Sygn. akt: KIO 2466/14

WYROK
z dnia 11 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 listopada 2014 r. przez wykonawce -
S. F. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg F. S. "SERCE", ul. Harcerska
14B/3, 44-335 Jastrzebie-Zdroj, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego —
Osrodek Pomocy Spotecznej, ul. Opolska 9, 44-335 Jastrzebie-Zdroj,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce - S. F. prowadzaca dzialalnos¢
gospodarczg pod firma F. S. "SERCE", ul. Harcerska 14B/3, 44-335 Jastrzebie-
Zdréj i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce -
S. F. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firma F. S. "SERCE", ul. Harcerska
14B/3, 44-335 Jastrzebie-Zdroéj tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy — S. F. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
F. S. "SERCE", ul. Harcerska 14B/3, 44-335 Jastrzebie-Zdréj na rzecz
zamawiajacego — Osrodka Pomocy Spotecznej, ul. Opolska 9, 44-335 Jastrzebie-
Zdréj kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$éset ztotych zero gorszy),
stanowigcg  uzasadnione  koszty  postepowania = odwotawczego, zwigzane

z wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ...,



KIO 2466/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Osrodek Pomocy Spotecznej, ul. Opolska 9, 44-335 Jastrzebie-Zdroj,
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamdéwienia publicznego, kiérego przedmiotem jest
,Swiadczenie ustug opiekuriczych’.

Zamawiajgcy dnia 20 listopada 2014 roku poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu m.in. oferty ztozonej przez wykonawce — S. F.
prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg F. S. "SERCE", ul. Harcerska 14B/3, 44-335
Jastrzebie-Zdrd).

Dnia 24 listopada 2014 roku wykonawca — S. F. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg F. S. "SERCE", ul. Harcerska 14B/3, 44-335 Jastrzebie-Zdréj (dalej ,Odwotujacy”)
wniést odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, zarzucajac zamawiajgcemu
naruszenie przepisow:

- art. 89 ust. 1 pkt. 3 p.z.p. poprzez bezzasadne odrzucenie oferty odwotujgcego wskutek
przyjecia, ze ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, podczas gdy wnikliwa analiza oferty
odwotujgcego nie daje podstaw do takich ustalen,

- art. 91 ust. 1 p.z.p. poprzez wybor w postepowaniu oferty, ktéra nie jest ofertg
najkorzystniejszg w oparciu o przyjete w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
kryterium oceny ofert oraz ich znaczenia, a to w konsekwencji bezzasadnego odrzucenia
oferty odwotujgcego,

- art. 92 ust. 1 pkt. 2 p.z.p. poprzez niedostateczne uzasadnienie odrzucenia oferty
odwotujgcego, bez wykazania okolicznosci faktycznych, na ktérych oparte zostato
rozstrzygniecie zamawiajacego, co w rezultacie doprowadzito do btednego przyjecia przez
zamawiajgcego, ze oferta odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

- art. 7 ust. 1 p.z.p. przez przeprowadzenie postepowania w sposob naruszajacy zasady

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Majgc powyzsze na uwadze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

- dokonanie ponownego badania i oceny niepodlegajacych odrzuceniu ofert z udziatem
oferty wnoszacego odwotanie wykonawcy.

Ponadto odwotujgcy wnidst o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego.



Odwotujgcy wskazat, ze na skutek czynnosci zamawiajgcego interes odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, albowiem gdyby zamawiajgcy bezpodstawnie
nie odrzucit oferty odwotujgcego, oferta ta zostataby wybrana, jako najkorzystniejsza, gdyz
zawierata najnizszg cene. Odwotujac ponidést szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego wskazanych wyzej przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz
zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia pomimo faktu, ze oferta odwotujacego

jest najkorzystniejsza ze wzgledu na przyjete kryterium oceny ofert.
Zamawiajgcy, dnia 9 grudnia 2014 roku (pismem z dnia 8 grudnia 2014 r.), na
posiedzeniu, ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie

odwotania.

Izba ustalita, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdrych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwoty okreslonej

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Przedmiotem zamowienia w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego w trybie
przetargu nieograniczonego jest organizowanie i S$wiadczenie: - ustug opiekunczych
(maksymalna liczba godzin zegarowych okreslonych przez zamawiajgcego - 32 140), -
specjalistycznych ustug opiekunczych (maksymalna liczba godzin zegarowych okreslonych
przez zamawiajgcego - 960), - specjalistycznych ustug opiekunczych dla oséb z
zaburzeniami psychicznymi - (maksymalna liczba godzin zegarowych okreslonych przez
zamawiajgcego - 2 829). W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wskazano kryterium
oceny ofert oraz ich znaczenie. W postepowaniu oferty wykonawcow oceniane bylty w
odniesieniu do najkorzystniejszych warunkéw przedstawionych przez wykonawcéw w
zakresie kryterium ceny. Zamawiajgcy w specyfikacji w pkt. 14 zawart opis sposobu
obliczania ceny, z ktérego wynika m.in., ze ceny podane w ofercie powinny zawierac
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy do oferty dotgczyt o0gdlng kalkulacje stawek godzinowych (cen
jednostkowych) za Swiadczenie ustug opiekunczych, specjalistycznych ustug opiekunczych
oraz specjalistycznych ustug opiekunczych dla oséb z zaburzeniami psychicznymi.



Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia nie przewidywata wymogu ztozenia takiej
kalkulaciji.

Zamawiajgcy pismem z dnia 12 listopada 2014 r. na podstawie przepisu art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do ztozenia szeregu szczegobtowych wyjasnien.

Odwotujgcy pismem z dnia 13 listopada 2014 r. odpowiedziat na wezwanie
zamawiajgcego wskazujagc m.in.,, ze ,Ewentualne nieprzewidziane wydatki zwigzane
z dojazdami poniesie firma” oraz ,Firma zaktada, iz zysk za realizacje zamdwienia wyniesie
ok. 9,61 %”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 20 listopada 2014 roku poinformowat odwotujgcego, iz
odrzucit jego oferte na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zdaniem zamawiajgcego wszystkie sktadniki kalkulacji wziete razem, wskazuja
jednoznacznie, w sposéb nie budzacy watpliwosci i niezaprzeczalnie, ze wykonawca nie
bedzie miat zadnego zysku z realizacji zamowienia bowiem suma iloczynéw stawki
godzinowej za podstawowe ustugi opiekuncze i liczbie godzin oraz stawki za specjalistyczne
ustugi opiekuncze i liczbie godzin oraz stawki za specjalistyczne ustugi opiekuncze dla oséb
z zaburzeniami psychicznymi i liczbie godzin stanowi 100% ceny oferty (kwote 413 264,40
PLN). Ponadto, odliczajagc od oferty nalezny podatek dochodowy oraz obcigzajgce
wykonawce sktadki ubezpieczenia spotecznego i zdrowotnego, zamawiajgcy uznat, iz
wykonawca sprzedaje ustuge ponizej kosztow jej Swiadczenia. Zysk kalkulowany w cenie nie
jest przeznaczony jedynie na pokrycie ponoszonych przez wykonawce naktadéw zwigzanych
z wykonawstwem ustug, lecz stanowi on zatozong w cenie nadwyzke przychoddw
pienieznych nad kosztami. Jest to dochdd wykonawcy, z ktérego pokrywa on miedzy innymi:

- zobowigzania wobec budzetu panstwa z tytutu podatkow,

- wydatki zwigzane z rozwojem przedsiebiorstwa,

- ewentualne straty i szkody wynikte z ryzyka zwigzanego z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej.

Zdaniem zamawiajgcego, realizacja takiego zaméwienia nie pozwala na utrzymanie
rentownosci firmy przy zaoferowanej cenie.

Zamawiajgcy podnidst, iz dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przetargowym oferty
,0ez zysku” wymusza bowiem na innych wykonawcach takze koniecznosS¢ rezygnacii
z (minimalnych choc¢by) zyskéw, o ile chcg oni skutecznie konkurowac z taka ofertg. Jest to
zatem - z definicji - ,czyn nieuczciwej konkurencji”. Tego typu postepowanie wykonawcy (ale
takze zamawiajgcego) godzi w samg idee prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, ktdrej
istotg jest osiggniecie zysku. Wypracowywanie zyskow kontraktowych - poza innymi celami -
jest niezbedne i konieczne dla wykonawcy takze ze wzgledu na ponoszone ryzyko
dziatalno$ci gospodarczej zaoferowana cena spowoduje powstanie strat finansowych po
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stronie wykonawcy. Ustawa - Prawo zamoéwien publicznych rozstrzyga, co do zasady, ze
postepowanie o udzielenie zaméwienia prowadzi sie w celu wytonienia wykonawcy, ktory
wykona caty przedmiot zamoéwienia ODPLATNIE, nadto (co jest nie mnigj istotne) za cene

nie nizsza niz catkowity koszt jego wytworzenia lub swiadczenia.

Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego i wnoszgc przedmiotowe
odwotanie podnidst, ze gdyby zamawiajgcy szczegotowo przeanalizowat zatgczone do oferty
kalkulacje i wyjasnienia odwotujgcego doszedtby do wnioskéw odmiennych. Odwotujgcy
podnidst, ze cena podana w ofercie zawiera koszty, zaktada rowniez osiggniecie zysku. W
zatgczonych do oferty kalkulacjach koszty okreslone zostaty ogélnie i zawierajg zaréwno
ewentualne nieprzewidziane wydatki, koszty te nigdy nie okazaty sie wyzsze od
zaktadanych. Odwotujgcy podnidst, ze wtascicielem firmy, a jednoczesnie zleceniodawcg w
umowach cywilnoprawnych zawieranych w celu realizacji ustug jest osoba pozostajgca na
emeryturze. Skfadki ZUS zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci sg zwolnione z optacania
sktadek spotecznych dla wiasciciela i optacana jest jedynie sktadka zdrowotna. W
odniesieniu do kosztéw podnies¢ réwniez nalezy, ze odwotujgcy we witasnym zakresie
prowadzi sprawy zwigzane z rachunkowoscig, co zdecydowanie zmniejsza koszty. Ponadto
zamawiajgcy pomingt w ocenie specyfike przedmiotu zaméwienia. Dziatalnosé¢ w
$wiadczeniu ustug opiekunczych w zasadzie nie powoduje nieprzewidzianych kosztdw.
Zamawiajgcy wyptaca wykonawcy wynagrodzenie za kazdg przepracowang godzine u
chorego. Wykonawca zatem ponosi jedynie koszty rzeczywiscie wypracowane przez jego
zleceniobiorcow. Jedynymi mozliwymi kosztami w prowadzeniu tej dziatalnosci sg koszty
wymienione w kalkulacji stawek. Brak zatem podstaw do przyjecia, aby podane przez
odwotujgcego ceny nie zawieraty wszystkich niezbednych elementéw. Co wiecej zdaniem
odwotujgcego, zamawiajgcy odrzucit jego oferte btednie przyjmujgc, ze uzyte przez
odwotujgcego w kalkulacjach sformutowanie stawka godzinowa (zegarowa) dotyczy
wytgcznie stawki wynagrodzenia dla pracownika - czemu odwotujgcy stanowczo zaprzecza.
Odwotujgcy okreslit stawke za podstawowe ustugi opiekuncze - na kwote 10,95 zt, stawke za
specjalistyczne ustugi opiekuncze - na kwote 13,79 zt, stawke za specjalistyczne ustugi
opiekuncze dla oséb z zaburzeniami psychicznymi - na kwote 17,00 zi. Te wyzej wskazane
poszczegdlne kwoty to oferowane ceny jednostkowe za godzine poszczegélnej ustugi
wykonanej dla zamawiajgcego przez odwotujgcego. W skiad tak podanych cen wchodzi
przewidziane wynagrodzenie dla pracownikéw oraz koszty i zaktadany zysk. Odwotujgcy do
odwotania zataczyt nowe kalkulacje wskazujac, ze nie zawierajg zadnych nowych
elementoéw, a zawierajg arytmetyczne poréwnanie poszczegdélnych sktadnikow tworzacych
cene. Z zatgczonych do odwotania kalkulacji oraz ze ztozonych wyjasnieh w dniu 13.11.2014
r. wynika, ze w rezultacie dziatalnosci odwotujacy osiggnie zysk. Odwotujgcy podnidst, ze
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zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty winien braé pod uwage cene catego przedmiotu
zamowienia nie zas poszczegoélnych sktadnikbéw ceny. Ponadto zamawiajgcy niedostatecznie
uzasadnit czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego, bez wykazania okolicznosci
faktycznych, na ktérych oparte zostato rozstrzygniecie zamawiajgcego, co w rezultacie
doprowadzito do btednego przyjecia, ze oferta odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. W niniejszej sprawie brak podstaw do przyjecia, ze oferta odwotujgcego stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Dla takiego ustalenia niezbedne bytoby wykazanie, iz dziatanie
wykonawcy wyczerpuje znamiona tego czynu okreslone przepisami, na ktére powotuje sie
zamawiajgcy. Oznacza to, ze uznanie okreslonego dziatania za czyn nieuczciwej konkurencji
wymaga jednoczesnego wypetnienia znamienia dziatania sprzecznego z prawem lub
dobrymi obyczajami oraz ustalenia, iz dziatanie to zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Z powyzszych wzgleddw, a takze przez wskazane w uzasadnieniu
sprzecznosci zamawiajacy w zaden sposéb nie wykazat, aby istniaty przestanki wymienione
w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wobec powyzszych okolicznosci, zdaniem
odwotujgcego, brak byto podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp.

Izba przyjeta w poczet materiatu dowodowego dokumenty ztozone przez zamawiajgcego
wraz z pismem procesowym — odpowiedzig na odwotanie oraz kopie ,Formularza Oferty”
odwotujgcego, ztozonego w postepowaniu w roku 2013.

Pozostate zgtoszone dowody, Izba oddalita stwierdzajac, iz dowody powyzsze nie stuzg

ustaleniu prawidtowego stanu faktycznego w sprawie.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w
pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza podziela stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego,
stwierdzajgc, ze =zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne, a czynnos¢ zamawiajgcego
polegajgca na odrzuceniu oferty odwotujgcego, jako znajdujgcg swojg podstawe prawng
W przepisach.

Odwotujgcy zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych w zw. z ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji podnidst,
ze badanie przez zamawiajgcego kalkulacji stawek godzinowych za $wiadczenie ustug
opiekunczych byto bezpodstawne, gdyz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia nie
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przewidywata przedtozenia takowego dokumentu. lzba podkresla, ze tre$¢ oferty nalezy
rozumie¢, jako tres¢ zobowigzania wykonawcy do zgodnego z zgdaniami zamawiajgcego
wykonania zamowienia. Na tak rozumiang tres¢ skiada sie nie tylko sam formularz oferty
(czy Scisle wyrazone w nim oswiadczenie woli wykonawcy), ale réwniez wszystkie
dookreslajgce i precyzujgce zobowigzanie wykonawcy dokumenty (np. plany, opisy, rysunki,
projekty, kalkulacje, kosztorysy itp.). Tres¢ oferty stanowi o istotnych postanowieniach
przysztej umowy, a wiec odnosi sie do przedmiotu zamdwienia oraz ceny za jego realizacje.

Zgodnie z postanowieniami kodeksu cywilnego, do ktérego odsyta przepis art. 14 ustawy
Prawo zaméwien publicznych (do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcych i
wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajdujg wprost
zastosowanie przepisy Kodeksu Cywilnego), oferta jest oswiadczeniem woli zawarcia umowy
(art. 66 ust. 1 k.c.), a tres¢ oferty nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktorych zostata ztozona, zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje (art. 65 § 1 k.c.). Celem ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia
przez wykonawce jest uzyskanie tego zamowienia, a nastepnie jego wykonanie. Oferta
odwotujgcego jest wiec oswiadczeniem woli ztozonym w okreslonych okolicznosciach
i w bardzo konkretnym celu, jego trescig jest wykonanie przedmiotu zamowienia w zakresie
okreslonym w s.i.w.z.

W ocenie Izby dokonane przez odwotujgcego wyliczenia wskazujg jednoznacznie, iz
oferta zostata wyceniona nie tylko bez uwzglednienia zysku i kosztow pobocznych, ale
ponizej kosztéw witasnych. Oferta taka stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (u.z.n.k.).

Zgodnie z przedmiotowym przepisem czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towardéw lub
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Cena przedmiotowej oferty zostata
okreslona ponizej rynkowych kosztéw wykonania zamowienia.

Artykut 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. ma zastosowanie do zjawiska gospodarczego, kitdrego
istotg jest sprzedaz ponizej kosztéw wtasnych, tj. takie zanizenie ceny, ktérego skutkiem jest
powstanie po stronie wytwércy towaru lub $wiadczacego ustuge albo sprzedawcy - straty
(sprzedaz ze stratg).

Z tresci kalkulacji przedtozonych do oferty wynika, ze odwotujgcy w zadnym miejscu nie
uwzglednit: m.in. zysku, marzy, dodatkowych nieprzewidzianych kosztow zwigzanych
z realizacjg zamdwienia, a nastepnie w wyjasnieniach pisze ,...Ewentualne nieprzewidziane
wydatki zwigzane z dojazdami poniesie firma...”, ,...Firma zaktada, iz zysk za realizacje

zamowienia wyniesie okofo 9,61%”.



Zgodnie z kalkulacjami stanowigcymi tre$C oferty, koszty obstugi zostaty wliczone
w koszty osobowe stawki godzinowej pracownikéw, natomiast w kalkulacji zatgczonej do
odwotania koszty obstugi zostaty wyliczone odrebnie, jako comiesieczny koszt ponoszony
przez wykonawce. Réznice te potwierdzajg okolicznosé, iz odwotujgcy w ofercie faktycznie
nie uwzglednit dodatkowych kosztéw niezbednych do prawidtowej realizacji zamowienia.

W ocenie lzby, kalkulacje przedtozone do odwotania stanowig jedynie linie obrony
odwotujgcego przed odrzuceniem jego oferty i w zadnym razie nie odzwierciedlajg
faktycznych kosztow skalkulowanych przez wykonawce. Wskaza¢ nalezy, iz ze zmienionych
kalkulacji wynika, ze specjalistyczne ustugi opiekuncze nie wygenerujg zysku, wrecz
przeciwnie przyniosg strate na poziomie ok 1600 zt.

Ponadto podnies¢ nalezy, ze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
prowadzg dziatalno$¢ gospodarcza, ktéra z zatozenia jest dziatalnoscig nastawiong na
osiggniecie zysku. Zamawiajacy, badajgc oferte, w ktorej to wykonawca nie uwzglednit
zadnego zysku godzi w uzasadnione interesy pozostatych, innych wykonawcow, ktorzy
wiasdnie po to prowadzg dziatalno$¢ gospodarcza, aby generowac ,zyski”, zarabia¢ na niej.

Wynagrodzenie nalezne wykonawcy za realizacje przedmiotu zaméwienia zakfada
uzyskanie zysku przez wykonawce. Jest to jedna z podstawowych zasad prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej - zgodnie z art. 2 ustawy z dnia 2 lipca 2004r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2013 r., poz. 672, z pézn. zm.), dziatalno$¢ taka jest
dziatalnoscig zarobkowa. Dziatalno$¢ ma element zarobkowosci, gdy przynosi dochdd. Przez
dochdéd rozumie sie nadwyzke przychodéw nad kosztami, tj. zysk. Wytgczenie przez
zamawiajgcego mozliwosci uzyskania zysku przez wykonawce przy realizacji zamowienia
nie znajduje podstaw prawnych, a wrecz przeciwnie stoi w sprzecznosci z ustawa
0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej oraz ma znamiona czynu nieuczciwej konkurencji z
art. 3ust. 1 u.z.n.k.

Dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oferty ,bez zysku” wymusza bowiem na innych
wykonawcach takze koniecznos$é¢ rezygnacji z (minimalnych chocby) zyskéw, o ile chca oni
skutecznie konkurowa¢ z takg ofertg. Jest to zatem, z definicji ,czyn nieuczciwej
konkurencji”. Tego typu postepowanie wykonawcy godzi w samg idee prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, ktérej istotg jest osiggniecie zysku. Wypracowywanie zyskow
kontraktowych, poza innymi celami, jest niezbedne i konieczne dla wykonawcy takze ze
wzgledu na ponoszone ryzyko dziatalnosci gospodarczej. Dodatkowo przepis art. 17 ustawy
z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej stanowi, ze przedsiebiorca
wykonuje dziatalnos¢ gospodarczg na zasadach uczciwej konkurencji i poszanowania
dobrych obyczajéw oraz stusznych interesbw konsumentéw. Normy te tgcznie z wolnoscig
gospodarczg i prawng roéwnoscig przedsiebiorcow tworzg katalog zasad wykonywania
dziatalnosci gospodarczej. Funkcjonowaniem w obrocie gospodarczym jest natomiast
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szeroki krag zachowan, ktére mogg mie¢ wptyw na biezgce lub przyszte wyniki dziatalnosci
innych uczestnikobw rynku, klientéw lub interes publiczny. Ustawa Pzp rozstrzyga, co do
zasady, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia prowadzi sie w celu wytonienia
wykonawcy, ktéry wykona caty przedmiot zamdwienia odptatnie, nadto (co jest nie mniej
istotne) za cene nie nizszg niz catkowity koszt jego wytworzenia lub $wiadczenia.

Istotg sprawy byto wiec rozstrzygniecie, czy opisane postepowanie odwotujgcego jest
czynem nieuczciwej konkurencji, tj. czy jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami
oraz czy narusza interesy innego przedsiebiorcy poprzez utrudnianie dostepu do rynku
poprzez sprzedaz towardow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo
ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

Izba podziela poglad prezentowany w wyroku z dnia 5 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO
640/11, gdzie I1zba wskazata, ze ,Naruszenie prawa dotyczy nie tylko przepisow wskazanych
w u.z.n.k., lecz takze norm obowigzujgcych w calym systemie prawa, w tym prawa
cywilnego, prawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej z kolei ,dobre obyczaje”, o ktérych
mowa w art. 3 ust. 1 u.z.n.k, to jak wyjasnit Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia
28 czerwca 2007 V ACa 371/07 ,Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w
stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwo$c¢ kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza
ramami systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami postepowania, ktorymi
powinni kierowac¢ sie przedsiebiorcy. Ich tre$ci nie da sie okreslic wigzgco w sposob
wyczerpujgcy, poniewaz ksztattowane sg przez ludzkie postawy uwarunkowane zarowno
przyjmowanymi warto$ciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi
praktykami zycia gospodarczego. Ocena okreslonego zachowania jako naruszajgcego dobre
obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane
na Zzapewnienie niezakioconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i
niezafatszowane wspotzawodnictwo.” Sprzeczno$¢ dziatan z prawem lub dobrymi
obyczajami, aby uzna¢ je za czyn nieuczciwej konkurencji, musi narusza¢ interes innego
przedsiebiorcy, przy czym jak wskazuje orzecznictwo ,Dla ustalenia, ze dziatania producenta
wypetniajg znamiona deliktu opisanego w art. 3 ustawy z 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie trzeba wykazywac naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub wystarczy
ustalenie, dziatalno$¢ owemu interesowi zagraza.” (wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z
5 pazdziernika 2006 | ACa 1103/06).

Zdaniem lIzby, oferowanie ceny za realizacje ustug ponizej kosztéw narusza prawo oraz
dobre obyczaje. Celem dziatania odwotujgcego nie byto konkurowanie rzetelng oferta, lecz
zabiegiem matematycznym, by uzyskac jak najwiekszg ilo$¢ punktéw w kryterium ceny.
Oznacza to, ze inni przedsiebiorcy, ktérzy podobnej operacji rachunkowej nie dokonali,
a zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego wliczyli wszelkie koszty niezbedne do

prawidiowej realizacji zamoOwienia wynikajgce z rodzaju ustug lub ich mozliwosci
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finansowych, znalezZli sie w sytuacji znacznie gorszej. Oczywistym jest wiec, ze dziatania
odwotujgcego utrudniaty im dostep do rynku.

Za bezzasadne |zba uznata stanowisko odwotujgcego w odniesieniu do przestanki art. 15
ust. 1 pkt. 1 u.z.n.k. Jak bowiem wskazat Sad Apelacyjny w todzi ,Jezeli okreslone dziatanie
nie miesci sie w katalogu czynow wyraznie zakazanych przez ustawe z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 47, pézn. zm. 211), nalezy na
podstawie przewidzianej w art. 3 tej ustawy klauzuli generalnej, jako uniwersalnego zakazu
nieuczciwej konkurencji, oceni¢ charakter tego dziatania, z uwzglednieniem przestanek
przewidzianych w tym przepisie.". Ponadto Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 29
pazdziernika 2008 r. w sprawie IX GC 159/08 stwierdzit, iz ,Wyktadnia jezykowa okreslenia
"w szczegolnosci” uzytego w art. 3 ust. 2, jak i w art. 15 ust. 1 i 2 u.z.n.k. wskazuje, ze
wyliczenie ma charakter przyktadowy i wymieniony katalog nie jest zamkniety. Zatem, dla
kwalifikacji danego czynu znaczenie ma nie jako takie podobienstwo do ktéregos z
przyktaddw wymienionych w katalogu, co spetnienie ogdinych przestanek z art. 3 ust. 1 i art.
15 ust. 1 u.z.n.k.". Podobnie wypowiedziat sie Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 16
czerwca 2008 r. IX GC 155/08. Sad Najwyzszy w zakresie wzajemnych stosunkéw klauzuli
generalnej zawartej w art. 3 ust 1 u.z.n.k, a przepisédw rozdziatu drugiego tej ustawy, w
wyroku z dnia 22 pazdziernika 2002 r. sygn. Il CKN 171/01 wskazat, ze ,Uznanie
konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone
dziatanie polegato, oraz zakwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu
cech konkretnego deliktu szczegotowego ujetego w ramach Rozdziatu 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ("Czyny nieuczciwej konkurencji”, art. 5-17) lub deliktu w
nim nieujetego, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust.1 ustawy.”. Stanowisko to
powtdrzyt w wyroku z dnia 24 lipca 2003 r. w sprawie | CKN 477/01.

W ocenie Izby zamawiajgcy prawidtowo uznat, iz oferowanie ceny bez zysku oraz bez
uwzglednienia niezbednych kosztow w cenie jest oderwane od wartosci rynkowe;j
otrzymanego w zamian $wiadczenia, a wiec nie jest normalnym przejawem walki
konkurencyjnej, a wiec nalezato uznac¢ takie zachowanie za prébe eliminacji innych
wykonawcow z danego rynku. W przedmiotowym stanie faktycznym, logicznie i racjonalnie
mozna wyttumaczy¢ dziatanie odwotujgcego jedynie przypisujgc zamiar oraz dziatanie w celu
takiego skonstruowania ceny oferty, dokonujac nierzetelnej wyceny zaméwienia, aby zdobyc¢
przewage konkurencyjna. Cena bez kosztow i zysku oderwana od kosztéw faktycznych
ponoszonych przez przedsiebiorcéw, stanowita jedynie element kalkulacji czysto
matematycznej, by uzyskac jak najwyzsza ocene punktowg oferty. Celem dziatania nie byto
konkurowanie rzetelng oferta, lecz zabieg stwarzajacy sztuczng przewage konkurencyjna,
ktéremu ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji pozwala przeciwdziata¢ takze na

gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych, przez odrzucenie oferty.
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Reasumujac Izba stwierdzita, ze przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
a nastepnie przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wymagajg przestrzegania w obrocie
gospodarczym zasad uczciwej konkurencji. Nakazujg bowiem prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego z poszanowaniem zasad réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, nadajgcych konkurencji charakter uczciwy w celu
wyeliminowania praktyk sprzeniewierzajgcych sie tej zasadzie, ktére stanowig naduzycie
konkurencji i prowadza do jej deformacji. Celem wymienionych przepisow jest nie tylko
zwalczanie nieuczciwej konkurencji, lecz takze jej zapobieganie. Z tych wzgleddéw juz samo
zagrozenie interesu przedsiebiorcy, klienta, czy interesu publicznego uzasadnia dziatania,
ktore eliminujg takie zagrozenia.

Zamawiajgcy prowadzgc dziatalnos¢ w zakresie pomocy spotecznej realizuje zaréwno
interes publiczny jak i jest wyrazicielem zbiorowego interesu konsumentéw korzystajgcych z
tych ustug. Biorgc powyzsze pod uwage, jedynie uczciwe dziatania wykonawcow podlegajg
ochronie prawnej, a do takich nie mozna byto zaliczy¢ zachowania sie odwotujgcego.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt. 2 poprzez niedostateczne uzasadnienie
odrzucenia oferty odwotujgcego, bez wykazania okolicznosci faktycznych, na ktérych oparte
zostato rozstrzygniecie zamawiajgcego, co w rezultacie doprowadzito do btednego przyjecia
przez zamawiajgcego, ze oferta odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, lzba
uznata ten zarzut za bezzasadny.

Wskazac¢ bowiem nalezy, iz w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, zamawiajgcy
zgodnie z art. 91 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, podat zarbwno podstawe prawng jak i
uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty odwotujgcego. Zamawiajgcy odrzucit oferte na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, stanowigcy o podstawie uznanie oferty
za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, dalej w uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy wskazat art. 3 tej ustawy oraz w

szczegoOlnosci art. 15 ust. 1 pkt. 1 u.z.n.k.

W konsekwencji uznania ww. zarzutéw za niezasadne, Izba za bezpodstawne uznata
zarzuty dotyczace naruszenia art. 7 ust. 1 oraz 91 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujac, iz
czynnos$ci zamawiajgcego dokonywane byly z poszanowaniem praw wszystkich
wykonawcOw uczestniczacych w przedmiotowym postepowaniu, a wybor oferty
najkorzystniejszej dokonata sie w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami ustawy - Prawo

zamoOwien publicznych.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
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. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ...
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