Sygn. akt: KIO 2857/22

WYROK

z dnia 15 listopada 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2022 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce
Fudeko Spoétka Akcyjna z siedzibg w Gdyni, ul. Spokojna 4, 81-549 Gdynia w
postepowaniu prowadzonym przez Dom Pomocy Spotecznej ,,Polanki”, ul. Polanki 121,
80-308 Gdansk

przy udziale wykonawcy A.N. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Handel
Hurtowy Artykutami Rolno-Spozywczymi ,,APENA” A.N., Skowarcz, ul. Polna 6, 83-032

Pszczotki

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty wykonawcy A.N. prowadzgcej dziatalno$é gospodarczg pod nazwg
Handel Hurtowy Artykutami Rolno-Spozywczymi ,APENA” A.N. na podstawie art. 226
ust.1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych;
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Domu Pomocy Spotecznej ,Polanki”, ul. Polanki 121, 80-308
Gdansk na rzecz Fudeko Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdyni, ul. Spokojna 4,
81-549 Gdynia kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero

groszy) tytutem zwrotu uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccioiiiiiiiiiiiiicirreaes



Sygn. akt: KIO 2857/22

Uzasadnienie

Dom Pomocy Spotecznej ,Polanki” w Gdyni (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych dalej: ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
Swiadczenie ustug gastronomicznych dla Domu Pomocy Spotecznej ,Polanki” w Gdansku ul.
Polanki 121 w okresie od 01.11.2022 do 30.09.2024, numer referencyjny: DPS/1/TP/2022.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone 30 wrzesnia 2022 r. w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych, numer ogtoszenia: 2022/BZP 00372797/01.

W dniu 24 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom zawiadomienie
0 wyborze najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce A.N. prowadzgcg dziatalno$é
gospodarczg pod firmg Handel Hurtowy Artykutami Rolno-Spozywczymi ,APENA” A.N.
(dalej: ,APENA”). Wykonawca Fudeko S.A. (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec tej

czynnosci, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy APENA, podczas gdy nie sprostat on spoczywajgcym na nim
ciezarowi dowodu i w wyjasnieniach w trybie art. 224 ust. 1 Pzp nie wykazat, Zze jego

oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

2) art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp w zw. z art. 239 Pzp poprzez
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej, oferty zawierajgcej razaco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zamowienia;
ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutow 1 i 2 odwotania, naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1
ewentualnie art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy APENA, jako ztozonej w

warunkach czynu nieuczciwej konkurencji;

2) art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 2 w zw. z art. 239 Pzp poprzez dokonanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji oraz zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty niepodlegajgcej

odrzuceniu.
Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy APENA jako najkorzystniejszej;



2) odrzucenia oferty Wykonawcy APENA jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia;

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i wykonania czynnosci polegajgcej na:
wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, powtérnym
wyborze oferty najkorzystniejszej i wyborze oferty Odwotlujgcego, ktéra zostata

sklasyfikowana jako druga w rankingu;
ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw 1 i 2 odwotania:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy APENA jako najkorzystniejsze;j;

2) odrzucenia oferty Wykonawcy APENA jako ziozonej w warunkach czynu nieuczciwej

konkurenciji;

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert i wykonania czynnosci polegajgcej na:
wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, powtornym
wyborze najkorzystniejszej oferty i wyborze oferty Odwotujgcego, ktéra zostata
sklasyfikowana jako druga w rankingu;

Ponadto Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z:

1) oferty na Swiadczenie ustug gastronomicznych dla Domu Pomocy Spotecznej ,Polanki”
w Gdansku ul. Polanki 121 w okresie od 20.12.2021 do 31.10.2022 roku) nr sprawy
DPS/3/TP/2021 ztozonej przez Wykonawce Catermed sp. z 0. 0. celem stwierdzenia
faktu: zaoferowania przez Wykonawce APENA nizszej ceny jednostkowej za
osobodzien zywienia niz obecny Wykonawca w zesztorocznym postepowaniu;

2) wskaznikow cen towardéw i ustug konsumpcyjnych we wrzesniu 2022 r. opublikowanych
przez Gtéwny Urzad Statystyczny 14 pazdziernika 2022 r. celem stwierdzenia faktu:
wysokosci wzrostu cen towardw i ustug konsumpcyjnych od grudnia 2021 r;

3) szybkiego szacunku wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych w pazdzierniku
2022 r. opublikowanego przez Gtéwny Urzad Statystyczny 31 pazdziernika 2022 r.

celem stwierdzenia faktu: tendencji wzrostowej inflacji.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat m.in., ze 19 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy
wezwat Wykonawce APENA do ziozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Pzp, tj. o
dostarczenie wyjasnien odnosnie wyliczenia ceny w ztozonej przez Panstwa ofercie
(dotyczacych m. in. kosztéw pracy, zuzycia energii, produktéw spozywczych itp.). Odpowiedz
na wezwanie Zamawiajgcego Wykonawca APENA ztozyt 21 pazdziernika 2022 r. i 24
pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcoéw o dokonaniu wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce APENA. W ocenie Odwotujgcego, wybor

oferty zostat dokonany z razgcym naruszeniem przepiséw Pzp.



Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca APENA zaoferowat cene jednostkowg brutto
osobodnia zywienia w wysokosci nizszej niz Wykonawca obecnie $wiadczgcy ustuge na
rzecz Zamawiajacego, tj. Catermed sp. z. 0. 0., zaoferowat w zesztorocznym postepowaniu.
Jak wynika bowiem z Formularza ofertowego ziozonego przez Catermed sp. z 0. 0. w
zesztorocznym postepowaniu 0 numerze DPS/3/TP/2021, Wykonawca ten zaoferowat ceng
jednostkowg brutto osobodnia zywienia dla jednego mieszkanca w wysokosci 26,89 zt brutto.
Tymczasem w niniejszym postepowaniu Wykonawca APENA zaproponowat cene
jednostkowg brutto osobodnia zywienia dla jednego mieszkahca w wysokosci 25,30 zt brutto.
Oznacza to, ze oferta ztozona przez Wykonawce APENA jest o niemal 6% nizsza niz obecny
Wykonawca zaoferowat niemal rok temu. Juz sam ten fakt powinien wzbudzi¢ u
Zamawiajgcego uzasadnione watpliwosci, co do realnosci oferty Wykonawcy APENA. Na
aprobate zastuguje wiec czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na wezwaniu Wykonawcy
APENA do zlozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Pzp. Nie zastuguje natomiast na
aprobate uwzglednienie przez Zamawiajgcego ,wyjasnien” ztozonych przez tego
Wykonawce i podjecie decyzji o wyborze tej oferty jako najkorzystniejszej, a to z przyczyn
podanych ponizej, poniewaz cena zaoferowana przez Wykonawce APENA jest cena
nierealng, skutkujgcg niemozliwoscia wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia. Na poparcie tej tezy wystarczy
dokonaé prostej analizy poréwnawczej ofert ztozonych w poprzednim oraz obecnym
postepowaniu, a takze dokona¢ analizy skutkbw zmian cen podstawowych czynnikow
kosztowych zwigzanych z realizacjg tego zamowienia, jak ceny zywnosci, nosnikéw energii
czy tez kosztow pracy. Przede wszystkim mozna zatozyé, Ze najlepszg wiedze o
rzeczywistych kosztach wykonania ustugi posiada obecny wykonawca Catermed sp. z o. 0.,
ktory ztozyt oferte o ponad 28% wyzszg niz w poprzednim postepowaniu. Zaréwno w
poprzednim, jak i w obecnym postepowaniu udziat wzieto 3 Wykonawcéw, ktoérych oferty w
obu postepowaniach mozna bez problemu poréwna¢. Z prostej analizy wynika, ze
wykonawcy ci zwiekszyli swoje oferty od 11% do nawet 35% w stosunku do poprzedniego
postepowania, a $rednia zmiana (zwiekszenie) wysokosci ofert tych podmiotéw wyniosta
24,6%. Z comiesiecznych danych publikowanych przez Gtéwny Urzad Statystyczny wynika,
ze w okresie realizacji obecnego kontraktu, biorgc pod uwage jedynie okres od stycznia 2022
do wrzesénia 2022, ceny zywnosci wzrosty o ponad 15%, a $rednie koszty nosnikdw energii
(energia elektryczna, gaz, opat i ogrzewanie) wzrosty o ponad 33%. Roczne wskazniki
zmiany cen w tych obszarach wyniosty odpowiednio dla zywnosci - 20,0%, a dla nosnikow
energii 44,3%. Tempo inflacji rosnie, a nie spada. Potwierdzeniem powyzszego jest
chociazby Szybki szacunek wskaznika cen towardéw i ustug konsumpcyjnych w pazdzierniku
2022 r. opublikowany przez Gtéwny Urzad Statystyczny 31 pazdziernika 2022 r., z ktérego

wynika, ze inflacja ,rok do roku” wzrosta do poziomu 17,9%, natomiast ceny samej zywnosci

5



w pazdzierniku w stosunku do poprzedniego miesigca wzrosty az o 2,7%, natomiast ceny

nosnikéw energii 0 2%.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zmiany cen zywnosci oraz kosztow nosnikdéw energii to nie
sg jedyne czynniki, ktére zostaty wziete pod uwage przy kalkulacji ofert (zwiekszeniu ich
wartosci) przez oferentdow biorgcych udziat zaréwno w poprzednim, jak i obecnym
postepowaniu. Kolejnym czynnikiem wptywajgcym na koniecznosé zwiekszenia ofert, a nie
ich zmniejszenia, sg koszty pracy. Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 15, Zamawiajgcy
wyraznie wskazat, ze nie zwaloryzuje wynagrodzenia od stycznia 2023 (pierwsza
waloryzacja po 12 miesigcach trwania umowy), Wykonawca powinien uwzgledni¢ zmiane
tego wynagrodzenia w roku 2023 do pazdziernika /dopiero potem mozliwa jest waloryzacja/.
Oznacza to, ze kazdy z wykonawcéw zobowigzany byt do wkalkulowania w cene zmiany
kosztow pracy, ktéra nastgpi w okresie do pierwszej mozliwej waloryzacji. Zgodnie z art. 3
pkt 1 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, jezeli
prognozowany na rok nastepny wskaznik cen, o ktérym mowa w art. 2 ust. 2 pkt 3, wynosi co
najmniej 105% - ustala sie dwa terminy zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia oraz
wysokosci minimalnej stawki godzinowej: od dnia 1 stycznia i od dnia 1 lipca. Tym samym, w
zwigzku z inflacja przekraczajgcg 5%, w roku 2023 nastgpi dwukrotna zmiana
wynagrodzenia minimalnego za prace. Pierwsza od 1 stycznia 2023 roku, a druga od 1 lipca
2023 roku. Tak wiec obie zmiany kosztéw pracy bedg miaty miejsce w okresie przed
pierwszg mozliwg waloryzacjg ceny swiadczonych ustug, ktéra nastgpi dopiero w listopadzie
2023 roku. Zaktadajgc, ze wykonawcy sktadajgcy oferty w poprzednim postepowaniu, ktére
miato miejsce w grudniu 2021 roku, uwzglednili juz w swoich ofertach poziom minimalnego
wynagrodzenia w roku 2022, mozna w prosty sposéb wyznaczy¢ zmiane kosztéw pracy w
roku 2023, ktéra powinna zosta¢ uwzgledniona w obecnie sktadanej ofercie, gdyz nowe
stawki wynagrodzenia minimalnego w roku 2023 sg juz oficjalnie znane od potowy wrzesnia
2022 roku. Biorgc pod uwage jedynie okres od stycznia do pazdziernika 2023 roku, a wiec
okres do pierwszej mozliwej waloryzacji ceny Swiadczonych ustug, kazdy z wykonawcow
powinien uwzgledni¢ w kalkulacji wzrost kosztéw pracy o co najmniej 17,4 % w stosunku do
poprzednio zatozonej oferty. Proste porownanie wysokosci ofert ztozonych przez wszystkich
pozostatych wykonawcow (ich wzrost w stosunku do poprzedniego postepowania),
uzasadnionych czynnikami powszechnie znanymi, takimi jak: wzrost kosztow Zzywnosci,
no$nikdw energii czy tez wzrostem kosztow pracy spowodowanym przewidzianym przez
Zamawiajgcego mechanizmem waloryzacji ceny wykonania ustugi, z ofertg Wykonawcy
APENA, nizszg niz obecnie obowigzujgca cena, kalkulowana niemal rok temu, powinno

skutkowac odrzuceniem oferty tego Wykonawcy, jako zawierajgcej razgco niskg cene.



Nastepnie Odwotujgcy wskazat na procentowy stosunek ceny catkowitej oferty
Wykonawcy APENA zaréwno do wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania (2 429 677,52 zt x 8%, co daje
kwote: 2 624 051,72 zt) jak i sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, z
ktérego wynika, ze najnizsza, kolejna cena byta az o 24,11 % wyzsza od oferty Wykonawcy
APENA, a odchylenie oferty Wykonawcy APENA od sredniej wszystkich ofert wyniosto
niemal 29%, przy czym $rednia ze wszystkich ofert zaniza znaczaco nierealna oferta
Wykonawcy APENA. Pomijajgc oferte tego Wykonawcy w wyznaczeniu $redniej, otrzymamy
odchylenie rzedu niemal 34% od pozostatych ofert. Odchylenie wysokosci ceny oferty
Wykonawcy APENA od kwoty wartosci zamoéwienia ustalonej przez Zamawiajgcego przed
wszczeciem postepowania wynosi az 29,5%. To kolejny czynnik, ktéry powinien wzbudzié¢ u
Zamawiajgcego uzasadnione watpliwoéci, co do realnoéci oferty ziozonej przez tego
Wykonawce. Tym bardziej, ze sam Zamawiajgcy szacowat przewidywang wartosé

zamowienia i okazata sie ona zbiezna z ofertg obecnego wykonawcy.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podniost, ze wystosowanie wezwania w trybie art.
224 ust. 1i 2 Pzp oznacza dla Wykonawcy obowigzek wykazania, ze zaproponowana przez
niego cena lub proponowany koszt (wzglednie ich istotne czesci skladowe) nie ma
charakteru razgco niskiego. Obowigzkiem wykonawcy jest wiec dostarczenie
wyczerpujgcych wyjasnien, ktdére w pierwszej kolejnosci powinny odnosi¢ sie do watpliwosci
zamawiajgcego sformutowanych w wezwaniu. Istotne jest, aby sktadane wyjasnienia nie
miaty charakteru ogélnego. Celem sktadanych wyjasnien jest bowiem stworzenie podstaw do
stwierdzenia, ze podejrzenie dotyczgce razgco niskiej oferty bylo nieuzasadnione. Na
koniecznos¢ przedstawienia szczegotowych wyjasnien dodatkowo wskazuje fakt, iz
wykonawca zobowigzany jest nie tylko do sformutowania twierdzen dotyczacych ceny lub
kosztu oferty, ale réwniez do przedstawienia dowoddéw na ich poparcie, tak aby na ich
podstawie zamawiajgcy mogt zweryfikowaé ztozone wyjasnienia. W niektérych sytuacjach
dowody mogg okazac¢ sie niezbedne, w szczegdlnosci, jezeli (tak jak na gruncie niniejszego
postepowania) mamy do czynienia z przedmiotem zamdwienia, ktérego zasadnicza czesé
musi by¢ zakupiona od innych podmiotow (np. artykuty spozywcze). W takich przypadkach,
gdy wykonawca dokonuje wskazanych zakupdw po bardzo niskich cenach, powinien
przedstawi¢ zamawiajgcemu wraz z udzielanymi wyjasnieniami dowody pochodzace od
podmiotéw, od ktérych dokonuje wskazanego zakupu na okreslonych warunkach (np. oferty
zakupowe, upusty itp.), potwierdzajgce obiektywng mozliwos¢é dokonania takiego zakupu.
Tymczasem wyjasnienia Wykonawcy APENA nie zawierajg zadnych informacji odnosnie do
kosztéw pracy, zuzycia energii czy tez produktéw spozywczych, w zaden sposéb nie zostato

wyjasnione, jakiej wysokosci koszty sktadajg sie na zaoferowang przez niego cene.



Ustawodawca w art. 224 ust. 5 Pzp wprowadzit odwrécony ciezaru dowodu. Oznacza to, ze
w odniesieniu do oceny wystgpienia ceny razgco niskiej (lub razgco niskiego kosztu) to na
wykonawcy cigzy obowigzek wykazania (za pomocg wyjasnien Ilub stosownych
dokumentéw), ze taka cena nie wystgpita. Jezeli wykonawca nie wykaze, ze ztozona przez
niego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, jego oferta bedzie podlegata odrzuceniu,
natomiast Zamawiajgcy, przyjmujgc za wystarczajgce zbyt lakoniczne wyjasnienia, narusza
art. 224 ust. 5 Pzp.

Powotujgc sie na przytoczone orzecznictwo, Odwotujgcy wskazat, ze razgco niska
cena to taka, ktora znaczaco odbiega od cen rynkowych, wskazujgca na fakt realizaciji
zamowienia ponizej kosztow ponoszonych przez wykonawce. Najczestsze biedy, jakie
wytkneta Krajowa Izba Odwotawcza wykonawcom sktadajgcym wyjadnienia na podstawie
art. 224 ust. 3 Pzp do tej pory to: brak dowodoéw na potwierdzenie przedstawianej kalkulacji,
powotywanie sie na wiedze i doswiadczenie, dysponowanie wiasnym sprzetem lub
narzedziami albo dysponowanie potencjatem kadrowym, jako czynnikami wptywajgcymi na
obnizenie ceny, przy jednoczesnym braku wskazania sposobu wptywu tych okolicznosci na
kalkulacje ceny. Odwotujgcy przedstawit porownanie cen jednostkowych brutto za
osobodzien zywienia oraz cen jednostkowych brutto obiadu w ztozonych w postepowaniu
ofertach i stwierdzit, ze jedynie oferta Wykonawcy APENA w sposéb znaczgcy odbiega
zaréwno od ofert pozostatych Wykonawcow oraz kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza

przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego oferte Wykonawcy APENA mozna takze uznac za ztozong w

warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

W tym zakresie Odwotujgcy wskazat, ze definicja czynu nieuczciwej konkurencji
znajduje sie w przepisie art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Przepis stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji (dalej jako:
,=U.z.n.K.”) jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Aby wiec uznac¢ okreSlone zachowanie
wykonawcy za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k. konieczne jest
taczne spetnienie nastepujgcych przestanek: dziatanie podjete jest w zwigzku z dziatalnoscig
gospodarczg, dziatanie to wskazuje na sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami,
doszto do zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei
zgodnie z art. 15 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdélnosci przez sprzedaz towardéw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Przepis ten uznaje za czyn nieuczciwe;j

konkurencji tzw. zanizanie cen. Przejawem manipulacji cenowej jest wiec nie tylko
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przyjmowanie razgcych dysproporcji w stosunku do kosztu poszczegdlnych cen sktadowych
oferty w niegodziwym celu wyeliminowania w ten sposéb konkurenciji, ale wszelkie znaczace
i wyrazne odstepstwa od prawidtowego kalkulowania cen, bez powigzania ich z realnymi
kosztami uzyskania. W praktyce stosowania Pzp2004 w zakresie odrzucenia oferty na
podstawie przestanki wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji wskazaé nalezy, iz
najczesciej takie odrzucenia dotyczyly m. in. stosowania przez wykonawce inzynierii
cenowej lub ofertowej” polegajgcej na manipulowaniu cenami jednostkowymi w celu
uzyskania wyzszej punktacji w ramach kryteriow oceny ofert, a przez to wypaczenia sensu
kryteriow oceny ofert i faktycznego wyeliminowania w ten sposéb wykonawcéw nalezycie
sporzadzajgcych oferty. Za czyn nieuczciwej konkurencji nalezy wiec uzna¢ sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztow wtasnych. W wyroku z 4 maja 2015 r. (KIO 825/15) Izba
stwierdzita, ze ustalenie cen na poziomie, ktory swiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek
realiow rynkowych, wytgcznie po to, aby uzyskaé zamodwienie, narusza dobre obyczaje
kupieckie i moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji. Jednoczesnie za czyn nieuczciwej
konkurencji uzna¢ nalezy takie zachowanie wykonawcy, ktory swoim dziataniem (ktére moze
w pewnych okolicznosciach byé uznane za co najmniej niezgodne z zasadami wspotzycia
spotecznego lub przepisami prawa) utrudnia innym wykonawcom dostep do rynku. Jednym z
czyndw nieuczciwej konkurencji jest takze manipulowanie kosztami, by wyeliminowa¢ z
rynku konkurencyjnych przedsiebiorcow. Taki poglad wyraza np. KIO w wyroku z dnia 21
lutego 2013 r., KIO 267/13, LEX nr 1292236, wskazujgc, ze: Niedokonywanie kalkulaciji
podanych cen pod katem ich realnosci kosztow, czyli mozliwosci za podane ceny wykonania
zamowienia, tylko pod katem wygrania przetargu, potwierdza praktyke nieuczciwej
konkurencji. Dodatkowo okolicznoscig przesgdzajgcg o nagannosci postepowania
wykonawcy w stopniu uzasadniajgcym zastosowanie przepisu art. 15 u.z.n.k. jest
manipulowanie ceng w celu uzyskania zamowienia. Poniewaz taka czynno$¢ zagraza
interesom innych wykonawcow, ktorzy prawidtowo skalkulowali ceny za poszczegolne ustugi,
a wiec zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego i znalezli sie w gorszej sytuacji podczas
dokonywania oceny ich ofert, niewatpliwym jest, ze dziatanie wykonawcy utrudnito im dostep
do rynku, mimo zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z wymogami SIWZ. Taka sytuacja
oznacza wypetnienie drugiej przestanki czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 u.z.n.k.,
gdyz dziatanie narusza interes innych przedsiebiorcéw. Zaden z wykonawcéw, ktory
kalkuluje swoje ceny w sposéb rynkowy, odnoszac je do kosztow, jakie poniesie w zwigzku z
wyceniang ustugg, nie moze konkurowac z wykonawcg, ktéry manipuluje cenami. Nawet jesli
zaoferuje stawki wynikajgce z rynkowej wartoéci Swiadczenia, uwzgledniajgc zasade
ekwiwalentno$ci umoéw wzajemnych, to i tak znajduje sie bez powodu w znacznie gorszej
sytuacji. Dziatanie takie ogranicza bowiem rynkowe reguly uczciwego konkurowania.

Jednoczesnie — jak wskazuje sie w pismiennictwie — o0 naruszeniu interesu innego
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przedsiebiorcy mozna mowi¢ wowczas, gdy na skutek dziatania konkurencyjnego podjetego
przez innego przedsiebiorce nastgpi pogorszenie mozliwosci zakupu lub zbytu potrzebnych

mu lub zbywanych przez niego débr lub ustug.

Do odwofania zostaly =zatgczone: kopia oferty na Swiadczenie ustug
gastronomicznych dla Domu Pomocy Spotecznej "Polanki” w Gdansku ul. Polanki 121 w
okresie od 20.12.2021 do 31.10.2022 roku) nr sprawy DPS/3/TP/2021 zlozonej przez
Wykonawce: Catermed sp. z 0. o.; wskazniki cen towaréw i ustug konsumpcyjnych we
wrzesniu 2022 r.; szybki szacunek wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych w

pazdzierniku 2022 r.

Wykonawca A.N. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Handel Hurtowy
Artykutami Rolno-Spozywczymi ,APENA” A.N. (dalej réwniez: ,Przystepujacy”) spetniajgc
wymogi ustawowe zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego, stajgc sie uczestnikiem postepowania.

W pismie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia Wykonawca APENA przedstawit
dodatkowo wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej ceny. Wskazat w tym zakresie m.in., ze jest
doswiadczonym wykonawca, ktory od wielu juz lat z powodzeniem $wiadczy ustugi
gastronomiczne dla Doméw Pomocy Spotecznej na terenie Gdanska. Majgc wieloletnie
doswiadczenie w $wiadczeniu ustug gastronomicznych posiada odpowiednie zaplecze
dostawcow produktow, pracownikéw oraz wspotpracownikow gwarantujgcych wykonanie
czynnosci na odpowiednim poziomie, za$ petna swiadomos¢ rodzaju i wysokosci
koniecznych do poniesienia kosztow gwarantuje takie skalkulowanie wysokosci oferty, ktora
bedzie atrakcyjna dla Zamawiajgcego i jednoczesnie gwarantowata mi przychody na
odpowiednim poziomie. Okolicznoscig nie wymagajgcg zadnego dowodu jest fakt, ze na
kazdg cene ma wptyw caty szereg okolicznosci i czynnikow indywidualnie dotyczgcych
kazdego przedsiebiorcy. Tak jak zestawienie roznych cen nie moze stanowi¢ dowodu, ze
cena jednego przedsiebiorcy jest realna, a kazda nizsza cena jest ceng nierynkowa,
poniewaz rézne podmioty, o roznej historii na rynku, réznej wiarygodnosci finansowej,
roznych relacjach handlowych, innej specyfice pracy oraz doswiadczeniu, uzyskajg rézne
ceny ofertowe w zakresie oferowanej ustugi. Nie Swiadczy to natomiast o zaoferowaniu ceny
razgco niskiej, a o prawidtowym funkcjonowaniu konkurencyjnej gospodarki rynkowej.
Zawsze na rynku konkurencyjnym znajdg sie podmioty, ktére oferujg wykonanie danej ustugi
w znacznie wyzszej cenie niz ich konkurent. Przystepujacy wskazat réwniez, ze kalkulacja
ceny na potrzeby postepowania w przetargu na rzecz Zamawiajgcego zostata sporzgdzona
w oparciu o stawki jakie stosuje takze na obecnie realizowanym zamodwieniu na rzecz Domu

Pomocy Spotecznej ,OSTOJA” — umowa zawarta i realizowana od lipca 2022 r. oraz
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Fundacji Rozwoju Integracji Spotecznej AKCES (wykonywanej réownoczesnie, w jednej
kuchni i w ramach tych samych, opisanych kosztéow) i uwzglednia koszty wynagrodzenia
pracownikéw, zakupy, media. Jako dowod Przystepujacy przedstawit fakture za ustuge dla
DPS Ostoja i stwierdzit, ze z przedstawionego zestawienia z co miesiecznego przychodu
otrzymywanego przez Zamawiajgcego, po pokryciu kosztéw zwigzanych z zakupem towaru i
produktow koniecznych do realizacji ustugi, mediéw, wynagrodzen pracownikéw i ustug
podmiotéw zewnetrznych osigga zysk na atrakcyjnym poziomie, stanowigcym ponad 2,5
krotnos¢ przecietnego wynagrodzenia. Nadto w oparciu o stawki w wysokosci zaoferowanej
takze w toku niniejszego postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego realizuje lub
zrealizowat w roku 2022, z powodzeniem i duzym zadowoleniem Zamawiajgcych, ustugi na
rzecz nastepujgcych podmiotéw: Domu Pomocy Spotecznej ORUNIA, Domu Pomocy
Spotecznej OSTOJA, Fundacji Rozwoju Integracji Spotecznej AKCES. Jako dowody
Przystepujacy zataczyt referencje, umowy o swiadczenie ustug gastronomicznych. Nadto 25
kwietnia 2022 r. ztozyt oferte w postepowaniu na swiadczenie ustug gastronomicznych na
rzeczc Domu Pomocy Spotecznej ORUNIA w Gdansku, w ktérej stawka mojego
wynagrodzenia za osobodzieh zostata oszacowana na kwote 26,00 zt brutto. Oferta ta jako
najkorzystniejsza cenowo zostata wybrana przez Zamawiajgcego, ktéry na skutek wyroku
KIO w sprawie o0 sygn. akt KIO 1634/22, odrzucit jego oferte, jednak przyczyng odrzucenia
oferty byto btedne ustalenie jadtospisdéw, co wplyneto na wysokosé otrzymanych punktéw z
tego tytutu. Dowdd: formularz ofertowy z dnia 25.04.2022 r., ZP 01/22. Ponadto
Przystepujgcy wskazat, ze positki na potrzeby realizacji zawartych juz uméw oraz ustugi na
rzecz Domu Pomocy Spotecznej ,Polanki” sg przygotowywane przeze mnie w dzierzawionej
kuchni. Mozliwo$¢ przygotowywania positkdw dla wszystkich odbiorcow w jednym miejscu,
zlokalizowanym na terenie Gdanska daje mozliwos¢ potgczenia dostaw produktow i realizacji
czynnosci w ramach ponoszonych juz kosztow — zwiekszenie przygotowywanych positkow o
dodatkowego odbiorce nie spowoduje koniecznosci ponoszenia kosztéw na nowo, a jedynie
doliczenie ich czesci do kosztéw juz ponoszonych. W efekcie dotychczasowe mozliwosci i
organizacja pracy pozwalajg Przystepujgcemu na zoptymalizowanie kosztéw prowadzonej
dziatalnosci i osiggniecie satysfakcjonujgcego zysku przy oferowanych Zamawiajgcym
stawkach. Dowdd: umowa dzierzawy kuchni. Nastepnie Przystepujgcy wskazat, ze
podstawowym zakresem prowadzonej przeze mnie dziatalnosci gospodarczej, od poczatku
jej istnienia, jest przede wszystkich handel hurtowy i dostawa warzyw, owocéw oraz innych
artykutow spozywczych. Dzieki powyzszemu posiada dostep do produktéw niezbednych do
przygotowywania positkow w szerokim zakresie oraz odpowiednio atrakcyjnych cenach.
Dowdd: oferta na warzywa; oferta na warzywa obrane. Ponadto, od wielu lat wspétpracuje
stale z dostawce wedlin i miesa, ktéry gwarantuje odpowiednig jakos¢ oraz ilos¢ produktow

w atrakcyjnych cenach. Dowdd: cenniki z dnia 04.11.2022 r. Leszka Podolskiego.
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Przystepujgcy stwierdzit, ze oferujgc stawke wynagrodzenia w toku postepowania o
udzielenie zamdéwienia na poziomie 25,30 zt brutto za osobodzien jest w stanie w sposéb
nalezyty wywigza¢ sie z umownych zobowigzanh osiggajgc odpowiedni zysk z realizowanego

kontaktu.

Zdaniem Przystepujgcego rowniez zarzut naruszenia zasad uczciwej konkurencji jest
niezasadny, bowiem jak wynika jego zdaniem z przytoczonych powyzej okolicznosci,
sporzadzona kalkulacja ceny jest rzetelna i oparta w catosci na posiadanych mozliwosciach
organizacyjnych, dostepie do produktéw, kosztéw pracy i kosztow Swiadczenia ustugi i w

zadnym wypadku nie stanowi manipulacji cenowej.
Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Na rozprawie Zamawiajgcy wskazat m.in., ze w jego ocenie wazne jest to, ze
wezwanie do wyjasnien ceny oferty Wykonawcy APENA nie byto obligatoryjne, poniewaz nie
wystgpito kryterium procentowe. Zamawiajagcy wystosowat wezwanie do wyjasnieh po
otrzymaniu od Odwotujgcego pisma zawierajgcego watpliwosci co do ceny oferty tego
Wykonawcy. Zdaniem Zamawiajgcego wyjasnienia zawieraty konkretne informacje.
Wskazujg na to dwa ostatnie akapity na str. 1 wyjasnien. Istotnym sktadnikiem cenowym sg
koszty wynajmu kuchni wraz z wyposazeniem, ktére zostaty podane przez Zamawiajgcego
wszystkim wykonawcom. Inne koszty, to koszty medidow zwigzanych z tg kuchnia oraz
wynagrodzenia pracownikéw. Koszty medidw ponoszone sg przez wykonawcéw z
uwzglednieniem realnego ich zuzycia przez danego wykonawce. Zamawiajgcy uznat
wyjasnienia Wykonawcy APENA za wiarygodne, zaznaczajgc, ze jest z kontakcie z
dyrektorami innych Doméw Pomocy w Gdansku tj. DPS Orunia oraz DPS Ostoja, od ktérych
pozyskat informacje, ze nie majg zastrzezen do ustug tam $wiadczonych przez tego
Wykonawce, z uwzglednieniem tego, iz sg to positki dla oséb starszych. Rozmawiat takze z
ich mieszkancami. Nadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze Wykonawca Apena na tym etapie
postepowania ma szanse na wyjasnienie ceny. Skoro bowiem Odwotujgcy ztozyt odwotanie
to Wykonawca APENA miat prawo przedstawi¢ nowe argumenty. Zdaniem Zamawiajgcego
pismo tego Wykonawcy, ztozone w postepowaniu odwotawczym, stanowi uzupetnienie,
konkretyzacje, rozwiniecie wyjadnien. Zdaniem Zamawiajgcego do poréwnania nie powinny
by¢ przyjmowane ceny ofert innych wykonawcow, lecz ceny przyjete przez Wykonawce
APENA w postepowaniach prowadzonych przez inne DPS. Zauwaza, ze cena dla DPS
Ostoja i DPS Orunia jest nizsza niz ta zaoferowana przez Przystepujgcego w obecnym
postpowaniu. Wykonawcy mogg w rézny sposéb podchodzic do elementu ryzyka

zwigzanego ze wzrostem cen i w rozny sposéb uwzglednia¢ ewentualne zmniejszenie zysku.
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Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej przez

Zamawiajgcego oraz ww. dowody zatgczone do ztozonych w postepowaniu pism.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwolanie, uwzgledniajac dokumentacje
postepowania oraz stanowiska Stron i Przystepujacego, a takze zgromadzone

dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 528 Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy wskazat m.in., ze jest Wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie niniejszego
zamowienia, ktérego oferta sklasyfikowana zostata jako druga w rankingu i ma mozliwosé
uzyskania przedmiotowego zamowienia. W razie uwzglednienia odwotania, oferta
Wykonawcy APENA bedzie podlega¢ odrzuceniu, a po jej odrzuceniu, oferta Odwotujacego
bedzie ofertg najkorzystniejszg. Wadliwa, naruszajgca zasade uczciwej konkurencji i w
konsekwencji niezgodna z Pzp ocena oferty Wykonawcy APENA i w rezultacie wybor jako
najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu, doprowadzity bezposrednio do narazenia
Odwotujgcego na brak mozliwosci pozyskania zamowienia i w konsekwencji szkode w
postaci utraty zysku, ktory Odwotujgcy mogtby osiggng¢ w wypadku wyboru jego oferty i

zawarcia umowy o realizacje zamowienia publicznego.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze srodkow ochrony prawnej. Zostaty bowiem wypetnione
przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte i jest
zainteresowany udzieleniem mu zaméwienia. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow

odwotania mogtby liczy¢ na zawarcie umowy i uzyskanie korzysci z niej wynikajgcych.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Pismem z 19 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Apena do

wyjasnien ceny jego oferty, wskazujac:

"W zwigzku z prowadzonym powyzszym postepowaniem, majgc na uwadze art. 224 ust.1
ustawy Pzp, prosimy o dostarczenie wyjasnieri odno$nie wyliczenia ceny w ztozonej przez
Panstwa ofercie (dotyczgacych m.in. kosztow pracy, zuzycia energii, produktow spozywczych
itp.). Jednoczesnie prosimy o przestanie dokumentu potwierdzajgcego kwalifikacje dietetyka.

Wyjas$nienia prosze dostarczy¢ do 24 pazdziernika 2022 roku (...).”

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Wykonawca Apena podat:
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»W moim przekonaniu juz analiza dokumentacji przetargowej i tresci ztozonych w toku
postepowania ofert przez uczestnikbw postepowania o udzielenie zaméwienia pozwala
Jjednoznacznie wykluczy¢ mozliwoS¢ naruszenia w toku tego postepowania jakichkolwiek

przepisow prawa.

Odnoszgc sie do ewentualnego zarzutu razgco niskiej ceny chciatabym podkreslic, ze
ztozona przeze mnie oferta nie odbiega w istotny sposdéb od minimalnych kosztow
Swiadczenia ustugi wskazanych w SWZ. Réznica pomiedzy ofertg ztozong przeze mnie a
ofertg pozostatych podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w mojej ocenie
wynika z istotnego przeszacowania kosztow realizacji przedmiotu umowy lub prowadzenia
przez te podmioty dziatalnoSci w sposoéb generujgcy koszty znacznie wyzsze od kosztow

mojego przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyc na realizacje zamowienia kwote 2 623 927,45 zt brutto.

Ztozona przeze mnie oferta opiewa na kwote 1 850 350, 40 zt. Zgodnie z art. 28 ustawy
prawo zamoéwien publicznych podstawg ustalenia warto$ci zamdwienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez

zZamawiajgcego z nalezytg staranno$cia.

Zgodnie z 224 ustawy prawo zamowien publicznych, ktéry moze stanowi¢ wskazowke w
zakresie ustalenia razgco niskiej ceny oferenta, zamawiajgcy jest uprawniony do zgdania od
uczestnika ztozenia wyjasnien oraz przedstawienia dowodoéw dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, w szczegdlnosci gdy cena oferty wydaje sie razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od warto$ci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.
Dodatkowo nalezy podkreslic, ze Zawiadamiajgcy nie uwzglednia w Zadnej mierze, ze na
zaoferowang przeze mnie cene wplyw majg czynniki wynikajgce z gtownego zakresu
prowadzonej przeze mnie dziatalnoSci gospodarczej jakg jest sprzedaz artykutow
spozywczych — w szczegolnosci zas handel hurtowy warzywami i owocami. W ramach tej
dziatalnosci we wfasnym zakresie organizuje m. in. obieranie i odpowiedne pakowanie

produktow.

Dodatkowo zaznaczam, ze méj magz A.N., z ktérym pozostajemy w matzenskiej wspolnosci
majgtkowej posiada gospodarstwo rolne w ramach ktérego zajmuje sie migdzy innymi

uprawg warzyw i owocow .

Dzieki temu juz — dostep do tanszych produktéw i odpowiednie zaplecze organizacyjne w

tym zakresie, a takze korzystanie z wiasnych, zebranych z gospodarstwa rolnego zbioréw,
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ktorych koszt ograniczony jest de facto do pracy wtasnej, jestem w stanie zaoferowac nizsze
koszty Swiadczenia ustugi w zakresie dostawy niektorych warzyw | owocow przy

jednoczesnym zachowaniu petnej optacalnosci prowadzonej dziatalnosci.

Ponadto posiadam wieloletnie doswiadczenie w $wiadczeniu ustug gastronomicznych na
rzecz innych Doméw Pomocy Spofecznej w Gdansku, dzieki czemu znam doktadnie realia
prowadzenia tego typu dziatalnosci i koszty z tym zwigzane — w zakresie dzierzawy i obstugi

kuchni oraz kosztow jej utrzymania.

Dzieki w/w doswiadczeniom posiadam takze staty od wielu lat zespét 0oséb posiadajgcych
odpowiednig wiedze i kwalifikacje do wykonywania przedmiotu umowy, co pozwala mi
skalkulowac koszty zatrudnienia w dtuzszej perspektywie czasu nie ponoszgc ryzyka nie

przewidzianych (poza przypadkami losowymi) odejs¢ z pracy.

Ze wzgledu na posiadang przeze mnie wiedze na temat realibw prowadzenia ustug
gastronomicznych w domach pomocy spofecznej bytam w stanie skalkulowac oferte
gwarantujgcg prawidtowe wykonanie przedmiotu umowy gwarantujgcg jako$¢ positkbw na
odpowiednim poziomie, umozliwiajgcg prawidfowe wykonanie wszelkich oczekiwan

Zamawiajgcego stawianych w warunkach przetargu.

W moim przypadku zaoferowane wynagrodzenie nie tylko pozwala w sposob prawidfowy
wykonac wynikajgce z umowy obowigzki ale rowniez osiggngc¢ zysk ze swiadczonej ustugi na

zadowalajgcym poziomie.

Majgc powyzsze na uwadze, wyrazam nadzieje, ze zawarte w niniejszym piSmie stanowisko
oOkaze sie wystarczajgce dla definitywnego wyjasnienia watpliwosci Zamawiajgcego i wyboru

mojej oferty jako prawidtowej i najkorzystniejszej w toku niniejszego postepowania.

Niezaleznie od powyzszego przesytam w zatgczeniu dokument potwierdzajgcy kwalifikacje

dietetyka.”
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Ad zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdowienia.

Zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp: Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Z ww. przepiséw wynika, ze ocena czy oferta zawiera razgco niskg cene winna sie

odnosi¢ do przedmiotu zamodwienia, ktéry jest opisywany w dokumentach zamoéwienia. W
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razie powziecia w tym zakresie watpliwosci, zamawiajgcy wystepuje do wykonawcy o
stosowne wyjasnienia. W mys| bowiem przepisu art. 224 ust. 1 Pzp Jezeli zaoferowana cena
lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamoéwienia
lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w
tym zfozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny Ilub kosztu, lub ich istotnych czesci

sktadowych.

Przepis ten nie precyzuje okolicznosci, ktére mogg powodowaé po stronie
zamawiajgcego watpliwosci, wskazuje natomiast na to, ze w sytuacji, gdy takie powezmie,
jest obowigzany zazgda¢ od wykonawcéw wyjasnien. Oznacza to, ze Zamawiajgcy majgc
m.in. na uwadze dokonang przez siebie analize cen na rynku, wtasne doswiadczenie przy
udzielaniu podobnych zaméwien, ceny ztozonych w postepowaniu ofert, a przede wszystkim
specyfike zamowienia, dokonuje oceny pozyskanych ofert m.in. w aspekcie mozliwosci
nalezytego wykonania umowy za podane w nich ceny i - w razie powziecia w tym zakresie

watpliwosci - wystepuje do wykonawcdw o wyjasnienia tych cen.

Wystosowanie przez zamawiajgcego wezwania do wyjasnien ceny oferty wykonawcy
skutkuje powstaniem domniemania istnienia w tej ofercie razgco niskiej ceny, ktérego
obalenie obcigza wykonawce, co wynika z art. 224 ust. 5 Pzp. W zwigzku z tym wyjasnienia
skladane na takie wezwanie powinny uwzgledniaé oczekiwania zamawiajgcego w nim
wskazane. Powinny by¢ konkretne, wyczerpujgce, odpowiednio umotywowane i w petni
uzasadnia¢ podang w ofercie cene, nadto wykazywaé, ze jest mozliwe wykonanie
przedmiotu zamdwienia za zaoferowang cene bez ponoszenia na straty na tym zaméwieniu.
Ze ziozonych wyjasnien powinno w szczegoélnosci wynikac, jakie koszty wykonawca
uwzglednit w kalkulacji ceny oferty oraz jakie okolicznosci wtasciwe dla danego wykonawcy
umozliwity obnizenie ceny jego oferty, jakich oszczednosci mogt dzieki nim osiggnac.
Zgodnie z uksztattowanym orzecznictwem za cene razgco niskg uznaje sie cene, ktora jest
nierealistyczna, nierynkowa, nie pozwala na nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia,
cene wskazujgcg na zamiar wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu

zamowienia.

Rozstrzygajgc spor co do zaistnienia przestanki odrzucenia oferty wykonawcy, o
ktérej mowa w 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, Izba ocenia czynnos¢ zamawiajgcego, polegajgcag na
ocenie zfozonych przez wykonawce wyjasnien w szczegdlnosci w kontekscie tresci
wezwania do ich zlozenia oraz opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w dokumentach
zamowienia. Kazdy przypadek rozpatrywany jest indywidualnie, przy czym zawsze punktem

odniesienia do okreslenia istnienia w ofercie razgco niskiej ceny jest przedmiot zaméwienia.
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Jak wynika z powyzszych ustalen, w analizowanym postepowaniu Zamawiajgcy
zazadat, aby Wykonawca APENA przedstawit wyjasnienia obejmujgce wyliczenia ceny w
ztozonej ofercie, dotyczgce m.in. kosztow pracy, zuzycia energii, produktéw spozywczych.
Obowigzkiem tego Wykonawcy byto zastosowanie sie do oczekiwan Zamawiajgcego i
przedstawienie petnych, rzeczowych i wiarygodnych wyjasnien, pozwalajgcych na uznanie,

ze zostato obalone domniemanie istnienia w jego ofercie razgco niskiej ceny.

Tres¢ wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego wskazuje natomiast, na brak
zastosowania sie do wezwania Zamawiajgcego. Wykonawca APENA nie przedstawit
zgdanego przez Zamawiajgcego wyliczenia ceny w zadnym wymaganym zakresie. Ztozyt

jedynie pismo zawierajagce niepoparte dowodami ogolnikowe twierdzenia.

Zauwazenia wymaga, ze Przystepujgcy nie przedstawit zadnych konkretnych
informacji jakie koszty pracy uwzglednit w kalkulacji ceny oferty. W tym zakresie wskazat
jedynie, ze posiada staly od wielu lat zespét osdb posiadajgcych odpowiednig wiedze i
kwalifikacje do wykonywania przedmiotu umowy, co pozwala mu skalkulowa¢ koszty
zatrudnienia w dtuzszej perspektywie czasu nie ponoszgc ryzyka nieprzewidzianych (poza
przypadkami losowymi) odej$¢ z pracy. Nie podat jednak liczby pracownikéw przewidzianych
do realizacji zamowienia, ktora jak przyznat na rozprawie Zamawiajgcy, nie zostata przez
niego okreslona, a nie jest sporne, ze praca miataby by¢ swiadczona dla 100 mieszkancow
w godzinach od 8:00 do 20:00. Nie podat rowniez wymiaru zatrudnienia i wynagrodzenia
pracownikéw przewidzianych do realizacji przedmiotowego zaméwienia. Nie jest zatem
wiadomo jakie koszty pracy zostaty skalkulowane w ofercie i na ile sg one realistyczne i

zgodne z przepisami prawa.

Przystepujacy nie podat réwniez informacji odnosnie do przyjetych do kalkulacji ceny
oferty kosztow zuzycia energii. Nie jest natomiast sporne, ze ustugi objete zamdéwieniem
majg by¢ swiadczone w wydzierzawionej wraz z wyposazeniem od Zamawiajgcego kuchni i
koszty zuzycia energii winny by¢ uwzglednione w kalkulacji ceny oferty, bowiem majg byc¢
ponoszone przez Wykonawce weditug faktycznego zuzycia. Wykonawca APENA wskazat
jedynie ogdlnikowo na posiadane wieloletnie doswiadczenie w $wiadczeniu ustug
gastronomicznych na rzecz innych Doméw Pomocy Spotecznej w Gdarnsku, co pozwala mu
pozna¢ realia prowadzenia tego typu dziatalnosci i koszty z tym zwigzane w zakresie
dzierzawy i obstugi kuchni oraz kosztéw jej utrzymania. Nie jest to zatem wyliczenie ceny, a
jedynie niewiele méwigca informacja, nadto nie wynika z niej, w jakim stopniu wskazana

wiedza, przektada sie na cene oferty w analizowanym postepowaniu.

Wykonawca Apena nie podat takze kosztéw produktow spozywczych. W tym zakresie

wskazat jedynie, ze na zaoferowang cene majg wptyw czynniki wynikajace z gtéwnego
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zakresu prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej jakg jest sprzedaz artykutow
spozywczych — w szczegolnosci za$ handel hurtowy warzywami i owocami, oraz ze w
ramach tej dziatalnosci we wlasnym zakresie organizuje m. in. obieranie i odpowiedne
pakowanie produktéw. Nadto zostalo wskazane, ze maz posiada gospodarstwo rolne, w
ramach ktérego zajmuje sie miedzy innymi uprawg warzyw i owocow i dzieki temu, ze
Wykonawca APENA ma dostep do tanszych produktow i odpowiednie zaplecze
organizacyjne, a takze korzysta z wiasnych, zebranych z gospodarstwa rolnego zbiorow,
ktérych koszt ograniczony jest do pracy wiasnej, jest w stanie zaoferowaé nizsze koszty
Swiadczenia ustugi w zakresie dostawy niektérych warzyw i owocéw, przy jednoczesnym

zachowaniu petnej optacalnosci prowadzonej dziatalnosci.

Jak natomiast stwierdzit na rozprawie Zamawiajgcy, uznat on ten fragment wyjasnien
za konkretny i — jak nalezy sadzi¢ - wystarczajgcy do pozytywnej oceny wyjasnieh. Trudno
zgodzi¢ sie z takg oceng. Przystepujgcy nie przedstawit bowiem jak powyzsze
(nieudowodnione) okolicznosci przektadajg sie na cene oferty, tj. o ile w ten sposdb mébgt
obnizy¢ cene oferty. Nie jest wiadomo jaki wptyw na kalkulacje ceny oferty miato np. podane
w wyjasnieniach organizowane w ramach dziatalno$ci we wlasnym zakresie obieranie i
odpowiednie pakowanie produktow, czy tez jakich produktow miatoby dotyczy¢ zaopatrzenie
z gospodarstwa prowadzonego przez meza Wykonawcy APENA i w jaki sposéb wptywato na

cene oferty.

W ocenie lzby nalezy podzieli¢ stanowisko Odwotujgcego, ze Przystepujacy nie
udzwignat ciezaru wykazania, ze za zaoferowang w ofercie cene jest w stanie nalezycie
wykona¢ przedmiot zamowienia. Zaznaczenia wymaga, ze Wykonawca APENA jako
profesjonalista, powinien wykaza¢ w wyjasnieniach realno$¢ ceny swojej oferty, w tym, ze
jest w stanie za zaoferowang cene wykona¢ zamowienie zgodnie z oczekiwaniami
Zamawiajgcego wyrazonymi w dokumentach zamoéwienia bez przerzucania kosztow jego
wykonania na inne zlecenia. Analiza pod wzgledem realnosci zaoferowanej ceny odnosi sie

bowiem do danego zamdwienia.

Oznacza to, ze wyjasnienia nie powinny by¢ ocenione przez Zamawiajgcego jako
odpowiadajgce postawionym przez niego w wezwaniu do wyjasnien wymogom. Skoro
bowiem Zamawiajgcy wystosowat wezwanie do wyjasnien i okreslit swoje wymagania co do
ich tresci, tym samym wskazujgc w jakim aspekcie kalkulacji ceny w szczegdlnosci powzigt
watpliwosci, to dokonujac oceny wyjasnien, nie powinien pomijaC wiasnych Zzgdan
przedstawionych w wezwaniu, lecz powinien analizowa¢ wyjasnienia z ich uwzglednieniem.
Zgodnie bowiem z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp: Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng

lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym

18



terminie, lub jezeli ztoZone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie

ceny lub kosztu.

Tymczasem Zamawiajgcy uznat wyjasnienia Wykonawcy APENA za wystarczajgce
do obalenia domniemania istnienia w jego ofercie razgco niskiej ceny, mimo, iz nie
uwzgledniajg one jego wyraznie wyartykutowanych oczekiwan co do wyliczenia ceny oferty.
Nadto sg lakoniczne, nie przedstawiajg zadnych wyliczeh ceny oferty ani nie przedstawiajg w
sposob wiarygodny okolicznosci, ktére zdaniem Wykonawcy APENA wplynely na
zaoferowang cene oferty, nie zawierajg bowiem wykazania tego wptywu. W miejsce
zgdanych wyliczen, wskazujg natomiast na prébe podwazenia celowosci wystgpienia o takie
wyjasnienia, akcentujgc to, iz cena jego oferty nie jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia
lub Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, a pomijajgc przepis art. 224 ust. 1

Pzp, na podstawie ktérego wezwanie zostato wystosowane.

W zwigzku z tym nalezy uznaé, ze Przystepujgcy nie wykazat, ze cena jego oferty nie
jest razgco niska. Od profesjonalisty, wymaga sie podwyzszonego miernika starannosci. W
sytuacji, gdy wykonawca nie sktada wyjasnien, przy czym za niezlozenie wyjasnien uznaje
sie takze zlozenie wyjasnien lakonicznych, nieodpowiadajgcych wezwaniu lub ztozone
wyjadnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, musi sie liczy¢ z
odrzuceniem jego oferty przez zamawiajgcego. Jakkolwiek zgodzi¢ sie nalezy, ze réznice w
cenach poszczegélnych ofert mogg by¢é wynikiem réznych czynnikéw indywidualnie
zwigzanych z danym podmiotem np. warunkdéw organizacyjnych, ekonomicznych, czy
finansowych w jakich dziata, kosztow zwigzanych z zatrudnieniem oséb zaangazowanych w
wykonanie zamdwienia, to jednak wobec faktu, iz Przystepujgcy zaoferowat w analizowanym
postepowaniu zdecydowanie nizsze stawki, ktorych rzetelnosci nie wykazat w ztozonych

wyjasnieniach, nie mozna przyjac, ze sg one rynkowe.

W zwigzku z brakiem zastosowania sie do oczekiwan Zamawiajgcego
przedstawionych w wezwaniu do wyjasnien ceny oraz wobec braku wykazania realnosci
zaoferowanej ceny, oferta ztozona przez Przystepujacego podlega odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp.

Takiej oceny nie mogg zmieni¢ argumenty, wyliczenia i dowody ztozone w przez
Przystepujgcego w pismie z 6 listopada 2022 r., zawierajgcym jego zgtoszenie do
postepowania odwotawczego. Jak wyzej zaznaczono, lzba, rozpatrujgc odwotanie na
zaniechanie odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy
wzywat wykonawce, ktory jg ztozyt do wyjasnien ceny, analizuje czynnos¢ Zamawiajgcego

polegajacg na ocenie otrzymanych wyjadnien ceny w szczegdlnosci w kontekscie tresci
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wezwania do ich zilozenia. Wyjasnienia ztozone dopiero na etapie postepowania

odwotawczego, nalezy uznaé za spdznione.

Jedynie zatem na marginesie zauwazenia wymaga, ze takze ww. pismo nie zawiera
oczekiwanych przez Zamawiajgcego wyliczen ceny oferty zlozonej w analizowanym
postepowaniu, np. co do wykazania realnosci kosztéw pracy. Brak jest w nim np. wskazania
liczby i wymiaru czasu pracy pracownikéw przewidzianych do realizacji przedmiotowego
zamowienia. Nadto nie jest sporne, ze istotnym sktadnikiem cenowym sg rowniez koszty
wynajmu od Zamawiajacego kuchni wraz z wyposazeniem, ktére zostaly podane przez
Zamawiajgcego wszystkim Wykonawcom, jak tez koszty mediéw zwigzanych z tg kuchnia.
Tymczasem jak wskazat Przystepujgcy w ww. pismie z 6 listopada 2022 r.: ,Kalkulacja ceny
na potrzeby postepowania w przetargu na rzecz Zamawiajgcego zostata przeze mnie
sporzgdzona w oparciu o stawki jakie stosuje takze na obecnie realizowanym zamoéwieniu na
rzecz Domu Pomocy Spotecznej ,O0STOJA” — umowa zawarta i realizowana od lipca 2022 r.
oraz Fundacji Rozwoju Integracji Spotecznej AKCES (wykonywanej rownocze$nie w jednej
kuchni i w ramach tych samych, opisanych ponizej kosztéw) (...). Wynika z tego zatem, ze
Przystepujgcy w swojej kalkulacji przyjat stawki jakie stosuje przy wykorzystaniu innej kuchni
na potrzeby dwoéch innych zlecen, a nie stawki indywidualnie skalkulowane z

uwzglednieniem wymogow przedmiotowego zaméwienia.

W zwigzku z tym za potwierdzony nalezato uzna¢ podstawowy zarzut odwotania. W

konsekwenciji zarzut postawiony jako ewentualny nie podlegat rozpatrzeniu.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwofanie w
cato$ci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw Ilub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie stwierdzono naruszenia
przepisow Pzp, majgce wplyw na wynik postepowania, co musiato skutkowac

uwzglednieniem odwotfania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp, orzeczono

jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie
odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. lzba uwzglednita

odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosi Zamawiajgcy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz w oparciu o

przepisy § 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
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sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccocvieviiiiiiiiiiieas
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