Sygn. akt: KIO 1148/17
WYROK
z dnia 5 lipca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Luiza Ltamejko

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 czerwca 2017 r. przez
wykonawce I. C. ,,C.” spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa,
ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersytecki Dzieciecy
Szpital Kliniczny im. L. Z.
w B., ul.(...)

przy udziale wykonawcy l. F. S.spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. (...)
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotfanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce L. C. ,»C.” spotka
z ograniczong odpowiedzialnosciag spoétka komandytowa, ul. (...) i:

2.1. zalicza w  poczet kosztow  postepowania  odwotawczego  kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce L.C. ,C.” spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka
komandytowa, ul. (...) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od I. C. ,C.” spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag spotka
komandytowa, ul. (...) na rzecz Uniwersyteckiego Dzieciecego Szpitala Klinicznego
im. L. Z.
w B., ul. (...) kwote 2 926 zt 83 gr (stownie: dwa tysigce dziewiecset dwadziescia szes¢
ztotych osiemdziesiat trzy grosze) poniesiong tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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 Biatymstoku.

Przewodniczacy: ......cccociiiviiniannns



Sygn. akt: KIO 1148/17

Uzasadnienie

Uniwersytecki Dzieciecy Szpital Kliniczny im. L. Z. w B. (dalej: ,zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na ustuge zywienia pacjentdbw Uniwersyteckiego Dzieciecego Szpitala
Klinicznego im. L. Z. w B. wraz z dzierzawg kuchni oraz Uniwersyteckiego Szpitala
Klinicznego w B.. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2015 poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zaméwieniu
zostato opublikowane w dniu 18 marca 2017 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod pozycjg 2017/S 055-102062.

W dniu 5 czerwca 2017 r. wykonawca I. C. ,C.” spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa (dalej: ,odwotujgcy”) wnidst do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnos$ci zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym postepowaniu, a mianowicie
czynnosci:
1. zaniechania wezwania wykonawcy C. S.A. z siedzibg w K. (dalej: ,C.”) do ztozenia
wyjasnien odnosnie mozliwosci wskazania w jej ofercie razgco niskiej ceny oraz
nieodrzucenia oferty ww. wykonawcy z uwagi na zaproponowanie w niej razgco

niskiej ceny,

2. zaniechania odrzucenia oferty I. F. S. Sp. z o0.0. 2z siedzibg
w W. (dalej: ,I.”) oraz - w konsekwencji - wyboru jako najkorzystniejszej oferty I.,

mimo ze oferta ta podlegata odrzuceniu,
3. zaniechania odtajnienia wyjasnien ztozonych przez I.,
przy czym wszystkie te czynnosci dotyczyty Czesci 1 zamdwienia.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:
1. naruszenie art. 7 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ustawy Pzp poprzez:
- niezgodne z przepisami ustawy Pzp dziatanie zamawiajgcego w zakresie uznania za

niepodlegajgcg odrzuceniu oferty |., ktéra winna zosta¢ odrzucona ze wzgledu na wade
razgco niskiej ceny;



- niezgodne z przepisami ustawy Pzp dziatanie zamawiajacego polegajace na nieodrzuceniu
oferty I. z uwagi na wade razgco niskiej ceny w sytuacji, gdy wyjasnienia |. zawarte
w pismie z dnia 12 maja 2017 r. nie wskazywaty sposobu wyliczenia zaproponowanej ceny,
byty ogblnikowe, niewyczerpujace, jak np.:

e wykonawca |. posiada wyjagtkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamodwienia,

ktore na etapie kalkulowania ceny pozwalaty wypracowac przewage konkurencyjng”,
e | F.S.jest doswiadczonym wykonawcg tego typu ustug”,

a w konsekwencji nie dawaty rekojmi, co do mozliwosci nalezytego wykonania przedmiotu

zamdéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego,

- poprzez niezgodne z przepisami ustawy Pzp dziatanie zamawiajgcego polegajgce na
dokonaniu nienalezytej weryfikacji i niezwréceniu sie do C. z wnioskiem
0 udzielenie wyjasnien co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamédwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego, a w konsekwencji uznanie przez
zamawiajgcego oferty C. za niepodlegajgcg odrzuceniu w sytuacji, gdy powinna zostac
odrzucona ze wzgledu na wade wskazania w niej razgco niskiej ceny, podczas gdy na
podstawie oferty przedstawionej przez odwotujgcego zamawiajgcy powinien doj$¢ do
wniosku, iz rowniez oferta C. zawiera razgco niskg cene, a wartos¢ zamdwienia wskazana

przez zamawiajgcego w Protokole postepowania nie odpowiada rzeczywistosci;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert I. w
sytuacji, gdy wykonawca ten zatozyt niezgodny z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej: ,SIWZ") sposdb wykorzystania kuchni centralnej zamawiajgcego, ujat
koszty wykonania niniejszego zaméwienia w kosztach realizacji innych zaméwien, a nadto
poziom zaoferowanej przez tego wykonawce ceny za 1 osobodzien swiadczy o tym, ze tres¢
jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ, w szczego6lnosci w zakresie jakosci oferowanych
positkow;

3. naruszenie art. 8 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz
w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz.U. Nr 153, poz. 1503) poprzez automatyczng, niepoprzedzong nalezng analizg
okolicznosci faktycznych i stanu prawnego odmowe ujawnienia informaciji, ktore |. zastrzegt
jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, czym zamawiajgcy w znacznym stopniu ogranicza realng mozliwos¢
skorzystania przez odwotujgcego z przystugujacych mu na mocy ustawy Pzp $rodkéw

ochrony prawnej;

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1



ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez:

- nieodrzucenie oferty |. z uwagi na naruszenie dobrych obyczajéw kupieckich, polegajace na
manipulacji cenami zawartymi w ofertach |. oraz w zwigzku z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji, tak przez I., jak i C., w postaci utrudniania konkurentom dostepu do rynku
poprzez zaproponowanie w ich ofertach dotyczgcych Czesci 1 zamowienia cen ustug, ktére

de facto pozostajg nizsze niz koszt ich wytworzenia;

- nieuznanie oferty |. za niezgodng z przepisami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w sytuacji, gdy wyjasnienia |., zawarte w pismie z dnia 12 maja 2017 r.
jednoznacznie wskazywaty, iz |. posiadat wiecej informaciji niz te, ktére udostepnione zostaty
pozostatym wykonawcom biorgcym udziat w przetargu publicznym;

5. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie czynnosci oceny
ztozonej oferty w sposob niezapewniajgcy obiektywizmu, jak tez z naruszeniem zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, czym naruszono

postanowienia art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci:
A. RAZACO NISKA CENA OFERTY I.
Cena oferowana przez |. na tle pozostatych wykonawcow

1. Zwracajgc uwage na przyjetg w przedmiotowym postepowaniu wage kryterium ceny
(60%) odwotujgcy stanagt na stanowisku, ze |. wskazata cene za Cze$¢ 1 zamédwienia,
tj. 2.851.010,72 zt w sposbdb razgco niski w stosunku do rzeczywistej wartosci przedmiotu
zaméwienia i tym samym uniemozliwiajgcy jego nalezyte, zgodne z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego wykonanie, jak rowniez w sposéb niezgodny z zasadami

dobrych obyczajéw kupieckich.

2. Cena zaoferowana przez |. za Cze$¢ 1 zamowienia jest az 0 38% nizsza o $redniej
arytmetycznej wszystkich ofert. |. wskazata jako cene za Czes¢ 1 zamdwienia kwote
o0 975.968,40 zt nizszg anizeli drugi w kolejnosci pod wzgledem ceny C. i az
0 4.288.346,00 zt nizszg niz cena oferowana za Czesci 1 zamoOwienia przez odwotujgcego.
Dodatkowo, cena zaoferowana za Cze$¢ 1 przez |. byta nizsza od kwoty, jakg na tg czesé
zamoéwienia byt gotoéw przeznaczy¢ zamawiajacy (ij. 3.410.040,38 zt) i to az 0 559.029,66 zt,
ti. o 16,4%. Oferta |. odbiegajac w tak razgcy sposdb od ofert przedstawionych przez
pozostatych oferentéw dowodzi, ze nie ma ona podstaw w rzeczywistych kosztach, jakie

nalezatoby ponies¢ w zwigzku z wykonaniem zaméwienia.

3. Podmioty biorgce udziat w przetargach publicznych przygotowujg oferty

uwzgledniajgce mozliwos¢ osiggniecia przez nie zysku. Cena zaoferowana za realizacje
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Czesci 1 zamOwienia przez |. nie tylko nie daje szans na osiggniecie istotnego zysku
z wykonania zaméwienia, ale w zasadzie uniemozliwia osiggniecie jakiegokolwiek zysku,
o ile oczywiscie uwzglednia¢, ze warunki okreslone w SIWZ zostang spetnione. Realizacja
zamoéwienia w Czeséci 1 przez |. niesie za sobg ryzyko nienalezytej i niestarannej realizaciji

przedmiotu zamoéwienia w sposéb profesjonalny.
Analiza kosztéw osobodnia wg warunkéw zamdwienia

1. Dokonujgc wyliczen kosztow realizacji zamowienia uwzgledniajgcych jedynie
podstawowe wydatki niezbedne do jego realizacji odwotujgcy stwierdzit, ze dajg one koszt
osobodnia niemal dwukrotnie wyzszy niz ten wskazany przez l., a jednoczesnie znaczaco
wyzszy od tego wskazanego w ofercie ztozonej przez C.. Wskazujgc na koszty robocizny (18
etatbw) w kwocie 44 113,97 2zt netto, medibw w kwocie 52407,93 zt netto
i ustug obcych w kwocie 25 788,61 zt netto odwotujgcy obliczyt koszt osobodnia na 19,86 zt
netto.

2. Powyzsze jasno dowodzi, zdaniem odwotujgcego, ze przy zachowaniu jedynie
podstawowych kosztéw zwigzanych z realizacja zamoOwienia, koszt osobodnia wynosi
19,86 zt netto (. 21,45 zt brutto). Odwotujgcy podkreslit, ze koszt ten przewyzsza ceny
osobodni zaoferowanych zaréwno przez I., jak i C., nawet przy zatozeniu, ze sg zawyzone,
gdyz obejmuja réwniez koszty $wiadczenia ustug zywienia na rzecz innych kontrahentéw niz
zamawiajgcy. Odwotujgcy zaznaczyt, ze |. w ramach kuchni centralnej Uniwersyteckiego
Dzieciecego Szpitala Klinicznego w B. realizuje réwniez ustugi na rzecz innych podmiotéw, w
tym: SPZ0Z Ministerstwa Spraw Wewnetrznych
w B., B. Centrum Onkologii w B., Samodzielnego Szpitala Miejskiego im. PCK w B.oraz
SPzZ0OZ Wojewoddzkiego Szpitala Zespolonego
w B.. Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy przedstawit urealnione koszty wykonania
zamoOwienia. Z daleko idacej ostroznosci odwotujgcy wskazat, ze urealnienie polega na
pomniejszeniu  podanego  przez  zamawiajgcego  kosztu  ogdélnego  medidw
o wartos¢ kosztow w tym zakresie na swiadczenie przez |. ustug na rzecz ww. podmiotéw
trzecich. Dokonanie powyzszego obliczenia jest mozliwe, poniewaz znana jest catkowita
ilo$¢ positkbw realizowanych na rzecz zewnetrznych kontrahentéw I.. Jednoczesnie
odwotujgcy wskazat, ze koszty robocizny, najmu, podatku od nieruchomosci oraz UDT
i PPOZ pozostajg bez zmian, gdyz sg state i niezalezne od ilosci produkowanych positkdw.
Koszty pracy - robocizny sg state z tego wzgledu, ze osoby przeznaczone do realizacji
kontraktu zostaty przekazane wykonawcy na mocy art. 231 Kodeks pracy i niezaleznie od
miejsca Swiadczenia pracy przez dang osobe, sg zwigzane z niniejszym zamdwieniem
publicznym. Koszty realizacji Czesci 1 zamoéwienia z uwzglednieniem podziatu kosztu
mediéw na wszystkie zlecenia, jakie . mogtby realizowa¢ w kuchni centralnej ksztattujg sie
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na poziomie 86 564,52 zt netto, tj. 14,05 zt netto za osobodzien.

3. Odwotujgcy podkreslit, ze koszt osobodnia ustalony na poziomie 14,05 zt netto
(tj. 15,17 zt brutto) nie uwzglednia kosztéw samego wsadu do kotta, ktéry wynosi co najmniej
6,00 zt netto oraz innych kosztéw. Odwotujgcy zwrdcit tez uwage na postawione przez
zamawiajgcego dodatkowe wymogi co do sposobu wykonywania ustugi i jakosci
przygotowywanych positkow, m. in.:

a. Przygotowanie positkow powinno odbywac sie z uwzglednieniem diet stosowanych
w szpitalu wg zalecen lekarzy (pkt 7);

b. Positki muszg by¢ dostarczane do poszczegdlnych oddziatow pie¢ razy dziennie
w ustalonych przez Szpital porach (pkt 6).

4. Odwotujgcy zatgczyt do odwotania szczegotowy opis diet wymaganych przez Szpital.
Podkreslit, ze wiekszo$¢ diet stosowanych w Szpitalu to diety 5- positkowe (93,6%). Diety
1-porcjowe stanowig na przyktadzie ostatnich miesiecy 2,7%, zas 6-porcjowe 3,7%
wszystkich diet (odp. na pytanie 27 do SIWZ).

5. Przyjeta przez zamawiajgcego ,cena jednostkowa” - cena wykonania ustugi za 1
osobodzien musi uwzglednia¢ koszt zakupu produkiéw spozywczych niezbednych do
przygotowania wskazanej ilosci positkéw, a takze koszty przygotowania tych positkéw, ich
transportu do poszczegoinych oddziatéw Szpitala oraz - zgodnie z § 12 ust. 1 SIWZ - IDW -
wszystkie pozostate koszty zwigzane z realizacjg zamowienia. Wykonawca jest zobowigzany
ponosi¢ te koszty, ktére wynikajg z SWIZ i wyjasnien, a ktére dotyczg tylko i wytgcznie tego
zamoOwienia. Koszty te przedstawiajg sie nastepujgco: materiaty na kwote 3 200 zt netto
miesiecznie, ustugi obce na kwote 4 740 zt netto miesiecznie, co daje 7 340 zt netto

miesiecznie, a zatem 1,27 netto za osobodzien.

6. Sumujgc wszystkie wykazane przez zamawiajgcego koszty netto oraz pozostate
niezbedne do realizacji zamowienia odwotujgcy wskazat na minimalny koszt osobodnia netto
w wysokosci 21,32 zt (23,0 zt brutto). Odwotujgcy zaznaczyt, ze koszt ten nie uwzglednia
zysku wykonawcy ze swiadczonej ustugi, a jedynie obejmuje sam koszt wykonania tej ustugi.
Dla zobrazowania jak razgco niska jest Cena oferowana za Cze$¢ 1 przez |. odwotujgcy
zaznaczyt, ze koszt osobodnia zaproponowany przez I. jest az 0 139% nizszy od kosztu, jaki
wynika jedynie z naktadéw i wydatkow, ktére wykonawca zaméwienia bedzie zobowigzany
ponies¢, ponadto nie uwzglednia jego zysku.

Cena oferowana za Czes¢ 1 przez |. na tle ogélnodostepnych danych dotyczacych zywienia
pacjentéw

1. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze koszt osobodnia zamoéwienia oferowany przez |. jest
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nizszy niz cena proponowana przez ten sam podmiot za identyczne zamoéwienie dla
zamawiajgcego w 2013 r., co przy uwzglednieniu wzrostu cen i ptac jeszcze dobitniej
dowodzi, ze cena oferowana przez |. jest razgco niska, a nawet spekulacyjna. Rdznice

ksztattujg sie nastepujgco:

Wartos¢ zamowienia brutto za 48 miesiecy to w 2013 r. 2 738 883,28 zi, zas w 2017 r.
2 851 010,72 zt, wartos¢ roczna brutto to w 2013 r. 684 720,82 zt, w 2017 r. 712 752,68 zi,
za$ cena osobodnia brutto to w 2013 r. 10,63 zt, a w 2017 r. 9,64 zi.

2. Analizujgc zasadnos¢ podnoszonego zarzutu razgco niskiej ceny odwotujgcy odnidst
sie do innych zaméwien, ktore realizuie I. w B.. Odwotujgcy zauwazyt, ze
w kazdym z analizowanych szpitali koszt osobodnia jest o co najmniej prawie 2 zt wyzszy
anizeli ten wynikajacy z ceny oferowanej dla Czesci 1. | tak, wedtug wskazan odwotujgcego,
koszt osobodnia brutto w zaméwieniu realizowanym przez |. dla B. Centrum Onkologii to
14,01 zl, koszt osobodnia brutto w zamdwieniu realizowanym przez |. dla Wojewddzkiego
Szpitala Zespolonego im. J. S. w B. to 11,87 z}, koszt osobodnia brutto w zaméwieniu
realizowanym przez |. dla Samodzielnego Szpitala Miejskiego im. PCK w B. to 11,57 zt, za$
koszt osobodnia brutto w zamowieniu realizowanym przez |. dla SPZOZ MSWIiA w
Biatymstoku to 14,66 zt. Odwotujgcy zaznaczyt, ze wysokos¢ tych cen jest i tak znacznie
nizsza od rynkowej z uwagi na mozliwos¢ korzystania przez I. z kuchni centralnej.
Odwotujgcy wskazat, ze ziozyt oferte jedynie na Cze$¢ 1 zamowienia, wobec czego byt
zobowigzany uwzgledni¢ w swojej ofercie koszty najmu tej kuchni. Pozostali dwaj oferenci
przeniesli ten koszt na Czes¢ 2 zamdwienia, co nalezy uznaé przejaw niezgodnego z ustawg

Pzp subsydiowania skro$nego.

3. Odwotujgcy podat, ze nie dysponuje informacjami pozwalajgcymi stwierdzi¢, jaki
obecnie jest rzeczywisty koszt zywienia pacjentow przez zamawiajgcego. Moze sie jedynie
powota¢ na ogélnodostepne dane sprzed kilku lat, ktére jednoznacznie potwierdzaja, ze
koszt ten byt znaczgco wyzszy, anizeli ten oferowany przez I.. | tak, zgodnie
z wystgpieniem pokontrolnym Najwyzszej Izby Kontroli z listopada 2008 r., nr P/08/141
skierowanym do zamawiajacego ,koszt zywienia pacjenta wzrést z 13,14 zt w 2004 r. do
15,45 zt, a w | kwartale 2008 r. o kolejne 0,37 zt, na co wptyw miaty gtéwnie koszty personelu
zatrudnionego przy ustudze zywienia” . Oznacza to, ze koszt zywienia pacjenta w | kwartale
2008 r. wynosit 15,82 zt. Nalezy zaktada¢, zdaniem odwotujgcego, ze z uwagi na wzrost cen
i pfac koszt ten obecnie bytby istotnie wyzszy.

4. Réwniez w swietle raportu Najwyzszej Izby Kontroli ,Informacja o wynikach kontroli
zywienia i utrzymania czystosci w szpitalach publicznych” z marca 2009 r. (nr (...)) $redni
koszt osobodnia w szpitalach byt wyzszy niz ten proponowany przez |. i w 2007 r. wynosit



12,08 zt w szpitalach korzystajgcych z ustug firm zewnetrznych. Warto podkresli¢, ze wg
powyzszego raportu, sredni koszt zywienia pacjentow w Polsce rosnie nieprzerwanie od
2004 r. Dodatkowo odwotujgcy wskazat, ze I. w innych zamowieniach na swiadczenie ustug
zywienia w szpitalach oferowat znacznie wyzsze kwoty niz w przypadku zamowienia.
Przyktadowo, w przetargu nieograniczonym ogtoszonym
w BZP nr 349160-2016 z dnia 23 listopada 2016 r. na swiadczenie ustug zywienia chorych
w Oddziale Kardiologicznym [nr postepowania: (...)], w ktérym wybrano oferte I., Sredni koszt
osobodnia wynosit 22,19 zt.

5. Powyzsze dane jednoznacznie wskazuja, ze cena oferowana za realizacje Czesci 1
przez |. jest - przy zachowaniu oczywiscie wszystkich warunkéw przewidzianych w SIWZ -
niemozliwa do osiggniecia, a tym samym stanowi cene razgco niskg w rozumieniu przepisow
ustawy Pzp. Odwotujacy przywotat stowa I., ktéry w odwotaniu z dnia 25 kwietnia 2013 r.,
podkreslat, iz ,ustuga zywienia w technologii systemu tacowego jest kosztochtonna oraz ze
wzgledu na specyfike wymaga zatrudnienia wiekszej ilo$¢ personelu”.

6. Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy stwierdzit, Ze cena oferowana za realizacje
Czesci 1 zamodwienia przez |. stanowi razgco niskg cene, a w zwigzku z tym oferta |I.

powinna zosta¢ odrzucona zgodnie z dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
B. NIEZGODNOSC OFERTY |. z SIWZ

1. W przekonaniu odwotujgcego, cena oferowana za Czes$¢ 1 zamowienia przez |. ma
charakter spekulacyjny i jest niezgodna z warunkami SIWZ. Odwotujacy zwrdcit uwage, ze
przedmiotem zamowienia jest ustuga zywienia pacjentéw szpitala dzieciecego, ktéra opiera
sie az na 5 petnowartosciowych positkach dziennie. Jak zauwazyt odwotujgcy, jesli przyjac,
ze srednia cena osobodnia zaoferowana przez |. wynosi 8,87 zt netto (9,64 zt brutto), to
oznacza, ze koszt jednego positku wynosi 1,77 zi. Nawet jesli uwzglednimy ,wyjgtkowo
sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia”, w tym posiadanie zamortyzowanego sprzetu
wyposazenia kuchni centralnej, dysponowanie doswiadczonym zespotem czy wreszcie
zawarte dtugoterminowe kontrakty cateringowe, o czym informowat |. w piSmie z dnia
12 maja 2017 r., to i tak nie sposéb uzna¢ tej kwoty za mozliwg do osiggniecia bez
uszczerbku dla pacjenta. Dla poréwnania odwotujgcy wskazat, ze |. obecnie swiadczy tg
samg ustuge na rzecz zamawiajgcego za cene za 1 osobodzien na poziomie 10,51 zt netto
($niadanie 3,16 zt, obiad 5,23 zi, kolacje 2,12 zt) i 9,93 zt netto za positki wydawane z kuchni

mlecznej.

2. Odwotujgcy wskazat, ze aktualny poziom ceny za 1 osobodzien w wysokosci 10,51 zt
netto zostat osiagniety poprzez zawarcie miedzy Stronami aneksu nr 9 z dnia 18 maja 2016
r. oraz aneksu nr aneks nr 10 do umowy Nr 100/PN - 4/13/15 r. z dnia 6 czerwca 2013 r.
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Precyzujgc odwotujacy stwierdzit, ze aneks nr 9 podpisano w zwigzku z ustawg z dnia
23 pazdziernika 2014 r. o zmianie ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2014, poz. 1831), ktéra wprowadzita od dnia 1 stycznia
2016 r. nowe zasady dotyczace osktadkowania umoéw zleceh, natomiast aneks nr 10,
w zwigzku z ustawg z dnia 22 lipca 2016 r. o zmianie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu
za prace, ktére wprowadzajg od dnia 1 stycznia 2017 r. minimalng stawke godzinowg oraz
wzrost minimalnego wynagrodzenia za prace, nie przewidziane w momencie zawierania
umowy i powodujgce wzrost kosztéw po stronie I.. Powyzsze, zdaniem odwotujgcego
dowodzi $wiadomego zanizenia wartosci osobodnia przez |. w aktualnym postepowaniu
w celu bezwzglednego uzyskania zamdéwienia, a co wiecej, przyzwoleniu na nieuczciwg

konkurencje poprzez zamawiajgcego posiadajgcego kompletng wiedze historyczna.

3. Z tresci zatacznika nr 4 do Szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia wynika, ze
~wWykonawca bedzie wykorzystywat przedmiot dzierzawy na prowadzenie dziatalnosci
zwigzanej z zywieniem pacjentow szpitala oraz dla potrzeb stotéwki”. Ponadto ,zmiana
przeznaczenia przedmiotu dzierzawy bgdz podjecie dodatkowej dziatalnosci zwigzanej
z przygotowaniem positkbw z catkowitym lub czesciowym wykorzystaniem przedmiotu
dzierzawy, wymaga uzyskania przez Wykonawce pisemnej zgody Zamawiajgcego na jej
prowadzenie wraz z okresleniem warunkéw jej wykonywania”. Tym samym, |. bez zgody
zamawiajgcego nie moze wykorzystywa¢ kuchni centralnej na potrzeby innych
realizowanych przez siebie zaméwien. |. rozliczajgc koszty prowadzenia kuchni na inne
kontrakty realizowane z jej pomoca zatozyt, iz takg zgode otrzyma. Odwotujgcy wskazat, iz
jest to zdarzenie przyszite i niepewne, a zamawiajgcy nie bedzie zobowigzany do wydania
takiej zgody. Zatem okolicznosci takich nie nalezatoby bra¢ pod uwage przy wycenie ustug.

4. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, w sytuacji, gdy zamawiajgcy
dopuszcza zapisami SIWZ pewne ,optymalizacje” sposobu wykonywania zamdéwienia,
jednak zastrzega, ze na owe optymalizacje musi wyrazi¢ zgode, wykonawca nie jest
uprawniony na etapie sktadania oferty do wyceny kosztéw wykonania zamowienia
z uwzglednieniem tych optymalizacji, a co najmniej w wyjasnieniach dotyczgcych ztozonej
oferty winien wykazag, iz rowniez bez uwzgledniania optymalizacji, jest w stanie zaméwienie
wykonac. Po stronie wykonawcy nie ma i nie moze by¢ pewnos$ci, czy zamawiajgcy wyrazi
zgode na zaplanowany przez niego sposob wykonywania zamdéwienia, za$ brak w ofercie
informaciji 0  zamierzonym zakresie  optymalizacji, skutkowatby  faktyczng
nieporéwnywalnoscig ofert. To za$ stoi w sprzecznosci z zasadami wynikajgcymi z art. 7
ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego, z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie
- I, mimo jednoznacznych w swej tresci zapisow SIWZ, wskazujgcych na zakaz
wykorzystywania kuchni centralnej na potrzeby realizacji innych zamoéwien, kalkuluje cene
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oferty tak, jakby 6w zakaz miat go nie dotyczyc.

5. I. nie jest uprawniony do tego, by koszty utrzymania kuchni centralnej w kolejnych 4 latach
dzieli¢ takze na inne zamédwienia, jesli nie ma pewnosci, ze zamdwienia te bedzie realizowat.
| jakkolwiek  wykonawca ten powotuje sie na rzekomo dtugoterminowe
i funkcjonujgce kontrakty cateringowe, w ramach ktorych korzysta z kuchni centralnej, to
wystarczy jedynie pobiezna analiza kontraktéw zatgczonych do pisma z 12 maja 2017 r. by
zauwazy¢, ze rzeczywistos¢ przedstawia sie zgota odmiennie. Na cztery umowy zatgczone
do przedmiotowego pisma jedna wygasa juz w 2017 r., a dwie kolejne - w 2018 r. Trudno
méwi¢ w takiej sytuacji o dtugoterminowych kontraktach.

Odwotujgcy wskazat na nastepujace kontrakty:

- B. Centrum Onkologii — 24 miesigce, od 01.10.2015 r. do 30.09.2017 r.,

- Wojewddzki Szpital Zespolony im. J. S. - 36 miesiecy, od 01.10.2015 r. do 31.12.2019 r.,
- Samodzielny Szpital Miejski im. PCK B. - 36 miesiecy, od 04.08.2015 r. do 03.08.2018 r.,
- MSWIA w Biatymstoku - 36 miesiecy, od 01.09.2015 r. do 31.08.2018 r.

6. Odrebng kwestig pozostaje sposéb przypisania kosztéw utrzymania kuchni centralnej do
poszczegblnych zaméwien. Nawet bowiem przyjmujac, ze |. bedzie z kuchni centralnej
zamawiajgcego mogt obstugiwa¢ inne zaméwienia, oczywistym pozostaje, ze
niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej koszty realizacji niniejszego zaméwienia byty
pokrywane z wynagrodzenia uzyskiwanego od innych, zwfaszcza publicznych
zamawiajgcych. Takie ,przerzucanie” kosztbw miedzy zamoOwieniami stoi wprost
w sprzecznosci z zapisami SIWZ (§ 12 ust. 1 SIWZ - IDW Cena bedzie zawierata wszystkie
koszty zwigzane z realizacjg zamowienia), a nadto nalezatoby to uznaé za czyn nieuczciwej
konkurencji - . swiadczytby co najmniej dla jednego z zamawiajgcych ustuge cateringowa
ponizej kosztdéw jej wytworzenia, jak mozna zatozy¢ - celem uzyskania zamowienia. Co przy
tym istotne, zasadne jest przyjecie, ze owym zamawiajgcym bytby szpital posiadajgcy
kuchnie centralng (zamawiajacy), skoro to uzyskanie tego zamowienia ma w istocie obnizy¢

koszty wykonania innych zaméwien i zapewni€ |. przewage na rynku lokalnym.

7. Potwierdza to jedynie teze, ze Cena Oferowana za Czes¢ 3 przez |. nie znajduje podstaw
w warunkach rynkowych w segmencie ustug zywieniowych, a argumenty tego podmiotu,
majgce uwiarygodnic jego razaco niskie koszty, sg w najlepszym wypadku ogdlnikowe i w
duzym stopniu po prostu nierzetelne, a nawet nieprawdziwe, co grozi

w przysztosci brakiem mozliwosci realizacji zamdwienia.

8. Ocena, czy |I. w sposéb rzetelny i prawidtowy przypisuje koszty kuchni centralnej do
poszczegblnych zaméwien bytaby mozliwa tylko w sytuacji, gdyby wykonawca |. ziozyt
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w tym zakresie stosowne wyjasnienia dostepne odwotujgcemu. Tymczasem I. w piSmie
z 12 maja 2017 r. zastonit sie tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zauwazyt, ze ten sam
podmiot w odwotaniu z dnia 25 kwietnia 2013 r. dotyczgcym postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego na ustuge zywienia pacjentéw Uniwersyteckiego Dzieciecego Szpitala
w B. oraz Uniwersyteckiego  Szpitala  Klinicznego w B., nr  sprawy
(...) (nrogtoszenia o zamdwieniu: (...)) zarzucat podmiotowi, ktbremu udzielono zamoéwienia
(analogicznego, jak w niniejszym postepowaniu i przez tego samego zamawiajgcego)
powotywanie sie na tajemnice przedsigebiorstwa w przedmiocie szczegdtowych wyliczen
kosztéw zamowienia. |. podkreslat wowczas, ze utrudnia mu to ,precyzyjne przeprowadzenie

dowodu na okolicznos$¢ razaco niskiej ceny”.

9. To wiasnie bowiem razgco niska cena byta podstawg tego (skadingd skutecznego)
odwotania. |. zarzucat przeciwnikowi stosowanie wrecz dumpingu cenowego, argumentujac,
ze niemozliwym jest ustalenie ceny zamowienia na poziomie 7,30 zt netto za osobodzien, a
wiec 1,46 zt za positek. Zdaniem odwotujgcego, skoro dla |I. w 2013 r.
1,46 zt za positek byto kwotg razgco niska, to w 2017 r., uwzgledniajgc m.in. 25% wzrost
ptacy minimalnej, wprowadzenie stawki minimalnej dla oséb zatrudnionych na innych
podstawach niz umowa o prace, wzrost cen medidw i stopniowo rosnaca inflacje, kwota
1,77 zt za positek powinna by¢ uznana za co najmniej réwnie razaco niska. Parafrazujgc
stowa |. z tego odwotania nalezy wskazaé, ze ,niewatpliwie kazdy moze sobie wyobrazi¢, co

mozna kupi¢ do jedzenia za 1 zt 77 gr”.

C. NIEUPRAWNIONE POWOLYWANIE SIE PRZEZ 1. NA TAJEMNICE
PRZEDSIEBIORSTWA

1. 1. w piSmie z 12 maja 2017 r., w ktérym byt zobowigzany przedstawi¢ wyjasnienia co do
sposobu kalkulacji Ceny Oferowanej za Czes¢ 1 zamowienia powotat sie na tajemnice
przedsigbiorstwa, w zwigzku z czym zamawiajgcy odmowit odwotujgcemu udostepnienia
catosci ztozonych przez wykonawce wyjasnien ttumaczac sie zastrzezeniem z art. 8 ust. 3
ustawy Pzp. Odwotujgcy uzyskat wglagd jedynie do czesci wstepnej wyjasnien, w tym
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (str. 1-6 pisma z dnia 12 maja

2017 r.) oraz kopii uméw zawartych przez |. z publicznymi zamawiajgcymi.

2. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione przez |. sprowadza
sie do wyliczenia, jaki rodzaj informacji znajduje sie w tym piSmie i konkluzji, ze takie
informacje sg ,niewatpliwie”, ,w sposob oczywisty” informacjami o wartosci gospodarczej dla

l., a wiec stanowigcymi tajemnice przedsigbiorstwa. Innymi stowy, |. poprzestat na

postawieniu tezy i stwierdzeniu, Ze teza ta jest prawdziwa.

3. Trudno uzna¢, ze tego typu stwierdzenia stanowig ,wykazanie”, jak wymaga tego art. 8
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ust. 3 ustawy Pzp, iz zastrzegane informacje w istocie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Jak bowiem ttumaczy KIO w wyroku z dnia 17 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1161/15:
,sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek wykazania,
oznacza wiecej niz wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg

przedsiebiorstwa”.

4. 1. nie podjat jakiejkolwiek préby, by wykazaé lub cho¢ uprawdopodobni¢, ze zastrzegane
informacje majg warto$¢ gospodarczg, a ich ujawnienie moze spowodowaé szkode po
stronie wykonawcy. Takie zachowanie nie moze zosta¢ zaaprobowane, jak bowiem
przypomina KIO w wyroku z dnia 04 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1538/15, KIO 1548/15,
KIO 1549/16, ,wykonawcy winni wykaza¢ zamawiajgcemu, dlaczego w ramach konkretnego
postepowania przetargowego ujawnienie zastrzezonych informacji moze wyrzgdzi¢
wykonawcy szkode i w czym upatrujg oni szkody. Wykonawca winien wykazaé istnienie
zwigzku przyczynowo- skutkowego pomiedzy ujawnieniem informacji a ewentualng szkoda.

Zas mozliwosc¢ poniesienia szkody musi by¢ co najmniej uprawdopodobniona”.

5. Wykonawca zobowigzany jest wskazac¢, o jakich konkretnie wartosciach mowa i je
uprawdopodobni¢ (zob. wyrok KIO z dnia 11.07.2013 r., sygn. akt: KIO 1529/13). Wartosé
gospodarcza moze wyrazac sie w sposéb pozytywny - poprzez wycene okreslonego dobra
jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego,
czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie
i kreujacego pewng wartos¢), posiadajgcg okreslong warto$¢, dajgcyg sie ujg¢ w okreslonych
jednostkach pienieznych (wycenic¢), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako
przynalezne uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa - moze znalez¢ uchwytny
wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowym jako wartos¢

niematerialna i prawna).

6. W przekonaniu KIO, doniostym jest réwniez to, ze za informacje posiadajgce dla
wykonawcy wartos¢ gospodarczg nalezy uznac¢ tylko takie informacje, ktére stanowig
wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie wykorzystaé wiecej niz raz, a nie zbior
okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku
z tym postepowaniem (zob. wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2784/14).

7. Za wyrokiem KIO wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 102/17, KIO 110/17 z dnia
06 lutego 2017 r. odwotujgcy wskazat: , (...) wykonawcy zastrzegli tajemnice
przedsiebiorstwa do wyjasnien razgco niskiej ceny kwitujgc rowniez przez oznajmienie, ze
zastrzegajg tajemnice i na poparcie swojego stanowiska przywotujg szereg wyrokow (...)
Izba badajgc przede wszystkim samo uzasadnienie do tajemnicy przedsiebiorstwa nie
stwierdza, aby wykonawca zgdajgc ochrony udowodnit, ze informacje stanowig tajemnice
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przedsiebiorstwa. Wykonawca przywotuje wyroki i uwaza, ze spetnia wymogi co do
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zaréwno z art. 8 ust. 3 pzp jak i art. 11 ust. 4 UZNK
przez sam fakt przywotania wyr okéw (...) Wykonawcy w zaden sposob nie wykazali a nawet
nie podjeli préby wskazania w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy, ze oferty czy to
jednostek laboratoryjnych, czy to oferujgcych lokale, czy to stawek zatrudnienia oséb, czy to
kosztéw utrzymania s$rodkéw transportu, czy to kosztéw paliwa odbiegajg od stawek
funkcjonujacych na rynku i w zwigzku z tym podlegajg ochronie w uzasadnionym interesie
wykonawcy.

W zwigzku z tym nie wykazaty ze zarowno w wyjasnieniach do razgco niskiej ceny jak
i przedstawionych kalkulacji kosztow odnoszg sie jakies wiadomosci specjalne, czy nieznane
reguty kalkulacji kosztéw czy inne okolicznosci uprawniajace do przedstawienia
wynagrodzenia podanego w ofercie”.

8. Odwotujgcy zaznaczyt, ze |. poprzestat na przedstawieniu ,uzasadnienia” tylko co do
czesci przestanek pozwalajgcych na uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy przypomniat, ze okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli
spetnia tacznie trzy warunki (art. 11 wust. 4 ZNKU): (i) ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarcza, (i) nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej oraz (iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci. Wykonawca, sktadajgc zastrzezenie, powinien wiec
wykazac, ze kazda z wyzej wymienionych przestanek jest spetniona wzgledem kazdej

zastrzeganej informaciji.

9. I, gdy chodzi o dwie ostatnie przestanki uznania danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, w tym przestanke ,podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci’, nie przedstawia nie tylko dowodbéw na ich zaistnienie w stanie
faktycznym niniejszej sprawy, ale nawet nie podaje w pismie z dnia 12 maja 2017 r.
jakiegokolwiek uzasadnienia, zadnej okolicznosci faktycznej potwierdzajgcej, ze w istocie
wykonawca ten podejmuje odpowiednie kroki do zachowania zastrzeganych informac;ji

w poufnosci.

10. KIO stawia w tym zakresie daleko idgce wymagania dowodowe. Przyktadowo, w wyroku
Izby z dnia 10 lipca 2015 r. (sygn. akt KIO 1185/15) czytamy, ze ,Zamawiajacy przychylajgc
sie do wniosku danego wykonawcy o zastrzezeniu okreslonych informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa, winien dokonac¢ weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta odno$nie
charakteru (statusu) tych informacji. Weryfikacja prawdziwosci stanowiska oferenta nie moze
odby¢ sie wytgcznie poprzez bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnien danego wykonawcy,
ale winna by¢ oparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna
zweryfikowa¢ prawdziwosé subiektywnych twierdzen wykonawcy.”. We wskazanej sprawie,
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opierajgc sie na przytoczonej argumentacji, przyjeto, iz mimo ze zastrzegane przez
wykonawce informacje obiektywnie mogty mie¢ warto$¢ gospodarczg i podlega¢ w zwigzku
z tym ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa, to z racji niewykazania przez wykonawce,
ze podjat on odpowiednie kroki, by zachowa¢ informacje w poufnosci, wyjasnienia ceny
wykonawcy podlegaty ujawnieniu. Odwotujacy zaznaczyt, ze |. nie przedstawit zadnych
dowodbéw wskazujgcych na to, ze informacje objete zastrzezeniem sg w istocie objete

ochrong celem uniemozliwienia zapoznania sie z ich trescig przez podmioty trzecie.

11. Odwotujacy stwierdzit, ze uzasadnienie przedstawione przez I. jest na tyle ogélne, ze w
zasadzie mogtoby zosta¢ przywotane w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, niezaleznie od zakresu sktadanych wyjasnien ceny i bez koniecznosci

wprowadzania do niego jakichkolwiek zmian.

12. Reasumujgc, odwotujgcy wskazat, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest co do zasady jawne, a wszelkie wyjatki od tej reguty winny by¢
wprowadzane w sposéb ostrozny i uzasadniony okolicznosciami faktycznymi danej sprawy.
Kazda sprawa wymaga przy tym odrebnej, szczego6towej analizy, ktérej gtbwnym elementem
powinna by¢ ocena dowodow przedstawionych przez wykonawce. Trudno przyjgc, by
W niniejszej sprawie zamawiajgcy analize takg prowadzit, skoro nie otrzymat od |.
w zasadzie zadnych materiatow, ktére mogtby poddac ocenie. W petni wiec uzasadnione jest
stwierdzenie, ze zamawiajgcy automatycznie uznat za skuteczne zastrzezenie tajemnicy
poczynione przez l., co stoi w sprzecznosci z podstawowymi zasadami prowadzenia

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

13. Odwotujgcy przypomniat, ze KIO wielokrotnie wyrazata swojg dezaprobate wobec
bezkrytycznego  przyjmowania  przez =~ zamawiajgcych  zastrzezenia  tajemnicy
przedsiebiorstwa, zwtaszcza wtedy, gdy wykonawca zastrzega wszystkie badz wiekszosc
informacji, co ewidentnie stuzy¢é ma wytacznie utrudnieniu konkurencyjnym wykonawcom
weryfikacji jego oferty (m.in. wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2012 r., sygn. akt KIO 2710/12).
Oczywistym pozostaje, co zostato potwierdzone m.in. w wyroku KIO z dnia 22 lipca 2014 r.,
sygn. akt KIO 1384/14, ze uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze
by¢ naduzywane i stosowane jedynie do gry konkurencyjnej wykonawcow, a jego wytgcznym
zadaniem jest zapewnienie im ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa w Scistych granicach

definicji zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
D. BRAK NALEZYTYCH WYJASNIEN I. DOT. RAZACO NISKIEJ CENY

1. Zgodnie z trescig art. 90 ustawy Pzp, zamawiajgcy w kazdym przypadku, kiedy oferowana
przez wykonawce cena lub proponowany koszt lub ich istotne czesci sktadowe wydajg mu

sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i powezmie watpliwos¢, co do
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mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia w oparciu o okreslone przez niego - lub
wynikajgce z odrebnych przepisow - wymagania, zobowigzany jest do zwrdcenia sie do
wykonawcy o ztozenie wyjasniehn dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu.

2. Przepisy ustawy Pzp nie regulujg wprost kwestii dotyczacej tego, ile razy zamawiajacy
moze zwracac sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp. Brak
jest wyraznego zakazu kilkukrotnego wezwania. Wrecz przeciwnie, przedstawiciele doktryny
wskazujg, iz zamawiajacy powinien kazdorazowo kwestie te rozstrzygnaé z uwzglednieniem
zasad obowigzujgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz
w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego. Powtérzenie wezwania do udzielenia
wyjasnien musi wynika¢ z obiektywnych okoliczno$ci uzasadniajgcych koniecznosc
uszczegotowienia wyjasnien ztozonych przez wykonawce na pierwsze wezwanie

Zamawiajgcego.

3. Zgodnie z ugruntowanym w doktrynie pogladem, uzasadnieniem do skierowania kolejnego
wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp moze by¢ w szczegdlnosci koniecznosé
uszczegotowienia czy tez rozwiniecia wyjasnien juz ztozonych przez wykonawce na pierwsze
wezwanie, ktére zostato przez zamawiajgcego sformutowane w sposéb ogdlny, oparty na
literalnym brzmieniu komentowanego przepisu. Mogg réwniez zdarzy¢ sie sytuacje, kiedy
bardziej szczegbétowe wyjasnienia okazg sie konieczne takze w przypadku wezwania
szczego6towego. Kazdorazowo jednak potrzeba ponownego wezwania musi wynikaé
z okolicznosci obiektywnych, przy czym istotne jest, aby wyjasnienia wykonawcy byty
rzetelne w zakresie wymaganym w pierwszym wezwaniu. Ponowne wezwanie nie bedzie
zatem uprawnione, jezeli wyjasnienia bedg niekompletne, lakoniczne, niezawierajace
odpowiedzi na wszystkie stawiane przez zamawiajgcego w wezwaniu pytania. W takiej
sytuacji dosztoby bowiem do niedopuszczalnego i naruszajgcego zasade rownego
traktowania wykonawcow przywrécenia terminu do ziozenia wyjasnien, ktére powinny byc¢

zlozone juz na pierwsze wezwanie zamawiajgcego.

4. Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajacy pismem z dnia 10 maja 2017 r. zwrdcit sie do |I.
0 udzielenie wyjasnien dotyczacych oferty I, w tym w szczeg6lnosci wyjasnien oraz
dowoddw dotyczacych kalkulacji ceny z uwagi na konieczno$¢ ustalenia czy oferta I. nie
zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W odpowiedzi na
przedmiotowe pismo w dniu 12 maja 2017 r. |. udzielita zgdanych przez zamawiajgcego
wyjasnien, ktorych tres¢ byta jednak bardzo ogdlna oraz nieprecyzyjna, np. ,l. F. S. jest
doswiadczonym wykonawcg tego typu ustug”, czy tez ,wykonawca |. posiada wyjgtkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamoOwienia, ktére na etapie kalkulowania ceny oferty
pozwalaty wypracowac przewage konkurencyjng”.
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5. Odwotujgcy przywotat fragment wyroku KIO z dnia 14 maja 2013 r., sygn. akt KIO 960/13,
w ktorym KIO rozpatrywata odwotanie |. z dnia 25 kwietnia 2013 r., ktérego podstawowym
zarzutem byt zarzut razgco niskiej ceny: ,Dla uznania, ze wyjasnienia sg wystarczajgce
konieczne jest wykazanie wptywu czynnikbw wskazanych przez wnioskodawce za
zaoferowang cene — takimi czynnikami nie sg okolicznosci dostepne dla wszystkich
wykonawcoOw spetniajgcych warunek udzialu w postepowaniu jak np. doswiadczenie,
funkcjonowanie w ramach grupy kapitatowej czy wypracowanie technologii i procedur.”.
Odwotujgcy przypomniat, ze ww. wyrok zapadt na kanwie analogicznego zamowienia, jak

w przedmiotowej sprawie, ktdre zostato udzielone przez tego samego zamawiajgcego.

6. Zgodnie z przywotanym orzeczeniem istnieje domniemanie zaoferowania przez
wykonawce razgco niskiej ceny i to na wezwanym wykonawcy spoczywa ciezar obalenia
tego domniemania. |I. co prawda zatgczyt do pisma kilka dokumentéw wskazujgcych na
realizacje podobnych do przedmiotu zamdwienia projektow, nie zatgczyt natomiast zadnych
dokumentow, czy tez szczegbtowych wyjasnien bgdz zestawien dotyczacych konkretnych
kalkulacji ceny w odniesieniu zaméwienia. Mimo powyzszego, zamawiajgcy ani nie odrzucit
oferty I., ani nie zazadat od |. choéby przedtozenia dodatkowych wyjasnien, co w sposéb
razgcy narusza przepisy zarowno art. 89 ust. 1 pkt 4, jak i 90 ustawy Pzp.

E. ZANIECHANIE WEZWANIA C. DO ZLOZENIA WYJASNIEN CO DO CENY

1. Badanie ofert oraz ustalenie ewentualnych przyczyn ich odrzucenia, tak jak kazda
czynno$¢ zamawiajgcego, powinny by¢é dokonane z nalezytg starannoscig. Analizujgc
prawidtowo$¢ czynnosci podejmowanych w trakcie postepowania przetargowego wskazania
wymaga, iz na etapie oceny poszczegolnych ofert zamawiajacy nie zwrécit sie o udzielenie
jakichkolwiek wyjasnien dotyczacych oferty C., w tym w szczeg6lnosci wyjasnien oraz
dowoddw dotyczacych kalkulacji ceny z uwagi na koniecznos$¢ ustalenia czy oferta C. nie

zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

2. W konsekwencji zamawiajagcy niejako ,z automatu” uznat oferte C. za niepodlegajgca
odrzuceniu, mimo istnienia znacznego ryzyka spetnienia przedmiotowej przestanki. Co
wiecej, zamawiajgcy musiat mie¢ wiedze co do realnych kosztéw zamowienia, zwtaszcza po
zapoznaniu sie z trescig oferty odwotujgcego, ktory szczegdtowo przedstawit wyliczenia
dotyczace wartosci zaméwienia. Tym samym, zamawiajgcy powinien doj$¢ do wniosku, ze
oferta C. jest zbyt niska, podobnie zresztg jak warto$¢ przedmiotu zamowienia, oraz ze
niemozliwe jest nalezyte zrealizowanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z SIWZ oraz celem i

wielkoscig zamowienia.

3. Odwotujacy podkreslit, ze to na zamawiajgcym spoczywat obowigzek zbadania, czy cena
oferowana przez C. nie jest ceng razaco niskg. Odwotujgcy przywotat fragment
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z Informatora Urzedu Zamoéwien Publicznych nr (...), zgodnie z ktérym ,tres¢ powyzszego
przepisu (art. 90 ust. 1 PZP - przypis autora) nakazuje zatem zamawiajgcemu zwrdocenie sie
do wykonawcy o wyjasnienia w sytuacji gdy cena jego oferty wyda sie zamawiajgcemu
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwosci co do mozliwosci

jego nalezytego wykonania”.

4. Nie ma przy tym znaczenia, czy oferowana cena pozostaje w okreslonym stosunku
procentowym (np. 30%) z warto$cig szacunkowg zaméwienia powiekszong o wartosc
podatku VAT lub S$rednig ceng ofertowg danego zamoéwienia. Jak bowiem KIO wskazuje
w wyroku z dnia 06 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1604/15: ,Owszem, ustawodawca
wskazat 30%, bo jakas wartos¢ progowag musiat przyjg¢ jako obowigzkowa, jednak nie
oznacza to, ze ponizej tej wartosci zamawiajagcy jest zwolniony od samodzielnej analizy
ofert”, a dalej: ,zamawiajgcy zwraca sie o wyjasnienia w przypadku, kiedy cena oferty «jest
podejrzanie niska»”, przy przyjeciu kryteriow w miare zobiektywizowanych «rozsadnie
myslacego profesjonalisty»”. Wniosek ten potwierdza takze aktualne orzecznictwo KIO, jak
choéby wyrok KIO z dnia 24 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 40/17.

5. Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze koszt osobodnia z oferty C. na Czes¢ 1 zamowienia wynidst
jedynie 12,94 zt brutto, a wiec niespetna 2 zt wiecej, niz przewiduje to oferta I.. Majgc na
wzgledzie wyliczenia odwotujgcego ujete w odwotaniu dotyczgce razgco niskiej ceny, nie
mozna mie¢ watpliwosci, ze cena ta, nizsza o 10,09 zt od minimalnych kosztéw realizaciji
zamowienia (tj. o 78%), jest réwniez razgco niska i nie daje zadnej rekojmi mozliwosci
wykonania zamdbwienia zgodnie z warunkami okreslonymi
w SIWZ. Argumentacja przywotana w odwotaniu znajduje zatem takze zastosowanie do C..
Wobec powyzszego, w przypadku zaniechania ztozenia przez C. nalezytych i wiarygodnych
wyjasnien co do sposobu ustalenia ceny na tak niskim poziomie, oferta tego wykonawcy

powinna podlegac odrzuceniu.
F. MANIPULACJA CENA OFERTY PRZEZ I. (SUBSYDIOWANIE SKROSNE)

1. Niezaleznie od zarzutu ustalenia przez |. ceny oferowanej za Czes¢ 1 zamowienia na
poziomie razgco niskim, odwotujgcy dodatkowo podnidst, ze wysokos¢ ceny oferowanej za
Czes¢ 1 zostata zmanipulowana w ten sposéb, ze |. dokonat kompensacji ceny za Czes¢ 1

zamoOwienia kosztem ceny za Czgs¢ 2 zamdwienia.

2. Zgodnie z Informacjg z otwarcia ofert z dnia 21 marca 2017 r. zamawiajgcy bezposrednio
przed otwarciem ofert podat, ze na sfinansowanie zamoéwienia zamierza przeznaczy¢ kwote
w wysokosci 14.096.856,38 zt przy czym kwota ta zostata podzielona na realizacje dwoch

niezaleznych zadan, tj.:

a) Czes¢ 1 zamowienia - 3.410.040,38 zi,
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b) Czesc¢ 2 zamowienia - 10.686.816,00 zt.

3. Tymczasem do zamawiajgcego wptynety 3 oferty, ktérych ceny zostaly ustalone na
nastepujacym poziomie:

C.—3826979,12 zt za Czes$¢ 1, 14 124 000,00 zt za Czes¢ 2,
Odwotujgcy — 7 139 356,72 zt za Czesc¢ 1,
|.—2851 010,72 zt za Cze$¢ 1, 12 947 040,00 zt za Czes¢ 2.

4. Analizujgc powyzej przytoczone dane bez trudu mozna zauwazy¢, ze cena za Czesc¢ 1
zamoOwienia oferowana przez I. - jak juz wskazano wyzej - jest razgco niska wobec ceny
ustalonej za Czes¢ 1, podczas gdy cena oferowana za Czes¢ 2 przez tego samego
wykonawce jest znaczgco wyzsza w stosunku do ceny ustalonej za Czes$¢ 2 i przewyzsza jg
az 0 21,15%.

5. W przekonaniu odwotujgcego, takie dziatanie |. byto dziataniem zamierzonym, majgcym
na celu doprowadzenie do sytuacji, w ktorej I. otrzyma zamowienie zaréwno do Czesci 1, jak
i Czesci 2, a tym samym jego koszty zostang skumulowane. W rezultacie, wyzsza cena
oferowana za Czes$¢ 2 zamowienia miata finansowa¢ Czesé 1 zamédwienia. Jest to o tyle
istotne, ze cena ustalona za Czes¢ 2 jest trzykrotnie wyzsza od ceny ustalonej za Czes$¢ 1,
a zwigzku z czym przekroczenie ceny oferowanej za Cze$¢ 2 nawet o 20% w stosunku do
ceny ustalonej za Cze$¢ 2 de facto rekompensuje (i to z nawigzka) razaco niskg cene
oferowang za Czes¢ 1 przez I.. Obrazujac to w liczbach bezwzglednych odwotujacy wskazat,
ze |. zaproponowata cene oferowang za Czes¢ 2 wyzszg o0 2.260.224,00 zt od ceny ustalonej
za Czesc¢ 2 (tj. 0 21,15%). Jednoczesnie, oferowana przez tego wykonawce cena za Czesc¢ 1
jest nizsza od ceny ustalonej za Czes$¢ 1 0 559.029,66 zt (tj. 0 16,4%). Tym samym, C. liczac
na otrzymanie catego zamdéwienia podwyzszyta cene w jednej jego czesci, by méc razgco
obnizy¢ cene w drugiej. Fakt ten zostat w zasadzie przyznany przez |. w pismie z dnia 12

maja 2017 r.

6. Odwotujgcy zwréci¢ uwage na znaczace rdznice, jakie zachodzg pomiedzy kosztami za
osobodzien, jakie |. zaoferowata zamawiajgcemu w Czesci 1 i Czesci 2. Zgodnie
z Informacjg z otwarcia ofert, |. zaproponowata za Czes¢ 2 cene w wysokosci 12.947.040,00
zt, co przy uwzglednieniu 600.000 osobodni, jakie dla tej czesci zamowienia ustalono w
SIWZ oznacza, ze koszt jednego osobodnia wynosit 21,58 zi. Na marginesie odwotujacy
dodat, ze podobna réznica w tym zakresie wystepuje u C., ktéra ustalita koszt osobodnia dla
Czesci 1 na poziomie 12,94 zt, za$ dla Czesci 2 - 23,54 zt. Jakkolwiek odwotujgcy dopuszcza
mozliwosé, ze pomiedzy wykonywaniem ustugi zywienia pacjentow w Czesci 1 i Czesci 2

zaméwienia moga zachodzi¢ pewne réznice, to niezgodne
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z doswiadczeniem zyciowym i zasadami logiki bytoby uznanie, Zze moga one by¢ tak istotne.
Dowodzi to $wiadomego manipulowania cenami oferowanymi przez obu pozostatych
oferentéw tak, by w spos6b nieuprawniony i niezgodny z zasadami uczciwej konkurencji

przerzucaé¢ koszty pomiedzy czesciami zamowienia.

7. Biorgc pod uwage konstrukcje postepowania (mozliwos¢ ztozenia ofert na obstuge dwoch
odrebnych szpitali potozonych w jednej lokalizacji) oraz strukture cen zaoferowanych przez
ww. wykonawcéw (cena osobodnia Szpitala, ktéry wydzierzawia kuchnie jest 0 50% nizsza
niz cena Szpitala bez kuchni) odwotujgcy podnidst, ze ww. ceny uksztattowane zostaty
w nienaturalny sposob. Manipulacja cenowa w przedmiotowym postepowaniu polega na tym,
ze wykonawcy w celu uzyskania czesci zamowienia, w ktérym dzierzawiona jest kuchnia,
sztucznie obnizajg cene za wykonywanie zamoOwienia na rzecz UDSK, tj. Szpitala
wydzierzawiajgcego kuchnie. Interes wykonawcow postepujacych w ten sposéb polega na
tym, Zze wygrywajgc postepowanie otrzymujg dostep do jedynej kuchni w regionie,
umozliwiajgcej realizacje zamoéwienia na rzecz USK. Ustuga realizowana na rzecz USK jest
ustuga zywienia w systemie tacowym. Szpital USK jest potaczony ze Szpitalem UDSK
korytarzem podziemnym. Wykonawca, ktoéry dysponuje kuchnig w Szpitalu UDSK
transportuje positki do Szpitala USK w ramach jednego budynku, tj. tym wtasnie korytarzem.
Tym samym, koszt wykonywania ustugi na rzecz USK znacznie spada, gdyz nie musi
uwzgledniaé specjalistycznego transportu z kuchni potozonej poza szpitalem.

8. Zamébwienie USK (Czes¢ 2) jest duze, poniewaz wymaga dziennej obstugi okoto 409
pacjentow. Wobec powyzszego, kuchnia obstugujgca zaméwienie, musi by¢ dostosowana do
obstugi kilkuset oséb jednoczesnie. Jedyna kuchnia na terenie B. i w okolicach dostosowana
do obstugi tak duzych zamowien znajduje sie na terenie UDSK i bedzie dostepna wytacznie
wykonawcy, ktéry wygra postepowanie w Czesci 1. Z uwagi na powyzsze, powtarzajgca sie
praktykg w kolejnych postepowaniach dotyczacych niniejszego zamowienia jest przesuwanie
przez wykonawcow kosztow pomiedzy zadaniami,
tj. wykonawcy zanizajg koszt wykonania ustugi dla UDSK jednoczesnie zawyzajgc cene dla
USK, w celu wydzierzawienia kuchni. Efektem opisanego zachowania jest oferowanie cen
zanizonych w obstudze UDSK, tj. Szpitala Dzieciecego i zawyzonych dla USK, tj. Szpitala
Ogédlnego.

9. Patologie w ww. zachowaniach wida¢ tym bardziej, gdy ceny zaoferowane w niniejszym
postepowaniu poréwna sie z cenami oferowanymi w podobnych przetargach na rzecz innych
zamawiajgcych. W wyjasnieniach razgco niskiej ceny dotychczasowy i wybrany w niniejszym
postepowaniu wykonawca wykazat, ze cena osobodnia swiadczenia ustugi dla innych szpitali
ogélnych na terenie B. wynosi:

20



a) B. Centrum Onkologii - 14,01 zt netto.
b) Samodzielny Szpital Miejski im. PCK w B. - 10,10 zt netto.

C) Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewddzki Szpital Zespolony -
10,49 zt netto.

d) Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych
w B. - 12,98 zi netto.

Wszystkie wymienione powyzej szpitale nie posiadajg kuchni i wymagaja, zgodnie z umowa,
sporzadzenia positkbw poza siedzibg wskazanych zamawiajgcych. Cena osobodnia
zaoferowana w niniejszym postepowaniu przez ww. wybranego wykonawce dla USK,
tj. szpitala ogdlnego nieposiadajgcego zgodnie z SIWZ kuchni, wynosi 19,98 netto zt i jest to
stawka wyzsza od najwyzszej z realizowanych przez tego wykonawce kontrakidow az
0 29,88%. Wobec powyzszego, odwotujgcy podnidst, ze cena ta jest nienaturalnie wysoka
i dowodzi, ze ww. wykonawca dokonat niedozwolonego przesunigcia kosztow pomiedzy
zadaniami, na ktére ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu. W wyniku dokonanej
manipulacji wybrany wykonawca uzyskat najwyzszg ilos¢ punktéw w zadaniu, ktore
umozliwia dzierzawe kuchni i pozwala $wiadczy¢ ustugi zywienia na terenie B.

W najkorzystniejszych warunkach technicznych, tj. w warunkach niemalze monopolisty.

10. Takie zachowanie jest nie tylko naganne z punktu widzenia dobrych obyczajow, ale tez
stanowi przejaw manipulacji cenami oferowanymi przez |.. Analogiczne sytuacje byty juz
przedmiotem oceny ze strony Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujgcy przywotat wyrok KIO
z dnia 14 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2936/13. Odwotujgcy podkreslit, ze KIO uznata
opisany w ww. orzeczeniu proceder manipulacji za przejaw czynu nieuczciwej konkurenciji,
o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie
natomiast z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji”. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 stycznia 2008 r.,
sygn. akt Il CK 4/07, w Swietle ktérego pojecie dobrych obyczajéw jest wystarczajgcg
przestankg do zakwalifikowania dziatania przedsigbiorcy jako czynu nieuczciwej konkurencji
niezaleznie od tego, czy czyn stanowi dziatanie sprzeczne z prawem. Jedynie na marginesie
nalezy przypomnie¢, ze obowigzek przestrzegania dobrych obyczajow natozyt na
przedsiebiorcédw ustawodawca w art. 17 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarcze;.

11. Odwotujacy ponadto wskazat, ze zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug

ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
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zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw. Zaoferowane przez ww. wykonawcédw ceny
za realizacje zamoéwienia w zakresie Zadania nr 1 sg zdaniem odwotujacego razgco niskie
i stanowig de facto sprzedaz ustug ponizej kosztoéw ich wytworzenia lub $wiadczenia, co
wypetnia dyspozycje art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Odwotujgcy podkreslit, iz przedstawione stanowisko potwierdza opinia Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 r. ,Interpretacja przepiséw nowelizacji
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” (Dz. Urz. UOKIK
z 2003 r. Nr 1, poz. 240). W opinii tej UOKIK napisat m.in.: ,Na wstepie nalezy wskaza¢, ze
nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko
takie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za
sprzeczne z ustawg czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg by¢ spetnione przestanki
z art. 15 uznk Za takie bedg wiec uznawane tylko dziatania, ktére naruszajg klauzule
generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz
zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a rownoczesnie skutkujg
utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegdélnosci na zachowaniach wskazanych
w przepisie szczeg6lnym, ktérym w tym wypadku jest art. 15 ustawy. Utrudnianie dostepu do
rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania, kitdre uniemozliwiajg
innemu przedsiebiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towaréw, w efekcie
czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek,
oferowania na nim swoich towaréw Ilub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulega
ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane
w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy S$rodkéw nieznajdujgcych
usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej
konkurencji”. Oferowanie towaréw Ilub ustug ponizej ceny ich wytworzenia (cena
dumpingowa, do ktérej kwalifikowana jest réwniez 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 zaréwno w przywotanej powyzej ustawie
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jak réwniez stanowi przestanke odrzucenia oferty

z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

12. Tym samym nalezy uzna¢, ze |. dopuscita sie niedozwolonej praktyki, tzw.
subsydiowania skro$nego, ktére polega na pokrywaniu kosztow danego kontraktu z innej
dziatalnosci gospodarczej wykonawcy. Taka praktyka jest uznawana w orzecznictwie KIO za
naruszenie zasad uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow i razaco niskiej
ceny. Podkresla sie, ze stanowi przejaw dazen wykonawcéw do zdobycia przewagi
konkurencyjnej przy wykorzystaniu metod naruszajgcych dobre obyczaje. Jak zauwazyt
odwotujgcy, w wyroku z dnia 17 lutego 2016 r., sygn. akt KIO 149/16, KIO uznata
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jednoznacznie subsydiowanie skrosne za niedozwolone.

13. Powyzsze dowodzi, ze |I. manipulowata w celu pozyskania zamowienia proporcjami
swiadczonych ustug na rzecz innych podmiotéw, a dodatkowo, ze przerzucata koszty
pomiedzy odrebnie realizowane projekty.

G. NIEDOCHOWANIE NALEZYTEJ STARANNOSCI PRZEZ ZAMAWIAJACEGO

1. W Swietle zaistniatych w niniejszym postepowaniu okolicznosci zasadnym jest rowniez
podniesienie zarzutu niedochowania nalezytej starannosci przez zamawiajgcego na etapie
dokonywania oceny ofert. Zaniechanie przestrzegania zasad obiektywizmu oraz réwnego
traktowania wykonawcow miato bez watpienia wptyw na dokonanie nieprawidtowego wyboru
najkorzystniejszej oferty. Oferta ztozona przez |. powinna bowiem zostaé bezsprzecznie
odrzucona z uwagi na spetnienie przestanki razaco niskiej cen, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1

pkt 4 ustawy Pzp.

2. Na skutek zaniechania zamawiajgcego polegajgcego na niedokonaniu wszechstronne;j
oceny oferty oraz braku zadania udzielenia dodatkowych wyjasnien od I. w kwestiach
budzacych watpliwosci, jak rowniez zaniechania wezwania C. do wyjasnien ceny oferty,
doszto do naruszenia zasady réwnego traktowania wyrazonej w art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
Roéwne traktowanie, jako jeden z naczelnych obowigzkéw zamawiajacego, stanowi o
koniecznosci  traktowania wszystkich wykonawcéw w tych samych warunkach
w ten sam sposo6b. Podniesiony przez odwotujgcego zarzut manipulowania cenami w ofercie
|. oraz prawdopodobienstwo podobnej manipulacji przez C. ze wzgledu na zblizone wartosci
cen ofert obydwu tych wykonawcéw jednoznacznie dowodzg naruszenia zasady rownego
traktowania. Wedtug podstawowej wiedzy oraz doswiadczenia, ceny zawarte w ofertach I.
oraz C. nie odzwierciedlajg bowiem realnych kosztow wykonania Czesci 1 zaméwienia, a
mimo to zamawiajacy zaniechat badania ceny oferty C. i niewtasciwie ocenit wyjasnienia I., w
wyniku czego nie odrzucit ofert

ww. wykonawcow i wybrat jako najkorzystniejszg oferte |I..
Odwotujgcy wnibst o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty |.

jako najkorzystniejszej;

3. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty |. ze wzgledu na wade razgco niskiej

ceny oraz niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ;

4. nakazanie zamawiajgcemu dokonania weryfikacji oferty C., w tym wezwania C. do

udzielenia wyjasnien co do razgco niskiej ceny zawartej w ofercie C. oraz mozliwosci
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wykonania przedmiotu zamOwienia zgodnie 2z wymaganiami okreslonymi przez

zamawiajgcego, stosownie do przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ustawy Pzp;

5. dopuszczenie w postepowaniu odwotawczym dowodoéw z dokumentéw wymienionych

w tresci odwotania oraz stanowigcych zatgcznik do odwotania;

6. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym m.in. kosztami wpisu,
zastepstwa prawnego oraz innych uzasadnionych kosztow poniesionych przez
odwotujgcego, zgodnie z wykazem kosztéw przedstawionym podczas rozprawy.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

w dniu 9 czerwca 2017 r. wykonawca |..

W toku postepowania strony podtrzymaty swe stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci tresé
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z zatgcznikami, tres¢ ofert ztozonych
przez |., C. oraz odwotujgcego, tres¢ Protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, tre$¢ pisma zamawiajgcego skierowanego do |. w dniu 10 maja 2017 r., tres¢
wyjasnien ztozonych przez I. w dniu 12 maja 2017 r., oraz dokumenty wskazane w tresci
uzasadnienia, jak rowniez stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na

pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamdwienia i jego realizacji, narazajagc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody. O braku interesu we wniesieniu odwotania nie moze $wiadczy¢
okolicznosé, ze cena zaoferowana przez odwotujgcego przekracza kwote, jakg zamawiajgcy
przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia. Samo stwierdzenie, ze cena zaoferowana przez
odwotujgcego przekracza kwote, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamdwienia nie
oznacza automatycznie, ze oferta z wyzszg od zatozonej przez zamawiajgcego ceng nie
bedzie mogta zosta¢ wybrana. Przepisy ustawy Pzp pozostawiajg zamawiajgcemu
mozliwos¢ pozyskania dodatkowych srodkéw, a zatem dopdki zamawiajgcy nie wykaze, ze
takiej mozliwosci nie ma, nie mozna przesadzi¢ o tym, ze oferta odwotujgcego nie moze

zosta¢ wybrana. Jest to jednak dalszy etap postepowania. Nieuzasadnione jest rowniez
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twierdzenie, ze okolicznos¢, iz odwotujgcy ztozyt odwotanie mimo tego, ze zaoferowat cene
wyzszg niz kwota s$rodkéw przeznaczonych na to zamoOwienie przez zamawiajgcego
swiadczy o tym, ze odwotujacy dazy do uniewaznienia postepowania, co miatby skutkowac
brakiem interesu we wniesieniu odwotania. Odwotujacy ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu i ma prawo dazy¢ do uzyskania zamowienia. Odwotanie stanowi zas srodek
ochrony prawnej nakierowany na zmiane sytuacji wykonawcy w danym postepowaniu.
Interes we wniesieniu odwotania materializuje sie na moment jego wniesienia i w ocenie
Izby, na moment wniesienia odwotania odwotujgcy takowy interes posiadat, bowiem jego
oferta nie zostata odrzucona, a jednoczesnie zostata wybrana oferta innego wykonawcy,

ktory to wybor odwotujgcy kwestionuije.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego, ktoére zostato wszczete po dniu 28 lipca 2016 r.,
tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —

Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020).

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze nie

podlega ono uwzglednieniu.

Izba ustalita, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia w Czesci 1 powiekszona o VAT to

3 454 370,91 zt (pkt 2 Protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego).

Do uptywu terminu sktadania ofert na Cze$¢ 1 zamoOwienia ztozone zostaty nastepujace
oferty:

C. S.A. — 3826 979,12 zt brutto (12,94 zt za osobodzien),

l.— 7 139 356,72 zt brutto (24,14 zt brutto za osobodzien),

l.— 2851 010,72 zt brutto (9,64 zt brutto za osobodzien).

Srednia cen ofert ztozonych na Cze$é 1 zaméwienia to: 4 605 782,19 zt.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 4 oraz
art. 90 ustawy Pzp, w pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz zarzuty te skonstruowane
zostaly w oparciu o0 =zatozenia poczynione przez odwotujgcego, bez znajomosci
szczegOtowych elementow ofert 1. oraz C. i wyjasnien ziozonych przez |,
a wiec z goéry konstrukcja taka moze byé obarczona pewnego rodzaju btedem
W rozumowaniu z uwagi na wnioskowanie z niewiadomego. Przeprowadzona przez lzbe
analiza poréwnawcza zatozen odwotujgcego oraz oferty i wyjasnien |. pokazuje, ze
odwotujgcy poczynit niewtasciwe zatozenia, co w konsekwencji prowadzito do koniecznosci

uznania przez lzbe zarzutdéw za niepotwierdzone.
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Rozpoznajgc zarzut dotyczacy wysokosci ceny zaoferowanej przez |. oraz wyjasnien
ztozonych przez tego wykonawce w dniu 12 maja 2017 r. zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art.
89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, ktdéra zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Mozliwos¢ zastosowania przywotanego przepisu
poprzedzona by¢ musi wyczerpaniem przez zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej cene,
ktérg reguluje art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Automatyczne przyjmowanie, wytgcznie na
podstawie kryterium arytmetycznego, ze cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razgco
niska, jest niedopuszczalne. Ocena, czy zaoferowana cena jest niewiarygodna, dokonywana
jest w Swietle ztozonych przez wykonawce wyjasnien, gdy w okolicznosciach sprawy
zachodzity podstawy do wszczecia takiej procedury wyjasniajgcej. Jezeli wyjasnienia nie
zostang ztozone lub z ich tresci wynika, ze mamy do czynienia z razgco niskg cena, oferta

podlega odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Pojecie razaco niskiej ceny nie zostato zdefiniowane w ustawie Pzp. Przyjmuje sie za
orzecznictwem europejskim, orzecznictwem saddéw okregowych, KIO oraz doktryna, iz za
cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamoéwien i innych ofert. O cenie razgco niskiej mozna moéwié, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za
podang cene bytoby nieoptacalne. O zjawisku razgco niskiej ceny mozna mowié¢ réwniez,
kiedy cena w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajagcg od jego
wartosci, a réznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrodet niz

wynagrodzenie umowne, to zamoéwienie wykonac.

Z kolei art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp regulujgce instytucje wyjasnien majg na celu
ustalenie, czy oferta zawiera razgco niskg cene. Zamawiajacy korzystajgc z regulacji art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, w sytuacji, kiedy cena oferty, koszt lub ich istotne czesci sktadowe wydajg
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu. Zgodnie z art.
90 ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30%
od:

1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalone;j
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie
wymagayjg wyjasnienia,
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2) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze
zwrOci¢ sie o udzielenie wyjasnien.

Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczednos¢é metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy,
oryginalno$¢ projektu wykonawcy, koszty pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace, pomoc publiczng udzielong
na podstawie odrebnych przepiséw, wynikajace z przepisbw prawa pracy i przepiséw
0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujagce w miejscu, w ktérym realizowane jest
zamoOwienie, wynikajace z przepiséw prawa ochrony srodowiska, powierzenie wykonania
czesci zamOwienia podwykonawcy. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Wykonawca
wezwany do ztozenia wyjasnien ma zatem obowigzek poda¢ zamawiajgcemu okolicznosci
uzasadniajgce obnizenie ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu zamowienia lub tez
innych czynnikdw, do ktérych odnosi sie wezwanie zamawiajgcego. Niewatpliwie przy ocenie
wyjasnien uwzgledni¢ nalezy tre§¢ samego wezwania wystosowanego przez

zamawiajgcego.

Oceniajgc ten zarzut Izba wzieta pod uwage okolicznos¢, iz cena zaoferowana przez
I. nie odbiega w znaczacy sposOb od szacunkowej wartosci zamdwienia powiekszone;j
o podatek VAT oraz kolejnej oferty ztozonej w tym postepowaniu, tj. oferty C.. To oferta
cenowa ztozona przez odwotujgcego, w znaczgcy sposéb odbiegajgca od wszystkich tych
wartosci, miata wptyw na uksztattowanie $redniej arytmetycznej cen na tak wysokim
poziomie i skutkowata koniecznoscig zwrécenia sie do |. z pytaniem w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze |. wykazata, ze zaoferowana przez tego wykonawce cena jest
realna. lzba zwazyta, ze nie bez znaczenia jest fakt, ze |. realizuje ustuge zywienia
pacjentéw na rzecz zamawiajgcego od 2006 r., co sprawia, ze znajgc wszelkie okolicznosci
realizacji zamowienia wykonawca ten jest w stanie maksymalnie zoptymalizowa¢ koszty,
jakie pocigga za sobg wykonanie takiej umowy. Posiadanie sprzetu zakupionego dla danej
lokalizacji i zamortyzowanego, zatrudnionych pracownikéw, ktérzy nie wymagaja
przeszkolenia w zakresie realizacji swoich obowigzkdw, zatrudnienie mniejszej niz pozostali
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wykonawcy liczby os6b bezrobotnych, co pozwala na skalkulowanie nizszych kosztow
przeszkolenia takich oséb, czy doswiadczenie w prowadzeniu stotdwki pracowniczej, ktore
pozwala na obnizenie marzy z tytutu realizacji kontrakiu to okolicznosci, ktére realnie
wptywaja na wysoko$¢ zaoferowanej ceny. |. wraz z pismem z dnia 12 maja 2017 r.
przedstawita kalkulacje zaoferowanej ceny wraz z dowodami majgcymi na celu wykazanie
posiadania przez |. wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow realizacji zamowienia, kitére lzba
wzieta pod uwage, a do ktérych nie moze sie szczeg6towo odnie$¢ z uwagi na zastrzezenie
ich tresci jako tajemnicy przedsiebiorstwa. I1zba uwzglednita réwniez okolicznosc¢, ze zgodnie
z oswiadczeniem ztozonym przez petnomocnika |. na rozprawie, zarzad |. podjagt decyzje o
rezygnacji z czesci marzy na Czesci 1 przedmiotowego zamdwienia majac na wzgledzie
korzysci, jakie przynosi odwotujgcemu realizacja zamdwienia na rzecz zamawiajgcego, 1j.
posiadanie kuchni centralnej, z ktérej . moze dostarczac positki na rzecz innych podmiotow.
Jednoczesnie, lzba stwierdzita, Ze podstawy do uznania, ze |. zaoferowata razgco niska
cene nie mogg stanowi¢ wyliczenia wskazane w tre$ci odwotania. Brak jest bowiem podstaw
do dokonania podziatu wysokosci wsadu do kotta na pie¢ rownych positkéw z uwagi na to, ze
nie sg to positki rownej wielkosci — rozna jest wartos¢ produkiéw uzytych do ich
przyrzadzenia (wysoko$¢ wsadu do kotta dla II-go $niadania czy podwieczorku jest znikoma
w stosunku do obiadu, $niadania czy kolacji, co potwierdzit zamawiajgcy w tresci Zatgcznika
nr 1 do SIWZ). Wyliczenia dokonane przez odwotujgcego nie uwzgledniajg tez takich
okolicznosci, jak pacjenci karmieni mlekiem specjalistycznym, ktére dostarcza zamawiajacy,
za$s wykonawca ponosi jedynie koszt wody, czy tez pacjenci karmieni dietg kleikowg lub
zupkami jarzynowymi, podczas gdy positki kuchni mlecznej stanowig 25% positkow w
ramach przedmiotu zamowienia. Koszty sporzadzania positkow
w ramach tych diet sg mniejsze, wykonawca zas otrzyma zaptate za petny osobodzien.
Argumentu na potwierdzenie, ze cena zaoferowana przez I. jest razgco niska nie mogg tez
stanowic¢ ceny zaoferowane przez tego wykonawce w innych postepowaniach. Kazde z tych
postepowan rézni sie od siebie, posiada inne warunki realizacji, w tym np. inne zamoéwienia
nie przewidujg dzierzawienia kuchni w siedzibach zamawiajgcych i dlatego nie moga
stanowi¢ wyznacznika co do wysokosci cen. Podobnie, o nierealnosci ceny zaoferowanej
przez |. nie moze Swiadczy¢ tresé przywotywanych przez odwotujgcego raportow Najwyzszej
Izby Kontroli, jako ze wskazana w nich $rednia cena nie jest ceng rzeczywistg, co wiecej,
Srednie koszty osobodni podane w ww. raportach odnoszg sie do lat 2007 i 2008,
i z uwagi na uptyw czasu nie mogg sta¢ sie podstawg do rzetelnej analizy poréwnawczej

cen.

Podsumowujac, brak jest podstaw do twierdzenia, ze cena zaoferowana przez I. jest
ceng nierynkowg. Ztozone przez |. wyjasnienia z dnia 12 maja 2017 r. biorgc pod uwage
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zaréwno ich czes$c¢ jawnag, jak i utajniong, w sposéb wystarczajgcy wskazujg na prawidtowosc
kalkulacji ceny. Przedstawiajg one okolicznosci pozwalajgce na obnizenie ceny, co poparte
zostato stosownymi dowodami. Ponadto, Izba stwierdzita, ze
w przedmiotowym stanie faktycznym nalezy uznaé, ze rynek ksztattujg ceny zaoferowane
przez |. i C. w przedmiotowym postepowaniu, jako ze cena zaoferowana przez odwotujgcego
odbiegata w drastyczny sposéb od cen podanych przez ww. wykonawcéw
i szacunkowej wartosci zaméwienia. Zamawiajgcy, jako beneficjent przedmiotowych ustug od
wielu lat, rbwniez posiada doswiadczenie w zakresie ksztattowania sie cen tego typu ustug
na terenie Biategostoku, co znalazto wyraz w ustalonej szacunkowej wartosci zaméwienia.
Z uwagi na powyzsze, nie znalazly potwierdzenia zarzuty naruszenia przez zamawiajacego
art. 7w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ustawy Pzp. Podstawe oceny zasadnosci
ww. zarzutéw stanowity wyjasnienia ztozone przez I. w dniu 12 maja 2017 r., ktére, jak
wskazano powyzej, Izba uznata za wystarczajgce do wykazania rzetelnosci kalkulacji
dokonanej przez |.. Jednoczesnie, Izba wzieta pod uwage argumentacje przedstawiong
w pismie z dnia 30 czerwca 2017 r. ztozonym przez |., jako ze stanowi ona odpowiedz na
zarzuty stawiane przez odwotujgcego w odwotaniu. Nieuprawnione bytoby bowiem, wbrew
stanowisku odwotujgcego, nie dopuszczenie do obrony witasnej oferty przez I., skoro to na
tym wykonawcy, zgodnie z art. 198ea ustawy Pzp, spoczywa ciezar dowodu.

Nie potwierdzit sie rbwniez zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty I. w sytuacji, gdy wykonawca ten
zatozyt niezgodny z wymogami SIWZ spos6b wykorzystania kuchni centralnej
zamawiajgcego, ujat koszty wykonania niniejszego zaméwienia w kosztach realizacji innych
zamoOwien, a nadto poziom zaoferowanej przez tego wykonawce ceny za 1 osobodzien
Swiadczy o tym, ze tresc jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ, w szczegdlnosci w zakresie
jakosci oferowanych positkbw. W tym zakresie lzba podtrzymuje argumentacje
zaprezentowang powyzej. Dodatkowo, za niewykazane Izba uznata twierdzenie
odwotujgcego o przeniesieniu przez |. kosztéw realizacji przedmiotowego zaméwienia na
koszty innych zamoéwien. Twierdzeniu temu zaprzeczyta |. na rozprawie sktadajgc
oswiadczenie, ze nie mogta przesungé kosztéw z Czesci 1 przedmiotowego zaméwienia na
inne zamowienia, bowiem przy niepozyskaniu innych zaméwien, przedmiotowe zamowienie

w Czesci 1 bytoby niedofinansowane.

Powyzsza argumentacja pozostaje aktualna dla zarzutu zaoferowania razgco niskiej
ceny przez C.. Jako ze nie potwierdzit sie zarzut zaoferowania razgco niskiej ceny przez |I.,
brak jest podstaw do stwierdzenia, ze cena zaoferowana przez C., ktéra jest wyzsza od ceny

l., jest nierealna, nierynkowa i nie zapewnia realizacji zaméwienia bez strat. Co wiecej, nie
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zaistniaty ustawowe przestanki do wystosowania do C. wezwania w trybie ar. 90 ust. 1 i 1a
ustawy Pzp.

Izba nie znalazta réwniez podstaw do stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez nieodrzucenie oferty I. z uwagi na naruszenie dobrych
obyczajéw kupieckich, polegajace na manipulacji cenami zawartymi w ofertach |. oraz
w zwigzku z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji, tak przez 1., jak i C.,
w postaci utrudniania konkurentom dostepu do rynku poprzez zaproponowanie w ofertach
tych wykonawcoéw dotyczacych Czesci 1 zamowienia cen ustug, ktére de facto pozostajg
nizsze niz koszt ich wytworzenia, jak tez przez nieuznanie oferty |. za niezgodna
z przepisami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w sytuacji, gdy wyjasnienia |I.,
zawarte w pismie z dnia 12 maja 2017 r., jednoznacznie wskazywalty, iz |. posiadata wiece;j
informacji niz te, ktére udostepnione zostaty pozostatym wykonawcom biorgcym udziat
w przetargu publicznym. Za nietrafny i nie wykazany lzba uznata argument dotyczacy
dokonania przez |. kompensacji ceny za Cze$¢ 1 zamdwienia kosztem ceny za Czes$¢ 2
zamoéwienia. Jak wyjasnita |., kalkulujgc cene za Cze$¢ 2 zamdwienia wykonawca ten wziagt
pod uwage, iz moze nie pozyska¢ zaméwienia w Czesci 1, stgd uwzglednita w cenie za
Czes¢ 2 zamébwienia dostawe positkdw z kuchni zewnetrznej i podjeta kroki majgce na celu
zapewnienie innej kuchni niz dzierzawiona w ramach Czesci 1 zamoéwienia. Kompensacja,
ktérg zarzuca odwotujacy, bytaby dziataniem nieracjonalnym réwniez z tego wzgledu, ze
wykonawca skfadajacy oferte nie moze mie¢ pewnosci, ze pozyska obie czesci zamowienia.
Ponadto, Izba wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy postawit inne wymagania w stosunku do
sposobu realizacji zaméwienia w Czesci 2 niz te wskazane dla Czesci 1 zamowienia, co
niewatpliwie miato wptyw na cene. |. nie wskazata ponadto na decyzje o obnizeniu marzy za
Czes¢ 2 zamobwienia, na co wskazywata odnoszgc sie do Czesci 1. O manipulacji ceng nie
moze tez Swiadczy¢ stawka za osobodzien zaoferowana przez |. oraz C.
w Czesci 2 zamdwienia. Odwotujgcy odnoszac sie do kosztow za osobodni skalkulowanych
przez 1. i C. w obu czesciach zaméwienia stwierdzit, 2ze niezgodne
z doswiadczeniem zyciowym i zasadami logiki jest uznanie, ze pomiedzy wykonywaniem
ustugi zywienia pacjentow w Czesci 1 i Czesci 2 mogg zachodzi¢ tak istotne roznice, ktore
uzasadniatyby znaczaco r6zne stawki. Odwotujgcy uznat dziatanie ww. wykonawcow w tym
zakresie za swiadomg manipulacje cenami. Twierdzenia odwotujgcego Izba uznata w tym
zakresie za niezasadne i niewykazane. lzba zwazyta, Zze sytuacja podobna do zaistniatej
w przedmiotowym postepowaniu miata miejsce w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego w 2013 r., w ktdérym tak ., jak i odwotujacy zaoferowali cene za osobodzien
dwukrotnie wyzszg dla Czesci 2 niz dla Czesci 1 zaméwienia. Wykazanie przez |., ze
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zaoferowana cena nie jest razaco niska, roznice pomiedzy opisem przedmiotu zamoéwienia w
Czesci 1 i Czesci 2 zamdbwienia, jak tez dotychczasowa praktyka wykonawcow, w tym
odwotujgcego, w wycenie obu tych czesci prowadzi do wniosku, iz nie zaistniaty podstawy do
twierdzenia 0 manipulaciji cenami przez l. [ C..
Za nieprzekonujgcg lzba uznata tez argumentacje odwotujgcego, ktéry wskazywat na
zaoferowanie innych cen w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia. Jak wskazano
powyzej, postepowania r6znig sie od siebie, posiadajg inne warunki realizacji. Za niezasadne
Izba uznata réwniez twierdzenie odwotujgcego, ze |. posiadata wiecej informacji niz te, ktére
udostepnione zostaty pozostatym wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu.
Odwotujgcy nie wskazat, jakich informacji nie zawart zamawiajgcy w dokumentacii
przetargowej. Jednoczesnie, nie sposéb czyni¢ zarzutu wobec wykonawcy |., ze kalkulujgc
cene miat na uwadze wtasne doswiadczenie zdobyte przy realizacji zamowien na rzecz

zamawiajgcego.

Nie zastuguje takze na uwzglednienie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8
ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez odmowe ujawnienia informaciji, ktore |.

zastrzegta jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

Zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa zawartg w art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsigbiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podijat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice

moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomosc), jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Ilub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

i) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytacza
mozliwos¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informacji, ktére mozna uzyskaé w zwykiej
drodze, w szczegolnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepis6w prawa.

Odnosnie warunku drugiego, tj. nieujawnienia do wiadomosci publicznej, przyjmuje

sie, ze informacja ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra nie jest
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znana ogotowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawodd sg
zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawna, gdy kazdy przedsiebiorca moze dowiedzie¢ sie o niej drogg zwykig

i dozwolona.

Odnosnie warunku trzeciego, tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci, nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatah
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0séb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez

zadnych specjalnych staran z ich strony.

Dalej dostrzezenia wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zamdwien publicznych, okreslong
wprost w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postgpowanie o udzielenie zamdwienia
jest jawne. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz
w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp).
Tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjgtek od zasady jawno$ci postepowania powinna byc¢
interpretowana w sposéb Scisty, a zamawiajacy powinien z nalezytg starannoscia
zweryfikowa¢ zasadnos$¢ utajnienia oferty. Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, Zze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co
najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito

w sposOb uprawniony.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego sporu, ztozone przez |.
uzasadnienie, dlaczego materie wyjasnien kalkulacji i przyjetych zatozen realizacji
przedmiotu zamowienia traktowaé nalezy jako tajemnice przedsiebiorstwa, |zba uznata za
wystarczajgce. Wykonawca ten odniost sie do faktu, jakg wartos¢ gospodarczg posiadaja
dane informacje dla wykonawcy. |. wyjasnita, ze poszczegdlne informacje wynikajace
z wyjasnien obrazujg poziom i sposéb kalkulacji kosztéw, a ich ujawnienie mogtoby
negatywnie wptyngé na pozycje wykonawcy na rynku danych ustug. Tym samym wiec
wykonawca wskazat, jakg wartos¢ gospodarczg posiadajg dane informacije.

W ocenie lzby, informacje ujete w wyjasnieniach |. z dnia 12 maja 2017 r.
odnoszacych sie do ceny stanowig, w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, informacje posiadajgce dla danego przedsigbiorcy
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wartos¢ gospodarczg, poniewaz sg to informacje dotyczace sposobu budowy szczegétowej
kalkulacji ceny dla danego zamawiajgcego, mechanizméw pozwalajgcych na obnizenie
kosztéw pracowniczych, jak tez wskazania podmiotéw, z ktérymi wspotpracuje I.. Zauwazyé
nalezy, ze wartos¢ gospodarcza okreslonej informacji poufnej przejawia sie co do zasady w
mozliwosci wykorzystania tej informacji w walce konkurencyjnej. Chodzi wiec
o wykazanie, ze dana informacja dotyczy dziatalnosci gospodarczej okreslonego
przedsiebiorcy i moze by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej. Taki charakter majg
informacje zawarte w przedmiotowych wyjasnieniach. Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie
wykazat, by informacje z wyjasnien |. mialy charakter publiczny. Izba dokonujac analizy
ztozonych dokumentéw i wyjasnien uznata, iz dokumenty te, bedace zbiorem informaciji
0 sposobie realizacji zamowienia, mogg mie¢ wartos¢ gospodarczg. O ile mozna by przyjac,
ze niektére informacje, wyrwane z kontekstu catego dokumentu zawierajg informacje jawne,
o tyle caty zbiér informacji zawartych w wyjasnieniach obrazuje sposob realizacji zaméwienia

przyjety przez wykonawce, ktéry warunkuje zaoferowanie konkurencyjnej ceny.

W ocenie Izby, na podstawie otrzymanych wyjasnien zamawiajgcy zasadnie doszedt
do wniosku o skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez |.. Zamawiajacy
dochowat nalezytej starannosci w przeprowadzeniu procesu badania skutecznosci
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z tych wzgleddéw Izba uznata, ze
swoim postepowaniem zamawiajacy nie naruszyt przepisébw odnoszgcych sie do

przestrzegania zasady jawnosci w postepowaniu.

Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepiséw wymienionych przez odwotujacego
w petitum odwotania i orzekia jak w sentenciji. Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego nie miaty i nie mogty mieé
wptywu na wynik postepowania. Zamawiajgcy nie naruszyt zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego okreslonych w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy

Pzp, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w  sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Izba nie uwzglednita
wniosku petnomocnika |. o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika, jako ze
przepisy rozporzgdzenia w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania pozwalaja, w przypadku oddalenia
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odwotania, na zasadzenie od odwotujgcego na rzecz uczestnika postepowania
odwotawczego kosztéw, o ktérych mowa w § 3 ust. 2 ww. rozporzagdzenia, wytacznie
w sytuacji, gdy uczestnik postepowania odwotawczego, ktoéry przystgpit po stronie
zamawiajgcego, Wwnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutdéw przedstawionych
w odwofaniu w catosci albo w czesci, gdy zamawiajgcy uwzglednit cze$¢ zarzutdw,
a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutéw odwotania (§ 5 ust. 3 pkt 2)
ww. rozporzadzenia). Taka sytuacja w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy nie

zaistniata.

Przewodniczacy: ......ccociiienene.
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