Sygn. akt: KIO 638/15

WYROK
z dnia 9 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 marca 2015 r. przez wykonawce Impel
Catering ,,Company” Sp. z 0.0. Sp. K., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewodzki Szpital dla Nerwowo i Psychicznie Chorych im. dr J.
Bednarza, ul. Sadowa 18, 86-100 Swiecie

przy udziale wykonawcdéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamobwienia
Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe Martina Catering Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe Eksport-Import "Martina” M. W., ul. Mickiewicza 37,
88-400 Znin zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Impel Catering ,,Company” Sp. z 0.0. Sp.
K., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctlaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Impel Catering
,Company” Sp. z o0.0. Sp. K., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Impel Catering ,,Company” Sp. z 0.0. Sp. K., ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw na rzecz Wojewddzkiego Szpitala dla Nerwowo i Psychicznie Chorych
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im. dr J. Bednarza, ul. Sadowa 18, 86-100 Swiecie kwote 3600 (stownie: trzy tysigce
szestset ztotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:  ...............



Sygn. akt KIO 638/15
UZASADNIENIE

Wojewoddzki Szpital dla Nerwowo i Psychicznie Chorych im. dr J. Bednarza, ul. Sadowa 18,
86-100 Swiecie, zwany dalej ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Ustuga kateringowa dla
Wojewddzkiego Szpitala dla Nerwowo i Psychicznie Chorych im. dr. J. Bednarza w Swieciu”.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w DUUE pod nr 2015/S 024-040191 z dnia
04 lutego 2015 .

W dniu 19 marca 2015 r. wykonawca Impel Catering ,Company” Sp. z 0.0. Sp. K., ul.
Slezna 118, 53-111 Wroctaw, zwany dalej ,Odwotujgcym” otrzymat od Zamawiajgcego
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej (pismo nr PN- 2/DGT/2015 z dnia 19
marca 2015r.) za ktéra zostata uznana oferta ztozona przez Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Handlowe Martina Catering Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe
Eksport-lImport "Martina" M. W., ul. Mickiewicza 37, 88-400 Znin.

Od takiej czynnosci Zamawiajacego Odwotujgcy pismem z dnia 30 marca 2015 r.
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawcze;j.
We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,
2) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 w zwigzku z art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty wybranego
Wykonawcy: Konsorcjum PUH Martina Catering Sp. z 0.0. oraz PPHU Eksport- Import
Martina W. M. z siedzibg w Zninie ul. Mickiewicza 37, zwane dalej jako ,Konsorcjum
Martina”, jako zawierajgcej razaco niskg cene do przedmiotu zaméwienia, a ponadto
stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji, jak réwniez z uwagi na nieudzielenie przez
wybranego Wykonawcy wyczerpujgcych wyjadnien w trybie art. 90 ust. 3 ustawy prawo
zamoOwien publicznych;
3) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wybranego Wykonawcy, jako niezgodnej z tredcig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia,
4) art. 8 ust. 1-3 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez zaniechanie odtajnienia
wyjasnien dotyczacych oferty .wybranego Wykonawcy;
5) art. 24 ust. 2 pkt. 3 i 4 ustawy prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
przez Zamawiajacego wykluczenia wybranego Wykonawcy,



1)

6) art. 91 ust. 1 i '2 ustawy prawo zaméwien publicznych poprzez wadliwg ocene przez
Zamawiajgcego oferty wybranego Wykonawcy w podkryterium ,odlegtos¢ zaktadu
gastronomicznego”,
7) art. 91 ust 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych poprzez wadliwy wybér oferty
najkorzystniejszej.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

uchylenie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej
przez Wykonawce: Konsorcjum Martina,
nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2, 3 i 4
ustawy prawo zamowien publicznych oraz art. 90 ust. 3 ustawy prawo zamowien publicznych
- oferty ztozonej przez Wykonawce: Konsorcjum Martina, gdyz :

a) jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

b) zawiera razgco niskg cene;

c) jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

d) Wykonawca nie ztozyt na wezwanie Zamawiajacego wyczerpujgcych wyjasnien w

trybie art. 90 ust. 1-3 ustawy prawo zamowien publicznych.

2) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wybranego Wykonawcy na podstawie
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy prawo zamowien publicznych;

3) nakazanie Zamawiajgcy dokonania prawidtowej oceny punktacji w pod kryterium
,odlegtos¢ zaktadu gastronomicznego”

4) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania ponownej oceny ofert i wybdr
najkorzystniejszej oferty sposréd niepodlegajgcych odrzuceniu ofert zitozonych przez
Wykonawcéw niewykluczonych z postepowania.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcej razgco niskiej ceny oferty wykonawcy wybranego
.Konsorcjum Martina”, podat, ze zaoferowana cena znacznie odbiega od wartosci, jakg
Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia oraz cen pozostatych ofert ztozonych w
niniejszym postepowaniu. Cena oferty tak znacznie odbiega od wartosci przeznaczone;j
przez Zamawiajgcego na realizacje zaméwienia, gdyz wedtug Odwotujgcego zostata
skalkulowana wadliwie i nieprawidtowo z duzym elementem niedoszacowania kosztéw bez
uwzglednienia aktualnych cen rynkowych oraz realizacji szeregu prac podanych w zakresie
czynnosci. Na tg okoliczno$¢ przedstawit tabele w ktérej dokonat pordéwnania kosztow
rodzajowych w ofercie wybranej z wielkoscig swoich kosztow wykazanych w ofercie,
rownoczesnie uznajac, ze koszty w swojej ofercie zaoferowat na minimalnym poziomie i tym
samym niemozliwe jest skalkulowanie ich jeszcze ponizej tej kwoty. Podat, ze posiada petng
wiedze i wieloletnie doswiadczenie przy wykonywaniu ustugi okreslonych w SIWZ. Wiedza

dotyczaca przedmiotu zamoéwienia oraz wieloletnie doswiadczenie pozwala oszacowac



realne koszty wykonania ustugi. Wobec tego nie ulega watpliwosci, iz oferta wybranego
Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 3 i 4 ustawy prawo
zamoéwien publicznych, gdyz zawiera razgco niskg ceng oraz jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. W zakresie ziozenia przez wybranego wykonawce oferty w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji oferty podat, ze kazde ztozenie oferty z razaco
niskg cena jest rownoczesnie czynem nieuczciwej konkurencji wobec ofert pozostatych
wykonawcow. Stwierdzit nadto, ze oferowanie towaréw lub ustug ponizej ceny ich
wytworzenia (cena dumpingowa do ktorej kwalifikowana jest rbwniez cena razgco niska) jest
dziataniem majgcym na celu utrudnianie dostepu do rynku, co stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji i tym samym wypetnia przestanki, o ktérych mowa zarédwno w przywotanej
powyzej ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jak réwniez stanowi przestanke
odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp przez zaniechanie
odtajnienia wyjasnien dotyczacych ceny oferty wybranego Wykonawcy podat, ze
Zaniechanie odtajnienia czesci oferty uniemozliwia Odwotujagcemu ocene, czy Wykonawca
spetnia warunki udzialu w postepowaniu, jak réwniez czy tre$¢ oferty ztozonej przez
Wykonawce odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Ocena, czy
dowolna informacja zastrzezona przez wykonawce stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,
podobnie jak wszystkie inne czynnosci w postepowaniu, jest obowigzkiem Zamawiajgcego
wyrazonym w przepisie art. 8 ust. 1-3 ustawy prawo zamowien publicznych, a przedmiotowe
wyjasnienia nie spetniajg wymogow dla tajemnicy przedsiebiorstwa o ktérych mowa w art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Podniost réwniez zarzut, ze wybrany Wykonawca winien zostac¢ réwniez wykluczony
na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 3 i 4 ustawy Pzp, gdyz nie spetnia warunkdéw udziatu
w postepowaniu oraz ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania.
Zgodnie z pkt. 9.9.1 ppkt. 3 SIWZ Zamawiajgcy zadat, aby kazdy Wykonawca przedstawit
wazny certyfikat wdrozenia norm ISO 22000:2005. Wykonawca przedstawit na str. 10 oferty
certyfikat ISO wystawiony dla kuchni w Zninie, mimo ze w ofercie zaproponowat realizacje
ustug z kuchni w Bydgoszczy ul. Szpitalna. Wykonawca nie przedstawit stosownego
certyfikatu z kuchni w Bydgoszczy. Wykonawca zaproponowat zatem realizacje ustugi z
obiektu, ktéry nie byt certyfikowany wedtug norm ISO 22000:2005. W rezultacie oferta
Wykonawca winna zosta¢ odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
prawo zaméwien publicznych, gdyz jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (por. pkt. 3.17 SIWZ, pkt. 8.5 ppkt. 2) SIWZ).

Ponadto Wykonawca nie ma uprawnien do korzystania z kuchni w Bydgoszczy dla
wykonywania ustug zywienia, gdyz nie uzyskat zgody wtasciciela kuchni na takg dziatalno$c.

Wykonawca w tym zakresie ztozyt zatem nieprawdziwe informacje i w konsekwencji winien
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zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 3
ustawy prawo zamowien publicznych. Kuchnia w Bydgoszczy nie jest., zakiadem
gastronomicznym Wykonawcy w rozumieniu postanowien pkt. 18 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia

Odwotujgcy stwierdzit réwniez, iz Zamawiajgcy wadliwie na gruncie przepisu art. 91
ust. 1 i 2 ustawy prawo zaméwien publicznych przyznat Wykonawcy punktacie w
podkryterium odlegto$é¢, gdyz winien uwzgledni¢ odlegtosé od kuchni w Zninie tj. 88 km, a »
nie od kuchni w Bydgoszczy tj. 54 km.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst 0 oddalenie odwotania i
podat, ze nie naruszyt wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp. Nie naruszyt
dyspozycji przepisu art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych i w zaden
sposéb nie naruszyt zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Odwotujgcy nie wskazat w uzasadnieniu odwotania zadnych konkretnych
przejawow nierownego traktowania potencjalnych wykonawcéw, ani tez nie wskazat w jaki
sposOb Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji. Jesli przyja¢, co jednoznacznie
nie wynika ze ztozonego odwotania, ze majgc na mysli zarzuty sformutowane w pkt. 1
Odwotujgcy miat na mysli wybér oferty, ktéra zawiera razaco niskg cene, to nie sposob sie z
tym twierdzeniem zgodzi¢. W dniu 13 marca 2015 r. na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych Zamawiajgcy zwrécit sie do Wykonawcy- Konsorcjum Martina,
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych elementdéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania
zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych warunkow
wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2002 nr 200, poz.
1679 z p6zn. zm.); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
Wykonawca pismem z dnia 18 marca 2015 r., w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
ztozyt wyjasnienia, z ktérych wynika, ze cena zlozonej oferty nie jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamOwienia. Zamawiajacy po przeanalizowaniu udzielonych
wyjasnien uznat, ze cena zaoferowana przez Wykonawce nie jest razgco niska i tym samym
nie budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego. W ocenie Zamawiajgcego, przy
uwzglednieniu jego wiedzy, cena przedstawiona przez Wykonawce zostata skalkulowana
prawidtowo, koszty zostaty prawidtowo oszacowane, uwzgledniono ceny rynkowe.

Na akceptacje nie zastuguja takze twierdzenia Odwotujgcego sie, jakoby Zamawiajgcy
utrudniat Odwotujgcemu dostep do rynku i tym samym naruszyt ustawe o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji.
Poza gotostownym twierdzeniami, Odwotujgcy nie przedstawit zadnych argumentéw, ani tym
bardziej dowoddw na ich poparcie.

Odnoszac sie do sie do tego zarzutu stwierdzit, iz odrzucenie Wykonawcy Konsorcjum
Martina w trybie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych bytoby niezgodne z
przepisami prawa zamowien publicznych ze wzgledu na fakt wykazania przez Wykonawce w
odpowiedzi na wezwanie, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.

Btedne domniemanie Odwotujgcego, jakoby oferta Wykonawcy zawierata razgco niskg cene
nie zostato poparte analiza dokumentéw dostarczonych w tej sprawie przez Wykonawce
Zamawiajgcemu.

Odnoszac sie do kolejnych zarzutow podkreslit iz odrzucenie oferty Wykonawcy w
trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych bytoby niezgodne z
przepisami prawa zaméwien publicznych ze wzgledu na fakt, ze tres¢ przedmiotowej oferty
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Ponadto podkreslenia wymaga fakt, iz Zamawiajgcy nie miat prawa udostepni¢ odpowiedzi
Wykonawcy dotyczacej wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny.
Tres¢ tego pisma oraz jego zalgcznikbw zostata zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa w oparciu o przepisy art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych, w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zastrzezenie, o ktérym mowa w tym punkcie jest
prawnie dozwolone i zgodne z orzecznictwem KIO (n.p. Wyrok z dnia 30.06.2011 r., Sygn.
Akt: KIO 1243/11).

Wskazat takze, iz wykluczenie Wykonawcy KONSORCJUM w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 i
4 ustawy Prawo zaméwien publicznych byto w ocenie Zamawiajgcego niemozliwe.

Ponadto Zamawiajgcy podkreslit, iz nie naruszyt przepiséw art. 91 ust. 1 i 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych w przedmiocie wadliwej oceny kryterium ,Odlegtosé zaktadu
gastronomicznego Wykonawcy od siedziby Zamawiajgcego (km)”. To nie Zamawiajgcy
oceniat odlegtosci, a jedynie przyznawat odpowiednie ilosci punktéw zgodnie z pkt 18.1
SiIWZ. Koniecznym jest rowniez wskazanie, iz nawet hipotetyczne nie przyznanie
Wykonawcy KONSORCJUM jakichkolwiek punktéw w tym kryterium nie miatoby wptywu na
wybér najkorzystniejszej oferty.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu, stwierdzit iz Zamawiajgcy w SIWZ okreslit wymaog
posiadania przez wykonawce waznego certyfikatu wdrozenia norm 1ISO 22000:2005, ale nie
okreslit, ze takowy certyfikat musi posiada¢ konkretna kuchnia, ktéra faktycznie bedzie
przygotowywata positki. W ocenie Zmawiajgcego certyfikat miat potwierdza¢ to, ze
wykonawca ma wdrozone normy ISO 22000:2005 i taki wymog niewatpliwie spetnito
Konsorcjum Martina. Konieczne jest takze wskazanie, iz takie dziatanie Zamawiajgcego byto
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celowe, aby ofert w postepowaniu byto mozliwie najwiecej, co miato na celu umozliwienie
wybrania oferty jak najbardziej korzystne;j.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystapit
wybrany wykonawca, ktéry w prezentowanym stanowisku popart stanowisko Zamawiajgcego

i wnidst o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacego zaprezentowane
na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie podlega oddaleniu, chociaz zarzut naruszenia przepisu art 8 ust 1-3
ustawy Pzp potwierdzit sie, lecz Izba uznata iz w stanie faktycznym sprawy nie ma on

wptywu na wynik postepowania /art. 192 ust.2 Pzp/.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nadto stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu $rodka ochrony
prawnej na czynnosci Zamawiajgcego dotyczgce wyboru najkorzystniejszej oferty.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca Zaktadu Ustug Gastronomicznych W. L. . Wobec tego przystgpienia
Zamawiajgcy zgtosit opozycje. Zgtaszajacy przystapienie wykazujgc swéj interes w
przystapieniu podnidst, iz wywodzi go z mozliwosci zaistnienia okoliczno$ci, ze w przypadku
uwzglednienia odwotania mozliwy jest wybor jego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec takiej
argumentacji Izba uwzglednita opozycje uznajac, ze przywotuje on ,interes odwotujgcego” z
art. 179 ust.1 Pzp a nie interes w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzys¢ strony do
ktorej zgtosit przystgpienie /art. 185 ust.2 Pzp/. Ponadto biorgc pod uwage miejsce tego
wykonawcy na liscie wykonawcow po ocenie ofert, to gdyby nawet odwotanie zostato
uwzglednione to i tak przystepujacy Zaktad Ustug Gastronomicznych W. L. nie miatby szansy
na uzyskanie tego zamdéwienia.

W  zakresie zarzutu pierwszego dotyczgcego naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwe;j
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw Odwotujgcy nie wykazat na czym
miatoby polega¢ naruszenie tego przepisu. Zasada réwnego traktowania wykonawcéw
oznacza jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez
stosowania przywilejow, ale takze srodkéw dyskryminujacych wykonawcéw ze wzgledu na
ich wtadciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej
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ocenie wykonawcédw. Poza przywotaniem przepisu art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w sformutowanym
zarzucie brak jest jakiegokolwiek wskazania w uzasadnieniu odwotania, okolicznosci
faktycznych, mogacych uwiarygodni¢ podniesiony zarzut. I1zba nie moze sie domniemywac
co miat na mysli wykonawca podnoszac przedmiotowy zarzut. Ponadto zarzut z art. 7 ust. 1
lub 3 nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy zarzutu odwotania, gdyz wykazanie jego
naruszenia winno nastgpi¢ poprzez jego odniesienie do naruszenia konkretnego przepisu
szczegO6towego ustawy Pzp.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 3 i 4 w zwigzku z art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty wybranego Wykonawcy pomimo tego,
ze oferta zawierata razaco niskg cene do przedmiotu zamdwienia, a ponadto stanowita czyn
nieuczciwej konkurenciji, jak réwniez z uwagi na nieudzielenie przez wybranego Wykonawcy
wyczerpujgcych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 3 ustawy prawo zamowien publicznych.

Na wstepie stwierdzi¢ nalezy, ze cena jednostkowa dziennego wyzywienia pacjenta
szpitala Zamawiajgcego, zaoferowana przez wybranego wykonawce wynosita 7.78 ztotego.
Zdaniem Odwotujgcego nie jest jednak mozliwe przygotowanie dziennego positku dla
jednego pacjenta - przy wsadzie do kotta w wysokos$ci 6,00 zt, za kwote nizszg niz 8,24 zt
netto. Tym samym kwota zanizenia dziennego kosztu, wedtug Odwotujgcego wynosi 0,46
ztotego co odpowiada w przyblizeniu niedowartosciowania zaméwienia o okoto 5,6%.
Odwotujgcy swoja kalkulacje opart sie miedzy innymi na zatozeniu, ze dla przygotowania
Srednio 475 positkbw dziennie niezbedne jest zatrudnienie na calym etacie min. 8
pracownikéw, a takze niezbedne jest ponoszenie dziennego Kkosztu transportu
przygotowanych positkbw do Zamawiajgcego w kwocie 216 ziotych, oraz 2000,00 zt
miesiecznie z tytutu amortyzacji sprzetu kuchennego i kosztu zakupu innych artykutéw
pozaspozywczych.

Zamawiajacy i Przystepujgcy odnoszac sie do powyzszych wyliczen podniesli, ze w
kuchni w ktérej Przystepujacy zamierza wykonywac¢ zamowienie, sg rowniez swiadczone
ustugi zywieniowe dla innych podmiotéw, tym samym moze on w spos6b bardziej efektywny
roztozy¢ koszty jednostkowe na poszczeg6lne ustugi. Tym samym stwierdzili, ze np. przy
zachowaniu odpowiedniej organizacji pracy moze on przygotowywaé positki dla
Zamawiajgcego mniejszg iloscig personelu niz to wynika ze stanowiska prezentowanego
przez Odwotujgcego.

Zarzucili Odwotujgcemu, ze ten stara sie w swoim odwotaniu wykazaé, iz tylko jego
sposob kalkulacji jest sposobem wiasciwym i tylko przyjecie kosztow we wskazanej przez
niego wysokosci umozliwia prawidtowe wykonanie zamoéwienia. Przystepujacy oswiadczyt,
ze biorgc pod uwage sytuacje w jakiej sie on znajduje moze tg ustuge przy zachowaniu

wyliczonych przez zamawiajgcego kosztéw wykonac¢ w sposdb znacznie tanszy.



Wskazat miedzy innymi, ze nie bedzie takze ponosit zadnych dodatkowych kosztéw na
uruchomienie tejze kuchni, gdyz ona juz funkcjonuje i ma moce przerobowe umozliwiajgce
wykonywanie dodatkowego zamowienia.

Izba odnoszac sie do powyzszych stanowisk stwierdza, ze brak jest podstaw do
przyjecia, ze tylko zatrudnienie wskazanej przez Odwotujacego ilosci personelu zabezpiecza
wykonawcom wykonanie zamoéwienia. W sytuacji kiedy kuchnia w ktoérej majg byé
przygotowywane positki juz funkcjonuje, tzn. przygotowuje positki dla innych niz
Zamawiajgcy podmiotéw i ma wolne moce przerobowe w tym zakresie, to niewatpliwym jest
ze przy podjeciu odpowiednich dziatan organizacyjnych ma mozliwos¢ wykonywania
positkbéw przy ponoszeniu nizszych kosztéw niz miato to by miejsce, gdyby taka kuchnia byta
uruchamiana tylko dla wykonywania tego zamdéwienia.

Ponadto w zakresie ponoszenia kosztow dowozu przygotowywanych w kuchni Szpitala w
Bydgoszczy positkéw do Szpitala Zamawiajgcego stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca zamierza
realizowa¢ dowo6z wtasnym srodkiem transportu, ktéry juz posiada. Tm samym réwniez z
tego powodu wykonawca moze realizowac¢ ustuge taniej niz twierdzi Odwotujgcy, gdyz
niewatpliwym jest, ze koszt dowozu witasnym srodkiem transportu jest z zasady tanszy niz
koszt najmu do wykonywania tej czynnos$ci samochodu bedgcego wtasnoscig innego
podmiotu.

Dlatego tez biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, a takze fakt, ze r6znica pomiedzy
ceng wyliczong przez Odwotujgcego, a zaproponowana przez wybranego wykonawce
wynosi okoto 5,6% to brak jest podstaw do uznania iz wybrany wykonawca zaoferowat w
ofercie cene razaco niska.

Jesli nie potwierdzit sie zarzut ztozenia oferty z razgco niska ceng to tym samym brak jest
podstaw do przyjecia iz po pierwsze, oferta tegoz wykonawcy zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji, a po drugie, nie zachodzg podstawy do naruszenia przepisu
art. 90 ust. 1-3 Pzp, a w szczegolnosci mozliwosci odrzucenia oferty z powodu ztozenia
wyjasnien ktére nie potwierdzity realnosci ceny oferty. Ponadto lzba nie akceptuje
stanowiska prezentowanego Odwotujgcego, jakoby w kazdym przypadku, kiedy wykonawca
oferuje ceny ponizej racjonalnych kosztéw, dopuszcza sie ztozenia ofert w ramach
nieuczciwej konkurencji, a tym samym wyczerpuje dyspozycje z art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP.
Podkreslenia wymaga fakt, ze ustawodawca w art. 89 ust 1 pkt 3 i 4 wskazat dwie odrebne
przestanki odrzucenia oferty, dlatego tez fakt ztocenia oferty z razgco niska ceng nie
przektada sie wprost na popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji. Popetnienie czynu
nieuczciwej konkurencji w zakresie zaoferowania razaco niskiej ceny, winno wynika¢ z
celowego, ukierunkowanego dziatania wykonawcy, polegajgcego na $wiadomym dgzeniu do
oferowania wykonania zaméwienia ponizej cen rynkowych, tylko po to, aby danemu

wykonawcy lub grupie wykonawcow uniemozliwi¢ uzyskanie zaméwienia lub wyeliminowania
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ich z danego rynku ustug. Tego w tym postepowaniu Odwotujacy w zaden sposéb nie
wykazat.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego niewykluczenia wykonawcy Konsorcjum
Martina z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp stwierdzi¢ nalezy
na wstepie, ze wskazany ustep 4 tegoz przepisu nie jest podstawg do wykluczenia
wykonawcy z postepowania, a dotyczy odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
wykluczonego z postepowania.

Odwotujacy, przedmiotowy zarzut tgczyt miedzy innymi z przyjmowanym stanowiskiem, ze
wybrany wykonawca zamierza realizowa¢ ustuge produkcji positkow w kuchni Szpitala w
Bydgoszczy pomimo tego, ze nie posiada zgody dysponenta obiekitu — Szpitala, na
wykonywanie w niej produkcji positkdw dla potrzeb innych podmiotéw niz potrzeby pacjentow
Szpitala w Bydgoszczy. W trakcie rozprawy Zamawiajgcy z Przystepujgcym skutecznie
wykazali, ze w trakcie postgpowania o udzielenie zamodwienia publicznego na
przygotowywanie positkbw dla pacjentow Szpitala w Bydgoszczy, Zamawiajgcy pismem z
dnia 2007.02.16 w odpowiedzi na pytania wykonawcow - pytanie 16, oswiadczyt, ze
.Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ produkcji w kuchni positkow dla odbiorcow
zewnetrznych” pod warunkiem, ze nie zostanie zmieniony charakter kuchni. Dlatego tez
zarzut w tej czesci nie znalazt potwierdzenia.

Zarzut podania nieprawdziwych informacji Odwotujacy taczyt réwniez z wymogiem SIWZ
pkt 9.9.1 ppkt 3, gdzie Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca przedstawit certyfikat
wdrozenia norm ISO 220000:2005. Wybrany wykonawca w ofercie przedtozyt certyfikat ISO,
ktory jednak dotyczyt certyfikowanej siedziby wykonawcy w miejscowosci Znin ul.
Mickiewicza 37, a nie jak uwazat Odwotujgcy, ze certyfikat winien dotyczy¢ miejsca gdzie
wykonawca zaoferowat wykonywanie positkbw na rzecz pacjentdéw Zamawiajgcego.

Izba odnoszac sie do samego charakteru certyfikatu wskazuje, ze certyfikat 1SO
22000:2005 ma zastosowanie do systemu =zarzadzania bezpieczenstwem Zzywnosci,
polegajgcym na organizacji jej dystrybucji poczgwszy od producentéw przez przetworstwo
az po hurtownikow, detalistow oraz branze hotelowo-restauracyjng i system transportowy.
Tym samym dokument ISO ma cechy dokumentu podmiotowo —przedmiotowego, gdyz z
jednej strony wskazuje na posiadanie przez podmiot na rzecz ktérego zostat wystawiony
okreslonych umiejetnosci w zakresie fancucha obiegu zywnosci oraz odpowiedniego
dokumentowania tych czynnosci, a z drugiej legitymizuje miejsce ktore podlegato certyfikacji
iz jest ono odpowiednio przystosowane do wykonywania w nim zasady dobrych praktyk
higienicznych i produkcyjnych. Dlatego tez niewatpliwym jest, ze wykonywanie okreslonych
czynnosci z zywnoscig czy jej przetwarzaniem przez podmiot w miejscu wskazanym w
certyfikacie, daje rekojmie nalezytego, zgodnej z normami produkcji positkéw. Taki cel
zdaniem Izby, winien byt przyswieca¢ Zamawiajgcego wpisujgc ten wymoég do SIWZ. Wobec
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powyzszego w sprawie wystapity watpliwosci czy ztozenie certyfikatu przez wykonawce
spetniato wymagania SIWZ. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w SIWZ poza potrzebg
ztlozenia dokumentu wskazanego certyfikatu nie nadat temu wymaganiu zadnych dalszych
uszczegobtowien, ani sankcji za jego nieztozenie, co wydaje sie btedem Zamawiajgcego. Z
formalnego punktu widzenia jednak wykonawca wymagany certyfikat ztozyt wraz z oferta.

Zamawiajgcy na rozprawie prezentowat stanowisko iz zadajgc ztozenia certyfikatu 1ISO
miat na wzgledzie potrzebe udokumentowania przez wykonawce, ze posiada on wiedze co
do zasad produkcji positkéw z zachowaniem dobrych praktyk higienicznych. Dlatego tez nie
wymagat, aby certyfikat byt ponadto wydany na miejsce gdzie wybrany wykonawca bedzie
prowadzit produkcje positkéw dla pacjentow Szpitala Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, lzba uznata, ze w zwigzku z istniejgcymi
watpliwodciami w tej kwestii spowodowanymi niejasnymi wymogami w tym zakresie
wskazanymi w SIWZ, iz samo ziozenie wymaganego certyfikatu spetniato wymég SIWZ,
powyzszy zarzut oddalita. Wystepujgce watpliwosci w tym zakresie nie mogty by¢ podstawg
odrzucenia oferty, gdyz watpliwosci nalezy ttumaczy¢ na korzys¢ wykonawcow. Zauwazenia
wymaga takze to, ze kwestionowanie przez Odwotujgcego ilosci przyznanych punktow
wykonawcy za miejsce przygotowywania positkbw tj. w Bydgoszczy i ewentualne
przeniesienie tej produkcji do miejsca certyfikowanego dokumentem 1SO- Znina, nie miatoby
zadnego wptywu na wynik postepowania, gdyz ilos¢ przyznanych punktéw Konsorcjum
Martina ulegtoby zmniejszeniu tylko o 2,7 pkt-a, a to nie zmieniatoby miejsca wykonawcow
na ustalonej w wyniku oceny oferty listy rankingowe;j.

Wobec powyzszego nie zaistnialy w sprawie przestanki do zastosowanie wobec
przystepujgcego sankcji z art. 24 ust.2 pkt 3 Pzp.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego niezasadnego uznania przez
Zamawiajgcego, ze ztozone wyjasnienia w zakresie ceny oferty stawig tajemnice
przedsiebiorstwa Przystepujgcego Izba uznata przedmiotowy zarzut za zasadny. W tym
zakresie wskazac nalezy, ze nie tylko tres¢ dokonanych zastrzezen nie spetniata wymogéw z
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale takze uszio uwadze
Zamawiajgcemu, ze tres¢ art. 8 ust.3 ustawy Pzp zostata zmieniona w wyniku nowelizacji z
2014 roku. Znowelizowany art. 8 ust. 3 Pzp przewiduje obowigzek nieujawniania informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zastrzeze, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykaze, iz stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Do dnia wejscia w zycie nowelizacji
zamawiajgcy zwykle prosili wykonawcow o ztozenie stosownego wyjasnienia w tym zakresie
po stwierdzeniu, iz miato miejsce zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa. Obecnie na

wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania juz na etapie skfadania zastrzezonych
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informaciji, spetnienia wszystkich przestanek wymienionych w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest zatem okreslenie rodzaju informacii
oraz wykazanie, iz posiada ona dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg, a takze wykazanie, iz
wykonawca podjat dziatania majgce na celu zachowanie poufnosci takiej informaciji.

W tym zakresie wykonawca takich wyjasnien Zamawiajgcemu nie przekazat i jak
stwierdzit Zamawiajgcy na rozprawie oceny zasadnosci zastrzezenia tajemnicy oceniat tylko
zapoznajac sie z trescig ztozonych wyjasnien. Dlatego tez w takiej sytuacji dokonane
zastrzezenie nalezy uzna¢ za niezasadne i niewykazane. Nadto Izba analizujgc tres¢
ztozonych wyjasnien uznata, ze nie zawierajg one tresci moggcych stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa.

Jednakze biorac po uwage fakt, ze Odwotujgcy zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa wigzat z wyjasnieniami dot. ceny ofertowej, a takze podniést zarzut
ztozenia oferty z razagco niska ceng, to Izba badajgc zarzut razgco niskiej ceny dokonata
oceny oferty w tym zakresie i tym samym ocenita zastrzezong jako tajemnica
przedsiebiorstwa czesc oferty. W tej sytuacji odtajnienie przedmiotowych wyjasnien nie moze
mie¢ wptywu na wynik postepowania, dlatego tez odwotanie jako cato$¢ zostaje oddalone.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
kiére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postgpowania o udzielenie
zamobwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — nie miato miejsca w przedmiotowym
postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku 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).

Przewodniczacy ..............c.......
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