Sygn. akt: KIO 1131/16

WYROK
z dnia 11 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27.06.2016 r. przez wykonawce FURINEO
Spétka z o0.0., ul. 10 lutego 15, 08-110 Siedlce w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Bydgoszczy,
ul. Podchorazych 33, 85-915 Bydgoszcz w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,Dostawa sprzetu kwaterunkowego tapicerowanego” (postepowanie nr SSK/PN/2/D/4)

przy udziale wykonawce T.P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Salon
Meblowy Cadabra T.P., ul. Poznanska 69, 63-400 Ostréw Wielkopolski. zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotfania po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. kosztami postepowania w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i
zero groszy) obcigza Odwotujgcego - FURINEO Spétka z o0.0., ul. 10 lutego 15, 08-110
Siedlce i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FURINEO Spotka z o.0.,
ul. 10 lutego 15, 08-110 SiedIce tytutem wpisu od odwotania.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 11 lipca 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1131/16

Zamawiajgcy - Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Bydgoszczy,
ul. Podchorgzych 33, 85-915 Bydgoszcz prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie pn.: ,Dostawa sprzetu kwaterunkowego tapicerowanego" (postepowanie nr
SSK/PN/2/D/4).

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

W dniu 13.04.2016 r. Zamawiajgcy przekazat ogtoszenie o zamdwieniu do publikaciji
Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE;

W dniu 15.04.2016 r. ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dz. U. UE pod numerem 2016/S 047-128922.

W dniu 16.06.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdédw o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego w zakresie | i Il elementu postepowania oraz o wyborze oferty
najkorzystniejszej.

Na powyzszg czynnosci odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
27.06.2016 r. wniést wykonawca FURINEO Sp. z 0.0. od czynnos$ci zamawiajgcego z dnia 16
czerwca 2016 r., polegajgcych na:

1) wyborze oferty Salon Meblowy CADABRA T.P. jako najkorzystniejszej w elemencie |
zaméwienia;

2) bezpodstawnym odrzuceniu oferty FURINEO Sp. z 0.0. w elemencie | zamdwienia;

3) zaniechaniu wyboru oferty FURINEO Sp. z 0.0. w elemencie | zamdwienia

4) wyborze oferty Przedsiebiorstwo Wielobranzowe REST A.W. jako najkorzystniejszej w
elemencie Il zaméwienia;

5) bezpodstawnym odrzuceniu oferty FURINEO Sp. z 0.0. w elemencie || zaméwienia;

6) zaniechaniu wyboru oferty FURINEO Sp. z 0.0. w elemencie || zamowienia;

W ocenie Odwotujacego Zamawiajgcy dokonujac ww. czynnosci dopuscit sie naruszenia:

1. Przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 3, 4 p.z.p., poprzez bezpodstawne dokonanie czynnosSci

odrzucenia oferty FURINEO Sp. z 0.0. w ramach elementu | oraz Il mimo, ze nie zawiera ona
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razaco niskiej ceny w rozumieniu p.z.p., ani nie jest oferta, ktdrej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

2. Przepisu art. 91 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie wyboru oferty FURINEO Sp. z 0.0. jako
oferty najkorzystniejszej w ramach elementu | oraz Il zaméwienia;

3. Przepisu art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez prowadzenie postepowanie o udzielenie zaméwienia
w sposOb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow w ramach elementu | oraz Il ;

4. Przepisu art. 7 ust. 3 p.z.p. poprzez udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu

niezgodnie z przepisami p.z.p. w ramach elementu | oraz Il.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Salon Meblowy CADABRA T.P. jako
najkorzystniejszej w elemencie | zamowienia;

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Przedsiebiorstwo Wielobranzowe REST A.W. jako
najkorzystniejszej w elemencie Il zamdwienia

3. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty FURINEO Sp. z 0.0. w ramach elementu | oraz
[l zamowienia;

4. wybor oferty FURINEO Sp. z o0.0. jako najkorzystniejszej w ramach elementu | oraz Il

zamoéwienia.

Ponadto wniost o:
1. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw wymienionych w tresci niniejszego odwotania

na okolicznosci tam wskazane.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy, Rejonowy Zarzad
Infrastruktury w Bydgoszczy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
dostawe sprzetu kwaterunkowego tapicerowanego (spr. SSK/PN/2/D/4) z podziatem na dwie
czesci (elementy). Przedmiotowe odwotanie dotyczy zaréwno elementu |, jak réwniez Il

zamowienia.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu dokonat nastepujacych czynnosci, ktérym
Odwotujgcy zarzuca niezgodno$c¢ z przepisami p.z.p.:

1. wybdr oferty Salon Meblowy CADABRA T.P. jako najkorzystniejszej w elemencie |
zamowienia;

2. bezpodstawne odrzucenie oferty FURINEO Sp. z 0.0. w elemencie | zaméwienia;

3. zaniechanie wyboru oferty FURINEO Sp. z 0.0. w elemencie | zamdéwienia



4. wybor oferty Przedsiebiorstwo Wielobranzowe REST A.W. jako najkorzystniejszej w
elemencie Il zamowienia;

5. bezpodstawne odrzucenie oferty FURINEO Sp. z 0.0. w elemencie |l zaméwienia;

6. zaniechanie wyboru oferty FURINEO Sp. z 0.0. w elemencie |l zamdéwienia

Dnia 17 czerwca 2016 r. Odwotujgcy otrzymat od zamawiajgcego drogg elektroniczng
korespondencje z dnia 16 czerwca 2016 r. oznaczong numerem 4247/16, zatytutowang
,Zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania". Tres¢ dokumentu wskazuje, iz jest to
informacja, o ktérej mowa w art. 92 p.z.p. Z powyzszego dokumentu wynika, iz zamawiajgcy
dokonat czynnosci wyboru oferty Salon Meblowy CADABRA T.P. jako najkorzystniejszej w
elemencie | zamowienia oraz oferty Przedsiebiorstwo Wielobranzowe REST A.W. jako
najkorzystniejszej w elemencie Il zamoéwienia, a takze dokonat odrzucenia oferty FURINEO
Sp. z 0.0. (odwotujgcego) zarbwno w ramach elementu | jak rowniez Il zamowienia. Tres¢
informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego juz sama w sobie wskazuje na niedochowanie
wymogéw formalnych niezbednych do prawidtowego zastosowania wspomnianej przez
Zamawiajgcego sankcji - nie zawiera bowiem uzasadnienia prawnego dokonanych
czynnosci. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy w kierowanej do nas korespondenciji
wskazuje, iz ,ceny jednostkowe wyrobdéw w wysokosci 1 zt noszg znamiona razaco niskiej
ceny jednostkowej co pozwala na uznanie, ze cena oferty jest razgco niska w stosunku do

przedmiotu zamowienia".

Jak wskazat Odwotujgcy dziatanie zamawiajacego obarczone jest w tym zakresie btedem
logicznym polegajgcym na niezrozumieniu pojecia ceny razgco niskiej. Jak wskazata Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 czerwca 2013 r. (Sygn. akt: KIO 1338/13), ,(...)Art. 89
ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 p.z.p. stanowig bowiem literalnie - wprost, ze przedmiotem
razaco niskiej ceny moze by¢ tylko oferta, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Stad ugruntowane i jednoznaczne stanowisko orzecznictwa w tym
zakresie. Chodzi bowiem o odniesienie ceny do catego przedmiotu zamdwienia, nie zas do
niektdérych tylko pozycji. Cho¢by nawet cena czesci oferty mogta by¢ uznana za razaco niska,
to zadng miarg nie czyni to razgco niskiej ceny catej oferty, (za postanowieniem SO w
Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 2194/05). Podobnie - ustalenia czy mamy do
czynienia z razaco niskg ceng nie mozna wybiérczo poréwnywac poszczegdlnych elementéw
sktadajgcych sie na czes¢ skitadowg ceny (wyrok SO w Czestochowie, sygn. akt: VI Ca
628/05).

Jak wskazat Odwotujgcy analogiczne stanowisko zajgt Zespot Arbitréw w wyroku z dnia
24.11.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-2815/06, w ktérym stwierdzit, ze "aby méwi¢ o razaco
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niskiej cenie, nalezy ja odnies¢ do ceny za caly przedmiot zaméwienia, a nie do kwot

poszczegdlnych pozycji kosztorysu ofertowego”.

Réwniez w wyroku z dnia 23.03.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-297/07, arbitrzy podkreslili, iz
"podzielajg argumentacje zamawiajgcego, iz rozpatrywanie czy cena oferty jest razgco niska
winno by¢é winno by¢ dokonywane w odniesieniu do catosci ceny zaproponowanej przez
wykonawce"(...)". W badanym przypadku sam zamawiajgcy stwierdza jednoznacznie, iz
Jaczna cena oferty (Odwotujgcego) w obu Elementach nie odbiega znaczaco od poziomu
cen innych wykonawcow i warto$ci szacunkowej zamowienia", co oznacza wprost, iz o cenie

razaco niskiej nie moze by¢ mowy.

Zgodnie z trescig Wyroku KIO z dnia 12 maja 2016 r. (Sygn. akt: KIO 625/16), ,,(...)
przedmiotem badania przy ocenie ceny razgco niskiej jest cena za catos¢ przedmiotu
zamoOwienia. Oczywiscie ceny jednostkowe mogg by¢é przedmiotem badania na te

okolicznosé, jezeli ich zanizenie powoduje zanizenie ceny globalnej (...)"

Odwotujgcy wskazat, ze skoro zamawiajgcy potwierdza, iz do zanizenia ceny globalnej nie
doszto, brak jest podstaw do stwierdzenia, iz oferta zawiera razgco niskg cene. Co istotne,
powyzsze stwierdzenie zamawiajgcego wywodzi sie z przeprowadzonego w trybie art. 90 ust.
1 p.z.p. postepowania wyjasniajgcego, kidérego odwotujgcy byt czynnym uczestnikiem. W
przekazywanych Zamawiajgcemu wyjasnieniach, ktére trudno uzna¢ za lakoniczne,
Odwotujgcy przedstawit wszelkie zgdane przez zamawiajgcego informacje, w tym odnoszace
sie do pomocy publicznej, jak réwniez do kosztéw pracy, wskazano réwniez powody
zastosowania takich, a nie innych cen jednostkowych (strategia marketingowa firmy).

Dodatkowo, w zawiadomieniu o rozstrzygnieciu postepowania zamawiajgcy stwierdza, iz
podstawg badania cen jednostkowych w ofercie odwotujgcego byto, iz ,w przedmiotowym
postepowaniu ceny jednostkowe wskazane przez wykonawcéw w formularzu ofertowym nie
sg jedynie sktadnikiem ceny tgcznej sktadajgcej sie na wynagrodzenie wykonawcy. Stanowig
one samodzielne ceny, w oparciu o ktére naliczane jest wynagrodzenie wykonawcy za

zrealizowanie poszczegdlnych pozycji zaméwienia".

Zdaniem Odwotujgcego tezie powyzszej przeczg zapisy SIWZ opracowanej przez
zamawiajgcego. Przede wszystkim, rozumienie takie nie znajduje potwierdzenia w tresci
Czesci IV, punkt 2 SIWZ ,opis sposobu obliczenia ceny oferty", czesci VI. kryteria wyboru
ofert". Zgodnie z SIWZ, wycenie i p6zniejszej ocenie w oparciu o kryteria podane w SIWZ
podlega cena oferty (globalna).



Nastepnie Odwotujgcy wskazat, iz rozumienie zamawiajgcego pozostaje takze w jaskrawej
sprzecznosci z trescig § 4 projektu umowy, zgodnie z ktérym za przedmiot dostawy okreslony
w § 1 ZAMAWIAJACY zaptaci tgcznie warto$¢ brutto w wysokosci zt (stownie: ztotych
00/100), zas ,Ceny jednostkowe pozycji nie mogg ulec zmianie ani nie podlegajg
waloryzacji". Zgodnie za$ z trescig § 1 Umowy, przedmiotem zamoOwienia jest dostawa

catosci sprzetu kwaterunkowego wyspecyfikowanego w SIWZ oraz ofercie wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego taka konstrukcja umowy wskazuje na ryczattowy charakter
wynagrodzenia wykonawcy. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 20 listopada
1998 r. (sygn. akt: Il CRN 913/97), ryczalt polega na uméwieniu z gory wysokosci
wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze
wykonawca nie bedzie domagac¢ sie wynagrodzenia wyzszego. Wynagrodzenie ryczattowe
oznacza wynagrodzenie za catos¢ dzieta w jednej sumie pienieznej lub wartosci globalnej.
Rozliczenia stron w przypadku zastosowania ryczattowego charakteru wynagrodzenia w
zaden sposOb nie opierajg sie na cenach jednostkowych oraz faktycznie wykonanych

Swiadczeniach.

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, ze jezeli cena, jaka zostata zastosowana w
postepowaniu jest ceng ryczattowg - to wykonawca, a nie zamawiajgcy ponosi ryzyko co do
poprawnosci kalkulacji ceny adekwatnej do rozmiaru przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy
jednak zadat wyjasnien dotyczacych ceny jednostkowej. W takim przypadku na uwage,
zdaniem Odwotujgcego, zastuguje jednolite stanowisko orzecznictwa, iz stwierdzenie
nierealnej, razgco niskiej ceny moze nastgpi¢ jedynie w odniesieniu co do catosci ceny oferty,
w szczegoblnosci, gdy cena w postepowaniu jest ceng ryczattowa. Zanizona, czy nierzetelna
wycena poszczegoélnych czesci oferty (cho¢ w przypadku oferty Odwotujgcego taka sytuacja
nie zaistniata) nie przesadza, ze cata cena ofertowa jest nierealna, razgco niska. Zgodnie z
ustalong i powszechnie akceptowang linig orzecznicza, w przypadku ceny ryczattowej,
obejmujgcej catos¢ przedmiotu zaméwienia jej nierealny, razgco niski charakter nalezy

oceniac i ustala¢ w odniesieniu do catosci ceny, a nie jej poszczegdlnych fragmentéw.

Zdaniem Odwotujgcego wobec powyzszego, wskazanie cen jednostkowych na poziomie 1 zt,
w przypadku ceny ryczattowej obejmujacej catos¢ przedmiotu zaméwienia nie moze

powodowac odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 p.z.p.

Ponadto, zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej sposéb, w jaki wykonawcy
ksztattujg swojg polityke cenowg i strukture kosztéw w obrebie przedmiotu zamowienia jest
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ich indywidualng sprawg i miesci sie poza badaniem zamawiajgcego. Ryzyko gospodarcze
pozostawi¢ nalezy po stronie wykonawcy, ktory dokonuje kalkulacji ceny oferty w oparciu o
pewne zatozenia oraz, kitdéry za wskazang cene ofertowg bedzie zmuszony realizowac

przedmiot zaméwienia.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy ponadto w tresci zawiadomienia o
rozstrzygnieciu postepowania wskazuje, iz cyt.: ,oferta wykonawcy w poz. 1 elementu | oraz
w poz. 2 elementu |l zawiera ceny jednostkowe razgco wygérowane w stosunku do cen
jednostkowych zaproponowanych przez pozostatych wykonawcéw". Dalej wskazano, iz ,takie
dziatanie podyktowane jest checig wyeliminowania konkurencyjnych ofert z postepowania".

Spostrzezenia zamawiajgcego sktonity go do postawienia tezy, iz ,w wyniku manipulacji
cenami jednostkowymi wykonawca zaproponowat globalnie oferte w wymiarze ekonomiczno
- finansowym razgco wysokg", zas ,,(...) takie dziatanie wykonawcy polegajgce na utrudnianiu
dostepu do zamoéwienia innym wykonawcom jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i
jednoczednie narusza interes zamawiajgcego. Tym samym stanowi czyn nieuczciwej

konkurencjg (...)".

W ocenie Odwotujgcego powyzsze, gotostowne stwierdzenia naruszajg dobre imie jego
przedsiebiorstwa i jako takie nie mogg pozostaé bez odpowiedzi. Zaznaczy¢ nalezy, iz
zamawiajgcy postuguje sie z jednej strony sformutowaniami nieznanymi na gruncie p.z.p.
,Cena razaco wysoka", jak rowniez wykazuje sie niezrozumieniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt
3 p.z.p., zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodzi¢ sie mozna z zamawiajgcym, iz przerzucanie kosztéw
pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami w ten sposéb, ze ksztattowana jest z jednej strony
cena nierynkowa i absurdalnie wysoka, zas z drugiej cena nierynkowa, razgco niska czy
wrecz symboliczna ma na celu nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkéw
zamawiajgcemu, nie konkurowanie ceng czy jakoscia, lecz jedynie wykorzystanie bilansu
kryteribw oceny ofert ze szkodg zaréwno dla zamawiajgcego, jak i, innych wykonawcow, lecz
z okolicznosciami takimi bedziemy mieli do czynienia wytgcznie, jesli okreslane przez
wykonawcow ceny jednostkowe zamawianego asortymentu majg donioste znaczenie z
punktu widzenia oceny ofert w oparciu o przyjete kryteria, bgdz z punktu widzenia rozliczen
opartych wytgcznie na cenach jednostkowych, gdzie globalna cena oferty stanowi

maksymalng wartos¢ umowy.



Zdaniem Odwotujgcego w przypadku prowadzonego postepowania, zwrdcié¢ nalezy uwage na
wykazywang juz wczesniej okolicznos¢, iz zgodnie z postawionymi przez zamawiajacego
warunkami rozliczeniowymi, wskazana w ofercie - i p6zniejszej umowie - cena, jest ceng za
realizacje cato$ci przedmiotu zamodwienia. W postgpowaniu nie przyjeto mozliwosci
rozliczania sie na podstawie cen jednostkowych przy okresleniu maksymalnej wartosci

zamdwienia, co oznacza, ze ceny jednostkowe majg wytgcznie charakter informacyjny.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153), dalej u.z.n.k., czynem nieuczciwej konkurenciji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta, zas§ w art. 3 ust. 2 u.z.nk. wskazano, iz czynami
nieuczciwej konkurencji sg w szczegélnosci: wprowadzajgce w btgd oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towaréow albo ustug, wprowadzajgce w btagd oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, nakfanianie do rozwigzania Ilub niewykonania umowy,
nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do
rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana
reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie

dziatalnosci w systemie konsorcyjnym.

Zdaniem Odwotujgcego w przypadku prowadzonego postepowania do powyzszych naruszen
prawa nie doszto, zas zamawiajacy poza gotostownymi stwierdzeniami w zaden sposob nie

odnosi sie do zarzucanych temu ostatniemu czynow.

Zgodnie z trescig wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 27 maja 2010 roku (Sygn.
akt X Ga 122/10), ,,(...) w dyspozycji przepisu art. 15 ust. 1 pkt. 1 u.z.n.k., na ktérym opierat
swoje zarzuty odwotujgcy, mieszcza sie dwie wytyczne konieczne do tgcznego wykazania,
aby mozna byto moéwié, iz dane zachowanie konkretnego przedsigbiorcy stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Po pierwsze w tym zakresie konieczne jest wykazanie, ze mamy do
czynienia ze sprzedaza ponizej kosztéw. Po drugie za$ niezbedne jest jednoznaczne
ustalenie, ze owa sprzedaz ustug ma na celu eliminacje innego przedsiebiorcy, czy tez
innych przedsiebiorcéw, ktdre nalezy postrzegac jako eliminacje z dostepu do danego rynku.
W Swietle powyzszego niedozwolone jest takie zanizanie sprzedazy, ktére prowadzi do
eliminacji z rynku konkretnego wykonawcy, czy tez wykonawcow. (...) zaproponowanie cen
jednostkowych w ofercie, czy to przystepujacego, czy innych wykonawcéw ubiegajacych sie
o to zaméwienie z racji uksztattowania w okreslony sposéb sposobu ustalenia ceny ofertowej

i opisu przedmiotu zamdwienia nie miaty wprost przetozenia na ryczattowg cene ofertowg
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brutto podlegajgcg ocenie w tym postepowaniu przez zamawiajgcego, ktéra to cena - jak
wyraznie wskazywat odwotujgcy - nie byta przez niego kwestionowana(...)".

W ocenie Odwotujgcego ztozona przez niego oferta nie wypetnia wprost przestanek zadnego
z czyndw nieuczciwej konkurencji opisanych w art. 5-17 u.z.n.k. Podobnie, jej ocena
dokonana w $wietle art. 3 ust. 1 u.z.n.k., nie wskazuje na podjecie dziatania sprzecznego z
prawem lub dobrymi obyczajami gdyz nie zagraza i nie narusza interesu innego
przedsiebiorcy lub klienta. W szczegoInosci nie sposéb uznaé za takowe réznicowania cen
jednostkowych w sytuacji wykazanego ryczattowego charakteru wynagrodzenia, gdyz koszty
realnie ponoszone przez zamawiajgcego zwigzane z realizacjg catosci zamowienia pozostajg
takie same. Specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia nie przewiduje bowiem mozliwosci

zmian iloci poszczegodlnych asortymentéw w obrebie zamowienia.

Odnoszac sie do czynu opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., wskaza¢ nalezy, ze do
stwierdzenia popetnienia tego czynu konieczne jest wykazanie fgcznego wystgpienia
nastepujacych przestanek: utrudnianie innym przedsiebiorcom dostep do rynku, sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz

ponizej kosztow zakupu, dziatanie w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.

Jak wskazat Odwotujacy sam fakt jednorazowego oferowania sprzedazy ponizej kosztow -
nawet gdyby zostat udowodniony - nie przesgdza o popetnieniu czynu nieuczciwej
konkurencji, konieczne jest bowiem wykazanie, ze wykonawca utrudnia innym
przedsiebiorcom dostep do rynku w celu ich eliminacji, przez co nalezy rozumie¢ zachowanie
szersze niz w jednym konkretnym postepowaniu przetargowym. Konieczne jest réwniez
wykazanie, ze zamiarem wykonawcy jest eliminacja innych przedsiebiorcéw. Powyzsze
okolicznosci nie zostaty przez zamawiajgcego udowodnione, co wskazuje na nieprawidtowe
zastosowanie w odniesieniu do ztozonej przez Odwotujgcego oferty sankcji opisanej w art. 89
ust. 1 pkt 3 p.z.p.

Jak wskazano w dalszej czesci uzasadnienia tak wypowiedziata sie Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 15 marca 2016 r. (Sygn. akt: KIO 275/16).

Wobec braku wystapienia przestanek do odrzucenia oferty FURINEO Sp. z o.0., oferte
najkorzystniejszg stosownie do tresci art. 91 ust. 1 p.z.p. zlozyt odwotujgcy - a jego oferta
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winna zosta¢ wybrana w przedmiotowym postepowaniu w obrebie elementu | oraz Il przez

zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia, oferta zlozong w postepowaniu przez Odwotujacego oraz
korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak réwniez po zapoznaniu
sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwofaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu
najkorzystniejszg oferte, ktéra zostata odrzucona przez Zamawiajgcego. W przypadku zas

uwzgledniania odwotania ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zaméwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w Kkopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem, w tym w szczeg6lnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwotujgcego, jak rowniez
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o

udzielenie Zamowienia publicznego.
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Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o0 wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Przedmiotem postepowania jest dostawa w ramach elementu | foteli i krzeset
biurowych, zas w ramach elementu Il kanap (17 szt.) oraz tapczanéw (360 szt.).

Odwotujgcy w ztozonej przez siebie ofercie w formularzu ofertowym zaoferowat
nastepujace ceny za poszczegoine artykuty meblarskie:
Element |
1. Fotel biurowy obrotowy na metalowej podstawie z regulowanym podnoszeniem -
wyscietany (ilo§¢ 175 szt.) — 2799 zt netto/szt.;
2. Fotel biurowy — drewniany wyscietany (ilo$¢ 36 szt.) — 1 zt netto/szt.;
3. Krzesto biurowe drewniane — wyscietane (ilos¢ 372 szt.) — 1 zt netto/szt.;
4. Krzesto obrotowe na metalowej podstawie z regulowanym podnoszeniem — wyscietane
(iloS¢ 469 szt.) — 1 zt netto/szt.;
5. Krzesto biurowe na metalowej podstawie — wyscietane (ilos¢ 3000 szt.) — 1 zt netto/szt.;
6. Krzesto biurowe na metalowej podstawie — twarde (ilos¢ 2085 szt.) — 1 zt netto/szt

Element I
1. Kanapa (ilos¢ 17 szt.) — 6300 zt netto/szt.;
2. Tapczan (ilos¢ 360 szt.) — 1 zt netto/szt.

W ramach czynno$ci badania i oceny ofert Zamawiajgcy pismem z dnia 07.06.2016 r. (znak
3899/16) wezwat Odwotujacego do ztozenia wyjasnien w oparciu o tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp w zakresie cen jednostkowych na poziomie 1 zt netto za artykuty meblarskie w poz. 2 — 6

(element I) oraz w poz. 2 w elemencie II.
W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy powotat sie na udzielong mu pomoc

publiczna, ktére to wyjasnienia (pismo wniesione do Zamawiajgcego dnia 09.06.2016 r.)
zastrzegt jako tajemnica przedsiebiorstwa.
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Zamawiajgcy pismem z dnia 16.06.2016 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty najkorzystniejszej w ramach elementu nr | i Il. Wskazat rowniez, ze odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Wskazat w uzasadnieniu, ze
ztlozona w postepowaniu oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene i jej ztozenie
ponadto stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy wskazat na zaoferowane przez
Odwotujgcego ceny za poszczegllne elementy dostawy podnoszac, ze ceny jednostkowe w
wysokosci 1 zt noszg znamiona razgco niskiej, co potwierdzity w ocenie Zamawiajgcego
rowniez wyjasnienia ztozone na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazat nadto, iz ceny
jednostkowe nie sg jedynie sktadnikiem ceny tgcznej sktadajgcej sie na wynagrodzenie
wykonawcy. Stanowig one samodzielne ceny, w oparciu o kitbére naliczane jest
wynagrodzenie wykonawcy za zrealizowanie poszczegdlnych pozyciji zaméwienia. Odnoszac
sie do sposoby skalkulowania wynagrodzenia Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujacy pozornie
zachowujgc konkurencyjnos¢ oferty, w wyniku manipulacji cenami jednostkowymi
zaproponowat globalnie oferte w wymiarze ekonomiczno — finansowym razgco wysokg i w
ocenie Zamawiajgcego takie dziatanie polegajace na utrudnianiu dostepu do zamoéwienia
innym wykonawcom jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i jednoczes$nie narusza interes
Zamawiajgcego — stanowigc czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Na powyzszg czynnos$¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdbw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, iz orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczej, jak réwniez
Saddéw Okregowych dopuszcza mozliwosé uznania, iz zaoferowanie cen jednostkowych w
okreslonych okoliczno$ciach faktycznych i prawnych moze doprowadzi¢ do odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Nadto wskaza¢ nalezy, odnoszac sie do stanowiska wyrazonego przez Odwotujgcego
w tredci uzasadnienia odwotania oraz na rozprawie w kontekscie zarzutu art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, ze ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie zawiera zamknietego

katalogu czynéw, lecz jedynie ich przyktadowe wyliczenie. Zatem katalog ten jest katalogiem
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otwartym i tym samym moze stanowi¢ podstawe do przyjecia, iz nawet incydentalne i
nieobjete przyktadowym wyliczeniem zachowania stanowi¢ mogg czyn nieuczciwej
konkurencji, bgdz na skutek naruszenia dobrych obyczajéw, bgdz przepiséw prawa.

Odnosnie argumentacji Odwotujgcego przemawiajgcej za brakiem mozliwosci
badania cen jednostkowych w formularzach ofertowych w kontekscie oceny tych cen jako
razgco niskich skfad orzekajgcy uznaje, ze w przedmiotowym postepowaniu ceng za
wykonanie zaméwienia jest zaréwno taczna cena podawana w ofercie za wykonanie catej
dostawy, jak rowniez cena za poszczegélne jej elementy rozpatrywane samodzielnie.
Pierwsza wynika wprost z przepiséw ustawy Pzp, tj. z art. 90 ust. 1 pkt 1 i 2. Druga zas z art.
3 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U.
z dnia 10 lipca 2014 r., poz. 915), gdzie zostato wskazane, ze cena jednostkowa towaru
(ustugi) to cena ustalona za jednostke okreslonego towaru (ustugi), ktérego ilos¢ lub liczba
jest wyrazona w jednostkach miar w rozumieniu przepiséw o miarach. Ze wskazanej definicji
ceny zawartej w ustawy w powigzaniu ze specyfikg przedmiotowego zaméwienia publicznego
wynika zasadno$¢ i celowos¢ dokonanych przez zamawiajgcego analiz cen jednostkowych
za poszczegélne artykuty meblarskie z uwagi na fakt, ze to wtasnie ceny jednostkowe sa
rzeczywistymi cenami do zaptaty na etapie realizacji do poszczegolnych jednostek
organizacyjnych Zamawiajgcego.

Uznajgc zatem za dopuszczalng przyjeta przez zamawiajgcego metode oceny ofert
pod katem ceny razgco niskiej rozumianej jako ceny jednostkowe wskazane w formularzach
ofertowych, Izba przeanalizowata formularz ofertowy Odwotujgcego. Ponadto poddano
analizie tres¢ zapytan zamawiajgcego ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz tresé
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego.

W niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy konstruujac swojg oferte, w
szczegolnosci okreslajgc ceny za poszczegoblne elementy przysztej dostawy, dokonat swego
rodzaju ,przesunie¢” wartosciowych pomiedzy poszczegdlnymi artykutami meblarskimi, czym
doprowadzit do sytuacji, iz w obu czesciach (elementach) postepowania wycenit artykuty z
pierwszych pozycji w taki sposéb, ze ich cena jednostkowa i tym samym cena za caty
element konsumuje niemal w catosci cate wynagrodzenie, za$ dla pozostatych artykutéw
okreslit ceny na poziomie 1 zt netto.

W toku rozprawy Odwotujgcy nie byt w stanie udzieli¢ zadnej racjonalnej odpowiedzi
jaki byt cel takiego skonstruowania oferty i czym kierowat sie przy takim uksztattowaniu cen
za poszczegoblne artykuty meblarskie.

Zamawiajgcy tak skonstruowang oferte odrzucit w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4

ustawy Pzp wskazujgc w uzasadnieniu, ze cena na poziomie 1 zt netto jest ceng razgco
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niskg i tym samym ztozenie oferty z tak wyliczonym wynagrodzeniem stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji.

Niewatpliwie w niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia ze swego rodzaju
inzynierig cenowg, za$ fakt, iz Odwotujacy nie jest w stanie poda¢ zadnego racjonalnego
powodu takiego skonstruowania swojej oferty nalezy uznac¢ za zamiar ukrycia rzeczywistych
intencji takiego dziatania. W ocenie lzby, analizujgc wyjasnienia Odwotujgcego udzielone na
wezwanie oparte o tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ten ostatni nie przedstawit zadnych
racjonalnych argumentéw i dowodéw przemawiajgcych za uznaniem, iz zaoferowania przez
Niego cena w wysokosci 1 zt netto za pozostate artykuty meblarskie znajduje swoje
racjonalne uzasadnienie. Nie sposdb bowiem za takie wyjasnienia przyjg¢ wskazanie na
udzielong pomoc publiczng, gdyz pomoc taka odnosi sie do catoksztattu dziatalnosci
podmiotu gospodarczego i z racjonalnych przyczyn nie moze stanowi¢ podstawy do
,dotowania” jego dziatalnosci tylko w okreslonym zakresie kosztem pozostatego
produkowanego przez niego asortymentu, jezeli produkty te posiadajg zblizone do siebie
cechy. Tym samym nie sg znane intencje Odwotujgcego, jak réwniez zadne argumenty
natury faktycznej pozwalajace na przyjecie, iz zamiarem Odwotujgcego nie byto zdobycie w
ramach postepowania przewagi nad innymi wykonawcami z naruszeniem dobrych
obyczajéw.

Majac jednak na uwadze okolicznosci faktyczne i prawne, ktére odnosza sie zaréwno
do etapu postepowania o udzielnie zamowienia publicznego, jak réwniez do etapu jego
realizacji intencje te w sposéb tatwy mogag zosta¢ odczytane i zrekonstruowane. Jak wskazat
Zamawiajgcy w toku rozprawy dzieki takiemu uksztattowaniu swojej oferty, po pierwsze
Odwotujgcy bedgce producentem oferowanych mebli moze unikng¢ koniecznosci zaptaty kar
umownych za niedochowanie terminu realizacji kolejnych partii artykutdw meblarskich, po
drugie w przypadku niewykonania czesci zamowienia, dla ktérej ustalit on w ofercie
wynagrodzenie na poziomie 1 zt netto za kazdy artykut meblarski, i w przypadku odstgpienia
przez Zamawiajacego od umowy bedzie on zmuszony do zaptaty kar umownych wyliczonych
od symbolicznej kwoty zaoferowanej za te partie dostawy.

Nastepnie jak wskazat Przystepujgcy takie uksztattowanie cen za poszczegdlne
artykuty meblarskie pozwalato Odwotujgcemu na skrécenie terminu realizacji, ktéry to
parametr stanowit jedno z kryteribw pozacenowych, i tym samym zdobycie przewagi nad
innymi wykonawcami. Wskazat réwniez na mozliwe dla Zamawiajgcego konsekwencje w
oparciu o przepisy ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, gdzie organy
podatkowe majg mozliwos¢ zbadania kazdej transakcji, w ramach ktérej doszto do
zaoferowania nierynkowych cen za towary lub ustugi.

Nastepnie wskaza¢ nalezy, iz przy takim skonstruowaniu oferty Odwotujgcy bedzie

miat mozliwos¢ ,zaliczkowego” wyptacenia niemal catego wynagrodzenia juz przy dostawie
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pierwszej partii oferowanych mebli, co moze nie tylko da¢ mu przewage na etapie sktadania
ofert, lecz moze mie¢ negatywne konsekwencje dla Zamawiajgcego na etapie realizaciji
zamowienia. Nastepnie wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy moze mie¢ problemy z zaliczeniem
poszczegodlnych elementéw dostawy jako srodkéw trwatych na potrzeby ich amortyzaciji ze
wzgledu na dokonane przez Odwotujgcego przesuniecia wartosciowe pomiedzy
poszczegdlnymi artykutami meblarskimi.

Nie sposbéb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz brak jest podstaw do badania cen za
poszczegdlne elementy zamowienia pod kgtem razaco niskiej ceny, gdyz o tym fakcie
decyduje jedynie cena globalna za catos¢ zamoéwienia. Od kilku lat takg mozliwosé
dopuszcza sie zaréwno w doktrynie, jak rowniez w orzecznictwie. Jest to wynikiem faktu, iz
wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienia publiczne stosujg réznego rodzaju metody
pozwalajgce im na zdobycie przewagi konkurencyjnej przy wykorzystaniu metod
naruszajacych dobre obyczaje, w tym manipulacje cenowg, optymalizacje podatkowg lub
mechanizm tzw. subsydiowania skrosnego. Kazde takie zachowanie winno byé przez
podmioty zamawiajgce analizowane pod katem naruszenia zasad uczciwej konkurencji,
rownego traktowania wykonawcow i razgco niskiej ceny.

W ocenie Izby w ramach niniejszego stanu faktycznego Odwotujgcy naruszyt dobre
obyczaje, czym doprowadzit do nieuprawnionej przewagi konkurencyjnej nad innymi
wykonawcami.

Ztozenie przez Odwotujgcego oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, ze ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta”. Ust. 2 za$ stanowi: ,Czynami nieuczciwej konkurencji sg w
szczegolnosci: wprowadzajagce w btgd oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub
oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w
btad oznaczenie towardéw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do
rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub
nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje
publiczna, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy
lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym”.
Zauwazy¢ nalezy, ze przepis ten zawiera otwarty katalog przypadkdéw, ktérych zaistnienie
stanowi¢ moze czyn nieuczciwej konkurencji. Analizujgc tacznie powyzsze przepisy trzeba
dojs¢ do wniosku, ze kazde dziatanie przedsigbiorcy sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami jest czynem nieuczciwej konkurenciji, jezeli narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Przepis art. 3 ust. 1 ww. ustawy moze stanowi¢ samodzielng podstawe prawng do
okreslenia czynu nieuczciwej konkurencji. Tak w wyroku z dnia 22 pazdziernika 2007 r. lll
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CKN 271/01 stwierdzit Sad Najwyzszy. W taki sam sposob w wyrokach, z dnia 20 stycznia
2012 r. sygn. akt KIO 2819/11, z dnia 26 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1225/12 i 1229/12,
czy z dnia 22 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2046/14, wypowiedziata sie¢ Krajowa Izba
Odwotawcza.

Zwrdci¢ nalezy rowniez uwage na okolicznosé, iz przywotane wyzej zachowania nie
tylko muszg doprowadzi¢ do naruszenia interesow innych przedsiebiorcéw, lecz
wystarczajgce jest jedynie zagrozenie tych interesow. Powyzsze wynika jednoznacznie z

przywotanych przepisow.

Izba w niniejszym sktadzie podziela w catej rozciggtosci argumentacje zawartg w
tresci wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej 26 wrzesnia 2012 r. (sygn. akt KIO 1934/12), ktéra
znajduje odniesienie réwniez do niniejszego stanu faktycznego, gdzie zostato wskazane, ze:
Odwotujgcy, przypisujgc poszczegdlnym z ustug inne wartosci niz rzeczywiscie winny byc im
przypisane, tak skonstruowat cene swojej oferty, ze dziatanie to dato mu mozliwo$¢ zdobycia
przewagi konkurencyjnej i w konsekwencji pozwolitoby na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia. Tak wysoka roznica w proporcjach wartosci poszczegolnych ustug nie moze
by¢, bowiem uznana jedynie za element Kkalkulacji, czego zresztg Odwotujgcy w zaden
Sposob nie wykazat. Tym samym w ocenie Izby zaistniaty podstawy ku temu, aby przypisac¢
Odwotujgcemu popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji z ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

O ile dziatanie odwotujgcego nie wypetnia wprost przestanek zadnego ze stypizowanych
czynow nieuczciwej konkurencji, o ktorych mowa w art. 5 -17 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji to jednak nawet wtedy, gdy kwestionowane zachowania nie mieszczg sie w
hipotezie zadnego z wyspecyfikowanych przepisow, powstaje uzasadnienie dla ich oceny w
Swietle unormowan art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji okreslajgcego
uniwersalng postac¢ 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 przedsiebiorcy lub klienta. Okoliczno$cig przesgdzajgcg o
nagannosci postepowania odwotujgcego w stopniu uzasadniajgcym zastosowanie powotanego
przepisu jest wiec ,manipulowanie” proporcjami poszczegolnych ustug, a w konsekwencji ich
ceng i w konsekwencji ceng oferty, aby otrzymac przedmiotowe zamowienie. Poniewaz takie
dziatanie zagraza niewatpliwie interesom innych wykonawcow, ktorzy prawidfowo skalkulowali
ceny za poszczegdlne ustugi, a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i znalezli sie w
gorszej sytuacji podczas dokonywania oceny ich ofert, niewagtpliwym jest, Zze dziatanie
odwotujgcego utrudnito im dostep do rynku, mimo zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z
wymogami SIWZ. W tym zakresie Izba podzielita w cato$ci stanowisko Izby wyrazone w
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wyroku z dnia 13 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 2787/11. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz

dziatanie odwotujgcego wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, iz Zamawiajacy w sposob uprawniony
zastosowat wobec oferty Odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp dokonujac jej

odrzucenia.

Nie potwierdzity sie réwniez podniesione przez Odwotujgcego zarzuty naruszenia art.
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru oferty FURINEO Sp. z o0.0. jako oferty
najkorzystniejszej w ramach elementu | oraz Il zaméwienia oraz przepisy art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp przez prowadzenie postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb nie
zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. W
ocenie Izby oferta Odwotujgcego zostata skonstruowana w sposob, ktéry uprawniat
Zamawiajgcego do odmiennego potraktowania jej w postepowaniu i uznania, iz jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz, ze zawiera ona w ramach poszczeg6lnych
elementéw ceny nie pokrywajgce kosztow wytworzenia i dostawy. Konsekwencjg zas
odrzucenia oferty Odwotujgcego byto dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z jej
pominieciem, co nalezy oceni¢ w kontekscie naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, ktérego to

naruszenia lzba nie stwierdzita.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z
uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w
tym w szczegélnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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