Sygn. akt: KIO 659/22

WYROK

z dnia 29 marca 2022 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 marca 2022 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia R. U. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg ZP. Truck-Camper U. R. w Wieluniu oraz I. K. prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg

pod firmg Firma Ustugowa - Handlowa . K. Ustugi Pralnicze w Ztociencu w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego 16 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Drawsku
Pomorskim z siedzibg w Olesznie

przy udziale wykonawcy A. C. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A. C.
PPHU ,C.” w Poraju zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia R. U. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Z.P.
Truck-Camper U. . w Wieluniu oraz I. K. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Firma Ustugowa - Handlowa I. K. Ustugi Pralnicze w Ztocieficu i zalicza w poczet

kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy

pie¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: ...coccoveeiieereeeee e

Sygn. akt: KIO 659/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy 16 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Drawsku Pomorskim z siedzibg
w Olesznie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
podstawowym pn. ,Mata i $rednia naprawa czas namiotow” (nr ref. 17/2022). Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 7 lutego 2022
r. pod numerem 2022/BZP 00048349/01. Do ww. postepowania o udzielenie zaméwienia
zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa
zamowienia nie przekracza progoéw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 8 marca 2022 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
R. U. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Z.P. Truck-Camper U. R. w Wieluniu

oraz |. K. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Firma Ustugowa - Handlowa I. K.



Ustugi Pralnicze w Ztociencu (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie wobec czynnosSci
wyboru oferty wykonawcy A. C. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg A. C.
PPHU ,C.” w Poraju (dalej jako ,Przystepujacy”) jako najkorzystniejszej w postepowaniu oraz
zaniechania odrzucenia oferty ww. wykonawcy. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, w szczegoélnosci wskutek wyboru
wykonawcy, ktérego oferta nie spetniata warunkéw udziatu w postepowaniu w postaci
warunku zdolnosci technicznej rozdziatu (VI.4.1.a SIWZ) oraz ktéry zaoferowat cene
razgco niska i poprzez ztozenie oferty dokonat czynu nieuczciwej konkurencji, przede
wszystkim polegajacego na wykluczeniu innych wykonawcéw z dostepu do rynku;

2. art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami
ustawy Pzp, w szczegolnosci wskutek zaniechania uzyskania od wykonawcy rzetelnych

i kompleksowych wyjasnien w sprawie zaoferowanej ceny realizacji ustugi, a tym samym
oparcie decyzji ws. wyboru oferty na danych (wyjasnieniach), ktore nie pozwalajg

w obiektywny sposdb oceni¢ zasadnosci i rynkowo$ci zaoferowanej ceny;

3. art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uzyskania od Przystepujacego rzetelnych
i kompleksowych wyjadnien w sprawie zfozonej oferty;

4. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy Pzp poprzez wybér oferty, ktdra nie spetnia warunkéw
udziatu w postepowaniu, jak réwniez brak ztozenia w terminie wymaganego

podmiotowego srodka dowodowego (referenciji) potwierdzajacej spetnienie warunkow

udziatu w postepowaniu, co powinno skutkowac odrzuceniem oferty Przystepujgcego;

5. art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez wyboér oferty, ktdra jest niezgodna z ustawa,
a w szczegolnosci zawiera cene razgco niska, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji;

6. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci poprzez utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku;

7. art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra zawiera
cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

8. art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ustalenia, czy oferta zawiera razgco
niska cene.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewazniania decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnosci badania
i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze nakazanie Zamawiajgcemu
odrzucenia oferty Przystepujgcego i wykluczenie tego wykonawcy z postepowania.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujgcy podnidst, iz w celu potwierdzenia spetnienia
warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej Przystepujacy zostat wezwany
przez Zamawiajgcego do przedtozenia wykazu ustug oraz dowoddw na potwierdzenie
wykonania ustug wykonanych w ostatnich 3 latach ,wraz z podaniem ich warto$ci,
przedmiotu, dat wykonania”. Na wezwanie Zamawiajgcego Przystepujgcy przedstawit wykaz
z ktérego wynika, ze wykonat dwie ustugi polegajace na dostawie namiotow, jednak
przedstawiajgc w zakresie dowodow tylko jedno potwierdzenie w formie referencji w zakresie
dostawy namiotéw na rzecz ,Stowarzyszenie Marina Poraj’. Z przedmiotowej referenciji
wynika jednak tylko, ze zakres zamowienia obejmowat produkcije i dostawe namiotoéw bez
doktadnej specyfikacji o jakie namioty chodzi oraz czy konstrukcja tych namiotow
obejmowata czasze tozsame z przedmiotem zaméwienia. Ponadto z referenciji
~Stowarzyszenie Marina Poraj” nie wynika, czy przedmiotowa dostawa na rzecz
~Stowarzyszenie Marina Poraj” wynosita warto$¢ co najmniej 30.000,00 zt. Tym samym,
zdaniem Odwolujgcego, Przystepujgcy nie wykazat spetienia warunku z rozdziatu V1.4.1).a)
SIWZ, gdyz nie udowodnit wykonania zadeklarowanej dostawy w zakresie kryterium
kwotowego.

Odwolujgcy wskazat, iz przedmiotem zamédwienia jest ustuga naprawy czas namiotow.
Zamawiajgcy wskazat, ze warunek zdolno$ci technicznej lub zawodowej zostanie spetniony,

jesli wykonawca wykaze, ze (cyt.): ,wykonat - 1 ustuge tozsama z przedmiotem
zamowienia.” Nastepnie dodajgc w sposob nielogiczny, ze ustugg tozsamag z przedmiotem
zamoOwienia jest (cyt.): ,naprawa lub produkcja namiotéw”, cho¢ ,produkcja namiotow” nie



jest ustugg i nie moze by¢ tozsama z ,naprawg”’. Czym innym jest naprawa, ktora jest ustuga,
a czym innym jest dostawa, kt6ra stanowi sprzedaz towaru. NiezaleZnie od powyzszego
btednego zapisu SWZ, wskazac¢ nalezy, ze ustuga tozsama z przedmiotem zamdwienia to
czynnosci naprawcze wymienione w zatgczniku nr 1 do SWZ ,ZAKRES CZYNOSCY’, ktory
wymienia zakres ustug objetych przedmiotem zamowienia, ij.: zszycie prujgcych sie szwow,
uzupetnienie brakujgcych petelek , oczek , uchwytéw do linek ,klejenie fat na niewielkie
uszkodzenia zeszycie rozdar¢, cerowanie, impregnacja, wymiana dolnego okapu oraz bryt
wejsciowych, wymiana zniszczonych umochien do okien, naprawa podpinki. Zamawiajgcy
ustalit warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposéb bardzo waski, tj. uznajac, ze
zostanie on spetniony, jesli wykonawca wykaze, ze (cyt.): ,wykonat - 1 ustuge tozsama z
przedmiotem zamowienia.” Ustuga tozsama z przedmiotem zamdwienia oznacza, ze

warunek ten dotyczy tego samego lub podobnego zagadnienia, w tych samych lub

zblizonych warunkach, dla podobnej grupy os6b oraz spetniajg te samg funkcje i maja
podobne lub identyczne przeznaczenie. Oceny warunku udziatu w postepowaniu nalezy
dokonac przez pryzmat przedmiotu zamdwienia, a nie indywidualnych mozliwosci
konkretnego wykonawcy zainteresowanego realizacjg ustugi, gdyz to nie interes wykonawcy
powinien w tym zakresie determinowac¢ ocene warunku, ale cel ktéremu stuzy¢ ma
postawiony warunek udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat na wyrok z dnia 23
czerwca 2020 r., KIO 550/20 oraz wyrok z dnia z dnia 12 lutego 2021 r., KIO 184/21.

Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze wskazane przez Przystepujgcego referencje
dostawy namiotdw nie potwierdzajg zdolno$ci technicznej lub zawodowej polegajacej na
wykonaniu ww. czynno$ci objetych niniejszym zamdowieniem. Z informacji, do ktérych dotart
Lider Konsorcjum, dotyczgcych dostawy wykonanej przez Przystepujgcego na rzecz
~Stowarzyszenie Marina Poraj”’, wynika, ze obejmowata ona dostawe tzw. otwartych
namiotéw ogrodowych, podobnych konstrukcyjnie do namiotéw reklamowanych przez
Przystepujgcego na swojej stronie internetowej: . Sg to
namioty, w ktérych zastosowane sg najprostsze rozwigzania techniczne (plandeka z tkaniny
naciggnieta na stelaz) nie majgce nic wspodlnego z rozwigzaniami technicznymi stosowanymi
w czaszach namiotéw wojskowych (poligonowych lub obozowych), ktére sg wykonane z
zupetnie innych materialéw i przy zastosowaniu zupetnie innej technologii. Przy produkciji
namiotéw ogrodowych oferowanych przez Przystepujgcego nie stosuje sie oczek, uchwytéw
do linek, okapu oraz bryt wejsciowych, podpinek. Stad Przystepujgcy nie mogt nabyc
zadnego doswiadczenia w produkcji, a tym bardziej w naprawach czasz namiotéw objetych
niniejszym zamowieniem - w zwigzku z dostawg namiotow ogrodowych na rzecz
~Stowarzyszenie Marina Poraj’. Zdaniem Odwolujgcego z catg pewnoscig namioty
dostarczone do ,Stowarzyszenia Marina Poraj” nie sg tozsame ani nawet podobne
technologicznie z namiotami, ktére sg przedmiotem naprawy w niniejszym postepowaniu i
nie mogg Swiadczyc¢ o jakiejkolwiek zdolnosci Przystepujgcego do wykonania ustugi
polegajgcej na ich naprawie.

Podsumowujgc, Odwolujgcy wskazat, ze Przystepujgcy nie wykazat spetnienia
warunku rozdziatu V1.4.1).a) SIWZ, tj. w zakresie posiadania jakiejkolwiek zdolnosci
technicznej (doswiadczenia) w wykonaniu ustugi tozsamej z przedmiotem zamowienia. W
rezultacie, brak wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jak réwniez brak
zfozenia w terminie wymaganego podmiotowego $rodka dowodowego (referencji) stuzgcego
potwierdzeniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinny skutkowac
odrzuceniem oferty Przystepujgcego (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ PZP). Zdaniem
Odwolujgcego, ewentualne zastosowanie przez Zamawiajacego procedury przewidzianej w
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp polegajgcej na wezwaniu Przystepujgcego do uzupetnienia
referencji ,Stowarzyszenie Marina Poraj”, bylo w niniejszej sprawie niedopuszczalne,
poniewaz uzupetnienie podmiotowych srodkéw dowodowych nie moze stuzy¢ potwierdzeniu
spetniania kryteriow selekcji. Dokumenty takie podlegajg bowiem jedynie wyjadnieniu na
podstawie art. 128 ust. 4, a nie zastgpieniu innymi. Braki w referenciji ,Stowarzyszenie
Marina Poraj” informacji w zakresie potwierdzenia wartosci tej dostawy oraz potwierdzenia
tozsamosci przedmiotu tego zamowienia z ustugami objetymi niniejszym zaméwieniem nie
sg mozliwe do usunigcia w drodze wyjasnien. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z 14
marca 2012 r., KIO 416/12. Odwotujacy podkreslit, ze zasadniczym celem prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest wytonienie w toku postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcy wiarygodnego, dajgcego gwarancje
nalezytego wykonania umowy zawieranej z wykonawcg w wyniku tego postepowania. Nie
jest wystarczajgce uzyskanie przez Zamawiajgcego jedynie formalnego potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegolnosci w zakresie zdolnosci
technicznej i dosSwiadczenia. Odwotujgcy wskazat takze na wyrok z dnia 8 czerwca 2009 .,
KIO/UZP 663/09. Brak potwierdzenia przez Przystepujgcego spetniania warunku
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej poprzez nie przedtozenie odpowiedniego
dowodu w postaci referenciji badz innego dokumentu o okreslonej tresci, ktora
potwierdzataby spetnienie warunkéw okreslonych w rozdziale V1.4.1).a) SIWZ - powoduje,
ze oferta Przystepujgcego nie spetnia wymogdw SIWZ zamawiajgcego, stad powinna zostaé



odrzucona.

Zdaniem Odwotujgcego w niniejszej sprawie Zamawiajgcy powinien wrecz rozwazyc
zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, tj. wykluczenie Przystepujacego
z postepowania o udzielenie zamdwienia, gdyz ten w wyniku zamierzonego dziatania lub co
najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu
informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co miato istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Pomimo, wskazywanych przez Odwotujgcego w pismie z dnia 28 lutego 2022 r.
oczywistych brakdéw w zakresie potwierdzenia spetniania przez Przystepujacego kryteriow
selekcji oraz braku potwierdzenia przedmiotowymi srodkami dowodowymi spetnienia
kryterium zdolno$ci technicznej do wykonania zamowienia - Zamawiajacy nawet nie wezwat
Przystepujacego do ztozenia dodatkowych wyjasnien w celu usuniecia watpliwosci.
Natomiast w okolicznoéciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy powinien w sposéb
kategoryczny zweryfikowac uczciwos$¢ Przystepujacego w zakresie oswiadczenia o
spetianiu przez niego warunku udziatu w postepowaniu, w szczegolnosci czy Przystepujacy
wyobrazalt sobie taki skutek i tego chciat, ewentualnie na to sie godzit. Zamawiajgcy powinien
uzyskac pewnosc, ze zfozone Przystepujacego informacije byty prawdziwe i rzetelne, oraz
czy nie stanowity dziatania skierowanego na wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd w
zamiarze uzyskania zaméwienia. W zakresie zarzutu naruszenia art. art. 109 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp Odwolujacy przywotat wyroki z dnia 14 marca 2017 r. sygn. akt 348/17, 12 maja
2017 r. sygn. akt KIO 836/17, 19 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1058/17, 10 lipca 2017 r.
sygn. akt KIO 1257/17. Podkreslit, ze redakcja przepisu art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nie
pozostawia watpliwosci, co do tego, iz w przypadku, gdy wykonawca ztozyt w ofercie
informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego majgce wptyw na wynik postepowania,
zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek wykluczy¢ tego wykonawce z postepowania o
udzielenie zamaéwienia.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, iz pismem z dnia 18 lutego 2022 r. zwrocit uwage
Zamawiajgcemu, ze oferta Przystepujgcego jest nizsza o co najmniej 30% Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu. Ponadto cena ta
budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia. Odwolujgcy zwrocit uwage
Zamawiajgcemu, ze stosownie do art. 224 ust. 1i 2 pkt 1) ustawy Pzp ten powinien wezwaé
Przystepujacego do wyjasnienia razgco niskiej ceny swojej oferty. Natomiast Zamawiajgcy
w odpowiedzi z dnia25 lutego 2022 r., osSwiadczyt lakonicznie, ze (cyt.): ,hie znalazt podstaw
do watpliwosci co do ceny oferty ztozonej przez PPHU C. A. C.” Zdumiewajgce dla
Odwolujgcego jest na jakiej podstawie Zamawiajgcy to stwierdzit, skoro zadnych wyjasnien
nie uzyskat w tej materii. Watpliwosci Odwotujgcego budzi stanowisko Zamawiajacego, ze
nie ma on obowigzku zgdania od wykonawcy ztozenia wyjasnienia w zakresie razgco niskiej
ceny swojej oferty w trybie art. 224 ust. 1i 2 pkt 1 ustawy Pzp. jesli zajdg przestanki w nim
okreslone. Zdaniem Odwotujacego, zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, w kazdym
przypadku, gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10 ustawy Pzp, zamawiajacy zobligowany jest zwréci¢ sie o
udzielenie wyjasnien, w tym zfozenie dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu lub ich
istotnych czesci sktadowych. Odstepstwo od takiego wezwania moze mie¢ miejsce, gdy
zaistniata rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych niewymagajgcych wyjasnienia. W
niniejszej sprawie, takiej oczywistej okolicznosci brak. Hipotetycznie takg oczywistg
okolicznoscig bytaby zdaniem Odwotujacego sytuacja, gdy cena jednej oferty zostata
zawyzona i sztucznie wplyneta na wysoka $rednig arytmetyczng pozostatych ztozonych ofert,
np. jesli cena tylko jednej oferty (sposrdd kilku pozostatych) bytaby tak wysoka, ze to cena tej
jednej oferty uzna¢ nalezatoby za zawyzona, a nie, ze ceny kilku pozostatych ofert sg
zanizone. W niniejszej sprawie zostaly zlozone tylko dwie oferty, stad w Zzadnym razie nie
mozna uznaé w sposdb oczywisty, ktdre z nich jest zawyzona a ktora zanizona

Zamawiajacy w dniu 22 marca 2022 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst
0 oddalenie odwotania w cato$ci. Zamawiajacy wskazat w szczegolnosci, iz ustalony przez
niego warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej jest
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, byt stosowany w poprzednich postepowaniach,

a Odwolujacy do tej pory nie miat do niego uwag. Zdaniem Zamawiajgcego wybrany
wykonawca, jako producent namiotéw, daje rekojmie wykonania zamowienia. Przystepujacy
przedstawit wykaz ustug na wymagang kwote tj. 30 873,00zt i referencje. Zamawiajgcy
wymagat wykazania tylko jednej ustugi tozsamej z przedmiotem zaméwienia tj. naprawy lub
produkciji namiotoéw o wartosci 30 000,00 zt . Celem referencji sktadanych przez
wykonawcow na gruncie prawa zamoéwien publicznych nie jest jednak wykazanie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, lecz jedynie potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi,

dostawy lub roboty budowlanej przedstawionej w wykazie, a co za tym idzie posiadanie



wymaganego doswiadczenia. Z uwagi na fakt, ze referencje sg wystawiane przez podmiot,
na rzecz ktorego byto wykonywane zaméwienie, wykonawcy niejednokrotnie nie majg
wptywu na ich tres¢. Co wazne, referencje nie muszg doktadnie wskazywac, jakie konkretnie
elementy, czy prace zostaty wykonane w ramach danego zamdéwienia np. kubatura obiektu,
poszczegdlne prace skiadajgce sie na roboty budowlane czy doktadny wymiar $wiadczonej
ustugi. Takie informacje wykonawca wskaze bowiem w wykazie. Zatem referencje nie muszg
zawiera¢ wszystkich szczego6towych informacji wymaganych w tre$ci warunku udziatu w
postepowaniu, powinny jednak uzupetnia¢ wykaz o element potwierdzenia nalezytego
wykonania zamoéwienia i umozliwia¢ identyfikacje referencyjnej dostawy, ustugi lub roboty
budowlanej. Zamawiajgcy wskazat na wyrok KIO z dnia 28 marca 2018 r., sygn. akt KIO
459/18.

Zdaniem Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci - w Swietle racjonalnego rozumowania -
ze skoro Wykonawca jest producentem , wytwoércg namiotow to tym bardziej posiada
zdolnosci sprzetowe, technologiczne jak i doswiadczenie w naprawie cze$ci namiotéw
(czasz namiotowych i ich elementéw). Zarzgdzanie procesem produkcji to okolicznosci
organizacyjne, wplywajgce na doswiadczenie i kwalifikacje a ponadto, ktére powodujg
obnizenie kosztéw logistycznych, ale takze oszczednosSci materiatowe, zmniejszenie
zatrudnienia, obnizenie kosztéw kooperacii, skrécenie tancucha dostaw, wyeliminowanie
posrednictwa. Fakt samodzielnej produkcji, zarzgdzanie procesem produkciji, moze by¢
aspektem uzasadniajgcym przekonanie, ze Wykonawca posiada doswiadczenie zawodowe i
stad finalnie umiejetnie wpltywa korzystnie na koszty przez co powoduje mozliwo$¢ obnizenia
ceny oferty. Podobnie przyjete rozwigzania techniczne np. m.in. rodzaj uzytych materiatow,
koszty pracy urzadzen, technologie robét i szereg innych, mogag dawaé korzysci w postaci
oszczednoSci przy realizacji robét z ich wykorzystaniem. Wykonawca skoro jest
bezposrednim producentem catosci produktu (namiotéw) korzysta z domniemania, ze
posiada zdolnosci techniczne i zawodowe do naprawy danego produktu (namiotéw, czasz i
ich elementéw). Zatem w ocenie Zamawiajacego Przystepujacy wykazat spetnienie warunku
udziatlu z Rozdziatu VI 4.1 a) SWZ. Majgc to na uwadze Zamawiajgcy wskazat, iz nie miat
podstaw do dodatkowego sprawdzania Wykonawcy w tym zakresie poniewaz nie doszto do
stwierdzenia przez Zamawiajgcego naruszenia przepiséw ustawy Pzp, a tym bardziej nie
stwierdzono podstaw do odrzucenia oferty Przystepujacego.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wezwania Przystepujgcego do wyjasnien razgco
niskiej ceny i braku odrzucenia oferty Przystepujacego z tego powodu, Zamawiajgcy wskazat
w szczegdlnosci, iz w przedmiotowym przypadku nie byto podstaw do wezwania
Przystepujacego do wyjasnienia zaoferowanej ceny, gdyz zaden ze wskaznikdw wskazanych
w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nie zostat spetniony. R6znica pomiedzy ofertg
Przystepujgcego a szacunkiem wartosci zamowienia wynosita 17,80%, a roznica migedzy
ceng oferty Przystepujgcego a $rednig arytmetyczng cen ztozonych ofert wynosita 19,80%.
Zamawiajacy podkreslit takze, ze art. 224 ust. 1 ustawy Pzp okreslajgcy generalng regute
badania razaco niskiej ceny, kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych nie naktada na
zamawiajgcego bezwzglednego i automatycznego obowigzku ich wyjasnienia, bowiem
w kazdym przypadku zamawiajacy musi oceni¢, czy okolicznosci stanu faktycznego
uzasadniajg wezwanie do wyjasnien. Z kolei art. 224 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp natomiast
jedynie uprawnia, a nie zobowigzuje zamawiajgcego do zgdania wyjadnieh. Réwniez w
przypadku art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp (odwotujgcego sie do matematycznej formuty)
obowigzek badania razgco niskiej ceny nie ma charakteru automatycznego, bowiem
wartoscig zamoéwienia badz Srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert wynika z
okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia. Zamawiajgcy wskazat, ze jest
zobowigzany wszczgé¢ postepowanie wyjasniajgce odnosnie do razgco niskiej ceny, jesli
cena, koszt lub ich istotne czesci sktadowe wydajg mu sie razgco niskie oraz budzg jego
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia. Zwroty ,wydajg sie” oraz
~budzg watpliwosci zamawiajgcego” jako pojecia nieostre dajg zamawiajgcym pewien
margines uznaniowosci, bowiem zwrdcenie sie o wyjasnienia jest warunkowane tym, jak
zamawiajacy oceni oferte wykonawcy.

Odnoszac sie do powigzanego z zarzutem razgco niskiej cene zarzutu, ze oferta z takg
ceng stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, w szczegdlno$ci wskutek utrudniania innym przedsigbiorcom
dostepu do rynku, Zamawiajacy wskazalt, iz nie podziela tego stanowiska i uwaza réwniez te
zarzuty za chybione. Po dokonanej analizie ofert ztozonych do niniejszego postepowania
Zamawiajgcy zwroécit uwage na fakt, ze zaoferowanie w przedmiotowym postepowaniu ceny
ustug naprawy czasz namiotowych majg warto$¢ zblizong do ceny szacunkowej, jakg
zamawiajacy przewidziat na zamoéwienie. Juz sam ten fakt stanowi, ze dziatanie takie nie da
sie zakwalifikowa¢ jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1139 z pézn. zm.).
Zamawiajgcy powotat sie takze na orzecznictwo dotyczgce art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1
u.z.n.k. (wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2010 r., KIO/UZP 610/10, wyrok SA w Warszawie z



dnia 10 kwietnia 2013 r., | ACa 1173/12), wskazujac, ze w niniejszym postepowaniu trudno
dopatrzec sie takich nieuczciwych zachowan po stronie Przystepujgcego. Zamawiajgcy nie
miat podstaw do stwierdzenia, ze dziatania Przystepujgcego noszg znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji okre$lonego w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.

Wykonawca A. C. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg A. C. PPHU ,C.” w
Poraju, w pi$mie z dnia 22 marca 2022 r., wniést o oddalenie odwotania w catoSci.
Przystepujacy podniost, iz kwota jakg zaoferowat jest nizsza o 18% od kwoty, jaka
Zamawiajacy chciat przeznaczy¢ na ten cel. Zauwazyt, ze jego oferta byta 0 10% wyzsza niz
oferty sktadane przez firme Truck Camper w latach 2018, 2019 i 2020. Jego zdaniem oferta
zfozona przez odwolujgce sie konsorcjum w tym roku jest sztucznie zawyzona.
Przystepujacy opisat takze doswiadczenie jakie posiada w pracy zwigzanej z tkaninami oraz
podmioty, ktore korzystajg z namiotow produkowanych przez Przystepujgcego. Wskazat, iz
poszycia wykonywane sg z tkanin poliestrowych o gramaturze 2409/m2, ale szyje rowniez

namioty spawalnicze z PCV niepalnego o gramaturze 800—4OOg/m2, wiec nie s3 to lekkie
namioty. Zdaniem Przystepujgcego spetnit on wszystkie wymogi stawiane w przetargu.

Odwolujgcy na posiedzeniu ziozyt pisemng replike na stanowisko Zamawiajgcego
i Przystepujacego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuije:

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia zgtoszonego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce A. C. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg A. C. PPHU ,,C.” w Poraju i dopu$cita ww. wykonawce do udziatu w
postepowaniu w charakterze Uczestnika.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w catosci na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujacy, ktérego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia si¢ zarzutéw odwotania i nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty Przystepujgcego, wykazat, iz
posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypemit materialnoprawne przestanki
dopuszczalno$ci odwofania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o
udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegdlno$ci protokot
postepowania, SWZ, informacje z otwarcia ofert, oferty wykonawcow, wykaz ustug ztozony
przez Przystepujgcego wraz z referencjami, zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Ponadto Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta rowniez
zalgczone przez Odwotujgcego do pisma procesowego informacije z otwarcia ofert w
postepowaniach nr 90/2021 i 45/2018, a takze ztozone przez Przystepujacego na rozprawie
faktury dotyczace realizacji ustugi na rzecz Stowarzyszenia Marina Poraj oraz PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A.

Izba ustalita, co nastepuije:

Zgodnie z Rozdziatem Il pkt 1 SWZ przedmiotem zamowienia jest ustuga polegajgca
na matej i Sredniej naprawie czasz namiotéw. W ramach ustugi wykonawca zobowigzany jest
do wykonania w zalezno$ci od wykonywanej naprawy (malej lub Sredniej) zakresu czynnosci
okreslonych w zatgczniku do SWZ, m.in. przeglad czaszy/podpinki, zszycie prujgcych sie
szwow, uzupetnieni brakujgcych petelek, oczek, uchwytéw do linek, klejenie fat na niewielkie
uszkodzenia zeszycie rozdaré, cerowanie, reimpregnacja czasz, samokontrola. W zatgczniku
nr 1 do SWZ Zamawiajgcy okreslit zakres czynnosci przypadajgcych na matg i Srednig
naprawe sprzetu obozowego stuzby mundurowe;.

W Rozdziale V pkt 5.4 SWZ Zamawiajgcy wskazat, iz o udzielenie zamoéwienia mogg

ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce
zdolnosci technicznej lub zawodowej: Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca spetni ww.
warunek, jezeli wykaze, ze wykonat - 1 ustuge tozsamg z przedmiotem zamoéwienia tj.
naprawe lub produkcje namiotéw o wartosci min. 30 000,00zt w okresie ostatnich 3 lat przed



uplywem terminu sktadania ofert w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, (zatgcznik do SWZ) z zatgczeniem
dowoddw (poswiadczen), czy ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Zgodnie z Rozdziatem VI pkt 4.1 SWZ podmiotowym $rodkiem dowodowym majgcym
potwierdza¢ spetienie ww. warunku udziatu w postepowaniu byt wykaz ustug wykonanych,

a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz ktérych ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty
wykonane, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciagtych sg wykonywane, a
jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych
dokumentow - oswiadczenie wykonawcy. W przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub
ciagtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty powinny by¢ wystawione w
okresie ostatnich 3 miesiecy.

Warto$¢ szacunkowa zamowienia wskazana w protokole postepowania zostata
okreslona na 194 621,43 zt netto (co stanowi 239 384,36 zt brutto). Zamawiajacy wskazat, iz
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 239 384,36 zt brutto.

W postepowaniu wptynety dwie oferty: oferta odwotujgcego sie konsorcjum z ceng 293
920,80 zt oraz oferta Przystepujacego z ceng 196 775,40 zt.

Przystepujacy na wezwanie Zamawiajgcego zfozyt podmiotowe $rodki dowodowe, w
tym wykaz ustug sporzgdzony zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do SWZ, w ktérym wskazat dwie
ustugi:

1. Przedmiot wykonywanej ustugi: Produkcja namiotéw; Data wykonania/wykonywania
ustugi: 25.05.2020 r.; wartos¢ zrealizowanej/realizowanej ustugi brutto w (zt): 30 873,00
zt, podmiot, na rzecz ktdrego ustuga zostata wykonanal/jest wykonywana:

Stowarzyszenie Marina Poraj;

2. Przedmiot wykonywanej ustugi: Produkcja namiotéw; Data wykonania/wykonywania
ustugi: 06.11.2019 r.; wartos¢ zrealizowanej/realizowanej ustugi brutto w (zt): 167 968,80
zt, podmiot, na rzecz ktérego ustuga zostata wykonanal/jest wykonywana: PKP Polskie

Linie Kolejowe S.A.

Przystepujacy ztozyt ponadto pismo Stowarzyszenia Marina Poraj z dnia 21 lutego 2022 r.,
w ktérym wskazano, iz Przystepujgcy zrealizowat dostawe w ramach udzielonego
zamowienia publicznego pn. ,Zakup namiotéw w ramach realizacji projektu pn. Rozbudowa
infrastruktury kulturalnej w Jastrzebiu.” Zakres zamowienia obejmowat produkcje i dostawe
namiotéw: 5 namiotdw o wymiarach 4x6, 3 namioty o wymiarach 2x4, 1 namiot o wymiarach
6x6. Wskazano, ze wykonawca wykonat zaméwienie w terminie i z nalezytg starannoscia,
zgodnie ze specyfikacjg zaméwienia. Przystepujacy zalgczyt takze dwa potwierdzenia
przelewu - otrzymania zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy od PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A.

Odwolujgcy w dniu 18 lutego 2022 r. skierowat do Zamawiajgcego wniosek o wezwanie
Przystepujacego do wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty oraz o dokonanie sprawdzenia
i oceny w zakresie zdolnosci Przystepujacego do nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy w dniu 25 lutego 2022 r. udzielit odpowiedzi na ww. wniosek,
w ktorym szczegdlowo odniést sie do argumentaciji Odwotujgcego, wskazujac, iz nie znalazt
podstaw do watpliwosci co do ceny oferty Przystepujgcego ani do dodatkowego sprawdzenia
wykonawcy w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy w dniu 3 marca 2022 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejsze;.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie podlega oddaleniu w catosci.

Pierwsza grupa zarzutow odwolania dotyczyta kwestii wykazania przez
Przystepujacego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, opisanego w pkt V pkt 5.4 SWZ. Odwotujgcy postawit tutaj
zarzuty naruszenia art. 16 pkt 1, art. 17 ust. 2, art. 223 ust. 1 oraz art. 226 ust. 1 pkt 2lit. bic



ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp
zamo&wienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zgodnie za$
z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkow
dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub o$wiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji dotyczacych ziozonej oferty
oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Art.
226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ziozona
przez wykonawce: b) niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu, lub c) ktory nie
zfozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego, lub
innych dokumentéw lub oSwiadczen.

Na wstepie Izba wskazuje, iz Odwolujgcy btednie uznawat, ze warunek dotyczacy
zdolnosci technicznej lub zawodowej opisany w Rozdziale V pkt 5.4 SWZ stanowit kryterium
selekcji. Zgodnie z art. 7 pkt 9 ustawy Pzp kryteria selekciji to obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria stosowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo w konkursie, w celu ograniczenia liczby wykonawcéw albo uczestnikéw
konkursu, niepodlegajacych wykluczeniu i spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu
albo w konkursie, ktérych zamawiajgcy zaprosi do ztozenia ofert wstepnych lub ofert, do
negocjacji lub dialogu albo do ztozenia prac konkursowych. Instytucja ta stosowana jest co
do zasady w postepowaniach wieloetapowych, np. przetargu ograniczonym, aby zaprosi¢ do
sktadana ofert tylko cze$¢ wykonawcow, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu i spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu i ktérzy w ramach ustalonych kryteriow selekcji uzyskali najwigkszg liczbe
punktéw. Kryteria selekcji blizsze sg w swej istocie kryteriom oceny ofert, gdyz wplywajg na
ustaleniu pozyciji wykonawcodw w rankingu, dlatego w Swietle art. 128 ust. 3 ustawy Pzp
uzupetnienie podmiotowych srodkow dowodowych nie moze stuzyé ich potwierdzeniu.

W przypadku przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia, ktére jest
prowadzone w trybie podstawowym, nie przewidziano kryteriow selekcji, a omawiany
w odwotaniu warunek opisany w Rozdziale V pkt 5.4 SWZ byt warunkiem udziatu
w postepowaniu, czyli okreSlonym przez Zamawiajgcego minimalnym poziomem zdolnosci,
jakie musi posiada¢ wykonawca, aby w ogéle méc ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia.
Wobec tego ewentualne braki w podmiotowych srodkach dowodowych ztozonych przez
Przystepujgcego podlegatyby uzupetnieniu na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, co czyni
zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu niespetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu co najmniej przedwczesnym. Izba ustalita, Zze Przystepujacy nie byt
przez Zamawiajgcego wzywany na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych w zakresie warunku udziatu w postepowaniu
wskazanego w Rozdziale V pkt 5.4 SWZ. Nie jest tego rodzaju wezwaniem wezwanie
wystosowane w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, kierowane do wykonawcy, ktorego oferta
zostata najwyzej oceniona. Na gruncie ustawy Pzp co do zasady weryfikacja ztozonego
przez wykonawce wraz z ofertg oSwiadczenia wstepnego o spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu nastepuje na podstawie podmiotowych srodkéw dowodowych skladanych
na pézniejszym etapie postgpowania wylgcznie przez tego wykonawce, ktérego oferta
uzyskata najwiecej punktow. Jezeli w odpowiedzi na to wezwanie wykonawca nie ztozyt
podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych w
postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy ma obowigzek
wezwac wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy nie wykazat, aby ztozone przez
Przystepujacego podmiotowe srodki dowodowe nie potwierdzaty spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale V pkt 5.4 SWZ. Zauwazy¢ nalezy, ze w Swietle
Rozdziatu VI pkt 4.1 SWZ Zamawiajgcy wymagat na potwierdzenie spetnienia ww. warunku
udziatu w postepowaniu podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci wykaz ustug -
stanowigcego o$wiadczenie wiasne wykonawcy oraz dowodu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie ustug wskazanych w wykazie, w szczegoélnosci referencji. Powyzsze odpowiada
dyspozycji § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r. poz. 2415),
ktéry stanowi: w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej,
zamawiajgcy moze, w zaleznosci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robot



budowlanych, dostaw lub ustug, zada¢ nastepujacych podmiotowych $rodkéw dowodowych:
wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub
ciagtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotoéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub
ustugi zostaty wykonane, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciagtych sg
wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentéw - oswiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen
powtarzajacych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3
miesiecy.

Nie ma zatem racji Odwotujacy wskazujac, ze referencje powinny zawiera¢ informacje
o dokladanej specyfikaciji dostarczanych namiotéw czy warto$ci ustugi. Zgodnie z SWZ to
wykaz ustug - czyli oSwiadczenie wiasne wykonawcy - miat zawiera¢ informacje o warto$ci
ustugi, jej przedmiocie, datach wykonania oraz podmiotéw, na rzecz ktdrych ustugi zostaty
wykonane. Zresztg w ten sposdb Zamawiajacy skonstruowat wzoér wykazu ustug, ktory
stanowit zatgcznik nr 6 do SWZ, wskazujgc w kolumnach tabeli pozycje: przedmiot
wykonywanej ustugi; data wykonania/wykonywania ustugi; wartos¢
zrealizowanej/realizowanej ustugi brutto w (zt); podmiot, na rzecz ktérego ustuga zostata
wykonana/jest wykonywana. Ztozony przez Przystepujgcego wykaz ustug wszystkie
wymagane dane zawierat. Wynikajgcy z Rozdziatu VI pkt 4.1 SWZ wymog zataczenia
dowoddw, czyli referencji bgdz innych dokumentéw sporzgdzonych przez podmiot, na rzecz
ktérego ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, dotyczyt wykazania, ze ustugi te
zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Referencje ze swojej istoty stuzg wytgcznie
potwierdzeniu nalezytego wykonania ustugi i nie muszg zawiera¢ w swojej tresci wszelkich
informacji o ustudze, jej przedmiocie czy wartosci. Wazne jest, aby na podstawie referenciji
byto mozliwe do zidentyfikowania, ze dotyczg one ustugi, ktérg powotano w wykazie oraz aby
z ich tre$ci wynikato nalezyte wykonanie ustugi. Przystepujacy zatgczyt pismo
Stowarzyszenia Marina Poraj jako dowdd potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi
wskazanej w poz. 1 wykazu ustug, w ktérym w sposob nie budzacy watpliwosci wskazano,
ze przedmiot zamowienia zostat wykonany prawidtowo - w terminie i z nalezytg starannoscia,
zgodnie ze specyfikacjg zaméwienia. Nie mozna zatem méwi¢ w tym przypadku o zaistnieniu
podstawy do odrzucenia oferty Przystepujagcego wskazanej w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢)
ustawy Pzp, tj. z uwagi na jej ztozenie przez wykonawce ktory nie ztozyt w przewidzianym
terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka
dowodowego, potwierdzajacych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub
oswiadczen.

Nie mozna takze uzna¢, aby w przedmiotowej sprawie zaistniata podstawa do
odrzucenia oferty Przystepujgcego, o ktorej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp,
tj., z uwagi na fakt, ze Przystepujacy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba
stwierdzita, ze Odwolujgcy catkowicie pominat okoliczno$¢, ze Przystepujgcy wraz z
wykazem ustug ztozyt takze dokumenty, ktore w jego ocenie mialy potwierdza¢ nalezyte
wykonanie ustugi zrealizowanej na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., tj. potwierdzenia
zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (znajdujg sie one w dokumentaciji
postepowania przekazanej Izbie przez Zamawiajgcego). Nie jest zatem prawdg twierdzenie
Odwolujgcego, iz ,wykonawca przedstawit wykaz z ktdrego wynika, ze wykonat dwie ustugi
polegajgce na dostawie namiotéw, jednak przedstawiajgc w zakresie dowodéw tylko jedno
potwierdzenie w formie referencji w zakresie dostawy namiotéw na rzecz Stowarzyszenie
Marina Poraj”, gdyz Przystepujacy ztozyt takze dowody majgce potwierdzaé nalezyte
wykonanie ustugi wskazanej w poz. 2 wykazu. Kwestia prawidtowo$ci spetnienia przez
Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu poprzez wykazanie sie ustugg realizowang
na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. nie zostata przez Odwolujgcego w ogdle objeta
zakresem odwotania, wobec czego nie podlegata ocenie Izby, gdyz zgodnie z art. 555
ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.
Majgc za$ na uwadze, ze Zamawiajgcy w celu spetienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wymagat legitymowania sie jedng ustugg o
wartosci minimum 30 000 zt, to brak podwazenia przez Odwotujgcego ustugi wskazanej
przez Przystepujgcego w poz. 2 wykazu ustug juz sam w sobie przesgdza o bezzasadnosci
zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Izby Przystepujgcy w zakresie ustugi
zrealizowanej na rzecz Stowarzyszenia Marina Poraj przedstawit Zamawiajgcemu wszelkie
wymagane w SWZ podmiotowe $rodki dowodowe potwierdzajgce spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu, a Odwolujgcy rzetelnosci tych dokumentéw nie podwazyt.



Przystepujacy ztozyt wykaz ustug, w ktorym zawarto wszystkie wymagane przez
Zamawiajacego w $wietle SWZ informacje oraz przedstawit referencje wystawione przez ww.
podmiot. Izba miata na uwadze, ze w tre$ci Rozdziatu V pkt 5.4 SWZ Zamawiajgcy wprost
dopuscit legitymowanie sie nie tylko ustugg obejmujgcg naprawe namiotow, ale takze
produkcje namiotéw. Tak ustalony warunek udziatu w postepowaniu nie byt kwestionowany
przez wykonawcow, wobec czego byt on wigzgcy zaréwno dla wykonawcow, jak i dla
Zamawiajgcego. Podwazanie na obecnym etapie w treSci odwotania zasadnosci tak
skonstruowanego warunku udziatu w postepowaniu i wskazywanie, ze produkcja nie moze
by¢ rbwnowazna naprawie, jest dziataniem sp6znionym. Jesli Odwolujgcy miat zastrzezenia
do tresci SWZ powinien byt wnie§¢ w tym zakresie odwotanie w terminie okreslonym w art.
515 ust. 2 ustawy Pzp. Stusznie ponadto zdaniem Izby zwracat uwage Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie, Ze skoro wykonawca jest producentem, wytwdrcg namiotow, to
tym bardziej posiada zdolnosci sprzetowe, technologiczne, jak i doSwiadczenie w naprawie
czeSci namiotow (czasz namiotowych i ich elementéw). Powyzsze wynika z zasad logiki i
do$wiadczenia zyciowego - jesli okreslony podmiot potrafi wyprodukowac rzecz, to bedzie
on jg w stanie takze naprawic.

Izba stwierdzita takze, ze Odwolujacy w Zzaden sposo6b nie podwazyt, aby ustuga
zrealizowana przez Przystepujgcego na rzecz Stowarzyszenia Marina Poraj nie mogta by¢
uznana za speiajgcg warunek udziatu w postepowaniu. Twierdzenia Odwotujgcego, ze nie
jest to ustuga tozsama z przedmiotem zamowienia stanowity wytgcznie niczym nie poparte
przypuszczenia. Odwotujacy nie ztozyt zadnych dowodéw majacych wykazac, ze realizacja
tej ustugi przez Przystepujgcego nie moze by¢ uznana za potwierdzajgcg warunek udziatu
w postepowaniu opisany w Rozdziale V pkt 5.4 SWZ, podczas gdy to na Odwotujgcym
spoczywat w tym zakresie ciezar wykazania faktow, z ktérych wywodzit skutek prawny
w postaci koniecznosci odrzucenia oferty Przystepujacego (por. art. 534 ust. 1 ustawy Pzp).
Ponadto Izba uznata, ze w tre$ci ww. warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy
sprecyzowat co rozumie jako ustuge tozsama z przedmiotem zamdwienia, wskazujac na
naprawe lub produkcje namiotéw o wartosci min. 30 000,00 zt. Zamawiajacy nie wskazat, ze
naprawa lub produkcja ma dotyczy¢ konkretnego typu, rodzaju namiotéw, wobec czego
stanowisko Odwotujgcego, ze Przystepujgcy zobowigzany byt do szczegdtowego
wyspecyfikowania, jakie konkretnie namioty dostarczono w ramach ustug referencyjnych, nie
znajduje oparcia w tresci dokumentéw zamowienia. Odwotujgcy w sposdb nieuprawniony
rozszerza zakres wymagan wzgledem Przystepujacego ponad wynikajacy literalnie
z Rozdziatu V pkt 5.4 SWZ (opis warunku) i Rozdziatu VI pkt 4.1 SWZ (opis podmiotowych
Srodkdéw dowodowych wymaganych na potwierdzenie tego warunku), co nie jest
dopuszczalne. Nawet gdyby uznac¢, ze w tym zakresie na gruncie postanowien SWZ mozna
powzig¢ watpliwosci, co do tego jakiego rodzaju namiotéw miata dotyczy¢ ustuga
referencyjna, to zgodnie z ugruntowanym od lat w orzecznictwie poglagdem, ewentualnych
watpliwosci czy niescistosci w dokumentach zamowienia nie mozna intepretowac¢ na
niekorzy$¢ wykonawcéw. Odnoszac sie za$ do twierdzen Odwolujgcego podniesionych na
rozprawie, iz z faktury ztozonej przez Przystepujgcego jako dowod zaptaty wynagrodzenia
przez Stowarzyszenie Marina Poraj za realizacje referencyjnej ustugi wynikat fakt, iz wartos¢
netto tej ustugi nie przekraczata 30 000,00 zt, Izba wskazuje, ze jakkolwiek Zamawiajgcy w
treSci warunku udziatu w postepowaniu nie podat czy kwota 30 000,00 zt jest kwotg netto czy
brutto, to jednak z wzoru wykazu ustug stanowigcego zatgcznik nr 6 do SWZ jasno wynikato,
ze nalezato podaé warto$¢ brutto wykonanej/wykonywanej ustugi. Tym samym skoro wartos¢é
brutto ustugi wskazanej przez Przystepujgcego w poz. 1 wykazu przekraczata 30 000 z#
brutto, to nalezy uznac¢, ze wynikajgce z warunku udziatu w postepowaniu wymaganie, aby
warto$¢ ustugi wynosita min. 30 000,00 zt, zostato spetnione.

Majac na uwadze powyzsze, za bezzasadne uznac nalezy stanowisko Odwotujgcego,
ze Zamawiajgcy powinien byt wezwaé Przystepujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien
w celu usuniecia watpliwosci co do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Jedynie
uzupetniajgcyg Izba wskazuje, ze przywotany w petitum odwotania w tym zakresie art. 223
ust. 1 ustawy Pzp odnosi sie do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczacych
tresci oferty, a nie do ztozenia wyjasnien dotyczacych podmiotowych srodkéw dowodowych
- w tym zakresie zastosowanie znajduje art. 128 ust. 4 ustawy Pzp. Chybione jest réwniez
twierdzenie, ze Zamawiajgcy powinien byt rozwazy¢ zastosowanie w przedmiotowym
przypadku art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp i wykluczenie Przystepujacego z postepowania.
Abstrahujgc od faktu, ze Odwotujgcy powotujgc sie na powyzsze nie przedstawit zadnego
uzasadnienia, ze w przedmiotowym przypadku doszto do kumulatywnego spetnienia
przestanek, o ktérych mowa w ww. przepisie, to nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy w ogoéle
nie przewidziat w SWZ fakultatywnej podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, o
ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Na gruncie za$ z art. 109 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawca nie moze podlega¢ wykluczeniu w oparciu o fakultatywng podstawe wykluczenia
nie wskazang w ogtoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata zarzuty odwotania w zakresie dotyczgcym
spetienia przez Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa



w Rozdziale V pkt 5.4 SWZ, za catkowicie bezzasadne.

Druga grupa zarzutéw odwotania dotyczyta kwestii razgco niskiej ceny oferty
Przystepujacego. Odwotujgcy postawit tutaj zarzuty naruszenia art. 16 pkt 1, art. 17 ust. 2,
art. 224 ust. 1 oraz art. 226 ust. 1 pkt 3, 7, 8 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamdéwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych. W mysl ust. 2 tego
przepisu w przypadku gdy cena catkowita oferty ziozonej w terminie jest nizsza o co najmniej
30% od: 1) wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 10,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z
uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o
ktérych mowa w ust. 1. Art. 226 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli: pkt 3) jest niezgodna z przepisami ustawy, pkt 7) jezeli zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji; pkt 8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Izba stwierdzita, ze naruszenie ww. przepiséw przez Zamawiajgcego nie zostato przez
Odwotujgcego wykazane.

Po pierwsze nalezy wskazac¢, ze odrzucenie oferty Przystepujacego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nie byloby w ogdle mozliwe bez uprzedniego wezwania
wykonawcy do wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny. Zasadg bowiem jest obligatoryjnos¢
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w sytuacji, gdy zaistniejg okolicznosci
uzasadniajgce podejrzenie razgco niskiej ceny, wskazane w art. 224 ust. 1 lub 2 pkt 1
ustawy Pzp. Ww. przepisy naktadajg na zamawiajgcego obowigzek wszczecia procedury
wyjasnienia ceny oferty lub kosztu, jesli zmaterializujg sie wskazane w nich przestanki.
Dzieki temu wykonawca, przed ewentualnym odrzuceniem jego oferty, ma mozliwos¢
przedstawienia sposobu kalkulacji ceny czy czynnikdw majgcych wptyw na cene oferty i
wykazanie, Ze nie ma ona charakteru razgco niskiego. W przedmiotowym przypadku
Przystepujacy nie byt wzywany przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, co przesgdza o bezzasadnosci zarzutu naruszenia art. 226 ust.
1 pkt 8 ustawy Pzp przez Zamawiajgcego.

Nastepnie nalezy wskaza¢, ze Odwotujgcy w petitum odwotania postawit takze zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ustalenia
czy oferta Przystepujacego zawiera razgco niskg cene. Niemniej Izba stwierdzita, ze jedyng
okoliczno$cig majgcg wskazywac na zasadnos¢ skierowania przez Zamawiajgcego do
Przystepujacego wezwania do wyjasnien w zakresie ceny oferty podniesiong w odwotaniu
byt fakt, ze oferta Przystepujacego jest nizsza o co najmniej 30% od $redniej arytmetycznej
cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu. Odwotujgcy w rzeczywistosci wywodzit
zatem, ze zaistniata podstawa do wszczecia procedury wyjasnieh wskazana w art. 224 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp, a nie w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Jednak Odwotujgcy nie pokusit sie
nawet o doktadne wyliczenie, czy w sprawie spetnione zostaty wskazniki arytmetyczne
opisane w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktore obligowatyby Zamawiajgcego do
wystosowania wezwania do Przystepujgcego. Na podstawie zas dokonanych przez Izbe
ustalen, poréwnujac cene oferty Przystepujgcego do $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp,
stwierdzi¢ nalezy, ze oferta Przystgpujgcego nie jest nizsza od tej Sredniej o co najmniej 30%
(jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie réznica wynosi niespetna 20%).
Podczas rozprawy Odwotujgcy nawet nie zaprzeczyt wyliczeniom dokonanym przez
Zamawiajacego, pozostawiajgc ocene w tym zakresie do uznania Izby. Tymczasem to na
Odwolujgcym, stosownie do art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, spoczywal ciezar dowodu w zakresie
wykazania, ze Zamawiajgcy nie zwracajgc sie do Przystepujgcego z wezwaniem do
wyjasnien ceny oferty, naruszyt przepisy ustawy Pzp.

Ponadto Izba stwierdzita, ze w odwotaniu w ogole nie odniesiono sie do drugiego ze
wskaznikéw opisanych w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, {j. relacji ceny oferty
Przystepujacego do wartosci zaméwienia, wobec czego kwestia ta nie podlegata weryfikacji



przez lzbe zgodnie z art. 555 ustawy Pzp. Z kolei cata argumentacja Odwotujgcego co do
naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp ograniczyta sie do gotostownego stwierdzenia, Zze
cena oferty Przystepujgcego budzita watpliwosci co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zaméwienia. Tymczasem
twierdzac, ze w sprawie zaistnialy przestanki uzasadniajgce wezwanie Przystepujacego do
wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny opisane w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy
winien wykazac, ze cena ta powinna wydawac sie Zamawiajgcemu razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia oraz budzi¢ jego watpliwo$ci co do mozliwo$ci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajacymi z odrebnych przepiséw. Odwotujgcy w treSci odwotania nie wskazat zadnych
okolicznosci moggcych przemawia¢ za powyzszym.

Na podstawie tresci odwotania nie da sie wywies¢ wniosku, dlaczego zdaniem
Odwolujgcego cena oferty Przystepujgcego odbiega od warto$ci szacunkowej zamowienia,
budzetu i cen pozostatych ofert w sposob na tyle istotny, ze uzasadnia to powstanie po
stronie Zamawiajgcego watpliwosci w tym zakresie. Majgc na wzgledzie, iz wskazniki
pomocnicze okreslone w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nie zostaty przekroczone,
Odwolujgcy domagajac sie wezwania wykonawcy do wyjasnien, winien byt wykazac
okolicznosci, ktére jego zdaniem prowadzi¢ powinny do powstania u Zamawiajgcego tego
rodzaju watpliwosci. Co wiecej, w tresci omawianego przepisu, jest mowa o tym, ze ceny
majg wydawac sie zamawiajgcemu razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia z
podkre$leniem sfowa ,razgce” - nie wystarczy zatem wykazac, ze ceny powinny wydawac sie
zamawiajgcemu nizsze, lecz razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Odwotujgcy jako podmiot profesjonalny, niewatpliwie posiada wiedze co do faktycznych
kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotowych ustug, jednak nie przedstawit zadnych
wywodow w tym zakresie, stosownych wyliczen ani dowodow, ktére mogtyby podwazyc
realno$¢ i rynkowosc¢ ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego. Wywiedziony w odwotaniu
whniosek nie zostat poparty zadng argumentacjg ani wyliczeniami. W tym stanie rzeczy lzba
uznata, ze zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp nie zostat wykazany.

Za bezzasadny Izba uznata takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp. W treSci uzasadnienia odwotania prézno szuka¢ jakichkolwiek
okolicznosci faktycznych mogacych swiadczyé¢ o tym, ze ziozenie oferty przez
Przystepujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Cata argumentacja Odwotujgcego
w tym zakresie sprowadza sie do wskazania w petitum odwotania, ze Przystepujacy miat
utrudnia¢ innym przedsiebiorcom dostep do rynku. Na tej podstawie mozna wywies¢, ze
Odwolujgcy miat na mysli art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., ktéry stanowi, ze czynem nieuczciwej
konkurenciji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegdinosci przez
sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Dla
wyczerpania dyspozyciji tego przepisu niezbednym pozostaje zatem wykazanie dokonania
sprzedazy towaréw (ustug) ponizej kosztow ich wytworzenia, przez co dochodzi do
utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swoj
cel eliminacje innych przedsigbiorcow. Przestanki sprzedazy ponizej kosztow wiasnych
sprawcy czynu oraz celu eliminacji innych przedsiebiorcéw muszg wystepowaé
kumulatywnie. W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym ciezar wykazania
powyzszych okolicznosci spoczywat, zgodnie z 0g6lng zasadg rozktadu ciezaru dowodu
opisang w art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, na Odwotujgcym, ktory z tych wiasnie okolicznosci
wywodzit skutek prawny w postaci koniecznosci odrzucenia oferty Przystepujacego.
Odwolujgcy spoczywajagcemu na nim obowigzkowi dowodowemu nie sprostat, nie wykazujac
zaistnienia zadnej z przestanek warunkujgcych zastosowanie art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.
Pomijajac okoliczno$¢, iz nie potwierdzit sie zarzut zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene, to wymaga podkreslenia, ze nie jest
wiasciwym wywodzenie w sposéb automatyczny (jak zdaje sie czyni¢ to Odwolujgcy) z faktu
razgco niskiej ceny oferty, tak daleko idgcego wniosku jak uznanie, Ze jej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy nie podjat préby wykazania, ze doszto do
spetnienia przestanek wskazanych w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., podczas gdy powinien byt
udowodni¢, ze zaoferowanie przez Przystepujacego ceny za wykonanie ustugi bedacej
przedmiotem zamowienia miato miejsce ponizej kosztéw i Zze utrudnia to innym
przedsiebiorcom dostep do rynku oraz ma na celu eliminacje innych przedsiebiorcow z tego
rynku.

Izba stwierdzita ponadto, ze Odwolujgcy nie przedstawit rowniez zadnego
uzasadnienia dla naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a
przede wszystkim nawet nie wyjasnit dlaczego, w jego ocenie, oferta Przystepujgcego jest
niezgodna z ustawg. Zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca w art. 226 ust. 1 ustawy Pzp
odrebnie okreslit podstawy odrzucenia oferty z powodu niezgodno$ci z ustawg, z powodu
razgco niskiej ceny czy z uwagi na fakt, ze ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Ziszczenie sie jednej z wyzszej wskazanych podstaw odrzucenia, tj. wskazanej
w art. 226 ust. 7 lub 8 ustawy Pzp nie Swiadczy o zaistnieniu przestanki okreslonej w art. 226



ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Niezgodnos¢ oferty z ustawg zachodzi w sytuacji, gdy oferta ta
narusza przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych lub przepisy wykonawcze, wydane jej
podstawie, czyli np. w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada wymaganiom wynikajgcymi z
przepiséw ustawy Pzp co do dopuszczalnej formy ztozenia oferty, czy w sytuaciji ztozenia
wiecej niz jednej oferty w postepowaniu. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych okolicznosci
faktycznych majgcych wskazywaé na istnienie stanu niezgodno$ci pomigdzy ofertg
Przystepujacego a ustawa.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega
oddaleniu i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztdéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzgCy: ....ccovveeiiniiieeeeee e
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