Sygn. akt: KIO 3366/25

WYROK
z dnia 23 wrzesnia 2025 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Justyna Tomkowska
Protokolant: Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 wrzes$nia 2025 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
lzby Odwotawczej w dniu11 sierpnia 2025 roku przez wykonawce Zjednoczone Przedsigbiorstwa Rozrywkowe
Spotka Akcyjna z siedziba
w Warszawie (Odwotujgcy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Skarb Parnstwa — Jednostka Wojskowa Nr 2305 z siedziba w
Warszawie
przy udziale Przystepujacego zgtaszajgcego przystapienie po stronie Zamawiajacego: wykonawcy Naprzod Catering
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
wLodzi
orzeka:
1.0ddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza Odwolujacego - Zjednoczone Przedsigbiorstwa Rozrywkowe Spétka Akcyjna z
siedzibga w Warszawie w nastepujgcy sposob:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania kwotg 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset
ztotych zero groszy) poniesiong przez Odwotujacego tytutlem wynagrodzenia petnomocnika, oraz kwote 528 zt 62 gr
(stownie: pigciuset dwudziestu o$miu ztotych sze$cdziesigciu dwdch groszy) poniesiong przez Odwolujacego tytutem
kosztow dojazdu.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczaca:

KIO 3366/25
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Skarb Parnstwa — Jednostka Wojskowa Nr 2305 z siedzibg
w  Warszawie prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie podstawowym - przetarg
nieograniczony, na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz.
1320 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) na usfuge zZywienia zbiorowego w systemie zleconym wMSD Warszawa. Ogtoszenie
0 zamoéwieniu ukazato sig¢ w Dz.U. UE pod numerem 313357-2025.

Dnia 11 sierpnia 2025 roku do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513pkt 1 i 2
ustawy Pzp odwotanie ztozyt podmiot Zjednoczone Przedsigbiorstwa Rozrywkowe S.A z siedzibg w Warszawie, dalej jako
,Odwotujgey”.

Odwotujgcy powzigt wiadomo$¢ o czynno$ciach i zaniechaniach Zamawiajgcego dnia 23 lipca 2025 r., kiedy
zamieszczono ogtoszenie 0 zamoéwieniu. Termin na zioZzenie odwotania zostat zachowany. Odwotujgcy uiscit wpis od
odwotania w kwocie stosownej na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Odwotanie zlozono wobec niezgodnej z przepisami czynno$ci Zamawiajgcego oraz zaniechania czynno$ci w
postgpowaniu, polegajgcych na badaniu i ocenie ofert, ergo - odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz zaniechaniu
jednoczasowego rozstrzygniecia postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego i poinformowania o tym uczestnikow
postepowania.

Powiadomienie o odrzuceniu oferty odwotujgcego zostato opublikowane w dniu 31 lipca 2025 r., zatem odwotanie
zfozono z zachowaniem ustawowego terminu. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujacy uicit
wpis W wymaganej wysokos$ci.

Odwotujacy postawit Zamawiajgcemu zarzuty naruszenia:

Cze$¢ A
1.art. 16 pkt 1 ustawy PZP, tj. prowadzenia postepowania w sposéb, ktéry narusza zasade réwno$ci oraz utrudnia
uczciwg konkurencije;
2.art. 253 ust. 1 ustawy PZP poprzez dokonanie wadliwej wykfadni i wadliwego zastosowania, tj. zaniechania
jednoczasowego rozstrzygnigcia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i poinformowania o tym uczestnikow
postepowania.

Cze$¢ B:
3.art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. z art. 224 ust. 6 oraz poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego albowiem ztozone
przez Odwotujacego wyjasnienia nie uzasadniajg podanej
w ofercie ceny, tj. ze oferta ta zawiera rzekomo razaco niskg cene;
4.art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP poprzez wzglad na okoliczno$é, ze oferta Odwoltujgcego, rzekomo ziozona zostata w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Kumulatywnie stanowi to naruszenie, art. 5 kc, art. 58 S 11 2 kc. w zwigzku z
art. 8 ust. 1 ustawy PZP tj. poprzez bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majacej na celu jej obejscie.

Zamawiajgcy zobowigzany jest w ocenie Odwotujgcego dokona¢ uniewaznienia czynnoéci odrzucenia oferty
Odwotujgcego i dokona¢ czynnosci ponownej oceny merytorycznej ztozonych ofert.

W pi$émie z dnia 31 lipca 2025r., w ktérym Zamawiajacy przekazat decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
jednoczasowo nie poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty, tym samym koniecznym w odwotaniu podniesiono
zarzuty nie tylko co do wiasnej oferty ale takze i samego postepowania, albowiem obarczone jest ono wadg wynikajaca z
wadliwej wyktadni
i wadliwego zastosowania art. 253 ust. 1 ustawy PZP.

Dziatania Zamawiajgcego polegajace na wadliwej ocenie i badaniu oferty Odwotujacego, sprzeczne z prawem
odrzuceniu tej oferty oraz zaniechanie rozstrzygniecia postgpowania i poinformowania wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty ma decydujgcy wptyw na uniemozliwienie ubiegania sig o p zamowienie na zasadach rownosci
i uczciwej konkurencji. Zmiana decyzji Zamawiajgcego doprowadzi do stworzenia Odwotujgcemu realnych szans w
ubieganiu sie 0 zamodwienie publiczne, ktérym jest on zainteresowany.

Azarzutnriinr2

Zarzut nr 1 jest wynikowy i pozostaje w bezpo$rednim zwigzku przyczynowo - skutkowym z zarzutami z grupy B.
Nadto uzasadnienie naruszenia zasady réwnosci oraz zasady obowigzku prowadzenia postgpowania z poszanowaniem
uczciwej konkurencji, Odwolujacy przedstawit wraz z uzasadnieniem do zarzutéw z grupy B.

B zarzutnrod 3do 4

Odwotujgcy o$wiadczyt, ze zaprzecza wszelkim twierdzeniom i wnioskom, ktére napisat Zamawiajacy w
stanowisku o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy W sposob niezgodny z prawem dokonat odrzucenia oferty Odwolujgcego z postepowania z
powotaniem na okoliczno$¢, ze rzekomo: ,ztoZone przez wykonawce wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, a
oferta zostata ztozona wwarunkach czynu nieuczciwej konkurencji”.

Twierdzenia te pozbawione sg merytorycznego uzasadnienia. Whnioski do jakich dochodzi Zamawiajacy nie



wynikajg z zadnych obiektywnych dowodéw, zadne bowiem dowody nie zostaty przez Zamawiajgcego ani pokazane ani
nawet przywotane. Decyzja

o odrzuceniu oferty nie zostata oparta o udowodnione podstawy, ani nawet nie uprawdopodobniono, ze uzyte twierdzenia
majg walor prawdy. Zamawiajacy kieruje sie domystami, poszlakami oraz spekulatywnymi wskazéwkami, ktére wyciaga w
sposéb zupetnie swobodny i arbitralny. Jego wyobrazenia o ofercie Odwotujgcego uwiarygadnia on wytgcznie wiasnym
wewnetrznym twierdzeniem na temat wcze$niej istniejgcego uktadu zdarzen, a takze kumulatywnie szuka oparcia w
obserwacjach zachowan innych uczestnikéw postgpowania, ktére to zachowania traktuje jako wiasciwy wyznacznik
swoich ocen.

Tego rodzaju postepowanie Zamawiajgcego w razgcy sposéb pozostaje w kolizji
z ustawowg zasadg poszanowania réwnos$ci i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy podaje bowiem, ze wykonawca, zostat
wezwany do ztozenia wyjasnien dotyczacych istotnych czegsci sktadowych oferty majgcych wplyw na wysoko$é ceny i
potwierdza, ze takowe wyjasnienia zostaty ztozone w terminie. Pisze jednak dalej, ze majac na uwadze tre$¢ ztozonych
wyjasnien, Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia te nie sprostaty ustawowym wymogom i ze nie uzasadniajg one podanej w
ofercie ceny w istotnych jej czesciach, opisanych jako Kc3, Kc4, Kc5, Kc6, Kc7, Ke8 i Kce9, ktére stanowig istotne czesci
sktadowe w wyniku przypisania im przez Zamawiajacego wag punktowych przy dokonywaniu oceny ofert.

W ocenie Odwotujgcego pojecie istotnosci” w/w czesci sktadowych zaméwienia, Zamawiajacy wywodzi tylko i
wylgcznie z faktu, ze jak faktycznie napisat, te czesci sktadowe zamoéwienia od Kc3 do Kc9, w tym konkretnym
postepowaniu, stanowig przedmiot oceny jako ,podkryteria” kryterium cenowego z nadang im konkretng iloscig punktow
jako sktadnik wagi kryterium cena. Zdaniem Odwotujgcego twierdzenie Zamawiajgcego o istotnosci tych czesci jest w
catosci btedne i fatszywe. Grupy Kc3, K4, Kc5, Kc6, KC7, Kc8 i Kc9 majg de facto i de iure marginalne znaczenie. Ta
marginalizacja ich znaczenia, jest tak daleka w praktyce, ze gdyby Zamawiajacy dopuscit skiadanie tzw. ofert czgsciowych
czy nawet gdyby podzielit przetarg na dwie czeéci, pierwsza duza obejmujgca obecnie Kc1 i Kc2, a druga mata czg$¢ na
obecne czesci od Kc3 do Kc9, to ztozenie oferty na zakres od Kc3 do Kc9 jest totalnie nieoptacalne, czyli aby nie ponie$é
straty, np. Odwotujacy odstapitby od ztozenia oferty.

Tylko sposéb prowadzonej narracji przez Zamawiajacego tworzy legende”, ze grupy od Kc3 do Kc9, sg istotnymi
czesciami zamoéwienia, bo rzeczywisto$¢ jest dalece odmienna i nakazuje uzy¢ okreslenia przeciwnego, ze sg to
nieistotne cze$ci zamoéwienia.

Zamawiajgcy dalej podaje, ze w ztozonych wyjasnieniach wykonawca zawart swojg argumentacje dotyczacg
warunkéw ekonomicznych i dokonat tego w ujeciu catosciowym,

a nie co do poszczegdlnych istotnych czg$ci zamoéwienia.

Zamawiajacy w wezwaniu zadat od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw
w zakresie wyliczenia ceny istotnych czesci sktadowych, tj. kwoty narzutu, ktére jako jedyne moga stanowi¢ podstawe
obliczenia zysku Wykonawcy (wskazane w formularzu ofertowym
w kolumnie 4, w wierszach od nr 3 do nr 9).

Zamawiajacy w tym wezwaniu dokonat dwoch rzeczy. Pierwsza to nic innego jak powtdrzenie przepisu art. 244
ust. 3 ustawy PZP, ktéry wprowadza stypizowane mierniki oceny (ogélny katalog), czy oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, Co zazwyczaj pojawia sig
w kazdym tego typu wezwaniu, gdzie zamawiajgcy ogranicza sie¢ do zacytowania jak w tym przypadku treéci tego
przepisu.

| druga rzecz, Zamawiajgcy zazadat od wykonawcy wyjasnien, na okoliczno$¢ kwoty narzutu dla czesci
zamowienia, ktéra rzekomo jako jedyna moze stanowi¢ podstawe obliczenia zysku wykonawcy (wskazanego w
formularzu ofertowym w kolumnie 4, w wierszach od nr 3 do nr 9). Zamawiajgcy napisat, ze dla zobrazowania, dlaczego
skladowe czesci oferty wskazane w formularzu ofertowym w kolumnie 4, w wierszach od nr 3 do nr 9 wydajg sig razaco
niskie dla Zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz budza jego watpliwosci co do mozliwosci realizacji
zamoéwienia, zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
w dokumentach postepowania, sporzadzit tabelaryczne zestawienie jak przedktadajg sie sktadowe warto$ci,ztozone w
danym z kryteriow w ofertach przez poszczegdinych Wykonawcow”. Innymi stowy, Zamawiajacy sporzadzit tabelaryczne
zestawienie parametréw cenowych i zysku w ofertach wszystkich wykonawcéw. Zamawiajacy sporzadzit szablon, do
ktorej pospisywat dane z poszczegdlnych ofert. Poza samym sporzadzaniem tabelki, do ktérej pospisywano z
poszczegolnych ofert, Zamawiajgcy nie dokonat analizy merytorycznej wprowadzonych danych.

Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego takiej pogtebionej analizy nie zawiera, jest tylko kilka oderwanych
haset, czyli z tej tabeli Zamawiajacy nie potrafit wyciggna¢ zadnych logicznych wnioskéw. Nie potrafit uchwyci¢ zadnych
prawidiowos$ci, zaleznosci przyczynowo - skutkowych etc. Uchwycit jedng oczywistg prawidtowo$¢, czyli dostrzegt, ze
kazda oferta zostata sporzgdzona odmiennie, ale i tak nie napisat, ze wie, czy domysla sig, dlaczego tak sig stato i ze te
konkretne réznice potrafi wyttumaczy¢ czy dostrzec wewnetrzng logike i np. zaprognozowaé progres, jak te réznice by
wygladaty, gdyby np. pojawity si¢ kolejne czg$ci zaméwienia etc.

Zatem z faktu sporzadzenia tabeli nic nie wynika, poza tym, ze kazdy z wykonawcéw sporzadzit swojg oferte
inaczej, bo Zamawiajgcy nie ingerowat w sposob sporzadzenia oferty, nie ,natozyt kaganca” na wykonawcow i nie
wprowadzit sztywnego algorytmu, czy wzoru ustalania cen ofertowych. To wykonawcy mieli samodzielne prawo ustalenia
ceniwszyscy
z tego prawa na swdj sposob skorzystali. Sposéb skorzystania z tego prawa takze byt autonomiczny, co wida¢ po
ztozonych ofertach. Kazda oferta jest de facto inna, a to, Zze konkretny wykonawca w taki a nie inny sposéb sporzadzit
ofertg, odmiennie od pozostatych, nie moze by¢ dowodem, ze akurat ten konkretny sposob wyceny jest wiasciwy, bo z
niczego to nie wynika. Przynajmniej Zamawiajgcy tych regut oceny nie narzucit.

Dlatego prawo jednego wykonawcy do sporzgdzenia oferty na swoj sposéb, nie odbiera tego samego prawa
innemu wykonawcy, bo kazdy miat peing wolnos¢ nie limitowang przez Zamawiajgcego z gory okreslonymi zasadami,
wyliczenia konkretnej ceny w zakresie ewentualnej marzy (kryterium cenowego). Wykonawcy mieli swobode kreowania
nie tylko ewentualnej marzy, ale takze ewentualnych zyskowi i ciezarow.

Sporzadzenie tabeli stanowito prostg konsekwencje faktu, ze Zamawiajgcy zmienit
w tym konkretnym przypadku sposéb oceny ofert, w stosunku do przetargu z 2023 r., czy takze poprzedniego przetargu
na to samo, uniewaznionego w 2025 r.

Wiaénie dlatego, ze w swojej tabelce Zamawiajacy zobaczyt odmienne sposoby sporzadzenia oferty przez
wykonawcéw, a wigc uznat, ze jedne sposoby budzg jego wigksze zaufanie, a inne mniejsze, nie wyjasniono. Ta tabela,
nie poparta merytorycznym zapleczem, doprowadzita do spekulatywnych wnioskéw, ktérych ofiarg stat si¢ Odwotujacy.

To narzucony sposob oceny ofert przez Zamawiajgcego w SWZ jest wytyczng dla wykonawcy jak nalezy
sporzadzi¢ oferte i wyliczy¢ jej cene. Dlatego sposoby sporzadzenia oferty w przetargach opartych o odmienne zatozenia,
na podstawie innych kryteriéw oceny ofert, nie moga by¢ dowodem w sprawie stuzacym eliminaciji oferty, twierdzac, ze jej
tre$¢ powinna by¢ inna.

Zamawiajgcy po raz pierwszy w tym konkretnym przetargu, narzucit zupetnie odmienng formutg przetargu w
zakresie kryteriow oceny ofert i samego sposobu oceny ofert, dlatego dotychczasowe zatozenia z poprzednich przetargéw
i dotychczas stosowang ,siatke pojeciowg” natozyt na ten nowy mechanizm, ktory kumulatywnie potgczyt z odebraniem
wykonawcom prawa do odmiennego sposobu sporzgdzania oferty, ktory przeciez powinien by¢ zgodny i wprost
proporcjonalny do nowo sformutowanych zasad przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy odwotaniem wnosi sprzeciw, nie tylko co do samej czynnosci odrzucenia jego oferty i jej
normatywnych podstaw, ale takze przeciw zasadzie, ktérg uksztattowat Zamawiajacy a majacej od poczatku do korca
charakter contra legem, a z tej przyczyny konsekwencje tych czynnos$ci dokonanych w stanie contra legem, czerpig walor
niewaznos$ci
i bezskuteczno$ci, co winno stanowi¢ przestanke uchylenia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego.



Odwotujgcy powtdrzyt, ze Zamawiajagcy w swoim uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego napisat, ze
wykonawca na etapie sktadania wyjasnier na okoliczno$¢ razaco niskiej ceny dokonat tego w ujgciu catosciowym, a nie co
do poszczegdlnych czesci. Zamawiajagcy w ten sposéb odebrat wykonawcom prawo do samodzielnego wg wiasnego
pomystu sposobu sporzgdzenia wyjasnien na okoliczno$¢ wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.

Skoro jednak czesci zaméwienia od Ke3 do Kc9 dotyczg tego samego, to argumentacja znajduje si¢ w czesci
wspdlnej zbioréw od Kc3 do Kc9 i wynika to z okolicznosci obiektywnych, a nie subiektywnych. Te same zakresy
tematyczne, dotyczace de facto tego samego. Kwestia stopnia ewentualnej odmienno$ci od wspélnego wzorca, nie moze
usprawiedliwia¢, ze Zamawiajacy ,po catosci’, co do zasady uznat, ze wyjasnienia Odwolujgcego nalezy odrzucic.
Ponadto wezwanie Zamawiajacego do wyjasnien na okoliczno$¢ rzekomo razgco niskiej ceny w ofercie Odwotujgcego —
wprost nie naktada obowigzku ztozenia wyjasnier w rozbiciu na poszczegélne czgsci od Ke3 do Ke9.

Z wezwania nie wynika, ze Zamawiajgcy wezwat do wyjasnien w rozbiciu na poszczegdlne czesci, czy tez zabronit
argumentacji wspdlnej dla poszczegdlnych czesci. Zamawiajgcy dopiero w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty
stwierdzit, ze zyczyt sobie rzekomo taki a nie inny sposéb sporzadzenia wyjasnier. Tym samym zmienit on zasady, ktére
powinien ewentualnie wprowadzi¢ w pi$mie zobowigzujgcym do ztozenia wyjasnien czyli na poczatku czynnosci.

Jezeli za$ wezwanie przez zamawiajacego, do ztozenia wyjasnien na okoliczno$¢ ,razgco niskiej ceny”, ma ogélny
charakter, nakierowany na zacytowanie dyspozycji przepisu art. 224 ustawy PZP., to wywoluje to dla zamawiajacego, a nie
dla wykonawcy daleko idgce konsekwencje. Zamawiajacy nie moze podczas oceny sktadanych wyjasnien, wychodzi¢
ponad osnowe tego co zawart w swoim wezwaniu i przerzuca¢ na wykonawce braku skonkretyzowania tego co rzekomo
oczekiwal, by przeczyta¢ w tych wyjasnieniach. Za prawdziwo$cig tego pogladu przemawiajg tezy wyrokéw KIO: wyrok
KIO 3149/24; wyrok KIO 3536/23.

Odwolujacy o$wiadczyt, ze integralng, niepodzielng czescig tego odwotania czyni wyjasnienia jakie ztozyt do
Zamawiajgcego, dotyczace tego, Ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i to zaréwno wyjasnienia sporzgdzone w
czesci jawnej, jak i te ktore znajdujg sie w czesci niejawnej z koniecznosci ochrony informaciji zawierajacych tajemnice
przedsiebiorstwa. Na zasadzie konsekwencji integraing cze$cig odwotania, Odwolujgcy czyni takze uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy.

Zobowigzywanie wykonawcy, aby za kazdym razem przedstawit zupetnie odmienne wyjasnienia na okoliczno$¢
razaco niskiej ceny do kazdej czg$ci zamoéwienia, moze by¢ nawet potraktowane jako zobowigzanie do $wiadczenia
niemozliwego i jako takie bytoby nieskuteczne. Czestokro¢ bowiem jak pokazuje doswiadczenie zyciowe, niemozliwe jest
doktadne wyliczenie jak ,na to konkretne zamowienie” wptywajg poszczegdlne czynniki, ktérych charakter nie jest stricte
spersonalizowany (zindywidualizowany), a przeciwnie jest niepodzielny na konkretny kontrakt. Dlatego bezprzedmiotowym
w takich przypadkach jest obcigzanie negatywnymi skutkami prawnymi wykonawcy, ktéry taki cato$ciowy sposob
wyjasnien zastosowat w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu o odrzuceniu oferty pisze, ze nietrafione sg argumenty Odwotujacego, ktore dla
obalenia zarzutu razaco niskiej ceny powolujg sig na wiedze
i doswiadczenie przy realizacji doktadnie tego rodzaju zaméwien (np. u tego samego zamawiajgcego, w analogicznym
wczesniejszym okresie), co pozwolito zoptymalizowa¢ kosztowo te oferte, gdyz Odwolujacy ma peing wiedze, jak w
najdrobniejszych szczegdtach wyglada sposéb realizacji tego zaméwienia, pozwala to oszacowa¢ nakiad pracy,
zoptymalizowaé¢ sposob $wiadczenia ustugi, a w konsekwencji zastosowaé proporcjonalny do tego sposéb wyceny oferty.

Na zasadzie zwigzku przyczynowo- skutkowego Odwotujacy miat peing $wiadomos$¢ procentowego udziatu
kosztéw pracochtonnosci przy realizacji zamoéwienia a w konsekwencji dostosowat do tego swojg indywidualna kalkulacje.
Zamawiajgcy natomiast to kwestionuje, twierdzac, ze ta wiedza bedgca w potaczeniu z nowym narzuconym przez niego
sposobem oceny ofert (wymuszajagcym dostosowany do tego nowy sposéb kalkulacji ofert przez wykonawcéw), to nic
innego jak czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na zastosowaniu inzynierii finansowej przez Odwotujgcego.

Dla odmiany jednak przy odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajacy postuguje sie argumentem na temat historii
wczesdniejszych przetargéw i historii ofert sktadanych przez Odwolujgcego, ale zapomniat, ze ofert sktadanych w
catkowicie odmiennej rzeczywistosci, ktérg sam Zamawiajgcy zmienit.

Zamawiajgcy stawia zarzut czynu nieuczciwej konkurencji, z gory zaktadajac, ze Odwotujacy jest nieuczciwy, bo
jego oferta powinna wyglagda¢ zawsze tak samo, bez wzgledu na catkowita zmiane otoczenia w ktérej ona powstaje.
Zamawiajacy pisze:,w zaleznosci od procentowego udziatu pracochfonnosci, ktéry wykonawca okreslit samodzielnie w
Sposob nieuprawniony zaburzajac relacje przypisane im w dokumentach zamdwienia sztuczne zanizanie cen przez
wykonawce jest nakierowane na uzyskanie przewagi konkurencyjnej wobec innych przedsiebiorcéw i stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji”

Twierdzenia Zamawiajgcego sg nakierowane na odrzucenie oferty Odwoltujgcego, za wszelkg ceng, bez
pogtebionej refleksji, oparte o pozory. Zamawiajacy dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek, w ktérych
wystepuje podejrzenie zanizenia ceny, nalezy traktowac¢ indywidualnie”. Niemniej szerokie ,uznanie zamawiajacego” nie
moze mie¢ charakteru quasi uznania swobodnego, arbitralnego.

W pi$mie o motywach odrzucenia oferty, Zamawiajacy stawia teze, Zze standardy wykonania zaméwienia sg takie
same dla wszystkich wykonawcow i ztozone wyjasnienia przez Odwotlujgcego bezspornie wskazujg, ze rzekomo nie
stanowig one wyliczen ekonomicznych odnoszacych sig do ich wykonania, a jedynie stanowig manipulacje cenami, co
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy zapomniat jednak udowodnié to bezpodstawnie rzucone oskarzenie. Postuzyt sig jedynie tabelg, do
ktorej przepisat z ofert, ceny jednostkowe poszczegdlnych wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty. Z tabeli zas wynika, ze
kazdy wykonawca stosuje swoj autorski sposob wyceny oferty w poszczegdlnych czesciach i zakresach i absolutnie tych
ofert nie sposoéb sprowadzi¢ do jednego wspdlnego mianownika w znaczeniu jednego uniwersalnego,
zobiektywizowanego algorytmu wyliczenia ceny.

Kazda oferta jest inna i to w radykalny sposéb, co powinno raczej doprowadzi¢ do ostroznego formutowania
whnioskow, tymczasem Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego, bo sktadowe czesci zamoéwienia bedg wykonywane
ponizej kosztoéw ich $wiadczenia. Zamawiajacy podat takze, Ze jego zdaniem ,zakres ustug nie przystaje do wysokosci
ceny wskazanej w tresci oferty, oferta Odwofujgcego jest oderwana od rzeczywistych kosztéw stanowigcych przedmiot
zamOwienia i jest odmienna od warunkow rynkowych, a kalkulacja wyceny powoduje naruszenie intereséw przedsiebiorcow,
ktdrzy swoje ustugi wyceniajg rzetelnie i zgodnie z biezacg sytuacjg ekonomiczng w sposob literalnie brzmigcy
wdokumentach prowadzonego postepowania’”.

S3g to w ocenie Odwolujacego nieudowodnione tezy. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze analiza tabeli, ktéra przedstawia
zestawienie narzutu w ofertach poszczegélnych wykonawcéw sktadajacych oferty w odniesieniu do poszczegéinych
kryteriéw, ktore podlegaly ocenie, pozwala przyja¢ nastepujgce konstatacje. Ogloszenie o postgpowaniu (z wagami
punktowymi poszczegdlnych kryteriow i podkryteriow oceny ofert) zostato sformutowane w specyficzny sposéb, poniewaz
nie premiowato ono jednoznacznie oferty najtariszej. Zamawiajgcy dokonat wyréznienia tak duzej liczby podkryteriéw,
ktorym w sposéb catkowicie arbitralny przyznat rézne wagi punktowe, albowiem 55% punktéw przyznano pozycjom, gdzie
ilo$¢ ustug (bez prawa opcji) wynosita 22 050. Tylko 45% punktdw przyznano pozycjom, ktére opiewaty na 249 000 ustug
(bez prawa opcji). Zamawiajgcy premiuje zatem w sposéb nieproporcjonalny ustugi, ktére majg charakter catkowicie
uboczny, wzgledem czesci Kc1 i Kc2. Uboczno$¢ tych czgsci zamoéwienia nieuchronnie prowadzi do konstataciji, ze nie
stanowig one zasadniczego rdzenia zamoéwienia, a wigc nie sg one najbardziej czasochtonnymi i kosztochtonnymi
aspektami
z perspektywy Odwotujgcego. Odwotujacy wykonujac czg$¢ podstawowg zamoéwienia,
jak gdyby ,przy okazji” bedzie w stanie wykona¢ ustugi wyréznione w ramach podkryteriéow Kc3 do Kc9, a to z racji, ze jest
on nieustannie przygotowany do ich wykonania, zaréwno materiatowo, jak i lokalowo i osobowo. W ten sposéb dochodzi
sie do wniosku, inaczej wyceni¢ trzeba np. prace kucharza, gdy musi ugotowac kilka tysiecy positkéw w ramach czesci
podstawowej, a inaczej, gdy musi on ugotowaé kilka dodatkowych positkéw w ramach pozostatej czg$ci zamoéwienia.



Zasady logiki i do$wiadczenia zyciowego nasuwajg to, ze nieproporcjonalnie mniejszy wysitek trzeba wiozyé w tg
uzupetniajgcg czes¢ zamowienia,
a wiec i racjonalnym jest, by Wykonawca w tym zakresie przewidywat nizszy narzut.

W ramach przywotanej tabeli brak jest swego rodzaju ciagu logicznego, dla ktérego Zamawiajacy przytoczyt dane
przy formutowaniu zarzutu razgco niskiej ceny.

Gdyby analizowa¢ dane horyzontalnie, tj. po kolei na kryteria Kc1, Kc2, Kc3 i tak dalej, to trudno jest dojs¢ do
jakichkolwiek wnioskow. Nie ma chocby jednego rzedu tabeli, w ktérym wyceny bytyby przeprowadzone w sposéb do
siebie zblizony, niezaleznie od tego, ktérg z ofert uczestnikéw postgpowania bysmy analizowali. Uwidacznia sig¢ zatem
brak celowosci
i proporcjonalnosci w rozdzielaniu podkryteriow przez Zamawiajgcego, dlatego tez takie rozbieznosci w kazdym z
podkryteriow uniemozliwity poréwnanie ofert.

Warto przeanalizowac tabelg jeszcze w sposob wertykalny, tj. analizujgc jak kazdy
z wykonawcoéw wyceniat poszczegélne czesci zamoéwienia. Jak juz wspomniano, podkryteria rozpisano w ten sposéb, ze
nie premiowaly oferty najtaniszej, przeciwnie, oferent przedstawiajacy drozszg oferte mogt uzyska¢ wyzszg ilo$¢ punktow,
co wynika z arbitralnego przyznania wag punktowych poszczegdlinym podkryteriom. | w ten sposéb mozna przesledzi¢
Lstrategie” z jakimi poszczegolni wykonawcy starali sig uzyskac¢ jak najwigkszg ilo§¢ punktow.

Oferta Naprzéd — zréwnowazone roztozenie narzutu na wiekszo$¢ podkryteriow,

w konsekwencii najtarisi w podkryterium Kc2. W pozostatych podkryteriach réznice migdzy ofertami innych wykonawcow
siggaty 100%, a nawet i 300% (podkryterium Kc3, w odniesieniu do oferty Dussmann oraz podkryterium Kc9 w odniesieniu
do oferty Bracia Pietrzak).

Dalej, oferta Bracia Pietrzak. Niezréwnowazone roztozenie narzutu w poszczegélnych podkryteriach, w
konsekwencji najtarisi w podkryterium Kc1, ale np. niemal 300% drozsi od drugiego najdrozszego konkurenta w
podkryterium Kc9. Ponownie wida¢ réwniez dalekie rozstrzaty z ofertami innych wykonawcéw i brak jakiejkolwiek metodyki
wyceniania poszczegolnych podkryteriéw posrod wszystkich oferentéw, a szczegdlnie widaé to
w odstajgcych narzutach w podkryteriach Kc4, Ke5, KC7, Kc8 i Kc9, a wigc w wigkszosci podkryteriow.

Nastepnie oferta Dussmann. Zauwazy¢ mozna zawyzenie cen w podkryteriach od Kc3 do KC7, jak gdyby
porzucano szansg¢ na uzyskanie punktéw w ramach tych podkryteriéw, ale w sposéb ewidentny prébowano uzyskac
punkty przede wszystkim w ramach kryteriow Kc1
i Kc2, poniewaz narzut na tych pozycjach byt znacznie nizszy niz w ramach pozycji ubocznych do podstawowej czesci
zamowienia, tj. w kryteriach Kc3, Kc4, Kc5 i KC7. Podobnie wida¢ prébe uzyskania dodatkowej liczby punktéw w ramach
podkryteriow Kc8 i Kc9. Tam narzut jest o potowe nizszy niz w ofercie Braci Pietrzak w kryterium Kc8 i prawie 3x nizszy w
ramach kryterium Kc9.

Cala ta analiza udowadnia, ze kazdy z uczestnikéw postgpowania, starat si¢ dokona¢ wyceny poszczegdlnych
czesci zamowienia w taki sposob, by strategicznie uzyska¢ najwiekszg ilos¢ punktow przez odpowiednie sformutowanie
wiasnej oferty. Z jednej strony prébowano zanizy¢ narzut w jednych podkryteriach, by pokona¢ przeciwnikéw, z drugiej
zawyzano w innych podkryteriach, porzucajac szanse na uzyskanie punktéw, ale z nadziejg na uzyskanie wymiernego
zysku w razie wybrania oferty.

Taka konstrukcja ofert wynika z jednej strony z narzuconego przez Zamawiajgcego sposobu rozpisania kryteriow i
podkryteriow oceny ofert, ktéry sztucznie rozmnozyt podkryteria wzgledem postepowan z lat ubiegtych, wymuszajac na
uczestnikach postepowania, strategiczne podejécie do tematu i prébe utozenia oferty z jednej strony konkurencyjnej, ktora
ma szanse na wygrana, a z drugiej racjonalnej biznesowo, tak by potencjalna umowa,

w catoksztalcie byta dla wykonawcy umowa gwarantujgca godziwy zysk.

Z drugiej jednak strony, kwestig o szczegodlnie istotnej wadze jest to, Zze pozostali uczestnicy postepowania, poza
Odwotujgcym, nie znajg specyfiki wykonywania tego konkretnego zaméwienia, poniewaz nigdy z nimi nie zawarto umowy
na ustugi, bedace przedmiotem zamoéwienia. To odréznia ich oferty od oferty Odwotujacego, albowiem nie jest czynem
nieuczciwej konkurencji wykorzystanie wiedzy pozyskanej w ramach zdobytego do$wiadczenia w toku realizacji
wczesniejszych zamowien. Know-how Odwotujgcego rozcigga sie tutaj poza same technologiczne i techniczne aspekty,
a wigc pozwala mu na konkurencyjne skonstruowanie oferty, ktérej metodologia jest proporcjonalna do zasad narzuconych
wprost przez samego Zamawiajgcego, co zostato przez Odwotujgcego szeroko wyttumaczone
W wyjasnieniach razgco niskiej ceny, ztozonych na wezwanie Zamawiajacego, ktérym bez przyczyny nie dano wiary.

Odwolujgcy (bazujgc na ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach) o$wiadczyt, ze:

1. Stuzebny charakter punktéw pozycji od Kc3 do Kc9

Razaco niska cena, co wynika z orzecznictwa, musi by¢ zanizona tak radykalnie, by wypacza¢ oceng przedmiotu
zamowienia jako catosci i musi by¢ jednoczes$nie oderwana od rzeczywistej warto$ci kosztéw zmiennych wykonywanej
ustugi.

W duzej mierze za koszty zmienne mozna przyjgé tutaj wiasnie te pozycje od Kc3 do Kc9, ze wzgledu na fakt jak
marginalng cze$¢ zamodwienia one stanowig. Gdyby podsumowaé¢ szacowang ilo$¢ ustug (bez prawa opcji), to pozycje od
Kc3 do Kc9 sktadaja sie na 22 050 ustug, czyli mniej niz chociazby sama pozycja nr 2.

Gdyby zamowienie podzielono na 2 odrgbne postepowania — jedno obejmujace pozycje Kc 1iKc2, drugie od Kc 3
do Kc9, Odwotujgcy nigdy nie przystapitby do zlozenia oferty na to drugie, gdyz jego skala w odniesieniu do cato$ci
zamoéwienia jest na tyle mata, ze nie miatoby ekonomicznego sensu dla przedsiebiorstwa, by wykonywaé¢ zadania realnie
stuzebne, dla pozycji stanowigcych rdzen catej ustugi cateringowej, a ktory zawiera sie
w pozycjach KCli Kc2.

Przy kalkulacji poszczegolnych czesci i zakresow zamowienia, w szczegélnosci wiasnie wazne jest to, ze
Odwolujgcy ma petng wiedze, ktorg potrafi przeku¢ na proporcjonalne do tego sporzadzenie oferty cenowej w danej czesci
i zakresie zamowienia.

Odwolujgcy:

1.w najdrobniejszych szczegdtach wie jak to zamoéwienie trzeba wykona¢, ma wyrobione know-how w tym
zakresie;

2.nie musi ponosi¢ dodatkowych inwestycji i nakladéw, majac petng catg baze technologiczng i lokalowa, by
zamowienie od razu wykonac;

3.uwiarygodnit to, przedktadajgc dowody na okoliczno$¢, tj. dane finansowe co do wynagrodzen, mediow,
pozostatych kosztow.

Ponadto poszczegélne czesci i zakresy zamoéwienia sg bardzo podobne do siebie, bywa, ze — to, ze jedna
pozycja z czesci od Kc3 do Kc 9 w praktyce, rézni sig od drugiej dodaniem dodatkowego pudetka gotowego jogurtu itp. Nie
ma wiec sensu argument o razgco niskiej cenie w zakresie, w jakim dotyczy to nieracjonalno$ci dokonanej wyceny i
oderwania jej od realiéw rynkowych.

2. Razgco niska cena a czyn nieuczciwej konkurenciji

W literaturze ,manipulacja cenowa” zwykle rozumiana jest jako przerzucanie kosztéw miedzy poszczegdlnymi
elementami oferty. Chodzi o sytuacje, gdy czg$¢ cen jest ustalona symbolicznie nisko, a inne ceny zawyza sie, by bilans
punktowy wyszedt korzystnie, ale samo przerzucanie kosztow to jednak tylko opis zjawiska, a nie automatyczna
kwalifikacja do wykroczenia — podobnie jak w art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wymagana jest
intencja, tj. czyn nieuczciwej konkurencji musi byé popetniany $wiadomie
i nosi¢ znamiona winy umysinej — celowo doprowadzi¢ do pokrzywdzenia kontrahenta i innych uczestnikéw obrotu
gospodarczego. KIO podkres$la, ze istotg manipulacji jest uzyskanie punktowej przewagi kosztem uczciwej konkurenciji
(wyrok KIO 3113/20).

Jesli jednak nie udowodni sig celowego planu ,wykorzystania bilansu kryteriow” ze szkodg dla innych (a brak jest w
sprawie jakichkolwiek dowodéw $wiadomosci dziatania w ztej wierze, nie wykazat tego Zamawiajgcy w tresci odrzucenia



oferty, szczegolnie w obliczu ziozonych przez Wykonawce wyjasnien), trudno moéwi¢ o wypetnieniu znamion deliktu.

W tej sprawie roznice cenowe majg uzasadnienie organizacyjne (elementy dodatkowe sg dostarczane okazjonalnie przy
tych samych zasobach produkcyjnych) i zadna inna firma nie zastosowata identycznego algorytmu wyceny oferty. Bez
wykazania $wiadomego zanizenia cen w celu sztucznego obnizenia punktacji innych wykonawcoéw — czyli spetnienia
wyjasnionych przestanek — nie mozna zakwalifikowa¢ tych réznic jako czynu nieuczciwej konkurenciji.

Analiza ilosci positkéw w czesciach od Kc 3 do Kc9 na tle cato$ci zaméwienia, posiada charakter incydentalny,
positki te nie bedg stale realizowane u boku tych masowych pozycji Kc1 i Kc2. Wigkszo$¢ kosztow zatem, tj. pracy,
zastawy stolowej, mediéw, amortyzacji sprzetu, $rodkéw czystosci, nie moze by¢ liczona w oderwaniu od naktadéw, jakie
przedsiebiorstwo musi ponies¢ w zwigzku z wykonywaniem podstawowej czesci zamoéwienia, albowiem
w rzeczywistosci, koszty te w najwyzszym stopniu sg wtasnie tam ponoszone i jest to okoliczno$¢ obiektywna, nie
stanowigca manipulacji kosztami, ale stanowigca odzwierciedlenie realnego zycia, prawdziwego obrazu jak to zaméwienie
wglada w praktyce
i jest realizowane dzien po dniu.

Zamawiajgcy zastosowat tutaj jak gdyby domniemanie ztej wiary, nie przyjgt do $wiadomosci racjonalnego
wyjasnienia, wskazujgcego na powtarzalno$¢ czynnosci, udziat tego samego personelu przy kazdym przedsiewzigciu,
brak konieczno$ci ponoszenia inwestycji itd.

W zakresie przyjecia czynu nieuczciwej konkurencji ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji dopuszcza
kwalifikacje czynu nieujetego w katalogu szczegdtowych czynéw (art. 5—17d) jako deliktu na podstawie ogélnej normy art.
3 ust. 1 w/w ustawy. Aby jednak zarzut czynu nieuczciwej konkurencji zastugiwat na uwzglednienie, musiatoby by¢
wykazane zaréwno naruszenie dobrych obyczajow, jak i realne zagrozenie interesu zamawiajgcego lub konkurentéw.

Tu brak jest dowodéw na realne naruszenie interesu Zamawiajgcego, czy innych wykonawcéw, wszyscy
rywalizowali przy zastosowaniu odmiennych strategii wyceny, a oferta Odwotujgcego nie uniemozliwiata ani nie utrudniata
postgpowania.

3. UmysInos¢ i $wiadomosé czynu nieuczciwej konkurencii

Art. 3 ust. 1 UZNK wymaga, by czyn nieuczciwej konkurenciji byt popetniony ,sprzecznie z prawem lub dobrymi
obyczajami” oraz by zagrazat interesowi innego przedsigbiorcy lub klienta. Orzecznictwo KIO wskazuje ponadto, ze wine
nalezy wykazac jako umysing, co oznacza $wiadomo$¢é niedozwolonego charakteru dziatania.

W analizowanej sprawie, wykonawca zredukowat marze na pozycjach od Kc3 do Kc9 nie w celu osiagniecia
nieuprawnionej korzysci ekonomicznej, lecz wylgcznie dla wyréwnania wplywu wag w ocenie, przy zatozeniu
rzeczywistych kosztéw w pozycjach od KCI do Kc2. Brak dowodéw na to, by wykonawca dazyt do wypaczenia oceny
kryteriéw lub ograniczenia konkurencji; celem byto wytgcznie odzwierciedlenie proporcji wag, a nie uzyskanie nieuczciwej
przewagi. Zamawiajacy, na zasadzie ,automatyzmu” przechodzi do domniemania ziej wiary, albowiem z géry przyjeto,
bez dowodu, ze celem Odwotujgcego byto rzekome osiggniecie nieuczciwej przewagi.

Wazne jest tu zwrécenie uwagi na proporcjonalno$é oceny oferty. Odwotujgcy wychodzi z zatozenia, ze trzeba na
nig spojrze¢ cato$ciowo, czesci od Kc3 do Kc9 nie majg sensu bez czedci Kc1 i Ke2. W zwigzku z tym celowos$é i
proporcjonalno$¢ wag przyjetych przez Zamawiajacego tez powinna zosta¢ zachowana — Kc1 i Kc2 stanowi 45% wagi
punktowej kryterium ceny, a Kc3 do Kc9 stanowig ,wszystkie razem” fgcznie 55% wagi punktowej kryterium ceny. Wida¢
zatem gdzie Zamawiajgcy potozyt nacisk. Skoro tak to skonstruowano, a Odwotujgcy racjonalnie uzasadnit niskg wycene
czesci od Kc3 do Kc9, wskazujgc na ich marginalny charakter wzgledem KCl i Kc2, to teraz Zamawiajacy powinien
uszanowacé ustalone zasady, ktére sam narzucit poprzez zmiane ideologii oceny ofert
w stosunku do wczesniejszych przetargdw. Stuszno$¢ czynnosciom Zamawiajgcego mozna by przypisac¢ tylko wtedy
gdyby nadal znajdowat sig on w poprzedniej rzeczywistosci (tak wyrok KIO 123/17).

4. Nieprawidtowe rozbicie kryteridw przez zamawiajgcego

W sprawie KIO 1123/17 Izba zakwestionowata mechanizm dzielenia kryterium ceny na wiele podkryteriow, gdy
konkurenci postugujg sig réznymi strategiami wyceny, co uniemozliwia obiektywng oceng. Wniosek jaki z tego wynika, jest
taki, ze ocena pozycji od Kc3 do Kc9 nie moze skutkowa¢ odrzuceniem catosci oferty jako razgco niskiej, skoro kazdy
podmiot stosowat wiasne, heterogeniczne podejscie do wyceny tych pozycji. W tabelg, sporzadzonej przez
Zamawiajgcego wida¢ brak jakiejkolwiek reguly w wycenianiu. Czynienie jakiegokolwiek zarzutu inzynierii finansowej tez
nie ma sensu wobec Odwolujgcego, bo wystarczy chociazby jako dowdd na te okoliczno$¢ szybko przeanalizowac np.
oferte NAPRZOD. Widaé, ze wykonawca ten usituje uzyska¢ jak najwiecej punktow— wycenit bowiem wolumenowo
najwigksze pozycje (kolejno 225 000 i 24 000 ustug) w sposéb réwny lub nizszy z pozycjami o iloSci ustug wynoszacej
600, czy 300. Faktem jest, Ze jest to podziat ,mechaniczny”, oderwany od norm czasochtonnosci i realiéw rynkowych.

To rozbicie kryteriow cenowych i brak jakiejkolwiek reguty powoduje, ze nie mozna zarzuci¢ manipulacji cenowej, a
co za tym idzie popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji zadnemu z uczestnikow postgpowania, ktérzy ziozyli oferty. To
rozbicie powoduje brak mozliwosci rzetelnej i obiektywnej oceny ofert, ale takze powoduje to, ze kazdy kierowat si¢
indywidulanymi metodami cenowymi wnikajacymi z jego know how — realizacji tego typu zaméwien na ustugi oraz swoimi
kosztami, ktére ponosi przy realizacji kontraktu, a ktére to koszty wcale nie muszg i nie sa, takie same u kazdego z
wykonawcow.

Logika jakg narzucit Zamawiajacy wszystkim wykonawcom przy konstruowaniu oferty, sprowadza sig¢ zatem do
konieczno$ci zaimplementowania w tych ofertach dodatkowo jeszcze konwekcji nastepujacych faktow:

1.Zasady wg jakich sporzadzony zostat opis przedmiotu zaméwienia nie gwarantujg ilosci zamoéwien
poszczegoinych norm zywieniowych. S3 to ilosci orientacyjne, Zamawiajacy gwarantuje sobie prawo opcji na dodatkowe
ilosci, ale nie gwarantuje, ze zamoéwienie podstawowe zostanie zrealizowane w catosci. Zamawiajacy nie okreslit rowniez
sposobu kalkulacji marzy na poszczegélne normy zywieniowe, nie wymagat réwniez stosowania identycznego klucza dla
wszystkich norm. Biorgc pod uwage powyzsze wg zasad Zamawiajgcego, najbardziej racjonalne wydaje sie takie
skalkulowanie oferty, aby pokrycie kosztéw jego realizacji opierato si¢ na bazowych sktadnikach zamowienia czyli
normach Kc1

i Kc2, ktdre rowniez historycznie stanowito ponad 90% sprzedazy ilosciowej.

2.Pozostate normy zywieniowe majg charakter ewidentnie dodatkowy i pojawiajg sig sporadycznie w zalezno$ci od
zapotrzebowania zamawiajacego. Swiadczy o tym zaréwno ich marginalny udziat w cato$ci sprzedazy zakladanej przez
Zamawiajgcego, jak tez rzeczywiste, historyczne zamoéwienia w poprzednich latach. Analiza ilosciowa dotychczas
realizowar umoéw, dowodzi, ze niektére normy w ogole nie pojawiaty si¢ w zaméwieniach.

W takiej sytuacji rozdziat kosztéw statych typu koszty pracownicze na tego typu sktadniki, ktére moga sie pojawic,
jednak z duzym prawdopodobiernstwem w wielu miesigcach nie wystapig, mogtoby prowadzi¢ do tego rodzaju kalkulaciji i
sytuaciji, w ktérej wykonawca poniesie koszty state, natomiast nie bedzie w stanie pokry¢ ich ze zrealizowanej marzy.

3.Zamawiajgcy zatem poprzez $wiadomy podziat przedmiotu zaméwienia na czeséci i zakresy od Kc1 do Kc9,
narzucit tego rodzaju wewnetrzna logike funkcjonowania ustugi, ze uzyskanie marzy zagwarantowane jest de facto tylko
na dwoch czesciach, ktére wystepujg systematycznie przez caly okres $wiadczenia ustugi, sg podstawowymi
zamawianymi wolumenami zamowienia i ktére mimo pewnej zmiennosci w skali czynionych zaméwien mozna w
diuzszym okresie bezpiecznie szacowaé. Pozostate czg$ci majg charakter dodatkowy i bez wzgledu na to, czy w danym
miesigcu wystapig czy nie, nie bedg mie¢ negatywnego wptywu na mozliwo$¢ pokrycia przez wykonawce kosztow
zamowienia.

W przypadku tych dodatkowych cze$ci zamowienia istotne jest dla wykonawcéw wytacznie pokrycie kosztéw
zmiennych.

4.zbudowany i narzucony przez Zamawiajgcego model nieuchronnie prowadzi do jednego, ze sporzadzenie oferty
przez uczestnika postgpowania w taki sposob, ze przypisanie narzutu nastgpuje w czgéciach, ktérych faktyczna realizacja
bedzie wystepowac¢ sporadycznie lub wcale, w ostatecznym rozrachunku przyniesie straty na realizacji catego kontraktu,
bo nie zapewnia pokrycia kosztéw i wynikowo dowodzi tego, ze taka kalkulacja oferty implikuje



W sobie, ze oferta taka zawiera razgco niskg cene.

Reasumujgc zarzuty Odwotujacy stwierdzit, Ze kalkulacja jego oferty oparta zostata
w szczegolnoci o analize pracochtonno$ci poszczegdlnych czesci sktadowych oferty. Analiza ta wykazata, ze dwie
ustugi objete przedmiotem zaméwienia angazujg 99% zasoboéw ludzkich koniecznych do realizacji catego zamowienia. Te
dwie ustugi de facto determinujg wielko$¢ cato$ciowych zasobdw, ktére przedsigbiorstwo bedzie musiato przeznaczy¢ do
realizacji przedmiotu zamowienia, za$ wszystkie pozostate skladowe zamowienia (ustugi) odpowiadajace za mniej niz 1%
catkowitej pracochtonno$ci bedg mogty zosta¢ zrealizowane przy pomocy tych samych zasoboéw ludzkich i sprzetowych.

W tej sytuacji Odwolujgcy prawidiowo podszedt do zagadnienia sposobu kalkulacji kosztéw i cen poszczegélinych
sktadnikow zamoéwienia, traktujgc te marginalne elementy zamoéwienia jako $wiadczenia czy ustugi dodatkowe. Byto to tym
bardziej uzasadnione, ze Zamawiajagcy w warunkach przetargu postanowit, ze poszczegdlne czesci skiadowe nie bedg
rozdzielane pomiedzy réznych wykonawcéw, a bedg dostarczone przez jednego wykonawce, stanowigc tym samym de
facto pakiet czesci sktadowych, réznigcych sie jednakze ilosciami objetymi zaméwieniem, pracochfonnoscia, a tym
samym wagami i istotno$cig w cato$ci zaméwienia.

Warunki przetargu nie narzucaty oferentom stosowania okreslonej metody kalkulacji narzutu, zatem nalezy przyja¢
ze oferenci mieli w tym zakresie daleko posunigta dowolno$é. Wyboér metody kalkulacji nalezy tym samym uzna¢ za
prawidiowy i w petni racjonalny z punktu widzenia uczestnika postepowania przetargowego. Nalezy podkresli¢, ze teoria i
praktyka ksztattowania cen pakietowych w zadnej mierze nie wymaga, by poszczegoine sktadniki pakietu byty oferowane z
tg samg marza. Tym samym przyja¢ nalezy, ze zastosowanie przez oferenta réznych pozioméw marz dla ustug
uznanych przez niego za podstawowe i ustugi dodatkowe znajduje w peini potwierdzenie w powszechnej praktyce
rynkowej, a w zadnej mierze nie narusza ani warunkéw przetargu, ani regut uczciwej konkurencji.

Zastosowany przez Odwotujgcego sposob kalkulacji ceny gwarantuje oferentowi pokrycie wszystkich kosztéow
realizacji kontraktu oraz okreslony poziom zysku. Nie mozna wiec twierdzi¢, ze kontrakt bedzie realizowany przez
wykonawce ponizej kosztéw oraz ze z tego powodu jego realizacja moze by¢ zagrozona w przysztosci. Analiza oferty
wskazuje, ze wykonawca uwzglednit wiele czynnikéw wyptywajacych na koszty realizacji kontraktu, w tym réwniez
oczekiwany wzrost kosztéw. Zréznicowany poziom narzutéw na poszczegolnych czesciach sktadowych kontraktu jest
wynikiem jedynie zastosowanej metody rachunku kosztéw i w zadnej mierze negatywnie nie wptywa na oceng jego
rentowno$ci.

Nie ma tez podstaw do uznania, ze zastosowany sposoéb kalkulacji ceny stuzyt manipulowaniu wynikami przetargu.
Zastosowane metody kalkulacji sg powszechnie stosowane w praktyce rynkowej i biznesowej w Polsce i na $wiecie, a nie
sg sztucznie wymyslong konstrukcjg czy wynikiem zadnej manipulacji ze strony oferenta. Zatem oferta Odwotujgcego nie
zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenci a takze nie zawiera ona razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze ziozona oferta zaktada zysk z realizacji zamoéwienia,

a wykonanie zamodwienia absolutnie nie naraza go na straty. Odmienne zrozumienie tej okolicznosci narazitoby
Zamawiajgcego na dokonanie bezprawnej czynno$ci majgcej wplyw na wynik postgpowania, ergo dosztoby do popetnienia
czynu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Dowodem na okoliczno$¢ sg takze ceny ofert pozostatych
uczestnikow postgpowania i ziozone przez Odwotujgcego wyjasnienia w tym przedmiocie.

Decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujacego jest takze w koficu sprzeczna z prawem
z jeszcze jednego powodu, a mianowicie Zamawiajacy dokonat naruszenia art. 253 ustawy PZP, poprzez wadliwg
wyktadnig i wadliwe zastosowanie. Zamawiajgcy dokonat bowiem odrzucenia oferty Odwotujgcego, przy czym nie dokonat
tego, jak wymaga przepis ustawy po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Zwréci¢ nalezy uwage, ze przepis ten ma
charakter normy ius cogens, a tym samym normy bezwzglednie obowigzujacej, albowiem stylizacja tego przepisu nie
dopuszcza jakichkolwiek wyjatkéw w tym zakresie.

Z tej przyczyny Odwotujgcy domagat sie uwzglednienia odwotania i cofniecia decyzji
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, albowiem czynno$¢ odrzucenia oferty jako czynno$¢ zmierzajacg do obej$cia prawa
czerpie walor niewazno$ci z mocy art. 58 par. 1 i 2 ke, ktéry stosuje sie w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego poprzez odniesienie do art. 8 ustawy PZP. Dziatanie Zamawiajgcego jest pozorne oraz jest nakierowane na
obej$cie prawa, tj. nie podlega ochronie prawnej i wypetnia jednoczes$nie przestanki stanu jego niewaznosci. Kumulatywnie
stanowi to takze inkryminowane przepisami naruszenie zasad wspoétzycia spotecznego, art. 5 kc w zw. z art. 8 ustawy
PZP, co jest niedopuszczalne.

Przy ocenie, czy wykonywanie prawa nie narusza zasad wspétzycia spotecznego nalezy bowiem bra¢ pod uwage
catoksztalt okoliczno$ci konkretnego przypadku.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy zlozyt wniosek o uwzglednienie odwotania w cato$ci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stroni Uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastegpuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystapienia po stronie Zamawiajacego ztozyt wykonawcaNaprzéd
Catering Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w todzi. Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszenia i dopuscita wykonawce jako Przystepujgcego. Przystepujgcy wnosit o
oddalenie odwotania w cafosci.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego oddalenie w catosci.

Na podstawie przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania Izba ustalita, ze Zamawiajgcy
wezwat Odwolujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych istotnych czesci skladowych oferty majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny, na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy podat, ze zaoferowana cena istotnych czesci
sktadowych, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwo$ci Zamawiajgcego co do
mozliwo$ci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy zadat od Wykonawcy wyjasnien, w
tym ztozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny istotnych czegsci sktadowych, tj. kwoty narzutu, ktére jako jedyne mogg
stanowi¢ podstawe obliczenia zysku Wykonawcy (wskazane w formularzu ofertowym w kolumnie 4, w wierszach od nr 3
do nr 9). Majac na uwadze wymagania okreslone w SWZ oraz Zatgczniku nr 2 — Projektowane Postanowienia Umowy i
Zatgczniku nr 3 — Opis przedmiotu zamoéwienia, zgdano ztozenia dowodéw, ze zaoferowane warto$ci narzutu kolejno w
wierszach:

3 kolumna 4 w wysokoéci: 2,01 zt

4 kolumna 4 w wysokosci: 0,53 zt

5 kolumna 4 w wysokosci: 0,56 zt

6 kolumna 4 w wysokosci: 0,67 zt

7 kolumna 4 w wysokosci: 0,76 zt

8 kolumna 4 w wysokosci: 0,52 zt

9 kolumna 4 w wysokosci: 1,20 zt,

»sg zgodne z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207 oraz z 2023 r. poz. 1667) lub
przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamoéwienie, tj. wskazane wyzej
warto$ci wypetniajg warunki realizacji zamoéwienia zgodnie

z SWZi zatgcznikami.

»zawarte w nich sg wszystkie skladowe potwierdzajgce, iz w ich warto$ci zawarto wszystkie wymagania zgodnie z
przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest



zamowienie, (tj. sktadki, ubezpieczenia itp. zwigzane z zatrudnianiem pracownika i prowadzeniem dziatalno$ci).

Dla zobrazowania, dlaczego sktadowe czgsci oferty wskazane w formularzu ofertowym w kolumnie 4, w wierszach
od nr 3 do nr 9 wydaja sie razaco niskie dla Zamawiajgcego
w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz budzg jego watpliwosci co do mozliwosci realizacji zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okre$lonymi w dokumentach postepowania, przedstawiono tabelaryczne zestawienie jak przedktadajg sie
sktadowe wartosci ztozone
w danym z kryteriow w ofertach przez poszczegdlinych Wykonawcow:

Kryterium Waga Oferta Oferta Bracia | Oferta Oferta ZPR
NAPRZOD PIETRZAK DUSSMANN
Kc1 |30 10,00 z¢ 9,68 zt 11,77 z¢ 14,68 zt
Kc2 |15 8,00 zt 11,15zt 12,61 z¢ 2212zt
Kc3 |10 10,00 zt 11,99 zt 19,20 z¢ 2,01zt
Kc4 |10 10,00 z¢ 5,93 zt 12,89 z¢ 0,53 zt
Kec5 |5 10,00 z¢ 5,93 zt 17,55 z4 0,56 zt
Kcé |15 3,60 zt 3,95zt 4,66 zt 0,67 zt
Kc7 |5 10,00 z¢ 4,78 zt 17,07 z¢ 0,76 zt
Kc8 |5 3,00 zt 8,58 zt 4,46 zt 0,52 zt
Kc9 |5 3,00 zt 9,58 zt 3,29 zt 1,20 zt

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze oceniajgc ziozone wyjasnienia bedzie brat pod uwage, obiektywne czynniki, w
szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace
warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla Panstwa, koszty prac, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie
moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia wynikajacego z przepiséw prawa pracy i przepisow
o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie oraz przepisy o
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na Wykonawcy, tj. Wykonawca w
udzielanych wyjasnieniach powinien udowodni¢ Zamawiajacemu, Ze jego oferowana cena (warto$¢ narzutu jest realna,
wiarygodna, ze z tytutu realizacji zamowienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia) przy zachowaniu nalezytej starannos$ci
nie bedzie ponosit strat, Zze nie ztozyt ceny ponizej kosztéw wykonania zaméwienia.

Poinformowano, ze na podstawie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, Zamawiajacy bedzie zmuszony odrzuci¢ ofertg
Wykonawcy, ktory nie zlozy wyjasnien w wyznaczonym terminie lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niska ceng w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwolujgcy zfozyt wyjadnienia, jednoczesnie zastrzegaja, ze ich fragmenty oznaczone jako ,Tajemnica
przedsiebiorstwa” stanowig tajemnice przedsigbiorstwa Spétki w mysl art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie podlegajg ujawnieniu.

W czeéci jawnej wyjasnien podano, ze (...) nabyte w ten sposob know-how bez watpienia stanowi wigc jeden z
czynnikow, ktory przetozyt sig na wysoko$¢ zaoferowanych stawek narzutu. Podsumowujgc, dzieki realizacji umowy na
rzecz Zamawiajgcego obejmujgcej analogiczne ustugi do objetych przedmiotem postepowania, Spétka ma unikalng i
rzeczywistg wiedze nt. tego, w jaki sposéb optymalnie zorganizowaé realizacjg przedmiotu zaméwienia
w ramach niniejszego Postgpowania, co stanowi jej istotng konkurencyjng przewage.

Dzigki posiadanej wiedzy i do$wiadczeniu Spétka wie jak realnie czasochtonna

i kosztochtonna bedzie realizacja przedmiotowego Zaméwienia. W ten sposob Spdtka jest

w stanie oszacowac¢ koszty realizacji Zamoéwienia rzetelniej niz przedsigbiorcy, ktérzy nie realizowali wcze$niej podobnych
zamoéwien, a w szczegdlnosci nie realizowali analogicznego do objetego przedmiotem Postgpowania zaméwienia na
rzecz Zamawiajgcego.

Kolejnym istotnym czynnikiem jest samodzielna realizacja przedmiotu zamoéwienia
(bez udziatu podwykonawcéw), co pozwala na ograniczenie kosztéw operacyjnych zwigzanych z realizacjg przedmiotu
Zamowienia.

Odnoszac sie do tresci Wezwania wskazano réwniez, ze Spotka nie korzysta z pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw, przy wykonywaniu niniejszego Zamowienia.

Nie wskazano przy tym sprzyjajacych warunkéw Zaméwienia dostgpnych dla Wykonawcy w zakresie wynikajagcym
z przepisOw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcym w miejscu, w ktérym realizowane
jest Zamowienie oraz przepiséw prawa ochrony srodowiska.

Jednocze$nie potwierdzono, ze realizacja przedmiotowego Zaméwienia odbedzie sie:

- zgodnie z przepisami dotyczacymi kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej,

- zgodnie z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,

- zgodnie z przepisami z zakresu ochrony $rodowiska.

Niezaleznie od powyzszego, Spétka wskazata dodatkowe czynniki, ktére pozwolity jej zaoferowac konkurencyjna, i
wcigz rynkowa, ceng:

- oszczedno$¢ metody wykonania - Spétka optymalizuje sposob realizacji zamoéwien i koszty ich wykonywania - stosuje
przemyslane, wypracowane wieloletnim doswiadczeniem w ramach grupy ZPR strategie budowania cen;

- wybrane rozwigzania techniczne - Wykonawca oferuje realizacje $wiadczen, co do ktérych posiada bardzo bogate
do$wiadczenie zdobyte w sektorze zaréwno prywatnym, jak

i publicznym, w tym pigcioletnie doswiadczenie w wykonywaniu kontraktu na rzecz Zamawiajacego, ktéry jest analogiczny
do przedmiotu niniejszego Postepowania. Na dowod wysokiej jako$ci $wiadczonej ustugi na rzecz Zamawiajgcego
Oferent zatgczyt referencje;

Z poréwnania sktadnikéw ofert innych wykonawcéw biorgcych udziat w postgpowaniu przetargowym wynika, ze
zostato przyjetych wiele réznych modeli wyceny i kalkulacji.

Nalezy wiec uznaé, ze sposéb formutowania SWZ oraz Formularza ofertowego dopuszczat zastosowanie elastycznego
modelu kalkulacji, z uwzglednieniem proceséw organizacyjnych oraz zasobéw wiasnych danego wykonawcy i jego
indywidualnej sytuacii.

Wyjasnienia w ocenie Wykonawcy wykazujg w sposéb obiektywny na optacalno$é wykonania Zamoéwienia dla
Spotki w ramach zaoferowanej ceny. Spotka, bez ryzyka dla osiggniecia zysku, bedzie w stanie pokry¢ wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg catosci przedmiotu Zamoéwienia z kwoty wynagrodzenia uzyskanego z tego tytutlu od
Zamawiajgcego, przy jednoczesnym zachowaniu regut rynkowych, zachowaniu jako$ci ustugi i warunkéw zawartych w
dokumentaciji przetargowe;.

Wszystkie wymienione czynniki dowodza, ze zaoferowana przez Spotke cena jest realna i zapewnia nalezyte
wykonanie Zamowienia, przyjete za$ do kalkulacji wartosci znajdujg swoje uzasadnienie w realiach rynkowych i
wskazanych w SWZ wymaganiach.

W tych okoliczno$ciach oczywiste jest, iz jakkolwiek zaoferowane przez Spétke ceny sg niskie, to jednak nie budzg
watpliwosci co do mozliwo$ci wykonania Zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajacego i bez
strat dla Spotki.

Nalezy wskazaé, ze oferta podlega odrzuceniu, o ile zawiera ceng wyraznie
i w oczywisty, bezsporny sposéb zanizong. Te zanizong ceng odnosi¢ nalezy do przedmiotu zamowienia i ustalonej dla
tego przedmiotu zamoéwienia wartosci. Samo poréwnanie cen: ustalonej przez zamawiajgcego oraz oferty wykonawcy,
ktorej cena znacznie odbiega od tej ustalonej przez zamawiajgcego, nie uprawnia do odrzucenia oferty. (...) Powyzsze
potwierdzito orzecznictwo KIO, zgodnie z ktérym:,Cena razgco niska jest ceng nierealna, t. ceng, za ktérg nie mozna



zrealizowac przedmiotowego zaméwienia. Tylko wowczas, zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, mielibysSmy do czynienia z

ceng razaca niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia” (wyrok KIO z 28 lutego 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 123/08).
Powyzsze stanowisko potwierdza orzecznictwo KlO:,0 tym, czy mamy do czynienia z ceng razgca niska, decyduje
kazdorazowo badanie, czy jest ona realna, tj. kazdorazowe odniesienie danej ceny do konkretnego przedmiotu zaméwienia,

Jjego specyfiki oraz rynku danego rodzaju zaméwienia. W jednym bowiem przypadku kilkunastoprocentowa réznica cenova
pomiedzy ztozonymi

w postepowaniu ofertami moze $wiadczy¢ o cenie razgco niskiej, w innym za$ - wprost przeciwnie, réznice w cenie oferty

nawet przekraczajgce 30 % w stosunku do Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert czy w odniesieniu do

Sszacunkowej wartosci zamowienia — mogg by¢ w danych okolicznosciach uzasadnione.” (wyrok KIO z dnia 26.06.2021 KIO
1257/21).

Wyrazono nadziejg, iz powyzsze wyjasnienia w petni usuwajg watpliwosci Zamawiajgcego dotyczace ceny
zawartej w ofercie Spotki. Jednakze, gdyby z jakichkolwiek przyczyn Zamawiajgcy uznat za konieczne uzupetnienie
przedmiotowych wyjasnien,

Spotka z daleko idacej ostroznosci proceduralnej — majgc na wzgledzie fakt, iz wezwanie do ztozenia wyjasnien moze
by¢ czynnoscig wielokrotng - deklaruje wole ich poszerzenia
w zakresie sprecyzowanym przez Zamawiajacego.

Zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust 6 oraz art. 226 ust 1 pkt 7 ustawy
Pzp w zw. z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233),
zwanej dalej: ,uznk” odrzucit oferte Wykonawcy: Zjednoczone Przedsiebiorstwa Rozrywkowe S.A. z siedzibg w
Warszawie,

z uwagi na fakt, ze ztozone przez Wykonawce wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny a oferta zostata
zfozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencii.

W uzasadnieniu faktycznym podano, ze Zamawiajgcy dokonujac sprawdzenia ofert ztozonych w postgpowaniu o
udzielenie zamoéwienia na ustuge zywienia zbiorowego
w systemie zleconym w MSD Warszawa powzigt watpliwosci, co do mozliwosci wykonania zamowienia i wezwat
Wykonawce do zlozenia wyjasnien dotyczgcych istotnych czesci sktladowych oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny.

Wykonawca ztozyt wymagane wyjaénienia w zakre$lonym terminie zaznaczajac,
ze czes$¢ z nich stanowi , Tajemnice przedsigbiorstwa”.

Majac na uwadze tre$¢ ziozonych wyjasnien Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca nie sprostat ustawowym
wymogom ztozenia wyjasnien, do ktorych zostat wezwany z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zloZzone wyjasnienia nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny w istotnych jej czg$ciach obejmujacych kryteria oceny ofert, a opisanych jako Kc3,
Kc4, Kcb, Keb, Kc7, Kc,8, Kc9, ktdre stanowig istotne czesci sktadowe w wyniku przypisania im wag punktowych przy
dokonywaniu oceny ofert.

W ziozonych wyjasnieniach Wykonawca wskazujgc kolejno argumenty odnosi sie do wyjasnienn dotyczacych
warunkéw ekonomicznych w ujeciu catosciowym, a nie poszczegdlnych istotnych jej czesci do ktérych wyjasnienia zostat
wezwany.

Zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamoéwienia wskazat standardy jako$ciowe odnoszace si¢ do wszystkich
istotnych cech przedmiotu zaméwienia, tj. zakres przedmiotu zamoéwienia, sposéb realizacji dostaw, czestotliwo$¢
wykonania, oczekiwania jakosci $rodkéw niezbednych do prawidiowej realizacji zamoéwienia wobec czego jako jedyne
kryterium zastosowat kryterium ceny z podziatem na podkryteria cenowe.

Nietrafionym jest zatem argument Wykonawcy ziozony w wyjasnieniach ,, Dzigki wiedzy i doswiadczeniu nabytemu
podczas realizacji tego zaméwienia Spotka mogta jeszcze lepiej przewidzie¢ ryzyka zwigzane z przysztg umowg,
oszacowaC zakfadany nakfad pracy oraz zoptymalizowa¢ sposob $wiadczenia ustug, a w konsekwencji zastosowac
nowatorski sposéb ich wyceny”

Nowatorski sposéb wyceny w sprowadza si¢ (zgodnie z Zatgcznikiem nr 7 do wyjasnier stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa) do manipulowania cenami jednostkowymi
w poszczegolnych kryteriach. W wyjasnieniach odnoszacych sig do wyliczenia ceny oferty Wykonawca wskazuje rézne
wartosci wskaznika rozdziatu kosztéw w sposéb nieproporcjonalny, oderwany od realiow rynkowych, co stanowi czyn
nieuczciwej konkurencii.

W zaleznosci od procentowego udziatu pracochtonnosci, ktéry Wykonawca okreslit samodzielnie w sposéb
nieuprawniony zaburzajac relacje przypisane im
w dokumentach zaméwienia w poszczegolnych kryteriach, ten sam rodzaj sktadowych rozdziatu kosztéw jak np. $rodki
czystosci potrafi w Kc1 kosztowa¢ dwudziestokrotnie wiecej niz ten sam rodzaj i naktad kosztéow w Kc8. W analogiczny
sposob rozktadajg sig relacje
w pozostatych istotnych jej czeSciach obejmujacych kryteria oceny ofert, a opisanych jako Kc3, Kc4, Kc5, Ke6, Kc7, K8,
Kc9, gdzie réznice siggajg nawet trzydziestokrotnosci warto$ci wskazanej w danym koszcie.

Sztucznie zanizenie cen przez Wykonawce jest nakierowane na uzyskanie przewagi konkurencyjnej wobec innych
Przedsiebiorcow i stanowi czyn nieuczciwej konkurencii.

Odnoszac sie do poszczegdlnych pozycji zbiorowych wskazanych w kalkulacji ztozonej w wyjasnieniach
Wykonawca dowiodt jedynie, iz znacznie roéznig sie one od cen pozostatych oferentow i potwierdzajg watpliwosci
Zamawiajgcego, co do mozliwosci realizacji zamoéwienia przez tego Wykonawce po zaoferowanych cenach oraz
zaistnienia przestanki odrzucenia oferty.

Standardy wykonania zaméwienia s3 takie same dla wszystkich Wykonawcéw
i ztozone wyjasnienia przez Wykonawce bezspornie wskazuja, ze nie stanowig wyliczen ekonomicznych odnoszacych sig
do ich wykonania, a jedynie stanowig manipulacje cenami istotnych czesci sktadowych, co stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ,uznk”.

Dla zobrazowania watpliwo$ci Zamawiajacy w zadaniu zlozenia wyjaénien razaco niskiej ceny czgsci sktadowych
ceny oferty postuzyt si¢ zestawieniem ofert z postepowania. Zamawiajacy oczekiwat, ze w zlozonych wyjasnieniach
Wykonawca odniesie sie do ztozenia wyjasnien w zakresie obliczenia kwoty narzutu w poszczegélnych kryteriach oceny
ofert dla ktorych okreslit konkretne wagi i maksymalng liczbe punktéw jaka moze w nim przyznac, tj.

3)kolumna 4 w wysokosci: 2,01 zt (oferta narzutu ZPR przy wadze Kc3 - 10 pkt)

4)kolumna 4 w wysokosci: 0,53 zt (oferta narzutu ZPR przy wadze Kc4 - 10 pkt)

5)kolumna 4 w wysokosci: 0,56 zt (oferta narzutu ZPR przy wadze Kc5 - 5 pkt)

6)kolumna 4 w wysokosci: 0,67 zt (oferta narzutu ZPR przy wadze Kc6 - 15 pkt)

7)kolumna 4 w wysoko$ci: 0,76 zt (oferta narzutu ZPR przy wadze Kc7 - 5 pkt)

8)kolumna 4 w wysokosci: 0,52 zt (oferta narzutu ZPR przy wadze Kc8 - 5 pkt)

9)kolumna 4 w wysokosci: 1,20 zt (oferta narzutu ZPR przy wadze Kc9 - 5 pkt)

Dla usystematyzowania sposobu dokonywania oceny Zamawiajgcy wskazat, ze wyceniane ,wartosci narzutu”
odnoszg sig do zasadniczych norm wyzywienia stanowigc
w poszczegdlnych kolumnach ich zwielokrotnienie lub zmniejszenie na podstawie odrebnych przepiséw branzowych. Taki
schemat dziatania od lat praktykowany przez Zamawiajgcego
i innych Zamawiajgcych ma na celu réwne traktowanie Wykonawcoéw i ograniczenie mozliwo$ci manipulacji sktadowymi
czesciami oferty w przypadku, gdy Zamawiajacy okresla dla tych sktadowych dodatkowe podkryteria (wagi), co miato
miejsce w postepowaniu.

Oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie z art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust
1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, gdyz zlozenie oferty przez wykonawce stanowito w tym
postepowaniu czyn nieuczciwej konkurenciji, stypizowany w art. 3 ust. 1 oraz w art. 15 ust. 1 pkt 1 ,uznk”.

Powyzsze wynika z faktu, iz uwzgledniajgc zaoferowang przez Wykonawce ceng, $wiadczone przez Wykonawce




ustugi w ich sktadowych istotnych czesciach bedg wykonane ponizej kosztéw ich $wiadczenia w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Odmienna od warunkéw rynkowych kalkulacja wyceny w tym przypadku powoduje naruszenie interesow
przedsiebiorcow, ktoérzy swoje ustugi wyceniajg rzetelnie i zgodnie z biezaca sytuacjg ekonomiczna.

Niemozliwym jest bowiem wykonanie ustug objetych przedmiotem zamoéwienia po cenie wskazanej przez
wykonawce w tresci oferty i ziozonych wyjasnieniach. Zakres ustug bedacych przedmiotem zaméwienia, nie przystaje do
wysokosci ceny wskazanej w tresci oferty Wykonawcy. Manipulowanie ceng oferty to w szczegdlnosci okreslanie cen
jednostkowych w taki sposob, ze cze$¢ cen jest na poziomie niepozwalajgcym na pokrycie rzeczywistych kosztow
realizacji zamoéwienia.

Zamawiajgcy dla zobrazowania manipulacji istotnymi czes$ciami sktadowymi ceny oferty i jednoczesnie
zamierzonego dziatania Wykonawcy majgcego na celu postawienie go
w uprzywilejowanej pozycji wzglegdem pozostatych Wykonawcéw oraz w celu ich eliminaciji
W niniejszym postepowaniu w drodze analizy wskazuje ze Wykonawca dopuscit sig niedopuszczalnych praktyk
rynkowych:

1) W postgpowaniu ZP-01/2023 z roku 2023 prowadzonym przez Zamawiajgcego JW 2305 w Warszawie i

odpowiadajgcym swym zakresem niniejszemu postepowaniu Wykonawca ziozyt propozycje cenowg w ktorej
okreslit nw. ,warto$ci narzutu” wyrazone w ztotych:

Lp.

Norma
Wyzywienia

Stawka
normy
wyzywienia

Wartosc
narzutu

Stawka
normy
wyzywienia +
Wartos¢
narzutu

(kol.3 +
kol.4)

STAWKA
VAT

kol.6)

WARTOSC
VAT
(kol.5

WARTOSC
NORMY

WYZYWENIA

WRAZ Z|
NARZUTEM

Ibrutto/

(kol.5 + kol.7)

2

5

8

Zasadnicza
norma

wyzywienia ,,020”

24,95

18,05

8%

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”
w wymiarze 40%

9,98

14,52

8%

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”
plus dodatkowa
norma
wyzywienia ,,110”
w wymiarze 40%

28,49

18,51

8%

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”
plus dodatkowa
norma
wyzywienia ,,110”
w wymiarze 80%

32,04

16,96

8%

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,040”

33,46

15,54

8%

Positek
profilaktyczny wg
zasadniczej
normy wyzywienia
,,010”

w
wymiarze 20,80%

4,88

4,95

8%

W postepowaniu zastosowano kryterium: Cena 100%.
Zww. Wykonawcg Zamawiajacy zawart umowe w tym postepowaniu.
2)W postepowaniu ZP-02/2025 z roku 2025 prowadzonym przez Zamawiajgcego
JW 2305 w Warszawie (postgpowanie uniewaznione) ztozyt oferte z dnia 04.03.2025 r. w ktérej okreslit nw. ,,
warto$ci narzutu” wyrazone w ztotych:

Lp.

Norma
Wyzywienia

Stawka

wyzywienia

Wartos¢
narzutu

Stawka
normy
wyzywienia +
Wartos¢
narzutu

(kol.3 +
kol.4)

STAWKA
VAT

kol.6)

WARTOSC
VAT
(ko5 *

WARTOSC
NORMY

WYZYWIENIA

WRAZ Z

Szacowana

ilo$¢ ustug dla danej normy

(osobo/doba)

NARZUTEM /brutto/
(kol.5 + kol.7)

ZAMOWENIE
PODSTAWOWE

ZAMOW
OPCJONALNE

2

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”
w wymiarze 40%

12,31

9,70

8%

225000

225000

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”

30,78

11,19

8%

24 000

24 000

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”
plus dodatkowa
norma
wyzywienia ,,110”
w wymiarze 40%

34,69

12,01

8%

2850

2850




Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”
plus dodatkowa
norma
wyzywienia ,,110”
w wymiarze 80%

38,60

595

8%

2100

2100

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”
plus dodatkowa
norma
wyzywienia ,,110”
w wymiarze 150%

45,45

5,95

8%

600

600

Positek
profilaktyczny wg
zasadniczej
normy wyzywienia
,»,010” w wymiarze
20,80%

6,02

3,97

8%

15000

15000

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,040”

41,92

4,78

8%

300

300

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”
w wymiarze 35%

10,77

8,59

8%

600

600

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”
w wymiarze 25%

7,70

9,59

8%

600

600

3)W postepowaniu ZP- 36/202

Zlozyt oferte z dnia 08.07.2025 r. w ktorej okreslit

Lwarto$ci narzutu”

wyrazone w ztot

ch:

5 z roku 2025 prowadzonym przez Zamawiajagcego JW 2305 w Warszawie

Wykonawca

Lp.

Norma
Wyzywienia

Stawka

wyzywienia

Wartosé
narzutu

Stawka
normy
wyzywienia +
Wartos¢
narzutu

(kol.3 +
kol.4)

VAT

STAWKA

kol.6)

WARTOSC

VAT
(kol5

*

WARTOSC
NORMY

WYZYWENIA
WRAZ Z|

Szacowana

ilo$¢ ustug dla danej normy

(osobo/doba)

NARZUTEM
[brutto/
(kol.5 + kol.7)

ZAMOWENIE
PODSTAWOWE

ZAMOW
OPCJONALNE

2

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”
w wymiarze 40%

12,31

8%

225000

225000

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”

30,78

22,12

8%

24000

24 000

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”
plus dodatkowa
norma
wyzywienia ,,110”
w wymiarze 40%

34,69

2,01

8%

2850

2850

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”
plus dodatkowa
norma
wyzywienia ,,110”
w wymiarze 80%

38,60

0,53

8%

2100

2100

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”
plus dodatkowa
norma
wyzywienia ,,110”
w wymiarze 150%

45,45

0,56

8%

600

600

Positek
profilaktyczny wg
zasadniczej
normy wyzywienia
»010” w wymiarze
20,80%

6,02

0,67

8%

15000

15000

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,040”

41,92

8%

300

300

Zasadnicza
norma
wyzywienia ,,020”
w wymiarze 35%

10,77

0,52

8%

600

600




Zasadnicza
norma o
9. wyzywienia ,,020" 7,70 1,20 8%
w wymiarze 25%

600

600

Z powyzszych danych wynika, ze oferta Wykonawcy zfozona w postgpowaniu
o udzielenie zamoéwienia publicznego na ustuge zywienia zbiorowego w systemie zleconym
w MSD Warszawa (nr ref. ZP-36/2025) jest nieproporcjonalnie nizsza w kolumnach ,warto$¢ narzutu” dla poszczegélnych
kryteriow wzgledem oferty z dnia 04.03.2025 r. ztozonej
w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ustuge zywienia zbiorowego
w systemie zleconym w MSD Warszawa (nr ref. ZP02/2025) jest rézna jak nizej :

a)Kc3 — szesciokrotnie z ceng 2,0 z4; z wagg kryterium 10%

b)Kc“ — ponad jedenastokrotnie z ceng 0,53 zt; z wagg kryterium 10%
¢)Kc® — ponad dziesigciokrotnie z cena 0,56 zt; z waga kryterium 5%
d)Kc‘i — ponad pigciokrotnie z ceng 0,67 zt; z waga kryterium 15%
e)Kc7 — ponad szesciokrotnie z ceng 0,76 zt; z wagg kryterium 5%
f)Kt:8 — ponad szesnastokrotnie z ceng 0,52 zt; z waga kryterium 5%

g)Kc? — ponad siedmiokrotnie z ceng 1,20 zt; z waga kryterium 5%

Wskazane dane w sposéb bezsporny wskazujg, ze doszto do nieuprawnionego manipulowania istotnymi
cze$ciami sktadowymi, za ktére Zamawiajacy przyznawat punkty, co paradoksalnie doprowadzi¢ mogto do sytuacji, ze
oferta z najwyzsza ceng stataby sie oferta najkorzystniejszg stojac w sprzecznosci z definicjg z art. 239 ust. 2 ustawy
Pzp.

Oferowanie ustug przez Wykonawce ponizej ceny ich $wiadczenia niewatpliwie ma na celu eliminacje z rynku
pozostatych Wykonawcow. Przedstawiona przez wykonawce oferta jest oderwana od rzeczywistych kosztow
wykonywania ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia w istotnych jej czesciach obejmujgcych kryteria oceny ofert, a
opisanych jako Kc3, Kc4, Kc5, Kc6, Kc7, Kc,8, K9, ktére stanowig istotne czeéci sktadowe w wyniku przypisania im wag
punktowych przy dokonywaniu oceny. Zachowanie to ukierunkowane jest na umysine i celowe zanizenie istotnych czesci
skladowych ceny oferty wytacznie dla uzyskania wigkszej ilosci punktéw. Powyzsze ustalenia w oparciu o stan faktyczny
nakazujg stwierdzi¢,
ze Wykonawca skfadajgc wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, a wczesniej skladajgc oferte, nie wyjasnit
prawidtowosci skalkulowania ceny swojej oferty. W konsekwencji powyzszego zaoferowat realizacje zaméwienia w
poszczegolnych jego istotnych czeséciach sktadowych, za cene, ktéra powoduje jego realizacje ponizej kosztow jej
Swiadczenia w celu eliminacji innych wykonawcéw. Istotnym jest fakt, ze utrudnienie zwigzane z nieprawidlowym
skalkulowaniem istotnych czeéci sktadowych oferty (ich zanizenie) nie wynika z prowadzonej przez wykonawce
dozwolonymi metodami walki konkurencyjnej, a z celowosci jego dziatania. Odmienna od warunkéw rynkowych kalkulacja
wyceny powoduje naruszenie intereséw przedsigbiorcow, ktdrzy swoje ustugi wyceniajg rzetelnie i zgodnie z biezaca
sytuacjg ekonomiczng w sposob literalnie brzmigcy w dokumentach prowadzonego postepowania.

W uzasadnieniu prawnym wskazano, ze oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie z art. 226 ust. 1 pkt
8w zw. z art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy uznk, gdyz zlozenie oferty przez wykonawce stanowito w tym
postgpowaniu czyn nieuczciwej konkurenciji.

Majac na uwadze art. 3 ust. 1 ustawy uznk ,Czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta”. Z kolei przywotany art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, ze ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsigbiorcom dostgpu do rynku, w szczegdino$ci przez: 1) sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw,”.

Wykonawca sktadajgc wyjadnienia w zakresie wyliczenia istotnego elementu ceny (istotnej czesci sktadowej ) w
celu ustalenia czy jego oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia nie uwzglednit w cenie obligatoryjnych elementéw ceny sktadajacych sig na koszty
pracy. W konsekwencji powyzszego wycenit ustuge, dokonujac nieuprawnionej manipulacji cenowej przerzucajgc koszty
w ramach poszczegolnych elementéw oferty czyli mechanizmu tzw. subsydiowania skrosnego w celu eliminaciji
konkurenciji.

Utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej
kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow, to delikt z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk. Manipulowanie ceng oferty to w szczegélnosci okreslanie cen
jednostkowych w taki sposob, ze cze$¢ cen jest na poziomie niepozwalajgcym na pokrycie rzeczywistych kosztow
realizacji zamoéwienia. Wykonawca w istocie dopuscit si¢ manipulowania ceng i dokonat przerzucania kosztéw pomiedzy
pozycjami.

Przejawem manipulowania cenami jest réwniez sytuacja, w ktérej jedna z cen jednostkowych stanowi odrebne
kryterium oceny ofert. Jej obnizenie wplywa na pozycje oferty w rankingu. Takiej sytuaciji dotyczyly wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 10 lutego 2022 r. (sygn. akt: KIO 192/22) i z dnia 19 pazdziernika 2021 r. (sygn. akt: KIO 2735/21).

Zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem KIO i SO manipulowanie ceng bedzie czynem nieuczciwej
konkurencii, jezeli kumulatywnie wystapig nastgpujgce przestanki 1) utrudnienie dostepu do rynku, ktére jest realizowane
przez 2) sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej
kosztoéw zakupu, w celu 3) eliminacji innych przedsigbiorcow.

W orzecznictwie KIO podkresla sie, ze czyn nieuczciwej konkurencji musi by¢ popetniony $wiadomie i z winy
umysinej, o czym $wiadczy uzyte w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk sformutowanie ,w celu”. Konieczne jest udowodnienie, ze
czyn zostat dokonany celowo
i z zamiarem wyeliminowania innych przedsigbiorcéw z rynku.

Oferowanie wykonania cze$ci zamowienia za cene ,ponizej kosztow” w istocie stanowi manipulowanie

proporcjami czeéci zaméwienia, zagrazajgc interesom innych wykonawcéw, ktérzy prawidlowo skalkulowali cene za
czegsci zamowienia. Obowigzek nalezytego, rzetelnego skalkulowania oznacza uwzglednienie wszystkich kosztow, jakie
poniesie wykonawca.
Za niedopuszczalne nalezy uzna¢ pokrywanie niedoboréw w cenie ryczattowej za jedng ustuge nadwyzkami w obrebie
ceny za drugg ustuge (KIO 1123/17; KIO 216/14).Manipulacja ceng moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty rowniez, gdy
zachowanie oferenta nie wypetnia przestanek z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk. Dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami jest czynem nieuczciwej konkurencii, jezeli narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1
uznk). Jezeli wykonawca kalkuluje wynagrodzenie za zamowienie lub jego cze$¢ na poziomie razgco niskim, dochodzi do
naruszenia dobrych obyczajéow i nieuczciwego uzyskania przewagi konkurencyjnej. Skalkulowanie ceny w sposob
odmienny od warunkéw rynkowych powoduje niewatpliwie naruszenie intereséw innych przedsiebiorcow, ktérzy wyceniajg
swoje ustugi, odnoszgc sig do realnych kosztéw, ale nie moga realnie konkurowa¢ z wykonawca.

Biorac poczynione ustalenia pod uwage lzba uznata, Zze odwotanie w cato$ci podlegato oddaleniu.

Zarzuty 1i2

Zgodnie z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje
réwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe albo imig¢ i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania,
jezeli jest miejscem wykonywania dziatalno$ci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska,




siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sa miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcoéw, ktdrzy ztozyli oferty, a
takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i aczng punktacie,

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone

— podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.

Rzeczywiscie Zamawiajacy w przedmiotowym postgpowaniu rozdzielit czynnosci poinformowania wykonawcéw o

odrzuceniu oferty od czynno$ci poinformowania o wyborze oferty najkorzystniejszej. Formalnie Zamawiajgcy winien
powyzsze uczyni¢ w sposéb ,rownoczesny”, czynigc zados¢ zasadzie koncentracji $rodkéw ochrony prawnej. Jednak jak
stusznie zauwazyt Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, przepisy ustawy Pzp nie przewidujg zadnych sankcji za
poinformowanie o tych dwéch czynnosciach nieréwnoczesnie. W ocenie Izby istotne z punktu widzenia tej regulaciji
ustawy Pzp jest, aby zamawiajgcy zamiescit przy kazdej z czynno$ci uzasadnienie faktyczne i prawne. Ten bowiem
element czynno$ci gwarantuje wykonawcy mozliwo$¢ prawidlowego skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej,
sformutowanie zarzutéw wobec decyzji zamawiajgcego, odniesienie sie do argumentéw, z ktérymi zamawiajacy wigze
fakt odrzucenia oferty danego wykonawcy.
W przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy nie kwestionowat natomiast samego sposobu sporzadzenia uzasadnienia
odrzucenia jego oferty. Jak wskazano na rozprawie, rozdzielenie informacji o odrzuceniu oferty oraz o wyborze oferty
najkorzystniejszej nie przeszkodzito Odwotujgcemu zakwestionowaé obu poczynionych przez Zamawiajgcego czynno$ci.
Dlatego tez sama zasadno$¢ zarzutu ma jedynie walor formalny i pozostaje bez wptywu na wynik postgpowania.

Swojg postawg w ocenie Izby Zamawiajacy nie naruszyt takze art. 16 ustawy Pzp, nie famigc zasady réwnego
traktowania wykonawcoéw, czy tez prowadzenia postgpowania
z zachowaniem zasady uczciwej konkurenciji. Zamawiajacy nie uniemozliwit Odwotujgcemu ztozenia odwotan, prawidtowo
i obszernie uzasadnit podjete w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego czynno$ci. Odwotujacy na réwni z
innymi Wykonawcami
z postgpowania byt w stanie zakwestionowa¢ zaréwno czynno$¢ odrzucenia jego oferty, jak tez czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej. Poprawno$¢ uzasadnienia poszczegélnych czynno$ci mozna uzna¢ za nadrzedng w stosunku do
zasady roéwnoczesnos$ci przekazania informacji Wykonawcom. To bowiem element merytoryczny a nie czasowy
(formalny) decyduje o skuteczno$ci ziozenia $rodka ochrony prawnej.

Zarzuty 3i4

Na poczatku rozwazan dostrzezenia wymaga, iz to nie Odwotujgcy decyduje
o istotnosci poszczegolnych sktadowych tworzacych przedmiot zamoéwienia. Zamawiajgcy jako gospodarz postgpowania
ma prawo okresli¢, ktére elementy majg dla niego istotne znaczenie celem nalezytego wykonania zamoéwienia.
Zamawiajacy zasade te moze wyrazi¢ poprzez uksztattowanie kryteriow oceny ofert, przez przypisanie im odpowiedniej
wagi, stosownie do swoich potrzeb i wymagan. Kryteria oceny ofert bowiem co do zasady powinny odnosi¢ sie do
przedmiotu zamoéwienia. W tym postepowaniu ustalony przez Zamawiajgcego sposéb oceny ofert odzwierciedlit potrzeby
Zamawiajgcego przez przypisanie poszczegélnym kategoriom od Kc1 do Kc9 wartosci procentowych. W ten sposéb
Zamawiajgcy wyrazit, ktére z kategorii, biorgc pod uwage specyficzne zapotrzebowanie Zamawiajgcego na positki
z poszczegolnych kategorii majg dla niego istotne znaczenie. Zatem wbrew stanowisku Odwotujgcego to nie ilos¢
wydawanych positkéw decydowata o istotnosci danej czgsci.

Jesli Odwotujacy, jak podawat w odwotaniu, uwazat, Ze kryteria oceny ofert zostaty btednie ustalone, nie prowadzity
do wyboru oferty najkorzystniejszej, uprawnieniem jego bylo zakwestionowa¢ w ramach korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej. Odwotujgcy z tej mozliwosci nie skorzystat. Co wiecej zaden z Wykonawcéw nie zadawat Zamawiajgcemu w tej
materii pytan, nie prosit o wyjaénienia, nie ztozono odwotania. Jest to o tyle istotne, ze Zamawiajacy pierwszy raz
zastosowat w postgpowaniu taki podziat w ramach kryteriw, zmieniajgc dotychczasowy sposéb oceny ofert. Nie
kwestionowano réwniez uzasadnienia odnoszacego si¢ do braku podziatu zamoéwienia na czesci. Podnoszenie na
obecnym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zarzutéw wobec zapisow SWZ nalezy uzna¢ za
spdznione. Z tych powodéw Izba przy wyrokowaniu pomingta te czes¢ rozwazan Odwotujgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby to Odwotujgcy zmienit podej$cie do konstrukcji oferty, jednak podyktowane to
byto nie zmiang regut oceny przez Zamawiajacego, ale checig wygrania postepowania. To Odwotujgcy uparcie trwa na
stanowisku, ze tylko kategorie Kc1
i Kc2 sg istotne, pozostate kategorie majg charakter stuzebny wobec tych gtéwnych. Tymczasem czynniki ulegly zmianie,
czego Odwolujacy nie wzigt pod uwage przy wycenie oferty, co Zamawiajacy zasygnalizowat przez opis kryteriow oceny
ofert. Podej$cie Odwotujgcego wynika takze z dowodu, ktéry ztozono na rozprawie —Dzienne statystki norm zywieniowych
dostarczanych Zamawiajgcemu przez ZPR SA w roku 2024 roku Dokument ten potwierdza, ze Odwolujgcy bazowat i
wzigt przede wszystkim pod uwage do$wiadczenie zdobyte przy wykonywaniu zaméwienia dla Zamawiajgcego, bez
uwzglednienia zmienionych regut sktadania i oceny ofert.

Odwotujgcy moze oczywiscie bazowa¢ na posiadanym do$wiadczeniu w realizacji podobnych lub takich samych
ustug, takze na rzecz tego samego zamawiajgcego. Konieczne jest jednak skonfrontowanie tego do$wiadczenia z
wymogami SWZ i potrzebami Zamawiajgcego, ktdre na przestrzeni lat i zewnetrznych okoliczno$ci mogg ulec zmianie
albo by¢ podyktowane szczegdlnymi okolicznosciami. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego to nie Zamawiajacy probuje
Lgra¢ na emocjach”, ale to Odwolujgcy prébuje ,wymusi¢” na Zamawiajgcym niezmienno$¢ warunkéw wykonania
zamowienia.

Izba zgadza sig z teza, ze Wykonawca winien byt tak wyceni¢ poszczegéine czesci,
by koszty z nimi zwigzane byly uwzglednione, bez wzgledu na to czy kategorie Kc1 i Kc2 bedg w cato$ci wykonywane.
Tymczasem Odwotujgcy sam przyznat w odwotaniu, ze w tych czesciach ujgt wszystkie koszty state, a w kategoriach
Kc3 do Kc9 tylko koszty zmienne. Natomiast ksztatt SWZ i OPZ pokazuja, ze koszty powinny by¢ do poszczegéinych
kategorii przypisane proporcjonalnie. Wycena Odwotujgcego prowadzi do sytuacji, gdzie w przypadku niewykonywania
kategorii Kc1, Kc2 lub wykonywania ich w mniejszych ilosciach, brakuje Wykonawcy $rodkéw na wykonanie przedmiotu
zamoéwienia w kategoriach Kc3 do Kc9, poniewaz uwzgledniono tylko koszty zmienne i to na dodatek bez odzwierciedlenia
rzeczywistego poziomu ich ponoszenia, co jest rezultatem tego, ze Odwotujgcy kierowat si¢ poziomem procentowym
oceny a nie kosztami ich wykonania.

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienn kwoty narzutu, poniewaz jest to element ktéry oceniat.
Poréwnanie do uniewaznionego postepowania z 2025 roku pokazuje witasnie nieprawidlowy sposéb wyceny w tym
postepowaniu. | takg teze chciat pokaza¢ Zamawiajgcy. Odwotujgcy obnizyt koszty by zdobyé punkty, a oznacza to, ze nie
wycenit ustug realnie i rynkowo. Temu stuzyta konstrukcja tabeli z informacji o odrzuceniu. Nie chodzito
o zfozenie 9 sztuk wyjasnien odnosnie do kazdej kategorii, ale o wyjasnienie kosztéw dla kazdej czesci, ktére winny
odnosi¢ si¢ do zamawianego przedmiotu. Odwotujgcy sztucznie zmienit reguty wyceny dla czgéci Kc3 do Kc9 i dowodzg
temu wszystkie tabele poréwnawcze przedstawione przez Zamawiajacego. W stosunku do kazdego z wcze$niej
prowadzonych postepowarn Odwolujgcy w znaczgcy sposéb obnizyt wysokos¢ marzy dla kategorii Kc3 do Kc9. To
prawda, ze Odwolujgcy nie musi osigga¢ zysku z wykonywania przedmiotu zamoéwienia w kazdej kategorii. Ale
Odwotujacy w tym postepowaniu obnizyt marze do takiego poziomu, ze wykonywanie tylko kategorii Kc3 do Kc9 stato sig
catkowicie nierentowne. Prowadzato to jednak uzyskania przez Odwotujgcego najwyzszej punktacji w ustalonych
kryteriach.

Odwotujacy w ztozonych wyjasnieniach w zatgczniku nr 7 okreslit procentowy udziat kosztéw pracochtonnosci przy
realizacji poszczegolnych kategorii zamoéwienia. Zrobit to jednak nie w ujeciu nowych zasad wprowadzonych przez
Zamawiajgcego ale dla zalozenia, ze czesci Kc1 i Kc2 bedg wykonywane w catosci jako podstawowe, pozostate za$
kategorie majg charakter pomocniczy. Te wiasnie zasade kwestionuje Zamawiajacy. Nie jest prawdg twierdzenie, ze
Zamawiajgcy przez opis Kc1 i Kc2 narzucit wewngtrzng logie funkcjonowania ustugi. Fakt, ze positki w kategoriach Kc3 do
Kc9 bazujg na podstawowych normach z kategorii Kc1 i/lub Kc2 (odpowiednio powigkszonych lub pomniejszonych) nie
oznacza, ze zysk mozna uzyska¢ tylko w podstawowych czeg$ciach zamoéwienia, poniewaz one beda wykonywane



systematycznie. To sg wiasnie zatozenia Odwotujgcego, dlatego ze tak byto do tej pory. Tymczasem Odwotujgcy powinien
tak wyceni¢ wykonywanie ustug w kategoriach Kc3 do Kc9 by mozliwe byto ich wykonanie bez Kc1 i Kc2. To, ze te
kategorie stanowig baze, nie oznacza, ze zawsze bedg wykonywane. Kategorie te stanowig baze podstaw zywienia, a nie
muszg by¢ bazg podstawy kosztowej. Przy wycenie Odwotujgcego moze doj$¢ do sytuacii, ze wykonanie w kategoriach
Kc3 do Kc9 bedzie niemozliwe, poniewaz Odwotujgcy nie bedzie miat podstawy pokrycia kosztéw gtéwnych. Jak wynika z
opinii sporzadzonej przez prof. dr hab. Adama Szymaniaka, Odwotujgcy zastosowat przy konstruowaniu oferty tzw.
bundling, czyli redukcje kosztéw transakcyjnych oraz efektywng alokacje zasobow, gdy czes¢ elementéw oferty ma niski
koszt krancowy. Sporzadzajacy poréwnat to zjawisko do oferowania ceny ryczattowej, gdzie niektére elementy w
kosztorysie zostajg wycenione na poziomie bardzo niskim (nawet zerowym), w praktyce wykonawca dokonuje ich
subsydiowania przez inne elementy oferty,

tak by zapewni¢ konkurencyjny poziom ceny catkowitej. Zamawiajacy bowiem ocenia jedng oferte za pakiet. Mozna sie z
tymi twierdzeniami zgodzi¢, jezeli caty przedmiot zamowienia jest wykonywany, a zamawiajacy ptaci jedng ceng bez
wzgledu na ilos¢ wykonanych prac. Jednakze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy po pierwsze ptaci za positek,
ktory moze naleze¢ do réznych kategorii, a bedzie on miat jedng baze zywieniowa jako podstawe

i +/- jest dostosowywany do biezacych potrzeb Zzywieniowych Zomierzy. Nie zachodzi zatem jednolite, jednostajne
wykonywanie przedmiotu zaméwienia, ale wiasnie zmienno$¢ tego przedmiotu. Zatem poréwnanie w opinii nie jest
miarodajne. Dlatego wigc kazda kategoria powinna zosta¢ wyceniona tak, by obejmowata zaréwno koszty state i zmienne
w odpowiedniej proporcii.

Odnoszac sie do samego charakteru dowodu przyjetego w poczet materialu dowodowego przez Izbe,
dostrzezenia przede wszystkim wymaga prywatny charakter ztozonej opinii, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczat i miat tego
Swiadomos¢. Ekspertyze te Izba potraktowata jako cze$¢ argumentacii faktycznej i prawnej przytaczanej przez Strong
sporu, ktdra jest jej autorem. Opinia taka stanowi jedynie dowdd tego, ze osoby, ktére jg podpisaty wyrazity zawarty w nich
poglad, nie korzysta ona natomiast z domniemania zgodnosci
z prawdg zawartych w niej twierdzen. Stanowisko doktryny jasno pokazuje, ze ekspertyza prywatna nie moze by¢
podstawag wnioskéw sadu pozostajacych w opozyciji do stanowiska strony przeciwnej. W orzecznictwie SN wyrazono
takze stanowisko, ze gdyby ekspertyze prywatng przyjeto za podstawe orzeczenia, stanowitoby to istotne uchybienie
procesowe, ktore mogtoby by¢ nawet podstawg skutecznego zarzutu apelacyjnego (tak SN w wyroku z dnia 29 wrzes$nia
1956 ., Il CR 121/56, OSN 1958, nr 1, poz. 16).

Nie polegajg na prawdzie twierdzenia Odwolujgcego, ze wszyscy wykonawcy postapili w podobny sposéb. To
wiadnie Odwotujgcy w kategoriach Kc3 do Kc9 zastosowat najnizsze stawki narzutu, co wyraznie obrazujg tabele
Zamawiajgcego z wezwania i informacji
o odrzuceniu oferty. W wyjasnieniach Odwotujacy nie wykazat, ze stawki narzutu odzwierciedlajg obliczong przez
Wykonawce pracochtonno$¢ pokazang w zatgczniku nr 7 do wyjasnien. Zamawiajgcy celnie w uzasadnieniu odrzucenia
oferty podat, ze podziat kosztéw rodzajowych nie zostat powigzany z ustalong pracochionnoscig. W ocenie Izby
Odwotujacy starat sie ,dopasowac” koszty do warto$ci procentowej kryterium dla danej kategorii. Obrazuje to doskonale
zatgcznik nr 7 do wyjasnien, gdzie te same koszty, w zaleznosci od blizej niesprecyzowanych zatozen, ksztattujg sie na
réznym poziomie.

Zamawiajgcy ocenit wyjasnienia Odwotujgcego jako ogdinikowe i lakoniczne, nie dlatego, ze sporzadzone zostaty
one wspolnie dla wszystkich kategorii. Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy niewystarczajaco uzasadnit elementy ceny
podane w ofercie
w ramach poszczegolnych kategorii, w tym wysoko$¢ narzutu, ktéra nie odpowiadata rzeczywistej pracochtonno$ci dla
danego elementu. Samo wezwanie bylo precyzyjne
i wskazywalo na watpliwo$ci Zamawiajgcego co do sposobu wyceny Kc3 do Kc9. Odwolujgcy za$ w wyjasnieniach
probowat zmarginalizowa¢ znaczenie kategorii Kc3 do Kc9
i usprawiedliwi¢ ujecie gtéwnych kosztéw w kategoriach Kc1 i Kc2, bazujgc na dotychczasowym doswiadczeniu, co byto
dziataniem nieprawidtowym, nie uwzgledniajgcym zasad ustalonych w przedmiotowym postepowaniu.

Reasumujac, w ocenie Izby Zamawiajacy prawidlowo zastosowat wobec Odwotujgcego art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw.
z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, wywodzac, ze cena oferty Odwotujgcego nosi znamiona razaco niskiej, a ztozone
wyjasnienia temu nie przeczg.

Odnoszac sig do czesci zarzutéw zwigzanych z odrzuceniem oferty Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Stosownie za$ do tresci art. 15 ust. 1 pkt
115 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci
przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztoéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminaciji innych przedsigbiorcéw, a takze dziatanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okres$lonego przedsigbiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie
zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.

Zamawiajacy nie zdotat wykazaé, ze Odwotujacy dziatat sprzecznie z prawem lub dobrymi obyczajami w spos6b
zagrazajgcy lub naruszajacy interes innego przedsigbiorcy oraz ze dziatat w celu utrudnienia innym przedsigbiorcom
dostgpu do rynku lub w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, utrudniat uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy ani takich
dobry obyczajow, czy tez utrudniania konkurencji nie wskazat w informacji o odrzuceniu oferty. Okoliczno$¢, ze
Odwotujacy kalkulujgc wysoko$¢ przyjetego narzutu, ktéry stanowi¢ miat jego wynagrodzenie za ustuge, wynika z przyjetej
przez Odwotujgcego taktyki biznesowej
i koncentracji mozliwo$ci wykonania zaméwienia w czegsciach Kc1 i Kc2. Nie prowadzi natomiast do eliminacji z rynku
innych wykonawcoéw ani nie wypetnia przestanek zawartych
wart. 3ust. 1u.z.nk.

Nawet przyjmujac, ze Odwolujacy zaproponowat ceny ponizej kosztéw wykonania ustug (co w ocenie Izby sig¢
potwierdzito), to nie mozna by uzna¢, iz Odwotujgcy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurenciji okreslonego w art. 15
u.z.n.k. Zamawiajacy catkowicie pominat fakt, iz art. 15 u.z.n.k. dotyczy sytuacji, w ktérej Odwotujgcy utrudnia innym
przedsiebiorcom dostep do rynku w celu ich eliminaciji. Utrudnianie dostepu do rynku stanowi istote tego czynu nieuczciwej
konkurencji. Tymczasem Zamawiajgcy nie podjat jakiejkolwiek proby ustalenia pozycji Wykonawcéw wobec siebie oraz
zakresu rynku, do ktérego dostep ogranicza Odwotujacy swoim zachowaniem. Pojecie pojedynczego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego nie wypetnia natomiast definicji rynku. Gdyby tak byto, udziat
w kazdym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego bytby utrudnieniem dostepu do rynku innym wykonawcom.

LPoprzez dostep do rynku nalezy rozumie¢ w szczegdinosci swobode decydowania podmiotu o uczestniczeniu w
obrocie, swobode wejScia na rynek, prowadzenia na nim dziatalno$ci oraz wolno$¢ podjecia decyzji o jej zakoriczeniu w
stosunku do danego rynku’; (tak.: Malgorzata Sieradzka (red.), Marcin Mioduszewski, Jarostaw Sroczynski, Komentarz do
art.15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Stan prawny: 2016.01.01, LEX).

Nie mozna wigc uznaé, iz Odwotujgcy w jakikolwiek sposéb ograniczat swobode innych Wykonawcéw co do dziatania na
jakimkolwiek rynku. Utrudnianiem dostepu do rynku nie sg dziatania zmierzajace do pozyskania jak najwigkszej czgsci
tego rynku, w tym uzyskania zaméwienia publicznego. llo$¢ ofert ztozonych w postepowaniu $wiadczy w tym przypadku
na korzy$¢ Odwotujgcego. Gdyby Odwotujgcy utrudniat innym wykonawcom dostep do rynku,

to liczba ofert bytaby znacznie nizsza, lub oferta Odwotujgcego bytaby jedyng ztozong w takim postepowaniu.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt u.z.n.k. tylko taka sprzedaz ponizej kosztow, ktdra jest dokonywana w celu eliminaciji
innych przedsigbiorcéw z rynku, a nie np. sprzedaz ustug
w celu uzyskania ich konkretnego wolumenu jest objeta dyspozycjg omawianego przepisu. Odwotujacy chciat zachowac
status quo i nadal wykonywa¢ ustuge dla Zamawiajacego. Dlatego w taki sposéb uksztattowat marze w kategoriach Kc3



do Kc9, ze byly one znaczaco nizsze wobec marzy innych Wykonawcoéw. Takie dziatanie nie utrudnito jednak innym
Wykonawcom ztozenia oferty.

W celu odrzucenia oferty na przywotanej podstawie prawnej Zamawiajgcy zobowigzany byt wykaza¢ przynajmniej,
ktéra norma prawna lub jaki dobry obyczaj zostat przez Odwotujgcego naruszony (tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 9
stycznia 2008 r., || CSK 363/07):,nieuczcine w rozumieniu u.z.n.K. jest kazde zachowanie si¢ przedsigbiorcy (...), ktére
narusza m.in. dobre obyczaje i jezeli zachowanie takie zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta,
podpada pod art. 3 tej ustawy. Konieczne jest jedynie wykazanie przez uprawnionego, jaki dobry obyczaj doznat
naruszenia, oraz,

Ze nieprzestrzeganie tego obyczaju zagrozifo lub naruszyto interes konkurenta”.

Zamawiajacy nie przeprowadzit analizy, czy to rynku wtasciwego, domniemania pozycji dominujgcej, naduzywania
tej pozyciji, w jaki spos6b moze doj$¢ do wykorzystania tej pozycji na danym rynku, cech charakterystycznych dla danego
rynku i Odwotujgcego jako podmiotu
z danej branzy. Nie odniesiono sie do panujgcych na danym rynku praktyk, ze te praktyki stosowane sg wobec tylko
jednego wykonawcy, co choéby w ten sposéb utrudnia dostep do rynku innym podmiotom. Brakuje zatem elementéw,
ktore $wiadcza, ze niezbicie mielibysmy do czynienia z czynem nieuczciwej konkurencii.

W ocenie Izby Zamawiajgcy co prawda wykazat umysIno$ci dziatania O dwoltujgcego, poniewaz to sam Odwolujgcy
nie ukrywat ani w odwotaniu, ani w stanowisku prezentowanym na rozprawie, ze sposob wyceny byt spowodowany
zmiang podej$cia Zamawiajgcego do oceny ofert. Izba jednak nie uwaza, ze Odwotujacy dopuscit sie czynu nieuczciwej
konkurencji, majacego na celu naruszenie intereséw innego przedsigbiorcy, czy tez utrudniania innym przedsigbiorcom
dostepu do rynku. Jak juz zaznaczono, celem Odwotujgcego bylo uzyskanie tego konkretnego zamoéwienia, nie za$
dtugofalowe dziatanie na rynku wiasciwym celem zamkniecia innym Wykonawcom dostgpu do tego rynku.

Ocena Izby, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp pozostaje jednak bez wptywu na wynik postepowania odwotawczego i mozliwo$¢ uwzglednienia odwotania, bowiem
wobec oferty Odwotujgcego potwierdzit sie zarzut naruszenia innych norm prawnych. Izba uznata, ze Zamawiajacy
prawidtowo ustalit, ze cena oferty Odwotujgcego nosi cechy razgco niskiej, tym samym prawidiowo odrzucono jg na tej
podstawie. Potwierdzenie si¢ nieprawidlowego ustalenia przez Zamawiajagcego dodatkowych podstaw do odrzucenia
oferty, w zaden sposéb nie wplynie na sytuacje Odwotujgcego w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Jego oferta nie moze by¢ przywrécona do tego postgpowania i ponownie oceniana. Zgodnie bowiem z art. 554 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zaméwienia. W przedmiotowym postepowaniu
takiego wptywu, nawet potencjalnego, nie mozna stwierdzi¢. Zatem odwotanie w cato$ci nalezato oddali¢.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w
oparciu o przepisy § 5 pkt 112 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajac w tym zakresie o obcigzeniu kosztami
postepowania strone przegrywajaca, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczaca:



