Sygn. akt: KIO 640/11

WYROK

z dnia 5 kwietnia 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy — czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bet  tman

Protokolant: Matgorzata Wilim

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
dnia 28 marca 2011 r. przez wykonawce: ,Clar System" Spétka Akcyjna, 60-542 Pozna n, ul.
Janickiego 20b, reprezentowana przez radce prawnego tukasza tysenko, ul. Wojskowa 10A/17,
60 - 792 Poznan, adres do doreczen - adres reprezentowanej Spoéiki, w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewddzki Specjalistyczny
Zespo6t Zaktadow Opieki Zdrowotnej Chordb Pluc i Gr uzlicy w Wolicy k/Kalisza, Wolica 113,
62-872 Godziesze Mate.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania w kwocie 7 500,0 zt (stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych
zero groszy) obcigza odwotujgcego: ,Clar System" Spdtka Akcyjna, 60-542 Pozna A, ul.
Janickiego 20b.

3. Nakazuje zaliczy¢ na poczet kosztéw postepowania kwote uiszczonego wpisu.

4, Zasadza od odwotujgcego ,Clar System" Spéika Akcyjna, 60-542 Pozna A, ul.

Janickiego 20b na rzecz zamawiajgcego Wojewodzkiego Specjalistycznego Zespotu



Zakladoéw Opieki Zdrowotnej Choréb Pluc i Gru  zlicy w Wolicy k/Kalisza, Wolica 113,
62-872 Godziesze Male kwote 2 251,50 zt (stownie; dwa tysigce dwiescie piecdziesiat
jeden ziotych piecdziesiat groszy) tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa przez petnomocnika

i kosztow dojazdu na rozprawe.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Swiadczenie ustug
kompleksowego specjalistycznego sprzatania i utrzymania czystosci w oddziatach szpitalnych, w
Zaktadzie Diagnostyki Laboratoryjnej, Zakladzie Mikrobiologii i Przychodni p/gruzliczej oraz
wspoOidziatania z personelem medycznym w zakresie opieki nad pacjentem” dla Wojewddzkiego
Specjalistycznego ZZOZ Chor6b Ptuc i Gruzlicy w Wolicy k/Kalisza," ogtoszonym w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych w dniu 2 marca 2011 roku pod pozycjg 33992, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, w dniu 28 marca 2011 r. do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
wplyneto odwotanie w formie pisemnej, ztozone przez wykonawce: ,Clar System" Spéitka
Akcyjna z siedzibg w Poznaniu, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastapito w nastepstwie powiadomienia za posrednictwem faksu w
dniu 22 marca 2011 r. o wyborze oferty wykonawcy Impel Cleaning Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu
oferty odwotujacego.

Wobec powyzszych czynnosci, odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu: Wojewddzkiemu
Specjalistycznemu Zespotowi Zaktadowi Opieki Zdrowotnej Choréb Pluc i Gruzlicy Samodzielnemu
Publicznemu Zaktadowi Opieki Zdrowotnej w Wolicy k/Kalisza naruszenie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.),
t.j.:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego,

2) art. 93 ust. 1 pkt 7 tej ustawy, przez odrzucenie oferty odwotujgcego z naruszeniem
przywofanego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i w konsekwencji przez dokonanie wyboru
oferty z pominieciem oferty odwotujacego, ktéra jest ofertg najkorzystniejsza.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zaméwienia, odwotujacy wnosit o

nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,
2) uniewaznienia dokonanego wyboru oferty firmy Impel Cleaning Sp. z o.0.
3) nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,

Z uwzglednieniem oferty odwolujacego,
4) zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujacego kosztow postepowania

wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu zgltoszonych zarzutéw i zgdan odwotujacy wyjasniat co nastepuije.



Jako przyczyne odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajacy wskazat, iz ,Clar System” S.A.
podajac w swojej ofercie wysokg wartos$¢ pozycji ,upust” uczynit to, by utrudni¢ innym oferentom
dostep do rynku i otrzymanie zaméwienia, a co za tym idzie jego dziatanie nosi znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji. Odwolujacy zaprzeczyt takim twierdzeniom zamawiajgcego, jako nie
znajdujacym odzwierciedlenia w rzeczywistosci, a przytoczong argumentacje uznat za chybiong z
ponizej wymienionych przyczyn.

Zamawiajacy okreslit w rozdziale Xl specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia

nastepujace kryteria, ktérymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty.

1. Cena - znaczenie 70%;
2. Koncepcja wykonania ustugi - znaczenie 25%;
3. Upust za nieodptatne korzystanie z pomieszczen zamawiajgcego oraz mediow

(prad, woda, scieki) - znaczenie 5%;

Odwolujacy argumentowat, iz zamawiajacy miat petng swobode decydujgc sie na takie
wiasnie okreslenie kryteriow oceny ofert. Zaden z wykonawcéw nie byt w stanie kwestionowaé
takiego sposobu okreslenia kryteriow z uwagi na fakt, iz zaméwienie ma charakter zaméwienia
ponizej tzw. progoéw unijnych i w zwigzku z tym tre$¢ specyfikacji nie podlega procedurze
odwotawczej. Zamawiajacy zdecydowat sie przyzna¢ dodatkowe znaczenie kwocie upustu i zmusi¢
wykonawcéw do konkurowania nie tylko ceng i jakoscig ustugi, ale rowniez wartoscig upustu.

Odwolujacy uznal, iz w Swietle powyzej przywotanego kryterium jego dziatanie jako
wykonawcy, ktéry dobierajgc elementy skiadowe oferty uwzglednit co prawda wyzszg niz
konkurenci cene wyjsciowg oferty, ale rowniez wyzszg kwote upustu, uczynione zostato nie w celu
szkodzenia konkurencji, lecz w celu sporzadzenia oferty konkurencyjnej (skoro zamawiajgcy
zdecydowalt, ze upust rowniez ma znaczenie dla wytypowania najbardziej konkurencyjnej oferty).

Odwolujacy podkreslat, iz zamawiajacy nie zakwestionowat wartosci ustugi po zastosowaniu
upustu (cena zaoferowana przez odwotlujgcego nie zostata uznana za razaco niska) i w zwigzku z
tym nie poddawat w watpliwos¢ sensu ekonomicznego realizacji przez odwotujacego umowy
zgodnie ze zlozong ofertg, to jest za kwote 41 795,40 zt brutto miesiecznie. W zwigzku z
powyzszym, w ocenie odwolujacego, nie da sie wykazac, iz zlozenie oferty zostalo dokonane w
innym celu anizeli konkurowanie z innymi podmiotami w celu uzyskania zamowienia.

Za niezrozumiate uznat twierdzenia zamawiajacej, iz zawarcie umowy w oparciu o ztozong
przez odwolujacego oferte mogloby skutkowa¢ niewaznoscig umowy z uwagi na wyzysk (art. 388
K.c.). Zaznaczy, iz jest znanym podmiotem na rynku utrzymania czystosci. Ponadto zaprzeczyt
sugestiom plynacym z pisma zamawiajacej, jakoby do zawarcia umowy niekorzystnej dla

odwolujacej mogto dojs¢ w wyniku wyzyskania przez zamawiajacq przymusowego pofozenia lub



niedo$wiadczenia odwotujgcego. Dodal, iz realizuje w chwili obecnej tg ustuge dla zamawiajgcego,

stad zaréwno zarzucanie mu iz skitada oferte w innym celu niz doprowadzenie do zawarcia i

realizacji umowy, jak i przypisywanie mu niedoswiadczenia jest dodatkowo nieuprawnione.
Odwolujacy przywotat postanowienia art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

wymieniajgce katalog zachowan polegajacych na ,utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do

rynku, " ktéry obejmuije:

1) sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich

odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw (zanizanie cen);

2) naktanianie o0s6éb trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsiebiorcom albo

niedokonywania zakupu towardw lub ustug od innych przedsiebiorcéw (bojkot);

3) rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektérych klientéw (dyskryminacja);
4) pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy;
5) dziatanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego

przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajacych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu
towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.

Zaznaczyl, iz zadne z powyzszych zachowan nie moze by¢ przypisane odwotujgcemu.
Majac na uwadze, iz bariery dostepu do rynku sg ustanawiane przede wszystkim przez
przedsiebiorcéw majacych pozycje dominujacg na rynku, nie da sie ich odnies¢ do okolicznosci
niniejszego przypadku. Jakkolwiek odwotujacy jest podmiotem znaczacym, to jego udziatéw w
rynku ustug utrzymania czystosci nie da sie poréwnac z konkurencyjng spotkg biorgca udziat w
przedmiotowym przetargu tj. Impel Cleaning Sp. z 0.0., kt6ra jest tego rynku liderem.

Na poparcie swoich twierdzeh odwolujacy przytoczyt tezy z orzeczeh Krajowej Izby
Odwotawczej w innych sprawach, w ktérych przedmiotem oceny byto ewentualne dopuszczenie sie
przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji (w postaci utrudniania innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku):

1) wyrok KIO z 29 kwietnia 2010 r. (KIO/UZP 610/10): ,Nie sposéb przyjaé, ze zaoferowanie
wykonania ceny ustug po cenie znacznie odbiegajacej od cen pozostatych wykonawcow
spowoduje skutek w postaci utrudniania prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez
innych przedsiebiorcéw, tym bardziej, gdy chodzi o jeden z elementéw palety ustug
objetych zaméwieniem. Kazdy z wykonawcow ma mozliwos¢ przyjecia takiego sposobu
kalkulacji ceny oferty, aby przy uwzglednieniu réznych determinantéw (rodzaj ustugi,
kryterium wagi cen poszczegdélnych ustug), sporzadzi¢ oferte konkurencyjna. Ponadto,
zlozenie oferty na takich warunkach jedynie w jednym postepowaniu (jednorazowa

czynnosé€), trudno uzna¢ za utrudnianie prowadzonej dzialalnosci gospodarczej i



ograniczanie dostepu do rynku."

2) wyrok KIO z 25 marca 2010 r. (KIO/UZP 287/10): ,Oferta zawierajgca nizsze ceny
jednostkowe w stosunku do innych ofert nie jest dowodem, iz jej ztozenie stanowi
utrudnienie dostepu do rynku innym wykonawcom, i ze ceny zostaly podane ponizej
kosztow wytworzenia. Istotg zamoOwienia publicznego jest konkurowanie wykonawcéw na
rynku i sktadanie przez nich ofert z zamiarem wygrania zaméwienia.”

Odwolujacy podkreslat, ze z orzeczen tych wynika, iz nawet jesli jeden element oferty (cena
jednostkowa, cena niektorych z oferowanych ustug) zostat skalkulowany po cenie odbiegajacej od
cen pozostatych wykonawcéw, to nie da sie od razu stwierdzi¢, ze mamy do czynienia z czynem
nieuczciwej konkurencji, a nie z normalng grg rynkowa - skltadaniem ofert z zamiarem wygrania
zamoéwienia. Tym bardziej w niniejszej sprawie, zarzucanie przez zamawiajgcego dopuszczenia
sie powaznego deliktu prawa cywilnego, rodzacego odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg na gruncie
art. 18 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, odwotujacy poczytat za nieuprawnione.

Odwotujacy wskazywat, iz ponowna ocena ofert wydaje sie réwniez konieczna z uwagi na
nieprawidtowe obliczenie punktéw dla oferentdw, ktérych oferty nie zostaty odrzucone. Wszystkie
ceny porownywane byty do ceny z oferty uznanej za podlegajaca odrzuceniu, co spowodowato, iz
oferta uznana za najkorzystniejszg cenowo nie uzyskata maksymalnej ilosci punktow (70 pkt).

Na wezwanie zamawiajgcego z przestane dnia 30 marca 2011 r. do postepowania
odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Pismem z dnia 4 kwietnia 2011 r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwofanie, w
ktorej podtrzymat swoje stanowisko zawarte w piSmie z dnia 22 marca 2011 r.
powiadamiajacym o odrzuceniu oferty odwotujgcego. W uzupetnieniu podnosit co nastepuje.
Istotg sprawy jest rozstrzygniecie, czy opisane postepowanie jest czynem nieuczciwej
konkurenciji, tj. czy jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz czy narusza interesy
innego przedsiebiorcy poprzez np. utrudnianie dostepu do rynku. Naruszenie prawa dotyczy nie
tylko przepiséw wskazanych w u.z.n.k., lecz takze norm obowigzujgcych w calym systemie
prawa, w tym jednej z wazniejszych zasad prawa cywilnego - zasady ekwiwalentnosci
swiadczen wzajemnych, 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. uczciwosc
kupiecka), a wiec reguly znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg sie
pozaprawnymi normami postepowania, ktorymi powinni kierowac sie przedsiebiorcy. Ich tresci

nie da sie okresli¢ wigzgco w sposob wyczerpujgcy, poniewaz ksztattowane sg przez ludzkie



postawy uwarunkowane zarOéwno przyjmowanymi wartosciami 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 zapewnienie niezakléconego funkcjonowania
konkurencji poprzez rzetelne i niezafalszowane wspotzawodnictwo.” Sprzeczno$¢ dziatan z
prawem lub dobrymi obyczajami, aby uznac je za czyn nieuczciwej konkurencji, musi narusza¢
interes innego przedsiebiorcy, przy czym jak wskazuje orzecznictwo ,Dla ustalenia, ze dziatania
producenta wypetniajg znamiona deliktu opisanego w art. 3 ustawy z 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji nie trzeba wykazywac naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub
klienta, wystarczy ustalenie, Ze taka dziatalno$¢ owemu interesowi zagraza" (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z 5 pazdziernika 2006 | ACa 1103/06). Zdaniem zamawiajgcego,
oferowanie 100 000,00 zi. miesiecznie za otrzymane wzajemnie swiadczenie w postaci
korzystania z 4 pomieszczen, tj, pralni mopow, magazynu, pomieszczenia sanitarnego i szatni,
o lacznej powierzchni 76,5 m?, a takze dostarczang energie elektryczng, wode i odprowadzane
Scieki, jako swiadczenie catkowicie nieekwiwalentne, narusza prawo oraz dobre obyczaje.
Celem takiego dziatania nie bylo konkurowanie rzetelng oferta, lecz zabieg matematyczny, by
uzyska¢ jak najwiekszg ilos¢ punktéw w tym kryterium. Oznacza to, ze inni przedsiebiorcy,
ktérzy podobnej operacji rachunkowej nie dokonali, a zgodnie z oczekiwaniami zamawiajagcego
zaoferowali upust, wynikajacy z wartosci swiadczenia lub ich mozliwosci finansowych, znalezli
sie bez zadnych obiektywnych przestanek w znacznie gorszej sytuacji. Oczywiste jest wiec, ze
dziatania odwotujgcego utrudniaty im dostep do rynku. Odnoszac sie do poszczegolnych kwestii
wskazanych w odwotaniu zamawiajacy za bezpodstawne uznat twierdzenie, ze zaden z
wykonawcow nie byt w stanie zakwestionowaé sposobu okreslenia kryteribw wyboru oferty,
wskazanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Mimo Zze przedmiotowe
zamoOwienie, jest zamodwieniem ponizej tzw. progdéw unijnych i ze wobec tresci SIWZ nie
przystuguje odwotanie, odwotujacy nie skorzystat z mozliwosci jakie daje unormowanie art. 181
Pzp. Jezeli uwazal, ze takie okreslenie kryteribw jest niezgodne z przepisami ustawy, jego
obowigzkiem, a przynajmniej w jego interesie lezato skorzystanie z mozliwosci jakie daje
powotany przepis. Odwotujacy w zaden sposob (choéby poprzez zgtaszanie zapytan do SIWZ),
nie wyrazit swoich zastrzezen do ustalonych kryteriow wyboru oferty. Zamawiajacy, majac na
celu racjonalne gospodarowanie swoim mieniem uznal za zasadne by pozna¢ wartos¢, jakg
poszczegdlni wykonawcy zaoferujg mu za otrzymane wzajemnie $wiadczenia. Swiadczenia te to
mozliwosci korzystania z 4 pomieszczenh, tj. pralni mopdw, magazynu, pomieszczenia

sanitarnego i szatni, o tacznej powierzchni 76,5 m? utrzymywane przez zamawiajacego w



odpowiednim stanie sanitarnym, technicznym, ogrzewane i oswietlane oraz media, zwlaszcza
energia elektryczna. Zamawiajacy chciat to wiedzie¢ m. in. dlatego, by oceni¢ czy pokrywa ona
ponoszone koszty utrzymania. Zamawiajgcy uznat tez, ze kwota upustu winna stanowi¢ jedno z
kryteriow wyboru oferty, by zacheci¢ wykonawcoéw do konkurowania takze i w tym zakresie.
Zamawiajacy zaznaczal, ze nie miat zadnych podstaw do tego by uzna¢ zaoferowang przez
odwotujacego cene miesiecznej ustugi po zastosowaniu upustu, tj. 41 795,40 zt brutto za razaco
niska. Nie odbiegata ona znaczaco od cen pozostatych wykonawcéw (47 390,71 zt;, 44 821,20
zl), a przede wszystkim byta poréwnywalna z ceng jaka, obecnie placi za podobng ustuge temu
samemu podmiotowi, tj. 39 756,00 zi. Zamawiajacy zaprzeczyt sugestiom, ze zawarta umowa
moze wigzaé sie z wyzyskiem ktérejkolwiek ze stron oraz przypisywania odwotujgcemu
znajdowania sie w sytuacji przymusowego potozenia, niedotestwa lub niedoswiadczenia.
Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko, ze zawarcie umowy, w ktérej choéby tylko niektore
ze Swiadczen wzajemnych sg nieekwiwalentne, moze skutkowac jej niewaznoscig w catosci lub
w czesci, na podstawie art. 58 82 K.c. Jak bowiem wynika z przytoczonego w pismie
Zamawiajacego z 22 marca 2011 r. orzeczenia Sadu Najwyzszego z 14 stycznia 2010, sygn. IV
CSK 432/09 ,Umowa naruszajgca zasade ekwiwalentnosci swiadczen (razgca dysproporcja
Swiadczen) stron moze byc¢ oceniona - w Swietle postanowier art. 58 8§ 2 k.c., zwlaszcza
wowczas, gdy nie powstaly wszystkie przestanki wyzysku przewidziane w art. 388 § 1 k.c." Z
orzeczenia tego wynika, ze niewaznos¢ takiej czynnosci prawnej jest niezalezna od zaistnienia
badz nie, przestanek wyzysku (art. 388 K.c.). Za chybione uznat wywody odwotujgcego w
odniesieniu do zakresu przestanek art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz
jestto katalog otwarty, na co wskazuje wprost wyrazenie ,w szczegOlnosci." Nie ma wiec
znaczenia, ze zadne z cytowanych przez odwotujgcego zachowan nie moze by¢ mu przypisane.
Jak wskazat juz w 1995 r. Sad Apelacyjny w todzi ,Jezeli okreslone dziatanie nie miesci sie w
katalogu czyndw wyraznie zakazanych przez ustawe z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 47, p6zn. 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."
Podobnie sprawe ujmuje nowsze orzecznictwo sadéw powszechnych. Jak stwierdzit Sad
Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2008 r. w sprawie IX GC 159/08
~Wyktadnia jezykowa okreslenia "w szczegolnosci" uzytego w art. 3 ust. 2, jak i w art. 13 ust. 1 i
2 u.z.n.k. wskazuje, Zze wyliczenie ma charakter przyktadowy, i wymieniony katalog nie jest
zamkniety. Zatem, dla kwalifikacji danego czynu znaczenie ma nie jako takie podobienstwo do

ktoregos z przyktadéw wymienionych w katalogu, co spetnienie ogélnych przestanek z art. 3 ust.



liart. 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 przepiséw rozdziatu drugiego tej ustawy, w wyroku z
dnia 22 pazdziernika 2002 r. sygn. IIl CKN 171/01 wskazal, ze ,Uznanie konkretnego czynu za
akt nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegalo, oraz
zakwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu
szczegobtowego ujetego w ramach Rozdzialu 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. Nie mozna tez zgodzi¢ sie z pogladem, ze bariery dostepu do rynku
ustanawiajg tylko podmioty posiadajace pozycje dominujaca. Kwestie statusu prawnego
podmiotu dominujgcego reguluje ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. 2007 Nr 50, poz. 331 ze zm.). Ustawa ta, wprawdzie wigze sie z ustawg o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, lecz posiadanie pozycji dominujgcej nie jest jeszcze
znamienne dla czynu nieuczciwej konkurencji. Takiego czynu moze dopusci¢ sie zaréwno
podmiot posiadajacy, jak i nie posiadajgcy pozycji dominujacej. Odnoszac sie do przytoczonych
przez odwotujacego wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej, zamawiajacy zauwazyt, ze brak jest
orzeczen, ktére zajmowatby sie podobnym jak niniejszy przypadkiem. Zamawiajacy w swoim
pismie z dnia 22 marca 2011 r. wskazat na wyrok Zespotu Arbitrow UZP/Z0/0-3026/06 z dnia 4
stycznia 2007 r., w ktérym uznano, ze w postepowaniu gdzie jednym z kryteriéw byta dlugosc
gwarancji, zaoferowanie gwarancji na perforacje nadwozia samochodéw na 312 miesiecy byto
czynem nieuczciwej konkurencji. W uzasadnieniu tego orzeczenia Arbitrzy uznali, ze zaréwno
doswiadczenie zyciowe, co do uzytkowania samochodow stuzbowych, jak i oferty innych
wykonawcow wskazujg, ze okres ten jest nierealistycznie dhugi i w praktyce niemozliwy do
zrealizowania. Orzeczenie to wykazuje szereg analogii do rozpatrywanego przypadku, tj.
nierealistyczng wartos¢ ofert w jednym z kryteriéw jej oceny i wyboru. Waloru tego nie majg
orzeczenia wskazane przez odwotujgcego. Pierwsze z cytowanych orzeczen dotyczyto sytuacii,
gdy wykonawca zaoferowat takg samag stawke za dostarczong wode i odprowadzane scieki, co
zamawiajacy uznat za czyn nieuczciwej konkurencji. KIO wyjasnita, ze takie postepowanie nie
jest czynem nieuczciwej konkurencji, gdyz nie jest sprzeczne z prawem, (tj. z ustawg o
zbiorowym zaopatrzeniu w wode i odprowadzaniu $ciek6w), a ponadto, ze zamawiajagcy nie
dokonat zadnej analizy oferty w tym zakresie, by sprawdzi¢ dlaczego tak uksztattowano cene.
Trudno wiec dopatrzy¢ sie podobienstwa do niniejszej sprawy, gdzie nierealistyczna wartos¢

upustu nie jest kwestionowana. Drugie z kolei z przytoczonych przez odwotujgcego orzeczen



dotyczy sytuacji razgco niskiej ceny, tj. unormowanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zwigzane jest
wiec z zupelnie inng podstawg prawng. Wszechstronna analiza zawarta w uzasadnieniu
orzeczenia KIO dotyczy wiasnie tego zagadnienia. Czym innym bowiem jest cena jednostkowa
bedaca skfadnikiem ceny ogdlnej, ktéra jest oczywiscie kryterium oceny ofert, a czym innym
wartos¢ upustu bedacego odrebnym kryterium wyboru ofert. Zamawiajacy przytoczyt poglady
doktryny D. Szczepanski w artykule Nieuczciwa konkurencja, teza 1. Zam.Pub.Dor. 2010/3/28
stwierdzit, ze ,Zaproponowany przez wykonawce 99-letni okres gwarancji jest czynem
nieuczciwej konkurencji, polegajgcym na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku."
Jezeli chodzi o wystgpienie z roszczeniami na podstawie art. 18 u.z.n.k, to z takiej mozliwosci
moze skorzysta¢ inny wykonawca, ktéry uzna, ze zachowanie odwotujgcego narusza jego
interes.

Zamawiajgcy przyznat zarzut pomytki w obliczeniu ilosci punktéw. Jednak pismem z dnia
29 marca 2011 r. dokonat sprostowania tej omyitki rachunkowej, uznajac, ze ma ona charakter
wylacznie matematyczny, wynikta z nieprawidtowego sposobu liczenia punktéw, a nie byta
btedem w cywilistycznym rozumieniu tego pojecia, tj. niezgodnego z prawda wyobrazenia o
rzeczywistosci. Istotne w sprawie jest bowiem to, ze nowy sposob wyliczenia punktéw nie
wplynat na wynik postepowania, tj. rozstrzygniecie, ktéra oferta uzyskata najwiekszag ilos¢
punktéw i ktéra byta kolejna, gdyz zamawiajacy uznat, ze w postepowaniu ztozono tylko 2 wazne

oferty.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw odwotania, zatem nie zachodzity podstawy do
umorzenia postepowania odwotawczego w trybie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Izba nie stwierdzita
podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia z zatgcznikami, oferty odwotujacego, oferty wykonawcow: Impel Cleaning
Sp. z o0.0., Gieranczyk Sp. z 0.0. Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron,

przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak nakazuje art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp, Izba ustalita co nastepuje.

Zamoéwienie obejmuje ustuge: ,Kompleksowego specjalistycznego sprzatania i utrzymania

czystosci w oddziatach szpitalnych, w Zakladzie Diagnostyki Laboratoryjnej, Zakladzie Mikrobiologii

10



i Przychodni p/gruzliczej oraz wspétdziatania z personelem medycznym w zakresie opieki nad
pacjentem.”

Rozdziat Il SIWZ

Punkt 2. Zakres ustugi obejmuje utrzymanie w nalezytym stanie sanitarno-higienicznym 4
oddziatéw szpitalnych (147 tézek), Dziatu Diagnostyczno-Leczniczego, Izby Przyje¢, Zaktadu
Diagnostyki Laboratoryjnej i Zaktadu Mikrobiologii oraz Przychodni Zamawiajacego wraz z ich
wyposazeniem o tacznej powierzchni: poziomej 2890,4 m.2

Szczegobtowe wymagania zamawiajgcego okreslajg ponizej wymienione zataczniki.

Wykaz powierzchni poziomej i pionowej - zatgcznik nr 1;

Minimalne zatrudnienie wg potrzeb Zamawiajgcego — zalacznik nr 2;

Plan sprzatania i dezynfekcji w oddziatach szpitalnych - zalgcznik nr 3;

Wymogi higieny szpitalnej — zatacznik nr 4;

Wymogi higieniczne w Dziale Diagnostyczno Leczniczym — zatacznik nr 5;

© N o 0o b~ w

Wymaogi higieniczne w kompleksie Zaktadu Diagnostyki Laboratoryjnej i Zaktadu
Mikrobiologii i Przychodni p/gruzliczej - zatacznik nr 6;

9. Wymagania dotyczace uzywanych srodkéw dezynfekcyjnych — zatacznik nr 7;
10. Wykaz dozownikéw — zatacznik nr 8;

14. Wykonawca zapewnia:

detergenty, srodki do mycia,

srodki do czyszczenia, konserwacji podtog,

srodki dezynfekcyjne do powierzchni oraz do dezynfekcji: kaczek, basendw,

i inne materiaty.

16. Przedmiot zaméwienia bedzie wykonywany przy pomocy sprzetu, materiatéw i srodkow
chemicznych dostarczonych przez wykonawce. Uzyte srodki czystosci winny posiadac¢ atesty
dopuszczenia do uzytkowania w pomieszczeniach, w ktérych przebywaja ludzie.

17 Wykonawca zamoéwienia jest odpowiedzialny za czysto$¢ sanitarng pomieszczen objetych
sprzataniem i przyjmuje do wiadomosci, ze jakos¢ wykonywanej ustugi poddawana bedzie
kontroli zewnetrznej (WSSE, TSSE), wewnetrznej przeprowadzanej przez Zespot Kontroli
Zakazen Zakladowych, pielegniarke epidemiologiczna, oddziatowa/ftacznikowa oraz kierownikéw
dziatbw, a takze za pomocg wymazéw czystosciowych wykonywanych przez Zaklad
Mikrobiologii Zamawiajgacego.

Rozdziat IV SIWZ. Termin wykonania zaméwienia— od 01.04.2011 do 31.03.2012 r.
Rozdziat XIl SIWZ. Opis sposobu obliczenia ceny.

1. Cena oferty, musi by¢ wyrazona w ztotych polskich z dwoma miejscami po przecinku i
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XIlL.

obejmowac wykonanie przedmiotu niniejszego postepowania na warunkach okreslonych
w SIWZ, tj. w Opisie Przedmiotu Zamowienia. Zgodnie z formularzem ofertowym nalezy
wpisa¢ cene netto miesiecznej ustugi, wysokos¢ podatku VAT, oraz cene brutto
miesiecznej ustugi, kwotowo wartos¢ upustu i koncowg cene brutto po uwzglednieniu
upustu.

Cena oferty wyrazona w postaci zapisu cyfrowego musi by¢ zgodna z ceng wyrazong w
zapisie stownym, zaréwno co do zitotych jaki i groszy polskich.

Wykonawca w ofercie winien przedstawi¢ cene kompletna, jednoznaczng i ostateczna,
lacznie z podatkiem VAT naliczonym zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie
przepisami prawa. Cena oferty musi zawiera¢ wszystkie niezbedne koszty zwigzane z
realizacjg przedmiotu zaméwienia, a w szczegolnosci cena zawiera koszty: obstugi
osobowej, sprzetu, wszelkich srodkéw czystosci, higienicznych i sanitarnych itd.
Zamawiajacy dla poréwnania ofert w kryterium ceny bedzie brat pod uwage cene brutto
uwzgledniajacag upust z tytutu nieodptatnego korzystania z pomieszczen i medidbw w

Szpitalu.

Opis kryteriéw, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z

podaniem znaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert.

Jako kryteria zostaty podane:

1. Cena - znaczenie 70%;
2. Koncepcja wykonania ustugi - znaczenie 25%;
3. Upust za nieodptatne korzystanie z pomieszczen Zamawiajgcego oraz mediow

(prad, woda, scieki) - znaczenie 5%;

1. Cena - znaczenie 70 %.

Zamawiajacy dokona oceny ofert obliczajac wartosé punktowa oferty wg wzoru:

Cn

— x 70
Cb

gdzie: Cn - cena najnizsza oferty

Cb - cena badanej oferty.

2. Koncepcja wykonania ustugi - znaczenie 25 %

3. Upust za nieodptatne korzystanie z pomieszczehn Zamawiajgcego oraz mediéw (prad, woda,

scieki) - znaczenie 5%

W zakresie trzeciego kryterium dotyczacego upustu Zamawiajacy obliczy punkty wg wzoru:



Wartos$¢ upustu badanej oferty

X5 % x 100
Najwyzsza wartos¢ upustu oferty

Za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta z najwyzszg sumaryczng liczbg punktéw
uzyskanych w ramach wszystkich kryteriéw oceny ofert. Punkty przyznawane beda do dwdéch
miejsc po przecinku.

Rozdziat XVI SIWZ. Postanowienia wzoru umowy, ktdry stanowi zalgcznik A do SIWZ.

Przyszite zobowigzania wykonawcy wynika¢ bedg z warunkéw umowy dotyczacych realizaciji
zamoéwienia.

Rozdziat XVIII SIWZ. Zamawiajgcy nie przewiduje mozliwosci udzielania zaméwien
uzupetniajgcych.

Zatgcznik A do SIWZ — wz6r umowy w 8 5 stanowi, iz w celu prawidlowego wykonania umowy i
na czas jej trwania Szpital uzycza wykonawcy pomieszczenia znajdujgce sie w budynku szpitala
— pomieszczenie prania mopow, pomieszczenie magazynowe, sanitarne oraz szatnie o tacznej
powierzchni 76,5 m? oraz udostepnia korzystanie z mediow, tj.: prad, woda, $cieki. Wykonawca
zobowigzany jest na swoj koszt zapewni¢ zgodnos¢é warunkéw uzyczonego pomieszczenia z
funkcja, ktéra ono petni w $wietle wtasciwych przepiséw. W 8§ 7 wzoru umowy zamawiajacy
podat, iz w sprawach nie uregulowanych w umowie oraz w SIWZ zastosowanie majg inne
powszechnie obowigzujace przepisy prawa.

Oferty ztozyli:

1. Impel Cleaning Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu z ceng miesieczng brutto 46 051,20z,
wysokos¢ zastosowanego upustu 1 230,00 zt za miesigc. Cena brutto po uwzglednieniu
upustu 44 821,20 zt miesiecznie.

2. Konsorcjum firm: Ustugi Wnetrzarskie-Utrzymanie Zielencéw Zbigniew Gieranczyk, -
ZPCh, ,Gieranczyk" Sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi z ceng miesieczng brutto 49 850,71 zi,
wysokos¢ zastosowanego upustu 2 460,00 zt za miesigc. Cena brutto po uwzglednieniu
upustu 47 390,71 zt miesiecznie.

3. odwotujacy ,Clar System" Spotka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu, z ceng miesieczna brutto
141 795,40 zt. Upust miesieczny 100 000,00 zt. Cena brutto po uwzglednieniu upustu za
12 miesiecy 501 544,80 zt za jeden miesigc 41 795,40 zi.

Pismem z dnia 22 marca 2011 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z

13



art. 92 ustawy Pzp, iz najkorzystniejszg oferte w przetargu na ustugi kompleksowego

sprzatanie szpitala ztozyta firma: Impel Cleaning Sp. z 0.0., uzyskujac w poszczegélnych

kryteriach nastepujaca ilos¢ punktéw:
1) Cena- 65,27

3) Koncepcja wykonania ustugi - 25
4) Upust - 0,06,

- co daje taczng sume 90,33 punktéw.

Poniewaz wymieniony powyzej Impel Cleaning Sp. z 0.0. uzyskal sumarycznie najwyzsza

ilos¢ punktéw, zgodnie ze SIWZ zostanie z nim zawarta umowa na $wiadczenie ustug

kompleksowego sprzatania szpitala.

Druga oferte ziozylo Konsorcjum firm: Ustugi Wnetrzarskie-Utrzymanie Zielehcow

Zbigniew Gieranczyk, - ZPCh, ,Gieranczyk" Sp. z 0.0., uzyskujac w poszczegoélnych

kryteriach nastepujaca ilos¢ punktéw:
1) Cena-61,74

2) Koncepcja wykonania ustugi - 17
3) Upust-0,12,

- co daje taczng sume 78,86 punktow.

Pismem 2z dnia 29 marca 2011 r. zamawiajacy sprostowat omytke rachunkowa co

do ilosci punktéw, uzyskanych w przetargu przez wykonawcow, ktérzy zlozyli wazne

(niepodlegajgce odrzuceniu) oferty:

I. Impel Cleaning Sp. z 0.0., uzyskala w poszczegoélnych kryteriach nastepujaca ilos¢ punktow:

- Cena- 70,00

- Koncepcja wykonania ustugi - 25
- Upust - 2,5

co daje tgczng sume 97,5 punktow.

II. Konsorcjum firm: Ustugi Wnetrzarskie-Utrzymanie Zielencow Zbigniew Gieranczyk, - ZPCh,
.Gieranczyk” Sp. z 0.0., uzyskata w poszczegdlnych kryteriach nastepujaca ilos¢ punktow:
Cena - 66,20

Koncepcja wykonania ustugi - 17

Upust - 5

- co daje taczng sume 88,20 punktéw.

Nowa punktacja nie zmienita wyniku postepowania.

W pismie z dnia 22 marca 2011 r. zamawiajgcy podat nastepujace uzasadnienie dla
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czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego. ,Clar System” S.A. w ztozonej ofercie zaproponowat
upust w wysokosci 1 200 000,00 zt w calym rocznym okresie trwania umowy, co stanowi
100 000,00 zt miesiecznie. Zamawiajgcy powotal sie na art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
zobowigzujacy do odrzucenia oferty, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), ktéra w art. 3 ust. 1 zawiera nastepujaca
definicje: czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zamawiajacy
powotat sie na uregulowanie zawarte w ust. 2 powotanego art. 3 tej ustawy, wskazujac, iz z
otwartego katalogu czynnosci - czynem nieuczciwej konkurencji jest miedzy innymi ,utrudnianie
dostepu do rynku.” Wskazal, iz podobny charakter ma egzemplifikujgcy utrudnianie dostepu do
rynku art. 14 powotanej ustawy. Zamawiajgcy przyznat, iz w powolanych przepisach nie ma
wskazanego wprost kwestionowanego zachowania odwotujgcego, mimo to uznat je za czyn
nieuczciwej konkurencji. Podkres$lal, ze zaoferowany przez odwolujacego upust w wysokosci
ryczattowej 100 000,00 zt miesiecznie dotyczy korzystania z podstawowych mediéw: energii
elektrycznej, wody i odprowadzania $ciekéw. Zwazywszy na przedmiot zamoOwienia, zuzycie
tych mediéw jest znacznie mniejsze niz przy dziatalnosci produkcyjnej opartej na ich
wykorzystaniu. Podkreslit, iz miesieczna wysokos¢ optat z tego tytulu ponoszona przez
zamawiajgcego to okoto 10 000,00 zt za energie elektryczng (w odniesieniu do catego obiektu)
oraz 200,00 zt za wode i $cieki (szpital ma wilasne ujecie wody). Zaznaczyl, ze upust
zaoferowany przez odwotujgcego obejmujacy korzystanie z pomieszczen o tacznej powierzchni
76,5 m? dawatby kwote za 1m? znacznie przewyzszajacq 1 000,00 zi. miesiecznie, co
zwazywszy na rodzaj pomieszczen i miejsce w ktorych sie znajdujg jest catkowicie oderwane od
realiow rynkowych. Podsumowat, iz odwotujacy ustalajac upust w wysokosci 100 000,00 zt
miesiecznie oferuje stawki nieekwiwalentne, razaco odbiegajace od otrzymanych swiadczeh.
Mogtoby to prowadzi¢ do niewaznosci umowy na podstawie art. 58 K.c. , gdyz jak wskazat Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 14 stycznia 2010 r. sygn. IV CSK 432/09 Umowa naruszajgca
zasade ekwiwalentnosci swiadczeh moze by¢ oceniona w swietle art. 58 § 2 K.c. zwlaszcza
wowczas, gdy nie powstaly wszystkie przestanki wyzysku, przewidziane w art. 388 K.c.
Zamawiajacy uznat, iz odwotujgcy dziatajac tak w postepowaniu o udzielenie zamowienia, gdzie
jednym z kryteriéw wyboru ofert upust, czyni to w celu aby innym oferentom utrudnié¢ dostep do
rynku tj. otrzymania zamowienia. Zamawiajgcy na poparcie swego stanowiska powotat sie na
orzecznictwo w sprawach zamoéwien publicznych: wyrok Zespotu Arbitréw z 4 stycznia 2007 r.

sygn. akt UZP/Z0/0-3026/06 wskazujacy podstawy do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust.

15



1 pkt 3 ustawy Pzp w wyniku ustalenia, ze odwotujacy zaproponowat w ofercie gwarancje na
perforacje nadwozia na okres 312 miesiecy, tj. 26 lat, ktory jest okresem nierealnie diugim, a w
postepowaniu gwarancja stanowita kryterium oceny ofert. Ponadto przytoczyt teze z wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 maja 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 704/10, ze ,samo
oferowanie cen nawet znaczaco nizszych od cen konkurentéw nie przesadza jeszcze o
zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest wykazanie, ze taka oferta narusza art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy u.z.n.k (gdy zarzut dotyczy sprzedazy ponizej kosztéw wytworzenia) lub
tez w inny sposo6b utrudnia dostep do rynku i nie mozna jej uzna¢ za normalny przejaw walki
konkurencyjnej. W opinii zamawiajgcego, zaoferowanie upustu o wartosci catkowicie oderwanej
od wartosci rynkowej otrzymanego w zamian $wiadczenia nie jest normalnym przejawem walki

konkurencyjnej, a wiec mozna je uzna¢ za prébe eliminowania innych wykonawcow.

Izba zwazyta co nastepuje

Postepowanie dotyczy zamowienia o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych.

Srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, a takze innym osobom, jezeli ich interes
prawny w uzyskaniu zaméwienia doznat lub moze doznaé uszczerbku w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp odwotanie
przystuguje wobec czynnosci:

- wyboru oznaczonego trybu postepowania;

- opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

- wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia;

- odrzucenia oferty.

Odwotanie zostalo zlozone na czynno$¢ odrzucenia ztozonej oferty, wobec czego jest

dopuszczalne przez cytowany wyzej przepis ustawy Pzp.

Odwotujacemu przystugiwata legitymacja do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej,
poniewaz ubiega sie 0 uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Oferta ztozona przez odwotujgcego
zostala odrzucona. W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw naruszenia przez zamawiajacego
wskazanych przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odwotujacy sie mogtby poniesé
szkode w wyniku nie uzyskania zaméwienia, skoro dowodzit, iz to jego oferta winna zosta¢ uznana

za najkorzystniejsza.
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Izba oceniajac wyzej przytoczony materiat dowodowy sprawy, uwzglednita postanowienia
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych obligujgce zamawiajacego do odrzucenia
oferty jezeli jej zZlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Oceny, czy kwestionowane dziatanie
wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, nalezalo dokonywac¢ na gruncie przepiséw
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. z 2003 r. Dz. U. Nr 153,
poz. 1503 ze zm.).

Odwotujacy ,Clar System" Spétka Akcyjna zaoferowat wykonanie ustugi kompleksowego
specjalistycznego sprzatania i utrzymania czystosci w oddzialach szpitalnych, w Zakfadzie
Diagnostyki Laboratoryjnej, Zaktadzie Mikrobiologii i Przychodni p/gruzliczej oraz wspétdziatania z
personelem medycznym w zakresie opieki nad pacjentem” dla Wojewddzkiego Specjalistycznego
ZZ0OZ Choro6b Pluc i Gruzlicy w Wolicy k/Kalisza za cene miesieczng brutto 141 795,40 zt. Ustalit
upust miesieczny w kwocie 100 000,00 zt. Cena brutto po uwzglednieniu upustu za 12 miesiecy
wyniosta 501 544,80 zi, natomiast za jeden miesiagc 41 795, 40 zt brutto. W rozdziale XIll
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajacy podat kryteria, ktérymi bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty, miedzy innymi:

1. Cena - znaczenie 70%;

2. Upust za nieodptatne korzystanie z pomieszczen zamawiajgcego oraz mediow

(prad, woda, scieki, ogrzewanie) - znaczenie 5%;

Okolicznos¢ bezsporng stanowito zatem, iz odwotujacy Clar System S.A. w zilozonej
ofercie zaproponowat upust w wysokosci 1 200 000,00 zt. w catym rocznym okresie trwania
umowy, co stanowi 100 000,00 zt. miesiecznie, wobec ceny finalnej (z uwzglednieniem upustu -
41 795,40 zt miesiecznie. Z powyzszego wynika, iz udzielony upust byt ponad dwukrotnie wyzszy
niz cena ostateczna oferty. Przy czym odwotujacy, majac petne rozeznanie jako dotychczasowy
wykonawca przedmiotowej ustugi, nie zaprzeczyt twierdzeniom zamawiajgcego, ze ponoszone
faktyczne koszty zwigzane z udostepnieniem wykonawcy przy realizacji zaméwienia mozliwosci
nieodptatnego korzystania z podstawowych mediéw: energii elektrycznej, wody i odprowadzania
sciekow, ksztaltujg sie na znacznie nizszym poziomie. Miesieczna wysoko$¢ optat ponoszona
przez zamawiajgcego za cato$¢ obiektow szpitalnych, to okoto 10 000,00 zt za energie
elektryczng oraz 200,00 zt za wode i $cieki. Oferowany z tego tytutu upustu w cenie oferty
odwolujgcego, Izba uznala za nierealistyczny i niewspotmierny do stawianego do dyspozyciji
wykonawcy wzajemnego $wiadczenia ze strony zamawiajgcego. Odwotujacy nie negowat takze
faktow podanych przez zamawiajacego, ze przy zaoferowanej kwocie upustu, obejmujacego

korzystanie z pomieszczen o tacznej powierzchni 76,5 m? dawatoby to kwote za 1 m? znacznie
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przewyzszajgcq 1 000,00 zt miesiecznie, co zwazywszy na rodzaj lokalu, i miejsce w ktdrych sie
znajdujg (tj. 4 pomieszczenia: pralni mopow, magazynu, pomieszczenia sanitarnego i szatni),
stanowitoby swiadczenie nieekwiwalentne do odnoszonych korzysci ekonomicznych przez
wykonawce.

Izba miata na uwadze, iz wykonawcy uczestniczacy w tym postepowaniu, tj. Impel
Cleaning Sp. z 0.0. zaoferowat kwote miesiecznego upustu w wysokosci 1 230,00 zi, natomiast
wykonawca Gieranczyk Sp. z o.0. zaoferowat kwote upustu 2 460,00 zt. Zdaniem lIzby, sg to
kwoty mieszczace sie szerokich granicach ekwiwalentnosci do wartosci nieodptatnych
Swiadczen udostepnianych wykonawcy przez zamawiajacego.

Izba podzielita poglady zamawiajacego, ze w przedmiotowym stanie faktycznym,
logicznie i racjonalnie mozna wyttumaczy¢ dziatanie odwolujgcego jedynie przypisujgc zamiar
oraz dziatanie w celu takiego skonstruowania ceny oferty, aby wykorzystujac kryterium ,upustu”
przez to samo, zdoby¢ przewage konkurencyjng. Tak wysoka kwota upustu — oderwana od
faktycznych kosztéw zaoszczedzonych przez wykonawce, stanowita jedynie element kalkulacji
czysto matematycznej, by uzyskac jak najwyzszg ocene punktowg oferty w tym kryterium, tj.
maksymalne 5 punktéw. Natomiast pozostali wykonawcy, wedtug niekwestionowanych wyliczen
zamawiajgcego, w przypadku uwzglednienia oferty odwolujgcego, otrzymaliby w tym kryterium:
firma Gieranczyk — 0,12 punktéw, a firma Impel Cleaning 0,06 punktow. lzba zgodzita sie
réwniez z argumentacjg zamawiajacego, ze celem takiego dziatania nie byto konkurowanie
rzetelng oferta, lecz zabieg stwarzajacy sztuczng przewage konkurencyjnag, ktéremu ustawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji pozwala przeciwdziata¢ takze na gruncie ustawy Pzp, przez
odrzucenie oferty.

Izba nie przychylita sie do stanowiska odwotlujgcego, ze skoro poza powotaniem sie na
nieekwiwalentnos¢ swiadczen i art. 388 K.c. zamawiajgcy nie przytoczyt podstawy prawnej, na
ktérej opart swoje twierdzenie, iz oferta odwotujgcego stanowi przejaw nieuczciwej konkurencji,
jego czynnos¢ odrzucenia kwestionowanej oferty nie znajduje umocowania prawnego.

Nalezalo zwazyé, ze zamawiajacy podat uzasadnienie faktyczne dla czynnosci
odrzucenia oferty oraz uzasadnienie prawne oparte na przepisie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
Zzawierajacym nawigzanie do przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Poprzez
przepis art. 14 ustawy Pzp, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego znajdujg wprost zastosowanie przepisy
Kodeksu cywilnego. W tym takze art. 487 § 2 K.c. méwigcy o tym, ze umowa jest wzajemna
(ekwiwalentna) jezeli obie strony zobowigzujg sie w taki sposéb, ze swiadczenie jednej z nich

ma by¢ odpowiednikiem $wiadczenia drugiej. Umowy w sprawie zamoéwien publicznych sg z
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zasady wzajemne, gdyz zamawiajgcego obowigzuje o0szczedne i racjonalne wydatkowanie
srodkow publicznych z uzyskiwaniem najlepszych efektow z czynionych nakiadoéw, z
uwzglednieniem przepiséw prawa.

Niewatpliwie swiadczenie ze strony zamawiajgcego w postaci nieodptatnego udostepnienia
pomieszczen i korzystania z oznaczonych mediéw nie odpowiadato wartosci zastosowanego z tego
tytutu przez odwotujacego upustu w kwocie 100 000,00 zt miesiecznie, przy catej miesiecznej cenie
ustugi za przedmiot zamdwienia wraz z wkalkulowanym zyskiem w kwocie 41 795,40 zt brutto.

W ocenie Izby, istnialy uzasadnione podstawy aby przypisa¢ odwolujgcemu popetnienie
czynu nieuczciwej konkurencji w oparciu o przepisy powotanej wyzej ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r.

Faktem jest, ze dziatania odwolujgcego nie da sie wprost przyporzadkowac stypizowanym
zachowaniom, okreslonym w przepisach art. 5 -17 ustawy z.n.k. jako czynom nieuczciwej
konkurenciji. Jednakze wymieniona ustawa nie zawiera zamknietego katalogu w tym zakresie. Gdy
kwestionowane zachowania nie mieszczg sie w hipotezie zadnego z powotanych przepiséw,
powstaje uzasadnienie dla ich oceny w swietle unormowan art. 3 ust. 1 ustawy z.n.k. okreslajacego
uniwersalng postac czynu nieuczciwej konkurenciji.

Jezeli okreslone dzialanie czy zaniechanie nie zostalo wymienione wprost w ustawie,
wowczas dla oceny konkretnego przypadku nalezy odwota¢ sie do klauzuli generalnej zawartej w
art. 3 ust. 1 ustawy z.n.k. ktory stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Taka interpretacja stosowania przepisow ustawy o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji wynika zaréwno z pi$miennictwa na ten temat jak i z orzecznictwa, licznie
przywotanego przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Za znamienny i adekwatny do
rozpatrywanego przypadku mozna uzna¢ wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28
czerwca 2007 V ACa 371/07 podajacy, iz ,Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w
stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwos$¢ kupiecka), a wiec reguly znajdujgce sie poza
ramami systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami postepowania, ktorymi powinni
kierowac¢ sie przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie okresli¢ wigzgco w sposéb wyczerpujgcy,
poniewaz ksztaltowane sg przez ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi
wartosciami 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
zapewnienie niezakiéconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i niezafalszowane

wspotzawodnictwo.”
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Przepis art. 17 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U.
z 2007 r. Nr 155, poz. 1095 ze zm.) stanowi, ze przedsiebiorca wykonuje dziatalnos¢ gospodarcza
na zasadach uczciwej konkurencji i poszanowania dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw
konsumentow. Normy te tgcznie z wolnoscig gospodarczg i prawng réwnoscig przedsiebiorcow
tworzg katalog zasad wykonywania dziatalnosci gospodarczej. Funkcjonowaniem w obrocie
gospodarczym jest natomiast szeroki krgg zachowan, ktére mogg mie¢ wplyw na biezace lub
przyszte wyniki dziatalnosci innych uczestnikéw rynku, klientéw lub interes publiczny.

Norma zawarta w art. 3 ust. 1 ustawy z.n.k. rozgranicza zachowania dozwolone w obrocie
gospodarczym w ramach swobody konkurowania od zachowan niedozwolonych z powodu ich
sprzecznosci z prawem lub dobrymi obyczajami.

Dla stwierdzenia zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji wystarczajgce zatem jest
ustalenie ziszczenia sie kumulatywnie przestanek, iz zachowanie przedsiebiorcy jest bezprawne
jako sprzeczne nie tylko z przepisami ale z dobrymi obyczajami a ponadto szkodliwe, gdyz zagraza
lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Dobre obyczaje, stanowigce uzupetnienie porzadku
prawnego, nie bedac normami prawnymi sg natomiast wzorcami postepowania - podobnie jak
zasady wspotzycia, czy ustalone zwyczaje, i powinny byé przestrzegane przez podmioty
gospodarcze prowadzace dziatalnos¢ rynkowa.

Istotne z punku widzenia prawa konkurencji okolicznosci przesadzajace w ocenie Izby, o
nagannosci postepowania odwotujgcego w stopniu uzasadniajagcym zastosowanie powotanej
klauzuli dobrych obyczajéw stanowito nieuczciwe manipulowanie ceng oferty, aby otrzymaé jak
najwyzsza punktacje w kryterium ,upust.” Przy czym dziatanie takie bylo szkodliwe, zagrazato
bowiem Interesom innych wykonawcéw, gdyz oznaczato, ze inni przedsiebiorcy, ktérzy podobnej
operacji rachunkowej jak odwotujacy nie dokonali, a zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego
zaoferowali realistyczny upust, wynikajgcy z wartosci swiadczenia przy uwzglednieniu wtasnych
mozliwosci finansowych, znalezli sie bez zadnych obiektywnych przyczyn w znacznie gorszej
sytuacji, podczas dokonywania oceny ich ofert w wymienionym kryterium. Oczywiste jest wiec,
ze dziatania odwolujgcego utrudnialy im dostep do rynku, mimo tego, ze zaoferowali upust
cenowy realny i wspoétmierny do uzyskanych korzysci z tytutu nieodptatnego udostepnienia
srodkow stuzacych do realizacji ustugi. Przepis art. 3 ust. 1 ustawy z.n.k. nawet nie wymaga,
aby nastgpito naruszenie interesu innego przedsiebiorcy, dla przyjecia czynu nieuczciwej
konkurencji. Wystarczy jedynie ustalenie zagrozenia interesu majgcego wage gospodarczag
innych wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktére jest
wyrazem dokonanej przez lzbe oceny zaistniate] sytuacji i jej mozliwych konsekwencji dla

wyboru najkorzystniejszej oferty.
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Przekonanie wilasne odwotujgcego i przytoczona argumentacja, ze jego dziatanie nie
stanowi obrazy przepis6w ustawy z.n.k. skoro zaoferowat wykonanie przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wzorem umowy i za cene, ktéra nie zostala przez zamawiajgcego zakwestionowana
jako razaco niska, nie mogto sie osta¢. Przedmiotem zarzutu nie bylo bowiem skalkulowanie
ceny oferty ponizej kosztéw swiadczenia ustugi, co wprost wymienia ustawa z.n.k. w art. 15 ust.
1 pkt 1, ale inne zachowanie obrazajace dobre obyczaje, prowadzace w spos6b sztuczny do
zawyzania punktacji zlozonej oferty. W ocenie lIzby takie zachowanie odwolujacego nie
zastugiwalo na aprobate. Konkurencja powinna bowiem by¢ przejrzysta, czytelna dla
wykonawcow i zamawiajgcego, a jej wyniki nie mogg by¢ zafalszowane. Ocena zachowan
podmiotéw uczestniczacych w obrocie gospodarczym powinna by¢ racjonalna i opiera¢ sie na
przestankach ekonomiczno - funkcjonalnych. Odwotujacy nie byt uprawniony do wykorzystania
kryterium ,upustu” w taki sposob aby w oderwaniu od podstawy jego udzielenia, stosujac
wylacznie zabiegi kalkulacji matematycznych otrzymaé punktacje oferty wyzszg niz konkurenci.

Zamawiajgcy w sposob prawidtowy i wszechstronny ocenit oferte odwotujacego, wedtug
powyzszych przestanek zasadnie uznajac, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a nastepnie przepisy art. 7 ust.1 ustawy
Prawo zamoOwien publicznych wymagajg przestrzegania w obrocie gospodarczym zasad
uczciwej konkurencji. Nakazujg zatem prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego z poszanowaniem zasad réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji,
nadajacych 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 nieuczciwe] konkurencji lecz takze jej
zapobieganie. Z tych wzgledéw juz samo zagrozenie interesu przedsiebiorcy, klienta, czy
interesu publicznego uzasadnia dziatania zamawiajgcego, ktére eliminujg takie zagrozenia.

Zatem nie miato istotnego znaczenia, iz cena oferty odwotujgcego po uwzglednieniu
upustu nie odbiegata znaczaco od cen innych ofert ztozonych w tym postepowaniu. Przy czym
nalezalo zwazy¢, ze zamawiajacy prowadzac dziatalnos¢ w zakresie ochrony zdrowia realizuje
zarbwno interes publiczny jak i jest wyrazicielem zbiorowego interesu konsumentéw
korzystajgcych z tych ustlug. Z przytoczonych wyzej wzgledéw jedynie uczciwe dziatania
wykonawcoéw podlegajg ochronie prawnej, a do takich nie mozna bylo zaliczy¢
kwestionowanego zachowania sie odwotujacego.

W ocenie lIzby, przeprowadzony materiat dowodowy sprawy $wiadczy, ze brak bylo w
zaistniatych okolicznosciach, uzasadnionych podstaw do przypisania zamawiajagcemu naruszenia

przepisbw art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez dokonanie czynnosci odrzucenia oferty
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odwolujacego.

Postepowanie dowodowe w sprawie nie potwierdzito takze zasadnosci czynionych
Zamawiajgcemu zarzutdw naruszenia przepiséw art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Odwotujacy
oprécz powotania wymienionej podstawy prawnej nie uzasadnit zarzutu, iz odrzucenie jego
oferty w zaistniatych okolicznosciach faktycznych powoduje zarazem, ze postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Zarzut wyliczenia nieprawidtowej punktacji ofert zostat przez odwotujgcego cofniety i nie
podlegal rozpoznaniu, gdyz jak Izba ustalita wyzej, zamawiajacy samodzielnie skorygowat
zaistniate btedy matematyczne w tej samej dacie, w ktérej ztozone zostato odwotanie udostepnit
ogltoszenie koncowej punktacji ofert, a nastepnie pismem z dnia 29 marca 2011 r. zawiadomit o
tym wykonawcow. Natomiast dokonane poprawki nie dotyczylty sytuacji odwotujacego i
pozostawaly bez wptywu na wynik przetargu.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie o czym orzekla na podstawie art. 192 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp. Odwotanie zostalo oddalone przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie
nalezato wiec obcigzy¢ odwotujacego.

Izba zasadzita od odwotujacego na rzecz zamawiajgcego 2 251,50 zt tytutem zwrotu
kosztow zastepstwa przez petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na rozprawe, w oparciu o
ztozone rachunki, na podstawie 8 3 pkt 2a i b oraz 8§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwolania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kaliszu.

Przewodnicz acy:
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