cisco, a ulatwienia sg dostepne
w takim samym stopniu dla wszystkich pozostatych wykonawcéw. SOLIDEX S.A. uwzglednit

w kalkulacji jedynie koszty ludzkie, bez kosztow sprzetu - czesci zamiennych. Przyjecie



w ofercie ceny czesci - 0,00 zt stanowi oczywisty czyn nieuczciwej konkurenciji. SOLIDEX
S.A. zakfada rowniez m.in. bezkosztowe wykorzystanie sal szkoleniowych, zmniejszone
koszty wyjazdéw serwisowych z uwagi na posiadanie sieci wkasnych oddziatéw, ktérych ma
jedynie 9, podczas gdy serwisowanie obejmuje ponad 320 oddziatbw ZUS w catej Polsce.

Ponadto wszystkie podane przez SOLIDEX S.A. argumenty istniaty réwniez w 2006 r.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przediozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron i uczestnika

postepowania odwotawczego, ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp. Izba uznala, ze interes prawny odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia
mogtby doznaé uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie zarzucanego naruszenia przez
zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty podlegajacej odrzuceniu. Odwotujacy, ktory ztozyl drugg oferte pod wzgledem
uzyskanej punktacji w kryterium ceny (jedyne kryterium oceny ofert w przedmiotowym

postepowaniu), utracitby w ten sposdb mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Odnoszac sie do, podniesionego przez odwotujacego - zarzutu dotyczacego
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty SOLIDEX S.A. gdyz zawiera ona cene razaco niska, lzba uznafa - zarzut

powyzszy za niezasadny.

Pojecie ,razgco niska cena” jest subiektywne i relatywne, nie jest zdefiniowane
w ustawie Pzp. W okresleniu jego znaczenia znakomitg role odgrywa orzecznictwo ZA, KIO,
a w szczegoélnosci sagdow okregowych. W Swietle orzecznictwa przyjmuje sie, ze punktem
odniesienia dla pojecia razgco niskiej ceny jest przedmiot zamdwienia i jego wartos¢ (vide:
postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn. akt Il Ca 2194/05).
Uzasadnione jest rowniez odniesienie tej ceny do cen innych ofert zlozonych
w postepowaniu. Za oferte z razaco niskg ceng nalezy uzna¢ oferte, ktorej cena jest
nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamoéwien, co oznacza, ze odbiega ona od

cen przyjetych, wskazujac na fakt wykonania zamoOwienia ponizej kosztow wytworzenia.



Jak stwierdzit SO w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07
0 cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Razaco
niska cena jest tocena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realibw rynkowych.
Przyktadem moze by¢ oferowanie towardéw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo

oferowanie ustug za symboliczng kwote.

Izba podziela poglad, utrwalony w orzecznictwie, ze cena nie moze byé oceniana
wytgcznie wedtug kryterium arytmetycznego. W tym zakresie wypowiedziat sie takze ETS
stwierdzajac, ze art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktorego Kraje
Czlonkowskie nie moga odstgpi¢é wzadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom
Czlonkowskim wprowadzania przepiséw, ktére wymagajg automatycznej dyskwalifikacji ofert
W postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia, wedtug kryterium arytmetycznego, zobowigzuje
natomiast zamawiajgcego do zastosowania procedury analizy ofert, przewidzianej w tej
dyrektywie, ktéra daje oferentowi sposobno$¢ przedstawienia wyjasnien. Panstwa
cztonkowskie mogg wymagac analizowania ofert, kiedy wydaje sie, ze przedstawiajg razaco
niskie ceny, anie tylko kiedy w oczywisty spos6b sg zanizone. (wyrok ETS z dnia 18
czerwca.1991 r.w sprawie C - 295/89 réwniez wyrok ETS w sprawie 76/81 ("Transporoute") i

wyrok ETS z dnia 22 czerwca 1989 r.w sprawie C-103/88 ("Fratelli Costanzo”).

Stosownie do dyspozycji art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajgcy ma prawo i obowigzek
wezwaé¢ wykonawce do ziozenia wyjasnien w przypadku powziecia jakiegokolwiek

podejrzenia, ze cena jest razgco niska.

W przedmiotowym postepowaniu wptyneto 5 ofert, ktorych ceny opiewaty na 2 430
048,52 zt, 4 647 030,00 zt, 7 000 418,55 zi, 7 852 156,68 zt, 9 913 869,20 zt. Z uwagi na
zauwazalne roznice wysokosci cen dwoch ztozonych ofert w stosunku do pozostatych,
zamawiajacy w sposob uzasadniony podjat dziatania wyjasniajace w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
w zakresie zaoferowanych cen wobec SOLIDEX S.A. i odwolujgcego (pismo z dnia 31
grudnia 2008 r.)

Zamawiajgcy zwrécit sie do Spoétki SOLIDEX o udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych istotny wpltyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny oraz sposobu
w jaki elementy te wptynely na cene oferty. Wykonawca ztozyt wyjasnienia w dniu 5 stycznia
2009 r. odnoszac sie szczegodtowo do catego zakresu zaméwienia. Wskazat na nastepujace
okolicznosci:

SOLIDEX S.A. swiadczy ustugi serwisowe na rzecz zamawiajgcego na terenie Polski od

1998r. W tym okresie nastgpito rozbudowanie placowek serwisowych oraz skfadéw



oryginalnych czesci zamiennych niezbednych do swiadczenia ustug opisanych w siwz,
a dotyczacych urzadzen i oprogramowania dostarczonych przez SOLIDEX S.A. Dzieki
umowie partnerskiej potwierdzonej certyfikatem Cisco GOLD Partner wykonawca posiada
zabezpieczone wsparcie producenta na urzgadzenia dostarczone. Wykonawca nie musi
dokonywa¢ dodatkowych zakupéw w celu Swiadczenia ustug serwisowych. Oswiadczyt,
ze w ofercie zostaly ujete wszystkie niezbedne koszty dla wykonania zaméwienia w sposéb
zgodny z wymaganiami i w zakresie okreslonym w siwz. Wykonawca posiada centrum
przyjmowania zgtoszen serwisowych, pracujgce calg dobe 7 dni w tygodniu. Koszt pracy
centrum stanowi koszt ogolny dziatalnosci firmy — ustuga jest zapewniona dla wszystkich
kontraktéw realizowanych przez wykonawce. Realizacja napraw pocigga niskie nakfady,
w tym niskie koszty dojazdu do placéwek zamawiajgcego z uwagi na sie¢ placowek
serwisowych i magazyndw czesci zamiennych na terenie kraju. Wykonawca posiada sprzet
zastepczy, ktérego warto$¢ ulegta juz umorzeniu, natomiast koszt czesci zamiennych zostat
oszacowany na podstawie statystyk serwisowych zebranych w ciggu lat wykonywania ustug.
Koszt zalozenia 10 kont dla administratorow na stronach Cisco obejmuje wylacznie koszty
administracyjne z uwagi na posiadanie przez wykonawce hiezbednych uprawnieh do
zalozenia kont. Koszt konserwacji podlega obnizeniu ze wzgledu na swiadczenie tych ustug
dla kilku klientow jednoczesnie. SOLIDEX S.A. na mocy umowy partnerskiej posiada prawo
do udostepniania uaktualnieh i nowych wersji oprogramowania. Koszt ich udostepniania jest
obarczony jedynie kosztami administracyjnymi. Koszt diagnozy awarii na zyczenie
zamawiajgcego zostat wyliczony przy zalozeniu, ze zdarzenia te bedg sporadyczne,
a ponadto wykonawca posiada wszystkie potrzebne w tym celu urzadzenia i
oprogramowanie. Koszty w tym zakresie ograniczajg sie do kosztow dojazdu i
wynagrodzenia pracownika. Wykonawca przyjal, ze aktualizacja bazy danych urzadzen
zostanie polaczona z coroczng ich konserwacja, co pozwoli na ograniczenie kosztow. Koszty
konsultacji technicznych ulegajg zmniejszeniu z uwagi na posiadanie wkasnych laboratoriow i
sal szkoleniowych. Wykonawca oswiadczyt ponadto, ze ostateczna cena oferty i poziom
stawek uwzglednia tak przedstawione czynniki kosztéw, ktére zostaly powiekszone o
niewielkg marze dla SOILDEX S.A. Poziom kosztow zostat dobrany dla zamawiajagcego na
podstawie wczesniejszych wieloletnich doswiadczen oraz na podstawie Umowy partnerskiej
z Cisco.

Bioragc pod uwage powyzsze i stanowisko zamawiajgcego w przedmiocie ww.
wyjasnien, Izba uznala, ze zamawiajgcy dokonat oceny wyjasnien zlozonych przez
wykonawce w sposéb prawidtowy, z uwzglednieniem wiedzy i doswiadczenia zyciowego.
Nalezy stwierdzi¢, ze wyjasnienia SOLIDEX S.A. pozwalajg na ocene czy zaoferowana cena

jest razaco niska. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze art. 90 Pzp nie normuje formy wyjasnien



skladanych przez wykonawce. Tres¢ ust. 3 ww. artykutlu wymienia jedynie elementy, ktére
zamawiajacy bierze pod uwage oceniajgc wyjasnienia.

Izba uznala, Zze dla wykazania, iz cena jest razgco niska, nie jest wystarczajgce
wskazanie roznic arytmetycznych - stosunku ceny do kwoty zaplanowanej przez
zamawiajgcego na realizacje zamodwienia, do cen innych ofert, ztozonych w postepowaniu
lub tez do ceny zaoferowanej w zamoéwieniu sprzed dwoch lat.

Odwotujacy wyliczyt, iz realny koszt netto dla wykonania zamowienia (bez kosztéw
ryzyka i bez marzy) wynosi 3 364 000 zt, co dowodzi zanizonej w stosunku do kosztéw ceny
zaoferowanej przez SOLIDEX S.A. Izba nie podzielita powyzszego stanowiska. Odwotujacy
przyznat w toku postepowania, iz do kalkulacji ceny wlasnej oferty, a zatem réwniez do
powyzszej kalkulacji modelowej, przyjat srednig miesieczng ilos¢ awarii ha poziomie 16-20,
podczas, gdy ilos¢ ta oscyluje na poziomie ok. 10,5, co wynika z doswiadczeh
zamawiajgcego z poprzednich lat. SOLIDEX S.A. przyjat zas ilos¢ awarii na poziomie
wiasciwym. Kalkulacja odwotujacego moze budzi¢ watpliwosci takze z uwagi na przyjecie
przez odwotujacego niewlasciwej ilosci urzadzen objetych zamodwieniem - jako sumy
L2urzadzen i elementéw” (5120 szt.), podczas, gdy ilos¢ urzadzen wynika z pozycji zawartych
w formularzu cenowym (1326 szt.).

Odwotujacy nie zaprzeczyth, ze status Partnera GOLD rézni sie od statusu SILVER
jesli chodzi o udogodnienia (np. rabaty) i wsparcie techniczne producenta Cisco dla
wykonawcy swiadczgcego serwis jego urzadzen. Odwotujacy wskazat jedynie, ze nie rozni
sie on znaczaco. W ocenie Izby réznice te moga jednak pozwala¢ na obnizenie kosztow
Swiadczenia ustug, zwazywszy chociazby na to, ze sam producent wprowadzit rozr6znienie
w tym zakresie. Izba wuznata za zastugujgce na uwzglednienie oswiadczenie
przystepujacego w toku rozprawy, iz w cenie oferty uwzglednit koszt niezbednych czesci
zamiennych. Powyzsze twierdzenie jest zgodne z trescig wyjasnien ztozonych
zamawiajgcemu, gdzie w pkt 5 wykonawca podat, ze ,koszt zapewnienia czesci zamiennych
zostal ... oszacowany na podstawie statystyk serwisowych” i ,w kazdej z placéwek
serwisowych oszacowano niezbedne zakupy.” W ocenie Izby nie budzi watpliwosci fakt, iz na
obnizenie kosztéw ustugi na terenie kraju ma wptyw taki czynnik jak posiadanie wkasnych sal
szkoleniowych i laboratoriéw oraz liczba placéwek serwisowych.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze twierdzenia podnoszone przez odwolujgcego,

w zakresie zarzutu razaco niskiej ceny, nie znalazty oparcia w materiale dowodowym.

Izba uznata za niezasadny zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. W danym stanie faktycznym brak jest podstaw do uznania,
ze ztozenie oferty przez SOLIDEX S.A. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.



W toku postepowania zamawiajacy jest zobowigzany do dotozenia nalezytej
starannosci w celu zachowania uczciwe] konkurencji. Jak stwierdzit Sgd Okregowy
w Bydgoszczy w wyroku z dnia 25 stycznia 2006 r. sygn. akt Il Ca 693/05 zamawiajacy
obowigzany jest eliminowac oferty stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
stawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji badz naruszajace
postanowienia z ustawy z 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow.

Za czyn nieuczciwe] konkurencji nalezy uzna¢ dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Jezeli
dziatania przedsiebiorcy nie wynikajg z istoty konkurencji lecz majg na celu utrudnienie
dostepu do rynku za pomocg srodkow nie znajdujacych usprawiedliwienia w mechanizmie
wolnej konkurenciji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji ( Dz. Urz. UOKIiK 2003/1/240
pismo z dnia 4 lutego 2003 r.).

Odwotujacy zarzucit popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003, Nr 153, poz.1503 ze zmianami). Zgodnie z tym przepisem czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez:
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Zarzut
powyzszy zostat zatem podniesiony przez odwotujgcego w zwigzku z zarzutem razaco
niskiej ceny.

Twierdzenia w zakresie tego zarzutu nie zostaly jednak poparte przez odwotujgcego
dowodami potwierdzajacymi wskazywane okolicznosci. Odwotujacy nie wykazat,
ze SOLIDEX S.A. zaoferowat zrealizowanie ustug po cenach ponizej kosztow,
co stwierdzono powyzej. Okolicznos$¢, iz zaoferowane ceny sg nizsze od cen konkurencji nie
dowodzi, ze cena jest razaco niska, a tym bardziej nie dowodzi, ze zostata ona skalkulowana
ponizej kosztéw wytworzenia. Odwotujacy podnidst, ze SOLIDEX S.A. wykorzystuje swojg
dominujacg pozycje u zamawiajgcego — ,daje zaporowg oferte z razgco niskg ceng, ktora
pozwala nadal dominowa¢ u Zamawiajgcego i dyktowa¢ warunki w postepowaniach
dotyczacych urzadzen Cisco”. Powyzsze twierdzenie nie zostalo dowiedzione przez
odwotujgcego. Ponadto, zakaz naduzywania pozycji dominujacej, jako praktyka
ograniczajgca konkurencje w rozumieniu art. 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zmianami), odnosi sie do
przedsiebiorcy, ktory posiada pozycje umozliwiajagca mu zapobieganie skutecznej
konkurencji na rynku wlasciwym tj. w szczegdlnosci posiadajacy udziat w rynku wkasciwym
powyzej 40 %. Przez rynek wilasciwy nalezy rozumie¢ (generalnie) rynek towarow
oferowanych na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj i wtasciwosci, istnienie barier

dostepu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace roznice cen i koszty transportu,



panujg zblizone warunki konkurencji. W przypadku SOLIDEX S.A. brak jest podstaw do
stwierdzenia, ze zachodzg przestanki uznania pozycji dominujgcej tego przedsiebiorstwa,
w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ktéra to pozycja jest
wykorzystywana do utrudnienia innym wykonawcom dostepu do rynku. W ocenie Izby, kazde
przedsiebiorstwo ma prawo do korzystania z wypracowanej przez siebie pozycji na rynku, o
ile nie stosuje niedozwolonych praktyk. Nie ulega watpliwosci, iz lepsza pozycja tego
wykonawcy, w stosunku do pozostatych, polegajaca w szczegolnosci na posiadaniu wiedzy,
doswiadczenia i zwigzanej z tym odpowiedniej infrastruktury, jest wynikiem wieloletniej
wspotpracy z zamawiajacym. Odwotujacy nie wykazat, iz zaméOwienie nie moze zostac
zrealizowane za cene przedstawiong w ofercie SOLIDEX S.A. Wrecz przeciwnie, odwotujacy
przyznat w toku rozprawy, ze cene wtasnej oferty (ktéra jest ok. dwa razy wyzsza od ceny
oferty wybranej jako najkorzystniejsza) skalkulowat przyjmujgc szacunkowg ilos¢ awarii
w okresie catego zamdwienia na liczbe 600, podczas gdy ilos¢ ta bedzie wynosita ok. 500.
Dowodzi to bezsprzecznie, ze cena oferty odwolujgcego mogta by¢ skalkulowana na
nizszym poziomie.

W Swietle powyzszego nalezato uznaé, ze wysokos¢ ceny oferty SOLIDEX S.A.
wynika z mechanizmu wolnej konkurencji — tj. konkurowania ceng, co stanowi jeden
Z istotniejszych elementéw dozwolonej konkurencji. 1zba wzieta pod uwage, ze odwotujacy
nie udowodnit w toku postepowania odwotawczego, zamiaru wykonawcy SOLIDEX S.A.
w zakresie wyeliminowania z rynku odwotujgcego lub innych wykonawcéw, co jest
koniecznym elementem dla uznania dzialania przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej

konkurencji, w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego naruszenia przez zamawiajgcego w toku
postepowania przepisu art. 7 ust. 1 Pzp, Izba uznala, iz zarzut powyzszy nie jest zasadny
w Swietle ustalonych okolicznosci sprawy. W konsekwencji braku potwierdzenia sie
naruszenia przepisoOw ustawy wskazanych przez odwotujgcego, lzba nie znalazta podstaw
do stwierdzenia naruszenia w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekla, jak

w sentenciji, na podstawie art.191 ust.1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Prawo zamoéwien publicznych stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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