Sygn. akt: KIO 254/14

WYROK
z dnia 26 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2014 r. przez wykonawce R..........
S prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Magic Service we Wroctawiu,
w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
w Warszawie — Mazowiecki Oddziat Regionalny

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego R........... S , prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwag Magic Service we Wroctawiu, i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr [stownie: siedmiu tysiecy
pieciuset ziotych, zero groszy] uiszczong przez wykonawce R......... S
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Magic Service we Wroctawiu, tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych [Dz. U. z 2013 r. poz. 907], na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt KIO 254/14

Uzasadnienie

. Zamawiajacy — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie
Mazowiecki Oddziat Regionalny prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,ustuga
serwisu komputerowych urzgdzen peryferyjnych Lexmark, Kyocera Mita i Canon dla
Mazowieckiego Oddziatu Regionalnego ARIMR i podleglych mu Biur Powiatowych".
Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Il. Zamawiajacy rozstrzygnat przedmiotowe postepowanie, odrzucajac oferte Odwotujgcego
w zakresie zadania 1 [serwis Lexmark] oraz zadania 2 [serwis Kyocera Mita], jako podstawe
wskazujac przepisy art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego Zamawiajacy podat, ze oferta
Odwotujacego podlega odrzuceniu, z uwagi na to, ze wykonawca ztozyt oferte, w ktérej podat
koszt jednej roboczogodziny serwisu komputerowych urzadzen peryferyjnych wycenit na
1,00 zt netto. Zamawiajacy podat, ze ,art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy nakazuje Zamawiajgcemu
odrzuci¢ oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z przepisami art. 3 ust. 1 ustawy z
dnia 16 kwietna 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ,Czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”. Zgodnie z art. 15 ust. 1 wyzej przywotanej
ustawy ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej ich wytwarzania lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow”.

lll. W dniu 12 lutego 2014 r., Odwotujacy ztozyt odwotanie, wobec dokonanego przez
Zamawiajgcego odrzucenia wtasnej oferty, zarzucajac naruszenie
1) art. 90 ust. 1 pzp, poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do Wykonawcy o wyjasnienia
dotyczace oferty rzekomo zawierajacej razaco niskg cene [dumpingowa],
w stosunku do przedmiotu Zamowienia, przez to nieuprawnione odrzucenie oferty,
ktérej ztozenie stanowi w ocenie zamawiajgcego czyn nieuczciwej konkurencji,
a w zwigzku z tym
2) razace naruszenie art. 7 ust. 1 i 2 pzp, poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw

a poprzez to



3) naruszenie art. 91 ust. 1 i 2 pzp tj. zaniechanie wyboru najkorzystniejszej oferty to
jest oferty Odwotujacego sie, co powoduje naruszenie interesu Odwotujgcego sie,

poniewaz oferta Odwotujgcego, gdyby nie zostata w sposéb nieuprawniony odrzucona przez
Zamawiajacego sklasyfikowana , bytaby na pierwszym miejscu. W przypadku uwzglednienia
odwotania, zamowienie w zakresie zadania 1 i 2 winno zatem zosta¢ udzielone
Odwotujgcemu sie. Nie ulega zatem watpliwosci, ze Odwotujacy posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia i moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajacego przepisOw ustawy wskazanych w tresci odwotania. W ocenie
Odwotujgcego decyzja Zamawiajgcego jest wadliwa w zakresie odrzucenia oferty
Odwotujgcego co uniemozliwia jemu uzyskanie przedmiotowego naleznego zamdwienia, co

wyczerpuje przestanke do wykazania posiadania interesu w uzyskaniu zamdwienia.
W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, oraz
2. przeprowadzenie ponownej oceny ofert, oraz

3. przeprowadzenie ponownej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat, ze w informacji otrzymanej przez
Odwotujacego dnia 7 lutego 2014 .r. o wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy
poinformowat, iz odrzucit ztozong przez Odwotujacego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp z uzasadnieniem, iz jej ztozenie zarbwno w odniesieniu do zadania 1 jak i zadania 2,
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Odwotujacy podnidst, ze sprzeciwia sie takiej ocenie dokonanej z razacym
naruszeniem art. 90 ust. 1 pzp, bez rzetelnego wyjasnienia czy oferta Odwotujacego zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a przede wszystkim bez ustalenia
na ile poszczegolne elementy oferty maja wptyw na wysoko$¢ ceny catej oferty
zaoferowanej przez Odwotujacego.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajgcy nie dosé, ze nie zapytat Odwotujacego
0 wyjasnienia dotyczace cen, jakie ten podyktowat w ofercie, to na dodatek dokonat czynu
dyskryminacji w stosunku do Odwotujgcego, bowiem stosunku do innych wykonawcow
uczestniczacych w przedmiotowym postepowaniu, zastosowat procedure wyjasniajaca np.
w stosunku do wykonawcy STONE SERWIS W........... S . W tej sytuacji
Odwotujacy doznat nierbwnego traktowania co jest razgcym naruszeniem podstawowych

zasad prawa zamoéwien publicznych.



Zdaniem Odwotujacego, zgodnie z ugruntowanym w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej stanowiskiem, punktem odniesienia do oceny, czy oferta zawiera razgco niskg
cene, jest oszacowana przez zamawiajgcego wartos¢ zamoéwienia, ceny innych ofert
ztozonych w danym postepowaniu, oraz ceny rynkowe ustug tozsamych z oferowanymi. Za
oferte z razaco niska ceng nalezy uznac oferte, ktdrej cena jest nierealna w relacji do cen
rynkowych podobnych zaméwien, co oznacza, ze odbiega ona od cen rynkowych.
Zaoferowanie razaco niskiej ceny moze by¢ takze skutkiem czynu nieuczciwej konkurenciji -
jesli wykonawca swiadomie oferuje wykonanie zaméwienia ponizej kosztéw Swiadczenia
ustug objetych zaméwieniem w celu eliminacji innych przedsiebiorcow [wykonawcdow].
Takim zachowaniem nie mozna nazwaé ztozenie przez Odwotujgcego oferty w tym
postepowaniu. Wykonawca dokonujac kalkulacji cenowej uwzglednit koszty zuzycia
narzedzi i materiatdw, koszty amortyzacji sprzetu diagnostycznego, koszty transportu
podzespotéw, udziat czasu pracy technika oraz zysk. Uwzglednienie w elementach
sktadowych ceny zysku brutto, jest jednym z argumentoéw potwierdzajacych, ze oferowana
cena nie moze by¢ potraktowana jako razaco niska, bowiem musi by¢ traktowana jako cena
catej oferty. Powyzsze stanowisko podziela réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z dnia 8 listopada 2011r. o sygn. akt KIO 2287/11 na str. 26 wyroku stwierdzita, iz
W odniesieniu do kwestii zwigzanych z badaniem oferty wykonawcy pod kgtem ceny razgco
niskiej na wstepie nalezy wskazac, iz zgodnie z ugruntowanym w doktrynie i orzecznictwie
stanowiskiem brak jest mozliwo$ci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp oceniajgc tylko wybrane elementy oferty, poniewaz przepis powyzszy stanowi o razgco
niskiej cenie w stosunku do przedmiotu zamowienia jako cafo$ci, nie zas o0 razgco niskiej
cenie pewnej czesci oferty.". Odwotujacy powotat sie nastepnie na wyrok Sgdu Okregowego
w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007r. sygn. akt XIX Ga 3/07, w ktérym stwierdzono, iz
0 cenie razaco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez Wykonawce bytoby nieoptacalne. W ocenie
Odwotujgcego, cena zaoferowana przez niego jest witasnie przyktadem ceny realnej,
zgodnej z cenami jakie dyktowane sg na rynku ustug stanowigcych przedmiot niniejszego
postepowania. Odwotujacy wskazat na niedawny przetarg prowadzony przez tego samego
Zamawiajacego [AriMR], ktoéry wystepuje w niniejszej sprawie, w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup
ustugi zakresie serwisu sprzetu komputerowego i urzgdzen peryferyjnych w Centrali
ARIMR.”, nr postepowania DZP-2610-31/2013, w ktérym Odwotujacy ztozyt oferte z ceng
3.69 brutto zt za jedng roboczogodzine i jego oferta zostata uznana po ztozonych przez
niego wyjasnieniach za cene rynkowa i wybrana jako najkorzystniejsza. Na uwage zastuguje
fakt, iz obszar na, ktérym swiadczone bedg ustugi objete przedmiotowym zamdwieniem jest

tozsamy z postepowaniem DZP-2610-31/2013 a zatem nawet w przypadku, gdyby
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poréwnywac ceny w obu przypadkach, to sg one na obszarze wojewddztwa mazowieckiego
takie same. Wiedza zdobyta podczas wykonywania dotychczasowych Kkontraktow
u Zamawiajacego, a dotyczaca stanu technicznego sprzetu [zuzycia], jego awaryjnosci,
jakosci, pozwolita na ocene ryzyk kontraktowych i ustalenie ceny na takim poziomie, aby
byta ona konkurencyjna w poréwnaniu do cen innych Wykonawcéw oraz zeby gwarantowata
zysk dla Odwotujacego.

Odwotujacy wskazat, iz posiada najpetniejszg wiedze w zakresie rzeczywistych
kosztéw ich swiadczenia; swiadczenie ustugi serwisu tego rodzaju jaki zostat przez niego
zaoferowany ma w rzeczywistosci charakter zobowigzania, w ktérym wykonawca przyjmuje
na siebie ryzyko zwigzane z koniecznoscig zapewnienia zamawiajacemu rzetelnej obstugi
i ryzyko owo zostato przez Wykonawce skalkulowane. Jednak Zamawiajgcy nie zawart
w swoim uzasadnieniu zadnych argumentéw merytorycznych a i prawne, réwniez nie
zawierajg szczeg6towych uzasadnien, do ktérych mozna by sie odnies¢, za wyjatkiem
stwierdzen natury ogdlnej, jakich wiele w Internecie. Brak jest po stronie Zamawiajgcego
zapytania co do sposobu obliczenia ceny, uznanej przez niego pochopnie jako razaco
niskiej (dumpingowej). Przedstawienie sposobu obliczenia ceny oferty, nie byto
przedmiotem wezwania przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien przez Odwotujacego,
stad nie miat on wiedzy co do pracochtonnosci, stawki osobowej pracownikéw, liczebnosci
zespotow struktury organizacyjnej jakie ma do dyspozycji Odwotujacy, kitdre to elementy
mogtyby wskaza¢ na to czy cena zaproponowana przez Wykonawce zostata obliczona
realnie i rzetelnie. Uzasadnienie Zamawiajacego dotyczace odrzucenia oferty
Odwotujacego, zawiera jedynie przytoczenie pogladéw Zamawiajacego na temat pojecia
razgco niskiej ceny, oraz ogélne stwierdzenie, iz ,... nie kazde wezwanie Zamawiajgcego
bedzie sie konczyc, a przynajmniej takie byty zatozenia Zamawiajgcego, wymiang czesci za
kilkaset ztotych." Odwotujacy podat, ze dziata na rynku ustug serwisowych od 1998 r. i jego
ogromne doswiadczenie w tym wzgledzie pozwala na zminimalizowanie cen za 1
roboczogodzine, zatem trudno sie zgodzi¢ z tym, ze wedtug zatozen Zamawiajgcego,
wezwania do naprawy urzadzen nie beda konczyty sie wymiang czesci w kazdym wypadku,
jednak Wykonawca przyjat okreslony procent zgtaszanych awarii, ktére nie zakoncza sie
wymiana czesci, a mimo tego zaplanowat swoéj zysk. Odwotujacy podat, ze doskonale wie,
jakie czesci urzadzen wymieniane sg czesto, a ktore nie psujg sie wcale. Jest to jego know -
how i Zamawiajacy, gdyby zapytat o wyjasnienia Odwotujacego, ten precyzyjnie wyjasnitby
elementy cenotwércze swojej oferty. Tym bardziej, ze Zamawiajacy nie przewiduje w SIWZ
dostarczenia czesci zamiennych we wfasnym zakresie lub przez innego dostawce niz
Wykonawca. Odwotujacy wskazat, rowniez, ze warto$¢ szacunkowa zamowienia oraz
wyliczenie przez Zamawiajacego w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego, ilosci

roboczogodzin jakie w catym 18-to miesiecznym okresie trwania umowy Zamawiajacy
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przewidziat, odbiega od rzeczywistosci i jest jedynie wynikiem jego przypuszczen, nie
podyktowanych do$wiadczeniem w zakresie takim jaki posiada Odwotujacy, a wobec tego
nie moga by¢ podstawg rzetelnej oceny oferty Odwotujacego, a na pewno nie moga by¢
podstawg do zarzucenia Odwotujgcemu czynu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy w
SIWZ nie wskazywat podstaw, ani tez okreslonych ilosci czy wartosci koniecznych do
dokonania szacunkéw, nie okreslat pracochtonnosci, nie podat ilosci awarii urzadzenh
w ciggu roku, zatem nie moze on teraz odnosi¢ sie do wyliczen wskazanych w ww.
uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego. Wykonawcy zobowigzani wiec byli do
dokonywania wifasnych szacunkéw, co nie moze by¢é powodem do nierbwnego ich
traktowania i odrzucenia ich ofert. Biorac pod uwage, ze ilos¢ awarii sprzetu, jaka moze
wystapi¢ w trakcie realizacji zamdwienia nie jest znana, nie jest uprawnione a piori przyjecie,
ze wykonawca nie jest w stanie za zaoferowang przez siebie cene wykona¢ zamowienia.
llos¢ awarii sprzetu, jaka mogtaby wystapic, ze swej istoty jest zmienna i nieprzewidywalna,
dlatego tez oszacowanie tego rodzaju ryzyka spoczywato na wykonawcach. Zamawiajacy
w zadnym miejscu swojego uzasadnienia nie wykazat, aby Odwotujacy dziatat w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow. Odwotujacy podnosi, iz réznica w cenach ofert ztozonych
w przedmiotowym postepowaniu jest typowym sSrodkiem walki konkurencyjnej i dziatanie
takie jest dozwolone i zgodne z prawem, zatem zarzut ten nie moze sie potwierdzi¢. Na te
okolicznosé Odwotujacy przywotat nastepujace postepowania:

1. Poczta Polska S.A. Centrum Infrastruktury ul. Swietokrzyska 31/33 Warszawa .
Znak sprawy C10/79/2011 Ustugi napraw i konserwacji sprzetu komputerowego.
Obszary od | do VI . Naprawa od 0,50 PLN brutto do 6,15 PLN brutto. Umowa
podpisana dnia 03.08.2012.r Oferta zostata przyjeta i nie wykazano przestanek
razaco niskiej ceny.

2. Jednostka Wojskowa 4213 ul. Obornicka 100 Wroctaw .Znak sprawy
WYCH26/2013. Serwis sprzetu drukujacego. - cena naprawy 0,24 PLN brutto,
Przeglad - 0,24 PLN brutto. Oferta przyjeta - nie wykazano przestanek razaco
niskiej ceny.

3. Uniwersytet Przyrodniczy we Woroctawiu Sprawa nr RAP.272.152.2013
Swiadczenie pogwarancyjnych ustug sprzetu komputerowego dla jednostek
organizacyjnych Uniwersytetu Przyrodniczego we Wroctawiu w 2014 r. -
Wybrano oferte firmy VOL Sp. z 0.0. 60-451 Poznan, ul. Dabrowskiego 553 -
oferta z ceng 0,01 PLN za 1 roboczogodzine.

4. Jednostka Wojskowa 4213 Wroctaw ul. Obornicka 100-102, Przetarg na
Naprawe i konserwacje sprzetu komputerowego, urzgdzen peryferyjnych oraz
faksow - Nr postepowania INF101/2013; wybrano oferte firmy KEN Technologie

Informatyczne Sp. z 0.0. - wybrano oferte z ceng jednostkowg netto naprawy 1
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urzadzenia 0,01 PLN ;

5. Jednostka Wojskowa 4219 w Deblinie nr postepowania 11/12/N - Przeglady
naprawy i konserwacje kserokopiarek - Wybrano oferte firmy ,Euro-Serwis” ul.
Kottataja 18 Putawy. Cena jednorazowej konserwacji 0.25PLN , cena za jedng
roboczogodzine 0,25 PLN.

Zdaniem Odwotujgcego, zgodnie ze stanowiskiem wyrazanym w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, wyjasnienia wykonawcy skltadane w toku procedury
wyjasniajacej z art. 90 ust. 1 pzp, powinny szczegb6towo i wyczerpujgco opisywac wptyw
poszczegdblnych sktadnikédw cenotwdrczych na taczng cene oferty i w takiej sytuacji, gdyby
Zamawiajacy dziatat zgodnie z prawem, mogtby w jego majestacie oceni¢ wtasciwie oferte
Odwotujgcego. Wobec braku takich czynnosci Zamawiajgcego, odrzucenie oferty
Odwotujgcego jest nieuprawnione i nie zastuguje na ochrone. Odwotujacy podat, ze w
wyroku z dnia 7 lipca 2010 r. [sygn. KIO/UZP 1260/10] Krajowa lzba Odwotawcza
podkreslita, iz: , [...] Celem wprowadzonej przepisami ustawy instytucji sktadania wyjasnien
dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, byfo uzyskanie
potwierdzenia rzetelnosci kalkulacji ceny. Jak trafnie ujgt to w wyroku z dnia 9 kwietnia
2010 r. Sgd Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie [sygn. akt IV Ca 1299/09],
wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej szczegdtowe i winny zawiera¢ wszystkie aspekty
majgce wptyw na cene, tak aby nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidfowego jej
wyliczenia’” Skoro Zamawiajacy nie wyjasnit w sposéb rzetelny wszystkich watpliwosci jakie
powzigt przy ocenie oferty Odwotujacego winien je rozwiac, a skoro tego nie uczynit, nie
moze powotywaé sie na hipotetyczne ustalenia, ktére nie majg nic wspdlnego
z rzeczywistoscig. Odwotujacy podat, iz zgodnie z orzecznictwem KIO, aby mo6c odrzucic¢
oferte z powodu razgco niskiej ceny Zamawiajgcy powinien mie¢ pewnos¢, ze cena jest
razgco niska. Oznacza to, ze w przypadku, gdy po ztozonych przez wykonawce
wyjasnieniach zamawiajacy caty czas ma watpliwosci co do tego, czy cena zaoferowana
przez Wykonawce jest razaco niska, czy tez nie, nie ma prawa odrzuci¢ oferty. Ustawa
wymaga bowiem w art. 90 ust. 3, aby tres¢ ztozonych przez wykonawce wyjasnien
potwierdzata, iz zaproponowana cena jest razgco niska, wszelkie za$ watpliwosci w tym
zakresie nie mogq by¢ ttumaczone na niekorzy$¢ wykonawcy co do zaoferowanej przez
niego ceny [wyrok KIO z 28.02.2012 r. sygn. akt: KIO 323/12].

Odwotujacy wskazat, ze Swiadczy na rzecz wielu Zamawiajacych ustugi, ktore sa
przedmiotem niniejszego zaméwienia, posiada zatem petng wiedze na temat
pracochtonnosci prac, wchodzacych w zakres zamoéwienia, oraz liczebnosci zasobow
personalnych, niezbednych do nalezytego wykonania zamowienia. Biorgc pod uwage
posiadane doswiadczenie, wiedze na temat potrzeb Zamawiajgcego, awaryjnosci urzadzen,

rodzaju pracownikdéw niezbednych do prawidtowego wykonania ustug, Odwotujacy z catg
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odpowiedzialnoscig stwierdza, ze wykonanie zaméwienia za cene przez niego zaoferowang
jest realna i zgodna z poziomem cen rynkowych tego rodzaju ustug jakie sa przedmiotem
niniejszego zamoéwienia. Ponadto, Odwotujacy wskazat, iz zgodnie ze stanowiskiem
przyjetym w orzecznictwie oraz w doktrynie, cena razgco niska jest ceng nierealna, za ktorg
nie jest mozliwe nalezyte wykonanie zaméwienia: ,Za oferte z razqco niskq ceng mozna
uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng porownaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajaca od cen przyjetych,
wskazujgcq na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi.” Za razaco
niskg cene nalezy uznac¢ cene nierealistyczng, za kitdra wykonanie zamowienia nie jest
mozliwe." [Wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 4 wrzesnia 2007r. , UZP/ Zo/0- 1082/07].

Odwotujacy podat, ze Zamawiajacy w swoim uzasadnieniu porownuje oferte
Odwotujgcego do innych ofert ztozonych w postepowaniu, co jest chybionym zarzutem,
bowiem jak stwierdzit w wyroku z dnia 21czerwca 2010r. sygn. akt XIX Ga 175/10 Sad
Okregowy w Katowicach ,dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcow nie
daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z wykonawcow
jest ceng razgco niskg, gdyz zalezne jest to od efektywnos$ci oraz kosztow prowadzenia
dziatalnosci okreslonego podmiotu.”

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy nie udowodnit, iz ztozenie oferty przez niego
miato na celu utrudnienie dostepu do rynku dla innych przedsiebiorcéw. Dla wykazania tej
okolicznosci niezbedne bytoby wskazanie przez Zamawiajacego, ze wtasnie taki cel miat
Odwotujacy sktadajac oferte w tym postepowaniu. Takiego dowodu Zamawiajacy nie
wskazat, jak réwniez nie uzasadnit tego nieprawdziwego twierdzenia, bowiem samo ztozenie
oferty z nizsza cena, nie oznacza, ze jest to czyn nieuczciwej konkurencji. Jak zresztg
powyzej wskazat Odwotujacy, na rynku istnieje mnéstwo postepowan, w ktérych
najkorzystniejsze oferty zawierajg cene réwng tej, a nawet mniejsza, jakg zaoferowat
Odwotujacy. Konkurowanie [w tym cenowe] jest bowiem przejawem stosowania przez
wykonawcow mechanizmdw wolnorynkowych.

Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Odwotujacego, ceny zaoferowane sa cenami
rynkowymi, nie noszg znamion razaco niskiej ceny, nie zagrazajg interesom innych
przedsiebiorcéw , czy tez interesowi publicznemu a zatem ztozenie przez Odwotujacego ,
jak wykazano powyzej oferty w petni rynkowej, nie moze stanowi¢ czynu nie uczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nie uczciwej konkurenciji. W tej sytuacji

zarzut Zamawiajacego w tym zakresie nalezy uznac za niepotwierdzony i chybiony.

IV. Zamawiajacy wniost na rozprawie o oddalenie odwotania.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie mogto by¢ uwzglednione.

Dla uwzglednienia odwotania konieczne jest bowiem wykazanie przez Odwotujgcego
przestanek materialnoprawnych, jakimi sg interes w uzyskaniu zamoéwienia a takze
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody [art. 179 ust. 1 ustawy] a nastepnie wykazanie
takich naruszen prawa, ktére majg lub moga mieé¢ wptyw na wynik postepowania [art. 192
ust. 2 ustawy].

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego uznajac, ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktorym stanowi art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

Tym samym, dla uwzglednienia odwofania, wobec faktu, ze oferta Odwotujacego
zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
w wyniku uznania, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji kwalifikowany art. 3
ust. 1iart. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, konieczne byto zwalczanie

przez Odwotujgcego czynnosci Zamawiajgcego tak uzasadnione;.

Lektura odwotania, w tym postawione wobec czynnosci Zamawiajacego zarzuty oraz
uzasadnienie faktyczne i prawne odwotania, nie pozwalajag na uznanie, by Odwotujacy
kwestionowat okolicznosci oraz podstawe, przejete jako powdd odrzucenia Jego oferty.
Takze zadanie postawione w petitum odwotfania nie daje podstawy do przyjecia, ze
Odwotujacy kwestionuje dokonang przez Zamawiajgcego ocene, ze ztozenie oferty stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji — Odwotujacy nie domaga sie uniewaznienia czynnosci
odrzucenia swojej oferty, jako bezpodstawnie zakwalifikowanej w kategorii czynu nieuczciwej
konkurencji. Postawione zarzuty wskazujace na naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych — poprzez ,zaniechanie zwrdcenia sie do Wykonawcy o wyjasnienia
dotyczgce oferty rzekomo zawierajgcej razgco niskg cene [dumpingowg], w stosunku do
przedmiotu Zamdwienia, przez to nieuprawnione odrzucenie oferty, ktdrej ztozenie stanowi
W ocenie zamawiajgcego czyn nieuczciwej konkurencji” a nastepnie na ,razgce naruszenie
art. 7 ust. 1 i 2 ustawy, poprzez nierowne traktowanie wykonawcow a poprzez to naruszenie
art. 91 ust. 1 i 2 pzp tj. zaniechanie wyboru najkorzystniejszej oferty to jest oferty
Odwotujgcego sie, co powoduje naruszenie interesu Odwotujgcego sie, poniewaz oferta
Odwotujgcego, gdyby nie zostata w sposob nieuprawniony odrzucona przez Zamawiajacego
Sklasyfikowana, bytaby na pierwszym migjscu’, nie zmierzajg do obalenia podstawy

odrzucenia oferty Odwotujacego, jaka przyjat Zamawiajacy. Uzasadnienie odwotania
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wskazuje, ze Odwotujacy kwestionuje zaniechanie zbadania przez Zamawiajacego
poprawnosci kalkulacji ceny oferty; potwierdza to réwniez podstawowy zarzut podniesiony w
odwotaniu, to jest zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie jego

zastosowania.

Zgodzi¢ sie zatem trzeba z tezami, ze zamawiajacy powinien dochowac starannosci
i zbada¢ poprawnosc¢ kalkulacji ceny, zanim uzna, Zze zawiera ona razgco niskg cene
i dokona jej odrzucenia [art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy]. Istotne jest jednak, ze
w analizowanej sprawie Zamawiajacy nie dokonat odrzucenia oferty Odwotujacego z tego
powodu, ze cena ma charakter razaco niskiej, ale dlatego, ze uznat, ze jej kalkulacja ma
znamiona czynu hieuczciwej konkurencji. Tym samym, argumentacja odwotfania pozostaje
niejako obok podstawy odrzucenia oferty, jakg zastosowat Zamawiajacy w zakresie oceny
oferty Odwotujacego.

Kwestia kalkulacji ceny moze by¢ — w konkretnych okolicznosciach — rozpatrywana
zarOwno przez pryzmat razaco niskiej ceny [art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy], jak
i w kategorii czynu nieuczciwej konkurencji [art. 98 ust. 1 pkt 3 ustawy], jakim jest,
przyktadowo, sprzedaz towardw i ustug ponizej kosztéw wytworzenia w celu wyeliminowania
innych uczestnikow z rynku. Czyny nieuczciwej konkurencji, sg, co do zasady kwalifikowane
celem lub skutkiem, tak jak czyn przyjety przez Zamawiajgcego w analizowanej sprawie,
ktérego celem jest wyeliminowanie innych przedsiebiorcow z rynku [art. 15 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji]. Odwotujacy podjat natomiast polemike z czynnoscig
Zamawiajgcego, zdajac sie postrzegac jg wytacznie przez pryzmat uznania ceny za razgaco
niskg, mimo, ze Zamawiajacy nie dokonat takiego ustalenia i kwalifikacji oferty Odwotujacego.
Czy taka ocena Zamawiajacego jest prawidiowa — pozostawato, wobec zakreslenia zakresu

rozpoznania postawionymi zarzutami - poza kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej.

Kazdorazowo, zakres rozstrzygniecia — po mysli art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tresé¢
odwotania — kwestionowana w nim czynnos$c¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty.
Zgodnie z trescig tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly
zawarte w odwotaniu. Zatem, odwotanie moze podlega¢ rozstrzygnieciu wytacznie
w zakresie, jaki wynika z podniesionych zarzutéw. W ramach srodkéw ochrony prawne;j
nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutow odwotania - kontrola poprawnosci
dziatania zamawiajgcego [podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu bgdz
bezprawnych zaniechan], pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Zgodnie z trescig
art. 180 ust. 3 ustawy [analogicznie stanowi § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan],
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odwotanie powinno wskazywac¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej
zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutow,
okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Z postawionymi zarzutami skorelowane jest zgdanie, kierowane w zwigzku
z podnoszonymi nieprawidtowosciami w dziataniu Zamawiajacego. Ono to bowiem wyznacza
zakres rozstrzygniecia przez Krajowg Izbe Odwotawczg — w mysl § 34 ust. 1 powotanego
rozporzgdzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, orzeczenie
wydawane przez Krajowg lzbe Odwotawczg zawiera, w przypadku wyroku, rozstrzygniecie
0 zgdaniach stawianych przez odwotujacego lub odwotujacych lub — co po mysli art. 192 ust.
3 2) i 3) ustawy Prawo zamowien publicznych, nastepuje z urzedu — rozstrzygniecie o karze
finansowej, uniewaznieniu umowy w catosci badz w czesci, o skroceniu okresu

obowigzywania umowy albo o stwierdzeniu naruszenia przepiséw ustawy.

Powyzsze oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowac postawiony zarzut, zawiera¢
wskazanie okolicznosci faktycznych, ktdére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu
wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. Podkreslenia nastepnie wymaga, ze
orzecznictwo wskazuje na potrzebe scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tres¢. O tresci zarzutu decyduje
przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujacego okolicznosci
faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna, szczegdlnie,
ze ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zadania odwotania. Jak wskazano
w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga
110/09, , O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okoliczno$ci faktyczne wskazane
przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to
Sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze
mozna je przyporzgdkowac okre$lonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na
potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w Rzeszowie
w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie
postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére powinno
zawiera¢ zwigzte przedstawienie zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynnoSci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byty
zawarte w odwoftaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego,
a z drugiej strony dla KIO, ktore nie moze orzekac co do zarzutéw niezwartych w odwoftaniu.
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(...) Z analizy powyzszych przepisow mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zarowno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sad sq
Scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sqd w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwofaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”. We
wskazanym orzeczeniu, Sad uznat za niedopuszczalne rozstrzygniecie przez Krajowg Izbe
Odwotawcza o zasadnosci odwotania, w ktérym Odwotujacy kwestionowat zaniechanie
zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie podnoszac zarazem
zarzutéw dotyczacych oceny wyjasnien wykonawcy dotyczacych elementdéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny, ktére w postepowaniu zostaty przez kwestionowanego wykonawce
ztlozone. Powyzsze poglady wyrazane w orzecznictwie wyraznie wskazujg na zwigzanie
Krajowej lzby Odwotawczej podniesionymi w odwotaniu zarzutami. Te, w analizowanej
sprawie, skierowane sg nie wobec czynnosci w ksztatcie, w jakim dokonat jej Zamawiajacy —
nie zmierzajg do zwalczania przyjetej przez Zamawiajacego podstawy odrzucenia oferty
Odwotujgcego, ale skierowane zostaly wobec domniemywanego przez Odwotujacego
zaniechania Zamawiajgcego, ktore jednak nie ma zwigzku z czynnoscia Zamawiajgcego.
W szczegdlnosci Odwotujacy nie podnosit, by uznanie ztozonej przez Niego oferty za czyn
nieuczciwej konkurencji byto nieuzasadnione, by Zamawiajacy nie wykazat, w jaki sposéb
kalkulacja poszczeg6lnych elementow oferty wyraza zamiar wyeliminowania innych
uczestnikow z rynku, co miescitoby sie w przyjetej przez Zamawiajacego kwalifikacji czynu
nieuczciwej konkurencji, ani nie podniést innych argumentéw zwalczajacych przyjeta przez
Zamawiajgcego podstawe odrzucenia jego oferty. Argumentacja wskazujgca na celowosé
wyjasnienia elementdéw oferty, majacych wptyw na wysokos¢ ceny, a takze postawiony zarzut
naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ,poprzez zaniechanie
zwrocenia sie do Wykonawcy o wyjasnienie dotyczgace oferty rzekomo zawierajgcej razgco
niskg cene [dumpingowg]” nie moga by¢ uznane za skierowane wobec podstawy odrzucenia
oferty, jaka zastosowat w tej sprawie Zamawiajacy, to jest za skierowane przeciwko ocenie
oferty za stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji [art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy]. Co wiecej,
argumentacja wskazujgca na celowosé wyjasnienia elementdéw oferty majacych wptyw na
wysoko$¢ ceny, w odniesieniu do zadania nr 2 — Serwis Kyocera Mita jest tym bardziej
dyskusyjna, ze Zamawiajacy nie tylko nie uznat oferty Odwotujacego za razaco niska, ale ta
oferta jest najdrozszg sposréd trzech ztozonych w tym zadaniu.

Reasumujac — bioragc pod uwage podniesione zarzuty, ktére nie odnoszg sie do
przyjetej przez Zamawiajacego podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego — odwotanie nie
mogto by¢ uwzglednione: zgodnie z trescig art. 192 ust. 7 ustawy, Krajowa Izba Odwotawcza

jest zwigzana zarzutami podniesionymi w odwotaniu, natomiast w mys| art. 192 ust. 2 ustawy
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Prawo zaméwien publicznych, dla uwzglednienia odwotania konieczne jest stwierdzenie

takiego naruszenia przepisow ustawy, ktére moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238]. Nie
uwzgledniono wniosku Zamawiajacego 0 zasadzenie kosztéw postepowania, to jest
wynagrodzenia petnomocnika - ustawodawca w przepisach dotyczacych postepowania
odwotawczego [rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysokoSci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania] nie przyjat, tak jak to bytoby na gruncie kpc [art. 109 kpc,
postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2002r., w spr. Il CK 134/02], zasad
przyznawania kosztéw na podstawie oswiadczenia [spisu kosztdw], wymagajac
udokumentowania poniesienia odpowiednich, uzasadnionych kosztéw rachunkiem
sktadanym do akt sprawy. Pojecie rachunku definiujg przepisy art. 87 ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa [tekst jedn. DZ. U. z 2005r. Nr 8 Poz. 60
z p6zn. zm.] oraz Rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie
naliczania odsetek za zwtoke oraz opftaty prolongacyjnej, a takze zakresu informacji, ktore
muszg by¢ zawarte w rachunkach [Dz. U. z 2005 Nr 165 poz. 1373 z pdézn. zm]. Skoro
takiego rachunku nie ztozono — wskazane wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego nie

mogto zostac¢ zasadzone.

Sktad orzekajacy:
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