Sygn. akt: KIO/ 610 /10

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Mateusz Michalec

W sprawie odwotania wniesionego w dniu 9 kwietnia 2010 roku przez Odwolujacego sie,
ktorym jest Wodoci agi Wiejskie Sp. z 0.0. w Ltom zy; 18-400 Lom za, Akademicka 18, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego, ktérym jest Gmina Piatnica, 18-421

Piatnica, Stawiskowska 53.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno s$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtoOrzenie czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem
oferty Odwotuj acego, a tak ze z uwzgl ednieniem okoliczno $ci i wynikaj acych z nich
konsekwencji wskazanych w uzasadnieniu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiaj acego i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15.000
zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztoty i zero groszy ) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Wodoci agi Wiejskie Sp. z 0.0. w Lom zy; 18-400 Lom za,
Akademicka 18.

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 18.600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
zloty i zero groszy ) przez Gmine Piatnica, 18-421 Pi gtnica, Stawiskowska
53 na rzecz Wodoci agi Wiejskie Sp. z 0.0. w tom 2zy; 18-400 tom za,
Akademicka 18 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lom zy.

Przewodnicz acy:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 29 kwietnia 2010 roku

Zamawiajacy, Gmina Pigtnica, ul. Stawiskowska 53, 18-421 Pigtnica Poduchowna, prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Eksploatacja sieci wodociggowo-kanalizacyjnej na

terenie gminy Pigtnica”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2010/S30-042988 w dniu 12 lutego 2010 roku.

Zgodnie z zapisami SIWZ w punkcie XIllII ,Opis kryteriow, ktérymi Zamawiajacy bedzie
kierowat sie przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert, w podpunkcie 4 zostaly okreslone Kryteria oceny ofert
1) cena za 1 m3 wody dostarczanej do odbiorcéw (waga 55%)

2) cena za 1 m3 odebranych $ciekow (waga 35%)

3) wysokos¢ miesiecznej optaty statej za kazde przytacze wodociggowe (waga 10%).
W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto trzech Wykonawcow.

W dniu 31 marca 2010 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcédw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, odrzuceniu oferty Odwolujagcego w postepowaniu i wykluczeniu
jednego z wykonawcoéw. Jako uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy
podat iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, a ponadto jej przyjecie stanowitoby czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Niezgodnos¢ z SIWZ, wedtug Zamawiajgcego, polegata na tym, ze wymagat on
w zatgczonym wzorze oferty podania stawek cenowych: za dostarczanie do odbiorcow 1 m3
wody, za odebranie 1 m3 SciekOw, miesiecznej optaty statej za kazde przytacze. Odwotujacy

podat natomiast w swojej ofercie tylko ceny za dostarczanie do odbiorcéw 1 m3 wody, za



odebranie 1 m3 sciekéw. Stawke za kazde przylacze ustalit w kwocie ,0 zI”. W tym miejscu
zamawiajacy przytoczyt przepisy ustawy o cenach, gdzie okreslono iz ceng jest wartos¢
wyrazona w jednostkach pienieznych, ktora kupujacy jest obowigzany zaptacic
przedsiebiorcy za towar lub ustuge, a polski system monetarny nie zna jednostki pienieznej o

nominale 0,00 zt.

Zamawiajacy przywotat réwniez podany w SIWZ opis kryteriéw (Dziat XIll, ust. 2-6)
podajac, ze przy ocenie ofert podstawg oceny jest zastosowanie matematycznych obliczen
przy zastosowaniu wymienionych w SIWZ kryteriow oraz wzér do ich obliczenia. Gdy cena
oferty wynosi ,0,00 2z’ niemozliwym jest dokonanie matematycznego obliczenia
przedstawionej oferty oraz prawidtowego wyliczenia punktacji ofert konkurencyjnych.
Dlatego tez uznano, iz podana cena ,0,00 zI" optaty statej nie spetnia warunkéw okreslonych
w SIWZ.

Zamawiajacy wskazywal w uzasadnieniu odrzucenia oferty réwniez na podanie
przez Odwotujacego jednakowej ceny w wysokosci 3,19 zt (netto) za dostarczanie do
odbiorcédw 1 m3 wody, za odebranie 1 m3 sciekdéw. Podkreslit, iz z dotychczasowej praktyki
Gminy wynika, ze przy ustalaniu taryf za zbiorowe zaopatrywanie w wode i zbiorowe
odprowadzanie sciekbw ceny te znacznie sie od siebie rdznity, dlatego tez mozna
przypuszcza¢, ze Odwolujacy zamierza kosztem odbioréw wody finansowaé koszty
zwigzane z odbiorem sciekéw. Dziatanie takie, zdaniem Zamawiajgcego, narusza art. 3 ust.
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 2003 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dodatkowo
podnoszono, iz przy takim uksztattowaniu cen, nie byly one analizowane pod katem kosztow

uzasadnionych w zakresie zaopatrywania w wode i odprowadzania $ciekow.

Wobec takiej czynnosci Zamawiajgcego, Odwotujacy, dziatajac na podstawie art.
180 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, w dniu 9 kwietnia 2010 roku wnidst

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci odrzucenia jego oferty

w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Eksploatacje sieci
wodociggowo - kanalizacyjnej na terenie gminy Pigtnica" (tres¢ odwolania zostata w terminie
okreslonym w art. 180 ust. 5 ustawy przekazana Zamawiajgcemu).

Postepowanie o wartosci przekraczajgcej kwote, o ktorej mowa w pkt. 11 ust. 8
ustawy, zostato wszczete po dniu 29 stycznia 2010 roku.

Wskazujgc na interes we wniesieniu odwotania, Odwolujacy stwierdza, iz czynnosé
odrzucenia jego oferty narusza interes Odwotujgcego, przez brak mozliwosci uzyskania

przedmiotowego zaméwienia, co w konsekwencji powoduje powstanie szkody poprzez utrate



korzysci z realizacji przedmiotowej ustugi oraz w zwigzku z naruszeniem przez

Zamawiajgcego nastepujacych przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych:

- art. 7 ust. 1 i 3 ustawy poprzez nierbwne traktowanie wykonawcow i zaniechanie

dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami prawa,

- art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy poprzez uznanie, ze tres¢ oferty Odwotujgcego sie nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

1)
2)
3)

4)

b)

Odwotujacy wnosi o:

uwzglednienie odwotania w catosci;
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
dokonanie ponownej oceny ofert i wybor oferty Odwotujgcego sie jako

najkorzystniejszej
rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego i orzeczenie Zamawiajacy,

ze zwraca Odwotujgcej poniesione koszty w tym postepowaniu.

Jako podstawe faktyczng dla podijetej decyzji Zamawiajacy wskazat:

zerowg wysokos¢ miesiecznej optaty statej za kazde przylgcze wodociggowe (jeden
z elementéw taryfikatora, przyjety przez Zamawiajgcego, jako jedno z trzech
kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej), ktérg Odwotujacy sie okreslit na ,,0" (zero)
zlotych;

zaoferowanie jednakowej ceny jednostkowej za dostarczang wode (3,19 zi/1m3) oraz

za odprowadzone scieki (3,19 zi/1m3).

Jako uzasadnienie prawne Zamawiajacy wskazat:

a)

b)

przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych - ,niezgodnos¢ tresci
oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia”. Uzasadnieniem dla
podjetej decyzji w ocenie Zamawiajgcego sg postanowienia Dziatu V ust. 7 pkt 1
SIWZ, ktory stanowi, ze ,Zamawiajacy odrzuca oferta wykonawcy - 1) Niezgodng z
ustawg lub jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia". Tak wiec, Zamawiajacy odrzucajgc oferte Odwotujacego na podstawie
okolicznosci wskazanych przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, Zamawiajgcy jako
uzasadnienie wskazuje przytoczong w specyfikacji tres¢ ustawy;

przepis art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ktéry definiujgc czyn nieuczciwej konkurencji stanowi, iz ,, Czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,

jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta ".



Zarzutnr 1

W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazuje, iz podanie przez Odwolujgcego ceny za
.miesieczng optate statg za kazde przytacze wodociggowe" w wysokosci O (,zero") ziotych
narusza przepisy ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach, jako ze ,polski system monetarny
nie zna jednostki pienieznej o nominale 0,00 zt'. W tym miejscu nalezy podnies¢, ze
.miesieczna opfata stata" stanowi odpowiednik ,stawki optaty abonamentowej" w rozumieniu
przepisu 8 2 pkt 11 Rozporzadzenia Ministra Budownictwa z dnia 28 czerwca 2006 r. w
sprawie okreslania taryf, wzoru wniosku o zatwierdzenie taryf oraz warunkéw rozliczen za
zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie sciekow.

Odwolujagcy zaznacza w tym miejscu, ze w tym zakresie argumentacja
Zamawiajgcego nie moze zostaC przyjeta, jako zasadna. Przedsiebiorca (wykonawca)
kalkulujgc ceny za poszczegllne czynnosci obejmujgce realizacje zamoéwienia nie jest
zobowigzany stanowi¢ ceny za kazdy, wskazany element lub za kazdg wskazang czynnosé,
Co nie jest przeciez rébwnoznaczne z tym, iz umowa staje sie bezptatna. Wykonawca moze,
zgodnie z przyjetymi w przedsiebiorstwie zasadami rozliczania kosztow, ujgé okreslone
koszty w innych stawkach lub opfatach, tak aby odbiorca ,zaptacit" kwote, stanowigca petny
koszt swiadczonej ustugi. W odniesieniu do miesiecznej optaty stalej, stanowigcej wlasnie
przedmiot sporu, na takie uprawnienie wskazuje przepis § ust. 5 rozporzadzenia Ministra
Budownictwa z dnia 28 czerwca 2006 r. w sprawie okre$lania taryf, wzoru wniosku o
zatwierdzenie taryf oraz warunkow rozliczen za zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe
odprowadzanie sSciekOw. Dyspozycja powyzszego przepisu, ujmujgca alternatywe (,Jezeli
taryfa zawiera stawke optaty abonamentowej.. ") wskazuje wprost, iz taryfa nie musi
zawieraC tej optaty. Oznacza to, ze odrebnie ustanowione przepisy dotyczace kwestii
zbiorowego zaopatrzenia w wode dajg prawo ustugodawcy (w tym przypadku
Odwotujgcemu) do kalkulacji kosztébw bez obowigzku wyodrebniania stawki optaty
abonamentowej. Tak wiec, wypetiajagc stosowny druk stanowigcy zalgcznik do
przywotanego rozporzadzenia w pozycji ,stawka optaty abonamentowej" przedsiebiorca

wpisuje 0 (,zero") lub ,-", co jest tozsame z wartoscig zero. | oczywiscie nie stanowi to

naruszenia przepiséw ustawy o cenach.

O takim uprawnieniu Wykonawcy - mozliwosci wskazania ceny 0 (,zero") zitotych -
Swiadczy takze orzecznictwo zaréwno Zespotdéw Arbitrow jak i Krajowej 1zby Odwotawczej.
W tym miejscu Odwotujacy wskazuje na wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 11.10.2005 r. sygn.
akt. UZP/Z0O/0O-2829/05.

Zarzut nr 2
Odnoszac sie do zarzutu podniesionego przez Zamawiajgcego, jako uzasadnienie

odrzucenia oferty, dotyczacego ustanowienia przez Odwoltujgcego jednakowej ceny



jednostkowej za dostarczang wode (3,19 z¥/1m3) oraz za odprowadzone $cieki (3,19
zl/Am3), jako przestanki naruszenia jednej z zasad uczciwej konkurencji, nalezy uzna¢ go
takze jako nieuzasadniony. Odwotujacy podkresla, ze dokonujgc kalkulacji ceny
jednostkowej za dostarczong wode oraz ceny za odprowadzane scieki, uwzglednit, zgodnie
z przepisami cytowanego rozporzadzenia, konieczno$¢ uzyskania niezbednych przychodéw,
ochrone odbiorcow przed nieuzasadnionym wzrostem cen, tatwos¢ obliczania i sprawdzania
cen i stawek oraz inne okolicznosci wskazane przepisem § 3 rozporzadzenia. Aby moc
zasadnie stawia¢ zarzut naruszenia zasad uczciwej konkurencji niezbedne jest wziecie pod
uwage wszystkich elementéw oferty, zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 28 czerwca 2008r.,
sygn. akt KIO/UZP 587/08.

Odwolujacy ponadto podnosi, ze kalkulujgc cene jednostkowg za scieki uwzgledniono
zbilansowanie ilosci sciekdw odprowadzanych do kanalizacji przez mieszkahcow z iloscig
odprowadzanych do oczyszczalni poprzez zintensyfikowanie kontroli odprowadzanych
Sciekdw oraz uszczelnienie uktadu (wody przypadkowe) a nadto mozliwos¢ przyjecia duzej
ilosci sciekdbw pozataryfowych (nawet 80.000 m3 rocznie) z wiekszymi tadunkami
zanieczyszczeh od zakladoéw produkcyjnych po cenach 5,00 zt -5,50 zt za m3. Natomiast
przy kalkulacji ceny 1 m3 wody zalozono zwiekszone naklady na wymiane wodomierzy i

wydatne usprawnienie pracy stacji wodociggowej w Drozdowie gmina Pigtnica.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, ftj. tr esci_SIWZ, ofert zlo zonych

W _post epowaniu, stanowisk i 0 $wiadcze n stron zaprezentowanych w _toku rozprawy,

skiad orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyl, co nast epuje:

Odnosz ac_sie do podniesionych w tre $ci_odwotania zarzutéw_ stwierdzi € nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajgcy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 roku, tj. po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy
Prawo zamodwiehn publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo
zamodwieh publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) — tzw. ,malej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.

1778) — tzw. ,duzej nowelizacji” do rozpoznawania odwotania majg zastosowanie przepisy



Prawo zaméwien publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjami, ktére weszly w zycie

odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 roku oraz 29 stycznia 2010 roku.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Po trzecie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w ztozeniu
odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutbw odnosnie istnienia podstaw bezprawnego
odrzucenia oferty Wykonawcy oznaczatoby dla Odwotujgcego mozliwos¢ uzyskania
zamowienia ze wzgledu na ztozenie waznej i najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Tym
samym wypetniona zostala materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwolania,

wynikajaca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Skitad orzekajacy lzby dokonat nastepujgcych ustalen:

Zarzut dotyczacy niewtasciwego odrzucenia oferty Odwotujgcego wobec podania
przez Odwolujgcego ceny za ,miesieczng opfate stalg za kazde przylgcze wodociggowe"
w wysokosci 0 (,zero") i konsekwencji odrzucenie z tego powodu oferty jako niezgodnej
Z trescig SIWZ nalezy uzna ¢ za zasadny.

Nalezy przyznac¢ racje twierdzeniom Odwotujgcego, ze wysokos¢ ,miesiecznej optaty
state] za kazde przytacze wodociggowe” stanowi¢ moze odpowiednik ,stawki opfaty
abonamentowej” w rozumieniu 8 2 pkt 11 Rozporzadzenia Ministra Budownictwa z dnia 28
czerwca 2006 roku w sprawie okreslenia taryf, wzoru wniosku o zatwierdzenie taryf oraz
warunkow rozliczeh za zbiorowe zaopatrzenie w wode i zbiorowe odprowadzanie Sciekow
(Dz. U. z 2006. r., nr 127, poz. 886). Zgodnie z zawartg w tym Rozporzadzeniu definicja,
stawka optaty abonamentowej to wielkos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, w zt na
odbiorce ustug za okres rozliczeniowy, ktdrg odbiorca ustug jest obowigzany zaptacié¢
przedsiebiorstwu wodociggowo-kanalizacyjnemu za utrzymanie w gotowosci do swiadczenia
ustug urzadzen wodocigagowych lub kanalizacyjnych oraz jednostke ustugi odczytu
wodomierza lub urzadzenia pomiarowego i rozliczenia naleznosci za ilos¢ dostarczonej wody
lub ilos¢ odprowadzonych sciekow, do stawki optaty abonamentowej dolicza sie podatek
w naleznej wysokosci. Dalsze postanowienia niniejszego Rozporzadzenia wyraznie
wskazuja, iz ustalona przez przedsiebiorstwo wodociggowo-kanalizacyjne taryfa moze nie
zawiera¢ stawki optaty abonamentowej (na przyktad 8 14 pkt 2a, § 16 ust. 5
Rozporzadzenia). Trudno natomiast przyznac racje twierdzeniom Zamawiajgcego sktadanym

na rozprawie, iz za miesieczng optate statg za kazde przytacze wodociggowe nalezy uznac



za podatek od nieruchomosci w wysokosci 2% wartosci przejetego do eksploataciji majatku
zwigzanego z systemem wodociggowym. Na stronie 3 SIWZ, w pkt 4 ,Dane dotyczace
eksploatacji kanalizacji” w Rozdziale 111 ,,Opis przedmiotu zamowienia” zawarte zostaty dane
wskazujgce na wysokos¢ stawki podatkowej oraz wartos¢ przekazywanych budowli
zwigzanych z systemem wodociggowym. Takie rozumienie powyzszych poje¢ nie wynika
z zapisbw SIWZ. Natomiast wykonawcy nie muszg i nie mogg domysla¢ sie co znaczag
zapisy SIWZ. Skoro sam Zamawiajacy na etapie ogtoszenia nie doprecyzowat w opisie
kryteriéw, ktérymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty i sposobu oceny ofert co znaczy
pojecie ,wysokos¢ miesiecznej optaty statej za kazde przytacze” oraz nie okreslit jakie optaty
i koszty ma w sobie zawierac, nie moze tego tym bardziej czyni¢ Izba na etapie korzystania
przez Wykonawce ze srodkow ochrony prawnej. Zgodnie z przyjetg zas doktryng wszystkie
watpliwosci ttumaczy sie na korzys¢ Wykonawcy, on sam za$ nie moze ponosic¢
negatywnych konsekwencji za dziatania lub zaniechania Zamawiajgcego. Co wiecej,
Zamawiajacy w zadnym z zapisOw SIWZ nie zastrzegt, iz wysokos¢ stawki bedacej
przedmiotem sporu miedzy stronami nie moze wynosi¢ ,0,00 zI". Zastrzezona zostata tylko
gorna granica tej stawki na poziomie 6,00 zt. Jezeli Zamawiajacy wymagat, aby kwota
podatku byta ujeta w wysokosci miesiecznej optaty stalej lub ze sama miesieczna oplata
stata stanowi podatek, to winien byt takich zapiséw dokona¢ w SIWZ. Tlumaczenie na
rozprawie, co Zamawiajgcy rozumiat pod pojeciem miesiecznej oplaty statej jest dziataniem

zaréwno spoznionym, jak tez nieuprawnionym na tym etapie postepowania.

Na tej podstawie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp nalezato
uwzgledni¢. Zamawiajgcy w sposOb nieuprawniony odrzucit oferte Odwotujgcego
stwierdzajac, ze jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ skoro w tresci SIWZ nie wynikaly jasno

doprecyzowane zapisy dotyczgce wysokosci miesiecznej optaty statej.

Zarzut dotyczacy niewtasciwego odrzucenia oferty Odwotujgcego wobec podania
przez Odwotujacego jednakowej ceny za dostarczang wode i za odprowadzane Scieki jako
przestanki naruszenia jednej z zasad uczciwej konkurencji i konsekwencji odrzucenie z tego

powodu oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ nalezy uzna¢é za zasadny.

Zgodnie z art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zmianami) czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
naraza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Czynami takimi sg w szczegdlnosci:
wprowadzajgce w btad oznaczenie przedsiebiorstwa, falszywe lub oszukahcze oznaczenie

pochodzenia geograficznego towardw lub ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towarow



lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania Ilub
niewykonania umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie,
utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby spetniajgcej funkcje publiczng, a takze

nieuczciwa lub zakazana reklama oraz organizowanie systemu sprzedazy lawinowej.

W art. 5 do 17d ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zostalty doprecyzowane
i uszczegbtowione zachowania przedsiebiorcéw, ktére wyczerpujg znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji. Stwierdzenie, czy konkretne zachowanie przedsiebiorcy stanowi
taki czyn, wymaga w kazdym przypadku szczego6towej analizy znamion czynu wykonawcy.
W ocenie Izby fakt zastosowania jednakowej stawki za 1 m3 za dostarczang wode (3,19
z/1m3) oraz za odprowadzone scieki (3,19 z/1m3) nie wyczerpuje przestanek przypisania
takiemu dziataniu cech czynu nieuczciwej konkurencji. Potwierdzajg to réwniez przepisy
ustawy o zbiorowym zaopatrywaniu w wode i odprowadzaniu $ciekdéw, ktére nie wykluczajg
takiej mozliwosci przy zatozeniu, ze wykonawca je stosujacy wypetnit wszystkie okolicznosci
wplywajgce na cene ustug i wymagane przepisami m.in. aktéw wykonawczych do tej ustawy.

Zamawiajacy nie wykazal, ze mamy tu do czynienia z dziataniem sprzecznym
z prawem, czy dobrymi obyczajami, ktére narusza lub zagraza interesowi innego
przedsiebiorcy lub klienta. Nie dokonano réwniez zadnej analizy oferty Odwolujacego,
dlaczego ceny uksztattowano na takim poziomie i czy jest to prawem niedozwolone. Nie
wystgpiono do Odwotujgcego o wyjasnienie tresci oferty w zakresie zaoferowanych cen.
W ocenie Izby przekonywujgce sg oswiadczenia ztozone przez Petnomocnika Odwotujgcego
na rozprawie, ze kalkulujgc zaproponowang stawke brat on pod uwage zwiekszenie ilosci
$ciekow pozataryfowych, gdzie stawka miedzy Odwotujgcym, a Miejskim Przedsiebiorstwem
(odpowiadajacym za odbior Sciekow) bytaby stawka negocjowana, a nie utrzymywataby sie
na obecnym poziomie 3,60 zi. Odwotujacy ponadto wskazywat, iz stawka ta dotychczas
obowigzywata miedzy przedsiebiorstwem, a zwigzkiem miedzygminnym, natomiast w chwili

obecnej podlegataby negocjaciji.

Hipoteza normy zawartej w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji jest sytuacja, w ktérej ma miejsce utrudnianie przedsiebiorcom
dostepu do rynku przez sprzedaz m.in. ustug ponizej kosztéw $wiadczenia w celu eliminacji
innych przedsiebiorcéw. Utrudnianie dostepu do rynku pokrywa sie z pojeciem ,utrudniania
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej” (J. Szwaja (red.) Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz 2006). Zas, o sprzedazy ponizej kosztow swiadczenia mozemy
mowi¢ w okolicznosciach, gdy sprzedaz nastgpita ponizej kosztéw wtasnych, poniesionych

przez sprawce czynu.



Bioragc powyzsze pod uwage, w opinii Krajowej Izby Odwotawczej, brak podstaw do
stwierdzenia, iz dzialania Odwolujgcego sie stanowig wskazany czyn nieuczciwej
konkurencji. Nie sposob przyjac, ze zaoferowanie wykonania ceny spornych ustug po cenie
znacznie odbiegajacej od cen pozostatych wykonawcow spowoduje skutek w postaci
utrudniania prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez innych przedsigbiorcow. Tym
bardziej, ze chodzi o jeden z elementdéw palety ustug objetych zamdwieniem. Zastosowana
metoda wyceny poszczegOlnych rodzajéw ustug stanowi czynnik przesadzajacy
0 konkurencyjnosci przedmiotowej oferty i wynika z przyjetej strategii budowania ceny oferty.
Co wiecej, Zamawiajacy nie udowodnit i nie przestawit zadnych dowodow, ktére mogtyby
potwierdzi¢, ze takie uksztaltowanie cen przez Odwotujgcego jest czynem nieuczciwej
konkurencji.

Kazdy z wykonawcoéw miat mozliwosé przyjecia takiego sposobu kalkulacji ceny oferty, aby
przy uwzglednieniu roéznych determinantéw (rodzaj ustugi, Kkryterium wagi cen
poszczegodlnych ustug), sporzadzi¢ oferte konkurencyjng. Ponadto, ztozenie oferty na takich
warunkach jedynie w jednym postepowaniu (jednorazowa czynnos¢), trudno uznaé za
utrudnianie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej i ograniczanie dostepu do rynku.

Nie spos6b przyja¢, ze jej zaoferowanie doprowadzi do eliminacji z rynku innych
przedsiebiorcow. Stwierdzi¢ mozna jedynie, iz wycena spornych ustug spowodowata utrate
mozliwosci uzyskania tego, konkretnego zamowienia. Nie oznacza to wcale, ze ich

dziatalnosc¢ z tego powodu ustanie.

Tym samym, zdaniem Izby, doszio w przedmiotowym postepowaniu do naruszenia
przez Zamawiajgcego w toku czynnosci badania i oceny ofert, jak rowniez w toku wyboru
oferty najkorzystniejszej art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez brak wnikliwego zbadania ofert
z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Jednoczesnie ze wzgledu na niemozliwos¢ dokonania oceny ze wzgledu na koniecznosc
takiego a nie innego zastosowania matematycznych obliczen wymienionych w SIWZ
kryteridow oceny ofert, Zamawiajacy winien zdaniem Izby rozwazy¢ mozliwosé uniewaznienia

postepowania.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i art. 192 ust.

2 ustawy, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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