Sygn. akt: KIO 1142/20

WYROK
z dnia 22 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 21 lipca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 maja 2020 r. przez wykonawce Termo
Klima MK Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Katowicach przy ul. Tartacznej 12 (40-749
Katowice) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Slaski Uniwersytet
Medyczny w Katowicach z siedzibg w Katowicach przy ul. Poniatowskiego 15 (40-055

Katowice)
orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Termo Klima MK Sp. z o.0. Sp. k.
z siedzibg w Katowicach i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytutem wpisu od
odwotania;

3.2. zasgdza od wykonawcy Termo Klima MK Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Katowicach na
rzecz zamawiajgcego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach, kwote
w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigca

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczgcy: ..o



Sygn. akt: KIO 1142/20

Uzasadnienie

Slaski Uniwersytet Medyczny w Katowicach zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej
dalej: ,Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego, pn.: Wykonywanie okresowych przegladéw
urzadzeri wentylacyjnych i klimatyzacyjnych zlokalizowanych w budynkach Slgskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach przy ul. Medykéw 4, 6, 8b, 12, 12a, 12b, 12c, 12d,
22, 30 (numer postepowania: RZP/PN/6/20), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym unii
Europejskiej w dniu 13 marca 2020 r., pod numerem 2020/S 052-123657.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 25 maja 2020 r. wykonawca Termo Klima MK Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
Katowicach (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniést odwotanie od czynnosci podijetej przez
zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu w pidmie z dnia 14 maja 2020 r. znak
RPZ/0723/10/6/20, ktére zostato doreczone w dniu 15 maja 2020 r. oferty odwotujgcego z
dnia 14 kwietnia 2020 r. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp z uzasadnieniem, iz ztozenie
oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie art 89 ust. 1 pkt 3) Pzp przez btedne
zastosowanie. Wyjasnit, ze kryterium: ,optata ryczattowa za przejazd” nie stanowito ceny
oferty, a byto jedynie kryterium umozliwiajgcym uzyskanie dodatkowych punktéw przy ocenie
oferty. Kryterium to — wedtug odwotujgcego — nie miato zadnego wptywu na cene oferty, gdyz
nawet brak uzyskania punktéw w tym kryterium nie wptywa na cene oferty, a jedynie na
pozycje oferty w rankingu — w zwigzku z tym zamawiajgcy nie miat prawa wezwaé
wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1) Pzp do wyjasnienia elementéw sktadowych
optaty ryczaltowej za przejazd, ani nie miat prawa zagdaé dowoddédw w tym zakresie. W
konsekwencji zamawiajacy nie mogt odrzuci¢ oferty z powodu tresci wyjasnien, w tym i
dowodow wyliczen opfaty za przejazd ,tam i z powrotem”, gdyz wyjasnienia nie mogty mie¢
znaczenia w sprawie. Niezaleznie od tego odwotujacy podtrzymat tres¢ wyjasnien, jakie

ztozyt w piSmie z dnia 4 maja 2020 r.



Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1) Pzp uniewaznienia jego
czynnosci polegajgcej na odrzuceniu w pidmie z dnia 14 maja 2020 r. znak
RPZ/0723/10/6/20, ktére zostato doreczone odwotujgcemu w dniu 15 maja 2020 r. oferty z
dnia 14 kwietnia 2020 r.

Odwotujagcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz
przypadku nakazania uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu
oferty, to jego oferta ze wszystkich waznie ztozonych i nieodrzuconych ofert w postepowaniu
jest najbardziej korzystna dla zamawiajgcego w rozumieniu kryteriow, ktére zostaty

okreslone i podane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej dalej: ,SIWZ”).

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze za niezgodnie z Pzp nalezy uznac
nastepujgce czynnosci zamawiajgcego:
- wezwanie odwotujgcego do wyjasnienia ceny oferty w zakresie kryterium oceny ofert, w
ocenie odwotujgcego zamawiajgcemu nie przystugiwato wezwanie wykonawcy na podstawie
art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp do wyjasnienia ceny oferty w zakresie kryterium oceny ofert;
- zamawiajgcy niestusznie odrzucit oferte odwotujgcego z bezpodstawnym uzasadnieniem,
ze oferta stanowita czyn nieuczciwej konkurenciji.
Odwotujgcy wyjasnit, ze kryterium oceny oferty: ,B” — optata ryczaltowa za przejazd
posiadato wage 30 pkt. Najwyzszg liczbe punktow za to kryterium miata otrzymac oferta o
najnizszej optacie ryczattowej, optacie za przejazd: ,tam i z powrotem” w przypadku
koniecznosci dokonczenia czynnosci przegladu, przerwanych na skutek stanu technicznego
urzgdzen podlegajgcych przeglagdom. W ocenie odwotujgcego kryterium ,opfata ryczattowa
za przejazd” nie stanowito ceny oferty, a bylo jedynie kryterium umozliwiajgcym uzyskanie
dodatkowych punktéw przy ocenie oferty. Kryterium to nie miato zatem zadnego wptywu na
cene oferty, gdyz nawet brak uzyskania punktow w tym kryterium nie wptywat na cene oferty,
a jedynie na pozycje oferty w rankingu. W zwigzku z tym zamawiajgcy nie miat prawa
wezwaé wykonawce z art. 90 ust. 1a pkt 1) Pzp do wyjasnienia elementéw sktadowych
optaty ryczattowej za przejazd, ani nie miat prawa zgdaé¢ dowoddw w tym zakresie.
Odwotujgcy wskazat, ze udzielit odpowiedzi na otrzymane wezwanie z art. 90 ust. 1a pkt 1)
Pzp z obawy, ze brak odpowiedzi spowoduje, ze zamawiajgcy odrzuci jego oferte; zgodnie z
art. 90 ust. 3 Pzp. Zwrdcit uwage, ze oczywiscie zamawiajgcy mogt poprosi¢ wykonawce o
wyjasnienie wartosci tego kryterium, ale raczej wzywajgc do wyjasnienia na podstawie art.
87 ust. 1 Pzp, wyjasnienie tresci ztozonej oferty. Takiego wezwania zamawiajgcy jednak nie

wystosowat.



Nastepnie odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy opisujgc w SIWZ kryterium: ,B” — optata
ryczattowa za przejazd nie zastrzegt i nie zapisat, ze optata ta miata zawiera¢ rzeczywiste
koszty przejazdu z siedziby wykonawcy do miejsca swiadczenia ustugi. Zamawiajgcy nie
zatozyt w zapisach SIWZ, ze wykonawca ma wzig¢ pod uwage koszty docelowe dla realizacji
dojazdu tam i z powrotem (np.: cena paliwa, koszty amortyzacji, koszty ubezpieczenia itp.).
Zamawiajgcego w ogole nie interesowaty te koszty, gdyz okreslit i wymagat w kryterium ,B”
podanie ceny ryczattowej za przejazd! Jezeli jego ,zatozenie” byto inne, to popetnit btgd
redagujac opis kryterium.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w powszechnym jak i prawnym rozumieniu ryczatt to nalezna kwota
pieniezna w wysokosci ustalonej z gory i bez rozliczania kosztéw poszczegdlnych transakciji,
np. zryczattowana optata pocztowa — kwota ustalona z géry nalezna za korzystanie z ustug
pocztowych, ryczatt podatkowy — uproszczona metoda naliczania podatku, bez ustalania
podstawy wymiaru podatku. Kodeks cywilny (art. 628 k.c.) wyrdznia wynagrodzenie
ryczatowe za wykonanie dzieta, rob6t budowlanych, zlecenia lub ustugi, ktére polega na
ustaleniu wynagrodzenia w wysokosci z gory ustalonej za wykonanie przedmiotu umowy (np.
montaz mebli, remont mieszkania, poprowadzenie sprawy sgdowej), bez wzgledu na to, jakie
koszty poniesie wykonawca. Istotg wynagrodzenia ryczattowego jest okreslenie tego
wynagrodzenia z géry, bez przeprowadzania szczegoétowej analizy kosztéw wytwarzania
dzieta. Zatem jezeli cena, jaka zostata zastosowana w postepowaniu jest ceng ryczattows, to
wykonawca, a nie zamawiajacy ponosi ryzyko, co do okreslenia wysokosci ceny ryczattowej!
Biorgc powyzsze pod uwage odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie miat prawa
kwestionowaé opfaty ryczattowej za przejazd okreslong przez wykonawce na kwote 0,12 zi,
gdyz jak sam wymagat, miata to byé opfata ryczattowa. Réwniez niestusznie dokonat
odrzucenia oferty wykonawcy przyjmujgc jg za czyn nieuczciwej konkurenciji, pomimo ze
wykonawca wyjasnit okolicznosci, jakie wptynety na ustalenie podanej wartosci optaty za

przejazd. Zamawiajgcy nie zakwestionowat prawdziwosci ztozonych wyjasnien.

Zamawiajgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 21 lipca 2020 r.
ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania w catosci. W

odpowiedzi na odwotanie przedstawit argumentacje na poparcie powyzszego wniosku.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie lzba uznata, Zze odwotujgcy spetnit okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a haruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze Zzadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp,

skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dopuscita w przedmiotowej sprawie dowody z dokumentacji przekazanej w
postaci elektronicznej zapisanej na nosniku typu pendrive, przestanej do akt sprawy w dniu 3
czerwca 2020 r. przez zamawiajgcego, w tym w szczegdlnosci z tresci:

- SIWZ wraz z zatgcznikami;

- oferty odwotujgcego;

- wezwania zamawiajgcego znak: RZP/0723/9/6/20 z dnia 28 kwietnia 2020 r. skierowanego
do odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. la pkt 1 Pzp do ztozenia wyjasnieh, w tym
dowoddw, dotyczgcych wyliczenia optaty za przejazd ,tam i z powrotem” (w celu
dokonczenia czynnosci przegladu, o ktérych mowa w §3 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy);

- odpowiedzi odwotujgcego z dnia 4 maja 2020 r. na powyzsze wezwanie;

- pisma zamawiajgcego znak: RZP/0723/10/6/20 z dnia 14 maja 2020 r. skierowanego do
odwotujgcego, a zawierajgcego informacje o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp oraz uzasadnienie dla tej czynnosci.

Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z rozdziatem XVI SIWZ jednym z kryteriw oceny ofert byta optata
ryczattowa za przejazd. Kryterium to zostato oznaczone literg ,B” i w ramach tego kryterium
mozna byto otrzyma¢ maksymalnie 30 pkt. W treSci opisu tego kryterium zamawiajgcy
wskazat, ze najwyzszg liczbe punktéw za to kryterium ofrzyma oferta o najnizszej optacie
ryczaftowej (za przejazd ,tam i z powrotem” w przypadku konieczno$ci dokorczenia
czynnoSci przegladu, przerwanych na skutek stanu technicznego urzgdzen podlegajgcych
przegladom), pozostate oferty odpowiednio mniej, stosownie do wzoru:

najnizsza zaoferowana opfata

B = - - - x 30 pkt
opftata z oferty badanej

Zgodnie z §3 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ — W

ramach swiadczenia ustugi objetej Umowg Wykonawca jest zobowigzany w szczegolnosci
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do wykonywania okresowych przegladdéw w terminach zgodnych z zaleceniami producentéw
sprzetu. W przypadku, gdy wykonanie przeglgdu okresowego nie bedzie mozliwe z uwagi na
stwierdzony przez Wykonawce stan techniczny urzgdzenia, Wykonawca zakoriczy czynno$ci
przegladu spisaniem protokotu z czynno$ci wykonanych, ze wskazaniem niesprawnosci
stanowigcej przyczyne niedokonczenia przegladu. Zamawiajgcy wykona czynno$ci
naprawcze i po doprowadzeniu do sprawnosci urzgdzenia, wezwie Wykonawce do
dokonczenia czynnoSci przegladu. Termin dokonczenia przeglgdu zostanie dwustronnie
uzgodniony i odbedzie sie nie pozniej niz w ciggu 14 dni kalendarzowych od dnia
powiadomienia Wykonawcy o zakoriczeniu naprawy urzgdzenia. W takich przypadkach,
Wykonawca otrzyma zwrot kosztéw przyjazdu, naliczonych na podstawie opfaty ryczaftowej.

Odwotujgcy w ztozonej ofercie (w miejscu podanym w formularzu ofertowym zgodnie
z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ) jako optate ryczaltowg za przejazd ,tam i z
powrotem” wskazat kwote 0,12 zt brutto (dwanascie groszy brutto), 0,1 zt netto (dziesie¢
groszy netto).

Zamawiajacy pismem z dnia 28 kwietnia 2020 r. wezwat odwotujgcego na podstawie
art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp do zlozenia wyjasnien, w tym dowoddw, dotyczgcych wyliczenia
optaty za przejazd ,tam i z powrotem” (w celu dokonczenia czynnosci przegladu, o ktérych
mowa w §3 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy). Zamawiajgcy m. in. wyjasnit w wezwaniu, ze
wysokos¢ opfaty ryczattowej w oferowanej wysokosci 0,12 zt za przejazd, zdecydowanie
budzita jego watpliwo$¢é co do mozliwosci pokrycia kosztéw takiego przejazdu przy
zaoferowanej stawce.

Odwotujgcy odpowiedziat na powyzsze wezwanie zamawiajgcego pismem z dnia 4
maja 2020 r. Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci poinformowat, ze:

1. Termo-Klima MK jest firmg , ktéra stale zajmuje sie m.in. dziatalnoScig serwisowg
urzgdzen wentylacyjnych i klimatyzacyjnych na terenie Katowic, wojewddztwa Slgskiego, a
czasami rowniez poza wojewodztwem.

2. Pracownicy serwisu (i nie tylko) pracujg codziennie w roznych miejscach, w zaleznosci od
biezgcych zadan, potrzeb, harmonogramow itp.

3. Dysponujemy flotg 20 samochoddéw, ktére sg wykorzystywane do odwozenia oraz
przywozenia pracownikow serwisu.

4. Koordynacja dziatann pracownikow serwisu w potgczeniu z optymalnym wykorzystaniem
floty samochodowej stwarza mozliwo$c zatatwienia sprawy ,po drodze”.

Nastepnie odwotujgcy przytoczyt tres¢ §3 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy.



W koncowej czesci swoich wyjasnien odwotujgcy wskazat, ze — Nie ma watpliwosci, ze
dokoriczenie przegladu opisane powyzej bedzie zdarzeniem sporadycznym, a termin
takowego zostanie kazdorazowo dwustronnie uzgodniony.

Zaproponowany symboliczny ryczatt w kwocie 0,1 zt netto wynika z arytmetycznej zaleznosci
Okreslonej w opisie Kryteriow... OczywiScie mozemy zatozyC, ze w obecnej sytuacji
epidemicznej kwota ta bedzie spozytkowana na pokrycie czesci kosztow odkazania
pojazdow uzytych do przewozu pracownikow.

W przedmiotowym postepowaniu uznaliSmy, Ze nie ma potrzeby ustanawia¢ opftaty
ryczaftowej za przejazd fam i z powrotem ’, w przypadku koniecznosci dokoriczenia
czynnoSci przeglagdu z uwagi na znikomy rzeczywisty koszt przejazdu na tle warto$ci ustugi
oraz mozliwo$¢ wykorzystania naszego potencjatu i sprawnej organizacji pracy.

Zamawiajacy pismem z dnia 14 maja 2020 r. poinformowat odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp. W przedmiotowym pismie
zamawiajgcy przedstawit takze uzasadnienie dla tej czynnosci. Uzasadnienie to zawierato
czytelng i wynikowg argumentacje, zostato poparte adekwatnym orzecznictwem oraz
odnosito sie do przepiséw art. 3 ust. 1i art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. — Dz. U. z 2019 r. poz. 1649), zwanej dalej: ,z.n.k.”.

Tres¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:
- art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron

Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przechodzgc do szczegdtowego odniesienia sie do argumentacji przedstawione;j
przez odwotujgcego, na wstepie sktad orzekajgcy uznat, ze zarzuty czy tez zastrzezenia
skierowane przez odwotujgcego wobec czynnosSci wezwania go przez zamawiajgcego
pismem z dnia 28 kwietnia 2020 r. do zlozenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia optaty za
przejazd ,tam i z powrotem” (dotyczacej kryterium ,B”) byly sp6znione i tym samym Izba nie
miata podstaw prawnych do ich merytorycznego rozpoznania. Nalezy przypomnieC, Zze
szacunkowa wartos¢ zamowienia w postepowaniu jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, co oznacza, iz jest ono

prowadzone przez zamawiajgcego w tzw. procedurze ,unijnej” lub ,petnej”.



Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 1 Pzp postepowaniach, w ktérych szacunkowa wartosé
zamdwienia w postepowaniu jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwotanie przystuguje od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy. Przez skierowanie wezwania do odwotujgcego w dniu 28 kwietnia 2020 r.,
zamawiajgcy dokonat czynnosci w postepowaniu, od ktorej przystugiwato odwotanie. Przepis
art. 182 ust. 1 pkt 1) Pzp stanowi, ze odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia —
jezeli zostaty przestane w sposob okredlony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie
15 dni — jezeli zostaty przestane w inny sposdb — w przypadku gdy warto$¢ zamoéwienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.
W zwigzku z powyzszym termin na wniesienie odwotania w zakresie tej czynnosci uptynat
odwotujgcemu w dniu 8 maja 2020 r., tym samym argumentacja w powyzszym zakresie
zawarta w odwotaniu, ktére zostato wniesione w dniu 25 maja 2020 r. musiata zosta¢ uznana
za spdzniona.
Odwotujgcy co prawda wyjasnit w odwotaniu, ze udzielit odpowiedzi na otrzymane wezwanie
z obawy, iz brak odpowiedzi spowoduje odrzucenie przez zamawiajgcego jego oferty,
zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp, jednakze majgc na uwadze okolicznosci przedmiotowej sprawy
Izba nie mogta przyjgc¢ takich wyjasnien. Izba stwierdzita, ze skoro odwotujgcy chciat unikngé
odrzucenia swojej oferty na podstawie i w okoliczno$ciach, z ktorymi sie nie zgadat to tym
bardziej powinien kwestionowa¢ czynnos¢ zamawiajgcego.

Odnoszac sie do samej czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego skfad orzekajgcy
uznat, ze zarzut odwotujgcego nie potwierdzit sie.
Izba przyjeta stanowisko odwotujgcego i uznata, ze wymaganie wynagrodzenie ryczattowego
nie mogto oznacza¢ dowolnoéci ustalenia optaty w ramach kryterium. Opfata powinna by¢
rzeczywista, tj. powinna uwzglednia¢ realne koszty, jakie wykonawca poniesie w celu
zrealizowania przejazdu ,tam i z powrotem” w celu dokohczenia czynnosci przegladu.
Jak juz cytowano powyzej, w tresci ztozonych wyjasnien odwotujgcy wprost stwierdzit, ze
Zaproponowany symboliczny ryczaft w kwocie 0,10 zt netto wynika z arytmetycznej
zaleznoSci okreslonej w opisie kryteriow ... . W zwigzku z tym lzba przyjeta, ze odwotujgcy
wyraznie wskazat, ze optata ryczattowa w zaoferowanej kwocie 0,10 zt netto (0,12 zt brutto)
za przejazd ,tam i z powrotem” nie obejmowata kosztéw, ktére sktadajg sie na takg optate, a
wynikata z przeprowadzonej analizy punktacji zwigzanej z arytmetyczng zaleznoscig

pomiedzy wagg poszczegolnych kryteriow oceny ofert. W ocenie lzby wyjasnienia
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potwierdzity nie tylko, ze odwotujgcy zaoferowat optate ryczattowg za ,przejazd tam i z
powrotem” ponizej kosztow jej Swiadczenia, ale przede wszystkim, ze zaoferowanie takiej
optaty byto czynem nieuczciwej konkurencji, co skutkowato odrzuceniem jego oferty na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp.

Sktad orzekajgcy zwrocit uwage, ze model wielokryterialnej oceny ofert wynika z tresci
przepisu art. 91 Pzp. Jednym z zagrozen zwigzanych ze stosowaniem tego modelu jest
mozliwos¢ niedopuszczalnego ksztaltowania przez wykonawcow podlegajgcymi ocenie
elementami oferty w celu zwigkszenia szans na uzyskanie zamdwienia. Przy czym nie
chodzi tu o zwyklg optymalizacje, lecz o uksztattowanie parametrow oferty w sposob
sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami, ktdre skutkuje szczegdlnie korzystng oceng
catej oferty danego wykonawcy (wzgledem pozostatych) w $wietle przyjetych przez
zamawiajgcego kryteriow oceny ofert i ich wag.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Wypada podkresli¢, ze zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z 9 czerwca 2009
r. sygn. akt Il CSK 44/09, norma ta moze stanowi¢ samodzielng podstawe uznania
okreslonego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji (por. tez wyrok Sadu Najwyzszego
Zz dnia 28 pazdziernika 2010 r., sygn. akt Il CSK 191/10). Omawiany przepis oddziela
zachowania dozwolone w obrocie gospodarczym w ramach swobody konkurowania, od
zachowan niedozwolonych z powodu ich sprzecznosci z prawem lub dobrymi obyczajami.
Zatem wytycza granice swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i konkurowania
pomiedzy przedsiebiorcami. Za naruszenie prawa nalezy uznaé czyn nieuczciwej
konkurencji, jezeli dzieki temu naruszeniu dopuszczajgcy sie go przedsiebiorca uzyskuje
korzysci w sferze gospodarczej — w szczegolnosci, jezeli wykonawca uzyskuje przewage nad
konkurentami, w nastepstwie czego zaczyna zagrazaé ich interesom. Przy czym pod
pojeciem ,sprzeczne z prawem” nalezy rozumie¢ dziatanie sprzeczne nie tylko z ustawg
z.n.k., ale réwniez bezprawne na kanwie odrebnych ustaw, majgce wptyw na sytuacje innych
uczestnikbw postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i naruszajgce ich
uzasadnione interesy gospodarcze. Natomiast zakaz naruszania dobrych obyczajow chroni
przede wszystkim uczciwos¢ we wspotzawodnictwie na rynku towardéw i ustug, czyli
rzetelnos¢ w konkurencji (por. wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 31 marca 2015 r.,
sygn. akt Il APa 28/14). Istotnym jest rowniez, aby dziatanie wykonawcy, stojace w
sprzecznosci z prawem lub z dobrymi obyczajami, powodowato powstanie stanu zagrozenia,
albo naruszenia interesu prawnego o0sOb trzecich — innego przedsiebiorcy, czy

zamawiajgcego, a takze winien istnie¢ zwigzek pomiedzy naruszeniem (powstaniem stanu
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zagrozenia), a zastugujgcym na ochrone interesem uczestnika rynku zamowien publicznych.
Ponadto Izba zauwaza, ze dokonujgc wykfadni omawianej normy nie mozna pomingé¢, ze
przedmiotem ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest, w najszerszym zakresie,
dziatalnos¢ przedsiebiorcy przed zamachami przeciwko niej skierowanymi. Ustawa ta
zmierza do zapewnienia prawidtowosci zachowania sie i dziatania przedsiebiorcy w
warunkach wolnej konkurenciji i dostepu do rynku na rownych prawach (por. uchwata Sgdu
Najwyzszego z dnia 23 lutego 1995 r., sygn. akt Il CZP 12/95).

W granicach wyznaczonych przez zamawiajgcego w SIWZ to wykonawcy decydujg o tresci
sktadanych oswiadczen woli, ale wykonawcy nie mogag wykorzystywac relacji pomiedzy
kryteriami oceny ofert i ich wagami w celu uzyskania zamowienia. Jest to niewatpliwie
dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami. Oczywiscie, by jednoznacznie przesadzi¢, ze
jakies$ dziatanie jest sprzeczne z dobrymi obyczajami, nalezy bra¢ pod uwage catoksztait
okolicznoéci, w jakich dziatanie to miato miejsce, w szczegdlnosci jego cel, srodki stuzgce
jego realizacji, oraz konsekwencje. Rozwazajgc dziatanie odwotujgcego w zakresie objetym
odwotaniem, Izba doszta do przekonania, iz byto ono skierowane wbrew dobrym obyczajom,
a analiza srodkow powzietych w celu uzyskania przez odwotujgcego zamowienia przekonata
sktad orzekajgcy, ze odwotujgcy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji. Tym samym

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak

w sentenciji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Natomiast wobec braku potwierdzenia zarzutow
podniesionych w odwotaniu, w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp, zatem odwotanie zostato przez Izbe

oddalone.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp f{j.
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. 2 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego

koszt wpisu od odwotania uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzajac od odwotujgcego
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na rzecz zamawiajgcego koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zgodnie z

fakturg ztozong na rozprawie.

Przewodniczgacy: ...
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