Sygn. akt: KIO 2740/12

WYROK
z dnia 19 grudnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 grudnia 2012 r. przez wykonawce Impel
Cleaning Sp. z o. o. z siedziba we Wroctawiu przy ulicy Sleznej 118, 53-111 Wroctaw
w postepowaniu prowadzonym przez Poczte Polska S.A. z siedzibg w Warszawie przy

ulicy Rakowieckiej 26, 00-940 Warszawa;

przy udziale wykonawcy S&A Service Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu przy ulicy
Glubczyckiej 8, 52-026 Wroctaw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajacego.
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Impel Cleaning Sp. z 0. o. z siedzibg we
Wroctawiu przy ulicy Sleznej 118, 53-111 Wroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Impel
Cleaning Sp. z o. o. z siedziba we Wroctawiu przy ulicy Sleznej 118, 53-111
Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Impel Cleaning Sp. z o. o. z siedzibg we Wroctawiu przy
ulicy Sleznej 118, 53-111 Wroctaw na rzecz Poczty Polskiej S.A. z siedziba w
Warszawie przy ulicy Rakowieckiej 26, 00-940 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesScset ziotych =zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiiireea,



Sygn. akt: KIO 2740/12
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Poczta Polskg S.A. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Rakowieckiej 26,
00-940 Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg $wiadczenie ustugi sprzgtania w nieruchomos$ciach
uzytkowanych przez Poczte Polskg na terenie dziatania Centrum Infrastruktury Oddziatu
Regionalnego we Wroctawiu. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 13 pazdziernika 2012 roku pod numerem 2012/S 198-326055.

29 listopada 2012 roku Zamawiajacy gtosit wynik postepowania informujac,

ze do realizacji zamoéwienia wybrat wykonawce S&A Service Sp. z 0.0. z siedzibg

we Wroctawiu przy ulicy Gtubczyckiej 8, 52-026 Wroctaw.

10 grudnia 2012 roku Odwotujacy, dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawno zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zmianami; dalej ,ustawa” lub ,Pzp”), wniést Odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu razace
naruszenie przepiséw ustawy, majgce wptyw na wynik postepowania tj. naruszenie art. 89
ust. 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy S&A Service Sp. z o.0.
pomimo, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie
postepowania w sposéb naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcow oraz
w sposob uniemozliwiajacy zachowanie uczciwej konkurencji, przejawiajacy sie tym,
ze za najkorzystniejszg zostata wybrana oferta podlegajgca odrzuceniu. Odwotujacy wniost
0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania uprzednio zaniechanych czynnosci, polegajacych
na nie odrzuceniu oferty wykonawcy S&A Service Sp. z 0.0., uniewaznienia decyzji
w sprawie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej S&A Service sp. z 0.0., nakazanie
Zamawiajacemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu

oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Interes prawny Odwotujgcego wyraza sie w tym, ze w przypadku prawidtowego
zastosowania przez Zamawiajgcego przepisow ustawy nie dosztoby do naruszenia istotnych
zasad udzielania zamowien publicznych majacych wptyw na wynik postepowania,
a Odwotujgcy mégtby podpisa¢ umowe z Zamawiajgcym poniewaz spetnia warunki udziatu
w przetargu, a ztozona oferta jest zgodna z wymogami Zamawiajgcego zawartymi w tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz miesci sie w kwocie jakg Zamawiajacy

zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. Zgodnie z aktualnym brzmieniem przepisu
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art. 179 ust. 1 ustawy $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Tym samym w $lad za opinig
pt. ,Srodki ochrony prawnej" (opublikowang na stronach www.uzp.pl dnia 17.05.2010r.)
przyjaé nalezy, ze legitymacja do wniesienia odwofania przystuguje podmiotowi, ktory
wykaze, Ze posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz jednoczesnie
ponidst lub moze ponies¢ szkode a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem
naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy. W przedmiotowym stanie faktycznym
podnoszone w odwotaniu zarzuty dotyczg czynnosci Zamawiajgcego polegajacej
na zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez S&A Service Sp. z 0.0. pomimo,
ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisowo o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Podnoszone przez Odwotujgacego naruszenia wskazujg wprost
na uszczerbek w jego interesie prawnym przez pozbawienie go szans na uzyskanie
zamowienia. Zatem w' przypadku, gdyby Zamawiajacy zachowat sie zgodnie z literg prawa
i odrzucit oferte ztozong przez S&A Service Sp. z 0.0., oferta Odwotujgcego mogtaby zostac
uznana za najkorzystniejszg i Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zamowienie. Tym samym
interes Odwotujagcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia doznat konkretnego
uszczerbku (szkody) w sferze praw wykonawcy oraz interesu gospodarczego, objawiajgcego
sie w mozliwosci utraty dostepu do zaméwienia i przewidywanych z tytutu jego realizacji

zyskow.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujacy wskazat, odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 89 ust. 3 jak réwniez art. 7 ust. 1 ustawy: zakres oraz warunki wykonania ustugi zostaty
okreslone przez Zamawiajgcego w Rozdziale Il pkt. 3 SIWZ - OPIS PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA oraz odpowiednio w zatgcznikach nr 2a, 2b, 2c, 2d, 2e oraz 2f do umowy.
Zamawiajacy wskazat, iz cene ofertowg stanowi wynagrodzenie brutto za wykonanie
przedmiotu zamowienia. Ponadto, zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, cene nalezato
skalkulowa¢ w taki sposéb, aby zawierata ona wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia. Ponadto w Rozdziale Il pkt 13 SIWZ Zamawiajacy wskazal, iz przy
ocenie i wyborze oferty najkorzystniejszej bedzie kierowat sie kryterium 100% cena
ofertowa. Natomiast zgodnie z Rozdziatem Il SIWZ - ISTOTNE POSTANOWIENIA UMOWY
- wzor umowy, cena ofertowa miata zostaé wprowadzona do umowy jako obowigzujgce
strony wynagrodzenie ryczattowe. Do umowy mialy zosta¢ rowniez wprowadzone kwoty

jednostkowe za wykonanie ustugi tj.: za sprzatanie 1 m kw. powierzchni poszczegdinych



pomieszczen. Zaproponowana przez S&A Service sp. z 0.0. cena ksztattowata sie na
poziomie 80 % wartosci szacunkowej zamdwienia ustalonej przez Zamawiajacego na kwote
3 621 000.00 zt brutto. S&A Service Sp. z 0.0. zaoferowat ryczaltowe stawki sprzatania 1 m
kw. tj.: odpowiednio w wysokosci 0,20 oraz 0,10 zt netto za ustugi sprzatania powierzchni
wewnetrznych objetych 23% stawkg podatku VAT tj.: pomieszczen biurowych, pomieszczen
eksploatacyjnych i zaplecza placéwek pocztowych, pomieszczeh sanitarnych oraz ciggow
komunikacyjnych, pokoi goscinnych, hal i warsztatéw, garazy oraz powierzchni wewnetrzne;j
dodatkowej. W ramach uzupetnienia, nalezy nadmieni¢, iz zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do
formularza ofertowego, ryczattowa stawka netto dotyczy sprzatania 1 m kw. wymienionych w
kolumnie 1, rodzajéw powierzchni za miesigc lub jednokrotnego wykonania ustug, o ktérych
mowa odpowiednio w § 6 ust. 2 umowy. Najwyrazniej w ocenie Zamawiajgcego byto to
wystarczajgcym argumentem, aby uznac, oferte ztozong przez S&A Service Sp. z 0.0. za
najkorzystniejszg. Odwotujgacy nie zgadza sie z podejsciem Zamawiajgcego, ktéry dokonujac
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez S&A Service Sp. z 0.0., uznat zapewne,
ze jedynym kryterium, ktérym powinien sie kierowac¢ przy wyborze oferty najkorzystniejsze;j
powinna by¢ jej koncowa wartosé, a nie poszczegolne sktadniki. W ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajacy z naruszeniem art. 89 ust 3 ustawy dokonat wyboru oferty S&A Service Sp. z
0.0., btednie uznajac iz jej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurenciji. W opinii
Odwotujgcego, w celu ustalenia czy oferta S&A Service Sp. z 0.0. powinna zostaé
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 3 ustawy niezbednym jest odniesienie sie do samej
kalkulacji oferty zlozonej przez tego wykonawce. W uzasadnieniu swojego stanowiska
Odwotujacy podkresla, ze S&A Service Sp. z 0.0. zaproponowat powyzsze ryczattowe stawki
sprzatania 1 m kw. tj.: odpowiednio w wysokosci 0,20 oraz 0,10 zt netto, za ustugi sprzatania
powierzchni z uwagi na to, iz ustugi te sgq obcigzone wyzszym podatkiem VAT. Obnizenie
wartodci ustugi na powierzchniach wewnetrznych doprowadzito bowiem do obnizenia
wartosci catej oferty brutto zlozonej przez tego Wykonawce, a tym samym jego oferta stata
sie bardziej konkurencyjna i w efekcie korzystniejsza dla Zamawiajacego. W ocenie
Odwotujgcego, pomimo, ze przedmiotem zamowienia jest swiadczenie kompleksowej ustugi
sprzatania i utrzymania czystosci zarowno powierzchni wewnetrznych i zewnetrznych w
obiektach nalezacych do Zamawiajacego, czastkowe ceny za sprzatanie powierzchni
wewnetrznych lub zewnetrznych powinny mie¢ znaczenie przy wyborze oferty
najkorzystniejszej przez Zamawiajgcego, albowiem zdaniem Odwotujacego sposéb
skalkulowania ceny oferty przez S&A Service Sp. z 0.0. stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji. W ramach przedmiotowego zamowienia Zamawiajacy przewidziat 136 696,07
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m2 powierzchni wewnetrznych, co stanowi okoto 31% catej powierzchni oraz 305 011.46 m2
powierzchni zewnetrznych, co stanowito ok. 69% catej powierzchni bedacej przedmiotem
zamoéwienia. W ocenie Odwotujgcego skalkulowanie ustugi sprzatania powierzchni
wewnetrznych na poziomie odpowiednio 10 i 20 gr. za 1 m kw. miato istotny wptyw na
warto$¢ catej oferty i w petni uzasadnionym jest, iz Odwotujgcy powzigt watpliwosci co do
popetnienia przez S&A Service Sp. z 0.0. czynu nieuczciwej konkurencji. W ocenie
Odwotujgcego fakt zaproponowania przez S&A Service Sp. z 0.0. ryczattowej miesiecznej
ceny 10 i 20 groszy za sprzatanie powierzchni wewnetrznych z uwagi na to, ze ustugi te
obcigzone sg wyzszym podatkiem VAT, w zaden sposob nie moze zostac¢ usprawiedliwione
stwierdzeniem, ze zaproponowana cena wynika z obiektywnych czynnikow, w szczegdlnosci
metody wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo
sprzyjajacych warunkow wykonania zamowienia dostepnych dla tego Wykonawcy, czy tez
wptywu udzielonej mu pomocy publicznej na podstawie odrebnych przepiséw. W ocenie
Odwotujgcego, dziatanie S&A Service Sp. z 0.0. polegato na sztucznym zanizaniu ceny za
sprzatanie powierzchni wewnetrznych, stanowigcych az 31 % cafosci przedmiotu
zamowienia, z uwagi na koniecznos¢ zastosowania wobec takich ustug wyzszej stawki
podatku VAT. W opinii Odwotujgcego, nagannego dziatania S&A Service Sp. z 0.0. nie moze
usprawiedliwi¢ ttumaczenie, ze zaproponowane przez niego stawki sg jedynie cenami
jednostkowymi, ktéra nie podlegajg ocenie, a kryterium, ktérym powinien kierowaé sie
Zamawiajacy przy wyborze oferty najkorzystniejszej powinna byé jedynie jej wartos¢
koncowa. W opinii Odwotujgcego, przyjecie przez Zamawiajgcego wynagrodzenia
ryczattowego nie pozbawia go mozliwosci analizy elementéw sktadajacych sie na cene
oferty. Odwotujacy podkresla, ze S&A Service Sp. z 0.0., zaoferowat wykonanie ustugi za
kwote 2 901 315,37 zt brutto, przy czym cene ustugi sprzatania powierzchni wewnetrznych z
uwagi na objecie tych ustug wyzszg stawkg podatku VAT wycenit jedynie na kwote 291
879,51 zt brutto. Nalezy zatem podkresli¢, ze zaoferowana przez S&A Service Sp. z o.0.
cena za sprzatanie terendw zewnetrznych objetych 8 % stawkg podatku VAT, stanowi az
91% wartosci ustugi, natomiast tylko 9% wartosci ustugi stanowi wartos¢ sprzatania
powierzchni wewnetrznych, objetych wyzszg 23% stawig podatku VAT. Oznacza to wiec, ze
skalkulowanie tej ustugi - sprzatanie powierzchni wewnetrznych - na tym poziomie, miato
wplyw na wartos¢ catej oferty, a tym samym powinno by¢ przedmiotem analizy
Zamawiajgcego pod katem popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Tym samym
stwierdzi¢ nalezy, iz ustuga sprzatania powierzchni wewnetrznych stanowigca az 31 %

przedmiotu zamoéwienia stanowi w ofercie S&A Service Sp. z 0.0. zaledwie 9 % wartosci
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zaoferowanej przez niego ceny. Oznacza to wiec, iz ustuga sprzatania powierzchni
zewnetrznych, duzo mniej skomplikowana i duzo mniej pracochtonna, przewyzsza pod
wzgledem cenowym warto$¢ pozostatej czesci zamowienia i stanowi az 91 % wartosci
zaoferowanej ustugi. W ocenie Odwotujacego, bezspornym jest, iz zaproponowany przez
S&A Service Sp. z 0.0., sposob kalkulacji ceny, nie wynika ze specyfiki Swiadczenia ustugi
sprzatania powierzchni wewnetrznych i zewnetrznych, a zwigzany jest ze stawkg podatku
VAT od poszczegolnych ustug objetych przedmiotem zaméwienia i zanizeniem stawki za
sprzatanie powierzchni wewnetrznych. Ustuga sprzatania powierzchni wewnetrznych objeta
jest bowiem 23% stawkg podatku VAT, a ustuga sprzgtania terendw wokét obiektéw stawkag
8%. Konsekwencjg powyzszego dziatania S&A Service Sp. z 0.0. jest wiec zanizenie
podatku VAT. S&A Service Sp. z 0.0., przypisujac poszczegolnym z ustug inne wartosci niz
rzeczywiscie winny by¢ im przypisane, tak skonstruowat cene swojej oferty, ze dziatanie to
dato mu mozliwos¢ zdobycia przewagi konkurencyjnej i w konsekwencji pozwolito na
uzyskanie przedmiotowego zamowienia. W opinii Odwotujgcego, tak wysoka réznica w
proporcjach wartosci poszczegolnych ustug nie moze by¢, uznana jedynie za element
kalkulacji. Tym samym w ocenie Odwotujgcego istniejg podstawy ku temu, aby przypisac
S&A Service Sp. z 0.0. popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji z ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W opinii Odwotujgcego, mimo tego, iz
dziatanie S&A Service Sp. z 0.0. nie wypetnia wprost przestanek zadnego ze stypizowanych
czynow nieuczciwej konkurencji, o ktérych mowa w art. 5-17 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, to uzasadniona jest ich ocena w $wietle unormowan art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, okreslajacego uniwersalng posta¢ czynu
nieuczciwej konkurencji. W mysl art. 3 ust. 1 w/w ustawy czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Zdaniem Odwotujgcego, okolicznoscig
przesgdzajagcg o nagannosci postepowania S&A Service Sp. z o0.0. w stopniu
uzasadniajgcym zastosowanie powotanego przepisu jest ,manipulowanie” proporcjami
poszczegoélnych ustug, a w konsekwencji ich ceng i w konsekwencji ceng oferty, aby
otrzymaé przedmiotowe zamdwienie. Poniewaz takie dziatanie zagraza niewatpliwie
interesom innych wykonawcéw, ktorzy prawidiowo skalkulowali ceny za poszczegdlne
ustugi, a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i znalezli sie w gorszej sytuacji
podczas dokonywania oceny ich ofert, niewatpliwym jest, ze dziatanie S&A Service Sp. z
0.0. utrudnito im dostep do rynku, mimo zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z

wymogami SIWZ. Powyzsze potwierdza wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 26
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wrzesnia 2012 roku, Sygn. akt: KIO 1934/12, jak réwniez wyrok Krajowej |zby Odwotawczej
z dnia 13 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2787/11. Dziatanie S&A Service Sp. z 0.0. wypetnia
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji. Zasada przygotowania i przeprowadzenia przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji jest jedng z naczelnych zasad zamoéwien publicznych.
Zobowigzuje ona Zamawiajgcego do przygotowania i przeprowadzenia postepowania w
sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji. Jest to zasada stanowigca jeden z
filarow catego systemu zaméwien publicznych nie tylko w prawie polskim, ale innych krajéw
Unii Europejskiej. Drugg réwnie istotng, co zachowanie uczciwej konkurencji, zasadg jest
zasada réwnego traktowania wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego. Z tresci przepisu art. 7 ust. 1 ustawy wynika, ze na Zamawiajgcego natozony
zostat obowigzek przestrzegania przedmiotowych zasad w trakcie catego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego - Zamawiajgcy zobligowany jest do sprawiedliwego
traktowania uczestnikow postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zaréwno w
fazie przygotowania, jak i przeprowadzenia tegoz postepowania. W ocenie Odwotujgcego,
za niezgodne z przedmiotowymi zasadami nalezy uzna¢ dziatanie Zamawiajgcego,
polegajgce na wyborze za najkorzystniejszg oferty S&A Service Sp. z 0.0., ktéra powinna

zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 3 ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozonych na rozprawie

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 10 grudnia 2012 roku oraz zostata

przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu.

|zba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego

zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
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zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia a takze stanowiska i oswiadczenia

Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 22010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Izba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwofanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

W sprawie zostalo zlozone pismo Zamawiajgcego Odpowiedz na odwotanie,
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania wnoszg réwniez o zasgdzenie od Odwotujgcego
na rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania w tym zwrotu kosztéw zastepstwa

procesowego w kwocie 3 600,00 zt.

Odwotujacy wskazat, ze oferta S&A Service Sp. z 0.0., powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 3 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej ztoZzenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, wskazujac, iz naruszony zostat 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 a w zwigzku
z nieodrzuceniem oferty Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia w SpPosoOb

zapewniajqcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Na wstepie Izba wskazuje, ze Zamawiajacy prowadzac postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego ma na celu udzielenie zaméwienia wykonawcy zdolnemu
do realizacji tegoz zamowienia. Niezmiennie, jedng z naczelnych zasad prowadzenia
postepowan o udzielnie zamowienia publicznego jest zasada uczciwej konkurencji. Celem te
zasady jest chronienie sprawnie funkcjonujgcego rynku, ,ma ona na celu zapobiezenie

ograniczeniu swobody dostepu do rynku i przeciwdziatania wykorzystywaniu pozycji



monopolistycznej na rynku, sprzyjajgce efektywnemu wydatkowaniu Srodkéw publicznych.
Konkurencja realnie sprzyja tworzeniu warunkéw do wyboru przez zamawiajgcego
najkorzystniejszej oferty i pobudza uczestnikow do wzajemnego konkurowania. Gwarantuje
podmiotom dziatajgcym na rynku zamowien publicznych najszerszg z mozliwych swobode
dziatania i dokonywani wyboru”. (Przemystaw Szustakiewicz Zasady prawa zamowien
publicznych str. 135). Zarzut, jaki stawia Odwotujacy, dopuszczenia sie przez S&A Service
Sp. z 0.0. czynu nieuczciwej konkurencji powinien by¢é udowodniony oraz uzasadniony przez
przytoczenie konkretnego przepisu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Uznanie
konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga bowiem ustalenia na czym
okre$lone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego
w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego w tym
rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 22.10.2002 r., Il CKN 271/01, OSNC 2004, nr 2, poz. 26).

W rozpoznawanej sprawie Odwotujacy wskazat na naruszenie art. 3 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji , ktére to naruszenie wynika z dziatania S&A Service
Sp. z 0.0. sprzecznego z dobrymi obyczajami nie odnoszac sie od innych przepisow
wymienionej wczesniej ustawy. Twierdzenia Odwotujgcego nie znajdujg jednak zadnego
uzasadnienia. Odwotujgcy poza postawionymi w odwotaniu zatozeniami i podtrzymanym
stanowiskiem na rozprawie nie przedstawit zadnych dowodow, opierajgc swoje stanowisko
na tym, ze Odwotujgcy powzigt watpliwosci co do popetnienia przez S&A Service Sp. z o.0.
czynu nieuczciwej konkurencji. 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. Przepis art.
3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji odréznia sprzeczno$¢ z prawem
(bezprawnos$¢ w sensie $cistym) od sprzecznosci z dobrymi obyczajami. (...). Bezprawnymi
W sensie szerszym sg wiec jedne i drugie czyny. Dla uznania konkretnego dziatania lub
zaniechania za czyn nieuczciwej konkurencji wystarczy, jezeli narusza on prawo Ilub dobre
obyczaje (...), jezeli jednoczes$nie jest szkodliwy, tzn. zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub przedsiebiorcéw albo klienta lub klientéw (Szwaja J., Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2006). Oznacza to wiec, ze postawienie takiego zarzutu
S&A Service Sp. z 0.0. bezwzglednie wymagato od Odwotujacego wykazania konkretnego,
powotywanego przez Odwotujgcego naruszenia dobrych obyczajow oraz wykazanie
zagrozenia jakie to naruszenie rodzi w interesie innego przedsiebiorcy, a tych to okolicznoéci
Odwotujacy nie wykazat. Odwotujgcy nie wywiodt z czym jest sprzeczne postepowanie S&A
Service Sp. z 0.0., nie wykazal, ze zaoferowanie stawek jednostkowych za wykonywanie
ustugi wewnetrznych naruszyto dobre obyczaje kupieckie. W ocenie Izby, nie mozna

dziataniu S&A Service Sp. z 0.0. przypisa¢ sprzecznosci z dobrymi obyczajami.
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Pojecie ,dobre obyczaje” jest, jak podkreslajg komentatorzy, pojeciem nieostrym i dopiero w
konkretnych sytuacjach mozna mu przypisa¢ okreslone treSci. W literaturze przedmiotu
podkre$la sie, ze dobre obyczaje nie sg normami prawnymi, lecz normami postepowania,
podobnie jak zasady wspoétzycia spotecznego (...) oraz ustalone zwyczaje(...) ktére powinny
by¢ przestrzegane zaréwno przez osoby fizyczne jak i podmioty (jednostki organizacyjne)
prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg (Ewa Nowinska, Michat du Vall, Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2010). Art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji stanowiac klauzule generalng wymaga od powotujgcego sie na jej naruszenie
szczegblnego wykazania przestanek umozliwiajgcych dokonanie rzetelnej i prawidiowej
oceny. Zarzut naruszenia uczciwej konkurencji, a w szczegodlnosci, gdy zarzut budowany jest
w oparciu o naruszenie klauzuli generalnej, powinien by¢ stwierdzony dowodami i absolutnie
nie moze opierac¢ sie tylko i wylgcznie na hipotezach nie znajdujacych odzwierciedlenia
w rzeczywistosci. S&A Service Sp. z 0.0. w zgtoszonym przystgpieniu do postepowania
odwotawczego wykazata, na podstawie zawartej tam kalkulacji kosztéw (odrebnej dla ustug
sprzatania powierzchni zewnetrznych oraz ustug sprzatania powierzchni wewnetrznych),
ze zaoferowane ceny wykonania zaréwno ustug sprzatania powierzchni zewnetrznych
jak i wewnetrznych w catosci pokryty koszty witasne ponoszone w wykonywaniu ustugi
a takze przewidywaly zysk. Odwotujgcy w zadnej sposob nie kwestionowat tego faktu

odnoszac sie jedynie do poziomu procentowego zatozonego uzyskanego zysku.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwofawczego sq
obowigzani wskazywac dowody do stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.
Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem
Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Postepowanie przez I1zbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego
postepowania wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowoddéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym
miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskaza¢, iz wtasnie z tej zasady
wynika regufa art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne
reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,

powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
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danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio
qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).
To na Odwotujgcym, ktéry twierdzit, ze wykonawca S&A Service Sp. z 0.0. ztozyla oferte
stanowigcag czyn nieuczciwej konkurencji spoczywat obowigzek wykazania, naruszenia
»,dobrych obyczajow”, oraz naruszenia interesow innego przedsiebiorcy lub klienta (art. 3 ust.
1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,) na ktére powotywat sie¢ Odwotujacy. Dopiero
wykazanie spetnienia tych przestanek mogtoby prowadzi¢ do ziszczenia sie przestanek

z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy.

Podsumowujgc, wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu, skfadajacy oferty majg prawo
oczekiwaé, ze zlozone w postepowaniu oferty zostang ocenione zgodnie
z wyartykutowanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymaganiami (kryterium
oceny ofert — cena 100%) oraz na podstawie ustawy w poszanowaniu zasad udzielania
zamowien publicznych a Zamawiajacy wykona cigzace na nim ustawowe obowigzki,
gwarantujgc tym samym zabezpieczenie interesdw uczestnikbw procesu udzielania
zamowien publicznych. W swietle powyzszego Izba ustalita, iz dziatanie Zamawiajgcego byto
zgodne z obowigzujgcymi przepisami i nie naruszato zasad zamoéwien publicznych, w tym
zasad rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji Zasada
réwnego traktowania wykonawcéw, jak podnidst to Sgd Okregowy w Bydgoszczy oznacza
Jjednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania
przywilejow, ale takze Srodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich
wtasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej
ocenie wykonawcow (poréwnaj: postanowienie Sagdu Okregowego w Bydgoszczy z 17 marca
2008 roku sygn. akt VIl Ga 22/08). Zasada réwnego traktowania wykonawcow wskazuje
wiec na obowigzek jednakowego traktowania wykonawcéw bez ulg i przywilejow zas zasada
zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest z obowigzkami jakie naktada ustawodawca
na Zamawiajgcego w czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielnie
zamowienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert (porownaj: wyrok Sgdu Okregowego w
Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X Ga 25/08).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniCzacCy: @ .o e e
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