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WYROK
z dnia 7 grudnia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus$

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 listopada 2018 r. przez wykonawce:
ASPEN-Res Sp. z 0.0., ul. Bularnia 5, 31-222 Krakéw

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Uniwersytecki w Krakowie,
ul. Kopernika 36, 31-501 Krakéw

przy udziale wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum:
1. VENDI SERVIS Sp. z 0.0., ul. Traktorowa 126, 91-204 Lo6dz

2. lzan+ Sp. z 0.0., ul. Zabiniec 46, 31-215 Krakow

3. JOLMARK Sp. z 0.0., ul. Portowa 16G, 44-100 Gliwice

- zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza: wykonawce: ASPEN-Res Sp. z 0.0., ul. Bularnia 5,
31-222 Krakow, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: ASPEN-
Res Sp. z 0.0., ul. Bularnia 5, 31-222 Krakow tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy: ASPEN-Res Sp. z 0.0., ul. Bularnia 5, 31-222 Krakow na
rzecz zamawiajgcego: Szpital Uniwersytecki w Krakowie, ul. Kopernika 36, 31-501
Krakow kwote 1268 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc dwiescie szescdziesigt osiem ziotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony zwigzane z dojazdem na wyznaczone

posiedzenie i rozprawe oraz optatg skarbowg z tytutu petnomocnictw.



Stosownie do art. 198a i198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) na wyrok — wterminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ........cceveviiviiiiinnenne
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital Uniwersytecki w Krakowie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,Swiadczenie kompleksowej ustugi zywienia pacjentéw Szpitala Uniwersyteckiego
w Krakowie” (DFP.271.156.2018.LS), na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”.

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 30 sierpnia 2018 r., nr 2018/S 166-378849.

Odwotujgcy — ASPEN-Res Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie — wnidst na podstawie
art. 180 ust. 1 i nastepnych ustawy Pzp odwotanie od czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego,
o tresci jak nizej.

I. Wnosze odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu, w czesci 1, 21 3, tj.:

a) czynnosci wyboru w czesci 1, 2 i 3, oferty zlozonej przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: VENDI SERVIS Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi,
Izan+ Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie oraz JOLMARK Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach,
dalej fgcznie zwanych ,Konsorcjum VENDI”;

b) zaniechania odrzucenia oferty ztozonej w czesciach 1, 2 i 3 przez Konsorcjum VENDI, jako
oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej
jako ,SIWZ”);

C) zaniechania wezwania Konsorcjum VENDI do wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny,
zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo ze Zamawiajgcy powinien byt powzigc
watpliwosci, czy zaoferowana cena nie jest razgco niska;

d) zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum VENDI jako oferty, ktorej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;

e) zaniechania wykluczenia Konsorcjum VENDI z postepowania z uwagi na przedstawienie
przez Wykonawce informacji, ktére wprowadzity zamawiajacego w btad, a ktére miaty wptyw

na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu.

II. W zwigzku z powyzszym, zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp:

a) art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum VENDI, pomimo ze



b)

d)

e)

a)
b)

sposob realizacji zamdéwienia wynikajgcy z tresci oferty nie pozwala na spetnienie
nastepujgcych wymagan Zamawiajgcego:
zapewnienia temperatur positkow przewidzianych w § 9 ust. 2 oraz § 10 wzoru umowy

stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ (dalej ,wz6r umowy”),

. terminéw dostaw positkow przewidzianych w zatgcznikach 3a, 3b i 3¢ do wzoru umowy,

w szczegolnosci w przypadku dokonania korekt, o ktérych mowa w § 12 ust. 3 wzoru umowy;
art. 24 ust. 1 pkt 17 poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum VENDI, podczas gdy
wykonawca ten przedstawit Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btgd i mogace
mie¢ wplyw na decyzje Zamawiajgcego, polegajace na zapewnieniu, ze zamoéwienie
realizowane bedzie z kuchni zlokalizowanej w Oswiecimiu, podczas gdy spetnienie wymagan
SIWZ, w szczegolnosci dotyczgcych termindw dostawy i temperatur positkéw nie jest
mozliwe przy zatozeniu przygotowania positkow w kuchni potozonej w tak odlegtej lokalizacj;
art. 24 ust. 1 pkt 17 poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum VENDI, podczas gdy
wykonawca ten przedstawit Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w bitgd i mogace
mie¢ wplyw na decyzje Zamawiajgcego, polegajgce na zapewnieniu, ze zamowienie
realizowane bedzie przy zachowaniu jakosci potwierdzonej certyfikatem ISO 22000, co
stanowito element kryterium oceny ofert ,jakos¢ ustugi”;

art. 90 ust. 1 poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum VENDI do wyjasnien w zakresie
wyliczenia ceny, pomimo ze Zamawiajgcy powinien byt powzigé watpliwosé, czy
zaoferowania przez Konsorcjum VENDI nie jest razgco niska i czy umozliwia zrealizowanie
przedmiotowego zamodwienia;

art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2018 r. poz. 419, z pézn. zm.) (dalej:
,uznk”) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum VENDI w sytuacji, gdy wyzej

wskazane okolicznosci stanowig czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw uznk.

W konsekwencji, wnosze o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 1, 21 3;
powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czeéci 1, 2
i 3;

c) dokonania ponownego badania i oceny ofert w zakresie czesci 1, 21i 3;

d) odrzucenia oferty Konsorcjum VENDI i/lub wykluczenia Konsorcjum VENDI z postepowania

w zakresie czesci 1, 21 3.

IV. Wnosze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow

postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.



Interes we wniesieniu odwotania
Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania, jako ze ztozyt w postepowaniu oferte,
ktéra w czesciach 1, 2 i 3 postepowania, zostata zakwalifilkowana przez Zamawiajgcego na
drugim miejscu w rankingu ofert. Oferty, ktore zostaty przez Zamawiajgcego ocenione jako
najkorzystniejsze w czesciach 1, 2 i 3 powinny zosta¢ odrzucone, a wykonawca, ktory je
ztozyt, powinien zostaé wykluczony z postepowania.
Uwzglednienie odwotania spowoduje, ze oferta Odwotujgcego znajdzie sie na pierwszym
miejscu w rankingu ofert, co powinno skutkowac¢ wyborem oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejsze;j.
Oddalenie odwotania uniemozliwi Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia,
a zatem doprowadzi do utraty przez Odwotujgcego korzysci, jakie ten osiggnatby, uzyskujac
zamoéwienie.
Powyzsze okolicznosci wyczerpujg przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, warunkujgce
wniesienie odwotania.

Uzasadnienie odwotania
1. Informacje wstepne
1.1. Przedmiotem postepowania jest $wiadczenie kompleksowej ustugi zywienia
pacjentow Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie. Ustuga ta ma by¢ swiadczona codziennie,
catodobowo i obejmowa¢ ma w szczegdlnosci dostarczenie positkow spetniajgcych
okreslone warunki, w okreslonych terminach, a takze obstuge zwigzang z zapewnieniem
i odbiorem naczyn i niezbednego wyposazenia.
1.2. Jest oczywiste, ze przedmiot zamowienia stanowi ustuga o znaczeniu krytycznym
z punktu widzenia zdrowia i zycia pacjentéw szpitala. Zapewnienie prawidtowego zywienia
jest bowiem elementem procesu leczenia i rehabilitacji pacjentow.
1.3. Realizacja zaméwienia jest procesem skomplikowanym, wymagajgcym
zaawansowanej obstugi logistycznej i bardzo sprawnie dziatajgcych proceséw wytwérczych
oraz dostawczych. W ramach przedmiotu zaméwienia konieczne jest dostarczenie okoto 900
catodniowych positkow dziennie, do tagcznie 44 jednostek Szpitala (31 punktéw dostaw),
zlokalizowanych pod réznymi adresami. Zamawiajgcy przewiduje rownoczesnie zapewnienie
5 rodzajéw diet podstawowych oraz 8 rodzajow diet indywidualnych, przygotowywanych
wedtug indywidualnych zalecen lekarskich dla danego pacjenta. Dodatkowo, stosownie do
postanowien SIWZ (np. zat. Nr 2 do wzoru umowy, sekcja ,Diety, positki produkty”, pkt 6),
diety mogg by¢ dowolnie modyfikowane przez Zamawiajgcego. W chwili obecnej liczba diet
indywidualnych wynosi okoto 55 dziennie (informacja ta jest Odwotujgcemu znana, gdyz
w chwili obecnej realizuje on zamoéwienie na analogiczny zakres ustugi). Zgodnie
Z wymaganiami Zamawiajgcego, positki powinny by¢ dostarczane o okreslonych godzinach

do poszczegolnych lokalizacji, a dopuszczalne odchylenie (zarébwno w zakresie dostawy



wczesniejszej, ja i poézniejszej), wynosi 10 minut. Positki powinny spetniaé okreslone,
restrykcyjne wymagania jakosciowe, w tym w szczegdélnosci wymagania co do ich
temperatur, o czym szerzej w dalszej czesSci odwotania.

1.4. Jak wynika z powyzszego, niezwykle wazng okolicznoscia z punktu widzenia
mozliwosci realizacji przedmiotowego zamdéwienia, jest lokalizacja zaplecza kuchennego,
czyli miejsca, w ktorym przygotowywane bedg positki. Wskazanie tego miejsca nie byto
wprost wymagane w SIWZ, jednakze Wykonawcy mieli mozliwos¢ uzyskania w kryterium
.Jjakos¢ ustugi” dodatkowych punktéw w wypadku przedstawienia certyfikatu systemu
bezpieczenstwa zywnosci wg normy ISO 22000 lub certyfikatu FSSC, wystawionych dla
lokalizacji kuchni wraz z zapleczem, w ktorej wykonywana bedzie ustuga (sekcja 13 pkt 13.1.
I. SIWZ). Przedstawienie certyfikatu dla okreslonych lokalizacji kuchni, stanowi wiec
jednoznaczne oswiadczenie Wykonawcy, ze ustuga bedzie realizowana w lokalizacji
wskazanej w certyfikacie. Oswiadczenie to traktowane jest zresztg przez Zamawiajgcego -
zgodnie ze wskazanym powyzej postanowieniem SIWZ - jako element tresci oferty.

1.5. W postepowaniu przewidziano mozliwos¢ skifadania ofert czesciowych, na 4 czesci
przedmiotu zamowienia. W czesciach 1, 2 i 3 oferte ztozyto Konsorcjum VENDI. Wykonawca
ten ztozyt wraz z ofertg certyfikat ISO 22000, wystawiony dla tgcznie 9 lokalizacji kuchni.
Lokalizacjg potozong najblizej Krakowa, w ktorym mieszczg sie wszystkie jednostki
Zamawiajgcego, jest lokalizacja w Oswiecimiu przy ul. Dgbrowskiego 135, a wiec w miejscu
oddalonym o 66 kilometréw od siedziby Zamawiajgcego.

1.6. W ocenie Odwotujgcego, zaoferowanie realizacji zamdwienia przy wykorzystaniu
kuchni potozonej w tak znacznym oddaleniu od miejsc dostawy positkdw, jest sprzeczne
z konkretnymi wymaganiami Zamawiajgcego w zakresie termindw dostaw oraz temperatur
positkow, a takze stanowi dziatanie wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd, majgce na celu
wytgcznie uzyskanie dodatkowej punktacji. Istniejg tylko dwie, wzajemnie wykluczajgce sie
mozliwo$ci: albo Konsorcjum VENDI w istocie zamierza $wiadczyé ustuge przy
wykorzystaniu jednej z kuchni wskazanych w certyfikacie 1ISO 22000 - ale wowczas nie jest
mozliwe $wiadczenie ustug o wymaganych parametrach, albo tez Konsorcjum VENDI
w istocie nie zamierza Swiadczy¢ ustug przy wykorzystaniu kuchni wskazanych w tym
certyfikacie - ale wowczas oznacza to, ze oSwiadczenie o zamiarze wykorzystania kuchni
objetych certyfikatem jest nieprawdziwe i stuzy wprowadzeniu zamawiajgcego w btad, w celu
uzyskania dodatkowej punktacji. Ponadto, zaoferowanie realizacji zamowienia z tak odlegtej
lokalizacji, wymaga uwzglednienia w cenie oferty kosztébw znaczgco wyzszych niz
zaoferowana przez Konsorcjum VENDI cena. Okolicznosci te zostang szerzej oméwione
w dalszej czesci odwotania.

2. Temperatura positkéw

2.1. Jak wynika z postanowien SIWZ, w szczegoélnosci z § 9 ust. 2, § 10 oraz zatgcznika



nr 2 do wzoru umowy, positki muszg by¢ dostarczane w $cisle okreslonych temperaturach, to

jest:

2.1.1. Dla zup - minimum 75 °C,

2.1.2. Dla drugich dan - minimum 63 °C,

2.1.3. Dla gorgcych napojoéw - minimum 80 °C,

2.1.4. Dla satatek, surowek, wedlin i innych potraw serwowanych na zimno - nie wiecej, niz
4°C.

2.2. Réwnoczesnie, wykonawcy muszg zatozyC, ze na terenie jednostek Szpitala, do

ktérych realizowane sg dostawy, nie bedzie mozliwe podgrzanie positkdw. Zgodnie

z zatgcznikiem nr 2 do wzoru umowy (sekcja ,transport i dostawa”, pkt 13 na str. 14

zatgcznika), ,Zamawiajgcy ogranicza mozliwos¢é podgrzewania bemaréw w obrebie

budynkéw Zamawiajgcego, podgrzewanie jest mozliwe za zgodg Specjalisty ds. zywienia.”

Oznacza to, ze co do zasady, podgrzewanie positkéw w miejscu dostawy nie jest mozliwe,

chyba, ze zostanie na to wyrazona indywidualna zgoda w danym przypadku.

2.3. Jak juz wskazano, sposrod kuchni wskazanych w certyfikacie 1ISO 22000 ztozonym

przez Konsorcjum VENDI, najblizej zlokalizowana jest kuchnia w Oswiecimiu, przy ul.

Dabrowskiego 135, czyli w odlegtosci okoto 66 kilometréw od lokalizacji, do ktérych majg

zosta¢ dostarczone positki. Dodatkowo nalezy zwrécic uwage na fakt, iz wszystkie

lokalizacje Zamawiajgcego znajdujg sie w scistym centrum miasta, w zabudowie z potowy

XIX w. (http://www.su.krakow.pl/historia-szpitala-uniwersyteckiego-w-krakowie). Oznacza to,

ze $redni czas samego dojazdu (bez roztadunku i dostarczenia positku do pacjenta), ktory
powinien by¢ uwzgledniony przez Konsorcjum VENDI, wynosi okoto 1,5 godziny.
Uwzgledniajgc zatadunek positkow oraz ich roztadunek i dostarczenie do pacjenta, czas ten
powinien wynies¢ nie mniej, niz 2 godziny.

2.4. Biorgc powyzsze pod uwage, ze wzgledéw czysto fizycznych, przy zatozeniu uptywu
co najmniej 2 godzin od momentu przygotowania positku do momentu jego wydania
pacjentowi, nie jest mozliwe jego dostarczenie w temperaturze wymaganej przez
Zamawiajgcego. Nalezy przy tym podkresli¢, ze powyzsze nie stanowi jedynie prognoz czy
przypuszczen Odwotujgcego co do mozliwosci nalezytej realizacji umowy przez Konsorcjum
VENDI. Niemoznos¢ spetnienia wymagan Zamawiajgcego wynika z prostego zestawienia
tresci SIWZ z trescig oferty Konsorcjum VENDI oraz z wiasciwosci fizycznych przedmiotu
zamowienia.

3. Termin dostawy

3.1. Jak wskazano na wstepie, terminy dostaw positkdw zostaty szczegdtowo wskazane
przez Zamawiajgcego, a mozliwos¢ btedu (tzn. przedwczesnego Ilub spdznionego
dostarczenia), wynosi 10 minut. Rébwnoczesnie, Zamawiajgcy uprawniony jest do zgtaszania

tzw. korekt opisanych szerzej w § 11 ust. 6 i 7 wzoru umowy. Podkresli¢ nalezy, ze choé


http://www.su.krakow.pl/historia-szpitala-uniwersyteckiego-w-krakowie

w postanowieniu § 11 ust. 6 wskazano, ze prawo do ztozenia korekty powstaje ,w sytuacjach
awaryjnych”, to jednak zaréwno z umowy, jak i z praktyki wynika, ze jest to uprawnienie na
biezgco wykorzystywane przez Zamawiajgcego. ,Sytuacjg awaryjng”, wystepujgcg czesto
w praktyce szpitala, moze by¢ np. przyjecie nowych pacjentéw, a wiec zmiana czysto
ilosciowa, jak i zmiana rodzaju positku wynikajgca np. z nowego rozpoznania jednostki
chorobowej, a wiec zmiana jakosciowa. Wszelkie zmiany tego rodzaju muszg byé na biezgco
uwzgledniane przez Wykonawce (§ 11 ust. 6 lit. ¢ wzoru umowy). Zgodnie z § 12 ust. 2
wzoru umowy, korekty sktadane sg z wyprzedzeniem, tzn. do okreslonych godzin (korekty
dot. $niadania mogg byé zgtoszone do godz. 5.30, dotyczgce obiadu do godz. 10.30,
a dotyczace kolacji do godz. 16.00). Biorgc pod uwage, ze positki te dostarczane sg dla
poszczegolnych jednostek w godzinach: $niadania: 6.55 - 7.45, obiady: 11.05 - 13.20,
kolacje: 16.55 - 17.40, korekta moze zosta¢ zgtoszona w terminie nawet ponizej 1 godziny
przed dostawg danego positku.

3.2. Biorgc pod uwage wskazane powyzej uwarunkowania wynikajgce z odlegtosci kuchni
Konsorcjum VENDI od lokalizacji Zamawiajgcego, oznacza to praktyczng niemozliwosc
wykonania $wiadczenia opisanego w SIWZ. Niemozliwos¢ ta - podobnie, jak w wypadku
braku mozliwosci dostarczenia positkbw w wymaganych temperaturach, nie jest jedynie
przedmiotem spekulacji Odwotujgcego, lecz jest faktem wynikajgcym z zestawienia
wymaganego w SIWZ parametru (czas dostawy i terminy dokonywania korekt),
z zadeklarowang w ofercie lokalizacjg kuchni.

4. Wprowadzenie w btad

4.1. Jak wynika z powyzszych zarzutéw, prawidtowa realizacja zamdwienia z lokalizaciji
w Oswiecimiu (lub ktérejkolwiek innej wskazanej w certyfikacie 1ISO 22000), nie jest fizycznie
mozliwa, z uwagi na odlegtos¢ od jednostek Zamawiajgcego i czas niezbedny na
dostarczenie positkbw. Dodatkowo nalezy zauwazyC, ze zlokalizowanie kuchni w tak
znacznym oddaleniu od miejsc dostawy, powoduje takze dalsze utrudnienia logistyczne,
zwigzane np. z koniecznoscig zapewnienia personelu do obstugi positkow praktycznie przez
caly dzien, z koniecznoscig odbioru brudnych naczyn, etc. Te ostatnie problemy teoretycznie
mozliwe sg do przezwyciezenia (w odroznieniu od wskazanych w pkt 2 i 3 odwotania),
natomiast niewatpliwie znaczgco utrudniajg realizacje zamdwienia i podnoszg jej koszt.
W ocenie Odwotujgcego, Swiadczenie ustug objetych zamdwieniem przy wykorzystaniu
kuchni potozonych w zadeklarowanych lokalizacjach, nie jest ani mozliwe, ani racjonalne.
Jedynym racjonalnym wytlumaczeniem takiego sformutowania oferty Konsorcjum VENDI,
jest wiec przyjecie zatozenia, ze konsorcjum dokona zmiany sposobu realizacji umowy
poprzez zmiane lokalizacji zaplecza gospodarczego niezbednego do realizacji umowy.
Mozliwos¢ taka zostata przewidziana w § 2 ust. 8 wzoru umowy. Nie zmienia to jednak faktu,

ze jezeli wykonawca zamierzat uzyska¢ dodatkowg punktacje, to musiat w ofercie wykazac



posiadanie certyfikatu systemu bezpieczenstwa zywnosci wg normy ISO 22000 Ilub
certyfikatu FSSC, wystawionego dla lokalizacji kuchni wraz z zapleczem, w ktorej
wykonywana bedzie ustuga. Jezeli wiec Wykonawca przedstawit w ofercie certyfikat dla
lokalizacji kuchni, w ktérej w istocie nie zamierza wykonywaé¢ ustugi, to oznacza to, ze
wprowadzit od Zamawiajgcego w btad co do okoliczno$ci majgcych wptyw na ocene oferty.
4.2.  Sytuacja taka wypetnia znamiona przestanki wykluczenia opisane w art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp, poniewaz oznacza wprowadzenie w btgd - co najmniej w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa, a w ocenie Odwotujgcego wrecz celowo - w celu
polepszenia swojej pozycji w rankingu ofert. Dziatanie takie niewatpliwie moze mie¢ wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Konsorcjum VENDI
powinno wiec zosta¢ wykluczone z postepowania na wskazanej wyzej podstawie.

5. Razgco niska cena

5.1. Jak wynika z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy powinien zwréci¢ sie do
wykonawcy o wyjasnienie w zakresie wyliczenia ceny, w szczegolnosci wowczas, gdy
zaoferowana cena budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego. W przedmiotowym
postepowaniu nie wystepuje oczywiscie sytuacja, ktéra uzasadnia obligatoryjne badanie
ceny zgodnie z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, poniewaz cena zaoferowana przez Konsorcjum
VENDI nie odbiega istotnie od ceny, ktérg Zamawiajgcy przewidziat na realizacje
zamoéwienie i tym samym stwarza pozér prawdopodobienstwa.

5.2. Jezeli jednak Zamawiajgcy wzigtby pod uwage konsekwencje wynikajgce z faktu
lokalizacji zaplecza gospodarczego Konsorcjum VENDI, to musiatby uznaé, ze zaoferowana
przez tego wykonawce cena nie jest realna. Niezaleznie bowiem od faktu braku mozliwosci
dostarczenia positkbw o wymaganej temperaturze w wymaganych terminach, realizacja
umowy z lokalizacji tak istotnie oddalonej, pocigga za sobg konieczno$é uwzglednienia
nastepujagcych kosztoéw w dodatkowych, niewystepujgcych w wypadku realizacji zamowienia
z kuchni zlokalizowanej w bliskiej odlegtosci od lokalizacji Zamawiajgcego.

5.2.1. Specyfika ustugi, rozmieszczenie budynkoéw oraz lokalizacja w centrum Krakowa
wymusza zaangazowania do realizacji ustugi okoto 12 srodkéw transportu oraz zatrudnienie
co najmniej 24 kierowcow, co Srednio miesiecznie przy zatozeniu kosztéw leasingu,
ubezpieczenia oraz kosztéw paliwa wynosi okoto 170 tys. zt miesiecznie.

5.2.2. Wykonawca w ramach kryterium oceny ofert zlozyt deklaracje zakupu nowych
urzadzen w postaci: 30 wozkéw wyposazonych w komory chtodzenia i podgrzewania (...), 39
termoséw na napoje oraz 30 termoportéw.

5.3. Konieczno$¢ uwzglednienia w ofercie kosztow wskazanych w pkt 5.2. powyzej,
prowadzi do wniosku, ze suma kosztéw niezbednych do uwzglednienia w wypadku realizacji

zamdwienia z kuchni potozonej w oddaleniu okoto 70 km. od lokalizacji Zamawiajgcego,



przekracza kwote zaoferowang przez Konsorcjum VENDI, a powstate watpliwosci
przektadajg sie takze na pozostate czesci zamodwienia. Oznacza to, ze Zamawiajgcy
powinien byt powzig¢ watpliwos¢ co do tego, czy cena zaoferowana przez tego wykonawce
nie jest ceng razgco niska, a nastepnie wszczac opisang w art. 90 ustawy Pzp procedure
wyjasnien i w razie jej negatywnego efektu, odrzuci¢ oferte Konsorcjum VENDI we
wszystkich czesciach.

6. Czyn nieuczciwej konkurencji

6.1. W ocenie Odwotujgcego, dziatanie polegajagce na celowym wprowadzeniu
Zamawiajgcego w btad co do sposobu realizacji zamowienia, dokonane wytgcznie w celu
zapewnienia lepszej pozycji konkurencyjnej w postepowaniu, stanowi dziatanie sprzeczne
Z prawem (tzn. niezgodne z przepisami ustawy Pzp) oraz z dobrymi obyczajami (tzn.
z zasadg uczciwosci kupieckiej), podjete w celu naruszenia intereséw innych wykonawcow,
a w szczegolnosci Odwotujgcego. Oznacza to, ze wypetnione zostaty znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji zdefiniowane w art. 3 ust. 1 uznk.

6.2. Czynem nieuczciwej konkurencji, stypizowanym w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk jest rowniez
oferowanie przez Konsorcjum VENDI realizacji przedmiotowej ustugi ponizej kosztow jej
Swiadczenia (co zostalo wykazane w pkt 5 odwotania). Dziatanie takie, w ocenie
Odwotujgcego, ma na celu wytgcznie eliminacje z postepowania Odwotujgcego, a tym
samym utrudnienie mu dostepu do rynku przedmiotowych ustug.

W zwigzku z powyzszym, odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zatgczniki: (...)

Zamawiajgcy wniost odpowiedZ na odwotanie, w ktérej zamiescit wniosek o:
oddalenie odwotania w catosci; obcigzenie odwotujgcego kosztami odwotania; zasgdzenie od
odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego uzasadnionych kosztéw  postepowania
odwotawczego, zgodnie z przedstawionymi na rozprawie dokumentami ksiegowymi.

W uzasadnieniu pisma zamawiajgcy przedstawit stanowisko odnoszgc sie do zarzutow
odwotania. Zatgczyt poza dokumentami formalnymi, zrzuty ekranu z Google Maps oraz

dokumenty potwierdzajgce wysokosc¢ aktualnych cen ustug zywieniowych.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdéwienia - Konsorcjum: VENDI

SERVIS Sp. z o0.0. z siedzibg w todzi, Izan+ Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, JOLMARK
Sp. z o0.0. z siedzibg w Gliwicach - zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, w wyniku skutecznego przystgpienia, stali sie
uczestnikami postepowania odwotawczego, zwanymi tez w skrécie ,przystepujgcym”.
Whiesli o oddalenie odwotania w zgtoszeniu przystgpienia i w dodatkowym pismie ztozonym

wraz z zatgcznikami na rozprawie.
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Krajowa lzba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania na rozprawie, w tym
przeprowadzeniu postepowania dowodowego na podstawie akt sprawy i ztozonych
dowodéw oraz wyjasnien stron i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita

i zwazyta co nastepuje.

Odwotujgcy spetnia przestanki, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,

uprawniajgce go do wniesienia odwotania.

Po rozpoznaniu odwotania w granicach zarzutéw w nim zawartych (art. 192 ust. 7
ustawy Pzp), z uwzglednieniem obowigzku stron i uczestnika postepowania odwotawczego
do wskazywania dowodéw dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne (art.

190 ust. 1, ust. 1a pkt 1, ust. 3 ustawy Pzp), Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia w czesciach 1, 2, 3 oferty zlozyli dwaj
wykonawcy: odwotujgcy i przystepujacy. Ceny oferty przystepujgcego sg nizsze od cen
oferty odwotujgcego o 14,48% w czesci 1, o 11,48% w czesci 2, a w czesci 3 0 11,06%.
W czesciach 1 i 3 zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej, zwiekszyt kwote
przeznaczong na sfinansowanie zamodwienia, gdyz ceny oferty przystepujacego przekraczaty

kwote przeznaczong na ten cel.

Odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1

ustawy Pzp).

Czynnosci zamawiajgcego podjete i zaniechane w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, do ktérych byt zobowigzany na podstawie ustawy, w toku badania i oceny ofert
w czesciach 1, 2, 3 zaméwienia, zostaly przedstawione w odwotaniu, jako naruszajgce
przepisy ustawy Pzp:

a) wybor oferty przystepujgcego,

b) zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ —
tres¢ oferty nie pozwala na spetnienie wymagan zamawiajgcego w zakresie:
- temperatury positkdw przewidzianych w § 9 ust. 2 oraz w § 10 wzoru umowy (w skrocie
,2umowy”) zatgcznik 3 do SIWZ,
- terminéw dostaw positkow przewidzianych w zatgcznikach 3a, 3b, 3c do umowy,
w szczegolnosci w przypadku dokonania korekt, o ktérych mowa w § 12 ust. 3 umowy

- haruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2;
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c) zaniechanie wezwania przystepujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia
ceny, gdyz zamawiajgcy powinien byt powzig¢ watpliwoéci, czy zaoferowana cena nie jest
razgco niska i czy umozliwia zrealizowanie zamowienia

- naruszenie art. 90 ust. 1,

d) zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji
- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust.
1iart. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwanej w skrocie ,uznk”;

e) zaniechanie wykluczenia przystepujacego z postepowania z uwagi na przedstawienie
zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w btad i moggcych mie¢ wptyw na decyzje
Zamawiajgcego, polegajgce na zapewnieniu, ze:

- zamowienie realizowane bedzie z kuchni zlokalizowanej w Oswiecimiu, podczas gdy
spetnienie wymagan SIWZ, w szczegolnosci dotyczgcych terminéw dostawy i temperatur
positkow nie jest mozliwe przy zatozeniu przygotowania positkbw w kuchni potozonej
w tak odlegtej lokalizaciji,

- zamowienie realizowane bedzie przy zachowaniu jakosci potwierdzonej certyfikatem 1ISO
22000, co stanowito element kryterium oceny ofert ,jakos¢ ustugi”

- naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17.

Ad a) Odwotujgcy nie skonkretyzowat przepisu, ktéry zostat naruszony w wyniku
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w swietle przepiséw ustawy Pzp i postanowien
SIWZ. Zatem nalezato uznaé, ze w ocenie odwotujgcego, wybor oferty przystepujgcego
w trzech czesciach zamowienia jako najkorzystniejszej, sposrod dwoch ofert ztozonych
w postepowaniu (odwotujgcego i przystepujgcego) jest skutkiem zaniechania czynnosci

wskazanych w nastepnych punktach zarzutéw.

Ad b) Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do
odrzucenia oferty, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

W orzecznictwie utrwalono poglad, ze niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ, poza
charakterem zasadniczym i nieusuwalnym (ze wzgledu na zastrzezenie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp), dotyczy niezgodnosci w zakresie oczekiwania zamawianego wyrazonego SIWZ oraz
zobowigzania wykonawcy oferowanego w ofercie, a wiec tresci oferty w rozumieniu art. 66
§1 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami
zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia.

Zatem, odrzucenie oferty nastepuje w sytuacji merytorycznej niezgodnosci tresci

oferty z trescig SIWZ, gdy nie jest mozliwe jej poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
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Pzp (zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty).

W okolicznosciach sprawy wskazany zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty uczestnika postepowania odwotawczego, z powodu
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, sprowadza sie do nieuwzglednienia w cenie
oferty wszystkich kosztéw jakie nalezato uwzgledni¢ wobec wskazania w ofercie przez
przystepujgcego kuchni z zapleczem dla ktorej wystawiono wymagany certyfikat (ISO
22000), w Oswiecimiu, odlegtym o ok. 66 km od Krakowa — bazy zamawiajgcego. Wedtug
odwotujgcego, zaoferowana cena nie moze zawieraC wszystkich kosztéw zwigzanych ze
Swiadczeniem ustugi w sposdb wynikajgcy z opisu zamawiajgcego zamieszczonego
w SIWZ i udzielonych wyjasnieniach, w zakresie: -temperatury positkéw przewidzianych
w § 9 ust. 2 oraz w § 10 wzoru umowy (zatgcznik 3 do SIWZ), -terminéw dostaw positkéw
przewidzianych w zatgcznikach 3a, 3b, 3c umowy, w szczegdlnosci w przypadku dokonania
korekt, o ktérych mowa w § 12 ust. 3 umowy, a co w konsekwencji powoduje naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — tylko z tego powodu, ze kuchnia przystepujgcego
zlokalizowana jest w Os$wiecimiu. Pokonywanie odlegtosci 66 km nie pozwoli zachowac
temperatur i terminéw dostaw positkow.

Zamawiajgcy opisat temperatury positkow jakie powinny by¢ zachowane w czasie
realizacji ustugi, natomiast wymagat wskazania tylko rodzaju urzadzen, ktérych zadaniem
jest utrzymanie Zgdanej temperatury. Przewidziat korekte temperatur do wielkosci
wskazanej w § 22 pkt 4 lit. i umowy, dopuszczajgc przekroczenie do 10 stopni - dania
ciepte i 5 stopni - dania zimne.

Odnos$nie do terminu dostaw positkow, zamawiajgcy pismem z dnia 3 pazdziernika
2018 r. wprowadzit nowy graniczny czas dla sporzadzania przez zamawiajgcego korekt, co
przeczy twierdzeniu odwotujacego, ze korekta moze byé zgtoszona nawet na mniej niz 1
godz. przed dostawg positku. Istotne jest takze, ze dostawa positkéw ma by¢ zrealizowana
do punktu odbioru positkdw, a nie do pacjenta.

Na podstawie powyzszego, brak jest podstaw do uznania, ze odwotujgcy wykazat

niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ, ktéra zostata zmieniona w toku postepowania.

Ad c) Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi: jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowododw,

dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie: 1) oszczednosci
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metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo
sprzyjajgcych  warunkow  wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017 r. poz. 847 oraz z 2018 r. poz. 650);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséow; 3) wynikajagcym
Z przepisdbw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych
w miejscu, w ktorym realizowane jest zamdwienie; 4) wynikajgcym z przepiséw prawa

ochrony srodowiska; 5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Odwotujgcy wskazat w pkt ¢ zarzutéw zaniechania zamawiajgcego naruszajgce
przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez niewezwanie przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
w trybie tego przepisu, co do ceny oferty. Nie przedstawit zarzutu razgco niskiej ceny oferty,
o ktérej stanowi przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W czesci 5 uzasadnienia odwotania
zamiescit wywod pod nazwg ,Razgco niska cena”, odnoszgc tres¢ do art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp .

Przepis ten jednoznacznie wskazuje, Ze zamawiajgcy jest uprawniony do oceny czy
cena wydaje sie by¢ razgca niska i czy budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie =z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego. Jezeli wystgpig takie watpliwosci, wéwczas zisci sie przestanka ze
wskazanego przepisu — zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym zilozenie
dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze powyzszy zarzut nie znajduje
uzasadnienia, w szczegolnosci ze wzgledu na poziom oferowanych cen przez obu
wykonawcow, stosunek ceny oferty przystepujgcego do kwoty, jakg zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, ktora réwniez odzwierciedla ustalong warto$é
zamowienia, a takze ceny zywienia obowigzujgce w 2018 roku z uwzglednieniem koniecznej
waloryzacji wynikajacej ze wzrostu kosztéw osobowych i rzeczowych. Dodatkowo
zamawiajgcy zwiekszyt kwote o 5% celem uwzglednienia koniecznej waloryzacji w roku 2019
(umowa zostanie zawarta na 12 miesiecy). Przyjeta wartos¢ odpowiada cenom rynkowym.

Izba podzielita tez stanowisko przedstawione w uzasadnieniu wyroku z dnia 13
listopada 2017 r. sygn. akt KIO 2258/17 (wskazanego w odpowiedzi na odwotanie), ze
przepis art. 90 ust. 1 jest skierowany wytgcznie do zamawiajgcego i 0 zastosowaniu przepisu
decyduje ocena zamawiajgcego (czy cena wydaje sie razgco niska i czy powstajg na tym tle
watpliwoéci co do realnosci ceny). W postepowaniu odwotawczym nie wykazano, by ocena

dokonana przez zamawiajgcego byta niewtasciwa.
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Odwotujagcy przedstawiajgc zarzut obowigzany byt do udowodnienia jego zasadnosci
na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Dowdd, jaki ztozyt na rozprawie, to wydruk ze
strony internetowej firmy (Fredomatic) na potwierdzenie ceny wozkéw trzykomorowych —
okazat sie nietrafiony, bowiem nie dotyczyt wozkéw przystepujgcego.

Przystepujgcy, w pidmie z dnia 4 grudnia 2018 r. ztoZzonym na rozprawie, przedstawit
obszerng argumentacje (spetniajgc tym obowigzek wynikajacy z art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy
Pzp) dotyczgca: terminu dostarczenia positkow, temperatury positkéw, wskazujgc w kartach
charakterystyki termoportéw na technologie (termoport typu blu box 26 eco), gdzie spadek
temperatury w ciggu 5 godzin wynosi 10 stopni C. Spadek w ciggu 2 h jest minimalny,
wynoszgcy 2 stopnie C.

Wskazat na powszechnos¢ dostarczania positkéw na znaczne odlegtosci. Przyznat,
ze sam dostarcza positki na odlegtos¢ ok. 76 km (Biskupiec — Nidzica), ok. 74 km
(Bartoszyce — Olsztyn), ok. 72 km (Bartoszyce — Orzysz), ztozyt dowody: formularz ofertowy
przystepujgcego, referencje, oswiadczenie.

Podat réwniez, ze ustugi takie swiadczyt/$wiadczy odwotujacy: Ketrzyn — Pisz ok. 79
km, Olsztyn — Nidzica ok. 57,4 km, Olsztyn — Szczytho ok. 46,9 km, ztozyt dowody:
formularze ofertowe odwotujgcego, mapy odlegtosci drogowych.

Podniost tez, ze inny wykonawca (wiodagcy podmiot z branzy cateringowej) swiadczy
ustugi pokonujgc odlegtos¢ ok. 69 km, ztozyt dowody: oswiadczenie i referencje tego
wykonawcy (Catermed S.A.) oraz mape odlegtosci drogowe.

Odnos$nie do ceny oferty wskazat, Ze nie ziScita sie przestanka z art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, ponadto odwotujgcy nie wykazat, ze jest watpliwe wykonanie zamodwienia za cene
zaoferowang przez przystepujacego.

Zakwestionowat prawidtowosé postawienia zarzutéw w odwotaniu, ktére dotyczy
postepowania o udzielenie zamdwienia na ustugi spoteczne, regulowane przepisami art. 138
g i nast.

Podniést nieprawidlowosé zarzutu naruszenia art. 7 ustawy Pzp, ze wzgledu na jego
niewymienienie w katalogu przepiséw, ktore nalezy stosowa¢ w zamodwieniach na ustugi
spoteczne.

Odwotujacy nie zakwestionowat wskazanej argumentac;ji.

Reasumpcja: zamawiajgcy nie zwracajgc sie do przystepujgcego o udzielenie

wyjasnien co do ceny oferty, nie naruszyt przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Ad d) Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty,

jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji; art. 7 ust. 2 (czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz
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przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia wykonujg osoby zapewniajgce
bezstronnos¢ i obiektywizm) i ust. 3 (zamdwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy).

Przepis art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskazuje, ze
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis art. 15 ust. 1 pkt
1 tej ustawy zawiera uszczegodtowienie zasady wskazanej w art. 3 ust. 1 i stanowi, ze
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw.

Dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbedne jest wykazanie dokonania
sprzedazy ustug ponizej kosztow ich wytworzenia, przez co dochodzi do utrudnienia innym
przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swoj cel eliminacje
innych przedsiebiorcow. Przestanki sprzedazy ponizej kosztow wlasnych sprawcy czynu oraz
celu eliminacji innych przedsiebiorcow muszg wystepowa¢ kumulatywnie. Dodatkowo
warunkiem realizacji przestanki celu, o ktérej mowa w analizowanym przepisie, jest
dysponowanie przez sprawce potencjatem zdolnym zamiar ten urzeczywistni¢. Warunkiem
dyktowania innym podmiotom zachowan na rynku jest posiadanie przez przedsiebiorce
pozycji dominujgcej, ktéra sprawia, ze nie spotka sie on z istotng konkurencjg. Tak orzekt tez
Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10 stycznia 2008 r. sygn. akt | ACa 231/07.

Odwotujgcy nie przedstawit dowoddw potwierdzajgcych zaistnienie przestanek,
o ktérych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Okolicznos¢, ze zaoferowana cena jest nizsza od ceny odwotujgcego nie dowodzi, ze cena
jest razgco niska lub zostata skalkulowana ponizej kosztow wytworzenia (np. wyrok z dnia 20
marca 2009 r. KIO/UZP 284/09).

Nalezy podkresli¢, ze sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia
lub Swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw jest tylko przyktadowym przejawem
czynu nieuczciwej konkurencji polegajacego na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku. Jednakze nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest rébwnoczesnie czynem
nieuczciwej konkurencji.

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow wyrazit swoje stanowisko w ,Interpretacji
nowelizacji przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o 2zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji” (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r., Nr 1, poz. 241) wskazujgc — czynem nieuczciwej
konkurencji jest tylko takie utrudnianie dostepu do rynku, ktére moze byC uznane za

sprzeczne z ustawg, czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg zostac¢ spetnione przestanki
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z art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Za takie bedg wiec uznane tylko takie
dziatania, ktére naruszajg klauzule generalng ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(art. 3 ust. 1) — sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg
interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a réwnoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do
rynku i polegajg w szczegolnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegolnym,
ktéorym w tym przypadku jest art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania,
ktore uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez
niego towaréw w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli
swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich towaréw lub ustug lub wyjscia z rynku
ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg
podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy srodkéw nieznajdujgcych
usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z powyzszym uzna¢ nalezy, ze samo oferowanie cen nawet znaczgco
nizszych od cen konkurentéw nie przesgdza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej
konkurencji. Konieczne jest wykazanie, ze taka oferta narusza art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (gdy zarzut dotyczy sprzedazy ponizej kosztow
wytworzenia) lub tez w inny sposéb utrudnia dostep do rynku i nie mozna jej uznac¢ za
normalny przejaw walki konkurencyjnej.

Odwotujgcy wywiodt zarzut wylgcznie z domniemanh i przypuszczen, nie wykazat
przestanek do stwierdzenia zaistnienia naruszenia prawa w tym zakresie. Zdaniem Izby,
odwotujgcy, na ktérym cigzy obowigzek dowodowy, nie wykazat popetnienia przez
przystepujgcego czynu nieuczciwej konkurenciji.

Odnosnie do przepisu art. 3 ust. 1 uznk — odwotujgcy nie wykazujgc przestanek z art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy nie wykazat tez normy, a takze dobrych obyczajow, ktére zostaty

naruszone czynnosciami wykonawcy, co rowniez podlegato udowodnieniu.

Ad e) Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp stanowi: z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw

na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Lekkomyslnos¢ jest formg winy nieumy$inej, polegajagca na tym, ze sprawca
przewiduje mozliwoS¢ popetnienia czynu zabronionego, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze
popetnienia tego czynu uniknie, Swiadomie tamigc zasady ostroznosci.

Niedbalstwo, oznacza nieumysine spowodowanie szkody Ilub czynu zabronionego.
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Przeciwienstwem niedbalstwa jest starannos$¢, troska, delikatnosé.

Izba podzielita w tym wzgledzie stanowisko zamawiajgcego, ze nie ma zadnych
dowodow na to, ze produkcja positkow nie bedzie realizowana w kuchni w Os$wiecimiu
wskazanej w ofercie przystepujgcego. Zamawiajgcy wprowadzit tez do wzoru umowy prawo
wizytacji kuchni (§ 17).

Rowniez nie zostato nawet uprawdopodobnione, ze przystepujgcy zamierzat
wprowadzi¢ zamawiajgcego w btgd poprzez wskazanie certyfikatu ISO 22000 w celu
uzyskania wyzszej punktacji w ocenie oferty.

Kuchnia w Oswiecimiu, posiadajgca wymagany certyfikat, zostata zakwalifikowana
jako wtasciwa do przygotowania positkéw na podstawie oferty (nie podwazonej skutecznie)
odpowiadajgcej wymaganiom SIWZ, a nie na podstawie informacji wprowadzajgcych w bigd

zamawiajgcego w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa.

Reasumujgc powyzsze, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy

Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 91 10

ustawy Pzp stosownie do jego wyniku i przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw

z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r.

poz. 972), zaliczajgc wpis uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15 000 zt (§ 3 pkt 1) oraz

zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 1268 zt stanowigcg koszty

zwigzane: z dojazdem na wyznaczone posiedzenie i rozprawe na trasie Krakéw - Warszawa -

Krakow na podstawie biletow PKP oraz optatg skarbowg z tytutu petnomocnictw na podstawie

dowoddw uiszczenia optaty — przedtozonych do akt sprawy (§ 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2
lit. a).

Przewodniczacy: .........cccevviiiiinnnanes
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