Sygn. akt KIO/UZP 1140/09

WYROK

z dnia 21 wrze $nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ewa Jankowska

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez NEWAG Spotka Akcyjna, ul. Wyspia nAskiego 3, 33-300 Nowy S acz od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego ,PKP Intercity” Spétka Akcyjna, ul. Gréjecka 17,

02-021 Warszawa protestu z dnia 20 lipca 2009 r.,

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegaj gcych si e o udzielenie zamowienia: Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz Spétka Akcyjna Holding, Zakt ady Naprawcze Taboru
Kolejowego Mi nsk Mazowiecki Spoétka Akcyjna, ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082
Bydgoszcz, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza NEWAG Spétka Akcyjna, ul. Wyspia nskiego 3, 33-300

Nowy S acz i nakazuje:



1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez NEWAG Spétka Akcyjna, ul.
Wyspia nskiego 3, 33-300 Nowy S acz,

dokona¢ wplaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez NEWAG Spétka Akcyjna, ul. Wyspia nskiego 3, 33-300
Nowy S acz na rzecz ,PKP Intercity” Spotka Akcyjna, ul. Gréjecka 17, 02 -
021 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika;

4)

dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset

trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
ZamoOwien  Publicznych na rzecz NEWAG  Spodtka  Akcyjna,
ul. Wyspia askiego 3, 33-300 Nowy S acz.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — ,PKP Intercity” S.A., ul. Grojecka 17, 02-021 Warszawa — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie napraw rewizyjnych 112

wagondéw osobowych.

Postepowanie prowadzone jest w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej

ustawag Pzp.

W dniu 20 lipca 2009 roku wykonawca NEWAG S.A., ul. Wyspianskiego 3, 33-300
Nowy Sacz wnibst protest do zamawiajgcego zarzucajac mu:
1) naruszenie zasady udzielania zamowien publicznych w mys| art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow
2) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej w zakresie
zadania nr 1, 5, 6 oferty zlozonej przez Tabor Szynowy Opole S.A., ul. Rejtana 7, 45-332
Opole oraz w zakresie zadania nr 2, 3 i 4 — oferty zlozonej przez konsorcjum: Pojazdy
Szynowe Pesa Bydgoszcz S.A. Holding ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz i
Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego Minsk Mazowiecki S.A., ul. Gen. Sosnkowskiego 34,
05-300 Minsk Mazowiecki (dalej: konsorcjum Pesa).
3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
zlozonych w zadaniach 1 — 6 przez wykonawcéw: Tabor Szynowy Opole S.A. oraz
Konsorcjum Pesa, mimo ze ztoZzenie tych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
4) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
zlozonych w zadaniach 1 — 6 przez wykonawcéw: Tabor Szynowy Opole S.A. oraz
Konsorcjum Pesa, mimo Zze zawierajg one razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Wskazujgc na powyzsze protestujgcy wniost o:

1) uwzglednienie protestu,

2) powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

3) odrzucenie ofert ztozonych przez wykonawcow: Tabor Szynowy Opole S.A. i
Konsorcjum Pesa w zadaniach 1 — 6

4) wybor jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez protestujagcego w zakresie
zadan 1, 5, 6.



W uzasadnieniu protestujgcy podniost, iz oferta zlozona przez Konsorcjum Pesa
winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

Zgodnie z rozdziatem XIlI pkt 7 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia -dalej
"siwz" - "Wykonawca przed wyliczeniem ceny ofertowej dla danego zadania zobowigzany
jest okresli¢ cene jednostkowg naprawy. Na cene jednostkowg naprawy w danym zadaniu
(dotyczy réwniez zadan sktadowych w zadaniach ztozonych) sktada sie:

1) cena jednostkowa statego zakresu jednej naprawy rewizyjnej, w skiad ktorej

wchodzi:

a) cena prac stalego zakresu naprawy rewizyjnej, zgodnie z Zatgcznikiem nr 3 do

Mw-1, w tym cena uzupelnienia galanterii wagonowej wyszczegoélnionej w Zataczniku

nr 6 do SIWZ oraz

b) cena prac wyszczegélnionych w Rozdziale IV ust. 6, 7, 12 i 13 SIWZ

2) cena jednostkowa prac wykraczajacych poza staly zakres naprawy (odpowiedni

zalgcznik nr 2.1-2.6 do SIWZ).

Cene jednostkowg naprawy ustala sie sumujgc poszczegodlne ceny jednostkowe wymienione
w pkt. 1i 2.

8. Cene ofertowg dla kazdego zadania Wykonawca zobowigzany jest obliczy¢ za pomocg
wzoru:

Cena ofertowa (brutto) = ilos¢ napraw x cena jednostkowa naprawy + podatek VAT".

W ocenie protestujgcego nie moze zatem budzi¢ watpliwosci, ze zatacznik nr 2 do
oferty zawiera cene za realizacje zamowienia. Istotne przy tym sg réwniez postanowienia
zawarte we wzorze umowy, z ktorych jednoznacznie wynika, ze ceny jednostkowe
zaoferowane przez wykonawcow sg state w calym okresie obowigzywania umowy a takze
stanowig podstawe do okreslenia wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

W Swietle powyzszego nie budzi watpliwosci, ze konsorcjum Pesa oferujgc
wykonanie niektérych prac wykraczajacych poza staty zakres naprawy rewizyjnej wagonéw
osobowych (zalaczniki 2.1-2.6) za 1 zt -np. poz. 11 zal. 2.1 zastosowat ceny dumpingowe,

nie obejmujace nawet kosztéw wszystkich materiatdbw niezbednych do wykonania ustugi, nie



mowigc juz o pozostatych kosztach zwigzanych z realizacjg ustugi jak koszty robocizny,
koszty zaktadowe czy zysk wykonawcy.

Zastrzezenia powyzsze dotyczg rowniez nastepujacych pozycji zatgcznikow 2.1 -2.6:

1. zadanie 1 -poz. 1, 2, 6, 7, 8, 31, 32, 34.

2. zadanie 2 -poz. 2, 7, 8, 26, 41, 42.

. zadanie 3 -poz. 2, 5, 6, 25, 39, 40.

. zadanie 4 -poz. 2, 7, 8, 40, 41.

. zadanie 5 -poz. 1, 2, 9, 10, 49, 50.

. zadanie 6 -poz. 1,3, 5,7, 8, 47, 48.

o o1~ W

Nadto oferta konsorcjum Pesa winna zosta¢ odrzucona, gdyz zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Protestujacy wskazal, ze zamawiajacy
wykonujac dyspozycje art. 90 ust. 1 ustawy wezwat ww. konsorcjum do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wpltyw na wysokos¢ ceny. Konsorcjum Pesa -ZNTK
Minsk Mazowiecki ztozyto wyjasnienia, niemniej nie zawierajg one jakiejkolwiek kalkulacji
uzasadniajgcej wysokos¢ zaoferowanej ceny ani jakichkolwiek dowodow przemawiajacych
za tym, ze cena oferty nie jest razgco niska. Wykonawca poprzestat jedynie na ogélnych
stwierdzeniach, ze oferta obejmuje wszystkie koszty powstate w procesie naprawczym i jest
adekwatna do przedmiotu zaméwienia w takim znaczeniu, ze umozliwia jego nalezyte
wykonanie. W tej sytuacji zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy uznajac,
ze przedstawione wyjasnienia sg niewystarczajgce winien odrzuci¢ oferte tego wykonawcy.
Fakt zaoferowania razaco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamowienia wynika rowniez
z faktu, ze wykonawca skalkulowat cene na podstawie cen jednostkowych, ktére jak
wykazano wyzej majg charakter dumpingowy.

Protestujacy wskazat rowniez, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
dotyczace ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosc¢
ceny protestujacy wyjasnit, ze zaoferowane za realizacje zadan 2, 3 i 4 nie pokrywajg catosci
kosztow realizacji, potwierdzajgc zaoferowanie razaco niskiej ceny. Tym wieksze zdumienie
budzi dzialanie zamawiajgcego, ktéry nie odrzucit ani oferty protestujgcego ani oferty
Konsorcjum Pesa, ktéry zaoferowat ceny jeszcze nizsze niz protestujacy.

Z tych samych wzgledéw w ocenie protestujgcego odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 i pkt 4 ustawy podlega oferta Taboru Szynowego Opole.

Wykonawca ten zaoferowat ceny dumpingowe za realizacje poszczegdlnych ustug
wchodzacych w sklad zamdwienia, w nastepujacych pozycjach zat. 2.1-2.6:

1) zadaniel-poz.1,2,6,7,8, 31, 32

2) zadanie 2 -poz.1,2,5,7,8, 41, 42



3) zadanie 3 -poz. 1, 2, 5,6, 7, 39,40

4) zadanie 4 -poz. 1, 2,5, 7, 8, 40, 41.

5) zadanie 5 -poz. 1, 2,6, 7, 10, 49, 50, 53, 54

6) zadanie 6 - poz. 1, 3,5, 7, 8, 9, 47, 48, 51, 52.

Rowniez ten wykonawca wezwany zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy do zlozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny nie przedstawit
jakichkolwiek dowodéw ani kalkulacji kosztow, poprzestajac na stwierdzeniu, ze ponoszone
przez niego koszty sg stosunkowo niewielkie, a takze wskazujgc jako powod zaoferowania
razaco niskich cen ogolny kryzys ekonomiczny i cheé utrzymania potencjatu naprawczego
wagonow osobowych oraz grupy niezbednych fachowcow.

Podobnie jak w przypadku konsorcjum Pesa potwierdzeniem zaoferowania przez
Tabor Szynowy Opole razaco niskiej ceny jest skalkulowanie ceny oferty na podstawie
jednostkowych cen majacych charakter cen dumpingowych.

Dodatkowym argumentem uzasadniajgcym zdaniem protestujgcego  zarzut
zaoferowania razaco niskiej ceny jest wysoko$¢ cen oferowanych przez wykonawcéw w
uprzednio prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowaniach o udzielenie podobnych
zamodwieh. Protestujgcy wskazat dane z lat 2008 oraz 2004-2007, ktére potwierdzajg
obowigzywanie wowczas cen wyzszych anizeli zaoferowane w niniejszym postepowaniu
przez wskazanych wyzej wykonawcow.

Protestujacy podniést, iz poczgwszy od | kwartalu br. mamy do czynienia z
drastycznym ograniczeniem zlecen na rynku napraw taboru kolejowego. Taka sytuacja
spowodowata nieracjonalne zachowania wielu z uczestnikow tego rynku, a w szczegoélnosci
firm realizujgcych zadania naprawcze taboru kolejowego. Niektére z firm w sytuacji braku
jakiejkolwiek pracy zdecydowaly o oferowaniu cen za ustugi abstrahujgcych od rachunku
kosztéw, na poziomie nie pokrywajacym kosztéw realizacji napraw.

W podobnym postepowaniu uprzednio prowadzonym przez PKP Intercity na naprawy
rewizyjne wagonow ci sami wykonawcy zgtosili gotowos$¢ realizacji tozsamej ustugi (naprawy
rewizyjne wagonow tego samego lub technicznie podobnego typu) za cene na poziomie
okoto 160 000,00 zt w zaleznosci od typu wagonu. Obecnie, po uplywie zaledwie kilku
miesiecy, czyli w okresie, ktéry nie moze mie¢ znaczacego wplywu na zmiane kosztow
napraw, oferowane ceny wynosity odpowiednio od 47.000,00 zt do 50.300 zi. W ocenie
protestujgcego ceny te, w zaleznosci od klucza kalkulacji stosowanego przez wykonawcow,

nie pokrywajg lub sg na poziomie kosztow bezposrednich.

Pismem z dnia 27 lipca 2009 roku zamawiajacy oddalit protest. W uzasadnieniu

stwierdzil, iz postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest rynkowg konfrontacjg oferowanych



przez przedsiebiorcéw towardw i ustug. Rzeczg naturalng i pozadang jest konkurencja
cenowa pomiedzy podmiotami startujgcymi w przetargu, wystepowanie istotnych réznic
cenowych pomiedzy wykonawcami. Nawet btedy w szacowaniu warto$ci zamowienia nie
moga stanowi¢ wystarczajgce] podstawy do odrzucenia jakiejkolwiek oferty.

W ocenie zamawiajgcego protestujacy nie wykazat, iz ceny okreslone w
kwestionowanych ofertach sg razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, nie
przedstawit zadnej analizy i kalkulacji elementéw cenotwdrczych na poparcie stawianych
zarzutdw, wobec czego postawione w protescie zarzuty nalezy uznaé¢ za gotostowne.
Protestujacy stwierdzit jedynie, iz na podstawie wiasnej wiedzy i doswiadczenia zaoferowane
ceny nie pokrywajg kosztow wytworzenia, w zaden sposob nie uzasadniajgc postawionej
tezy.

Ponadto godnym podkreslenia jest fakt, iz ujete w protescie tabele przedstawiajgce
ceny na rynku napraw, ktére ksztaltowaly sie w minionym okresie (2004 -2008 rok) sg
nieadekwatne do cen uzyskanych w postepowaniu, ktérego dotyczy wniesiony protest.
Protestujgcy powotuje sie bowiem na ceny napraw rewizyjnych wagonéw osobowych,
ktérych staty zakres naprawy i ilo$¢, jak réwniez rodzaj prac wykraczajacy poza staly zakres
naprawy rewizyjnej sg catkiem inne i nie nalezy ich ze sobg poréwnywaé. Przedmiotowe
postepowanie prowadzone jest po raz pierwszy i dotyczy wagonow osobowych, ktére zostaty
przejete przez zamawiajgcego w dniu 1 grudnia 2008 roku w ramach realizacji zatwierdzonej
w dniu 17 kwietnia 2007 roku przez Rade Ministrow ,Strategii transportu kolejowego”.

Zamawiajgcy podniost, iz wystgpit w trybie przepiséw art. 90 ustawy Pzp do
wykonawcOw o wyjasnienie ceny i otrzymat takie wyjasnienia. Po ich analizie uznat je za
wystarczajgce. Majac dodatkowo na uwadze, Ze ziozone oferty zawieraly ceny nie
odbiegajace od siebie w znacznym stopniu stwierdzit, ze nie widzi w tym zakresie naruszenia
przywotanych przez protestujgcego przepiséw prawa. Wskaza¢ nalezy przy tym, ze
protestujacy nie zarzuca zamawiajgcemu blednej oceny wyjasnien wykonawcow, ztozonych
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez wybranych wykonawcow, tzn. nie podnosi
zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 3 Ustawy Pzp.

Wedlug zamawiajacego ceny zaproponowane przez wybranych wykonawcéw sg
cenami rynkowymi, realistycznymi umozliwiajg wykonanie zamdwienia oraz nie noszg
znamion razaco niskiej ceny jak rowniez ceny dumpingowej wobec czego oferty nie
podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 i pkt. 4 Ustawy Pzp.

W dniu 6 sierpnia 2009 roku pismem ziozonym w polskiej placéwce operatora
publicznego NEWAG S.A. zlozyt odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych.



W odwolaniu podtrzymat zarzuty i argumenty wyrazone w protescie i wniost o
uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i

oceny ofert.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post epowania: specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia, zto zonych ofert, a tak ze biorac pod uwag e
wyjasnienia i stanowiska stron i przyst epujacego konsorcjum zio zone podczas

rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz odwolujacy sie ma interes prawny w uzyskaniu
zamdwienia, uprawniajacy go do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wykladnia art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp nie moze pozostawaé¢ w
sprzecznosci z przepisem art. 1 ust. 3 zd. 1 Dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia 21 grudnia
1989 roku w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane. Stosownie do wzmiankowanego przepisu
Panstwa Cztonkowskie zapewniaja, ze procedury odwotawcze, zgodnie ze szczegdtowymi
przepisami, ktére Panstwa Czlonkowskie moga wprowadzi¢, dostepne sg, co najmniej
kazdemu podmiotowi, ktéory ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia
publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w przypadku gdy taki podmiot doznat
uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku domniemanego naruszenia
przepisow. Artykut 1 ust. 3 dotyczy przede wszystkim niezadowolonych przedsiebiorcéw,
ktérzy uczestniczyli w przetargu prowadzonym z naruszeniem norm prawnych i nie wygrali
kontraktu lub ktorzy nie zostali dopuszczeni do uczestnictwa w przetargu w wyniku
niezgodnego z prawem dziatania zamawiajgcego, polegajacego rowniez na nieprawidtowym
wykluczeniu oraz odrzuceniu oferty (vide: Aleksandra Softysihska Europejskie Prawo

Zamowien Publicznych. Komentarz Zakamycze 2006 str. 774).

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za
bezpodstawny. Dyspozycja wzmiankowanych przepisbw obliguje zamawiajagcego do
odrzucenia oferty, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz jezeli oferta zawiera razaco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zamdwienia.



Zaréwno ustawa Pzp, jak réwniez Dyrektywy Unii Europejskiej nie definiujg pojecia
.fazaco niskiej ceny”. Zgodnie z ugruntowang linig orzecznictwa istotne jest to, ze przy
ocenie, czy mamy do czynienia z ,razaco niskg ceng” nalezy bra¢ pod uwage cene catkowitg
oferty, a nie ceny za poszczegOlne elementy oferty. Wniosek taki wyptywa wprost z
literalnego brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca
oferte, jesli zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, nie zas w
stosunku do pewnej czesci (w tym przypadku kilku cen jednostkowych) przedmiotu
zamowienia. Podobne stanowisko zajat rowniez Sad Okregowy w Lublinie w wyroku z dnia
24 marca 2005 roku oraz Sgd Okregowy w Poznaniu w dniu 17 stycznia 2006 roku.

Izba stoi na stanowisku, Zze ceny catkowite ofert ztozonych przez konsorcjum Pesa i
Tabor Szynowy Opole S.A. nie sg cenami razgco niskimi. Ceny te nie odbiegajg w sposob
razacy od cen rynkowych, wartosci szacunkowej zaméwienia, sg zblizone réwniez do
uplasowanej na trzecim miejscu oferty odwotujgcego sie. Nie mozna zatem uznaé, ze
calkowita cena zaskarzonych ofert jest ceng nierealng, niewiarygodng, za ktérg nie jest

mozliwa nalezyta i zgodna z wymaganiami realizacja przedmiotu zaméwienia.

W ocenie lzby odwolujacy sie nie udowodnit prezentowanego przez siebie
stanowiska, a to na nim - stosownie do art. 6 Kodeksu cywilnego, stosowanego — na
podstawie art. 14 ustawy Pzp — do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcoOw, spoczywa ciezar udowodnienia faktu, z ktérego wywodzi skutki prawne. Z
kolei z art. 188 ust. 1 zd. 1 ustawy Pzp wynika, ze strony obowigzane sg wskazywac¢ dowody
dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowodami, w mys| ust. 3, sg w

szczegolnosci dokumenty, zeznania swiadkdw, opinie biegtych oraz przestuchanie stron.

Odwotujacy sie na rozprawie ziozyt jedynie sporzadzong przez siebie kalkulacje,
potwierdzajaca w jego przekonaniu fakt, iz zarbwno Konsorcjum Pesa, jak i Tabor Szynowy
Opole S.A. zaoferowaly ceny razaco niskie. Kalkulacja jednakze dotyczy wylacznie
wykonawcy Konsorcjum Pesa i sporzadzona jest — stosownie do oswiadczenia w niej
zawartego — na podstawie rachunku zyskow i strat bedacego czescig sprawozdania

finansowego za 2008 rok tegoz wykonawcy.

Izba stoi na stanowisku, iz przedstawiony dokument nalezy zakwalifikowac jako
dokument prywatny stanowigcy dowod tego, iz osoba, ktéra go podpisata (odwotujacy sie),
zlozyta oswiadczenie w nim zawarte. Dokumenty prywatne nie korzystajg domniemania
zgodnosci z prawdg oswiadczen w nich zawartych, a wiec kazda osoba majgca w tym
interes prawny moze stwierdzi¢ i dowodzi¢, iz tres¢ zlozonych oswiadczen nie odpowiada
stanowi rzeczywistemu. Dokument taki ma znikomg moc dowodowa, jesli przemawia na

rzecz strony, ktéra go sporzadzita.



Konsorcjum Pesa, bedace przystepujacym do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia odwotania po stronie zamawiajgcego, ztozyto na rozprawie oswiadczenie, w
ktorym zaprzeczyto rzetelnosci danych wynikajacych z kalkulacji. Tym samym oraz ze
wzgledu na wskazany wyzej charakter dokumentu prywatnego jako dowodu w sprawie, Izba

uznata ztozone pismo za pozbawione wartosci dowodowe;j.

Rozpoznajac zarzut ztozenia przez wskazanych wyzej wykonawcéw oferty jako czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
naruszenia przez konsorcjum Pesa art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji Izba stwierdzita, iz zarzut ten jest bezpodstawny i jako taki nie zastluguje na

uwzglednienie.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji 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 w pkt. 1, iz czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdélnosci przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym pozostaje wykazanie
dokonania sprzedazy towarOw ponizej ich kosztow wytworzenia, przez co dochodzi do
utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swoj
cel eliminacje innych przedsiebiorcow. Sama sprzedaz ponizej kosztéw wiasnych nie
wystarcza jeszcze do zakwalifikowania danego zachowania jako czynu nieuczciwej
konkurencji. Konieczne jest ponadto wykazanie, ze doszto do tego w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw, co oznacza, ze dozwolona jest sprzedaz ponizej kosztéw, dokonywana w
innym celu. W takiej sytuacji bez znaczenia pozostawatby skutek nawet w postaci
wyeliminowania przedsiebiorcy jako niezamierzony.

Warunkiem realizacji przestanki celu, o ktérej mowa w analizowanym przepisie, jest
dysponowanie przez sprawce potencjalem zdolnym zamiar ten urzeczywistni¢. Warunkiem
dyktowania innym podmiotom zachowan na rynku jest posiadanie przez przedsiebiorce
pozycji dominujacej, ktéra sprawia, ze nie spotka sie on z istotng konkurencja. Tak tez orzekt

Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10 stycznia 2008 roku sygn. akt | ACa 231/07.
Z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w niniejszym przypadku. Odwotujgcy sie nie

wykazal, iz wykonawca, ktérego dotyczyly zarzuty zaoferowania ceny dumpingowej posiada

pozycje dominujaca rynku. Nie sposéb tez przyjac, iz dziatanie wykonawcow miato na celu
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wyeliminowanie odwotujgcego sie lub jakiegokolwiek innego podmiotu z rynku, jezeli zas
odwotujacy tak twierdzit, fakt ten winien byt udowodnic.

Z kolei z art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie da sie
wyprowadzi¢ generalnego zakazu réznicowania cen (dyskryminacji cenowej). Przedmiotem
zakazu jest jedynie zréznicowanie cen w obrocie gospodarczym poprzez rabaty, doptaty do
cen czy upusty cenowe, stosowane wobec dostawcow lub odbiorcow tego samego szczebla,
ktére jest sprzeczne z dobrymi obyczajami przez to, ze jest rzeczowo nieuzasadnione.
Jezykowe znaczenie przymiotnika "rzeczowy" pozwala przyjac, ze ustawodawca chciat w ten
sposOb wskaza¢ na nieuczciwos¢ wszelkiego zroznicowania w obrocie gospodarczym,
opartego na przestankach emocjonalnych i subiektywnych. Nieuczciwos¢ taka wytaczajg
wiec racjonalne i obiektywne przestanki dziatan réznicujacych. Brak rzeczowego
(racjonalnego) uzasadnienia to przede wszystkim brak uzasadnienia ekonomicznego (zob.
Komentarz do art. 15 ustawy z.n.k. pod red. J.Szwai, Warszawa 2006).

Podkreslenia wymaga fakt, iz kazde dziatanie konkurencyjne moze negatywnie
wplywac na szanse innego przedsiebiorcy na rynku. Zaréwno wskazana przez odwotujgcego
sie forma utrudniania dostepu do rynku (zanizenie ceny), jak i inne formy, sg typowymi
srodkami walki konkurencyjnej i dziatania takie sa, co do zasady, dozwolone. Sprzeczne z
istotg i celem konkurencji jest dopiero takie "utrudnianie", ktére polega na podejmowaniu
dziatan, ktére uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy lub grupie przedsiebiorcow rynkowg
konfrontacje oferowanych przez nich towaréw ($wiadczonych wustug) w zakresie
najistotniejszych parametrow konkurencji, to jest gtdwnie ceny i jakosci towardw i ustug, w
efekcie czego swoboda podejmowania i prowadzenia przez nich dziatalnosci gospodarczej
ulega ograniczeniu. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest niczym innym,
jak rynkowa konfrontacjg oferowanych przez przedsiebiorcow towardw i ustug.

Powyzsza argumentacja uzasadnia stanowisko, iz podnoszony przez odwolujgcego
sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 91ust. 1 ustawy Pzp nie znajdujg podstaw.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamowien publicznych w zw.
z 84 ust. 1 pkt1lit. a, pkt 2 lit. b, ust. 2 oraz ust. 4 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).
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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 z p6zn. zm. ) 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:
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