Sygn. akt KIO 944/21
WYROK

z dnia 23 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego

do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 marca 2021 r. przez wykonawce
Gremedig Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Czestochowie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny
im. J. Gromkowskiego z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy Luxury Medical Care Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtdérzenie czynnosci badania i oceny
ofert,

w tym odrzucenie oferty wykonawcy Luxury Medical Care Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 i 8) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wojewédzki Szpital Specjalistyczny

im. J. Gromkowskiego z siedzibg we Wroctawiu i:



2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Gremedig
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Czestochowie tytutem wpisu

od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego Wojewodzkiego Szpitala  Specjalistycznego
im. J. Gromkowskiego z siedzibg we Wroctawiu na rzecz wykonawcy Gremedig
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Czestochowie kwote
11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w kwocie

7 500 zt oraz wynagrodzenia pethomocnika w kwocie 3 600 zi.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....coiiiiiiiiiiiiiiiir s
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Uzasadnienie

Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. J. Gromkowskiego z siedzibg we Wroctawiu,
dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na Swiadczenie ustug transportu sanitarnego P.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamodwienia nie przekracza kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu 31 grudnia 2020 r. pod
numerem 776263-N-2020.

W dniu 24 marca 2021 r. wykonawca Gremedig Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Czestochowie, dalej ,Odwotujacy”, wnidst odwotanie,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 4) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych,
dalej ,ustawa nPzp” przez nieodrzucenie oferty Luxury Medical Care Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie, dalej ,Luxury”, pomimo
ze oferta jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, tj. kodeksu cywilnego, gdyz

dotyczy swiadczenia niemozliwego;

2. art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy nPzp przez nieodrzucenie oferty Luxury, pomimo ze oferta
zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

3. art. 16 pkt 11 ustawy nPzp i art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 2 pkt 1) ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przez posrednie utrudnienie dostepu do rynku innym wykonawcom,
w tym Odwotujgcemu, z powodu zaakceptowania przez Zamawiajgcego na podstawie oferty
Luxury prawidiowosci zaoferowania $wiadczenia niemozliwego oraz zaakceptowanie
dziatania Luxury sprzecznego z dobrymi obyczajami, naruszajgcego interes innego

przedsiebiorcy;



4. art. 16 pkt 1) ustawy nPzp przez wybor jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej
odrzuceniu i zaniechanie przeprowadzenia procedury badania ofert w sposéb gwarantujgcy

zachowanie zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia wyboru oferty Luxury jako najkorzystniejszej, ponownego zbadania i oceny
ztozonych ofert, w tym oferty Odwotujgcego, odrzucenia oferty Luxury na podstawie art. 226
ust, 1 pkt 4) i pkt 7) ustawy nPzp, dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy podnosit, Ze oferta wykonawcy Luxury jako przewidujgca nierealny czas
realizacji umowy stanowi oferte zawarcia umowy o $wiadczenie niemozliwe, ktéra bedzie
niewazna na podstawie Kodeksu cywilnego i tym samym wypetnia przestanke obligujgca
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty. Zdaniem Odwotujgcego zaoferowany przez
wykonawce Luxury czas dojazdu karetki do Zamawiajgcego - 0,01 minuty jest czasem
nierealnym i tym samym jego zaoferowanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, poniewaz
jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami i zagraza oraz narusza interes

wykonawcow, ktérzy podali realny czas realizacji zamdwienia, jak to zrobit Odwotujacy.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w ustawowym terminie
nie przystgpit wykonawca Luxury Medical Care Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

Spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie, dalej ,Przystepujgcy”.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych,

jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dopusécita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia, ogtoszenia
o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty Przystepujgcego,
wyjadnien zlozonych przez Przystepujgcego, informacji Zamawiajgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty. I1zba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu,
a takze oswiadczenia i stanowiska, wraz z przedtozonymi dowodami stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu
21 kwietnia 2021 r.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z

2019 poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie,
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wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019). Z uwagi na powyzsze,
Izba wydajgc wyrok w postepowaniu odwofawczym, wszczetym na skutek odwotania
wniesionego w dniu 24 marca 2021 r., zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019

r. Prawo zamowien publicznych, dalej ,ustawa nPzp”.

Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

nPzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze
Srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w
uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. lustawy nPzp, kwalifilkowang mozliwoscig

poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
zakres zarzutéw podniesionych w odwofaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym
postepowaniu doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, a tym
samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy nPzp, rozpoznawane odwotanie zastugiwato na
uwzglednienie.

Dalej, dostrzezenia wymagato, ze czynnosci Zamawiajgcego podjete w postepowaniu
oraz jego zaniechania czynnosci zostaty przez Odwotujgcego btednie zakwalifikowane jako
naruszenia ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r.
poz. 2019 ze zm.). Nalezato je zakwalifikowaé jako naruszenia ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), bowiem
ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
31 grudnia 2020 r. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) do
postepowan o udzielenie zaméwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych i niezakohczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe.

Zatem z uwagi na date wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (31 grudnia 2020 r.) w niniejszej sprawie ma zastosowanie art. 90 ust. 1 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2019 poz. 2020). Btedna kwalifikacja prawna nie przesgdza jednak o niezasadnosci
zarzutu rozumianego jako przytoczenie okolicznosci faktycznych. Izba zbadata zatem czy

oferta Przystepujgcego podlegata odrzuceniu jako niewazna na podstawie odrebnych



przepiséw, a dotyczgca swiadczenia niemozliwego i jako ztozona w warunkach czynu

nieuczciwej konkurenciji.

Oceniajgc w sprawie ustalony stan faktyczny lzba stwierdzita, ze oferta
Przystepujgcego winna podlegaé¢ odrzuceniu, zaréwno jako niewazna na podstawie
odrebnych przepisow, a dotyczgca $wiadczenia niemozliwego, jak i jako zlozona w

warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

Izba ustalita, Zze zgodnie z pkt 3.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dalej
,SIWZ”, przedmiotem zamodwienia jest Swiadczenie ustug transportu sanitarnego w zakresie:
1) przewozu pacjentéw hospitalizowanych do innych placowek leczniczych lub osrodkéw
diagnostycznych, 2) przewozu pacjentow do domu po zakonczonej hospitalizacji. Ustuga
obejmuje catodobowe — 24 godzinne, 7 dni w tygodniu, w tym réwniez w dni wolne od pracy i
Swieta, zabezpieczenie swiadczenia ustug transportu sanitarnego, zgodnie z biezacymi
potrzebami Zamawiajgcego. llosC zrealizowanych transportéw i ilosC przejechanych
kilometrow wynika¢ bedzie z biezgcego zapotrzebowania Zamawiajgcego. (pkt 3.2.3 SIWZ).
Ustuga transportu sanitarnego realizowana bedzie na podstawie pisemnego zlecenia
lekarskiego okreslajgcego informacje o stanie zdrowia pacjenta, miejsce rozpoczecia
transportu, miejsce przeznaczenia transportu, okreslenie rodzaju transportu, date i godzine
rozpoczecia transportu, pozycje pacjenta podczas transportu i podpis lekarza kierujgcego.
Wykonawca zobowigzany bedzie do informowania Zamawiajgcego o czasie realizacji
przyjetego zlecenia, przy czym czas dojazdu karetki do Zamawiajgcego nie moze by¢
dtuzszy niz 60 minut. Przy pilnych przewozach ,cito” transport zostanie zapewniony
niezwiocznie, nie pdzniej jednak niz w ciggu 30 minut. (Rozdziat 4 SIWZ).

W pkt 14 SIWZ Zamawiajacy wskazat kryteria, ktérymi bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty najkorzystniejszej, tj.: 1. cena oferty — 60%; 2. czas dojazdu karetki do
Zamawiajgcego - 30% (najwiekszg liczbe punktow uzyska oferta wykonawcy z najkrotszym
terminem dojazdu). Wykonawca poda termin dojazdu w minutach, przy czym dlugosé
dojazdu karetki do Zamawiajgcego nie moze by¢ dtuzsza niz 30 minut; 3. odlegtos¢ bazy
wyjazdowej do siedziby zamawiajgcego - 10% - obliczana na podstawie danych z formularza
ofertowego wpisanych przez Wykonawce - dane dotyczace odlegtosci zostang
zweryfikowane przez Zamawiajgcego za pomocg aplikacji google maps, max dopuszczalna
wartos$¢ to 30 km.

W formularzu ofertowym nalezato podac: wynagrodzenie brutto oraz zlozy¢
oswiadczenie, ze termin dojazdu karetki do Zamawiajgcego nie bedzie dtuzszy niz - ..... min.
(maksymalny termin nie moze byc¢ dtuzszy niz 60 minut), za wyjgtkiem wyjazdéw okre$lonych

Jako ,cito” - maksymalny termin wynosi 30 min, a takze oswiadczenie, ze baza wyjazdowa



dla pojazdow, ktore bedg wykorzystywane do $wiadczenia ustugi dla Zamawiajgcego
znajduje sie ... (prosze podac adres bazy).

Stosownie do §6 ust. 3 istotnych warunkéw umowy wykonawca informuje
Zamawiajgcego o czasie realizacji przyjetego zlecenia, przy czym czas dojazdu karetki do
Zamawiajgcego nie moze byc¢ dtuzszy niz : ..... (warto$¢ bedzie wpisana zgodnie z zapisem
oferty wybranej jako najkorzystniejsza), przy czym czas dojazdu karetki do Zamawiajgcego
nie bedzie dtuzszy niz 60 minut dla transportu P. (...) Do obowigzkow Wykonawcy nalezy
odebranie pacjenta bezpo$rednio z Oddziatu, I1zby Przyje¢, z ktérego zlecono transport oraz
dostarczenie z powrotem do ww. komorki organizacyjnej. Zgodnie z §12 ust. 1 lit. a) istotnych
warunkéw umowy wykonawca jest zobowigzany do zapfaty kar umownej za spéznienie w
realizacji ustugi transportu w wysokosci 100,00 zt za kazdg rozpoczetg godzine zwioki w
wykonaniu ustugi w stosunku do czasu okreslonego w § 6 ust. 3 umowy.

Zamawiajacy zmodyfikowatl ogtoszenie o zamoéwieniu 17 stycznia 2021 r., gdzie
wskazat, ze w ogtoszeniu jest: CENA 60,00 Czas dojazdu karetki 30,00 Odlegtos¢ od
miejsca stacjonowania 10,00, a powinno byé: CENA 60,00 Czas dojazdu karetki 30,00
odlegtos¢ bazy wyjazdowej do siedziby zamawiajgcego 10,00.

Do uplywu terminu skfadania ofert, oferte ztozyt m.in. wykonawca Luxury Medical
Care Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa z siedzibg w
Warszawie, dalej ,Luxury”, ktéry wskazat w formularzu ofertowym: kwote wynagrodzenia w
wysokosci 237.527,40 zt brutto; termin dojazdu karetki do Zamawiajgcego nie dtuzszy niz:
0,01 min. Oraz o$wiadczyt, ze baza wyjazdowa dla pojazdow, ktére bedg wykorzystywane do
Swiadczenia ustugi dla Zamawiajgcego znajduje sie w Oleénicy przy ul. Paderewskiego 7D -
27 km.

Pismem z dnia 15 lutego 2021 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
wezwat wykonawce Luxury do ztozenia wyjasnieh w zakresie zaoferowania terminu dojazdu
w czasie 0,01 min. z bazy znajdujgcej sie 27 km od siedziby szpitala.

W odpowiedzi wykonawca Luxury wskazat, ze zgodnie z SIWZ podalismy adres bazy
dla zespotow P. niemniej jednak przyjelismy, ze jeden zespot P zawsze bedzie w gotowosci
dla Panstwa potrzeb na terenie szpitala (stgd zadeklarowany przez nas czas dojazdu w
wysokosci 0,01 minuty).

Izba ustalita, ze w dokumentacji postepowania znajduje sie rowniez wewnetrzna
korespondencja Zamawiajgcego prowadzona od 15 do 23 lutego 2021 r., z ktorej wynika, iz
Kierownik Dziatu Zaméwien Publicznych prosi o potwierdzenie mozliwosci technicznych i
prawnych stworzenia bazy wyjazdowe] dla karetek do przewozu pacjentow, Kkrwi i
dokumentéw na terenie szpitala. 23 lutego 2021 r. udzielono odpowiedzi, ze bazy
wyjazdowej szpital nie posiada, lecz w ramach realizacji umowy na pewno deklaruje

mozliwos¢ parkowania 1, 2 pojazdéw na terenie szpitala realizujgcych umowe.



W dniu 19 marca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty wykonawcy

Luxury jako najkorzystniejsze;j.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze wykonawca Luxury ztozyt oferte, ktéra
jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow (dotyczy $Swiadczenia niemozliwego do
zrealizowania), a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, jesli jest ona niewazna na podstawie odrebnych przepiséw.
Przestanka ta dotyczy gtownie niewaznosci na podstawie przepisow Kodeksu cywilnego, np.
Swiadczenia niemozliwego do zrealizowania. Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wykazat, ze czas dojazdu karetki do siedziby Zamawiajgcego podany
przez Przystepujacego jest niemozliwy do zrealizowania. Odwotujgcy podnosit, ze teren
szpitala to kilka budynkoéw, w ktérych znajdujg sie rézne oddziaty, a jak wskazano w SIWZ,
odbiér pacjentow bedzie odbywat sie z réznych miejsc i r6zne miejsca ich odbioru bedg
przez Zamawiajgcego wskazywane. Natomiast petnomocnik Zamawiajgcego oswiadczyt na
rozprawie, ze transport pacjenta zawsze odbywa sie przez Izbe przyjeC. Powyzsze
twierdzenie nie jest zgodne z postanowieniami umownymi, gdzie wskazano, ze do
obowigzkoéw wykonawcy nalezy odebranie pacjenta bezposrednio z Oddziatu, I1zby Przyje¢, z
ktérego zlecono transport oraz dostarczenie z powrotem do ww. komorki organizacyjnej.
Zatem z dokumentacji postepowania wynika, ze wykonawca winien odbiera¢ pacjentéw albo
z oddziatu albo z izby przyjeé, a nie tylko i wylgcznie z izby przyjec.

Niemniej nawet gdyby uzna¢, ze w przypadku niektérych zlecen mozliwe byto
zatrzymanie sie na terenie szpitala, to i tak nie jest mozliwe wykonanie dojazdu karetkg w
czasie 0,01 minuty. Jest to tak krétki czas, ze mozna zatozyc, ze dtuzej trwa odpalenie silnika
pojazdu, nie méwigc o sytuacji, gdyby np. kierowca bgdz inna osoba z zespotu byta chwilowo
poza karetkg. Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, bazujgc na zyciowym doswiadczeniu i
zasadach logiki, nawet gdyby przyjgc¢, ze kierowca siedziatby nieprzerwanie 8 godzin w
karetce razem z catym zespotem, zaoferowany czas dojazdu nie jest mozliwy do
zachowania, zwazywszy na szereg mozliwych czynnikdw zewnetrznych, zwtaszcza ze teren
szpitala jest rozlegty. Z powyzszych wzgledéw wynika, ze czas dojazdu w ciggu jednej setnej
minuty nie jest mozliwy.

Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dowodoéw przeciwnych w stosunku do
twierdzen Odwotujgcego. Zresztg w swoim wezwaniu z 15 lutego 2021 r. Zamawiajgcy zadat
wyjasnienia mozliwosci realizacji zaoferowanego czasu dojazdu w odniesieniu do wskazane;j

bazy wyjazdowej w Olesnicy. Potwierdza to, ze jego intencjg byto skorelowanie startu z bazy



wyjazdowej z rzeczywistym czasem dojazdu do Zamawiajgcego. Ponadto, dopiero po
udzielonej odpowiedzi przez Przystepujgcego na ww. wyjasnienia Zamawiajgcy podjat prébe
dowiedzenia sie, czy jest mozliwe stacjonowanie karetki na terenie szpitala, przy czym
mozliwos¢ ta nie zostata wyartykutowana w dokumentacji postepowania. Zamawiajgcy
réwniez podczas rozprawy powotat sie na ustalenia z dyrektorem technicznym, niemniej cata

korespondencja prowadzona drogg elektroniczng odbyta sie juz po otwarciu ofert.

Biorgc pod uwage konstrukcje kryteriow oceny ofert w niniejszym postepowaniu i ich
wage nalezy podzieli¢ stanowisko Odwotujgcego, ze zaoferowanie czasu dojazdu w ciggu
jednej setnej minuty bylo spowodowane wytgcznie dgzeniem do sztucznego zawyzania
punktacji przyznanej ofercie, a w konsekwencji do uzyskania zamowienia mimo braku realnej
mozliwosci wywigzania sie ze swego zobowigzania. Czas dojazdu byt niewatpliwie
elementem oferty, ktéry wptywat na ostateczng ocene ofert, zatem weryfikacja tego czasu
pod katem ewentualnego czynu nieuczciwej konkurencji byla istotnym obowigzkiem
Zamawiajgcego, z ktérego w ocenie Izby nie wywigzat sie.

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. Dobre obyczaje sg
wskazowkg postepowania istniejacqg obiektywnie; obecnie probujgc wyjasnic ten zwrot
ustawowy, wyrazany jest poglad, ze miarg pozgdanych zachowan rynkowych jest rywalizacja
uwzgledniajgca kryteria ekonomiczno-funkcjonalne (Por. J. Szwaja, [w:] Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. J. Szwaja, Warszawa 2013, s. 159 i n.). Tak wiec,
konkurencja powinna polega¢ na niezafatszowanym (wspotistnieniu) wspoétzawodnictwie
rynkowym jakoscig, ceng i innymi, pozgdanymi przez klientbw cechami oferowanych
towaréw i ustug (Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, E.Nowinska, Analiza postepowan
sgdowych, w ktorych podstawg roszczenia byty przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Krakow 2014, s. 3).

Z kolei zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 5 tej ustawy, czynem nieuczciwej konkurenciji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez dziatanie
majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego
przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie
zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy. Stosownie do art. 15 ust. 2 pkt 1 ww.
ustawy czyn ten moze polega¢ w szczegdlnosci na ograniczeniu w istotny sposéb lub
wytgczeniu mozliwosci dokonywania przez klienta zakupu u innego przedsiebiorcy. Zgodnie
z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 16 kwietnia 2009 r., | CSK 24/09 W warunkach wolnej
gospodarki przedsiebiorca nie ma prawa do ,zawfaszczania” rynku lub jego czeSci, a

przeciwnie, prowadzgc dziatalno$¢ musi liczy¢ sie z dgzeniem innych przedsiebiorcow do



jego zdobycia. Warunkiem istnienia konkurencji jest bowiem funkcjonowanie wielu
przedsigbiorcow oraz istnienie jak najszerszej rzeszy konsumentow zdolnych do nabywania
towardw i ustug, dlatego ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zmierza do ustalenia
akceptowanych sposobow walki konkurencyjnej, przez dziatanie ,uczciwe”, chronigce
konsumentéw przed podejmowaniem decyzji pod wpfywem bfedu co do podstawowych cech
towaru, producenta lub dostawcy, majgcych rzeczywistg swobode wyboru oraz chronigce
przedsiebiorcow przed stratami w walce konkurencyjnej nieprzestrzegajgcej ustalonych
requt. R6znorodnoSc¢ dziatan nie pozwala ich okreslic enumeratywnie, dlatego w art. 3 ust. 1
ZNKU ustawa wskazuje ogdlnie istotne cechy czyndw nieuczciwej konkurencji, {j.
sprzeczno$¢ z prawem lub dobrymi obyczajami, co najmniej zagrazajgce interesom innych
przedsiebiorcow lub klientow, a w ust. 2 zawiera przyktady typowych zachowan w ten sposob
kwalifikowanych. W dalszych przepisach rozdziatu 2 ustawy zamieszczono katalog typowych

czynoéw nieuczciwej konkurencji.

W ocenie Izby zlozenie przez Przystepujacego oferty z czasem dojazdu w ciggu
jednej setnej minuty wyczerpuje znamiona wskazanych w przywotanych wyzej przepisach
czynoéw nieuczciwej konkurenciji. Ztozenie oferty jedynie z pozoru najkorzystniejszej, o ktorej
od poczatku wiadomo, ze nie bedzie mogta by¢ wykonana na warunkach, ktére zdecydowaty
o jej wyborze, bez watpienia stanowi naruszenie dobrych obyczajow i prowadzi do
naruszenia interesu wykonawcow oferujgcych realne warunki wykonania zamowienia,
pozbawiajgc ich de facto mozliwosci konkurowania w przetargu. Z drugiej strony uderza to w
interes Zamawiajgcego, ograniczajgc mu mozliwo$s¢ udzielenia zamowienia innym
wykonawcom, oferujgcym realnie korzystniejsze warunki wykonania zamowienia.

Uwzgledniajgc dodatkowo okolicznosé, Zze wspomniany czas dojazdu stanowit
kategorie wptywajgca istotnie na wybér oferty — skoro zamawiajgcy uczynit go elementem
sktadajgcym sie na kryterium wyboru oferty, przyja¢ nalezato, ze zamiarem Przystepujgcego
jako wykonawcy ubiegajgcego sie o zaméwienie publiczne byto uzyskanie tego zamoéwienia.
Skoro Zamawiajgcy w ramach kryteriow oceny oferty niejako zapremiowat szybkosé dojazdu,
to powyzsze dziatanie zdaje sie sktaniaC wykonawcow do wskazywania jak najkrétszych
parametrow w tym zakresie, nawet jesli bytyby one nierealne do wykonania — tak jak miato to
miejsce w niniejszej sprawie.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej, powyzsze dziatania nakierowane byly na
uzyskanie przedmiotowego zamowienia, zmierzaty do wygrania za wszelkg cene przetargu
prowadzonego przez zamawiajgcego, nawet jesli w tym celu podano nierealny czas dojazdu,
co w istocie stanowito zachowanie sprzeczne z dobrymi obyczajami w dziatalnoSci

gospodarczej, godzgce w zasady uczciwej konkurencji. Takim zachowaniem z catg
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pewnoscig jest oferowanie Swiadczenia w konkretnych warunkach niewykonalnego do
spetnienia po to tylko, by uzyska¢ zaméwienie.

Nalezy wiec zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, ze z uwagi na fakt, iz oferta ztozona przez
Przystepujgcego stanowi oferte zawarcia umowy o swiadczenia obiektywnie niemozliwe do
wykonania, podstawg jej odrzucenia jest takze art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Zgodnie
bowiem z art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego, umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna.
Izba podzielita ocene Odwotujgcego co do nierealnosci przedmiotowego czasu dojazdu
karetki w podanym przez Przystepujgcego w ztozonej przez niego ofercie czasie. O
niemozliwosci spetnienia swiadczenia Swiadczy chociazby fakt, ze nie ma takiej jednostki
czasowej jak jedna setnha minuty. Dodatkowo nie sposob stawia¢ znaku rownosci pomiedzy

czasem dojazdu do szpitala a pozostawaniem w gotowo$ci na terenie szpitala.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze doszio do naruszenia przepiséw wskazanych
przez Odwotujgcego w odwotaniu, a oferta Przystepujgcego podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 8 ustawy Pzp. W konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt takze
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow,
zaniechat odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 575 ustawy nPzp oraz w oparciu o przepisy §7 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow

postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiineiens
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