Sygn. akt KIO/1495/10

WYROK
Z dnia 30 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Aneta MI gcka

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ARFIDO Sp. z 0.0., 62-081 Prze zmierowo, Baranowo, ul. Spokojna 67  od czynnosci

zamawiajgcego Uniwersytet Jagielo nski, 31-007 Krakow, ul. Got ebia 24.

przy udziale zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego Unizeto Technologies S.A., 70-486 Szczecin, ul. Kr6 lowej Korony
Polskiej 21 .

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza ARFIDO Sp. z 0.0., 62-081 Prze zmierowo, Baranowo,

ul. Spokojna 67 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez ARFIDO Sp. z o0.0., 62-081 Prze zmierowo, Baranowo,

ul. Spokojna 67

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Biuro Zamodwien Publicznych Uniwersytetu Jagiellonskiego prowadzi
postepowanie na ,Rozbudowe systemu RFID w bibliotekach Wydziatlu Zarzadzania i
Komunikacji Spotecznej oraz Matematyki oraz Informatyki UJ" Ogtoszenie o zamoOwieniu
ukazato sie w Dzienniku Publikacji Wspdlnot Europejskich 19 marca 2010 r. pod numerem
ogtoszenia: 2010/S 55-081613.
W dniu 6 lipca 2010 r. Zamawiajgcy poinformowal o wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Unizeto. Oferta tej firmy, zdaniem Odwolujgcego, zawiera razgco niskg cene.
Odbiega w sposob istotny zaréwno od cen zaproponowanych przez innych wykonawcow.
Cena zaoferowana przez Unizeto Technologies SA wynosi 448215,80 zi, za$ zaoferowana
przez odwotujgcego wynosi 959932,60 zt.
Zaniechanie odrzucenie oferty o niskiej i nieadekwatnej do przedmiotu zamoéwienia cenie
stanowi zdaniem Odwotujgcego naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp.
Odwolujgcy zarzuca takze Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 wust. 1 poprzez
przeprowadzenie postepowania 0 udzielenie zamdwienia w sposéb naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow oraz art. 90 ust.
3 poprzez nieodrzucenie przez zamawiajgcego oferty zlozonej przez Unizeto Technologies
S.A. (zwanej dalej Unizeto), po ocenie wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami, ktore
potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Whnosi o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny ztozonych ofert,

3) dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy zwrécit uwage na nastepujgce okolicznosci:
1) Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy winien byt odrzuci¢ oferte Przystepujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, gdyz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

2) Zamawiajacy wzywat wykonawce Unizeto do zlozenia wyjasnien przewidzianych w art. 90
Pzp dopiero po pisemnej proshie Odwotujgcego zamieszczonej w pismie z dnia 23 czerwca
2010 r. oraz w pismie z dnia 5 lipca 2010 r. Co wiecej, Zamawiajacy badajgc oferte, prosit o
wyjasnienia wykonawce Unizeto dwukrotnie —w pierwszym zapytaniu zamawiajacy poprosit
0 wyjasnienie specyfikacji technicznej oferowanego przez wykonawce Unizeto przedmiotu
zamdwienia, a hastepnie zamawiajgcy wystat kolejne zapytanie, ktére dotyczylo ceny.

Zdaniem Odwotujacego taki sposdb prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia



publicznego przez Zamawiajgcego harusza zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty z pokrzywdzeniem odwotujgcego.

3) W wyjasnieniach, ktore zlozyt wykonawca Unizeto wskazano, iz uznana za
najkorzystniejszg oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, przy czym nie wskazano na jakich
przestankach opiera ten poglad, w tym nie wyjasniono, zdaniem Odwotujgcego, na czym
miataby polega¢ sugerowana nieadekwatno$¢ ceny oferty do przedmiotu zamowienia.
Wskazano jedynie, ze Unizeto posiada rabaty 10%, ktére powodujg mozliwos¢ ztozenia
oferty na konkurencyjnych warunkach. Jednak oferta ztozona przez wykonawce Unizeto nie
uwzglednia 10% rabatu dotyczacego przedmiotu zamoéwienia tylko ok. 60%, a jest to
zdaniem Odwotujgcego drastyczna roznica.

W wyjasnieniach Unizeto powotano sie na oferte zlozong przez Odwotujacego w innym
postepowaniu, ktéra ksztattowata sie na poziomie 402.500,00 zt. Odwotujacy podkresla, iz
Unizeto nieprawidtlowo wskazalo cene w tamtym postepowaniu (cena 462.971,70 zt a nie
402.500,00 zt ). Ponadto przedmiot zamdwienia, a w szczegdlnosci jego zakres - wielkos¢
jest inna (w postepowaniu, na ktére powolat sie wykonawca Unizeto przedmiotem
zamdwienia byto wykonanie jednej biblioteki, a w niniejszym postepowaniu przedmiotem sg
dwie biblioteki).

4) Ustalenie poziomu razaco niskiej ceny zdaniem Odwotujgcego powinno odbywac sie
przez poroéwnanie wartosci zaméwienia o0Szacowanej przez zamawiajacego z ceng
zaproponowang w innych ofertach. W niniejszym postepowaniu cena oferty uznanej za
najkorzystniejsza stanowi mniej niz potowe (46,7%) drugiej najtanszej oferty zlozonej w

niniejszym postepowaniu.

5) Ponadto, Zamawiajacy przy ocenie, czy oferta w swojej catosci zawiera razgco niskg cene
powinien bra¢ pod uwage ogodlng cene oferty. Ustalenie poziomu razaco niskiej ceny nie
moze odbywac sie jedynie przez porOwnanie wartosci zamoOwienia oszacowanej przez
Zamawiajgcego, ale powinno mieé¢ rowniez na wzgledzie ceny zaproponowane w innych
ofertach. Odwotujacy przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym stanowisko,
iz 10% réznica pomiedzy cenami ofert nie moze byé podstawg uznania, iz cena nizsza jest
ceng razaco niska, dopiero gdy réznica ta ksztattuje sie nastepujgco: o 40% (wyrok Zespotu
Arbitréw z 25 stycznia 2005 r., sygn. akt UZP/Z0/0-69/05), 30% (wyrok Zespotu Arbitréw z 21
stycznia 2005 r., sygn. akt UZP/ZO/0-48/05, wyrok KIO z 27 czerwca 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 588/08), 25%-30% (wyrok Zespotu Arbitrow z 13 kwietnia 2005 r., sygn. akt
UZP/Z0O/0-656/05), 20% (wyrok Zespotu Arbitrow z 4 kwietnia 2005 r., sygn. akt
UZP/Z0O/560/05).



Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktérym zwrdcit uwage na nastepujgce
okolicznosci:

1) Zamawiajacy stwierdzit, iz zaden z podniesionych zarzutéw przez Odwotujgcego nie
zostat przez niego w dostateczny sposob udowodniony, zatem odwotanie winno zostaé
oddalone. Odwotujacy w zadnym stopniu nie udowodnit, iz wybor konkurencyjnej oferty w
niniejszym postepowaniu przetargowym spowodowat wyeliminowanie Arfido Sp. z 0. 0. z
rynku.

2) Zamawiajacy podniést, iz: ,Niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za
razaco niskie na podstawie wylgcznie arytmetycznego kryterium i odrzucenia ofert ponizej
pewnego poziomu." (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 sierpnia 2008 r. o sygn. akt
KIO/UZP 765/08). Te linie orzeczniczg przyjat Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
wyrzekajac w nastepujacy sposob: ,[...] niedopuszczalne - jako sprzeczne z zasadg
wspierania rzeczywistej konkurencji w zaméwieniach publicznych - jest automatyczne,
wytgcznie na podstawie arytmetycznego kryterium, uznawanie za razgco niskie i odrzucenie
ofert o cenach ponizej pewnego poziomu..." (wyrok ETS z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie
C-103/88-Constanzo).

3) Ponadto Zamawiajacy wykazywat, iz w orzecznictwie z tego zakresu nie wytworzyt
sie zaden jednolity standard wskazujacy na krytyczng réznice miedzy ceng oferty a
wartoscig zamoéwienia. Wystepujg bowiem orzeczenia wskazujace na roznice 20% czy
nawet 40% roznicy. Dlatego tez kazda sprawa i pozniejsze wyjasnienia wykonawcoéw muszg
by¢ kazdorazowo analizowane a wykonawcy muszg mie¢ mozliwos¢ wykazania, ze ich
oferta jest rzetelna.

4) Zamawiajacy ustalajgc na etapie badania ofert, iz cena oferty Unizeto Technologies
SA odbiega od ceny oferty Odwotujgcego, wezwat ja w trybie art. 90 ust. 1 Pzp do zlozenia
stosownych wyjasnien. W odpowiedzi otrzymat w jego ocenie wiarygodne i obiektywne
wytlumaczenie na temat zaoferowanej przez tego Wykonawce ceny, co w konsekwencji
pozwolito Zamawiajgcemu na wybor oferty Unizeto Technologies Spotki Akcyjnej jako
najkorzystniejszej w prowadzonym postepowaniu.

5) Zamawiajgcy wskazal na otrzymane przez niego w dniu 5 lipca 2010 r. pismo
Odwolujgcego, wraz z zatgcznikiem nr 1, zawierajacym ceny rynkowe systemu zabezpieczeh
i cyrkulacji zbiorow bibliotecznych RFID. Zgodnie z pkt 3 zalgcznika nr 1 ceny w zakresie
elementéw systemu sg bardzo rozbiezne i ksztaltujg sie w sposob nastepujacy:

- stanowisko do samodzielnych wypozyczen - NBIT Sp. jawna: 80.000 2zt -
Arfido Sp. z 0.0.: 30.000 zt.



- montaz, uruchomienie wdrozenie - NBIT Spoétka Jawna: 96.000 zi. - Arfido Sp.
Z 0.0.: 10.000 zi.,

W pkt 4 zalgcznika nr 1 natomiast stosunek cen oferowanych przez firme Informa
Ustugi Informatyczne Marcin Mojrokowski do cen oferowanych przez Odwotujgcego - Arfido
Sp. z 0. 0. przedstawia sie nastepujgco:

- wrzutnia zewnetrzna RFID - 201.500zt. do 72.400zt.

-asystent bibliotekarza - 55.241,56 zt. do 11.200 z}. (r6znica 5x)

-wozek na ksigzki - 31.750 zt. do 2.000 zt. (roznica prawie 16x)

-stanowisko do samodzielnych wypozyczen - 37.500 zt. do 63.996 zt.

Powyzsze zdaniem Zamawiajacego jednoznacznie wskazuje, ze dwukrotna réznica w
cenie oferty w przypadku zaméwieh systemu RFID jest zjawiskiem typowym i wynika z
konkurencji na rynku tego rodzaju przedmiotu zamoéwienia, nie jest zas skutkiem stosowania
nieuczciwych praktyk zanizajgcych cene i nie moze skutkowaé uznaniem takiej ceny za

razgco niska.

W niniejszym postepowaniu przystapienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit Unizeto
Technologies SA, wskazujac w tresci przystgpienia na nastepujace okolicznosci:
1) Cena zaproponowana w ofercie przez Unizeto Technologies SA zostata skalkulowana
poprawnie, zgodnie z regutami sztuki. Unizeto Technologies SA jako profesjonalny podmiot
zajmuje sie od wielu lat realizowaniem projektow informatycznych, dotyczacych takze
materii obejmujacej przedmiot zamdwienia. Cena zaproponowana przez Unizeto Technologies
SA nie jest nierealng w relacji do cen rynkowych podobnych zaméwien
2) Wycena systemu stanowigcego przedmiot zamoOwienia tworzona jest indywidualnie pod
konkretne wymogi Zamawiajacego
3) Rosngca popularnos¢ technologii RFID na sSwiecie, ktora powoduje nieustanny i
systematyczny spadek cen komponentéw systeméw RFID, co potwierdzajg statystyki
(zwhaszcza bardzo szybki spadek cen etykiet RFID oraz czytnikow).
4) W niniejszym postepowaniu ztozono tylko dwie oferty, zatem nie jest mozliwe dokonanie
oceny zaoferowanej przez Przystepujgcego ceny wzgledem innych jeszcze Wykonawcow w

niniejszym postepowaniu.

Uwzgledniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczeg6lno  $ci postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkoéw ZamoOwienia wraz z zat acznikami, tre $¢ ofert, jak réwnie z bior ac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron zto  zone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwa zyfa, co
nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie
interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes prawny Odwolujgcego
w uzyskaniu zaméwienia mégiby doznaé¢ uszczerbku w sytuacji potwierdzenia sie naruszenia

przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 6 kodeksu cywilnego, ciezar dowodu faktu spoczywa na osobie, ktora z tego
faktu wywodzi skutki prawne. W niniejszej sprawie ciezar udowodnienia razgco niskiej ceny
w ofercie Unizeto Technologies S.A. spoczywat na Odwotujgcym. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. o sygn. akt XIX Ga 3/07: ,Zamawiajacy
odrzuca oferte, gdy na podstawie dokonanej oceny dojdzie do wniosku, Zze cena jest razgco
niska. Jesli zamawiajacy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny to w sporze z innym
wykonawcg obowigzujg ogdlne zasady dowodowe, w tym art. 6 k.c zgodnie, z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne...".
Zatem, skoro w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy po wyjasnieniach Przystepujacego,
nie uznat, iz zaoferowana przez Unizeto Technologies SA cena jest razgco niska, to ciezar
udowodnienia razaco niskiej ceny spoczywa na Odwolujgcym i to Odwolujacy winien byt
wykazaé, ze cena zawarta w ofercie Unizeto Technologies S.A. jest ceng razaco niskg. W

ocenie Izby okolicznosc ta nie zostata przez Odwotlujacego wykazana.

Przedstawiane przez Odwotujgcego argumenty stanowity jedynie twierdzenia nie poparte
zadnymi dowodami w postaci chociazby wyliczen, statystyk, w szczegdlnosci Odwotujacy nie
wykazal, ze przedstawione w wyjasnieniach przez Unizeto Technologies S.A. poszczegoine
pozycje zostaty niewtasciwie skalkulowane — zawierajg nierealne ceny.

Odnoszac sie do podniesionego przez Odwotlujgcego w trakcie rozprawy twierdzenia, iz ha
cene systemu znaczacy wplyw majg rosngce ceny miedzi, z ktérej wykonuje sie etykiety
RFID, Izba uznala, ze twierdzenie to nie zostalo przez Odwolujgcego poparte zadnymi
dowodami. Odwotujacy w szczegoélnosci nie wykazat o ile i w jakim okresie wzrosty ceny

miedzi oraz w jaki sposéb cena miedzi wptywa na warto$¢ catlego zamowienia.

W niniejszej sprawie istotne znaczenie ma takze fakt, iz na rynku w zakresie
podobnych zamowien istniejg znaczne rdznice, rozbieznosci cenowe. Potwierdza to wykaz
oferowanych urzadzen i ustug, przedstawiony w odpowiedzi Zamawiajgcego, a pochodzacy
Z zestawienia sporzadzonego przez Odwolujgcego. Odwotujgcy przedstawiajac oferowane
ustugi oraz elementy wchodzace w sktad oferowanego systemu w innych postepowaniach
wykazal, ze rozbieznosé cen poszczegollnych elementéw systemu moze siega¢ 64 %. Co

wiecej, z informacji Zamawiajacego (ktérym Odwolujgcy nie zaprzeczyl) wynika, ze ceny



poszczegoblnych elementow systemu sg kilka, kilkanascie lub kilkadziesigt razy nizsze od

cen zaoferowanych przez podmioty konkurencyjne.

Jak wykazywal Zamawiajacy oraz Przystepujacy, system RFID jest systemem coraz
powszechniejszym, ceny w zakresie jego elementéw, jak np. etykiety spadajg. Ponadto
powszechnie wiadomo, iz spadajg takze ceny poszczegoélnych elementow systemu, w

szczegolnosci takich jak oprogramowania, monitory, czytniki.

Istotne znaczenie ma réwniez fakt, iz Przystepujacy jako swojego podwykonawce i dostawce
elementow systemu wskazat (w szczegolnosci w trakcie rozprawy) firme HADATAP, ktora
jest jednym prekursoréw technologii RFID w Polsce oraz dysponuje dostepem do

poszczegoblnych elementow systemu bezposrednio — bez posrednikow.

W Swietle powyzszych faktow, wyjasnienia zlozone przez Przystepujacego, zawarte w
odpowiedzi na zapytanie Zamawiajagcego dotyczace ceny wskazanej w ofercie
Przystepujacego, Zamawiajacy mégt uznac za wiarygodne. Przystepujacy wskazat kalkulacje
ceny ofertowej z rozbiciem na poszczegodlne pozycje, wskazujgc poszczegollne elementy
skladajgce sie na te cene (w tym zysk Przystepujacego).

Podkreslenia wymaga fakt, iz za kazdym razem przy ocenie razaco niskiej ceny decydujace
znaczenie majg wyjasnienia ztozone Zamawiajgcemu jak réwniez ocena sytuacji w zakresie
innych postepowan w podobnym zakresie lub tez sytuacja na rynku w zakresie elementéw
lub ustug tego samego rodzaju. Ocena okolicznosci wystgpienia razgco niskiej ceny powinna
by¢ dokonana z uwzglednieniem przedmiotu zamoéwienia, jego specyfiki i towarzyszacych
mu realidw rynkowych. Jak wczesniej wskazywano, ceny na rynku w zakresie podobnego
przedmiotu zamowienia sg bardzo rozbiezne.

Izba podziela stanowisko wyrazone zaréwno przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci, jak
i w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktérym ,sprzeczne z zasada wspierania
rzeczywistej konkurencji w zamodwieniach publicznych jest automatyczne, wytacznie na
podstawie arytmetycznego kryterium, uznawanie za razgco niskie i odrzucenie ofert o

cenach ponizej pewnego poziomu...”

Izba nie dopatrzyta sie takze podstaw do uznania, ze ziozona przez Unizeto
Technologies SA z duzo nizszg ceng stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, uzasadniajacy
jej odrzucenie. Do stwierdzenia popetnienia takiego czynu niezbedne jest wystgpienie drugiej
przestanki, tj. dziatania z zamiarem wyeliminowania z rynku innego przedsiebiorcy (art. 15

ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji), czego Odwotujacy nie wykazat.



Izba podziela takze stanowisko Zamawiajgcego w zakresie wezwania Unizeto
Technologies SA do ziozenia wyjasnien w trybie art. 87 ustawy PZP, ktory nie zakazuje
wielokrotnego wnioskowania o wyjasnienie tresci ztozonej oferty lub ztozonych oswiadczen i
dokumentéw w toku postepowania, w szczegoélnosci, gdy wyjasnieniom podlegajg rézne
okolicznosci, rézne fakty, co miato miejsce w niniejszym postepowaniu. W pierwszej
kolejnosci Zamawiajacy wyjasnit tres¢ przedmiotu zamowienia, w dalszej kolejnosci kwestie
wysokosci ceny.

Czynnos¢ Zamawiajacego polegajgca wezwaniu Wykonawcy do wyjasnienia tresci
zlozonej oferty w oparciu o art. 87 ustawy PZP, stanowi zdecydowanie odrebng czynnosc¢
postepowania 0 udzielenia zamoOwienia publicznego, od zwrdcenia sie do Wykonawcy o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny na podstawie art. 90 ust. 1 PZP. Obydwie wymienione czynnosci majg
odrebng postawe prawng. Dla pierwszej z nich takg postawe stanowi art. 87 PZP, zas druga
z nich dokonywana jest w oparciu o art. 90 ust. 1 PZP, co powoduje, iz sg one wobec siebie
niezalezne.

W Swietle powyzszego nie znajduje uzasadnienia takze zarzut naruszenia uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztéw
postepowania odwotawczego lzba zaliczyta w calosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:



