Sygn. akt: KIO 2587/13
WYROK
z dnia 20 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Pawet Nowosielski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 listopada 2013 r. przez
wykonawce Roberta Gosa, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa R........
[ C T , KAR-GOS w Sulejowku
przy udziale wykonawcy E.......... S T , prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwa E......... £ T , ELES-BUD w Kobylice zgtaszajacej swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Zabki w Zabkach

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce R............ € T , prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa R......... € T , KAR-GOS w Sulejowku i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie:

GOS w Sulejowku tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoiviiiiniennns



Sygn. akt: KIO 2587/13

Uzasadnienie
Zamawiajacy — Miasto Zabki w Zgbkach prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, kitdérego przedmiotem sg ,ustugi w zakresie konserwacji

os$wietlenia ulicznego na terenie miasta Zabki”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 15 pazdziernika 2013 r., poz. 419590. W dniu 31 pazdziernika 2012 r. zamawiajacy
zawiadomit wykonawce R......... G....... , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
R........ (€ TR , KAR-GOS w Sulejowku, zwanego dalej ,odwotujacym”, o odrzuceniu
ztozonej przez niego oferty, a takze o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

Wobec czynnosci odrzucenia ztozonej przez siebie oferty odwotujacy wnidst w dniu 5
listopada 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 171, poz. 1206)
poprzez niezasadne uznanie, ze ztozenie oferty przez odwotujacego stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji,

2) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty odwotujacego,

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

3) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podnidst, ze zamawiajacy w informacji o
odrzuceniu oferty odwotujgcego nie uzasadnit, na jakiej podstawie wywodzi, iz w przypadku
oferty odwotujacego zostaty spetnione przestanki z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy nie odnidst sie ani do kosztow ponoszonych przez
odwotujgcego, ani tez nie wskazat, w jaki spos6b ztozenie oferty przez odwotujgcego
utrudnia innym wykonawcom dostep do rynku. Odwotujacy wywiddt, ze zamawiajacy nie
zwracat sie do niego z wezwaniem do wyjasnienia elementéw ceny, nie posiada zatem
wiedzy na temat ponoszonych przez wykonawce kosztéw, a tym samym nie moze w sposob
obiektywny okresli¢, czy zaoferowana cena oznacza sprzedaz ustugi ponizej kosztow jej
Swiadczenia. Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy nie wskazat rowniez, na jakiej podstawie
twierdzi, iz pozostali wykonawcy podali realng wartos¢ 1 roboczogodziny w sposéb
uwzgledniajacy mozliwosc realizacji poszczegdlnej ustugi w okresie krétszym niz jedna
godzina. Zaoferowanie przez odwotujgcego ceny jednostkowej nizszej niz ceny pozostatych
wykonawcOw nie oznacza dziatania zmierzajacego do eliminacji innych wykonawcoéw w
uzyskaniu zamowienia w sposob niedopuszczalny, czy tez sprzeczny z prawem.

Odwotujacy argumentowat, ze zaoferowanie stawki 1 grosz za roboczogodzine nie
stanowi Swiadczenia ustugi ponizej kosztéw jej wytworzenia. Zgodnie bowiem z
uksztattowanym we wzorze umowy sposobem ustalania wynagrodzenia wykonawcy, stawka
za roboczogodzine stanowi zaledwie jeden z czynnikéw dwuczesciowego wynagrodzenia
przewidzianego za $wiadczenie ustugi objetej zamdwieniem. Zamawiajacy przewidziat
wynagrodzenie mieszane za realizacje przedmiotu zamoéwienia. Za przewazajacq czesc
zamoéwienia polegajaca na konserwacji oswietlenia (pkt 1-20 zatgcznika nr 1 do umowy)
przewidziano miesieczne wynagrodzenie ryczattowe (0 wadze 75% jako kryterium oceny
ofert). Wynagrodzenie ryczattowe zaoferowane przez odwotujgcego wynosi 143 242,85 zi,
przy czym dwéch wykonawcéw zaoferowato kwoty nizsze (ponad 120 000 zt), zas jeden z
nich kwote wyzszg - 152 164,55 zt. Druga czes¢ wynagrodzenia ustalana jest kosztorysowo,
przy uwzglednieniu okreslonych stawek za roboczogodzine, procentowo wskazanych stawek
kosztow posrednich i zysku oraz stawki za cene materiatdw ustalonej zgodnie ze Srednimi
stawkami cen materiatbw okreslonych w ostatnim, opublikowanym do dnia wykonania
zleconych ustug, informatorze ,Sekocenbudu”. Wynika stad, iz stawka za roboczogodzine
jest jedynie jednym z czynnikow stuzgacych do ustalenia czesci wynagrodzenia za ustuge

realizowang w ramach zamoéwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujac termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajagcemu i odwotujgcemu
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego przystapita

ELES-BUD w Kobyice. Wniosta o oddalenie odwotania. Przedstawita uzasadnienie faktyczne

i prawne swego stanowiska.



Zamawiajacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie z 14 listopada 2013 r., w ktorej

o$wiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Przystepujacy, wskutek wezwania przez lzbe, ztozyt oswiadczenie w przedmiocie
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdbw przedstawionych w

odwotaniu w catosci.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegOlnosci: protokdl postepowania, ogloszenie o zamowieniu, postanowienia
SIWZ, oferte ztozong przez odwotujacego, pismo zamawiajagcego o rozstrzygnieciu
postepowania kierowane do odwotujacego, odwotanie, odpowiedz na odwotanie,
zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego, jak rowniez biorac pod
uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron a takze uczestnika postepowania
zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp
wymaganych przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, odrzucenie oferty
wykonawcy, w sytuacji gdy oferta wybrana przez zamawiajacego, na podstawie kryteriow
oceny ofert, jest oferta od niej mniej korzystng prowadzi do powstania szkody po stronie
odwotujgcego w postaci poniesionych kosztéw zwigzanych z przygotowaniem oferty i
udziatem w postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie

zamoOwienia. Ustalenie, iz zamawiajacy odrzucit oferte z naruszeniem przepisow ustawy,



prowadzitoby do nakazania uniewaznienia czynno$ci odrzucenia i tym samym oferta

odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania stwierdzita, ze nie zastuguje

ono na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Przedmiotem zamdwienia jest ustuga konserwacji oswietlenia ulicznego, opisana w
ppkt 1 do 22 pkt | zatacznika nr 2 do SIWZ.

Zamawiajacy przesadzit, ze wynagrodzenie za wykonanie zakresu przedmiotu
zamoOwienia opisanego w ppkt 1-20 pkt | zatgcznika nr 2 do SIWZ bedzie miato charakter
ryczattowy. Z kolei wynagrodzenie za wykonanie ustugi opisanej w ppkt 21-22 zatacznika nr
2 do SIWZ nosi¢ bedzie znamiona wynagrodzenia kosztorysowego. Dotyczyé to miato
montazu i demontazu oswietlenia Swigtecznego przekazanego przez zamawiajacego (pkt
21) oraz naprawy awarii wyniktych wskutek burzy, dewastacji lub zdarzen wypadkowych (pkt
22). Powyzsze reguly wynagradzania wynikaty z § 3 wzoru umowy (zatacznik nr 10 do
SIWZ). W § 3 ust. 1 wzoru umowy zamawiajacy zastrzegt, iz za wykonanie przedmiotu
umowy okreslonego w pkt 1-20 wykonawca otrzyma miesieczne wynagrodzenie ryczattowe.
Z kolei, jak wynika z § 3 ust. 2 w zw. § 1 ust. 3 wzoru umowy wynagrodzenie za przedmiot
zamoOwienia opisany w pkt 21-22 ptatne bedzie za wykonanie pojedynczego zlecenia przy
uwzglednieniu nastepujacych stawek:

1) roboczogodzina,
) koszty posrednie, wyrazone w % do robocizny i sprzetu,
3) zysk, wyrazony w % do robocizny i sprzetu,
) ceny materiatbw — $rednie stawki cen materiatbw okreslonych w ostatnim,
opublikowanym do dnia wykonania zleconych ustug, informatorze ,sekocenbudu”,
5) ceny materiatéw, w kazdym czasie mogq zosta¢ zweryfikowane przez zamawiajacego na

podstawie faktur zakupu.

Zamawiajgcy okreslit w SIWZ w pkt XVII nastepujace kryteria oceny ofert:
1) cena ryczattowa - 75%,
2) cena jednostkowa roboczogodziny wraz z narzutami (kosztami posrednimi i zyskiem (r-g)
— 25%.
We wzorze formularza ofertowego (zatacznik nr 1 do SIWZ) zamawiajacy wymagat
aby wykonawcy okreslili m.in. cene ryczattowg za ustuge konserwacji (pkt 1-20) i cene



jednostkowg roboczogodziny, narzuty w postaci kosztow posrednich w % oraz zysku

wyrazonego w %, a takze cene roboczogodziny z ww. narzutami.

Na sfinansowanie zaméwienia zamawiajacy przeznaczyt kwote 209.413,58 zt (pismo
z 22 pazdziernika 2013 r., w dokumentacji przestanej przez zamawiajacego).

Do uptywu terminu sktadania ofert, oferty ztozyto 4 wykonawcéw.
W formularzu ofertowym odwotujgcy wskazat, iz za realizacje przedmiotu zamdwienia
okreslonego w pkt 1-20 zatgcznika nr 2 do SIWZ (biezaca konserwacje oswietlenia) oczekuje
kwoty 143.242,85 zt. Z kolei za montaz i demontaz oswietlenia swigtecznego oraz ustuge
napraw awarii oswietlenia zaproponowat nastepujace stawki:

1) cena jednostkowa roboczogodziny netto — 0,01 zi,

2) narzuty tj. koszty posrednie — 1%,
3) narzuty tj. zysk — 1%,
4) cena jednostkowa roboczogodziny netto uwzgledniajaca ww. narzuty — réwniez 0,01 zt.

Pozostali wykonawcy zaproponowali nastepujace ceny:

1) wykonawca FB Serwis S.A. w Warszawie: za biezacag konserwacje 127.382,05 zt i
stawke roboczogodziny z narzutami 32,28 zi,

2) wykonawca Zestifos sp. z 0.0. w Serocku: za biezaca konserwacje 152.164,55 zt i stawke
roboczogodziny z narzutami 9,24 zi,

3) przystepujacy: za biezaca konserwacje 121.929,90 zt i stawke roboczogodziny z
narzutami 12,32 zt.

Pismem z dnia 31 pazdziernika 2013 r., zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego, o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacego. Zamawiajacy
powiadomit rowniez odwotujacego, ze jego oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia zamawiajacy wskazat m.in. iz zlozenie oferty z
zaproponowang roboczogodzing 0,01 zt stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zamawiajacy wywiodt, ze z tresci SIWZ wynika, ze wybrana zostanie oferta, ktéra uzyska
najwieksza liczbe punktow, przy ocenie dwéch kryteridw.

Uzasadniat, Ze cena za jedng robo godzine w wysokosci 1 grosza jest ceng nierealng, a
jej podanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu dostepu innym
wykonawcom do zaméwienia. Wywiodt, ze oczywistym jest, ze cena 1 grosz za 1

roboczogodzine nie jest optacalna, nie pokrywa kosztéw realizacji ustugi. Wywiédt, ze
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warto$¢ ta jest bliska zeru i jest zabiegiem tylko czysto technicznym, w celu uzyskania
jedynie wysokiej oceny punktowej za skfadnik cenowy oferty. Nie ma nic wspédlnego z
kalkulacja rentownosci jednej roboczogodziny w rzeczywistosci do jej kosztu.

Wskazat, ze takie zachowanie odwotujgcego jest nieuczciwe wobec pozostatych
wykonawcOw podajacych realng wartos¢ 1 roboczogodziny w sposéb uwzgledniajacy
mozliwos¢ realizacji poszczegolinej ustugi w okresie krotszym niz jedna godzina, a dziatanie
takie ma na celu jedynie wyeliminowanie innych wykonawcéw z mozliwosci uzyskania

zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Zarzuty nie potwierdzity sie¢ w ustalonym przez |zbe stanie faktycznym.

W Swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy dokonujac oceny ofert ma
obowigzek zbadac¢ czy ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, do ktérej odsyta ustawa Pzp, znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Przy czym dziatanie to nie musi jednoczesnie wyczerpywac znamion stypizowanych czynéw
nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych przez ustawodawce w dalszych przepisach
tej ustawy (art. 5 do 17 e ustawy). Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy
postepowania, odwotujagce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspoétzycia
spotecznego, ktére powinny cechowaé przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnosc
gospodarcza. Prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej nie zwalnia wykonawcow od
przestrzegania ww. regut. Wrecz przeciwnie obowigzek przestrzegania dobrych obyczajéw
natozyt na przedsiebiorcbw sam ustawodawca w art. 17 ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, za$ niewatpliwie ubieganie sie o udzielenie zamdwienia publicznego miesci
sie w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Przywofany przepis stanowi, iz
przedsiebiorca wykonuje dziatalno$¢ gospodarczg na zasadach uczciwej konkurencji i
poszanowania dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw konsumentow.

W ocenie skiadu orzekajacego lzby, jak réwniez w $Swietle dotychczasowego
orzecznictwa lzby, ustalenie odrebnie ocenianych cen na poziomie ktéry swiadczy o ich
oderwaniu od jakichkolwiek realibw rynkowych, wytacznie po to aby wykorzystujac
matematyczne zaleznosci otrzymaé najwyzsza punktacje narusza dobre obyczaje kupieckie.
Przerzucanie kosztow pomiedzy odrebnie ocenianymi cenami w ten sposob, ze ksztattowana

jest z jednej strony cena nierynkowa i wysoka, za$ z drugiej cena nierynkowa, razaco niska
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czy wrecz symboliczna ma na celu nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkéw
zamawiajgcemu, nie konkurowanie cena, czy jakoscig, lecz jedynie wykorzystanie bilansu
kryteriow oceny ofert ze szkodg zaréwno dla zamawiajgcego jak i innych wykonawcéw.

Takie oszacowanie wysokosci cen ma na celu doprowadzenie do sytuacji, w ktérej ze
wzgledu na symboliczng cene w ktoryms$ z kryteriow wykonawca uzyskuje maksymalng
liczbe punktéw, a wykonawcy, ktorzy zaoferowali stawki rynkowe, nawet zblizone do
miniméw istniejacych na rynku, otrzymajg praktycznie zerowg ilos¢ punktow. W tej sytuaciji
opisane przez zamawiajacego kryteria oceny ofert zostajg pozbawione jakiegokolwiek
znaczenia, a wykonawca ktory nie oferuje zamawiajgcemu najkorzystniejszych ekonomicznie
warunkoéw realizacji umowy, uzyskuje zamdwienie publiczne. W ocenie lzby takie
postepowanie, cho¢ nienaruszajgce prawa, jednak w sposéb ewidentny narusza dobre
obyczaje kupieckie i nie zastuguje na ochrone. Taka sytuacja oznacza wypetnienie drugiej
przestanki czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 ww. ustawy, gdyz dziatanie narusza
interes innych przedsiebiorcow. Zaden z wykonawcdw, ktérzy kalkuluje swoje ceny w sposéb
rynkowy, odnoszac je do kosztdéw jakie poniosg w zwigzku z wyceniang ustuga, nie moze
konkurowa¢ z wykonawca. Nawet jesli zaoferuje stawki, wynikajace z rynkowej wartosci
Swiadczenia, uwzgledniajac zasade ekwiwalentnosci uméw wzajemnych, to i tak znajduje sie
bez powodu w znacznie gorszej sytuacji. Dziatanie takie ogranicza bowiem rynkowe reguty
uczciwego konkurowania.

Jednoczesnie — jak wskazuje sie w piSmiennictwie - 0 naruszeniu interesu innego
przedsiebiorcy ,mozna méwi¢ wéwczas, gdy na skutek dziatania konkurencyjnego podjetego
przez innego przedsiebiorce nastgpi pogorszenie mozliwosci zakupu lub zbytu potrzebnych
mu lub zbywanych przez niego dobr lub ustug. W przypadku dziatan objetych klauzulg
generalng, zawartg w art. 3 ust 1 ZNKU, tre$¢ danego dziatania nie ma znaczenia
decydujacego” (SO w Poznaniu sygn. IX Ge 19/07, tak tez: P. Sokal: Czyn nieuczciwej
konkurencji a dobre obyczaje, Monitor Prawniczy nr 24/2011 str. 1322).

Opisane dziatanie ewidentnie narusza réwniez interes klienta, jakim jest
zamawiajacy. Wskutek pozbawienia znaczenia kryteriéw oceny ofert zamawiajgcy zmuszony
jest do wybierania jako najkorzystniejszej oferty, ktoéra nie jest oferta najkorzystniejsza
ekonomicznie.

Tym samym Izba podirzymuje swoje dotychczas wyrazane w tym zakresie
stanowisko dotyczace traktowania jako czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji praktyki manipulowania cenami, bedacymi
odrebnymi kryteriami oceny ofert, w oderwaniu od realibw rynkowych, wytacznie w celu
uzyskania lepszej punktacji (por. wyrok KIO z 26 wrzesnia 2012 r. sygn. KIO 1934/12, wyrok
KIO z 5 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 640/11, wyrok KIO wydany w sprawie o sygn. akt KIO
7/13). Okolicznoscia przesadzajaca 0 nagannosci postepowania w stopniu uzasadniajgcym
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zastosowanie powotanego przepisu jest ,manipulowanie" proporcjami poszczegdélnych ustug,
a w konsekwenciji ich ceng i wreszcie ceng oferty, aby otrzymac przedmiotowe zaméwienie.

Jako wart przywotania nalezy wymieni¢ wyrok Sadu 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 reguty
znajdujace sie poza ramami systemu prawa. Wyrazaja sie pozaprawnymi normami
postepowania, ktérymi powinni kierowaé¢ sie przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie okresli¢
wigzaco w sposOb wyczerpujacy, poniewaz ksztattowane sa 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 maja
tu oceny zorientowane na zapewnienie niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez
rzetelne i niezafatszowane wspo6tzawodnictwo."

W ocenie lzby, uznanie, ze opisane wyzej dziatanie nie stanowi podstawy do
odrzucenia oferty jako czynu nieuczciwej konkurencji opisanego w art. 3 ust. 1 uznk,
prowadzitoby do wynaturzen pozbawiajacych sensu ekonomicznego caty system zamoéwien
publicznych.

Z kolei w my$| art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in. utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegoélnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia
lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Jak wynika z orzeczen sadéw powszechnych w sytuacji, gdy stan faktyczny
sprawy wypetnia hipoteze normy wynikajacej z art. 15 ust. 1-5 uznk to nie jest konieczne
dodatkowo wykazywanie, ze w nastepstwie ktéregokolwiek z zachowan okreslonych w pkt 1-
5 tego przepisu doszto do utrudnienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie sygn. | ACa 1040/12, oraz wyrok SN wydany w sprawie o sygn. |
CSK147/12). Koniecznym jest zatem zaistnienie takiej sytuacji, w ktorej wykonawca
zamierza realizowa¢ zamoOwienie ponizej kosztow witasnych. Ponadto zachowanie
wykonawcy musi by¢ nakierowane na wyeliminowanie innych przedsiebiorcéw z rynku

danych Swiadczen.

Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage i odnoszac je do stanu faktycznego w
analizowanej sprawie lzba stwierdzita, ze catosciowa analiza uksztattowanych w SIWZ
kryteribw oceny ofert musiata prowadzi¢ do wniosku, iz oczekiwaniem zamawiajacego byto
aby wykonawcy skalkulowali i obliczyli odrebnie dwa elementy cenotwércze. Zamawiajacy
sformutowat bowiem nie jedno, ale dwa kryteria oceny ofert odnoszace sie do ceny.
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Pierwszym byta cena ryczattowa za biezacg konserwacje oswietlenia (tj. wykonanie
przedmiotu zaméwienia okreslonego w pkt 1-20 zatgcznika nr 2 do SIWZ). Drugg zas cena
jednostkowa roboczogodziny brutto za wykonanie montazu i demontazu oswietlenia oraz
napraw awarii oswietlenia. Powyzsze wynikato w sposéb jednoznaczny z przywotanych
wczesniej opisow Kkryteriow oceny ofert, wzoru formularza ofertowego i wzoru umowy.
Ponadto, jak wynikato z opisu kryterium cena roboczogodziny, a takze wzoru formularza
ofertowego, cena jednostkowa roboczogodziny miata obejmowaé koszty posrednie oraz
zysk. Takie uksztattowanie kryteriow oceny ofert i korespondujacych z nimi regut
wynagradzania wykonawcy oznaczato, ze kazdy z odrebnie ocenianych elementow
cenotwérczych (tj. cena ryczattowa za biezacg konserwacje oswietlenia i stawka
roboczogodziny za ustuge napraw i powieszenia oswietlenia) nalezato skalkulowa¢ w sposob
rynkowy. Zas stawka roboczogodziny, co jasno wynikato z SIWZ miata obejmowaé koszty
posrednie oraz zysk.

Zdaniem Izby, odwotujacy nie uczynit zados¢ ww. wymogom. Wykonawca okreslit
cene jednostkowg roboczogodziny na symbolicznym poziomie 1 grosza i to zaréwno liczong
z kosztami posrednimi i zyskiem, jak i bez tych narzutow.

Zasady doswiadczenia zyciowego podpowiadaja, ze na rynku ustug w zakresie
napraw oswietlenia ulicznego z pewnoscia nie istnieje wynagrodzenie na poziomie 1 grosza
za 1 godzine pracy. Z pewnoscig tez nie mozna uzna¢ za rynkowe podane przez
odwotujgcego stawki kosztow posrednich czy zysku na poziomie jednej dziesieciotysiecznej
ztotego na godzine (1% liczone od 1 grosza). W ocenie Izby nie jest niezbedne posiadanie
specjalistycznej wiedzy na temat Swiadczenia ustug tego typu, by stwierdzi¢, ze nie jest
mozliwe ich realizowanie za zaoferowang cene. Stanowiska Izby nie zmienity ztozone przez
odwotujgcego w trakcie rozprawy kosztorysy powykonawcze i protokoty odbioru koncowego
dla Zarzadu Drog Miejskich w Warszawie sporzadzone przez firmy: Reklamex sp. z 0.0. w
Warszawie, firme odwotujacego i firme Jimmy J. C............ o Ze sp.j. w Warszawie.
Odwotujacy w oparciu o ww. dokumenty usitowat wykazac¢, ze stawka 0 zt za jedng
roboczogodzine pracy przy naprawach oswietlenia jest stawkag rynkowa. Rzeczywiscie, w
dokumentach tych pojawia sie stawka 0 zt na 1 roboczogodzine pracy. Jednakze ztozone
przez odwotujgcego dokumenty nie byty wystarczajace dla ustalenia faktu, ktéry zamierzat
udowodni¢ odwotujgcy. Podkreslenia wymaga bowiem, ze wraz z ww. kosztorysami,
protokotami nie zostaty przedstawione Izbie postanowienia SIWZ i uméw taczacych ww.
podmioty z Zarzadem Drog Miejskich w Warszawie, na podstawie ktorych wystawiono ww.
kosztorysy i protokoty. Nie mozna zatem wykluczy¢, ze jak wywodzit przystepujacy, w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym przez Zarzad Drdg Miejskich w
Warszawie okreslono tylko jedno kryterium oceny ofert odnoszace sie do ceny (ij. cena
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ofertowa brutto). Nie mozna roéwniez wykluczy¢ mozliwosci, ze stawka 0 zt za
roboczogodzine pracy przy naprawie oswietlenia byta wynikiem specyficznych dla tego
postepowania postanowien umowy odnosnie wynagradzania. Przystepujacy wywodzit, ze z §
9 wzoru umowy w tym postepowaniu wynikato, ze wartos¢ robocizny i kosztéw sprzetu dla
prac zwigzanych z naprawg lub odtworzeniem zawarta byta w cenie za konserwacje jednej
oprawy oswietleniowej okreslonej w §3 ust. 2, ktory stanowit 0 miesiecznym ryczattowym
wynagrodzeniu. Jezeli rzeczywiscie tak byto, to nalezato by przyja¢, ze stawka 0 zt za 1
roboczogodzine pracy, ktéra pojawita sie w ztozonych przez odwotujgcego kosztorysach i
protokotach byta wytgcznie wynikiem uksztattowania jednego kryterium oceny ofert
odnoszacego sie do ceny oraz specyficznego sposobu wynagradzania wykonawcy. Zgodnie
z tym sposobem zleceniodawca niejako przesadzit za wykonawce, ze koszty robocizny majq
by¢ ujete w innym elemencie cenotworczym. Reasumujgc, dokumenty ziozone przez
odwotujgcego, bez zaprezentowania stosownych postanowien umownych i postanowien
SIWZ, nie prowadzity do wykazania, ze stawka 0 zt za 1 roboczogodzing napraw oswietlenia
jest stawka rynkowa.

Wedtug Izby, niezasadnym byto powotywanie sie przez odwotujacego na pokrycie
niedoboru w stawce roboczogodziny z réznic w cenie niektérych materiatdbw pomiedzy
stawkami wynikajacymi z informatora Sekocenbud a cenami, po jakich odwotujacy jest w
stanie je kupi¢ na rynku. Uszio uwadze odwotujacego, ze w sposéb kosztorysowy, a wiec
rozliczany stawka na roboczogodzine pracy objeta jest rowniez ustuga montazu i demontazu
oswietlenia Swigtecznego. Jak wynikato z pkt 22 zatgcznika nr 2 do SIWZ wieszane ma by¢
os$wietlenie ,przekazane przez zamawiajgcego”. Niewatpliwie zatem do kosztdéw tej ustugi nie
beda naleze¢ koszty jakiegokolwiek materiatu, na ktérym odwotujacy mégtby powetowac
sobie niedobory w stawce roboczogodziny. Uksztattowanie stawki roboczogodziny na
poziomie 1 grosza oznacza, ze gdyby przyja¢ prawidtowosc¢ kalkulacji odwotujacego, to
ustuge te musiatby wykonaé praktycznie za darmo. Ponadto mozliwos¢ takg wykluczaty
postanowienia SIWZ i wzoru formularza ofertowego. Jak wynikato z opisu kryterium oceny
ofert ,stawka roboczogodziny”, zamawiajgcy oczekiwat podania stawki roboczogodziny
obejmujacej koszty posrednie i zysk. Skoro w $wietle SIWZ narzuty w postaci kosztow
posrednich i zysku miaty by¢ ujete w stawce roboczogodziny, to nalezato uznaé, ze
niedopuszczalnym byto ujmowanie ich wartosci w cenie materiatéw.

Wreszcie, stanowisku odwotujgcego co do rynkowej wysokosci stawki za 1
roboczogodzine pracy na poziomie 1 grosza, przeczyty stawki zaoferowane przez
odwotujgcego w postepowaniu uniewaznionym przez tego samego zamawiajgcego zaledwie
kilka tygodni wczesniej. Jak oswiadczyt przystepujacy, a czemu nie zaprzeczat odwotujacy,
przy niezmienionych postanowieniach SIWZ zaoferowat éwczesnie stawke roboczogodziny
na poziomie 11,76 zi, narzuty w postaci kosztéw posrednich na poziomie 40% i zysku na
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poziomie 5%. Nie przedstawiono réwniez Izbie zadnej kalkulacji, w oparciu o ktérg mozna by
ewentualnie, wbrew zasadom wiedzy i doswiadczenia zyciowego przyjac, ze jakikolwiek
pracownik czy zleceniobiorca godzi sie na naprawianie oswietlenia ulicznego za 1 grosz na
godzine.

Biorac powyzsze pod uwage nalezato dojs¢ do wniosku, ze aby osiagna¢ rentownosé
na zadaniu, niedobory w stawce roboczogodziny za 1 godzine napraw i montazu oswietlenia
musiaty by¢ pokryte z wynagrodzenia za ustuge biezacej konserwacji, stanowigcego odrebne
kryterium oceny ofert. Dziatanie odwotujacego spowodowato, ze pozbawione zostato
jakiegokolwiek znaczenia kryterium oceny ofert w postaci ceny jednostkowej
roboczogodziny. Cena jednostkowa roboczogodziny miata obejmowac¢ narzuty (koszty
posrednie i zysk). Konkurenci, ktérzy oszacowali koszty tej ceny jednostkowej w oparciu o
faktyczne koszty robocizny oraz koszty narzutow (w tym kosztow posrednich i zysku)
zgodnie z modelem nalezytego postepowania w tego rodzaju stosunkach, nawet zblizone do
minimum rynkowego, uzyskaliby jedynie okoto ponizej trzech setnych punkta na 25
mozliwych.

Podkreslenia wymaga to, ze jezeli w postepowaniu okreslone jest jedno kryterium
oceny ofert odnoszgce sie do wynagrodzenia, to niektdre elementy sktadajace sie na owa
cene mogaq by¢ wycenione drozej, a inne taniej, aloowiem i tak zamawiajacy wybiera oferte
najtansza, kierujac sie jednolitym kryterium cena. W tej sytuacji, to co dzieje sie niejako
,wewnatrz” ceny, nie ma znaczenia. Ten poglad, jednolicie reprezentowany w orzecznictwie
Izby, sktad orzekajacy lzby w tej sprawie rowniez podziela. Odzwierciedleniem tego pogladu
sq przywotane przez odwotujacego orzeczenia lzby wydane w sprawie o sygn. akt KIO
2011/12 z 3.10.2012 r. czy w sprawie o sygn. akt KIO 2483/10. Przyktadowo, w pierwszej z
tych spraw, istotnie wykonawca zaoferowat za wykonanie jednego z elementdéw przedmiotu
zaméwienia stawke 1 grosz za 1m? $wiadczenia ustugi grabienia. Umkneto jednak uwadze
odwotujacego, ze w tamtej sprawie zamawiajacy nie okre$lit stawki za 1 m? ustugi grabienia
jako odrebnego kryterium oceny ofert, lecz podat jedno, ogdlne kryterium cena 100%.
Jednakze argumentacja przedstawiona przez lzbe w powotanych przez odwotujacego
orzeczeniach, w sposob oczywisty nie znajduje zastosowania w stanie faktycznym niniejszej
sprawy. Jak wynika z ustalonego przez lzbe stanu faktycznego, zamawiajacy przewidziat
bowiem, ze jednym z kryteriow oceny ofert jest stawka za 1 roboczogodzine pracy.

Za zblizone do analizowanego stanu faktycznego Izba uznaje natomiast przywotane
przez przystepujacego wyroki Izby wydane w sprawach choéby KIO 7/13, KIO 1934/12, KIO
640/11, KIO 1240/13, KIO 1246/13 i KIO 1248/13. W kazdej z tych spraw za czyn
nieuczciwej konkurencji o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 uznk uznawano podawanie zanizonej
lub wrecz symbolicznej wysokosci stawki, stanowigcej odrebne kryterium oceny ofert. Tym

samym, réwniez w tej analizowanej sprawie Izba kontynuuje dotychczasowe stanowisko.
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Reasumujac nalezato uzna¢, ze zamawiajacy w swym rozstrzygnieciu z 31.10.2013 r.
zasadnie zakwalifikowat zachowanie odwotujacego, jako wypetniajagce znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 uznk. Zamawiajacy stusznie doszedt
argumentowat, ze ,z treSci SIWZ wynika, ze zostanie wybrana oferta, ktéra uzyska
najwyzsza liczbe punkow, przy ocenie dwoch kryteriow”. Zasadnie doszedt do przekonania,
ze w tej sytuacji ,wartosc oferty o wysokosci jednego grosza jest bliska zeru i jest zabiegiem
tylko czysto technicznym, w celu uzyskania jedynie wysokiej oceny punktowej za sktadnik
cenowy oferty. Nie ma nic wspdlnego z kalkulacjg rentownosci jednej roboczogodziny w

rzeczywistosci do jej kosztu.”

W ocenie Izby nie zostalo wykazane natomiast, aby dziatanie odwotujacego
wyczerpato znamiona czynu nieuczciwej konkurencji stypizowanego w art. 15 ust. 1 pkt 1
uznk. Jak wynika z ww. przepisu, zachowanie musi by¢ nakierowane na cel, jakim jest
eliminacja innych podmiotéw z rynku. Innymi stowy sprzedaz ustug ponizej kosztow
wtasnych nie jest czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jesli odbywa sie w celu innym niz wyeliminowanie konkurentéw, np.
zwigzanym z trudnosciami gospodarczymi, dziataniami promocyjnymi itp. Dostrzezenia
wymaga, ze istota zamdwien publicznych jest konkurowanie wykonawcow na rynku i
sktadanie przez nich ofert z zamiarem wygrania zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze nie wykazano zadnych okolicznosci faktycznych, ktére miatyby
Swiadczy¢ o wystgpieniu ww. przestanki czynu nieuczciwej konkurencji, ktéra odnosita sie do
sfery motywacyjnej odwotujgcego. Nie zostato zatem wykazane, ze dziatat on z zamiarem
eliminacji przystepujacego badz innych wykonawcoéw z rynku. Podkreslenia wymaga to, ze
eliminacja innych wykonawcow z zamoéwienia, 0 czym zamawiajacy wspomniat w
rozstrzygnieciu z 31.10.2013 r., nie jest tozsama z eliminacjg innych przedsiebiorcéw z
wiasciwego rynku, w tym przypadku rynku konserwacji i napraw oswietlenia ulicznego. Nie
wiadomo réwniez, czy ztozenie oferty przez odwotujgcego moze w jakikolwiek sposdb
wywrze¢ wptyw na witasciwy rynek. Nie jest znana bowiem wielkos¢, skala dziatalnosci
odwotujgcego. W braku dowodu przeciwnego Izba stwierdzita, ze dziatanie odwotujacego
nakierowane byto na uzyskanie przez niego zamoéwienia, nie za$ na eliminacje kogokolwiek

z rynku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdére miato
wpltyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgleddéw nie miato miejsca w niniejszej sprawie.
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Biorac powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z
§ 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoeeiiiienennns
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