Sygn. akt: KIO 1039/11

WYROK

z dnia 3 czerwca 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzo Aca

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 maja 2011 r. przez wykonawce Eurest
Poland Sp. z o0.0., ul. Jana Olbrachta 94, 01-102 Wa rszawa w postepowaniu

prowadzonym przez Szpital Wojewddzki, ul. Wieniecka 49, 87-800 Wioct awek,

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
jako Konsorcjum: Impel Catering Sp. z 0.0., Impel Cleani  ng Sp. z 0.0., Hospital Serwis
Partner Sp. z 0.0. spotka komandytowa, ul.  Slezna 118, 53-111 Wroctaw zgtaszajacych

swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Szpitalowi Wojewodzkiemu: uniewa znienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, ujawnienie cz esci oferty wykonawcow wspdinie
ubiegaj acych si e o udzielenie zamoOwienia publicznego jako Konsorcju m: Impel
Catering Sp. z 0.0., Impel Cleaning Sp. z 0.0., Hos  pital Serwis Partner Sp. z 0.0. spdtka
komandytowa, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw, w zakresie nie zawieraj acym informagii
stanowi gcych tajemnic e przedsi ebiorstwa oraz powtérzenie czynno  $ci badania i oceny
ofert pot gczone z wezwaniem wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zamoéwienia publicznego jako Konsorcjum: Impel Cater ing Sp. z o0.0., Impel Cleaning
Sp. z 0.0., Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. sp6t  ka komandytowa, ul. Slezna 118, 53-
111 Wroctaw, do przedio zenia dokumentow potwierdzaj acych spetnienie warunku
udzialtu w post epowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencj alem

technicznym;



2. kosztami postepowania obcigza Szpital Wojewodzki, ul. Wieniecka 49,
87-800 Wioctawek i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 ziotych 00
groszy (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Eurest Poland Sp. z o0.0., ul. Jana Olbrachta 94, 0 1-102 Warszawa,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Szpitala Wojewodzkiego, ul. Wieniecka 49, 87-800 Wt octawek na
rzecz Eurest Poland Sp. z o0.0., ul. Jana Olbrachta 94, 0 1-102 Warszawa kwote
18 600 ztotych 00 groszy (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset zilotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Wioctawku.

Przewodnicz acy:  ....ocoovviien i,



Sygn. akt: KIO 1039/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Szpital Wojewodzki, ul. Wieniecka 49, 87-800 Wtioctawek (dalej:
.Zamawiajacy”) - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego na swiadczenie ustug w zakresie zywienia zbiorowego.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 9 maja 2011 r. zamawiajacy, w formie faksu, zawiadomit wykonawcéw, w tym
wykonawce — Eurest Poland Sp. z o.0., ul. Jana Olbrachta 94, 01-102 Warszawa (dalej:
»odwolujacy” lub ,Eurest”) o wyborze oferty najkorzystniejszej za ktérg uznano oferte
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego jako
Konsorcjum: Impel Catering Sp. z 0.0., Impel Cleaning Sp. z 0.0., Hospital Serwis Partner
Sp. z 0.0. spotka komandytowa, ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw (dalej: ,przystepujacy” lub
~Konsorcjum Impel”).

W dniu 19 maja 2011 r. Eurest wniost odwotanie wobec:

1. czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Impel

2. zaniechania wezwania Konsorcjum Impel do udzielenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny,

3. zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Impel, jako zawierajgcej razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

4. zaniechania wykluczenia Konsorcjum Impel z powodu nie wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i w konsekwencji zaniechania uznania oferty ww.
konsorcjum za odrzucona,

5. zaniechania odtajnienia informacji zastrzezonych w ofercie Konsorcjum Impel jako

tajemnica przedsiebiorstwa,

Odwotlujacy zarzucat naruszenie:
1. art. 90 ust. 1 ustawy, a w jego nastepstwie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy
poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Impel do udzielenia wyjasnien w

zakresie razaco niskiej ceny oferty, zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez



1)

konsorcjum, mimo ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia;

. art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Impel,

pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
i w konsekwenciji art. 24 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie uznania oferty Konsorcjum

Impel za odrzucong;

. art. 8 ust. 11 3 ustawy w zwigzku z przepisami ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji (Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”’, poprzez zaniechanie
odtajnienia dokumentéw ztozonych na stronach 109-111 oferty Konsorcjum Impel,

pomimo ze nie stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa;

. art. 91 ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Impel, ktéra nie mogta

by¢ uznana za najkorzystniejsza;
naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez nie zapewnienie zachowania

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Impel, jako oferty
najkorzystniejszej;

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

. wezwanie Konsorcjum Impel do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty

majacych wptyw na wysokos¢ ceny;

. odrzucenie oferty Konsorcjum Impel na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w razie

gdyby wezwany wykonawca nie ziozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niska

cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

. wykluczenie Konsorcjum Impel na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i uznanie jego

oferty za odrzucong, zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy;

. dokonanie wyboru oferty odwotujacego, jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit:

Po pierwsze twierdzit, ze porownujac cene oferty Konsorcjum Impel do ceny zawartej

w ofercie odwolujgcego, jest ona nizsza o niemal 20% od ceny zaproponowanej w ofercie

odwotujacego. Rozbieznos¢ pomiedzy kwotg oferty Konsorcjum Impel a kwotg jakag

Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia jest jeszcze wieksza,

bowiem kwota w ofercie Konsorcjum Impel stanowi zaledwie 69% kwoty ustalonej przez
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zamawiajgcego. W ocenie odwotlujgcego powyzsze oraz fakt, iz sam zamawiajacy pismem z
dnia 21 kwietnia 2011 r. wezwat Konsorcjum Impel do wyjasnienia w zakresie cen niektérych
pozycji formularza ofertowego, jest wiec ewidentnym dowodem, ze w przedmiotowej sprawie
zachodzi przypadek razaco niskiej ceny. Eurest podkreslat, ze analiza poszczegolnych
sktadnikow cenotworczych w przedmiotowym postepowaniu mozna wskazywac, ze podany
koszt realizacji ustugi zostat skalkulowany ponizej poziomu jego rzeczywistego wytworzenia.
Jego zdaniem koszty realizacji ustugi w bardzo niewielkim stopniu zalezg od wykonawcy.

W ocenie odwotujgcego mozliwosci obnizenia ceny ustugi sa znaczaco ograniczone.
Wykonawcy mogg rywalizowa¢ pomiedzy sobag wartoscig marzy, nie jest jednak mozliwe
obnizenie w ten sposéb ceny o kwote ponad 3 min zi, poniewaz catkowite marze w
przypadku tego typu ustug nie przekraczajg zwykle kilku procent. Zwracal uwage, ze w
przedmiotowym postepowaniu na szczegoélng uwage zastuguje fakt, ze obstuga zywienia
pacjentow byta do tej pory realizowana samodzielnie przez zamawiajgcego, zatem byt on
najlepiej poinformowany o rzeczywistych kosztach produkcji positkéw. Tym samym ustalona
przez zamawiajgcego kwota jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w
wysokosci 10.653.600,00 zt brutto w najlepszym stopniu odzwierciedla rzeczywiste koszty
swiadczenia ustugi. W konsekwencji odwotujacy stwierdzit, ze cena ofertowa Konsorcjum
Impel za realizacje przedmiotu zamowienia jest nierealna w stosunku do cen rynkowych, a
przede wszystkim nieadekwatna w stosunku do wymagan zamawiajgcego, a zaniechanie jej
wyjasnienia stanowi razgce naruszenie dyspozycji art. 90 ust. 1 Pzp i w konsekwencji art. 89
ust. 1 pkt. 4 Pzp.

2)

Kolejno wskazywal, ze w ofercie Konsorcjum Impel zlozona zostala decyzja
Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu dotyczaca pomieszczen
pionu zywienia wraz z kuchnig mleczng na terenie Wojewddzkiego Szpitala Dzieciecego przy
ul. Konstytucji 3 Maja 42 w Toruniu. W ocenie odwotujgcego decyzja ta nie obejmuje swoim
zakresem mozliwosci produkcji positkow dla odbioréw zewnetrznych (ustuga cateringowa).
Ponadto Konsorcjum Impel obiektem tym dysponowa¢ bedzie w okresie krotszym niz
wymagane 48 miesiecy od dnia podpisania umowy z zamawiajgcym. Odwotujacy wskazywat,
ze w tresci oferty nie ma réwniez zadnych dokumentéw (poza oswiadczeniem konsorcjum),
ze obiekt ten jest zdolny do wyprodukowania dodatkowych 370 positkéw catodobowych. W
Swietle powyzszego odwolujacy stwierdzit, ze Konsorcjum Impel nie wykazalo spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.

3)

W kwestii zastrzezonych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofercie

Konsorcjum Impel odwotujacy twierdzit, ze dokument potwierdzajacy dysponowanie kuchnig

na okres 48 miesiecy nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Fakt zawarcia
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jakiegokolwiek porozumienia na udostepnienie kuchni nie jest informacjg techniczng czy
technologiczng ani tez organizacyjng podlegajaca ochronie. Podkreslat, ze jezeli Konsorcjum
Impel legitymuje sie obiektem bedacym witasnoscig podmiotu obowigzanego do stosowania
przepisow ustawy o dostepie do informacji publicznej to informacja o udostepnieniu kuchni
moze by¢ pozyskana od tego podmiotu bez Zzadnych trudno$ci. Zdaniem Eurest réwniez
mozliwos¢ podjecia przez Konsorcjum Impel niezbednych dziatan majgcych na celu
zachowanie tej informacji w poufnosci budzi daleko idace watpliwosci, bowiem jezeli obiekt
kuchni jest obecnie wykorzystywany przez konsorcjum to fakt ten jest znany szerokiemu
gronu o0so6b, nawet postronnych. W opinii odwolujgcego jedynym celem jaki przyswiecat
Konsorcjum Impel przy utajnieniu tych dokumentow byto utrudnienie weryfikacji jego oferty
przez innych uczestnikOw postepowania, poniewaz konsorcjum miato zapewne swiadomos¢,
ze ztozone w czesci jawnej oferty dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu

W postepowaniu.

W dniu 19 maja 2011 r. odwolujacy za pomocq faksu przekazal zamawiajgcemu

kopie niniejszego odwotania.

W dniu 20 maja 2011 r. zamawiajacy, w formie faksowej, przestal kopie ww.
odwotania wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia wraz z

wezwaniem do przystagpienia do postepowania odwotawczego.

W dniu 23 maja 2011 r. w formie pisemnej zgloszenie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego ztozyt Konsorcjum Impel. Izba ustalifa na
posiedzeniu Izby, ze strony otrzymaty kopie ww. zgtoszenia. W piSmie przystepujacy wnosit o
odrzucenie odwotania na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt. 1 ustawy, gdyz w sprawie nie
majg zastosowania przepisy ustawy. Z tresci odwotania wynika, ze odwotujacy kwestionuje
oferte Konsorcjum: w skladzie Impel Catering Sp. z 0.0., Impel Cleaning Sp. z 0.0. i Hospital
Serwis Partner Sp. z 0.0. Tymczasem w postepowaniu oferta zostata ztozona przez Konsorcjum:
w skladzie Impel Catering Sp. z 0.0., Impel Cleaning Sp. z o0.0. i Hospital Serwis Partner Sp. z
0.0. spdlka komandytowa. W ocenie przystepujgcego odwolujacy nie dochowat nalezytej
starannosci, gdyz zarzuty odwotania dotyczg podmiotu, ktéry faktycznie nie ziozyt oferty w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Przystepujacy stwierdzit
takze, ze zarzut Odwotujgcego dotyczacy zaniechania odtajnienia przez Zamawiajacego oferty
Przystepujacego uznac nalezy za wniesiony po terminie. Zgodnie z pismem nr Sz.W./DI1Z/1/2011
Z dnia 23 marca 2011r. termin skladania ofert zostat wyznaczony na dzien 6 kwietnia 2011 r.,
zatem w ocenie Konsorcjum Impel termin na wniesienie odwotania uptynat w dniu 16 kwietnia
2011r.



Niezaleznie od powyzszego przystepujacy oswiadczyt, ze popiera w peni stanowisko
zamawiajgcego dotyczace zasadnosci czynnosci oceny i wyboru, jako najkorzystniejszej oferty
przystepujacego. W konsekwencji przystepujacy wskazywat, ze wszystkie zarzuty i zgdania

odwotujgcego nalezy uznac za chybione, zas odwotanie winno zostac¢ oddalone.

Uwzgledniajac dokumentacj @ postepowania o0 udzielenie zamdwienia
przedstawion g przez zamawiaj acego na rozprawie oraz stanowiska i 0 $wiadczenia

stron oraz uczestnika post epowania zto zone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.
1)

Zgodnie z protokolem przedmiotowego postepowania w dniu 9 lutego 2011 r.
zamawiajacy, w oparciu o rozeznanie rynku, dokonat oszacowania przedmiotu zaméwienia na
kwote 11.361.600,00 zt netto, co stanowito rownowartos¢ 2.959.520,71 euro, w tym wartos¢
przewidywanych zamowien uzupetniajgcych — 2.272.320,00 zt (co stanowi rownowarto$c
591.904,14 euro).

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote jako zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie realizacji zamoéwienia — 10.653.600,00 zt brutto.

W specyfikacji w rozdziale XII siwz ,Wybor najkorzystniejszej oferty” w pkt. 1

zamawiajacy okreslit, ze jedynym kryterium oceny ofert bedzie cena (100%).

W rozdziale Xl ,Kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty” zamawiajgcy wskazat,
ze jedyne kryterium w niniejszym postepowaniu stanowi faczna cena za realizacje

przedmiotu zaméwienia (100%).

Zgodnie z trescig protokotu postepowania w dniu skiadania ofert do zamawiajgcego
wplynely 2 oferty, w ktorych wykonawcy zaoferowali wykonanie zamdwienia za nastepujgce
kwoty brutto:

1. Eurest - 9.118.067,76 zt,
2. Konsorcjum Impel — 7.409.545,04 zi.

W odpowiedzi na pytania wykonawcoéw do tresci specyfikacji z dnia 3 marca 2011

r. zamawiajgcy wyjasnit:

Pytanie 20 — Jaka jest ilo$¢ pacjentow brana pod uwage do wyliczenia wartosci szacunkowej

zamowienia ?



Odpowiedz zamawiajgcego: Do wyliczenia wartosci szacunkowej brana bylg ilos¢ 500

pacjentow ze wzgledu na zamowienia uzupetniajace.
2)i3)

W czesci IV specyfikacji w pkt. 2 ppkt. C zamawiajacy okreslit m.in., ze w celu
spetnienia warunku dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym do wykonania
zamoéwienia wykonawca winien wykaza¢, ze posiada lub dysponuje przynajmniej jedng
placowka (kuchnia) do przygotowania positkow (w przypadku awarii kuchni w Szpitalu
Wojewddzkim, we Wioctawku), w odlegtosci nie dalszej niz 60 km od Szpitala
Wojewddzkiego, 87-800 Wioctawek, zdolng do wykonania dodatkowo minimum 370 positkéw

catodobowych (czyli $niadan, obiadéw, kolacji) z zastosowaniem diet.

W wyjasnieniach do tresci siwz, pismem z dnia 21.03.2011 r. zamawiajacy
doprecyzowat, ze wykonawca winien dysponowac¢ kuchnig przez caty okres wykonywania
zamowienia, tj. 48 miesiecy od daty podpisania umowy (odpowiedz na pytanie nr 65 - str. 9
pisma).

W ppkt. A czesci IV siwz zamawiajacy, w odniesieniu do ppkt. C sprecyzowat, ze
wymaga od wykonawcOw posiadania uprawnieh do wykonywania okreslonej dziatalnosci i
przediozenia decyzje/zezwolenie wydanej przez wkasciwy Panstwowy Inspektorat Sanitarny
potwierdzajgcg spetnienie wymagan koniecznych do prowadzenia zakladu zywienia
zbiorowego z uwzglednieniem zywienia pacjentéw szpitala (przygotowanie positkéw oraz
ustuga cateringowa/dystrybucja).

W czesci V siwz wykaz oswiadczen i dokumentow jakie majg dostarczy¢ wykonawcy
w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu zamawiajacy w pkt. 5.1
podat m. in.:

1) decyzja/zezwolenie wydang przez wihasciwy Panhstwowy Inspektorat Sanitarny
potwierdzajgca spetnienie wymagan koniecznych do prowadzenia zakladu zywienia
zbiorowego z uwzglednieniem zywienia pacjentow szpitala (przygotowanie positkow
oraz ustuga cateringowa/dystrybucja),

2) oswiadczenie wykonawcy, ze posiada przynajmniej posiada przynajmniej jedng
placowka (kuchnia) do przygotowania positkéw (w przypadku awarii kuchni w Szpitalu
Wojewddzkim, we Wioctawku), w odlegtosci nie dalszej niz 60 km od Szpitala
Wojewddzkiego, 87-800 Wioctawek, zdolng do wykonania dodatkowo minimum 370

positkéw catodobowych (czyli $niadan, obiadow, kolacji) z zastosowaniem diet.



W pkt. 5.4 zamawiajacy wskazal, ze wykonawcy polegajacy ha zasobach innych
podmiotéw przy realizacji niniejszego zamdwienia obowigzani sg do zalgczenia pisemnego
zobowigzania tych podmiotéw do oddaniu mu do dyspozycji niezbednych zasob6w na okres

korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.

Izba ustalita, ze oferta Konsorcjum Impel (str. 49) zawierata oswiadczenie ze ww.
wykonawca jest w posiadaniu kuchni do przygotowania positkow zdolnej do wykonania co
najmniej 370 positkéw catodobowych (czyli $niadan, obiadéw, kolacji) z zastosowaniem diet
na wypadek awarii kuchni w Szpitalu Wojewodzkim, we Wioctawku oraz ze kuchnia znajduje
sie w odlegtosci nie dalszej niz 60 km od Szpitala Wojewodzkiego we Wioctawku.

W czesci niejawnej oferty (str. 109-111 oferty) przystepujacy zalgczyt ,Promese
zawarcia umowy najmu powierzchni uzytkowej udzielonej Impel Catering Sp z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu” udzielong w dniu 1 kwietnia 2011 r. w Toruniu przez Wojewddzki Szpital
Zespolony im. L. Rydgiera w Toruniu.

W tresci ww. dokumentu znajduje sie oswiadczenie o nastepujacej tresci:

1) ,1. Wojewddzki Szpital Zespolony im. L. Rydgiera w Toruniu, zwany dalej WSzZ w
Toruniu deklaruje wstepnie gotowos¢ zawarcia umowy najmu powierzchni uzytkowej
Kuchni Gléwnej i mlecznej (...) mieszczacej sie w Toruniu przy ul. Konstytucji 3 Maja
42 z Impel Catering Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (...) z przeznaczeniem na
ustugi cateringowe.

3. Promesa udzielona jest na czas oznaczony i obowigzuje od daty jej podpisania do
dnia 31.12.2015 .

4. Umowa najmu powierzchni zostanie zawarta na warunkach odpowiadajgcych
zasadom polityki wynajmu lokalu uzytkowych, funkcjonujacych w WszZ w Toruniu.

5. Przestankami fgcznymi zawarcia umowy najmu powierzchni uzytkowej sa:

a) ustalenie trwajgcego nieprzerwanie stosunku pomiedzy WSzZ w Toruniu i
Whnioskodawcg,  obejmujgcego  najem  powierzchni  uzytkowe] z
przeznaczeniem na ustugi cateringowe,

b) brak po stronie WSzZ w Toruniu przeszkody formalno — prawnej,

c) brak po stronie WSzZ w Toruniu przeszkody natury faktycznej, w
szczegolnosci odnoszacej sie do sfery polityki organizacyjnej WszZ w Toruniu
w zakresie planowanych badz realizowanych przedsiewzieé.

6. W przypadku niespetnienia ktorejkolwiek ze wskazanych wyzej przestanek
wystgpienia w stosunek najmu niniejsza Promesa przestaje wigza¢ WSzZ w Toruniu i

staje sie bezskuteczna. (...)"

Konsorcjum Impel do oferty zalgczyto rowniez:



1) pismo Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu z dnia 6 lipca

2010 r. z informacja, ze pion zywienia wraz z kuchnig mleczng oraz bufet na terenie
Wojewddzkiego Szpitala Dzieciecego przy ul. Konstytucji 3 Maja 42 w Toruniu
nalezace do Impel Catering Sp. z 0.0. przy ul. Sleznej we Wroctawiu zostaty wpisane
do rejestru zakladoéw produkujacych i wprowadzajacych do obrotu zywnos¢ zgodnie

z ustawa z dnia 25 sierpnia 2006 r. 0 bezpieczenstwie zywnosci i zywienia.

2) decyzje Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu nr 155/82/07

1)

2)

z dnia 8 lutego 2007 r. w zakresie zatwierdzenia pomieszczen pionu zywienia wraz z
kuchnig mleczng na terenie Wojewoddzkiego Szpitala Dzieciecego przy ul. Konstytuciji
3 Maja 42 w Toruniu pod wzgledem spelnienia wymagan koniecznych do
zapewnienia higieny w obrocie artykutami spozywczymi i procesie produkcji oraz
zabezpieczenia wlasciwych warunkow przechowywania tych artykutdw. W obszarze
dziatalnosci wskazano: przygotowywanie dan gastronomicznych na bazie surowcow

podawanych na naczyniach wielorazowego uzytku.

Izba w poczet materialu dowodowego w przedmiotowej sprawie wigczyla:

Pismo Wojewodzkiego Szpitala Zespolonego im. L. Rydgiera w Toruniu z dnia 22
kwietnia 2011 r. opatrzone podpisem Z-cy Dyrektora ds. Administracyjno -
Technicznych (wraz zalgcznikiem) w ktérym wskazano, ze z dniem 8 listopada 2011
r. nastgpito potaczenie Wojewddzkiego Szpitala Dzieciecego w Toruniu z
Wojewodzkim Szpitalem Zespolonym im. L. Rydgiera w jeden samodzielny publiczny
zakiad opieki zdrowotnej. Z tym dniem Wojewddzkim Szpital Zespolonym im. L.
Rydgiera wstapit we wszystkie stosunki prawne, ktérych podmiotem byt Wojewddzki
Szpital Dzieciecy w Toruniu. W odpowiedzi na wniosek odwotujgcego o
udostepnienie informacji publicznej Szpital w zalgczeniu przestat potwierdzong za
zgodnosc¢ z oryginatem kopie umowy dzierzawy z dnia 19 pazdziernika 2010 r. oraz
poinformowat, ze poza ww. umowg Szpital w stosunku do wyzej wymienionego
podmiotu nie ma innych zobowigzan z tytulu udostepnienia pomieszczeh kuchni na
okres dtuzszy niz ww. umowa. Izba w oparciu o tres¢ ww. umowy ustalita, ze umowa
zostala zawarta pomiedzy: Impel Catering Sp. z o0.0. we Wroclawiu oraz
Wojewodzkiego Szpitala Dzieciecego w Toruniu a jej przedmiotem byla dzierzawa
pomieszczen, maszyn i urzadzen kuchni gtéwnej i mlecznej znajdujacej sie w
budynku Wojewodzkiego Szpitala Dzieciecego w Toruniu. Zgodnie z § 9 ww. umowy
zostala ona zawarta na okres od dnia 1 stycznia 2010 r. do dnia 1 listopada 2014
roku.

Pismo Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu z dnia 14

kwietnia 2011 r. w ktérym poinformowano, ze decyzja o zatwierdzeniu 155/82/07 z
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dnia 8 lutego 2007 r. oraz pismo 6 lipca 2010 r. okreslajg zakres dziatalnosci firmy
.iImpel Catering” Sp. z 0.0. natomiast nie okreslajg ilosci produkowanych i
sprzedawanych positkéw. Dodatkowo wskazano, ze do dnia 6 kwietnia 2011 r. nie
wydano dodatkowych dokumentow rozszerzajacych dziatalno$¢ ww. zaktadu.

3) Komplet decyzji (7 szt.) wydanych przez Panstwowych Powiatowych Inspektoréw
Sanitarnych (w Warszawie (4 szt.), w Pabianicach (1 szt.), W Poznaniu (1 szt.) oraz
Wojskowego Inspektora Sanitarnego, przediozonych przez odwotujgcego na
okolicznos¢ wykazania, ze w decyzjach obejmujace zakresem ustuge cateringowg
kazdorazowo taka ustuga nie miesci sie pod ogdlnym pojeciem ale jest odrebnie
wyszczegOlniona.

4) Pismo Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu z dnia 26
kwietnia 2011 r. w ktérym wyjasniono, ze decyzja o zatwierdzeniu 155/82/07 z dnia 8
lutego 2007 r. okresla zakres dziatalnosci firmy ,Impel Catering” Sp. z 0.0. oraz
zatwierdza spetnienie wymagan koniecznych do zapewnienia higieny w obrocie
artykutami spozywczymi i procesie produkcji oraz zabezpieczenia wiasciwych
warunkéw przechowywania tych artykutéw. W pismie wskazano, ze sprzedaz i wywo6z
positkébw w ramach cateringu do innych odbiorcéw jest formg obrotu, a takze, iz ww.
firma spelnia warunki zwigzane z wywozem positkbw w termosach zapewniajgc
stanowiska do pakowania oraz odpowiednie mycie powracajgcych do zakladu

termosow.

Uwzgl edniaj ac powy zsze Izba zwa zyla, co nast epuje:

Na wstepie Izba stwierdza, ze nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w
zwigzku z tym, iz nie zostala wypelniona Zzadna z przestanek negatywnych,
uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypelniono przestanki istnienia interesu
odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zadania
przystepujacego w tym zakresie Izba uznata za niezasadne. W zwigzku z powyzszym lzba

rozpoznata odwotanie na rozprawie.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

1)
Dokonujac oceny poszczegolnych podniesionych w odwotaniu zarzutow w oparciu o

zgromadzony w sprawie material dowodowy lzba stwierdzila, ze zarzuty w zakresie
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naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp, podniesione w odwotaniu, nie

potwierdzity sie.

Izba wskazuje, ze zakaz formutowania ceny razgco niskiej wynika z art. 90 ustawy i
jest wynikiem uzasadnionego podejrzenia ustawodawcy, iz wykonawca w celu uzyskania
zamoOwienia zaproponuje cene bardzo niska, ktéra nie bedzie gwarantowata wykonania
zamoéwienia lub spowoduje jego wykonanie w nienalezyty sposob, np. kosztem jakosci czy
tez terminowosci wykonania przedmiotu zaméwienia. W takim przypadku dyspozycja art. 89
ust. 1 pkt. 4 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, ktéra zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamOwienia. Istotnym jest, ze ustawodawca nie
zdefiniowat pojecia ,razaco niska cena” oraz brak jest rowniez jednoznacznego wskazania w
dotychczasowym orzecznictwie kryteridw, jakie nalezy bra¢ pod uwage przy ocenie czy
zachodzi okolicznos¢ zaoferowania ceny razgco niskiej. Zatem kazdy przypadek nalezy
ocenia¢ indywidualnie, biorac pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy oraz specyfike
przedmiotu zamowienia. Jednak korzystajgc z ugruntowanego orzecznictwa i dorobku
doktryny, nalezy uznac, ze ceng razaco niskg jest cena nierealistyczna, cena, za ktorg nie
jest mozliwe wykonanie zamoéwienia w nalezyty sposéb i ktéra wskazuje na zamiar realizacji
zamdwienia ponizej kosztéw wlasnych wykonawcy, nie pozwalajaca ha wygenerowanie

przez niego zysku.

WskazacC nalezy, ze czynnos¢ odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamowienia musi by¢é poprzedzona przez zamawiajgcego
wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien — art. 90 ustawy. Ustawodawca nie okreslit
przestanek jakie majg wskazywa¢ na koniecznoS¢ wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowane] przez niego w ofercie ceny. Kazdorazowo to
zamawiajacy rozwaza czy zachodzg podstawy do zadania tychze wyjasnien, a obowigzek
taki zachodzi po stronie zamawiajacego dopiero wéwczas, gdy zamawiajgcy powezmie
watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razaco niska (wyrok SO w Katowicach z dnia 30
stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Zgodnie z obowigzujagcym stanem prawnym to
zamawiajacy samodzielnie decyduje, czy zwréci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienia w
konkretnej sytuacji (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2008 r. sygn. akt:
KIO/UZP 333/08). Ocena, jakiej dokonuje zamawiajacy, a ktéra moze prowadzi¢ do
powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci, iz cena zawarta w ofercie jest ceng razgco
niskg prowadzi¢ powinna do wniosku, iz zaoferowana cena jest cena, ktdra rodzi po stronie
wykonawcy ryzyko niewykonania zamoéwienia a po stronie zamawiajgcego ryzyko
nieuzyskania danego dobra. Dla uznania, ze cena jest razgco niska konieczne jest

wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamOwienia nie jest mozliwe wykonanie
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zamdwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce (poréwnaj:
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 1492/08 z 13 stycznia 2009 roku).
Jednakze nie nalezy zapominac, iz zamawiajgacy ogtaszajac postepowanie chce osiggnac cel
tzn. realizacje danego przedmiotu zamowienia za mozliwie niskie wynagrodzenie, natomiast
granica pomiedzy najnizszg ceng zaoferowana w postepowaniu, bedgcg efektem konkurencji
pomiedzy podmiotami, a razaco niska ceng jest nieostra dlatego zamawiajgcy rozstrzygajac
czy ma do czynienia z razgco niska ceng powinien mie¢ na uwadze w szczegodlnosci
Jfzeczywistg relacje wartosci Swiadczenia pienieznego do wartosci Swiadczenia
niepienieznego”. (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia sygn. akt.: KIO
1515/10).

Izba podkresla, iz badaniu w zakresie kwestii razgco niskiej ceny podlega cena oferty
a nie poszczegolne skladniki tejze ceny, jest to poglad ugruntowany w orzecznictwie od lat.
Odnoszenie sie do poszczegolinych cen jednostkowych czy wyodrebnionych elementéw nie
wskazuje na cene oferty. Konieczno$¢ odnoszenia sie do ceny oferty wynika z art. 89 ust.1
pkt 4 ustawy jaki naktada sankcje wykluczenia wykonawcéw, ktorych oferty beda zlozone z

razaco niskg cena.

Zgodnie z pogladem doktryny jednym z punktow odniesienia dla oceny oferty pod
katem razaco niskiej ceny jest warto$¢ szacunkowa zamowienia ustalona przez
zamawiajgcego, powiekszona o wiasciwg stawkg podatku VAT. Jednakze to ceny zawarte w
ofertach zlozonych w konkretnym postepowaniu odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen
rynkowych dla konkretnego zaméwienia, kalkulowanych w tym samym czasie, a wiec w
konkretnych warunkach gospodarczych, a na kalkulacje majg wplyw zaréwno te same
uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku ale réwniez kondycja poszczegdélnych
przedsiebiorcéw, wobec tego sg one doskonatym punktem odniesienia do kwalifikacji ceny

jako razaco niskiej.

W przedmiotowym postepowaniu wptyneto 2 oferty. Oferta z najnizszg ceng to
oferta Konsorcjum Impel o wartosci 7.409.545,04 zt. brutto i jest o ok. 1.708.525 zt nizsza od
ceny kolejnej oferty - 9.118.067,76 zt - stanowi ok. 81% ceny tej oferty. W zwigzku z tym
Izba uznata, ze cena oferty Konsorcjum Impel nie odbiega w znacznym stopniu od cen
rynkowych i cen zaproponowanych przez innych wykonawcdw, a zatem nie stanowi

zagrozenia dla prawidtowej realizacji zamowienia publicznego.

Podkreslic nalezy, ze w przedmiotowe] kwestii to wlasnie na odwotujgcym
bezspornie spoczywa ciezar dowodzenia. Jednak odwolujgcy podczas rozprawy nie

przedstawit zadnych dowodow wskazujgcych, ze cena zawarta w ofercie odwolujgcego nosi
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Znamiona ceny razgco hiskiej i tym samym zamawiajacy byt zobligowany do wystgpienia do

przystepujacego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Reasumujac, Izba uznata, ze ocena oferty wykonawcy Konsorcjum Impel dokonana
przez zamawiajgcego jest prawidlowa. Uwzgledniajac powyzsze lzba uznala, Zze nie
potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 Pzp oraz art. 89 ust.
1 pkt. 4 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty z uwagi na fakt, ze wskazana cena ofertowa

zawarta w ofercie Konsorcjum Impel nie jest ceng razgco niska.

2)

Izba po analizie materialu dowodowego w zakresie zarzutéw dotyczacy niewykazania
przez Konsorcjum Impel spelnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadania odpowiednich uprawnieh oraz dysponowania stosownym potencjalem
technicznym do wykonania zaméwienia stwierdzita, ze zarzuty w czesci potwierdzity sie.

Zamawiajacy, w czesci IV specyfikaciji w pkt. 2 ppkt. C oraz wyjasnieniach tresci siwz,
jasno sprecyzowat, ze w celu spetnienia warunku dysponowania odpowiednim potencjalem
technicznym do wykonania zamoOwienia wykonawca winien wykazaé, ze posiada lub
dysponuje przynajmniej jedng placéwka (kuchnia) do przygotowania positkéw (w przypadku
awarii kuchni w Szpitalu Wojewddzkim, we Wioctawku), w odlegtosci nie dalszej niz 60 km
od Szpitala Wojewddzkiego, zdolng do wykonania dodatkowo minimum 370 positkow
catodobowych (czyli $niadan, obiadéw, kolacji) z zastosowaniem diet. Ww. kuchnig
wykonawca powinien byt dysponowac przez caly okres wykonywania zamoéwienia, tj. 48
miesiecy od daty podpisania umowy. W celu wykazania spetniania ww. warunku wykonawca
miat ztozy¢ oswiadczenie, ze posiada przynajmniej jedng placowka (kuchnia) do
przygotowania positkbw (w przypadku awarii kuchni w Szpitalu Wojewodzkim, we
Wioctawku), w odlegtosci nie dalszej niz 60 km od Szpitala Wojewoddzkiego, 87-800
Wioctawek, zdolng do wykonania dodatkowo minimum 370 positkéw catodobowych (czyli
$niadan, obiadéw, kolacji) z zastosowaniem diet. Bezsprzecznie w pkt. 5.4 siwz zamawiajacy
wskazal, ze wykonawcy polegajacy na zasobach innych podmiotow przy realizacji
niniejszego zamoéwienia obowigzani sg do zalgczenia pisemnego zobowigzania tych
podmiotéw do oddaniu mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich

przy wykonaniu zaméwienia.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach
finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi

stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest jednak udowodnié
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Zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w
szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia. Przywotany przepis umozliwia wykonawcy, ktory nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu wykazanie spetnienia tych warunkOw w oparciu 0 zasoby innego
wykonawcy, ktory nie bedzie wspdlnie z nim ubiegat sie o udzielenie zamdwienia.

Powotane wiedza i doswiadczenie, potencjat techniczny, osoby zdolne do wykonania
zamoéwienia lub zdolnosci finansowych innych podmiotéw sg de lege lata zrownane w toku
oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu z wihasciwosciami uczestnika
postepowania o0 udzielenie zamdwienia tzn. tak jakby sam uczestnik posiadat niezbedne
wiedze i doswiadczenie, potencjat techniczny, dysponowat osobami zdolnymi do wykonania

zamdwienia oraz posiadat zdolnosci finansowe.

W przedmiotowym stanie faktycznym ztozona wraz z ofertg przez Konsorcjum Impel
promesa jest zobowigzaniem podmiotu trzeciego do udostepnienia swego potencjalu i
stanowi dokument niezbedny do przeprowadzenia postepowania sktadany na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Izba dokonata analizy ww. dokument pod katem spetnienia wymogoéw zawartych w
przepisie art. 26 ust. 2b Pzp. Zobowigzanie winno posiadaé¢ forme pisemng a jego tresé
powinna stanowi¢ wigzace oswiadczenie woli, dotyczy¢ okresu wykonywania zamoéwienia,
natomiast jego przedmiot ma stanowi¢ oddanie do dyspozycji niezbednych zasobow wiedzy i
doswiadczenia, potencjatu technicznego, 0s6b zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolnosci finansowych.

W ocenie Izby promesa udzielona przez Wojewddzki Szpital Zespolony im. L.
Rydgiera w Toruniu co prawda zostata ziozona w wymaganej formie jednak je tresS¢ nie
wypelnia w wymagany sposéb dyspozycji ww. przepisu, bowiem oddanie do dyspozycji
niezbednych zasobow wiedzy, w tym przypadku kuchni nie zostato sformutowane w sposéb
bezwarunkowy. Podmiot udzielajgcy promesy w pkt. 5 ww. dokumentu jasno wskazat, ze
przestankami lgcznymi zawarcia umowy najmu powierzchni uzytkowej sg: a) ustalenie
trwajgcego nieprzerwanie stosunku pomiedzy WSzZ w Toruniu i Wnioskodawca,
obejmujgcego najem powierzchni uzytkowej z przeznaczeniem na ustugi cateringowe, b)
brak po stronie WSzZ w Toruniu przeszkody formalno — prawnej, ¢) brak po stronie WSzZ w
Toruniu przeszkody natury faktycznej, w szczegdlnosci odnoszacej sie do sfery polityki
organizacyjnej WszZ w Toruniu w zakresie planowanych badz realizowanych przedsiewziec.
Kolejne zapisy promesy tj. pkt. 6, tj. ,w przypadku niespetnienia ktérejkolwiek ze wskazanych

wyzej przestanek wystgpienia w stosunek najmu niniejsza Promesa przestaje wigza¢ WSzZ

15



w Toruniu i staje sie bezskuteczna’, przesadzajg o warunkowosci, a tym samym
niewtasciwosci niniejszego zobowigzania.

Tym samym nie mozna uzna¢, w oparciu o0 treS¢ niniejszego dokumentu
wystawionego przez Wojewodzki Szpital Zespolony im. L. Rydgiera w Toruniu, ze nastgpito
udostepnienie potencjalu technicznego wymaganego przez zamawiajgcego postanowieniami
siwz w przedmiotowym postepowaniu. W ocenie Izby treS¢ zobowigzania wymienionego
powyzej podmiotu obarczone jest btedem.

Zatem, odwotujgc sie do uksztaltowanej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej
dotyczacej dokumentow sktadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw podmiotowych,
uzna¢ nalezy, ze biad taki — jako dotyczacy warunkow udziatu w postepowaniu — podlega
usunieciu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, dotyczy bowiem dokumentu, o ktérym mowa w art. 25
ust. 1 pkt. 3 Pzp. Mozliwosé skorzystania z art. 26 ust. 3 Pzp. uzalezniona jest jednak od
braku zaistnienia przestanek wytaczajgcych mozliwo$é jego zastosowania: uniewaznienia
postepowania lub odrzucenia oferty. W niniejszym stanie faktycznym nie mamy doczynienia
Z takg sytuacja, wobec tego zamawiajgcy winien zwréci¢ sie Konsorcjum Impel w trybie ww.
artykutu Pzp z prosbg o wylegitymowanie sie dokumentami potwierdzajgcymi spetnienie
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania stosownego potencjatu
technicznego opisanego w czesci IV specyfikacji w pkt. 2 ppkt. C. Tym samy zarzuty
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Impel z
uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu i w konsekwencji
naruszenia art. 24 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie uznania oferty Konsorcjum Impel za

odrzucong, nalezy uznac¢ za przedwczesne.

W zakresie warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadania uprawnien
zawartego w ppkt. A czesci IV siwz, zamawiajgacy jasno sprecyzowat, ze - w odniesieniu do
ppkt. C - ze wymaga od wykonawcOw posiadania uprawnienn do wykonywania okreslonej
dziatalnosci i przediozenia decyzji/lzezwolenia wydanej przez wiasciwy Panstwowy
Inspektorat Sanitarny potwierdzajgcg spetnienie wymagan koniecznych do prowadzenia
zakladu zywienia zbiorowego z uwzglednieniem zywienia pacjentow szpitala (przygotowanie
positkbw oraz ustuga cateringowa/dystrybucja). W czesci V siwz wykaz oswiadczen i
dokumentéw jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu zamawiajacy w pkt. 5.1 wskazat, ze wykonawcy majq przedtozyc
decyzje/zezwolenie wydang przez wilasciwy Panstwowy Inspektorat  Sanitarny
potwierdzajgcg spetnienie wymagan koniecznych do prowadzenia zakladu zywienia
zbiorowego z uwzglednieniem zywienia pacjentéw szpitala (przygotowanie positkéw oraz

ustuga cateringowa/dystrybucja).
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Izba stoi na stanowisku, ze o ile z tresci zawartej w ofercie przystepujacego decyzji
Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu nr 155/82/07 z dnia 8 lutego
2007 r. nie wynika wprost, ze ww. decyzja obejmuje swoim zakresem mozliwosci produkcji
positkow dla odbiorow zewnetrznych (ustuga cateringowa) to tres¢ kolejnego pisma
Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu z dnia 26 kwietnia 2011 r.
rozwiewa wszelkie watpliwosci w tym zakresie, poniewaz wyjasniono, w nim, ze powotywana
decyzja o zatwierdzeniu 155/82/07 z dnia 8 lutego 2007 r. zatwierdza spetnienie wymagan
koniecznych do zapewnienia higieny w obrocie artykutami spozywczymi i procesie produkcji
oraz zabezpieczenia wiasciwych warunkéw przechowywania tych artykutow. Stwierdzenie
zawarte w pismie - ,sprzedaz i wywoOz positkobw w ramach cateringu do innych odbiorcéw
jest formg obrotu, a takze, iz ww. firma spetnia warunki zwigzane z wywozem positkbéw w
termosach zapewniajgc stanowiska do pakowania oraz odpowiednie mycie powracajgcych
do zaktadu termosow” — przesadza o zgodnosci ww. decyzji z wymaganiami zamawiajgcego
a w konsekwencji o prawidtowym potwierdzeniu spetnieniu warunku udzialu w postepowaniu
w kwestii posiadania odpowiednich uprawnien.

Odnoszac sie do dowoddéw przedtozonych przez odwolujacego na rozprawie Izba
wskazuje, ze pismo Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu z dnia 14
kwietnia 2011 r. potwierdza jedynie wykazywany przez przystepujacego w ofercie zakres
dziatalnosci firmy ,Impel Catering” Sp. z 0.0. i nie wyklucza mozliwosci produkcji positkéw dla
odbioréw zewnetrznych (ustuga cateringowa). Odnoszac sie zas$ do zarzutu, ze decyzja nie
okresla ilosci produkowanych i sprzedawanych positkéw Izba wskazuje, ze zamawiajacy nie
zawart takiego wymogu w czesci V siwz w pkt. 5.1 w odniesieniu do ww. dokumentu.
Wykonawcy w celu potwierdzenia niniejszego warunku mieli jedynie przedtozyc
decyzje/zezwolenie wydang przez wiasciwy Panstwowy Inspektorat  Sanitarny
potwierdzajgcg spetnienie wymagan koniecznych do prowadzenia zakiadu zywienia
zbiorowego z uwzglednieniem zywienia pacjentow szpitala (przygotowanie positkbw oraz
ustuga cateringowa/dystrybucja).

W kwestii kompletu decyzji (7 szt.) wydanych przez Panstwowych Powiatowych
Inspektorow Sanitarnych przedtozonych przez odwotujgcego na okoliczno$¢ wykazania, ze w
decyzjach obejmujace zakresem ustuge cateringowg kazdorazowo taka ustuga nie miesci sie
pod ogo6lnym pojeciem ale jest odrebnie wyszczegllniona, lzba wskazuje, ze z
przediozonych decyzji wynika, ze praktyka w tym zakresie jest rézna. Wobec tego za
rozstrzygajace w niniejszym stanie faktycznym nalezy uzna¢ stanowisko organu wydajgcego
decyzje nr 155/82/07 z dnia 8 lutego 2007 r., tj. pismo PahAstwowego Powiatowego

Inspektora Sanitarnego w Toruniu z dnia 26 kwietnia 2011 r.
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3)
Izba nie uwzglednita wniosku przystepujacego i rozpoznata zarzut dotyczacy
niezasadnego dokonania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa uznajac, ze zarzut ten zostat

podniesiony w terminie.

W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie termin na wniesienie odwotania w zwigzku z
dokonanym w ofercie Konsorcjum Impel zastrzezeniem informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa - w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - moze
rozpocza¢ bieg najwczesniej od dnia nastepnego po przestaniu przez zamawiajgcego informacji
0 wyborze oferty najkorzystniejszej, ktéra zostata dostarczona odwotujgcemu w dacie 19 maja
2011 r. za pomocqg faksu. Zdaniem Izby nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
przystepujacego, ktory podnosit, ze datg od ktdrej termin na wniesienie odwotania winien by¢
liczony jest dzieh gdy odwotujacy mégt powzig¢ informacje o dokonanym zastrzezeniu, tj. w dniu

otwarcia oferty przystepujacego.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp odwolanie przystuguje wylgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajagcego podijetej w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia
publicznego lub zaniechania czynnosci do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie

przepisOw ustawy.

W postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego zamawiajacy bada
skutecznos¢ dokonanego przez wykonawce zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nastepstwem stwierdzenia przez zamawiajgcego
bezskutecznosci ww. zastrzezenia jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych
informacji. Tym samym zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez
wykonawce staje sie skuteczne dopiero w chwili gdy zamawiajgcy po przeprowadzeniu
odpowiedniego badania przesgdzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Jezeli
natomiast w ocenie zamawiajacego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa lub majg charakter jawnych woéwczas zobowigzany jest on do ich
ujawnienia w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Istotnym jest, ze przepisy nie konkretyzujg terminu na dokonanie ww. czynnosci przez
Zamawiajgcego ale oczywistym jest winna by¢ ona przeprowadzona na etapie badania i oceny
ofert zlozonych przez wykonawcdw w postepowaniu, poniewaz to whasnie wowczas
zamawiajacy bada informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa i w zaleznosci od

przyjetej oceny udostepnia je wykonawcom albo odmawia ich udostepnienia. Tym samym, az do
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momentu dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu zamawiajgcy ma
mozliwos¢ podejmowania czynnosci w powyzszym zakresie. O zaniechaniu zamawiajgcego w
zakresie czynnosci odtajnienia dokumentéw zawartych w ofertach wykonawcéw, w przypadku
gdy nie stanowig one tajemnicy przedsigbiorstwa, mozemy mowi¢ dopiero po dokonaniu
badania i oceny ofert, ktérej termin uptywa wraz z wyborem najkorzystniejszej oferty.

Wobec tego liczenie terminu na wniesienie odwotania od daty otwarcia ofert w sytuacji,
gdy zamawiajacy jeszcze nie dokonat czynnosci badania i oceny ofert, sprowadzitoby sie jedynie
do kwestionowania czynnosci wykonawcy — dokonania zastrzezenia, nie zas dziatan lub
zaniechah zamawiajgcego. Tym samym skoro odwotanie zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp dotyczy
wytgcznie czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego wskazanych w ustawie, to badanie
skutecznosci dokonanego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi
element czynnosci badania i oceny ofert. W takiej sytuacji termin na kwestionowanie
dokonanego zastrzezenia rozpoczyna swdj bieg od daty przestania informaciji, o ktérej mowa w
art. 92 ust. 1 Pzp (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 marca 2011 r. o sygn. akt KIO
322/11).

Izba po zbadaniu zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego ujawnienia
zastrzezonych w ofercie Konsorcjum Impel informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa stwierdzita, ze zarzut potwierdzit sie.

Jedng z zasad udzielania zamowien publicznych, majacych charakter reguty, zawartg
w art. 8 ust. 1 Pzp, jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia, ktéra gwarantuje
transparentnos¢ prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Wyjatek od niniejszej zasady
stanowi art. 8 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca nie pOzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie
moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp.

W mysl art.11 ust.4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacije techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Wobec tego informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia
kumulatywnie trzy przestanki:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada

warto$¢ gospodarcza,
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2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy
dotyczy najogdlniej rozumianych sposobow wytwarzania, np. formut chemicznych, wzoréw i
metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie caloksztalt doswiadczen i
wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstw. Natomiast informacja handlowa
obejmuje, najogdlniej ujmujac, catoksztait doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.
Jednak podkresli¢ nalezy, ze katalog dokumentéw i informacji ktore mozna utajni¢ nie jest
zamkniety.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt Il
CZP 74/05) to zamawiajacy jest zobowigzany obowigzek zbadania, czy zastrzezenie
okreslonych informaciji w ofercie dokonane przez wykonawcdéw jest zgodne z prawem.

Z dokumentacji przedmiotowej sprawy wynika, iz zamawiajgcy nie prowadzit zadnego
postepowania wyjasniajgcego zmierzajacego do ustalenia charakteru informacji
zastrzezonych w tresci oferty Konsorcjum Impel. W zasadzie poprzestat jedynie na zawartej
w tresci oferty informaciji, ze w stosunku do dokumentow zawarte na stronie 109 — 111 oferty
nalezy wylaczy¢ jawnosé, co nalezy uznac za niepoprawne.

Zdaniem lzby znajdujace sie w czesci zastrzezonej oferty przystepujacego, tj. w
promesie zawarcia umowy najmu powierzchni uzytkowej udzielonej Impel Catering Sp z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu nie mieszcza sie w powyzszej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.
Nie sposob zgodzi¢ sie z bardzo ogdlng argumentacjg przystepujacego, ktory podczas
rozprawy podnosit, ze zapisy zawarte w pkt. 1 promesy wskazujg, ze okreslone podmioty
beda podejmowac wspoétprace, natomiast dalsze punkty sg uszczegOtowieniem zakresu i
charakteru tej wspotpracy.

Izba wskazuje, ze fakt obecnej wspdtpracy jednego z czionkéw Konsorcjum Impel ze
Wojewodzkim Szpitala Dzieciecego w Toruniu a po potgczeniu w dniu 8 listopada 2010 r. ze
Szpitalem Zespolonym im. L. Rydgiera w Toruniu, nie posiada charakteru poufnego, bowiem
obiekt kuchni gtdéwnej i mlecznej znajdujacej sie szpitalu jest obecnie wykorzystywany przez
jednego z cztonkéw konsorcjum. Potwierdzeniem niniejszego jest zarbwno pismo Zastepcy
Dyrektora ww. Szpitala z dnia 22 kwietnia 2011 r., jak rowniez, przekazana na wniosek
odwotujgcego - dostepna publicznie - kopia umowy dzierzawy z dnia 19 pazdziernika 2010 r.,
zawartej pomiedzy: Impel Catering Sp. z 0.0. we Wroctawiu oraz Wojewddzkim Szpitalem
Dzieciecym w Toruniu, ktorej przedmiotem byla dzierzawa pomieszczen, maszyn i urzadzen
kuchni gtéwnej i mlecznej znajdujacej sie w budynku Wojewoddzkiego Szpitala Dzieciecego w

Toruniu.
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Na fakt wspotpracy pomiedzy ww. podmiotami wskazuje rowniez zalgczone do oferty
Konsorcjum Impel pismo Panstwowego Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu z
dnia 6 lipca 2010 r. z informacjg, ze pion zywienia wraz z kuchnig mleczng oraz bufet na
terenie Wojewodzkiego Szpitala Dziecigcego przy ul. Konstytucji 3 Maja 42 w Toruniu
nalezace do Impel Catering Sp. z 0.0. przy ul. Sleznej we Wroctawiu zostaly wpisane do
rejestru zakltadow produkujacych i wprowadzajacych do obrotu zywnos¢ zgodnie z ustawg z
dnia 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci i zywienia oraz decyzje Panstwowego

Powiatowego Inspektora Sanitarnego w Toruniu nr 155/82/07 z dnia 8 lutego 2007 r.

Odnoszac sie do okolicznosci zwigzanych z podejmowaniem wspoétpracy przez
Konsorcjum Impel ze Szpitalem Zespolonym im. L. Rydgiera w Toruniu w celu zlozenia
oferty w przedmiotowym postepowaniu lzba wskazuje, ze zastrzezona promesa oraz
zawarte w niej informacje nie dajg podstawy do uznania, ze ww. dokument ma wartosé
gospodarczg na tyle istotng, ze zasadne jest wylgczenia jego kontroli przez konkurujgcych
wykonawcOw. Przystepujacy nie wskazat w tej mierze indywidualnych uwarunkowan
godnych ochrony. Gloszony na rozprawie poglad ma walor twierdzenia ogélnego.
Twierdzenie o wartosci gospodarczej informaciji zastrzeganych stanowi jedynie subiektywne

oswiadczenie wykonawcy pozbawione obiektywnej argumentacji.

Przystepujacy na rozprawie oswiadczyt, ze dokument (promesa) zostat ztozony w
kancelarii tajnej, natomiast osoby, ktére mialy z nim kontakt, zlozyly oswiadczenie o
zachowaniu poufnosci. Izba wyjasnienia te uznata za niewystarczajgce. Nalezy z catg mocg
podkresli¢, ze to jawnos¢ postepowania jest zasada, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie
na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Wszelkie
odstepstwa od tej zasady muszag by¢ uzasadnione i udowodnione. Ztozenie gotostownych
wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowoddéw, nie moze by¢ podstawg do jej
ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych udziat
w przysztych postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji zawartych w
ofertach w kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie,
bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych starah pozwalajacych na
zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego
naruszania zasady jawnosci postepowania i jako takie — byloby zjawiskiem niekorzystnym i
niebezpiecznym z punktu widzenia roéwniez takich zasad postepowania, jak zachowanie
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 11 marca 2011 r. o sygn. akt KIO 399/11).

Konkludujac, Izba stwierdzita, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia przez

zamawiajgcego art. 8 ust. 1i 3 Pzp.

21



Odnoszac sie do powotanego w petitum odwotania naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp oraz
art. 91 ustawy nalezy zauwazyc, iz samo powotanie sie w tresci odwotania na artykut ustawy
Pzp nie tworzy zarzutu. Zarzut to okreslona okoliczno$¢ na ktorg powotuje sie wykonawca w
zwigzku z zachowaniem sie zamawiajacego, ktére zdaniem wnoszacego odwotanie
prowadzi¢ moze do naruszenia konkretnych przepisbw ustawy Zarzut powinien zostac
zmaterializowany, tj. dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. Tym samym odwotujgcy
powinien wskaza¢ w jaki sposOb jego interes zostatl naruszony, tj. w wyniku jakiego
zachowania-dziatania badz zaniechania zamawiajgcego, w jakich okolicznosciach i jaki
przepis ustawy w zwigzku z powyzszym zostatl przez zamawiajgcego naruszony (wyrok

Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 10 maja 2011 r., o sygn. akt. KIO 858/11).

W tym stanie rzeczy, uznajac, iz powyzsze naruszenia przepiséw ustawy mogg miec
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, Izba na podstawie art. 192 ust. 2

ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednié.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie przepisu art. 192 ust 1 ustawy orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy 8 1 ust. 1 pkt. 2, § 3, § 5 ust.
2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uwzglednita koszt
wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego w kwocie 3.600 zt na podstawie przediozonej
kopii faktury VAT.

Przewodnicz acy:
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