Sygn. akt: KIO 171/26
WYROK
Warszawa, dnia 11 marca 2026 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczaca: Emilia Garbala
Elzbieta Dobrenko
M.J.

Protokolantka: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2026 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 12 stycznia 2026 r. przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Ever Medcare

Sp. z 0.0., ul. Arkuszowa 39, 01-934 Warszawa oraz Ever Medical sp. z 0.0., ul. Arkuszowa 39, 01-934 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez: Szpital $w. Anny w Miechowie, ul. Szpitalna 3, 32-200 Miechow,

przy udziale uczestnikobw po stronie zamawiajgcego:

1)wykonawcy J.W., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg F.J., ul. Wschodnia 17, 20-015 Lublin,

2)wykonawcy Impel Catering sp. z 0. 0., ul. A Stonimskiego 1, 50-304 Wroctaw,

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 2A i nr 4 i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wezwanie wykonawcy J.W. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg F.J., na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do uzupetnienia wykazu ustug o ustuge
potwierdzajgcg spetnienie warunku udzialtu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia wraz z dowodami
potwierdzajgcymi jej nalezyte wykonanie, odtajnienie informacji zastrzezonych przez tego wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2.w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

3.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i uczestnika wnoszgcego sprzeciw J.W. prowadzgcego dziatalnosc

gospodarczg pod firmg F.J., i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego:

— kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego tytulem wpisu
od odwotania,

— kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szeS¢set ztotych zero groszy) tytulem wynagrodzenia petnomocnika
uczestnika wnoszgcego sprzeciw Impel Catering sp. z 0.0,

— kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych zero groszy) oraz kwote 880 zt 90 gr (stownie: osiemset
osiemdziesigt ziotych dziewiecdziesigt groszy) tytutem wynagrodzenia i dojazdu na rozprawe petnomocnika
uczestnika wnoszacego sprzeciw J.W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg F.J.,

3.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz uczestnika wnoszgcego sprzeciw Impel Catering sp. z 0.0. kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysiace szesScset ziotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego
poniesionych przez tego uczestnika,

3.3. zasadza od uczestnika wnoszgcego sprzeciw J.W. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma F.J. na rzecz
odwotujacego kwote 4 752 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce siedemset pieCdziesigt dwa ziote zero groszy)
stanowigcg nalezng czes¢ kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez odwolujgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamowien publicznych.

Sygn. akt: KIO 171/26

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Szpital $w. Anny w Miechowie, ul. Szpitalna 3, 32-200 Miechdw, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie pn. ,Swiadczenie ustugi zywienia pacjentéw Szpitala $w. Anny w Miechowie - powtdrka”,
numer referencyjny: 23/PN/2025. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 04.08.2025 r., nr 147/2025 509312-2025.

W dniu 12.01.2026 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie: Ever Medcare sp. z 0.0., ul. Arkuszowa 39, 01-934 Warszawa oraz Ever
Medicalsp. z o.0., ul. Arkuszowa 39, 01-934 Warszawa (dalej: ,Odwotujacy”’), w ktorym Odwotujgcy zarzucit



Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp®’, w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 ze zm.), zwanej dalej: ,uznk”, w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2025 r. poz. 1714), zwanej dalej: ,uokik", w zw. z art. 239 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Foodkar, pomimo zawarcia przez tego wykonawce z Impel
Catering porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencji, dotyczgcego uzgodnienia z Impel Catering
warunkéw ztozonej oferty, a takze zlozenia przez Foodkar oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, co
skutkowato niezasadnym wyborem jako najkorzystniejszej oferty Foodkar,
1A) ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu, o ktérym mowa w pkt 1: naruszenie art. 128 ust. 1 w zw. z art.
108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wezwania Foodkar do wykazania przygotowania oferty niezaleznie od Impel Catering
pomimo podstaw do uznania, iz obie oferty mogly zosta¢ zlozone w porozumieniu majgcym na celu zaktécenie
konkurenciji, co skutkowato wyborem jako najkorzystniejszej oferty Foodkar,
2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Foodkar pomimo niespetnienia warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci
technicznej lub zawodowej wobec niewykazania wymaganego doswiadczenia w zakresie wydawania catodziennych
positkbw zywienia zbiorowego, co skutkowato wyborem jako najkorzystniejszej oferty Foodkar,
2A) ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu, o ktbrym mowa w pkt 2: naruszenie art. 128 ust. 1 zw. z art. 112
ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Foodkar do uzupetnienia wykazu ustug
0 ustuge potwierdzajgcg spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu wraz z dowodami potwierdzajgcymi jej
nalezyte wykonanie, co skutkowato wyborem jako najkorzystniejszej oferty Foodkar pomimo niewykazania
wymaganego warunkiem do$wiadczenia,
3)art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania bez zachowania uczciwej konkurencji oraz rébwnego
traktowania wykonawcow, polegajacego na wzgledniejszym traktowaniu Foodkar niz pozostatych wykonawcéw oraz
na zignorowaniu okolicznosci Swiadczacych o podstawach wykluczenia Foodkar oraz odrzucenia ztozonej przez
niego oferty z przyczyn, o ktérych mowa w pkt 1i 2 (ewentualnie 1A i 2A) powyzej,
4)art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
uznanie za tajemnice przedsiebiorstwva materialtow Foodkar zawierajgcych procedury przygotowania positkdw,
procedury postepowania z naczyniami, sztu¢cami oraz plan higieny z uwzglednieniem stosowanych $Srodkéw
myjacych, myjgco-dezynfekcyjnych i dezynfekcyjnych, pomimo iz Foodkar nie wykazat, ze informacje te stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu uznk wobec niewykazania wartosci gospodarczej tych informacji oraz
wobec niewykazania podjecia dziatan w celu utrzymania tych informacji w poufnosci, co skutkowato uniemozliwieniem
Odwotujgcemu zapoznania sie z tymi informacjami i dokumentami, a w konsekwencji ustalenia czy Foodkar
zaoferowat realizacje ustugi zgodng z wymaganiami wyrazonymi w SWZ.
W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Foodkar jako najkorzystniejsze;j,
2)wykluczenia Foodkar z postepowania i odrzucenia jego oferty z uwagi na ztozenie jej w porozumieniu zaktdcajacym
konkurencje i w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji,
3)ewentualnie - wezwania Foodkar do wykazania przygotowania oferty niezaleznie od Impel Catering,
4)odrzucenia oferty Foodkar wobec niespetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego
do$wiadczenia,
5)ewentualnie - wezwania Foodkar do uzupetnienia wykazu ustug o ustuge potwierdzajaca spetnienie warunku udziatu
postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia wraz z dowodami potwierdzajgcymi jej nalezyte wykonanie,
6)odtajnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych zastrzezonych przez Foodkar jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Nastepujacy wykonawcy zglosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego:
1)J.W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg F.J., ul. Wschodnia 17, 20-015 Lublin (dalej: ,Przystepujacy
Foodkar”),
2)Impel Catering sp. z 0. 0., ul. A. Stonimskiego 1, 50-304 Wroctaw (dalej: ,Przystepujacy Impel’) — tylko w zakresie
zarzutu nr 1i 1A
Izba stwierdzita, ze przystgpienia obu wykonawcow zostaty dokonane skutecznie.
W szczegolnosci Izba oddalita zgtoszong przez Odwotujgcego opozycje przeciw przystapieniu Przystepujacemu
Impel. Zgodnie bowiem z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp interes przystugujgcy wykonawcy zgtaszajgcemu przystgpienie to
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej przystepuje. Interes ten ma wiec szerszy charakter niz
interes w uzyskaniu zamoéwienia, o ktorym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, przystugujgcy odwotujgcemu. W tym



wypadku interes Przystepujgcemu Impel polega na tym, ze w razie uwzglednienia przez Izbe odwotania w zakresie
zarzutéw dotyczacych niedozwolonego porozumienia, odrzuceniu w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp podlega¢ bedzie nie tylko oferta Przystepujacego Foodkar, ale takze oferta Przystepujgcego
Impel, co z kolei w mysl art. 111 pkt 4 ustawy Pzp grozi¢ mu bedzie wykluczaniem przez okres 3 lat w kolejnych
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktorych chciatby sklada¢ oferty. W jego interesie lezy zatem to,
aby Izba w zakresie ww. zarzutéw oddalita odwotanie (tj. rozstrzygneta sprawe na korzys¢ Zamawiajacego) i ma prawo
tego interesu broni¢. Zgodnie zresztg z tym interesem zglosit przystagpienie jedynie w czesSci dotyczacej zarzutdw
odnoszacych sie do niedozwolonego porozumienia, tj. zarzutéw nr 1 i nr 1A (oznaczenie ,1a — b” Izba uznata za omytke,
bo nie ma w odwotaniu zarzutu nr 1b, a kolejne zarzuty majg juz numery zaczynajgce sie od 2). Dlatego Izba uznata, ze
Przystepujacy Impel posiada interes w zgtoszeniu przystgpienia i oddalita opozycje Odwotujgcego.

W dniu 26.02.2026 r. Zamawiajacy przekazat odpowiedz na odwotanie informujgc o jego uwzglednieniu w catosci.
Obaj Przystepujgcy zgtosili sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego oraz w dniu 05.03.2026 r.
przedstawili pisemng argumentacje wnoszac o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacych
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie
Odwolujacych interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane zaniechania Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

W szczegolnosci Izba stwierdzita, ze nie zachodzg podstawy odrzucenia odwotania w oparciu o art. 528 pkt 3
ustawy Pzp, o co wnioskowat Przystepujgcy Impel. Izba stwierdzita, ze pierwszy wybdr najkorzystniejszej oferty w tym
postepowaniu miat miejsce w dniu 02.10.2025 r. i za najkorzystniejszg zostata wéwczas uznana oferta Odwolujgcego,
natomiast oferta Przystepujacego Foodkar zostata odrzucona. Przystepujgcy Foodkar wniést odwotanie, ktére zostato
przez Izbe uwzglednione (wyrok KIO 4377/25 z dnia 20.11.2025 r.), przez co jego oferta zostata przywrocona do
postepowania, a nastepnie w dniu 02.01.2026 r. wybrana jako najkorzystniejsza. Wbrew argumentacji Przystepujacego
Impel nie oznacza to jednak, ze Odwotujgcy powinien byt wnies¢ odwotanie w terminie liczonym od 02.10.2025 r., tj. od
pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty, zeby zakwestionowa¢ udziat w postepowaniu Przystepujacego Foodkar.
Nalezy raz jeszcze zauwazy¢, ze oferta Odwolujgcego byta w tamtym czasie wybrana jako najkorzystniejsza, zatem
Odwotujgcy nie miat wtedy interesu we wniesieniu odwotania, bo jego pozycja byta niezagrozona. Izba nie zgadza sie ze
stanowiskiem, w mys| ktérego wybrany wykonawca powinien kwestionowaé oferty innych wykonawcow w drodze
odwotawczej ,na wszelki wypadek”, zeby nie naraza¢ sie na ewentualne uznanie odwotania wniesionego na kolejnych
etapach postepowaniach za spéznione. Jak stwierdzita Izba w wyroku z dnia 10.02.2022 r. o sygn. akt KIO 241/22:
.Srodki ochrony prawnej stuzg ochronie intereséw wykonawcéw uczestniczgcych w postepowaniach o udzielenie
zamowien publicznych i powinny byc¢ wykorzystywane wtedy, gdy w ocenie danego wykonawcy rzeczywiScie doszto do
naruszenia przepisow ustawy Pzp i naruszenia jego praw Wykonawca nie powinien by¢ natomiast zmuszany do
korzystania z w. Srodkow w sytuacji, gdy jego pozycja w postepowaniu jest dla niego obiektywnie korzystna, a jedynie
zaktadajgc mozliwo$¢ zmian, jakie mogg nastgpi¢ w postepowaniu, wnosi on odwofanie na czynnosci badZ zaniechania
dotyczgce jego konkurentdw (ponoszgc przy tym takZze koszty finansowe), mimo Zze w tym konkretnym momencie
postepowania nie ma to wplywu na jego pozycje w postepowaniu. Dokonywanie zatem wykfadni art. 515 w zw. z art. 505
ust. 1 ustawy Pzp w sposéb wymuszajgcy na wykonawcach, ktdrych oferty zostaly wybrane jako najkorzystniejsze,
wnoszenie odwotan ,na wszelki wypadek’, jest w ocenie Izby, sprzeczne z celem, dla jakiego ustawodawca przewidziat
opisane w ustawie Pzp srodki ochrony prawnef’. Tym samym nie mozna przyjg¢, ze termin na wniesienie odwotania w
niniejszej sprawie biegt Odwotujgcemu od 02.10.2025 r. i Ze obecne jego odwotanie jest spdznione. Izba nie znalazta
zatem podstaw do odrzucenia tego odwotania w oparciu o art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

Zarzuty dotyczace niedozwolonego porozumienia.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce,
jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przesfanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, w szczegoélnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, zfozyli odrebne oferty,
oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub
whnioski niezaleznie od siebie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. @) i pkt 7 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte:

2)a) jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania,




7) jezeli zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Przytoczony wyzej art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi implementacje do polskiego porzgdku prawnego art.
57 ust. 4 pkt d) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE o tresci: Instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zostaé zobowigzane przez panstwa
cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie
w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji: jezeli instytucja zamawiajgca moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zakiocenie konkurenciji. Po
pierwsze zatem, nalezy zwr6ci¢ uwage, ze zardwno ustawodawca unijny, jak i polski postugujg sie niedookreslonym
sformutowaniem ,zaki6cenia konkurencji’, co oznacza, ze w gre moga wchodzi¢ réznego rodzaju niesprecyzowane w
ww. przepisach dziatania bgdz zaniechania wykonawcow, ktdére w danym stanie faktycznym ,zakiocajg konkurencje”. Po
drugie, niedopuszczalnos¢ takiego porozumienia ma wynika¢ z celu jego zawarcia, a nie ze skutku. Tym samym samo
zawarcie porozumienia, ktérego celem jest zaktdcenie konkurencji czyni go niedozwolonym, bez wzgledu na to czy
ostatecznie wykonawcom uda sie osiggna¢ oczekiwany skutek. Po trzecie, zawarcie takiego porozumienia zamawiajgcy
moze stwierdzi¢ na podstawie ,wiarygodnych przestanek’, co oznacza ze zamawiajgcy nie musi dysponowac¢ w tym
zakresie dowodami, ale moze oprze¢ swojg ocene na okolicznosciach, ktére w danym stanie faktycznym wskazujg na
zawarcie niedozwolonego porozumienia. Rowniez w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15.06.2022 r. o
sygn. akt XXIll Zs 60/22 stwierdzono: ,Sgd Okregowy przede wszystkim pragnie wskazac, iz art. 108 ust. 1 pkt 5 p.z.p. nie
wymaga od zamawiajgcego udowodnienia zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji. Zgodnie z
trescig tego przepisu wystarczy bowiem oparcie sie na wiarygodnych przestankach”. Powyzsze jest szczegdlnie istotne z
uwagi na charakter omawianych porozumien, ktére z natury rzeczy sg utrzymywane w poufnosci, dlatego wymaog
uzyskania ,twardych” dowodéw na ich zawarcie czynitby przepisy martwymi i w efekcie utatwiatby wykonawcom
zaktocanie konkurencji zamiast powodowaé ich wykluczanie z postepowan. Nie oznacza to jednak, ze niedozwolone
porozumienie moze by¢ stwierdzone na podstawie jakichkolwiek okolicznosci, ktére nie tgczg sie w logiczng calosé
wskazujacg na jego zawarcie. Cho¢ bowiem zamawiajgcy nie musi dysponowac ,twardymi” dowodami, to jednak musi
opiera¢ sie na przestankach, ktore sg ,wiarygodne”, czyli uktadajg sie w taki logiczny cigg wydarzen, ktéry wyklucza lub
co najmniej w znacznym stopniu ogranicza mozliwo$¢ innego ich wyttumaczenia niz zawarcie niedozwolonego
porozumienia przez danych wykonawcéw. Innymi stowy: wiarygodne przestanki nie oznaczajg spekulacji.

W niniejszej sprawie Odwolujagcy wywodzit zawarcie porozumienia pomiedzy Przystepujgcym Foodkar i
Przystepujgcym Impel z nastepujacych okolicznosci:

1)z faktu ubiegania sie przez Przystepujacego Foodkar o zamowienie dopiero w drugim (powtérzonym) postepowaniu,

2)z podwyzszenia ceny przez Przystepujgcego Impel w drugim (powtérzonym) postepowaniu — Odwolujacy podnosi
bowiem, Zze skoro w drugim postepowaniu Zamawiajgcy obnizyt wymagania stawiane wykonawcom Przystepujacy
Impel powinien spodziewac sie wiekszej konkurencji w tym postepowaniu i co za tym idzie — powinien obnizy¢ cene w
stosunku do oferowanej w pierwszym postepowaniu, a nie podwyzszy¢ ja,

3)z faktu zaoferowania zblizonych cen przez obu Przystepujgcych,

4)z powigzan miedzy Przystepujgcym Foodkar i Przystepujgcym Impel polegajgcych na tym, ze p. J.W. od stycznia 2018
r. petni funkcje dyrektora operacyjnego w Gomi Zywienie sp. z 0.0., za$ Impel S.A. jest wspdlnikiem zaréwno w Gomi
Zywienie sp. z 0.0., jak i w Impel Catering sp. z 0.0., przy czym Odwotujacy podkresla, Ze informacja o petnieniu funkcji
dyrektora operacyjnego wynika z prowadzonego przez p. J.W. konta na portalu LinkedIn i zostata usunieta po tym, gdy
pracownik Odwolujgcego przegladat informacije na tym koncie, co jest dziataniem (usuniecie informacji) nieracjonalnym,
bo wskazywane do$wiadczenie powinno zwigksza¢ szanse Przystepujgcego Foodkar na nawigzanie korzystnych
relacji zawodowych,

5)z podobienstw redakcyjnych, stylistycznych i argumentacyjnych odwotan sktadanych przez Przystepujgcych w obu
postepowaniach, co Swiadczy o positkowaniu sie przez Przystepujacego Foodkar wzorem odwotania otrzymanym od
podmiotu z grupy Impel, przy czym Odwotujacy podkreslit fakt wskazania w odwotaniu Przystepujgcego Foodkar jako
miejsca jego sporzadzenia - Wroctaw (siedziba Impel), zamiast Lublin (siedziba Foodkar),

6)z faktu braku podania przez Przystepujgcego Foodkar nazwy podwykonawcy.

Po pierwsze zatem, odnoszgc sie do ww. okolicznosci majgcych Swiadczyé o zawarciu niedozwolonego
porozumienia, nalezy zauwazyc, ze:

Ad. 1) Odwotujgcy nie wskazat w odwotaniu, w jaki sposéb ztozenie oferty przez Przystepujgcego Foodkar
dopiero w drugim postepowaniu miatoby $wiadczy¢ o zawarciu porozumienia z Przystepujgcym Impel. Izba rowniez nie
dostrzega takiej zaleznosci.

Ad. 2) Podwyzszenie przez Przystepujgcego Impel ceny w drugim (powtdrzonym) postepowaniu nie musi
wskazywa¢ na zawarcie jakiegokolwiek porozumienia, biorgc pod uwage ceny ofert ztozonych w pierwszym



postepowaniu: Impel Catering sp. z 0.0. — 30,89 zt netto za osobodzien, ADK Serwis sp. z 0.0. — 37,96 zt netto, Fudeko
S.A. — 52,30 zt netto. Nawet przewidujac, ze wskutek obnizenia wymagan w drugim postepowaniu oferty moze ziozy¢
wigksza liczba wykonawcdw (co tez miato miejsce) Przystepujacy Impel w dalszym ciggu w Swietle cen ADK Serwis sp.
z 0.0. i Fudeko S.A. miat ,przestrzen cenowa” na to, by podnie$¢ swojg cene (do 33,49 zt netto) na tyle, by z jednej strony
utrzymac¢ jg na poziomie nizszym niz spodziewane ceny ww. wykonawcdéw, a z drugiej strony na poziomie

pozwalajgcym zmaksymalizowa¢ swoje zyski w przypadku uzyskania zamoéwienia. Nie jest zatem tak, ze zawarcie
porozumienia z Przystepujgcym Foodkar jest jedynym logicznym wytlumaczeniem tego, ze Przystepujacy Impel
podwyzszyt swojg cene.

Ad. 3) Odwotujacy twierdzi, ze obaj Przystepujgcy ztozyli w drugim postepowaniu oferty ze zblizonymi cenami. W
istocie jednak ceny te nie sg bardzo zblizone (29,26 zt netto i 33,49 zt netto), miedzy ww. cenami miescity sie jeszcze
ceny trzech innych wykonawcéw, a ceny pomiedzy wiekszoscig ofert w drugim postepowaniu réznity sie niejednokrotnie
o kilkadziesiat groszy, wiec ponad 4-ztotowa réznica miedzy cenami obu Przystepujgcych nie jest taka mata. Przede
wszystkim jednak nalezy zwroci¢ uwage, ze teza o zblizonych cenach jest sprzeczna z tezg o celowym podwyzszeniu
ceny przez Przystepujacego Impel w drugim postepowaniu. Jezeli elementem porozumienia miatoby by¢ ztozenie ofert
ze zblizonymi cenami, to Przystepujgcy Impel powinien swojg cene w drugim postepowaniu obnizy¢ dostosowujac jg do
ceny Przystepujgcego Foodkar, a nie podwyzszy¢. Argumentacja Odwotujgcego jest wiec w tym zakresie wzajemnie
sprzeczna i podwaza argumentacje o zawarciu niedozwolonego porozumienia.

Ad. 4) Sposréd opisanych przez Odwotujgcego okolicznosci potwierdzita sie tylko jedna: Impel S.A. jest
wspdlnikiem w Gomi Zywienie sp. z 0.0. oraz w Impel Catering sp. z 0.0. Pozostate informacije nie znalazly potwierdzenia
w rzeczywistosci: p. J.W. nie petnit w Gomi Zywienie sp. z o.0. funkcji dyrektora operacyjnego, a jedynie dietetyka, nie
mogt by¢ zresztg zatrudniony w tej spoice od stycznia 2018 r., bo spodtka ta istnieje od czerwca 2023 r. Natomiast
usuniecie przez niego informacji o stanowisku dyrektora operacyjnego po zauwazeniu zwiekszonego zainteresowania na
koncie LinkedIn wynikatlo z tego, ze informacja ta byla nieprawdziwa i chciat unikngé potencjalnych konsekwenciji
zwigzanych z jej pierwotnym zamieszczeniem. Takie wyjasnienie tej kwestii jest, w ocenie Izby wiarygodne, zwlaszcza w
sytuaciji gdy nie ma watpliwosci co do daty powstania spotki Gomi Zywienie i faktycznej funkcji (dietetyka), jakg petnit w
niej p. JW..

Ad. 5) Podobienstwo odwotan sktadanych przez obu Przystepujgcych wynika z faktu, ze korzystali oni z ustug
tego samego prawnika, ktory potwierdzit ten fakt i ktéry — co naturalne — ma wypracowane wzory sporzgdzanych przez
siebie pism procesowych, dlatego sg one do siebie podobne. Przy czym obstuga prawna réznych wykonawcow na rynku
przez jednego prawnika jest rowniez zjawiskiem naturalnym, niedajgcym podstaw do stwierdzenia porozumienia miedzy
tymi wykonawcami.

Ad. 6) Niepodawanie w ofercie nazwy podwykonawcy jest dopuszczalng (art. 462 ust. 2 ustawy Pzp) i czesto
spotykang na rynku praktykg wynikajacg z tego, ze wykonawca moze w chwili sktadania oferty nie wiedzie¢ jeszcze,
ktéremu konkretnie podwykonawcy powierzy wykonanie cze$ci zamdwienia. Nie ma wiec podstaw, by uzna¢ jg za
wyjatkowa i wywodzi¢ z niej, ze doszto do niedozwolonego porozumienia.

Podniesione przez Odwotujgcego okolicznosci nie sg wiec wyjatkowe, odbiegajgce od normalnych zachowan
wykonawcdw na rynku, czesciowo sie tez nie potwierdzity lub pozostajg ze sobg w sprzeczno$ci. Dlatego zadna z nich
nie zostala przez Izbe uznana za wiarygodng przestanke zawarcia przez ww. Przystepujgcych niedozwolonego
porozumienia.

Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, ze okolicznosci te, ani oddzielnie ani tgcznie, nie dajg podstaw do stwierdzenia
istnienia takiego porozumienia z uwagi na brak widocznego celu, jakiemu porozumienie to miatoby stuzy¢. W tym
miejscu nalezy ponownie wskaza¢, ze dla stwierdzenia porozumienia, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
konieczne jest wystgpienie celu w postaci zakidcenia konkurenciji. Przy czym pojecie ,zaktocenia konkurenciji” ma
charakter ogolny, natomiast kazdorazowo trzeba stwierdzi¢, jaki konkretny cel ,zaktdcajacy konkurencje” przyswiecat
wykonawcom, ktérym zarzuca sie zawarcie porozumienia. Innymi stowy: konieczne jest ustalenie mechanizmu dziatania
wykonawcow w ramach niedozwolonego porozumienia i korzysci, jakg mieli wskutek zastosowania tego mechanizmu
osiggnac.

Odwolujgcy stwierdzit w odwotaniu, ze Przystepujgcy Foodkar i Przystepujacy Impel zawarli porozumienie
polegajgce na uzgodnieniu cen miedzy nimi, aby:

»1) zagwarantowac obu wykonawcom szanse na uzyskanie zamowienia publicznego;

2) wprzypadku niewybrania IMPEL CATERING sp. z o.0. jako wykonawcy najkorzystniejszego zapewni¢ mu mimo tegc
udziat w dalszej realizacji zamdwienia, np. w charakterze podwykonawcy FOODKAR, przez co w sposéb posredni
uzyskiwatby w dalszym ciggu zyski ze $wiadczenia tej ustugi, a w takim ukfadzie obaj Wykonawcy osiggneliby pewien
stopien korzy$ci z tego rodzaju porozumienia’.

Odnoszac sie do tak sformutowanej argumentacii, przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze gdyby celem dziatania



Przystepujgcych miato by¢ to, ze Przystepujgcy Impel bedzie podwykonawcag u Przystepujgcego Foodkar, to do
osiggniecia takiego celu nie jest konieczne sktadanie przez Przystepujgcy Impel oferty ani tym bardziej zawieranie
niedozwolonego porozumienia z Przystepujgcym Foodkar. Przy czym réznica w skali dziatalnosci obu wykonawcow
powoduje, ze zatozenie, ze ,wiekszy” podmiot miatby by¢é podwykonawcg u ,mniejszego” jest dos¢ niecodzienne, ale
pomijajgc ten watek (ostatecznie sytuacja taka nie jest zakazana) przede wszystkim raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze
osiggniecie tak okreslonego przez Odwotujgcego celu nie wymaga zawarcia niedozwolonego porozumienia.

Dopiero na rozprawie Odwolujgcy odpowiadajgc na pytanie Izby zbudowat narracje, wg ktorej Przystepujacy
Foodkar sktadajgc oferte z nizszg ceng mégtby w toku postepowania wycofac sie z niego pod jakim$ pretekstem, zeby
umozliwi¢ uzyskanie zamoéwienia przez Przystepujacego Impel oferujgcego wyzsza cene, przy czym taki mechanizm
dziatania bylby mozliwy, gdyby miedzy ofertami obu Przystepujgcych cenowo nie znajdowaly sie oferty innych
wykonawcéw. Taka argumentacja ma jednak kilka wad. Po pierwsze, gdyby ww. mechanizm dziatania rzeczywiscie
zostat zastosowany, to w jego wyniku Przystepujacy Foodkar byé moze zostatby podwykonawcg u Przystepujacego
Impel, a nie odwrotnie — jak wskazywano w odwotaniu. Po drugie, skoro przeszkodg w zastosowaniu ww. mechanizmu
sg ceny ofert innych wykonawcow mieszczace sie pomiedzy cenami ofert obu Przystepujacych, to zeby zminimalizowac
ryzyko wystgpienia takiej sytuacji Przystepujacy Impel powinien dgzyé do zblizenia sie cenowo do ceny oferty
Przystepujacego Foodkar, a nie podwyzszaé ceny swojej oferty w stosunku do oferowanej w pierwszym postepowaniu.
Po trzecie wreszcie, co najwazniejsze — taki mechanizm dziatania obu Przystepujgcych (pomijajac wskazane wyzej
okoliczno$ci podwazajgce wiarygodno$¢ jego wystapienia) nie zostat opisany w odwotaniu. Tym samym nie zostat w
odwotaniu postawiony zarzut dziatania przez obu Przystepujgcych w ramach niedozwolonego porozumienia
polegajgcego na zakladanym wycofaniu sie z postepowania przez Przystepujacego Foodkar po to, by zamowienie
uzyskat Przystepujacy Impel. Taka teza (zarzut) nie zostata w odwotaniu zbudowana. Natomiast zgodnie z art. 555
ustawy Pzp Izba nie rozpoznaje zarzutow niezawartych w odwotaniu. Tym samym juz nawet tylko z powodu braku
skonstruowania w odwotaniu ww. zarzutu nie jest mozliwe stwierdzenie, ze celem niedozwolonego porozumienia miedzy
ww. Przystepujgcymi miatoby by¢ wycofanie sie Przystepujgcego Foodkar z postepowania po to, by ,wygral’ je
Przystepujacy Impel (pomijajgc caly czas fakt, ze koncepcja taka - sformutowana dopiero na rozprawie - jest tez
sprzeczna z faktem podwyzszenia ceny przez Przystepujgcego Impel i z zawartg w odwolaniu tezg, w mys| ktérej to
Przystepujacy Impel miat by¢ podwykonawcg u Przystepujacego Foodkar).

Skoro zatem z tresci odwotania nie da sie wywieS¢ mechanizmu dziatania obu Przystepujacych, ktory miatby im
przynie$¢ jakakolwiek korzys¢, a mechanizm opisany na rozprawie nie moze by¢ wziety przez Izbe pod uwage (a i tak
nie mogtby by¢ uznany za wiarygodny z przyczyn wskazanych powyzej), to w konsekwencji nie mozna stwierdzi¢, aby
obaj Przystepujgcy dziatali w celu jakiegokolwiek zakiocenia konkurencji. W efekcie nie mozna tez stwierdzi¢
wiarygodnych przestanek istnienia miedzy nimi niedozwolonego porozumienia. Skutkiem powyzszego jest brak podstaw
do zastosowania w tej sprawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jak tez art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) i konsekwentnie — art.
226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, bo w opisanych wyzej okolicznosciach nie sposdb doszukaé sie tez czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Przechodzac do zarzutu ewentualnego nr 1A, w pierwszej kolejnosci Izba odniesie sie do argumentacji
Przystepujgcego Impel zawartej w jego piSmie procesowym i dotyczgcej przedwczesnosci postawienia w odwotaniu
zarzutu w zakresie niedozwolonego porozumienia. Nalezy zauwazy¢, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy
obowigzek skierowania do wykonawcow wezwania do ztozenia wyjasnien w celu wykazania, ze przygotowali oni oferty
niezaleznie od siebie, nie wynika z przepisow ustawy Pzp. Przystepujgcy nie nalezg bowiem do grupy kapitatowej w
rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2025 r. poz. 1714 ze zm.), {j. nie
naleza do grupy rozumianej jako grupa wszystkich przedsiebiorcéw, ktorzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub
posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsigbiorce. Tymczasem zawarty w art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp zwrot: ,chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie” odnosi sie wiasnie do
wykonawcow nalezacych do grupy kapitatowej. Na takg wyktadnie ww. przepisu wskazuje nie tylko jego tresc, ale tez
porownanie do art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy klasycznej, w ktérym ustawodawca unijny nie przewidziat mozliwosci
wykazywania przez wykonawcow, ze ziozyli oferty niezaleznie od siebie. Obowigzek dania wykonawcom takiej szansy
wynika natomiast z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dotyczacego ubiegania sie o zamowienie
publiczne konkretnie tej grupy wykonawcédw, miedzy ktérymi wystepuje stosunek dominaciji lub z ktérych jeden wywiera
na drugiego znaczny wptyw. M.in. w wyroku z dnia 19.05.2009 r. w sprawie C-538/07 Trybunat stwierdzit: ,prawo
wspolnotowe sprzeciwia sie ustanowieniu przepisu prawa krajowego, ktory stuzgc uzasadnionym celom w postaci rownego
traktowania oferentow i przejrzystosci w ramach procedur udzielania zamowien publicznych, wprowadza catkowtty zakaz
réwnoczesnego i konkurencyjnego udziatu w tym samym postepowaniu przetargowym przedsiebiorstw, miedzy ktorymi
istnieje stosunek dominacji lub ktére sg ze sobg powigzane, bez pozostawienia im moZliwosci wykazania, Ze taki stosunek
nie miat wptywu na ich zachowanie w ramach tego postepowania’ (por. pkt 27 — 33 ww. wyroku). Zatem z poréwnania



treci art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy klasycznej (dotyczgcego ogotu wykonawcow) i orzecznictwa TSUE dotyczacego grup
kapitalowych wynika, ze jedynie w przypadku zakiocenia konkurencji polegajgcego na ztozeniu odrebnych ofert (lub
wnioskow) przez wykonawcow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej zamawiajgcy zobowigzany jest umozliwi¢ im
zlozenie wyjasnien w celu wykazania, ze przygotowali oni oferty (lub wnioski) niezaleznie od siebie. Skoro natomiast w
niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z przynalezno$cig Przystepujgcych do jednej grupy kapitatowej, to nie mozna
zarzuci¢ Zamawiajgcemu, ze nie wezwat ich do ztozenia wyjasnien w tym zakresie, jak tez nie mozna mu tego nakazac.
Z uwagi na powyzsze argumentacja Przystepujgcego Impel zawarta w piSmie procesowym i dotyczgca braku
postawienia w odwotaniu zarzutu wezwania ich do ziozenia wyjasnien w zakresie przygotowania ofert niezaleznie od
siebie i w zwigzku z tym - przedwczesnosci zarzutu z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zostata uznana przez Izbe za
niezasadna.

Stanowisko identyczne jak wyzej zostato przez Izbe sformutowane w wyroku KIO 3667/24 z dnia 31.10.2024 r., na
ktory zostata wniesiona skarga do Sgdu Okregowego, ktory w wyroku z dnia 20.02.2025 r. o sygn. akt sygn. akt XXIII Zs
176/24 potwierdzit jego prawidlowos¢ stwierdzajgc: ,w odniesieniu do kolejnego zarzutu najistotniejszego z punktu
widzenia art. 108 pkt 5 ustawy PZP, czyli zarzutu zaniechania wezwania obu wykonawcdéw do wykazania, Zze przygotowali
oferty niezaleznie od siebie, Sgd Okregowy podziela ocene, iz zawarty w art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP zwrot: ,chyba ze
wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie” odnosi sie do wykonawcdéw nalezgcych do grupy
kapitatowej (ww. wykonawcy nie nalezg jednak do grupy kapitatowej, co zresztg sam skarzgcy podkreslat wielokrotnie). Za
powyzszym przemawa po pierwsze w sposob jednoznaczny wyktadnia literalna ww przepisu, ale takze fakt, iz
przedsigbiorcy naleZzgcy do grupy kapitatowej, stanowigc jeden organizm gospodarczy, co do zasady nie konkurujg ze
sobg, poniewaz jako grupa kapitatowa realizujg wspolny cel gospodarczy. Z tego powodu uczestniczenie w postgpowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego dwoch lub wiecej przedsigbiorcow wehodzgcych w skiad tej samej grupy kapitatowej
rodzi podejrzenie, ze taczy ich niedozwolone porozumienie, ktérego celem jest zaktdcenie/ograniczenie konkurencii.
Ustawodawca nakazat zatem przyjgc istnienie porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurencji pomiedzy
czfonkami grupy kapitatowej w sytuacji, gdy doszto do ztoZenia przez nich odrebnych ofert, ofert czeSciowych lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, co kazdy z tych wykonawcow moZe kontestowac przeciwdowodami,
zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP’.

Odwolujacy w niniejszej sprawie postawit jednak zarzut oparty na art. 128 ust.1 ustawy Pzp wskazujgc, ze:
~uzupetnieniu teoretycznie mogfoby podlega¢ o$wiadczenie dot. przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej lub
dokument JEDZ. Izba nie widzi jednak podstaw do wzywania Przystepujacych do uzupetnienia ktéregokolwiek z ww.
o$wiadczen, skoro jasnym jest, ze Przystepujgcy nie nalezg do tej samej grupy kapitatowej. Dodatkowo ma racje
Przystepujacy Impel, ze ,o$wiadczenie o grupie kapitafowej dot. przynaleznosci do grupy kapitatfowej (a nie zawarcia
porozumienia), a sam JEDZ odnosi sie do zawarcia porozumienia w przeszitoscl, zatem réwniez z tych powodéw
wezwanie w trybie art. 128 ust.1 ustawy Pzp w okoliczno$ciach niniejszej sprawy byloby bezcelowe.

Wobec powyzszego oba zarzuty nr 1 i nr 1A odnoszgce sie do niedozwolonego porozumienia pomiedzy
Przystepujgcym Foodkar i Przystepujgcym Impel zostaty uznane za niezasadne i w konsekwencji zostaty oddalone.

Izba oddalita tez wnioski dowodowe:
1)Odwotujgcego przekazane drogg elektroniczng w paczkach nr 1, 2 i 4 oraz samodzielny dowdd nr 3, ktére dotycza

powierzania w przesztosci przez Przystepujgcego Foodkar wykonywania czesSci zaméwien w charakterze
podwykonawcy spétkom Consensus Company sp. z 0.0. i Gomi Zywienie sp. z 0.0., petnienia przez p. J.W. funkgii
dietetyka w Gomi Zywienie sp. z 0.0. oraz nieztozenia przez Przystepujgcego Foodkar w innym postepowaniu
wyjasnien razaco niskiej ceny, dzieki czemu zamowienie uzyskata Gomi sp. z 0.0., poniewaz okolicznosci wynikajgce
z tych dowoddw nie zostaly wskazane w odwotaniu, czyli wykraczaty poza zakres zarzutéw zawartych w odwotaniu.
Jak wskazano juz wyzej, zgodnie z art. 555 ustawy Pzp Izba nie rozpoznaje zarzutéw niezwartych w odwotaniu.
Zakres zarzutu jest za$ okreslony nie tylko wskazang podstawg prawng, ale takze okolicznosciami faktycznymi. Skoro
dany zarzut nie zostat w odwotaniu oparty na danych okolicznosciach faktycznych, a zostajg one podniesione dopiero
po wniesieniu odwotania (np. poprzez zgloszenie wnioskdw dowodowych), to rozpoznanie przez Izbe zarzutu w
Swietle takich nowozgtoszonych okolicznosci faktycznych naruszatoby art. 555 ustawy Pzp. Jak wskazano m.in. w
wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 09.05.2024 r. o sygn. akt XXIII Zs 16/24; Stosownie za$ do tresci art.
535 ustawy PZP odwofujgcy moze przedstawia¢ dowody az do zamkniecia rozprawy, natomiast okolicznosci
faktyczne, z ktorych chce wywodzi¢ skutki prawne, musi uprzednio przedstawi¢ precyzyjnie w odwotaniu, pod rygorem
ich nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwofawczg z uwagi na tre$¢ wspomnianego juz art. 555 ustawy PZP.
Rozgraniczenia wymagajg bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli okre$lone twierdzenia o faktach,
Z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowoddw na ich poparcie. W pierwszej kolejnosci w postepowaniu
odwofawczym muszg zostac wskazane fakty, z ktérych wywodzone sg przez odwotujgcego skutki prawne”.
2)Przystepujagcego Foodkar ztozone na posiedzeniu i dotyczace cen i ofert sktadanych przez niego w réznych



postepowaniach w kontekscie udziatu w tych postepowaniach spétek z grupy Impel, poniewaz nie majg one istotnego
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy (art. 531 ustawy Pzp).
Zarzuty dotyczace spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp:
1.Jezeli wykonawca nie zlozyt oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych,
innych dokumentéw lub oswiadczeh skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg bfedy,
zamawiajacy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie,
chyba ze:

1)wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich
ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub
2)zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.
4. Zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125
ust. 1, lub ztlozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych dokumentow lub oSwiadczen sktadanych w
postepowaniu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkdw udziatu w postepowaniu.

W rozdziale VIl ust. 1 pkt 4) ppkt a) specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dalej: ,SWZ”) Zamawiajgcy opisat
warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci zawodowe;j lub technicznej w zakresie doswiadczenia: ,w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykaze (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie), co najmniej jedno zaméwienie polegajgce na przygotowywaniu, gotowaniu i wydawaniu catodziennych
positkbw zywienia zbiorowego — o wartosci ROCZNEJ nie mnigjszej niz 400.000,00 ztotych brutto”.

Przystepujgcy Foodkar, w odpowiedzi na wezwanie do zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, ztozyt
m.in. wykaz ustug, w ktérym wskazat ustuge opisang jako: ,Przygotowywanie, gotowanie i wydawanie catodziennych
positkdw zywienia zbiorowego”, realizowang na rzecz Zdrowie w Dolinie Zielawy sp. z 0.0. Do wykazu dotgczyt referencje,
w ktorej ustuge te opisang jako ,polegajgcg na przygotowywaniu i dostarczaniu positkéw w formie cateringu’.

Odwolujacy postawit zarzut, zgodnie z ktérym Przystepujacy Foodkar nie spetnia ww. warunku, poniewaz
wskazana przez niego ustuga nie zawiera ,wydawania”. Przystepujacy Foodkar podniést w piSmie procesowym, ze:
~Przywotany powyzej warunek nie zawiera tresci, zgodnie, z ktérg wykonawca w ramach ustugi referencyjnej zobowigzany
byt wkazac sie wydawaniem positkéw do t6Zka pacjenta lub bezpos$rednio pacjentowi. Zamawiajgcy w ww warunku nie
okreslit, Ze wmaga legitymowania sie np. ustugg cateringowg w systemie tacowym lub bemarowym realizowanym do
tozka pacjenta; ustugg obejmujg swoim zakresem przygotowywanie positkéw i ich rozdysponowywanie do pacjentow;
ustugg prowadzenia w przyszpitalnej restauracji lub ustugi typu restauracyjnego wraz z opcjg dostarczania positku do
pokojuitdzka pacjenta itp. (...) W ocenie Przystepujgcego ww. warunek oznacza, Zze wydanie positkéw upowaznionemu
przedstawicielowi Zamawiajgcego do migjsca lub migjsc przez niego wskazanych réwniez spetnia wv. wymog’, jak tez
wskazat, ze ,warunki udziatu w postepowaniu sg pochodng potrzeb Zamawiajgcego okreSlonych zwtaszcza w opisie
przedmiotu zamdwienia” i zacytowat fragmenty OPZ oraz projektu umowy, z ktérych wynika, ze ustuga moze byc
realizowana poprzez:

.b. Dostarczenie positkdw w bemarowym systemie dystrybucji potraw (zwanym zbiorczym) do migjsca odbioru
wyznaczonego przez Zamawiajgcego (punktu dystrybuciji).
c¢. Odbior z punktu dystrybucji bemardw i odpadoéw pokonsumpcyjnych’.

W pierwszej kolejnosci Izba dostrzegta pewng niekonsekwencje Zamawiajgcego, ktéry w rozdziale IV SWZ
przewidziat dwa warianty realizacji ustugi:

»przygotowywanie positkbw w pomieszczeniach dzierzawionych od Zamawiajgcego (kuchni szpitalnej) wraz z ich

dystrybucjg do wskazanych przez Zamawiajgcego miejsc,

=dostarczanie positkéw we wskazane przez Zamawiajgcego miejsce odbioru,

a jednoczes$nie wymagat w opisie warunku wykazania ustugi w zakresie m.in. ,wydawania positkéw” niezaleznie od tego,
w ramach ktérego wariantu wybrany wykonawca bedzie chciat te ustuge realizowa¢. Niemniej jednak skoro ww. opis
warunku nie zostat zaskarzony, to na obecnym etapie postepowania nie moze on juz zosta¢ zmieniony (art. 137 ust.1 w
zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp), co oznacza, ze wykonawca wezwany do ztozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych musi go spetniaé, rowniez w zakresie ,wydawania positkow”.

Izba nie zgadza sie przy tym z argumentacjg Przystepujacego Foodkar, ze tre$¢ warunku nie jest jasna.
Wprawdzie w opisie tego warunku nie znalazto sie sformutowanie ,wydawanie positkbw do té6zka pacjenta lub
bezposrednio pacjentowi”, ale nie zmienia to faktu, ze ,wydawanie positkow” jest pojeciem znanym w jezyku polskim i
oznacza przekazywanie ich bezposrednio osobom, ktére majg je spozyé, ewentualnie przekazywanie ich z kuchni
odpowiednim osobom, ktére nastepnie przekazujg je bezposrednio osobom, ktére majg je spozy¢ (np. w warunkach



szpitalnych przekazanie z kuchni salowym, ktére roznosza positki do t6zek pacjentow). Z pewnoscig ,wydawanie” nie
moze by¢ utozsamiane z ,dostawg”, ktéra obejmuje jedynie dostarczanie positkow do miejsca przeznaczenia, np. do
szpitala, ale bez etapu przekazywania konsumentom (w szpitalu — pacjentom). W ocenie Izby uzyte sformutowanie
~wydawanie positkdbw” jest zatem jasne i Przystepujgcy Foodkar powinien wykaza¢ ustuge, ktora obejmowata réwniez taki
etap.

Zgodnie przy tym z konsekwentnym orzecznictwem Izby, referencje stuzg jedynie do potwierdzenia nalezytego
wykonania danej dostawy/ustugi/roboty, natomiast do okreSlenia jej zakresu czy innych cech wystarczajgce sa
informacje zawarte w wykazie dostaw/ustug/rob6t. Zasada ta doznaje jednak ograniczenia w sytuaciji, gdy zachodzi
sprzeczno$¢ miedzy treScig wykazu a treScig referenciji. Aby unikngé bowiem ryzyka udzielenia zamowienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp (art. 17 ust. 2 ustawy Pzp), zamawiajgcy musi takg sytuacje co
najmniej wyjasni¢ w celu upewnienia sie, ze wykonawca spetnia dany warunek.

W niniejszej sprawie zachodzi wtasnie taka sprzecznos¢, poniewaz Przystepujgcy Foodkar wskazat w wykazie,
ze ustuga obejmuje ,wydawanie” positkow, podczas gdy w referencji wyraznie wskazano: ,dostarczanie positkow w
formie cateringu’. O ile samo stowo ,dostarczanie” mogtoby by¢ ewentualnie przedmiotem wezwania Przystepujacego
do ziozenia wyjasnien, czy ustuga obejmowata tez ,wydawanie”, o tyle uzycie w referencjach stowa ,catering” nie
pozostawia watpliwosci, ze ,wydawanie” positkdbw nie miato w tej ustudze miejsca. Oznacza to, ze Przystepujacy
Foodkar nie spetnia ww. warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie jednak z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, przed odrzuceniem oferty z powodu niespetnienia przez wykonawce
warunku udzialu w postepowaniu, zamawiajgcy zobowigzany jest wezwac¢ go do uzupetnienia podmiotowych srodkow
dowodowych w celu wykazania spetnienia tego warunku. Dlatego Izba oddalita zarzut nr 2 dotyczacy zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujgcy Foodkar na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp, natomiast uwzglednita
zarzut nr 2A dotyczacy zaniechania wezwania go na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia wykazu ustug
0 ustuge potwierdzajgcg spetnienie ww. warunku wraz z dowodami potwierdzajgcymi jej nalezyte wykonanie. W
konsekwenciji Izba nakazata tez Zamawiajgcemu dokonanie tej czynnoSci.

Zarzut dotyczacy tajemnicy przedsiebiorstwa.

W rozdziale IX ust. 6 pkt 6) SWZ Zamawiajgcy wymagat ztozenia Procedur dotyczacych:

— przygotowania positkéw, a takze postepowania z naczyniami, sztu¢cami, itp.

— planu higieny z uwzglednieniem stosowanych srodkéw myjgcych, myjgco-dezynfekcyjnych i dezynfekcyjnych.

Przystepujgcy Foodkar ztozyt dokument pn. ,Proces przygotowywania positkéw — procedury / wytyczne/”, ktérego
treS¢ zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp:

1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postgpowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w
przypadkach okresSlonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 ze zm.),
zwanej dalej: ,uznk’, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarcza, kitére jako catos¢ lub w
szczegllnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sige tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepiséw wynika przede wszystkim, ze zasada jest prowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia w sposob jawny. Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dazyé do zachowania ww. jawnosci, za$
dopuszczone przez ustawodawce wyjatki nalezy traktowa¢ w sposéb Scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa.
Nalezy jednak zauwazy¢, jak juz wielokrotnie wskazywata Izba w swoich orzeczeniach, ze w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp
ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy wykonawca ,wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie
sformutowaniem ,wykazal”, co z catg pewnoscig nie oznacza wytgcznie ,oSwiadczenia®, czy ,deklarowania”, ale w
istocie stanowi obowigzek ,udowodnienia’. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogly zostaé
nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac¢”, czyli udowodni¢, ze w stosunku do tych informacji ziscity sie
wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.



Powyzsze wynika takze z orzecznictwa, w tym z wydanego w oparciu o przepisy ustawy Pzp z 2004 r., ale
zachowujgcego aktualnos¢ w Swietle obecnie obowigzujgcych przepiséw, wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 01.10.2021 r. o sygn. akt XXIll Zs 53/21, w ktérym stwierdzono: Sgd dokonujgc oceny zasadnos$ci powyzszych
zarzutow w kontekscie rozstrzygniecia KIO przyjat jako punkt wyjscia prymat zasady jawno$ci postepowania wynikajgcy z
art. 8 ust. 1 sPzp, ktory stanow, iz postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Dlatego zdaniem Sgdu wszelkie
sposoby, metody i Srodki interpretacyjne zwigzane z wyktadniq przepisow dopuszczajgcych mozZliwos¢ zastrzegania
tajemnicy przedsigbiorstwa muszg by¢ stosowane z generalnym zatozeniem, Ze zasadg jest jawnosc¢. Sad kierujgc sie
tym wlasnie zatoZzeniem uznat, ze powinno ono mie¢ wplyw réwniez na wyktadnie pojecia ,wykazanie”, o ktérym mowa w
art. 8 ust. 3 sPzp, wtym sensie, ze przewidziany tam przez ustawodawce obowigzek ,wykazania” winien byc¢ traktowany
jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu KPC. W konsekwencji za bfedne nalezy uznac stanowisko
skarzgcego (w istocie zaakceptowane przez zamawiajgcego poprzez nie odtajnienie zaskarzonej czesci informacji),
Jjakoby sam fakt trakfowania przez przedsigbiorce okreslonych informacji jako poufnych miatby by¢ wystarczajgcy dla
potwierdzenia ich warto$ci gospodarczej, gdyz oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i
podstawowej przestanki wynikajgcej z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
wbrew brzmieniu art. 8 ust. 3 sPzp. Sad podziela stanowisko KIO, ze z art. 8 ust. 3 sPzp wynika nafoZenie na wykonawce
obowigzku wykazania zamawajgcemu przestanek zastrzeZenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwencji rolg zamawajgcego w foku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat
udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Sad zgadza sie z pogladem KIO, Ze
sformufowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza co$ wiecej anizeli
wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane
o0golne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsigbiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczcinej konkurencji, czy gotostowne
zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa’.

W niniejszej sprawie Odwolujgcy zarzucit w odwotaniu, ze uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa:

-~ bazuje bowiem na ogdlnikach, ktére bytyby adekwatne w kazdym innym postepowaniu;

- FOODKAR choc¢ wskazat na podjecie Srodkdéw celem utrzymania informacji w poufnoS$ci, nie zatgczyt zadnych
dowoddbw, ktére Swiadczytyby o podjeciu takich dziatan;

- forma wizualna pisma wskazuje, iz stanowi ono zbidr réznych niezweryfikowanych mysli i sklejonych z innych pism

elementdw, o czym $wiadczy uZycie réznych czcionek i réznych interlinii w jednym, krétkim trzystronicowym pismie”.

Izba nie bedzie ocenia¢ wizualnej formy pisma, natomiast odniesie sie do samej treSci uzasadnienia tajemnicy

przedsigbiorstwa, w tym wykazania zachowywania jej w poufnosci.

Faktem jest, ze ww. uzasadnienie stanowi zbior ogélnikéw w postaci zdan i sformutowan majagcych przekonaé
Zamawiajgcego o wyjgtkowym znaczeniu zastrzezonego dokumentu i wynikajgcej z tego zasadnosSci objecia go
tajemnica przedsigbiorstwa. Przyktadowo takie fragmenty jak:
= Informacje dotyczgce wymaganych w ramach postepowania procedur jako innowacyjne procedury wypracowane w

wyniku dtugoletniej praktyki Wykonawcy na rynku, majg decydujgce znaczenie gospodarcze, gdyZ przesgdzajg o
powodzeniu biznesowym Wykonawcy w branzy ustug Zywienia’:
= Doswiadczenie to stanowi jedng z najistotniejszych jej warto$ci, ktére pozwala na zoptymalizowanie kosztéw i
maksymalizacje zyskow a takze stanowi o umigjetnosci przygotowania przez wykonawcow rozwigzari niestandardowych,
odpowiadajgcych potrzebom Klienta’;
= Informacje zastrzeZone w ofercie dotyczgce procedur sg wytworzone indywidualnie dla potrzeb przedmiotowej oferty
oraz postepowania przetargowego i nigdy nie byty ujawniane do wiadomosci publicznej oraz nie jest wolg Wykonawcy
ujawnianie ich na zewngtrz’;
= Ponadfo, zastrzezone zatgczniki i oSwiadczenia zawierajg istotne dane o charakterze handlowym, ktérych poufnosc¢
niewgtplivie ma znaczenie z punktu widzenia konkurencyjnosci wykonawcow’;
nie zawierajg zadnych rzeczowych informacji uzasadniajgcych zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, nie odnoszg
sie do tego rodzaju informacji, jakie sg zawarte w zastrzezonym dokumencie, sg zbiorem zdan, z ktérych nic
konkretnego nie wynika (pomijajgc juz to, ze nie wiadomo, o jakie zatgczniki i o$wiadczenia chodzi, bo zastrzezony
dokument ich nie zawiera oraz ze ,wytworzenie procedur indywidualnie dla potrzeb przedmiotowej oferty” ktéci sie z
~wwypracowaniem ich w wyniku dtugoletniej praktyki’). Racje ma Odwoltujacy piszac, ze: ,0gdlnikowe zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa sporzgdzone przez FOODKAR pasowatoby do kazdego innego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, niezaleznie czy dotyczyfoby robdt budowlanych, dostaw ustug, a takZze do kazdego innego
wykonawcy”. Tak sformutowane uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze stanowi¢ ,wykazania” przestanek z
art. 11 ust. 2 uznk, w tym wartoSci gospodarczej zastrzezonych informacji i w konsekwencji nie moze uzasadnia¢
nieudostepnienia zastrzezonego dokumentu innym wykonawcom.



Ilzba zgadza sie tez z Odwolujgcym, ze Przystepujgcy Foodkar nie wykazat przestanki zachowywania
zastrzezonego dokumentu w poufnosci, poniewaz poza wskazaniem ponownie szeregu ogolnikbw na temat
podejmowanych w tym zakresie dziatan, nie przedtozyt na ich potwierdzenie zadnych dowodéw. Przyktadowo we
fragmencie: ,Uprzejmie informujemy, ze w przedsiebiorstwie zostaly podjete systemowe rozwigzania zabezpieczajgce
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa przed ich ujawnieniem, polegajgce m.in. na odpowiedniej organizacji
pracy zespofow projektowych, zawieraniu z pracownikami i osobami wspdfpracujgcymi umow o zakazie konkurencji i
zachowaniu poufnosci, ograniczeniu ilosci 0séb majgcych dostep do danych technicznych i technologicznych,
wprowadzeniu systemu monitorowania pracy komputerow, zabezpieczeniu no$nikow tajnych informacji, wdrozeniu
wewnetrznych regulacji okres$lajgcych zasady bezpieczenstwa informacji, zaniechaniu publikacji danych dotyczacych
nowych produktéw w pismach branzowych badZ ograniczeniu ich tresci, zawieraniu umdéw o zachowaniu poufnosci z
kontrahentami, ktore obejmujg rowniez jego pracownikow i osoby z nim wspotpracujgce”, Przystepujgcy Foodkar wymienit
co najmniej kilka dziatan, ktére powinny znalez¢ swoje odzwierciedlenie w postaci dokumentéw, np. umowy o zakazie
konkurencji i zachowaniu poufnosci, wewnetrzne regulacje okreslajgce zasady bezpieczenstwa informacji, umowy o
zachowaniu poufno$ci z kontrahentami, a jednak Przystepujgcy nie dotgczyt ich do uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Abstrahujac przy tym od tego, czy wyzej wymienione dziatania w ogole uzasadniatyby w wystarczajacy
sposéb zastrzezenie tajemnicy (zarzut odwotania nie obejmowat tej kwestii), przede wszystkim nalezy raz jeszcze
podkresli¢, ze skoro ustawodawca wymaga ,wykazania” m.in. przestanki zachowywania poufnosci, to wykonawca nie
moze sie w tym zakresie ogranicza¢ do sktadania oswiadczen/deklaracji, ale musi przedtozyé stosowne dowody.

Powyzsze znajduje potwierdzenie np. w wyroku Izby z dnia 16.02.2018 r. o sygn. akt KIO 200/18, wydanym w
oparciu o przepisy ustawy Pzp z 2004 r., ale zachowujgcym aktualnos¢ w Swietle obecnie obowigzujgcych przepiséw, w
ktérym stwierdzono: ,Oznacza to, Ze jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jest wykazanie przez wykonawce, ze zastrzeZzone informacje w rzeczywistosci takg tajemnice
przedsigbiorstwa stanowig. Izba, nie moze z urzedu doszukina¢ sie w ztoZonym przez wykonawce uzasadnieniu,
spetnienia tgcznie przestanek uprawniajgcych do zastrzezenia danej informacji. Ciezar wykazania konieczno$ci udzielenia
takiej ochrony przepisy ustawy Pzp w sposéb wyrazny natoZyty na wykonawce, a niewywigzanie sie z tego ciezaru nalezy
uznac za jednoznaczne z konieczno$cig ujawnienia ztozonych informacji. Tym samym informacje przedfozone przez
wykonawce mogg pozostac niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat sie z cieZzaru wykazania ich
nigjawnego charakteru. Aby wykaza¢ zasadno$c zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa,
Przystepujacy zobowigzany byt wykazac tgcznie wystgpienie przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktorych mowa w
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dla owego ,wykazania” nie wystarczg same deklaracje.
Wykonawca winien nie tylko wyjasnic, ale takZze udowodni¢ ziszczenie sie poszczegdinych przestanek warunkujgcych
uznanie danej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa. Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego ,wykazanie’, o ktorym
mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, oznacza udowodnienie. Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumiec nie tylko ztoZenie
oswiadczenia, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych
dowoddw na jego potwierdzenie’. Skoro zatem Przystepujacy Foodkar nie dotgczyt dowodéw na potwierdzenie
zachowywania zastrzezonego dokumentu w poufnosci, to nie wykazat zasadnosSci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Reasumujac Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy zaniechania odtajnienia ztozonych przez Przystepujgcego
Foodkar ,materiatow zawierajgcych procedury przygotowania positkéw, procedury postepowania z naczyniami, sztu¢cami
oraz plan higieny z uwzglednieniem stosowanych Srodkéw myjacych, myjgco-dezynfekcyjnych i dezynfekcyjnych’
(okreslenie zawarte w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa dla dokumentu ,Proces przygotowywania positkow —
procedury / wytyczne /”). Dlatego uwzglednita ww. zarzut i nakazata Zamawiajagcemu odtajnienie ww. dokumentu.

Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554
ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowaniao udzielenie zamowienia oraz w
oparciu o stanowiska Odwolujgcego i Przystepujgcych przedstawione w pismach procesowych i na rozprawie.

Rozporzadzenie w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) nie przewiduje sytuacji, w ktorej
jednoczesnie:

—zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci,

—jeden przystepujacy wniést sprzeciw co do uwzglednienia catosci zarzutéw, ale Izba uwzglednita odwotanie tylko co do
czesci tych zarzutéw, pozostate zarzuty oddalita,

—drugi przystepujgcy wniost sprzeciw co do uwzglednienia tylko czesci zarzutow i te akurat zarzuty zostaly przez Izbe w
catosci oddalone.

W zwigzku z tym Izba wydata postanowienie kosztowe w oparciu o przepisy ustawy Pzp, tj. art. 575, zgodnie z



ktérym strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku.
W niniejszej sprawie Przystepujacy Impel zglosit przystapienie w zakresie zarzutéw dotyczacych niedozwolonego
porozumienia (zarzuty nr 1 i nr 1A), bo tylko w tym zakresie miat interes i w konsekwencji rowniez w tym zakresie wniost
sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania, o czym dodatkowo Swiadczy treS¢ jego pisma
procesowego, w ktorym podnidst argumentacje dotyczacy tylko zarzutow nr 1 i nr 1A. Zarzuty nr 1 i nr 1A zostaly przez
Izbe oddalone, co oznacza, ze w zakresie w jakim Przystepujgcy Impel przystgpit do odwotania i zgtosit sprzeciw - w
catosci ,wygral” postepowanie przed Izbg. Stosownie zatem do wyniku postepowania odwotawczego Izba postanowita
zasagdzi¢ od Odwotujgcego na rzecz Przystepujacego zwrot cato$ci poniesionych przez niego kosztéw, tj. 3.600 zt
tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
Z kolei Przystepujgcy Foodkar zgtosit przystapienie, a nastepnie sprzeciw, wobec wszystkich zarzutéw zawartych
w odwotaniu (w sumie pie¢ zarzutéw). Sposrod tych zarzutow:
=dwa zostaly przez Izbe uwzglednione (zarzut ewentualny nr 2A dotyczacy zaniechania wezwania do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu oraz zarzut nr 4 dotyczacy zaniechania
odtajnienia dokumentdéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa),

strzy zostaly przez Izbe oddalone (zarzuty nr 1 dotyczacy zaniechania wykluczenia z powodu niedozwolonego
porozumienia, zarzut ewentualny nr 1A dotyczacy zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw w zakresie
niedozwolonego porozumienia, zarzut nr 2 dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty z powodu niespetnienia warunku
udziatu w postepowaniu).

Oznacza to, ze Przystepujacy Foodkar odpowiada za koszty postepowania odwotawczego w czesci 2/5, a Odwotujgcy —

w czesci 3/5.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis od odwotania w wysokosci 15.000 zi, wynagrodzenie
petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3.600 zi, wynagrodzenie petnomocnika Przystepujgcego Foodkar w
wysokosci 3.600 zt oraz koszt dojazdu petnomocnika Przystepujgcego Foodkar na rozprawe w wysokosci 880,90 zt, co
razem daje kwote 23.080,90 zt. Tym samym Przystepujacy Foodkar odpowiada za koszty postepowania odwotawczego
w wysokosci 9.232,36 zt (2/5 z 23.080,90 zt), a Odwotujgcy - w wysokosci 13.848,54 zt (3/5 z 23.080,90 zt).

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty w wysokosci 18.600 zt (wpis od odwotania iwynagrodzenie
petnomocnika), a powinien ponies¢ je w wysokosci 13.848,54 zt. Przystepujacy Foodkar poniést dotychczas koszty w
wysokosci 4.480,90 zt (wynagrodzenie petnomocnika i dojazd), a powinien ponie$¢ je w wysokosci 9.232,36 zt. Wobec
powyzszego zasadny jest zwrot kosztéw od Przystepujacego Foodkar na rzecz Odwotujgcego w wysokosci 4.751,46 zt,
co skutkowac bedzie poniesieniem kosztow przez kazdego z nich w wysokosci adekwatnej do wyniku postepowania
odwotawczego (18.600 — 4.751,46 = 13.848,54; 4.480,90 + 4.751,46 = 9.232,36). Przy czym zgodnie z § 7 ust. 6 ww.
rozporzgdzenia ww. kwota podlega zaokragleniu w gore do 4.752 zt.

Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekia, jak w sentencji.
Przewodniczaca ..........ccoovvvnennne



