Sygn. akt: KIO 3003/24
WYROK

Warszawa, dnia 18.09.2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgca: Agata Mikofajczyk

Protokolant:  Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2024 r. przez Odwotujgcego: Rebus Sp. z 0.0. z/s w Dgbrowie Chotomowskiej
(Dagbrowa

Chotomowska, ul. Lipowa 36 D, 05-123 Chotomow) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Przedszkole
Gminne w Chotomowie (ul. Zeligowskiego 27, 05-123

Chotoméw) prowadzgcy postepowanie w imieniu zamawiajgcego: Gmina Jabtonna (ul. Modlinska 152, 05-110 Jabfonna),

- Uczestnik po stronie Zamawiajgcego: M. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: M&S M. S. z/s w
Warszawie (ul. Juhaséw 4g/2, 04-784 Warszawa),

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego: Rebus Sp. z 0.0. z/s w Dgbrowie
Chotomowskiej (Dgbrowa Chotomowska, ul. Lipowa 36 D, 05-123 Chotoméw) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
pieCset ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. Zasadza od Odwotujgcego na rzecz Uczestnika: M. S. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod
firmg: M&S M. S. z/s w Warszawie (ul. Juhasow 4g/2, 04-784 Warszawa) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigca sze$éset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Sygn. akt: 3003/24
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 sierpnia 2024 r. przez wykonawce: Rebus
Sp. z 0.0. z/s w Dgbrowie Chotomskiej (Odwotujgcy) w postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa
PZP] przez Zamawiajagcego: Przedszkole Gminne w Chotomowie (ul. Zeligowskiego 27, 05-123 Chotomoéw) prowadzacy
postepowanie w imieniu zamawiajgcego: Gmina Jabtonna. Przedmiotem zamowienia publicznego sa: ,,Ustugi
przygotowania i wydawania positkdw na potrzeby ztobka i przedszkola w Chotomowie”; znak postgpowania:
ZP.271.1.PR1.2024. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych -Ogtoszenie nr
2024/BZP 00413539/01 z dnia 2024-07-15.

Wykonawca podat: (...) Czynno$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy stawiam nastepujgce zarzuty:

a) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty M&S z uwagi na brak ztozenia w przewidzianym terminie przez wykonawce M&S ({].
brak uzupetnienia na wezwanie Zamawiajacego z dnia 31.07.2024 r.) podmiotowych $rodkéw dowodowych
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;

b) zarzut ewentualny — zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art.
224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny
zawartej w ofercie M&S, tj. zaniechanie czynnosci wezwania M&S do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, w

zakresie wyliczenia ceny lub istotnych czesci sktadowych;

c) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
dokonanie wyboru oferty wykonawcy M&S jako najkorzystniejszej oferty.



4. Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

b) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z odrzuceniem oferty M&S z przyczyn wskazanych w
uzasadnieniu niniejszego odwotania, ewentualnie z uwzglednieniem nakazania wezwania wykonawcy M&S do
zlozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, ¢) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

5. Odwolujgcy wskazuije, ze niewatpliwie jest wykonawca, ktdéry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia. Odwotujgcy jest zainteresowany udzieleniem mu

przedmiotowego zamoéwienia. W tym celu Odwotujgcy ztozyt oferte, ktdrej tres¢ odpowiada tresci SWZ, i ubiega sie o
udzielenie mu zaméwienia. Oferta Odwolujgcego jest obecnie sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert (92,72
pkt). Zarzuty Odwolania prowadzg do uniewaznienia czynnosci wyboru, ponownego badania i oceny ofert, a w dalszej
kolejnosci do odrzucenia oferty sklasyfikowanej na miejscu pierwszym, a w konsekwencji do wyboru oferty
Odwolujgcego. Odrzucenie oferty M&S bedzie prowadzi¢ do wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Takze
ewentualne nakazanie przez lzbe wezwania wykonawcy M&S do ztozenia wyjasnien ceny lezy w interesie Odwolujgcego,
bowiem weryfikacja tych wyjasnien przez Zamawiajgcego moze doprowadzi¢ do odrzucenia oferty tego wykonawcy w
oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Ewentualnie to Odwotujgcy bedzie mégt podwazaé prawidlowos¢ wyjasnien
ceny w ramach kolejnego postepowania odwotawczego. Poprzez dokonanie i zaniechanie powyzszych czynnosci
Zamawiajacy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktorej Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamowienia oraz na
osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy planowat osiggnaé w wyniku jego realizacji (lucrum cessans). Powyzsze stanowi
wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505
ust. 1 Pzp. Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow Ustawy niewatpliwie miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp Krajowa
Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnoSci i zaniechan
Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny
sposob wptyneto na wynik postepowania.

W uzasadnieniu stanowiska podat:

I. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty M&S z uwagi na brak ztozenia w przewidzianym terminie przez wykonawce M&S (ij. brak
uzupetnienia na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 31.07.2024 r.) podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, wskazac nalezy, co nastepuje.

1. Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu V ust. 4 pkt 1 lit. a) SWZ, o zamo6wienie mogg ubiega¢ sie wykonawcy,
ktérzy w okresie ostatnich 4 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie wykonali lub wykonuja:

co najmniej dwa zamowienia polegajgce na Swiadczeniu ustug przygotowywania i wydawania positkow, z
uwzglednieniem minimum 15 diet, dla przedszkola i/lub ztobka i/lub szkoty podstawowej realizowane w sposéb ciagty
przez okres jednego roku szkolnego dla co najmniej 200 dzieci oraz o warto$ci co najmniej 200 000,00 zt brutto kazde -
zrealizowane na rzecz jednego podmiotu, w ramach jednej umowy.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu wykonawca zobowigzany byt ztozy¢, na wezwanie
Zamawiajgcego, podmiotowe $rodki dowodowe w postaci wykazu ustug wykonanych w okresie ostatnich 4 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, wraz z zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te ustugi zostaty
wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez
podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaly wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w
stanie uzyskac¢ tych dokumentéw - odwiadczenie wykonawcy.

2. Wykonawca M&S, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 25.07.2024 r., ztozyt wykaz ustug, w
ktérym powotat sie na dwie ustugi; pierwsza — wykonana na rzecz Szkoty Podstawowej Nr 3 im. Lgczniczek Armii
Krajowej w Jozefowie, druga — wykonana na rzecz Przedszkola nr 86 w Warszawie. Do Wykazu ustug zatgczono
dwa listy referencyjne, z tresci ktérych nie wynikato jednak poswiadczenie nalezytego wykonania ustug przez
wykonawce M&S.

3. Pismem z dnia 31.07.2024 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce M&S do uzupetnienia podmiotowych srodkow
dowodowych, wskazujgc w wezwaniu m.in.:

W toku badania podmiotowych srodkéw dowodowych, Zamawiajacy stwierdzt, ze w zatgczonych do VWykazu ustug referencjach brakuje
informacji wskazujgcych liczbe zréznicowanych diet oraz prawidtowe wykonanie ustug.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy wzywa wykonawce do uzupetnienie podmiotowych srodkéw dowodowych o brakujgce informacje.
Zamawiajacy wyznacza termin na uzupetnienie ww. informacji wymienionych do 5 sierpnia 2024 r.

Bezspornym zatem pozostaje, ze wykonawca M&S w odpowiedzi na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego nie przedstawit
wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych, tj. dowodow okreslajacych, czy dwie ustugi podane w Wykazie ustug
zostaty wykonane nalezycie, a Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ich uzupetnienia w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.



4. W odpowiedzi na wezwanie z dnia 31.07.2024 r., Wykonawca uzupetit Wykaz ustug wskazujgc w nim trzy
ustugi, tj. poz. 1 — ustuga wykonana na rzecz Szkoly Podstawowej Nr 3 im. £gczniczek Armii Krajowej w
Jozefowie, poz. 2 —wykonana na rzecz Przedszkola nr 86 w Warszawie, oraz pozycja 3 — nowa ustuga, wykonana
dla Niepublicznego Przedszkola Integracyjnego Radosna Planeta w Warszawie.

W tym miejscu Odwotujgcy podnosi i podkresla, ze dla ustug wskazanych w pozycjach nr 1i 2 Wykazu wykonawca
M&S, pomimo wyraznego wezwania Zamawiajgcego, nie uzupetnit dowodoéw okreslajgcych, czy te ustugi zostaty
wykonane nalezycie. Wykonawca M&S przedstawit jedynie dowdd nalezytego wykonania ustugi dla nowej pozycii (nr 3),
co jest

jednak niewystarczajgce w Swietle cyt. wyzej warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktérym wykonawca
zobowigzany byt wykazaé sie wykonaniem co najmniej dwdch zamoéwien polegajgcych na Swiadczeniu ustug
przygotowywania i wydawania positkow. Wykonawca M&S nie przedstawit zatem wymaganych podmiotow Srodkow
dowodowych na spetienie warunku udziatu w postepowaniu.

5. Odwolujgcy wskazuje, ze ww. uchybienia nie mogg zosta¢ konwalidowane poprzez ztozenie oSwiadczen
wilasnych przez wykonawce M&S, w ktérych wykonawca o$wiadcza, iz ustugi opisane pod pozycjag 12 Wykazu
ustug zostaly wykonane prawidtowo bez zadnych potracen. Odwotujgcy przypomina bowiem, ze przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamoéwienia zostato wszczete 15 lipca br., zatem od tego dnia kazdy zainteresowany
wykonawca wiedziat albo mogt sie dowiedzie¢, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
bedzie musiat przedstawi¢ (co wiecej, nie wraz z oferta, ale dopiero na wezwanie Zamawiajgcego) wymagane
referencje (dowody nalezytego wykonania ustug). Zatem od tego dnia kazdy zainteresowany wykonawca mogt i
powinien zaczg¢ pozyskiwac potrzebne referencje. Niezaleznie od tego Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z
informacjami podanymi przez wykonawce M&S w Wykazie ustug, Swiadczenie ustug opisanych w pozycjach nr 1 i
2 zakonczyto sie w grudniu 2023 roku. Zatem wykonawca M&S miat przeszto 7 miesiecy czasu na uzyskanie od
Szkoty Podstawowej Nr 3 im. Lgczniczek Armii Krajowej w Jozefowie oraz Przedszkola nr 86 w Warszawie
stosownych, prawidtowych dowodow nalezytego wykonania ustug, czego jednak nie uczynit.

6. Odwolujgcy podkresla rowniez, ze wykonawca M&S sktadajgc uzupetniane oswiadczenia i dokumenty nawet
nie wskazat, nie méwigc juz o poparciu swoich twierdzen jakimikolwiek dowodami, ze rozpoczat w ogoble proces
pozyskiwania referencji, zarébwno po zakonczeniu $wiadczenia ustug (czyli z poczatkiem stycznia 2024 r.), jak i
niezwtocznie po wszczeciu niniejszego postepowania przetargowego czy tez po wezwaniu Zamawiajgcego z dnia
31 lipca br. do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych. Dlatego dziatania czy raczej brak dziatan
wykonawcy M&S zmierzajgcych do pozyskania ,referenciji” musi by¢ rozpatrywany poprzez pryzmat starannosci
wymaganej w danych okoliczno$ciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania o udzielenie
zamoOwienie oraz zawodowego charakteru dziatalno$ci powadzonej przez wykonawcow. Do czynnoSci
Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, zgodnie z art. 14 ustawy
Pzp, majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego (KC). Tym samym czynnosci czy raczej brak czynnosci
wykonawcy M&S majgcych na celu pozyskanie referenciji nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem wymogow
dotyczgcych nalezytej starannosci, o ktérej mowa w art. 355 KC. Ponadto, zgodnie z art. 355 § 2 KC, nalezytg
staranno$¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy

réwniez uznac, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego (tak w wyroku Izby z
dnia 10 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2686/17). Jak wskazuje sie w orzecznictwie nalezyta starannosc¢ dtuznika
okre$lana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwigkszone
oczekiwanie co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwo$ci i zdolnosci przewidywania.
Obejmuije takze znajomos$¢ obowigzujacego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej
dziatalnosci (tak w wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 30 stycznia 2008 r., | ACa 1040/07).

W Swietle powyzszego jest oczywiste, ze zaniechania wykonawcy M&S nie mozna zakwalifikowa¢ jako uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze uprawniajgcej do przediozenia wiasnego oswiadczenia zamiast referencii.

7. Zawyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2844/20 wskaza¢ trzeba,
ze: ,Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego zobowigzany jest podja¢ starania w celu
pozyskania dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie zamowienia od podmiotu, na rzecz ktérego byto ono
realizowane. Dopiero w sytuacji, gdy dokumentu takiego nie bedzie w stanie pozyska¢, uprawniony jest do ztozenia
w tym przedmiocie oswiadczenia, przy czym brak mozliwosci pozyskania ww. dokumentu musi wynika¢ z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze. Z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26
lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) nalezy rowniez wywies¢, ze skladajgc zamawiajgcemu
o$wiadczenie, o ktbrym mowa powyzej, wykonawca powinien wskaza¢ zamawiajgcemu, ze nie byt w stanie
pozyska¢ stosownych dokumentéw, a zatem, ze podjat $rodki w celu ich pozyskania, ale srodki te okazaly sie
nieskuteczne, a takze okresli¢ przyczyne nie uzyskania takich dokumentéw, przy czym przyczyna ta powinna mie¢
obiektywny charakter.” Identyczne stanowisko Izba wyrazita w szeregu innych wyrokéw, m.in. w wyroku z dnia 25
listopada 2019r., sygn. akt KIO 2271/19, oraz w wyroku z dnia 4 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2671/17. Nie ma
zatem zadnych watpliwosci, ze wykonawca M&S przedktadajgc, w odpowiedzi na wezwanie z 31 lipca br., zamiast
referencji oSwiadczenie witasne, powinien szczegblowo wyjasni¢ Zamawiajacemu i udokumentowac, dlaczego
mogt tak postgpic. Wykonawca M&S tego jednak nie uczynit, zapewne dlatego, ze w niniejszej sprawie
uzasadnione przyczyny o obiektywnym charakterze po prostu nie wystapity.



8. Jak to stusznie wskazata Izba w wyroku z dnia 18 wrze$nia 2020 r., sygn. akt KIO 2019/20: ,Dla
rozstrzygniecia odwotania najbardziej istotna jest przestanka zaistnienia uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze, ktdéra pozwala wykonawcy na zastgpienie referencji oSwiadczeniem wtasnym. Obiektywny charakter
przyczyn, dla ktorych

wykonawca nie moze uzyskac¢ dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustug oznacza, ze sg to przyczyny
zrozumiate, dotyczgce okolicznosci niezaleznych od wykonawcy uzasadniajgcych brak mozliwosci uzyskania referencji
lub dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamoéwienia. Fakt zaistnienia przyczyn uniemozliwiajgcych
uzyskanie dokumentéw przez wykonawce powinien by¢ mozliwy do oceny i weryfikacji w konkretnych okolicznosciach
faktycznych. Nie moze wynika¢ wylgcznie z subiektywnego przekonania wykonawcy i opierac sie wytgcznie nie jego
twierdzeniu. Nalezy zatem przyznac¢ racje zamawiajgcemu, ze odwotujgcy, ktory ztozyt odwiadczenie wtasne, powinien
byt zwréci¢ sie do odbiorcy ustug o wydanie stosownego dokumentu oraz wykaza¢ zamawiajgcemu, ze podjat starania
zmierzajgce do uzyskania takiego dokumentu. (...) Najbardziej istotne jest jednak, ze odwotujgcy nie wykazat braku
mozliwosci ztozenia zamawiajgcemu dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug. Jezeli odwotujgcy nie
mogt uzyskaé referencji, chociaz na ich uzyskanie miat co najmniej 58 dni od zamieszczenia ogtoszenia o zamoéwieniu,
mogt i powinien byt postuzy¢ sie innym dokumentem, przyktadowo protokotem odbioru lub fakturg.” Do analogicznych
wnioskéw Izba doszia wyroku z dnia 31 lipca 2020 r., sygn. akt: KIO 1183/20, wskazujac, ze: ,Powyzszy przepis (1. § 2
ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw) znalazt potwierdzenie w tresci SIWZ opracowanej przez
zamawiajacego w pkt 8.8.2 lit. A SIWZ. W postanowieniu tym zamawiajacy wyraznie wskazat, ze wykonawca moze
poprzestac¢ na oswiadczeniu wlanym jako na dowodzie nalezytego wykonania dostaw, jezeli z uzasadnionych przyczyn
obiektywnym charakterze nie jest w stanie przedstawi¢ referenciji lub innych dokumentéw wystawionych przez odbiorce.
Z przepisu i powotanego postanowienia SIWZ wynika po pierwsze, ze warunkiem od ktdérego uzaleznia sie mozliwos¢
poprzestania na o$wiadczeniu wlasnym wykonawcy sg okoliczno$ci o charakterze obiektywnym, ktore uniemozliwity
pozyskanie referenciji lub innych dokumentéw wystawionych przez odbiorce. Jak stusznie wskazat odwotujgcy w
odwotaniu, stowo obiektywny w jezyku polskim oznacza istniejacy niezaleznie od poznajgcego podmiotu. Powyzsze
prowadzi do wniosku, ze nie mozna powotywac sie na powody niepozyskania referencji zalezne od wykonawcy, czyli
okolicznosci subiektywne. Po drugie, jak wynika wyraznie z przepisu i postanowienia SIWZ, te obiektywne powody
nieztozenia referencji muszg by¢ uzasadnione. Oczywistym jest wiec, ze okolicznosci niepozyskania referenciji muszg
by¢ nalezycie umotywowane. Nie ulega watpliwosci, ze ciezar dowodu zaréwno co do faktu obiektywnego charakteru
okolicznosci niepozyskania referencji jak i ich nalezytego uzasadnienia (wykazania) spoczywa na tym, kto z faktu tego
wywodzi skutek prawny w postaci uprawnienia do ztozenia oSwiadczenia wtasnego. Powyzsze wynika z ogdlnej zasady
rozktadu ciezaru dowodu, o ktérej mowa w art. 6 KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp. W analizowanej sprawie cigzar
ten spoczywat na przystepujgcym, ktdry miat

(o]

obowigzek przedstawi¢ stosowne wyjasnienia i dowody w trakcie wykazywania warunku udziatu w postepowaniu przed
zamawiajgcym.”

Powyzsze stanowiska Izby w calej rozciggitosci stosuje sie w niniejszej sprawie. Wykonawca M&S wytgcznie na
podstawie subiektywnego i zarazem btednego przekonania uznat, ze jest uprawniony ztozy¢ zamiast referenciji
oswiadczenie wlasne, w zaden tez sposéb nie wykazat Zamawiajacemu, ze podjgt starania zmierzajgce do uzyskania
referencji. Wreszcie nie tylko, ze Odwotujacy nie wykazat braku mozliwo$ci ztozenia Zamawiajagcemu referencji
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug, to ze ztoZzonych w toku postepowania dokumentow wprost wynika, Zze taka
mozliwos¢ jak najbardziej istniata. Wykonawca M&S otrzymat bowiem od Dyrektora Przedszkola z Oddziatami
Integracyjnymi nr 86 w Warszawie referencje datowang na 29 lipca br. Wystarczyto zatem, aby wykonawca M&S
dochowal nalezytej starannosci, zweryfikowat tre§¢ uzyskanej referencji i dostrzegt, ze pozyskana referencja nie
wspomina nawet jednym stowem o nalezytym wykonaniu ustugi realizowanej dla Przedszkola. Zatem zwrécenie sige o
wystawienie referencji nawet juz po wszczeciu niniejszego postepowania byto jak najbardziej mozliwe.

9. Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy podnosi, ze druga z kwestionowanych referencji, tj. dotyczaca ustugi
wykonanej dla Szkoty Podstawowej Nr 3 im. Lgczniczek Armii Krajowej w Jozefowie, nie moze by¢ brana pod
uwage przy ocenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu takze z uwagi na date jej wystawienia. Referencja
ta zostata wystawiona 25 listopada 2022 roku, tymczasem zgodnie z informacjami podanymi w Wykazie ustug,
ustuga dla tej Szkoly byta $wiadczona w okresie 09/2022 do 12/2023. Zatem ziozona referencja nie dotyczy
zrealizowanej (zakonczonej) ustugi, lecz jedynie fragmentu $wiadczonej ustugi (okresu od wrze$nia 2022 r. do 25
listopada 2022 r.). Takze z tego wzgledu przedstawiona referencja nie kwalifikuje sie przy ocenie spetniania przez
wykonawce M&S warunkéw udziatu w postepowaniu.

Z opisanych wyzej powodoéw oferta M&S podlega odrzuceniu, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp, gdyz
wykonawca M&S nie ztozyt (nie uzupemit na wezwanie Zamawiajgcego) wymaganych w SWZ podmiotowych srodkéw
dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Il. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny zawartej w ofercie M&S, tj. zaniechanie
czynnosci wezwania M&S do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, w zakresie wyliczenia ceny, wskazac
nalezy, co nastepuje.

WPROWADZENIE

10. Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug gastronomicznych - przygotowania na miejscu oraz
wydawania positkéw dzieciom uczeszczajgcym do Gminnego Zobka i Przedszkola w Chotomowie. Wykonawca
bedzie wykonywat przedmiot zamdwienia w wynajetych do tego celu pomieszczeniach kuchennych,



zlokalizowanych w budynku Przedszkola Gminnego.

Opis przedmiotu zamowienia szczegdlowo okreslaja nastepujgce dokumenty:
1) Projekt umowy dzierzawy pomieszczen kuchennych - Zatagcznik nr 7 do SWZ,
2) Projekt umowy w sprawie zaméwienia publicznego - Zatgcznik nr 8 do SWZ,
3) Woykaz wyposazenia pomieszczen kuchennych - Zatgcznik nr 9 do SWZ,
4) Szczegdlowy opis przedmiotu zamdwienia - Zatgcznik nr 10 do SWZ
11 . Stosownie do postanowien Rozdziatu lll pkt 6 SWZ, Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie stosunku
pracy, przez wykonawce lub podwykonawce, oséb wykonujgcych czynnosci w zakresie realizacji zamowienia, dla
czynnosci polegajgcych na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.
- Kodeks pracy (.. Dz. U. z 2023 r. poz. 1465), w szczegolnosci wykonujgcych czynno$ci w zakresie

przygotowywania i wydawania positkow.

12 W niniejszym postepowaniu, do uptywu terminu sktadania ofert wptynety nastepujace trzy oferty:

Nr||Nazwa i adres wykonawcy Cena oferty brutto

(z1)
Rebus Sp.zo.0. 1890 593,22

1
ul. Lipowa 36D, 05-123 Dgbrowa Chotomowska NIP 5361871925, Srednie przedsiebiorstwo

M&S Maciej Stawuszewski 1753 004,16

N

ul.Juhaséw 4G/2 04-784 Warszawa

NIP 7010151187, mikro przedsiebiorstwo

Sani&Sazi Zdrowi i Najedzeni Tomasz Szmidt Sp. z 0.0. ul. Kietpiiska 4/5,01-707 Warszawa NIP 7010244115, 2 040963,78
mikro przedsiebiorstwo

[ w

13 .Jak wynika z pkt 3 protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (druk ZP-TP) tgczna warto$¢
zamowienia zostato okreslona na kwote 1 753 834,67 zt, co stanowi rownowartos¢ 378 218,00 euro. Zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami, szacunkowa wartos¢ zamowienia jest podawana w kwocie netto. Szacunkowa
wartos¢ zamowienia powiekszona o warto$¢ podatku od towaréw i ustug (23%) wynosi zatem 2 157 216,64 zt. Jak
wynika z protokotu postepowania, szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamoéwienia zostata ustalona na

podstawie rozeznania rynku oraz na podstawie obowigzujgcych stawek za zywienie w przedszkolu i ztobku.

14 Jak wynika z powyzszego, cena oferty ztozonej przez wykonawce M&S istotnie odbiega od szacunkowej
wartosci zamowienia (brutto). Zaréwno istniejaca réznica, na poziomie = 20%, jak i réznica cenowa pomigdzy
ofertg M&S a pozostatymi ztozonym w postepowaniu ofertami, powinna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajacego,
szczegdlnie, iz marze wykonawcow w postepowaniach na ustugi przygotowania i wydawania positkow sg co do
zasady znikome i balansujg na granicy optacalno$ci realizacji zamowienia. Juz tylko powyzsze okolicznosci
powinny wzbudzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego i powinny skutkowaé¢ skierowaniem wezwania wykonawcy M&S do
zlozenia wyjasnien.

15 .Nalezy takze zwréci¢ uwage, ze w toku postepowania Odwotujacy, pismem z dnia 17 lipca br., zwrécit uwage
Zamawiajgcego na koniecznos¢ wezwania wykonawcy M&S do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy oferta
tego wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotowego zaméwienia, przedstawiajgc na
te okoliczno$¢ szereg argumentéw oraz wyliczen. Pismo to zostato jednak zignorowane przez Zamawiajgcego, w
efekcie czego Zamawiajgcy dokonat czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty bez dokonania analizy tej kwestii.

OKOLICZNOSCI SKUTKUJACE KONIECZNOSCIA WSZCZECIA PROCEDURY WYJASNIEN CENY

16 .W tym miejscu Odwotujgcy zwraca uwage na nastepujace okolicznosci, ktéry winny skutkowaé wezwaniem
wykonawcy M&S do ztozenia wyjasnien ceny.

17 .Zamawiajgcy w Rozdziale Xl SWZ, ust. 1 oraz ust. 2, okreslit ,warto§¢ wsadu do kotta” dla dzieci
przedszkolnych w wysokosci 11,11 PLN, jak rowniez cene maksymalng za ustuge zywienia dzieci ztobkowych w
wysokosci 13,88 PLN.
18 .Jednoczes$nie Zamawiajgcy w odpowiedzi z dnia 22.07.2024 r., udzielonej na pytania zadane przez
wykonawcow w trakcie trwania procedury przetargowej, przedstawit precyzyjne informacje kosztowe dotyczace
catego szeregu kosztow zwigzanych w realizacjg zamowienia i obstugg kuchni przedszkolne;j:

Pytanie nr 6 — koszty medidw; koszt miesieczny 6 914,06 PLN

Pytanie nr 11 — koszty p-poz.: 250 PLN rocznie; — koszty wymiany filtrow: 1900 PLN x 2 / rocznie



19 .Ponadto Zamawiajgcy stawiat wykonawcy nastepujace wymogi, przektadajgce sie na wymierne koszty:

— zatrudnienia na umowe o prace zgodnie z zapisami Umowy na przygotowanie positkéw (§5 ust. 2), tj. minimum trzech
pracownikéw zatrudnionych w petnym wymiarze czasu pracy,

— pokrycia kosztow wywozu odpaddw,
— pokrycia kosztéw DDD,

— pokrycia kosztéw oczyszczania separatora / min. jeden raz w miesigcu, - pokrycia kosztéw udziatu wykonawcy w
przegladach p-poz,

— pokrycia kosztow czynszu w kwocie netto 3000 PLN.
Zgodnie z najlepsza wiedzg posiadang przez Odwotujgcego, ceny zaproponowane przez wykonawce M&S w zaden
sposob nie pozwalajg na pokrycie kosztéw przygotowania positkéw w kwocie podanej przez wykonawce M&S. Ponizej
Odwolujgcy prezentuje zestawie pordbwnawcze, na zasadzie: o Miesieczna struktura przychodow

o Miesigczna struktury kosztow

o Miesieczny operacyjny wynik finansowy realizacji zamowienia
Ponizsze zestawienie przygotowane zostato w odniesieniu do oferty ztozonej przez M&S.

. STRUKTURA PRZYCHODOW MIESIECZNYCH - warto$ci netto

USLUGA llo$¢ osdb zywionych/ korzystajacych z Cena jednostkowa PRZYCHOD netto
positkow netto

[Ustuga Zywienia w przedszkolu [[200 przez 20 dni w miesiacu [[15,64 62 560 |

psluga catodziennego zywienia w 32 przez 20 dni w miesiacu 13,00 8 320

ztobku

[RAZEM PRZYCHOD MIESIECZNY 70 880,00 |

Il. PLANOWANA STRUKTURA KOSZTOW MIESIECZNYCH [wartosci netto]:

_ ||KOSZTY wykonawcy M&S
POZYCJA KOSZTOW

[wartosci netto w PLN w skali jednego miesiacal

Wsad do kotta 2/ * Zgodnie z wartosciami podanymi w Formularzu Ofertowym: 11,11 PLN dla dzieci przedszkolnych (|48 920
oraz szacunkowy * wsad do kotta dla dzieci Ztobkowych w kwocie 7,00 PLN. PLN

11,11PLN x 200 dzieci x 20 dni = 44 440 PLN

7,00 PLN x 32 dzieci x 20 dni = 4 480 PLN

Czynsz 3/ 3000
PLN
Media 4/ 5800
PLN
Pozostate koszty operacyjne: 5/ 2800
PLN
Amortyzacja 0.00
Zatbzmy, ze wykonawca dysponuje sprzetem witasnym, zamortyzowanym pod wzgledem ksiegowym. PLN
RAZEM USREDNIONE KOSZTY 76
. 000,00
MIESIECZNE REALIZACJI ZAMOWIENIA PLN
Koszty osobowe 1/ : 15480
PLN

3 pracownikéw zatrudnionych na umowe o prace w petnym wymiarze czasu pracy na warunkach zgodnych z
obowigzujgcymi przepisami prawa.

Aktualne znane minimalne wynagrodzenie wynosi: 4300 PLN + koszty pracodawcy

Odwotujacy nie zna faktycznej wartosci wsadu do kotta przyjetej przez wykonawce dla dzieci ztobkowych. Szacunkowo przyjeto,
ze jest to kwota: 7,00 PLN.

Ponizej Odwolujacy przedstawia odniesienia do poszczegdinych pozyciji kosztowych z uwzglednieniem informaciji
podanych przez Zamawiajgcego w tresci SWZ oraz w odpowiedziach na pytania udzielone w dniu 22.07.2024:



1/ wymég dot. zatrudnienia min. 3 oséb w petnym wymiarze czasu pacy zamieszczono w
Zatgczniku nr 8 do SWZ — Umowa, Par. 5, ust.2

2/ wymagana warto$¢ wsadu do kotta dla dzieci przedszkolnych zawarto w Formularzu Ofertowym, Tabela:
Przedszkole, kolumna nr 3.

3/ wysokos¢ czynszu okreslono Zatgczniku nr 7 do SWZ — Umowa dzierzawy, Par. 3, ust.1 4/ informacje na temat
aktualnych miesiecznych kosztéw medidéw zawarto w odpowiedzi z dnia 22.07.2024 udzielonej przez
Zamawiajgcego na Pytanie nr 6

|- gaz . |[zs52,682
|- energiael. (ee) :“1902,92 zi‘
|- dystrybucjaee : ||2602,05 zi‘
- woda 275,40 |
|- scieki . |ls81,17# |

Razem miesiecznie brutto: 6 914,22 zt
Przyjmujac umownie stawke VAT na poziomie 23% - koszt miesieczny medidéw wyniesie netto: 5621,32 zt

Dane podane przez Zamawiajacego dotyczg ostatnich 12 miesiecy, a w styczniu 2024 miata miejsce ostatnia podwyzka cen pradu
(co wynika z odpowiedzi na Pytanie nr 7). Odwotujacy szacuje wiec realne miesieczne koszty mediow na poziomie: 5800 zt.

5/ informacje na temat miesiecznych kosztodw pozostatych wynikajgcych z dziatalnosci operacyjnej szacujemy na
podstawie: informacji udzielonych przez Zamawiajacego w odpowiedzi na kolejne pytania postawione w trakcie trwania
procedury przetargowej oraz na podstawie doswiadczenia wtasnego:

INFORMACIJE KOSZTOWE PODANE PRZEZ ZAMAWIAJACEGO:

Odp. na Pytanie nr 11

|— roczna wysokos¢ optat z tytutu p.poi.H: 250 z{|
|— koszt wymiany filtréw (2x w roku) H 3800 zf|
|Razem comiesiecznie z tego tytutu H 337zt |

Odp. na Pytanie nr 38

- roczne koszty: gasnice, koce, hydrant : 250 zt
- roczne koszty: system gazex z kalibracjg : 650 zt
Razem comiesiecznie z tego tytutu ;o 83z

Odp. na Pytanie nr 34

- szkolenia pracownikéw ;12000 zt
Razem comiesiecznie z tego tytutu ;1000 zt
LACZNIE KOSZTY COMIESIECZNE WYNIOSA: 1420 zt
POZOSTALE POZYCJE KOSZTOWE WYNIKAJACE Z DZIAtALNOSCI OPERACYJNEI:
- ubezpieczenia
- $rodki czystosci
- uniformy pracownikéw
- artykuty jednorazowe
- $rodki tgcznosci
- badania bakteriologiczne

- wywoz odpadow poprodukcyjnych i pokonsumpcyjnych



- comiesieczne czyszczenie separatora (zgodnie z SWZ)
LACZNIE KOSZTY COMIEESIECZNE z tytulu w/w pozycji wyniosg: 1380 zt

RAZEM POZOSTALE KOSZTY OPERACYJNE WYNIOSA:

2800 zt

IIl. PLANOWANE WYNAGRODZENIE M&S (ZYSK) - warto$¢ netto

IMIESIECZNE WYNAGRODZENIE WYKONAWCY |kwota wygenerowana przez M&s|
|Miesieczny wynik finansowy M&S ustugi zywienia dzieci przedszkolnych i 2fobkowych||— 5120,00 PLN |

Z powyzszych wyliczen wyraznie wynika, ze oferta M&S zostata skalkulowana ze stratg operacyjng w comiesiecznej
wysokosci: - 5120,00 PLN, co stanowi razgco niskg cene w rozumieniu art. 224 ust.1 ustawy Pzp, nie pozwalajgca na
wykonanie zamoéwienia z zyskiem oraz zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SWZ.

WNIOSKIZ KALKULACJI

20. Wykonawca M&S w swojej kalkulacji kosztow ustugi wykorzystat fakt, iz Zamawiajgcy z géry zdefiniowat
konkretne kwoty przeznaczone na zakup surowcéw uzytych do przygotowania positkow, czyli tzw. ,wsad do kotta” i
najprawdopodobniej - w sposdb nieuprawniony - w tej wiasnie pozycji kosztowej alokowat czes¢ kosztow
sktadajacych sie stricte na cene oferty (w Formularzu ofertowym — pozycja: ,cena ustugi catodziennego
wyzywienia”).

Powyzsze oznacza, iz wykonawca M&S zamiast poda¢ w ofercie realne koszty przygotowania positkow, bez
uwzgledniania wartosci tzw. wsadu surowcowego, podat warto$ci zanizone, ktére w sposéb jednoznaczny
uniemozliwiajg wykonanie ustugi w spos6b wymagany przez Zamawiajagcego.

Z przytoczonych powyzej wzgledoéw, w przypadku oferty wykonawcy M&S mamy do czynienia, zdaniem Odwolujacego, z
ofertg zawierajgca razgco niskg cene. Uznanie oferty wykonawcy M&S jako prawidiowej z jednej strony oznaczatoby
naruszenie postanowien SWZ okreslonych w Rozdziale Xll SIWZ, ust. 1, gdzie okre$lono jednoznacznie ,wartos¢ wsadu
do kotta: 11,11 PLN”, z tego powodu, ze oferta ww. wykonawcy zaklada pomniejszenie kwot przeznaczonych na zakup
surowcow (ww. wsadu do kotta), przeznaczajac je w sposob nieuprawniony na sfinansowanie kosztéw wykonania
positkéw. Z drugiej za$ strony, takie dziatanie prowadzitoby do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw i
uczciwej konkurenciji, czyli naruszenia zasad okreslonych w art. 16 ustawy Pzp.

PODSUMOWANIE FORMALNE

21. Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci skladowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zaméwienia
lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Zastosowanie ww. procedury jest
obowigzkiem zamawiajgcego, od ktérego realizacji w przypadku podejrzenia ztozenia oferty z razgco niska ceng
niewatpliwie odstgpi¢ nie moze.

22. Nalezy przy tym podkreslic, ze weryfikacja oferty pod katem realno$ci ceny zaoferowanej przez danego
wykonawce i obowigzek odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia
stuzy w szczegolnosci temu, zeby eliminowaé z postepowania wykonawcow niewiarygodnych i nierzetelnych z
uwagi na proponowane przez nich nierealistyczne ceny. W zwigzku z ryzykiem nieprawidtowej realizaciji
przedmiotu zaméwienia, ktore stanowi bezposrednig konsekwencje skalkulowania ceny oferty na zanizonym
poziomie, ustawodawca przewidziat przy tym mechanizmy weryfikacji prawidtowosci ztozonej oferty pod katem
zaoferowanej ceny, jak réwniez sankcje na wypadek niewykazania jej realno$ci.

23. Mechanizmy te wdrozone zostaly przez ustawodawce poprzez dyspozycje art. 224 ustawy Pzp. Przepis ten
ma zatem zapobiega¢ wybieraniu ofert, ktére nie dajg pewnosci, ze zaméwienie zostanie wykonane i to bez
uszczerbku dla jego jakosci. Gwarantuje wiec zamawiajgcemu ochrone przed nieuczciwymi praktykami
wykonawcow, ktdrzy zanizajgc cene w celu uzyskania zamowienia, na etapie realizacji mogg sobie to
rekompensowac nizszg jakoscig swoich swiadczen lub domaganiem sie dodatkowego wynagrodzenia. W
skrajnych wypadkach zagrozone moze by¢ wykonanie catego zaméwienia. Jednoczesnie przepis chroni
rzetelnych wykonawcéw, gdyz utatwia eliminowanie z zamoéwien publicznych tych, ktorzy tamig zasady uczciwej
konkurencji w zakresie ceny.

24. Biorgc pod uwage fakt braku jednoznacznego zdefiniowania pojecia razaco niskiej ceny, a takze koniecznosc¢
dazenia do zabezpieczenia prawidlowosci wydatkowania $rodkéw publicznych, procedura weryfikacii
prawidtowosci i rzetelnosci kalkulacji ofertowej wdrozona musi by¢ w kazdym przypadku gdy pojawia sie
watpliwosci, czy zaoferowana przez wykonawce cena nie jest ceng razaco niska.



25. Pomimo wskazania przez ustawodawce pewnego putapu procentowego uprawdopodobniajgcego zaistnienie
razgco niskiej ceny, nalezy jednak z cata stanowczoscig podkresli¢, ze kazdy z przypadkéw musi podlegac
indywidualnej ocenie. W konsekwenciji, Zamawiajgcy nie jest uprawniony do ograniczenia swojej oceny realnosci
zaoferowanej ceny

ofertowej wytgcznie do formalnego jej poréwnania z putapami procentowymi okreslonymi ustawie Pzp. Putapy
procentowe okreslone w tym przepisie stanowig bowiem jedynie pewng wskazéwke co do sytuacji, w ktérej mozemy
mie¢ do czynienia z razgco niskg ceng, nie sg jednak wigzgca, a przynajmniej nie jedyna, wytyczng. Kazdorazowo dana
cena ofertowa winna wiec by¢ przez Zamawiajgcego skrupulatnie weryfikowana, zwtaszcza w kontek$cie cen
zaoferowanych w ofertach konkurencyjnych.

26. Na ten aspekt wielokrotnie zwracata uwage Krajowa lzba Odwotawcza m.in. w wyroku z dnia 21 pazdziernika
2014 r. (sygn. akt KIO 2071/14), gdzie wskazane zostato, ze ,wedlug zapatrywania lzby Zamawiajacy, analizujgc
sytuacje cenowg wszystkich wykonawcéw powinien dojs¢ do przekonania, ze oferta z najnizszg ceng, jako w
istotny sposo6b odbiegajgca od cen pozostatych siedmiu wykonawcow moze zawiera¢ razgco niskg cene, pomimo,
ze cena ta miedcita sie w wartosci szacunkowej przedmiotu zamoéwienia ustalonej przez Zamawiajgcego".
Podobnie réwniez w wyroku z dnia 11 stycznia 2019 r. (sygn. akt KIO 2621/18): ,Kwotg odniesienia jest bowiem
wartos¢ przedmiotu zaméwienia powiekszona o wymagany podatek od towaréw i ustug. Niezaleznie od
powyzszego istotne znaczenia ma rzeczywista rynkowa warto$¢ oferowanych ustug, co w praktyce najczesciej
oznacza poréwnanie ofert ztozonych w postepowaniu”.

27. 2Zwr6ci¢ nalezy uwage na zmiane brzmienia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w stosunku do art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp w poprzednio obowigzujgcej ustawie Pzp.

Art. 90 ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r. przewidywat bowiem:

~Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego (...)" wobec tego, spojnik ,i” wskazywat, ze musiaty zaistnie¢
jednoczesnie obiektywne okolicznosci budzgce podejrzenia razgco niskiej ceny i watpliwosci zamawiajgcego.

Obecne brzmienie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje:

sJezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydaja sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia lub budza watpliwosci zamawiajgcego”.

Zastgpienie spdjnika ,i” wyrazem ,lub” w sposéb oczywisty wskazuje, ze nawet jezeli zamawiajgcy nie ma watpliwosci co
do realno$ci zaoferowanej przez wykonawce ceny istotnych czesci skladowych oferty, a z obiektywnych okolicznosci
niezbicie wynika, ze ceny te sg w sposob zdecydowany i razgcy zanizone w stosunku do cen rynkowych, Zamawiajgcy
ma obowigzek (a nie uprawnienie) wezwac wykonawce do wyjasnien razaco niskiej ceny. Jak wskazano w uzasadnieniu
odwotania — takie obiektywne przestanki do wezwania M&S do wyjasnieh razgco niskiej ceny, w przedmiotowym
postepowaniu wystapity. Bez przeprowadzenia rzetelnej procedury wyjasnien razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy nie ma
zadnych podstaw do tego, aby domniemywac, ze cena ofertowa M&S jest realna.

W stanie faktycznym niniejszej sprawy istniejg powazne i uzasadnione watpliwo$ci co do sposobu oszacowania ceny
zamoOwienia przez M&S, co rodzi po stronie Zamawiajgcego obowigzek (nie uprawnienie) wezwania ww. wykonawcy do
wyjasnieh razgco niskiej ceny.

28. Odwotujacy z catg stanowczoscig podkresla, w $lad za Krajowg Izbg Odwotawczg (KIO 2258/17), ze (...)
nawet jezeli cena catkowita oferty nie sprawia wrazenia razgco niskiej, a w szczegoélnosci nie jest nizsza o
okreslony wskaznik od warto$ci zamoéwienia lub Sredniej arytmetycznej innych ofert, ale cena (koszt) jednego lub
kilku istotnych sktadnikéw ceny (kosztu) oferty sprawia wrazenie razgco niskiej, to zamawiajgcy ma obowigzek
zazadac od wykonawcy stosownych wyjasnien”.

Oczywistym jest, ze putap 30% réznicy nie jest jedyng przestankg obligujgcg zamawiajgcego do przeprowadzenia
procedury wyjasnien razaco niskiej ceny. Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (KIO 3703/21),
zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy ma obowigzek wezwac wykonawce do zfozenia wyjasnien w przedmiocie ceny jego
oferty nie tylko wtedy, gdy cena ta jest nizsza o co najmniej 30 % od warto$ci zamdwienia powigkszonej o VAT lub
Sredniej arytmetycznej cen ofert (art. 224 ust. 2 pkt 1 Prawa zaméwieh publicznych), ale takze wtedy gdy zaoferowana
cena lub jej istotne czesci skladowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow (art. 224 ust. 1 ww. ustawy). Oznacza to, ze
nawet cena, ktora nie jest nizsza od ww. wskaznika 30 %, moze budzi¢ watpliwosci zamawiajacego i w takim przypadku
zamawiajgcy zobowigzany jest wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tejze ceny”’. Pomimo wskazania
przez ustawodawce pewnego putapu procentowego uprawdopodobniajgcego zaistnienie razgco niskiej ceny, nalezy
jednak z catg stanowczoscig podkreslic, ze kazdy z przypadkéw musi podlegaé¢ indywidualnej ocenie. W konsekwencji,
Zamawiajacy nie jest uprawniony do ograniczenia swojej oceny realnosci zaoferowanej ceny ofertowej wytgcznie do
formalnego jej poréwnania z putapami procentowymi okre$lonymi ustawie Pzp. Putapy procentowe okreslone w tym
przepisie stanowig bowiem jedynie pewng wskazéwke co do sytuacii, w ktérej mozemy mie¢ do czynienia z razaco niskg
ceng, nie sg jednak wigzacg, a przynajmniej nie jedyng, wytyczng. Kazdorazowo dana cena ofertowa winna wiec by¢
przez Zamawiajgcego skrupulatnie weryfikowana, zwtaszcza w kontek$cie cen zaoferowanych w ofertach
konkurencyjnych. W wyroku z dnia 11 stycznia 2019 r. (sygn. akt KIO 2621/18): ,Kwotg odniesienia jest bowiem warto$¢
przedmiotu zamowienia powiekszona o wymagany podatek od towardw i ustug. Niezaleznie od powyzszego istotne



znaczenia ma rzeczywista rynkowa warto$¢ oferowanych ustug, co w praktyce najczesciej oznacza poréwnanie ofert
zfozonych w postepowaniu”.

Odwolujgcy w pemi popiera i przyjmuje za witasne stanowisko wyrazone przez lzby w orzeczeniu o sygn. KIO 1441/23:
»+Zamawiajacy ma obowigzek wezwac wykonawce do ziozenia wyjasnien w przedmiocie ceny jego oferty nie tylko wtedy,
gdy cena ta jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o VAT lub Sredniej arytmetycznej cen
ofert (art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp), ale takze wtedy gdy zaoferowana cena lub jej istotne czesci sktadowe wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw (art. 224 ust. 1 ustawy Pzp). Oznacza to, ze nawet cena, ktdra nie jest nizsza od wspomnianego wskaznika
30%, moze budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego i w takim przypadku zamawiajgcy zobowigzany jest wezwa¢ wykonawce
do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tejze ceny (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2022 r. o sygn.
akt KIO 3703/21). Bez watpienia norma prawna zawarta w przepisie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje obowigzek
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, a tym samym zaniechanie tego obowigzku - gdy okolicznosci sprawy
wskazujg o istnieniu uzasadnionych podstaw do zastosowania rzeczonego przepisu - moze by¢ podnoszone w ramach
Srodkdéw ochrony prawnej. W zakresie interpretacji przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp pomocniczo zasadnym jest
réwniez przywotanie stanowiska Urzedu Zamédwien Publicznych wyrazonego w opinii prawnej pn. ,,Badanie razaco
niskiej ceny oferty po nowelizacji" wydanego co prawda na kanwie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pézn. zm.), ale zachowujacego swa aktualno$¢ takze pod rzgdami
nowej ustawy Pzp, w ktérej m.in. stwierdzono: ,,W $wietle znowelizowanego brzmienia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie
ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy moze powzig¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia za
zaoferowang ceng, takze w sytuaciji, gdy cena oferty jest nizsza np. o 20% od wartoSci zamowienia lub Sredniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, w okolicznosciach zwigzanych z konkretnym zamdwieniem. Zamawiajacy
moze wezwac wykonawce rowniez w kazdej innej sytuaciji, w ktorej wysokos¢ ceny lub kosztu oferty, a nawet jedynie ich
istotne czesci skladowe budzg jego watpliwosci, mimo iz cena catkowita lub koszt nie jest nizsza niz szczegéiny
ustawowy limit. W zakresie istotnych cze$ci zamoéwienia wazne jest, aby te czesci miaty znaczenie dla catosci wyceny
przedmiotu zamowienia (przy wynagrodzeniu ryczattowym) albo jesli sg to istotne czesci zamoéwienia, ktdre stanowig
przedmiot odrebnego wynagrodzenia (np. przy wynagrodzeniu kosztorysowym)."

29. Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy zdaniem Odwotujgcego zaistniaty w nim
okolicznosci, ktére generowaé powinny u Zamawiajgcego watpliwosci co do

realno$ci ceny zaoferowanej przez M&S i obligowa¢ Zamawiajacego do wszczecia procedury jej wyjadnienia.

30. Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze argumenty, uznaé nalezy, iz w niniejszej sprawie wystepujg takie
okolicznosci, ktdére wzbudzajg watpliwosci co do realnosci ceny zaoferowanej przez M&S, ktére to watpliwosci
powinny zosta¢ wyjasnione w toku badania i oceny ofert. Poza argumentami przedstawionymi niniejszym przez
Odwolujgcego i dodatkowo ktore zostang zaprezentowane podczas rozprawy, za takim dziataniem Zamawiajgcego
przemawiajg wzgledy celowosciowe i dbatosé o wydatkowanie srodkéw publicznych.

lll. Odnos$nie naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
dokonanie wyboru oferty wykonawcy M&S jako najkorzystniejszej oferty w czesci 1 postepowania, wskazac nalezy, co
nastepuje.

31. Odnoszac sie do zarzutu bezpodstawnego wyboru oferty M&S jako najkorzystniejszej, przez to nieréwne
traktowanie wykonawcow, brak zachowania zasady uczciwej konkurenciji, przez co Postepowanie stracito walor
przejrzystosci, jak wskazuje Krajowa lzba Odwotawcza, ,Zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1i 3 pzp [obecnie — art. 16
ust. 1 ustawy Pzp] majg charakter niesamoistny, gdyz sprowadza sie do wskazania, ze do naruszenia tych
przepisow doszto w zwigzku z innymi podniesionymi zarzutami. Oznacza to, ze zarzuty te nie wymagaty
odrebnego rozpoznania, gdyz nie wskazujg zadnych odrebnych okolicznosci” (wyrok z dnia 07 sierpnia 2015 .,
sygn. akt KIO 1573/15). Za$ zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy,
roéwniez nie ma charakteru samoistnego, lecz wynika z faktu koniecznosci przeprowadzenia powtérnego badania i
oceny ofert. Tym samym, uchybienia przedstawione powyzej w uzasadnieniu odwotania oraz zasadno$¢
wskazanego uzasadnienia do podniesionych zarzutoéw determinujg koniecznos¢ uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz — po przeprowadzeniu ponownego badania, uwzgledniajgcego ww. czynno$ci — dokonania
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym, zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp rowniez
nie wymaga odrebnego uzasadnienia, lecz jego zasadno$¢ wynika z potwierdzenia przez Izbe co najmniej jednej
okolicznosci spornej, rozstrzyganej w toku postepowania odwotawczego.

32. Odnoszac sie do wyrazonych w art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp zasad prowadzenia przez Zamawiajagcego
postepowania o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne
traktowanie wykonawcéw oraz w sposob przejrzysty, wskazaé nalezy, ze w niniejszym postepowaniu zasady te
doznaty powaznego ograniczenia. Jak wynika z zarzutéw sformutowanych w niniejszym odwotaniu, Zamawiajgcy
bezpodstawnie dokonat wyboru oferty M&S, pomimo, ze nie jest ona najkorzystniejsza. Zatem taki sposéb
rozstrzygniecia postepowania stanowi razgce naruszenie przepisow art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

Reasumujac, jak dowodzi niniejsze odwotanie, oferta M&S nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu postanowien
SWZ oraz przepiséw ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 4/09//2024) wskazujac na art. 521 ust.1 ustawy Pzp oswiadczyt,
ze uwzglednia w catosci odwotanie. W uzasadnieniu w szczegolnosci podat: (...)



1. Odwolujacy w odwotaniu wniesionym w dniu 19 sierpnia 2024 r. sformutowat tgcznie trzy zarzuty wobec
czynno$ci Zamawiajgcego polegajacych na:

1) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty M&S M. S. z uwagi na brak ztozenia w przewidzianym terminie podmiotowych
Srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu - brak uzupetnienia na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 31.07.2024 r.;

2) zarzut ewentualny — naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny zawartej w ofercie M&S M.
S. - zaniechanie czynnosci wezwania do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodow, w zakresie wyliczenia
ceny lub istotnych czesci sktadowych;

3) zarzut naruszenia art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
dokonanie wyboru oferty wykonawcy M&S M. S. jako najkorzystniejszej oferty.

2. We wniesionym odwotaniu Odwotujgcy przedstawit zgdanie uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu, a takze przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, w sposéb
uwzgledniajgcy argumentacje zawartg w odwotaniu, przy czym w ramach powyzszego Odwotujgcy wskazat
czynnosci, ktére powinien podjg¢ Zamawiajacy tj.:

1) uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) powtdrzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert z odrzuceniem oferty M&S M. S. z przyczyn wskazanych w
uzasadnieniu niniejszego odwotania, ewentualnie z uwzglednieniem nakazania wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, 3) dokona¢ ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

3. Odnoszac sie do postawionych zarzutow Odwotujgcego, Zamawiajgcy zajmuje nastepujgce stanowisko:

1) Zarzut dotyczgcy wyboru i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy M&S M. S., ktéry nie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu z Rozdziatu V ust 4 pkt 1) lit a) SWZ

W wyniku przeprowadzenia czynnosci oceny ofert, oferta M&S M. S. zostata najwyzej oceniona, w zwigzku z czym
Zamawiajacy, w trybie art. 274 ust. 1 Pzp., wezwat wykonawce do ziozenia podmiotowych srodkéw dowodowych. W
wymaganym terminie wykonawca ziozyt dokumenty przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej na adres e-mail .
Wsréd ztozonych dokumentéw, znajdowat sie podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym wykaz ustug wraz z
referencjami, ktory miat potwierdzac spetnienie warunku zgodnie z zapisami z Rozdziatu V ust. 4 pkt 1) lita) SWZ—,..(...)
0 zamowienie mogg ubiega¢ sie wykonawcy, kiérzy w okresie ostatnich 4 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonali lub wykonujg co najmniej dwa zamdwienia
polegajgce na $wiadczeniu ustug przygotowywania i wydawania positkdw, z uwzglednieniem minimum 15 diet, dla
przedszkola i/lub ztobka i/lub szkoly podstawowej realizowane w sposob ciggly przez okres jednego roku szkolnego dla
co najmniej 200 dzieci oraz o warto$ci co najmniej 200 000,00 zt brutto kazde - zrealizowane na rzecz jednego podmiotu,
w ramach jednej umowy”. W toku badania podmiotowych $rodkéw dowodowych, zamawiajacy stwierdzit, ze w
zatgczonych do Wykazu ustug referencjach, brakuje informacji wskazujacych liczbe diet oraz potwierdzenie
prawidtowego wykonania ustugi. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp., wezwat
wykonawce do uzupetienia podmiotowych srodkéw dowodowych o brakujgce dokumenty i informacje. W dniu 5 sierpnia
2024 r. wykonawca M&S M. S. uzupetnit Wykaz ustug o kolejne zamoéwienie wykonane na rzecz Niepublicznego
Przedszkola Integracyjnego Radosna Planeta w Warszawie wraz z referencjami zawierajgcymi wszystkie wymagane
informacje. Ponadto do dwoch pozostatych ustug (poz. 1 i 2) wykonawca zatgczyt oSwiadczenia wiasne, ze ustugi
zostaty wykonane prawidtowo, bez kar i potrgcen. Zamawiajacy po przeanalizowaniu odwotania oraz ztozonych przez
wykonawce dokumentdéw, musi zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze przedstawione dokumenty sg nieckompletne.

Pozycja pierwsza wykazu ustug: SP. Jézeféw - ustuga $wiadczona w okresie od 09/2022 do 12/2023. Referencje
zlozone przez wykonawce zostaty wystawione 25 listopada 2022 r., a wiec dwa miesigce po rozpoczeciu realizacii
przedmiotu umowy. Ztozone o$wiadczenie byto jedynie uzupetieniem referencji, bez wskazania koncowego okresu
realizacji umowy. W konsekwencji zamawiajgcy musi zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotujacego, ze oba dokumenty nie
dotyczg zrealizowanej ustugi, a jedynie poczagtkowego okresu jej wykonywania. Z tego powodu dowody ztozone na
potwierdzenie spetniania warunku przez M&S M. S. nie moga by¢ brane pod uwage.

Pozycja druga Wykazu ustug: Przedszkole nr 86 — ustuga $wiadczona w okresie od 01/2023 do 12/2023. Wykonawca
M&S M. S. ztozyt referencje informujgce, ze ustugi byly wykonywane na rzecz przedszkola we wskazanym w Wykazie
ustug okresie, niestety nie

potwierdzaty nalezytego wykonania ustugi. Natomiast oSwiadczenie wtasne wykonawcy nie zawierato informaciji z jakiej,
niezaleznej od niego przyczyny uzupetnienie referencji byto niemozliwe. Z uwagi na zaistniate okoliczno$ci Zamawiajgcy
podziela zdanie odwotujgcego, ze przekazane uzupetnione podmiotowe srodki dowodowe nie potwierdzajg spetnienia
warunku.

Majac na uwadze powyzsze Zamawiajacy stwierdza, ze tylko w przypadku ustugi $wiadczonej na rzecz Niepublicznego
Przedszkola Integracyjnego Radosna Planeta w Warszawie wykonawca przedstawit prawidtowe dokumenty. Co
oznacza, ze nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym wykonawca nie potwierdzit
spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.



Podsumowujgc powyzsze zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w cato$ci i zobowigzuje sie do uniewaznienia czynnosci
wyboru wykonawcy M&S S. jako najkorzystniejszej oferty, ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert
oraz ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

2) zarzut ewentualny - poprzez zaniechanie przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej
ceny zawartej w ofercie M&S M. S. - zaniechanie czynnosci wezwania do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia
dowoddw, w zakresie wyliczenia ceny lub istotnych cze$ci skladowych. Zamawiajgcy przychyla sie do interpretaciji
odwotujacego, ktory podkreslit, ze wykonawca powinien udzieli¢ wyjasnien nie tylko w przypadku jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub jej czesci sktadowe wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia ale réwniez wowczas gdy budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
zamowienia zgodnie z okreslonymi wymaganiami. Po przeprowadzonych obliczeniach i poréwnaniu ofert,
zamawiajacy nie widziat potrzeby zwrdcenia sie do wykonawcy M&S o wyjasnienie ceny oferty, poniewaz
przestanka 30% roznicy nie zachodzita. W obecnej chwili, po zapoznaniu sie z argumentacjg odwotujgcego jak
réwniez majgc na uwadze wniosek wykonawcy Rebus Sp. z 0.0. zlozony tuz po otwarciu ofert, zawierajgcy
watpliwosci co do mozliwosci wykonania ustugi za zaoferowang cene zamawiajgcy stwierdza, ze mogt wezwac
M&S M. S. do wyjasnien ceny oferty celem rozwiania wszelkich watpliwosci.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznaje zarzut w catosci i zobowigzuje sie do wezwania wykonawcy M&S M. S.
do udzielenia wyjasnien, w tym zfozenia dowodow, w zakresie wyliczenia ceny lub istotnych czesci sktadowych.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapienie zgtosit wykonawca: M. S. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: M&S M. S. z/s w Warszawie (Uczestnik) wnoszac o oddalenie odwotania.

W pismie z dnia 5 wrzesnia 2024 r. Uczestnik zostat wezwany przez Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej (...) na
podstawie na podstawie z § 13 ust. 1 pkt 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020r., poz. 2453) do ztozenia
oswiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co do uwzglednienia przez zamawiajgcego w catoSci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu w terminie 3 dni od dnia doreczenia niniejszego wezwania pod rygorem umorzenia
postepowania odwotawczego”.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie (pismo z dnia 9/09/24) Uczestnik M. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg: M&S M. S. z/s w Warszawie podat: (...) Wnosze sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
przedstawionych w odwotaniu w catosci. Oswiadczam, ze stanowisko merytoryczne w niniejszej sprawie przedstawie w
terminie zakre$lonym przez Izbe, tj. do 10 wrze$nia 2024 r.”

W pi$mie procesowym z dnia 10 wrzesnia 2024 r. podat: (...)

W odpowiedzi na zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty M&S z uwagi na brak ztozenia w przewidzianym terminie przez wykonawce M&S (tj. brak
uzupetnienia na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 31.07.2024 r.) podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu nalezy zauwazyc¢, ze Przystepujacy ziozyt dokumenty, ktdre potwierdzajg
spetnianie warunkoéw udziatu w Postepowaniu.

Zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
podmiot, ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego
$rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentow lub oswiadczen. Tymczasem w aktach Postepowania
znajdujg sie nastepujgce dokumenty:

1. Wykaz trzech ustug odpowiadajgcych warunkowi okre$lonemu na stronie 5
SWZ “Rozdziat VII. Podmiotowe $rodki dowodowe” ust. 5 pkt 2)

a. uzupetniony o pozycje nr 3 na wezwanie z art. 128 ust. 1 pzp

b. pozycje nr 1i2 po uzupetnieniu pozostaty tozsame zgodnie z wykazem ustug ztozonym na wezwanie z art.
126 ust. 1 pzp;

2. Referencje dotyczgce wszystkich ustug zgodnie z wykazem ustug, a wiec:

a. referencje wystawione Niepubliczne Przedszkole Integracyjne Radosna Planeta w Warszawie ul Bora
Komorowskiego 18A (pozycja 3 wykazu ustug) uzupetnione na wezwanie z art. 128 ust. 1 pzp;

b. referencje wystawione przez Szkote Podstawowg Nr 3 im. Laczniczek Armii Krajowej w Jozefowie (pozycja 1
wykazu ustug) oraz przez Przedszkole nr 86 w Warszawie, ul. Krupnicza 3 ziozone zostaty na wezwanie z art.
126 ust. 1 pzp;

- w tym miejscu Przystepujgcy potwierdza, ze data wystawienia referencji odpowiadajgcych pozycji nr 1 wykazu
faktycznie przypada przed terminem zakonczenia realizacji tego zamowienia, natomiast okoliczno$¢ ta nie byta
przedmiotem wezwania skierowanego do Przystepujgcego.

3. Oswiadczenie wlasne Wykonawcy dotyczgce referenciji odpowiadajgce pozyciji nr 1 Wykazu Ustug (Szkota



Podstawowa Nr 3 im. £aczniczek Armii Krajowej w Jozefowie) potwierdzajgce, ze
a. “ustuga zostata wykonana prawidtowo bez zadnych potrgcen.” oraz

b. wskazujgce, ze brak mozliwosci uzyskania referencji wystepuje w zwigzku z okresem urlopowym W zwigzku
z okresem urlopowym;

4. kopie zamowien w formie dokumentowej dotyczace zamdwienia realizowanego na rzecz Szkoly Podstawowe;j
Nr 3 im. £aczniczek Armii Krajowej w Jozefowie (pozycja nr 1 wykazu ustug).

5. Wezwanie z 31 lipca 2024 r., ktére Zamawiajgcy przestat do Przystepujacego, gdzie poza przytoczeniem
zapiséw Dokumentacji Zamowienia zawarto nastepujgce oswiadczenie: “W toku badania podmiotowych srodkéw
dowodowych, Zamawiajacy stwierdzit, ze w zatgczonych do Wykazu ustug referencjach brakuje informaciji
wskazujgcych liczbe zréznicowanych diet oraz prawidlowe wykonanie ustug. W zwigzku z powyzszym
zamawiajgcy wzywa wykonawce do uzupetnienie podmiotowych $rodkéw dowodowych o brakujgce informacje.
Zamawiajacy wyznacza termin na uzupetnienie ww. informacji wymienionych do 5 sierpnia 2024 r.” [podkre$lenie
wiasne Przystepujacego).

Tre$¢ opisu oceny spetniania relewantnego warunku udziatu w Postepowaniu po zmianach z dnia 22 lipca 2024 r. zostata
umieszczona w Rozdziale V ust.4 pkt 1) ppkt a) SWZ i przedstawia sie nastepujgco:

“w okresie ostatnich 4 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie wykonali lub wykonujg co najmniej dwa zaméwienia polegajgce na $wiadczeniu ustug
przygotowywania i wydawania positkow, z uwzglednieniem minimum 15 diet, dla przedszkola i/lub Ztobka i/lub
szkoty podstawowej realizowane w sposéb ciagly przez okres jednego roku szkolnego dla co najmniej 200 dzieci
oraz o wartosci co najmniej 200 000,00 zt brutto kazde - zrealizowane na rzecz jednego podmiotu, w ramach
jednej umowy.”

Zdaniem Przystepujacego powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy wymagat wskazania dwoéch ustug polegajgcych na
$wiadczeniu ustug przygotowywania i wydawania positkéw, z uwzglednieniem minimum 15 diet, tymczasem
Przystepujgcy wskazat trzy takie ustugi.

Ustuga nr 1, dotyczgca Umowy ze Szkotg Podstawowg Nr 3 im. Lgczniczek Armii Krajowej w Jézefowie:

1. Referencje zostaty wystawione 25 listopada 2022 r. i w tym zakresie moga podlega¢ uzupetieniu -
Zamawiajacy nie wezwat Przystepujgcego do poprawienia referenciji z uwagi na date ich wystawienia, wiec
odpowiednia kwalifikacja naruszenia w tym zakresie to ewentualne naruszenie art. 128 ust. 1 Pzp.

2. Oswiadczenie Wykonawcy z 2 sierpnia 2024 r. stanowi odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego i spetnia
wszystkie wymagania postawione przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 31 lipca 2024 r.

3. Zamawiajgcy potwierdzit zakres ustug i ich nalezyte wykonywanie bezposrednio ze Szkotg Podstawowg Nr 3
im. Laczniczek Armii Krajowej w Jozefowie.

Ustuga nr 2, dotyczgca Umowy z Przedszkolem nr 86 w Warszawie, ul. Krupnicza 3
1. Referencje potwierdzajg “zapewnienie wyzywienia dzieciom” w tym réwniez “z nietolerancjami pokarmowymi”.
2. W referencjach nie odnotowano zadnych  uwag wzgledem dziatan

Przystepujacego, wiec nalezy je odczytywac jako polecajace $wiadczone przez Przystepujacego ustugi.

Ustuga nr 3, dotyczgca Niepublicznego Przedszkola Integracyjnego Radosna Planeta w Warszawie ul Bora
Komorowskiego 18A:

1. Referencje nie sg kwestionowane w odwotaniu;
2. Referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie ustugi w zakresie wymaganym w Postepowaniu.
TreS¢ wezwania z art. 128 ust. 1 pzp i odpowiedz na wezwanie

Zamawiajacy nie dostrzegt prawdziwej wady referencji ztozonych przez wykonawce Umowy ze Szkotg Podstawowg Nr 3
im. Laczniczek Armii Krajowej w Jozefowie, tj. faktu, ze pochodzg one spoza okresu akceptowanego w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego, natomiast wezwat Przystepujacego do uzupetnienia referencji o informacije, ktére
wykraczajg poza zgodne z prawem oczekiwania wobec dokumentow poswiadczajgcych nalezyte wykonanie
zamowienia. Przystepujgcy podnosi, ze tre$¢ referenciji powinna by¢ oceniana catosciowo, z uwzglednieniem
okolicznosci ich wystawienia, czyli zgodnie z zasadami wyktadni oSwiadczen wiedzy, a nie przez pryzmat pojedynczych
stoéw lub zwrotéw. Jezeli z tresci referenciji wynika, ze wykonawca wykonat wcze$niejsze zamowienia, to brak stowa
"nalezyte" nie powinien prowadzi¢ do negatywnej oceny tych referencji. List referencyjny niezawierajgcy zadnych
zastrzezen nalezy odczytywac jako potwierdzenie profesjonalizmu Wykonawcy i nalezytego wykonywania obowigzkow
przez podmiot, na rzecz ktorego referencje sg wystawiane. Zamawiajgcy powinni unika¢ nadmiernego formalizmu przy
ocenie referencji. Kluczowe jest, aby rzeczywista tre$¢ referenciji wskazywata na nalezyte wykonanie wcze$niejszych



zamowien, a nie tylko obecno$¢ konkretnego stowa. Podobng opinie wyrazita réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w

uzasadnieniu Wyroku z dnia 7 grudnia 2021, sygn. akt KIO 3423/21 “Podkresli¢ wiec po pierwsze nalezy, ze referencje
nie sg wystawiane na potrzeby konkretnego postepowania, ale majg charakter ogéiny, nie mozna zatem wymagac i
egzekwowac od wykonawcy, aby z ich treSci wynikato spetnienie konkretnego, zindywidualizowanego warunku.
Dokument referenciji nie musi tez wprost zawiera¢ stwierdzenia, ze okreslona dostawa lub ustuga zostata wykonana
nalezycie, bowiem istotne jest, aby z tre$ci dokumentu wynikata prawidtowo$¢ wykonania dostawy lub ustug. Zauwazyé
nalezy, ze przez nalezyte wykonanie zamowienia nalezy rozumie¢ zgodnie z art. 355 § 1 kodeksu cywilnego staranno$¢
ogdlnie wymagang w stosunkach danego rodzaju, przy czym ocena nalezytej starannosci powinna uwzglednia¢
catoksztalt zachowan diuznika, a nie tylko prawidtowe techniczne wykonanie czynnosci. Dokument referencyjny musi
posiadac tresc¢, niezaleznie czy w postaci stwierdzenia wprost czy tez opisowy, ale pozwalajgcy na wyciggniecie
wniosku wynikajgcego z przepisu § 9 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia o nalezytym wykonaniu lub wykonywaniu dostawy
lub ustugi.”.

Z wszystkich zlozonych przez Przystepujgcego referencji wynika, ze zamowienia zostaty wykonane i nie wskazano w
tym zakresie zadnych zastrzezen. Przeciwnie, przekazano Przystepujgcemu dokument oznaczony jako “referencje” z
jasng intencjg, ze bedzie on stuzyt do dalszego polecania i promowania ustug Przystepujacego. Wezwaniem z dnia 31
lipca 2024 r. Zamawiajgcy domagat sie potwierdzenia ilosci diet oraz faktu, Ze ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy
czym z treSci wezwania nie mozna odczytac, czy nalezyte potwierdzenie ma dotyczy¢ catosci warunku w
Postepowaniu, czy tez ilosci diet. Ponadto w wezwaniu nie sprecyzowano, ze oSwiadczenia w tym zakresie nie mogg
pochodzi¢ od Wykonawcy. Przeciwnie Wykonawca otrzymat informacje od pracownika Zamawiajgcego, ze jest to
wylacznie formalno$¢, gdyz Zamawiajgcy potwierdzit prawdziwo$¢ oSwiadczenia Wykonawcy bezpo$rednio ze Szkotg
Podstawowa Nr 3 im. tgczniczek Armii Krajowej w Jozefowie - w aktach Postepowania zalega korespondencja
prowadzona przez Zamawiajgcego z tg szkotg. Mimo wadliwego wezwania Wykonawca podjat kroki, aby wyjasni¢
wszelkie watpliwosci Zamawiajgcego. W szczegolnosci Wykonawca przekazat Zamawiajgcemu korespondencije
potwierdzajgcg szeroki zakres proponowanych diet. Jednoczesnie, ztozone o$wiadczenie wiasne Przystepujgcego
zawiera wszelkie informacje wymagane dla oSwiadczenia sktadanego zamiast poswiadczenia podmiotu trzeciego. W
szczegolnosci Wykonawca potwierdzit nalezytg realizacje zamowienia i wskazat notoryjny powdd dla ktérego nie mogt
uzyskac referencii, czyli okres urlopowy w placéwkach edukacyjnych skorelowany z okresem wakacyjnym. Wykonawca
nie podjat kolejnej proby uzyskania referenciji w okresie od 31 lipca do 4 sierpnia, gdyz, jak juz wskazano, otrzymat on
informacje, ze Zamawiajacy samodzielnie potwierdzit nalezyte wykonanie zamowienia ze Szkotg Podstawowg Nr 3 im.
taczniczek Armii Krajowej w Jozefowie. W tych

okolicznosciach Wykonawca uwierzyt Zamawiajgcemu i przedstawit wylgcznie dokument wiasny. Nalezy réwniez ocenic,
ze okres od 31 lipca 2024 r. do 4 sierpnia byt zbyt krétki, aby uznaé, ze intencjg Zamawiajgcego byto pozyskanie przez
Przystepujacego nowych referencji, a sam Zamawiajgcy nie wskazat, ze wymaga uzupetnienia dokumentu
pochodzgcego od innego zamawiajgcego. Przeciwnie, wezwanie jest na tyle ogolnikowe, ze wiasciwie stanowi wezwanie
do wyjasnienia, a nie uzupetnienia dokumentu.

Podsumowujac, nalezy uzna¢, ze Przystepujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu, a w przypadku
przeciwnej oceny, ma on prawo oczekiwa¢ poprawnego wezwania, wraz ze wskazaniem, jaki dokument powinien ztozy¢
wraz z pouczeniem, ze: 1. jezeli beda to referencje to powinny by¢ wystawione po zakornczeniu realizacji umowy;

2. jezeli przedstawione jest oSwiadczenie wiasne wykonawcy to powinno ono zawiera¢ uzasadnienie dotyczgce
okolicznosci uzasadniajgcych dlaczego Wykonawca nie pozyskat referencji wraz z ewentualnym
uszczegotowieniem dotyczacym wykazania lub uprawdopodobnienia tych okoliczno$ci. Odwolujgcy zdaje sie
oczekiwac¢, ze Wykonawca swoje czynnosci wykona z uwzglednieniem znajomosci, nie tylko przepisow ale
réwniez doktryny prawa zamoéwien publicznych w stopniu przekraczajgcym wymagania stawiane Zamawiajgcemu.

W odpowiedzi na zarzut ewentualny — zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 224 ust. 1 ustawy
pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny zawartej w ofercie
M&S, tj. zaniechanie czynnosci wezwania M&S do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodow, w zakresie wyliczenia
ceny lub istotnych czesci sktadowych Przystepujacy zauwaza, co nastepuje: Cena oferty brutto Przystepujgcego wynosi
1 753 004,16 zt; Zamawiajgcy dokonat

oszacowania wartosci zaméwienia na kwote 1 753 834,67 zt; czyli po pomniejszeniu o 30% jest to wartos¢ 1 227 684,29
zk, Srednia cena zlozonych w Postepowaniu ofert wynosi 1 894 853,72 zt; czyli po pomniejszeniu o 30% jest to wartosé 1
326 397,60 zt. W pkt 13 odwotania na str. 8 Odwotujgcy wskazuje: ,Jak wynika z pkt 3 protokotu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego (druk ZP-TP) fgczna wartos¢ zamowienia zostato okreslona na kwote 1 753 834,67
zt, co stanowi rownowartos¢ 378 218,00 euro. Zgodnie z

obowigzujgcymi przepisami, szacunkowa wartos¢ zamowienia podawana jest w kwocie netto. Szacunkowa wartos¢
zamowienia powiekszona o wartos¢ podatku od towardw i ustug (23%) wynosi zatem 2157 216,64 z{” (podkreslenie
wiasne). Nastepnie w pkt 14 odwotania na str. 8 Odwolujgcy wskazuje: ,Jak wynika z powyzszego, cena oferty ztozonej
przez wykonawce M&S istotnie odbiega od szacunkowej wartosci zaméwienia brutto. Zaréwno istniejgca roéznica, na
poziomie ok. 20%, jak i réznica cenowa pomigdzy ofertg M'S a pozostatymi ztozonymi w postepowaniu ofertami powinna
wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, szczegolnie, ze marze wykonawcow w postepowaniach na ustugi

przegotowania i wydawania positkow sgd co do zasady znikome i balansujg na granicy optacalnosci realizaciji
zamoéwienia. Juz tylko powyzsze okolicznosci powinny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego i powinny skutkowac
skierowaniem wezwania wykonawcy M&S do ztozenia wyjasnien.”



Powyzsze, zdaniem wykonawcy, oznacza wprowadzenie Zamawiajgcego jak rowniez Krajowej Izby Odwotawczej w btad
co do stawki VAT, obliczen kwot, co skutkowato fatszywym przedstawieniem okoliczno$ci réznicy cenowej, w tym
rzekomego razgcego zanizenia cen. To w uzasadnieniu odwotania doszto do razgcego zawyzenia kwoty, od ktorej
Zamawiajgcy miatby liczy¢ warto§¢ zaméwienia i ocenia¢ oferty. Na etapie weryfikacji ofert w zadnym wypadku nie byto
mowy o razgco niskiej cenie, dopiero po odwotaniu po wskazaniu fatszywej stawki VAT zawyzajgcej wartosci o0 15%, w
sposob mylny, niepoprawny i wysoce krzywdzacy przedstawiono zestawienia ofert. Niestety Zamawiajacy nie dostrzegt
powyzszej manipulacji. Sam odwotujgcy w formularzu ofertowym ZP.271.1.PR1.2024 Zatgcznik nr 9 do SWZ postuguje
sie stawkg 8% VAT, a juz w odwotaniu poréwnujac liczby stosuje stawke 23% VAT, co oczywiscie mylnie ukazuje réznice
cenowa. Skoro sam Odwotujgcy w obliczeniach w pkt 14 odwotania wskazat na roznice cen na poziomie okoto 20%, a
przy obliczeniach zastosowano celowo btedng stawke VAT o 15% wiekszg niz obowigzujgca, oznacza to, ze réznica
cenowa wynosi ok. 5%, co absolutnie nie stanowi o razgco niskiej cenie. W dalszej czgsci rzekomych obliczen warto$ci
wskazanych w ofercie nalezy wskaza¢ na nastepujgce okoliczno$ci: Zamieszczone w tabelach na stronach 10,11,12
kwoty sg kwotami szacunkowymi, bez wskazania ich zrédta pochodzenia, ani potwierdzenia ich faktycznego poniesienia,
Wyliczenia wsadu do kotta i innych kosztéw nie majg sensu gdyz sg oparte na szacunkach, niepopartych zadnymi
dowodami, zadnymi potwierdzeniami rzeczywistych kosztéw. Zaproponowane ceny sg po prostu zawyzone.
Ewentualnie, nalezy uznaé, ze twierdzenia te potwierdzajg teze, iz Odwotujgcy nie bylby w stanie wykona¢ zaméwienia
za cene zaproponowang przez Przystepujgcego. Sam Wykonawca M. S. i jego Zzona sg zatrudnieni w przedsigbiorstwie,
zatem de facto wskazany koszt pracownika nalezy powigza¢ z marza, zaréwno zysk z marzy Wykonawcy jak i
wynagrodzenie za prace sg jego zyskiem, zatem kwestia ,granicy optacalno$ci” przedsiewziecia w takim przypadku
znaczgco sie przesuwa. Wykonawca moze po prostu sobie pozwoli¢ na nizszg marze, ktérg rekompensuje
wynagrodzenie za prace. Wartos¢ wynagrodzenia minimalnego jak wskazat Odwotujgcy na str. 10 szacunkowo wynosi
4.300 PLN, zatem kwota pomnozona przez 24 miesigce stanowi warto$¢ 103.200 PLN na samego oferenta M. S. i drugie
tyle na jego zone K. S., co daje ostatecznie tgcznie zysk w wysokosci 206.400 PLN dla oferenta i jego zony. Nie spos6b
zatem w tak poréwnywaé ztozone oferty, a Wykonawca jak najbardziej osiggnie zysk z wykonywanej pracy i nie na razie
na przeptacanie rodzicow dzieci. Ponadto wedtug wyliczen Odwotujgcego sie minimalna kwota realizacji zamowienia to
1824.000 PLN czyli

rzekomo mnoznik 24 miesiecy przez kwote 76.000 PLN. Oznaczatoby to, ze Wykonawca Rebus sp. z 0.0. zyskatby na
tym kontrakcie 66.593,22 PLN przez 24 miesigce, co daje kwote 2.774,72 PLN miesigcznie zysku, ktora to kwota nie
uzasadnia prowadzenia dziatalnosci w formie spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia. (wyliczenie w oparciu o fakt, ze
Wykonawca Rebus w swojej ofercie wskazat wartos¢ 1.890.593,22 PLN.)

W odpowiedzi na zarzut naruszenia art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy M&S jako najkorzystniejszej oferty nalezy zauwazy¢, ze oferta
Wykonawcy niewatpliwie zostata wybrana na podstawie na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w dokumentach
zamoOwienia, gdyz kryterium oceny ofert stanowi wytacznie cena. Nie jest kwestionowany fakt, ze oferta Przystepujacego
jest najtansza sposrod ofert ziozonych w Postepowaniu. Zarzut ten zostat postawiony jako samodzielny i jako taki jest w
sposoOb oczywisty niezasadny.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie nie podlega uwzglednieniu. Rozpoznajgc podnoszone w odwotaniu zarzuty Izba musi mie¢ na wzgledzie
dyrektywy wskazane w przepisach ustawy Pzp. W niniejszej sprawie w szczegdlno$ci wynikajgce z art. 534 ust.1
ustawy Pzp, a takze z art. 555 tej ustawy. W mys| pierwszego z przepiséw: ,Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych wywodzg skutki prawne”. Z kolei
drugi z nich stanowi, ze: ,Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, kidre nie byty zawarte w odwotaniu”.

W odwotaniu wykonawca Rebus Sp. z 0.0. z/s w Dagbrowie Chotomskiej (Odwolujgcy) podniost zarzuty wobec oferty
wykonawcy M. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: M&S M. S. z/s w Warszawie (Uczestnik lub
Przystepujacy M&S) i wskazat na naruszenie art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy
Pzp podnoszac zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy M&S z uwagi na brak ziozenia w przewidzianym terminie
przez tego wykonawce (1j. brak uzupetnienia na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 31.07.2024 r.) podmiotowych $rodkéw
dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Wskazat ponadto na zarzut ewentualny —
naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 224 ust. 1 ustawy Pzp podnoszgc zaniechanie przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny zawartej w ofercie M&S, tj. zaniechanie czynno$ci wezwania
M&S do udzielenia

wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, w zakresie wyliczenia ceny lub istotnych czesci sktadowych. W konsekwenciji
podnidst zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp wskazujgc na
bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy M&S jako najkorzystniejszej oferty.

Rozpatrujgc zarzut naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp Izba miata na
uwadze w pierwszej kolejnosci postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SWZ) — Rozdziat VIl ust.5
pkt 1). Zgodnie z tym postanowieniem:

»9. W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci
technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy wezwie go do ztozenia nastepujacych srodkéw dowodowych:

1) wykazu ustug wykonanych w okresie ostatnich 4 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
zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowodéw okreslajgcych, czy te ustugi zostaly wykonane nalezycie, przy



czym dowodami, o ktérych mowa, sa referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz
ktérego ustugi zostaty wykonane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentéw -o$wiadczenie wykonawcy (...).

Na wezwanie z dnia 25 lipca 2024 r. Uczestnik M&S w Wykazie ustug na wymaganym formularzu (zat. nr 5) wymienit 2
ustugi:

L |[Przedmiot/ nazwa Liczba os6b Data Podmiot, na Wartos¢
|| objeta rozpoczecia i
P-{|amewienia (godnie 5 zambwieniem  ||zakonczenia  ||rzeczktdrego roboty zostaty wykonane wykonanych
. zamowienia ustug
| | Rozdziatem Vust. 4 pkt 1 SWZ) NETTO
1./|Ustuga zywienia zbiorowego dzeci w 400 09/2022- Szkota 1368475
szkole 12/2023
Podstawowa Nr 3 im. tgczniczek Armii Krajowej w
L Jozefowie
2] 200 01/2023- Przedszkole nr 618 300
Ustuga zbiorowego zywienia dzieci w 12/2023
| |[przedszkolu 86 w Warszawie ul. Krupnicza 3

Do tego wykazu zatgczyt 2 referencje.

W pierwszym dokumencie referencyjnym (Szkota Podstawowa w Jozefowie) podano: ,Firma My Space Catering Pana
M. S. jest dostawcag wyzywienia dla dzieci w naszej szkole. Positki przygotowywane przez te firme sg smaczne”.

W drugim z kolei (Warszawa, ul. Krupnicza) wskazano:

,Niniejszym zaswiadczamy iz firma My Space Catering (M&S M. S.) $wiadczyta ustugi na rzecz naszej placéwki w
okresie od Stycznia 2023 do Grudnia 2023 roku. Dostawy byly realizowane w oparciu o catodzienne wyzywienie dla
dzieci w wieku przedszkolnym w ilosci okoto 200 positkéw dziennie. Firma zapewniata réwniez wyzywienie dzieciom z
nietolerancjami pokarmowymi’”.

Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 31.07.2024 r. podat: (...) W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolno$ci technicznej lub zawodowej zmawiajgcy wymagat ztozenia wraz z
Wykazem ustug — zatacznik nr 5 do SWZ, dowodoéw okreslajacych, czy ustugi te zostaty wykonane nalezycie, przy
czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego
ustugi zostaty wykonane. Dokumenty miaty potwierdzac, ze wykonawca w okresie ostatnich 4 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie - wykonat nalezycie co najmniej
dwie ustugi polegajgce na Swiadczeniu ustug przygotowywania i wydawania positkéw z uwzglednieniem minimum 15
diet...” W toku badania podmiotowych $rodkéw dowodowych, Zamawiajacy stwierdzit, ze w zatgczonych do Wykazu
ustug referencjach brakuje informacji wskazujgcych liczbe zr6znicowanych diet oraz prawidtowe wykonanie ustug. (podk.
KIO) W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wzywa wykonawce do uzupetnienie podmiotowych srodkéw dowodowych o
brakujgce informacije”.

W odpowiedzi na to wezwanie Uczestnik M&M przedstawit Wykaz, w ktérym dodano 3 pozycije:

3 Ustuga zbiorowego zywienia 200 01/2023-aktualnie Niepubliczne Przedszkole 950 000 dzieci w przedszkolu Integracyjne
Radosna

Planeta w Warszawie ul Bora Komorowskiego 18A
Zatgczono dla tej 3 pozyciji dokument referencyjny:

LZaswiadcza sie, ze firma My Space Catering, prowadzona przez M&S M. S., $wiadczy ustugi cateringowe dla Niepublicznego
Przedszkola Integracyjnego .Radosna Planeta" w Warszawie, ul.

Gen. Bora-Komorowskiego i8A, prowadzonego przez RHM Senices Roberto Hideki Hongo Morenof nieprzerwanie od dnia 2.01.2023r.
ilos¢ porcji dziennie:+/- 200

llos¢ diet specjalnych dziennie: +/- 30

Uwagi: Brak zastrzezen do jakosci $wiadczonych ustug’.

Do zamoéwienia referencyjnego z pozycji 1 (Szkota Podstawowa w Jozefowie) zatgczono

ponadto Oswiadczenie o tresci:

LNiniejszym uzupetniam przedmiotowe referencje Szkoty Podstawowej Nr 3 w Jozefowie o screeny smsow z zamowieniami positkow

uwzgledniajacych wykaz okoto 24 diet (10 zup plus 14 Il dan) wraz z ich specyfikacjg. Dodatkowo o$wiadczam, iz ustuga zostata
wykonana prawidtowo bez Zadnych potracen.



W zwigzku z okresem urlopowym i braku mozliwo$ci uzyskania szczeg6towych informacji dodatkowo zataczam referencje kolejnej
placowki celem uzupetnienia, zawierajgce wszystkie niezbedne informacje”.

Do zamowienia referencyjnego z poz. 2 (Przedszkole w Warszawie, ul. Krupnicza) zatgczono takze O$wiadczenie o
tredci:

»Niniejszym uzupetniam przedmiotowe referencje o wykaz diet wraz z ich specyfikacjag oraz screen z wystanym mailem do Przedszkola
nr 86 potwierdzajagcym zastosowanie zamiennikow zgodnie ze wskazaniem potrzeb dzieci z nietolerancjami. Dla potrzeb Przedszkola
nr 86 ul. Krupnicza 3 Warszawa byto przygotowywanych okoto 22 diet. Dodatkowo o$wiadczam, iz ustuga zostata wykonana
prawidtowo bez zadnych potrgcen.” Do tego oswiadczenia zatagczono dokument o nazwie ,Rozpiska diet”.

Zarzut nie podlega uwzglednieniu. Izba zwraca uwage na tre$¢ cytowanego wyzej postanowienia SWZ w mysl| ktérego
wymagane bylo ztozenie referenciji badz innego dokumentu sporzgdzonego przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi
zostaty wykonane potwierdzajgcego ich nalezyte wykonanie lub ztozenie przez samego wykonawce o$wiadczenia, jezeli
z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw. W tym przypadku nalezato przede
wszystkim zgodzi¢ sie z Uczestnikiem, ze tres¢ referencji powinna byé oceniana cato$ciowo, z uwzglednieniem
okolicznosci ich wystawienia, a zatem zgodnie z zasadami wyktadni o$wiadczen wiedzy, a nie przez pryzmat
pojedynczych stow lub zwrotow. List referencyjny ze swej natury ma charakter polecajgcy (rekomendacyjny), w tym
przypadku podmiot, a jego gtbwnym celem jest przedstawienie wykonawcy w pozytywnym $Swietle, co do jego
kompetenciji i sposobu wykonywania umowy (zamdwienia). Zatem, jezeli z treSci dokumentu oznaczonego jako list
referencyjny nie wynika negatywna ocena to brak stowa "nalezyte wykonanie" nie powinien — a’ priori -prowadzi¢ do
negatywnej oceny takich referencji. List referencyjny bowiem niezawierajacy zadnych zastrzezen (negatywnych ocen)
nalezy odczytywac jako potwierdzenie nalezytego wykonywania obowigzkéw przez podmiot, na rzecz ktoérego referencje
sg wystawiane. Zamawiajgcy w wezwaniu nie kwestionuje ich aspektu ani co do daty ich wystawienia, ani okresu.
Wezwanie przede wszystkim dotyczy uzupetnienia referencji o informacje, ktére nie

sg zgdane w SWZ, a poza tym wykraczajg poza standardowe — zgodnie z prawem -oczekiwania wobec dokumentéw
pos$wiadczajgcych nalezyte wykonanie zamowienia. Niemniej jednak Uczestnik M&S odpowiedziat pozytywnie na to
wezwanie i w mozliwy — dostepny wykonawcy z uwagi na okres wakacyjny — sposéb przedstawit informacje, co do liczby
zréznicowanych diet oraz ponownie potwierdzit oSwiadczeniami wiasnymi prawidtowe wykonanie ustug. Izba zwraca
uwage, ze Zamawiajgcy w postanowieniu SWZ (ani w wezwaniu z 31.07.24) nie zadat, aby wykonawca sktadajgc
oswiadczenie wlasne jednocze$nie przedstawit uzasadnienie na okoliczno$¢ braku pozyskania referenciji o tresci jaka
byta zgdana 31.07.24 wraz z ewentualnym uszczeg6towieniem dotyczgcym wykazania lub uprawdopodobnienia tych
okolicznosci, ale wykonawca w drugim z oSwiadczen odniést sie do tej kwestii wskazujgc na okres wakacyjny.

Reasumujac Izba stwierdza, ze zlozonych dokumentdw referencyjnych nie wynika, aby zamoéwienia nie zostaty
wykonane nalezycie, w ich treSci bowiem nie wskazano zadnych zastrzezen, co jako$ci i sposobu wykonania zaméwien.
Przeciwnie, jak stusznie podnosit Przystepujacy, w dokumentach oznaczonych jako “listy referencje” zawarto jasng
intencja, ze stuza one do dalszego polecania ustug Uczestnika M&S. Izba na marginesie zauwaza takze, ze przediozona
przez Uczestnika korespondencja prowadzona przez Zamawiajgcego ze Szkotg w Jozefowie (poz. 1 Wykazu) takze
potwierdza nalezyte wykonanie tej ustugi, ktdry to sposédb dziatania jest zgodny z ustawg Prawo zamowier publicznych.
Izba wskazuje na art. 128 ust. 5 zgodnie z ktérym: ,Jezeli ztozone przez wykonawce oSwiadczenie, o ktbrym mowa w
art. 125 ust. 1, lub podmiotowe $rodki dowodowe budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwréci¢ sie bezposrednio
do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informac;ji lub dokumentow istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, kryteridw selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie
takich informac;ji lub dokumentow”.

Reasumujgc Izba stwierdza, ze wykonawca M&S potwierdzit nalezytg realizacje zamoéwien oraz wskazat notoryjny
powdd dla ktérego nie mogt uzyskac referencji, czyli okres urlopowy w placéwkach edukacyjnych skorelowany z okresem
wakacyjnym, w zakresie zmodyfikowanym skutkiem zgdania z 31.07.2024. Zamawiajgcy oczywiScie moze w ramach
samokontroli zada¢ dodatkowych wyjasnien do tresci dokumentéw, jednakze treS¢ wezwania powinna by¢ zgodna z
SWZ, a tym samym z przepisami o zaméwieniach publicznych.

Wobec powyzszych ustalen zarzut zaniechania (...) odrzucenia oferty wykonawcy M&S z uwagi na brak ztozenia w
przewidzianym terminie przez tego wykonawce (tj. brak uzupetnienia na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 31.07.2024 r.)
podmiotowych $rodkow

dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu” — jako niezasadny podlega oddaleniu.

Rozpoznajac zarzut ewentualny - naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z naruszeniem art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, Izba
miata na uwadze nastepujagce okolicznosci:

Zgodnie z punktem 3 Protokotu postepowania (...) (ZP-TP):
~3.Warto§¢ zamowienia: 1gczna wartos¢ zamowienia wynosi: 1 753 834,67 zt co stanowi rownowartos¢ 378 218,00 euro

Sposob ustalenia warto$ci zamowienia: rozeznanie rynku oraz na podstawie aktualnie obowigzujgcych stawek za
zywienie w przedszkolu i Zztobku.

(...)
»12. Otwarcie ofert



(-..) 3. Najpdzniej przed otwarciem ofert zamawiajgcy udostepnit kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, w wysokosci: 1 000 000,00 z” (...)

»13. (...) Do uptywu terminu sktadania ofert zostaty ztozone 3 oferty:

Nr/|Nazwa i adres wykonawcy Cena oferty brutto
(@)

[1.Rebus Sp. z 0.0. (...) (189059322 |

2]me&sM.s. (. 175300416 |

[3.][Sani &Sazi Zdrowi i Najedzeni T. S. Sp. z 0.0. (.)[2040 963,78 |

W Rozdziat Xl SWZ [ Opis sposobu obliczania ceny oferty] podano:

»1. Wykonawca okres$la cene oferty poprzez wpisanie w Formularzu ofertowym ceny za wykonanie przedmiotu
zamowienia, okreslonej w oparciu o przeliczone w tabeli oferowane ceny jednostkowe, na nastepujacych
warunkach:

1) W Kalkulacji wartosci positkow dla Przedszkola, wykonawca podaje cene wykonania ustugi przy
przygotowaniu i wydaniu positkéw w jednym dniu Zzywienia, sumuje jg z wartoscig wsadu do kotta (wartos¢ stata —
11,11 zt netto), a uzyskany wynik przemnaza przez liczbe dzieci oraz liczbe dni zywienia.

2) W Kalkulacji wartosci positkow dla Ztobka, wykonawca podaije tgczng cene surowcodw i ustugi przy
przygotowaniu i wydaniu positkéw w jednym dniu Zywienia, ktdérg przemnaza przez liczbe dzieci oraz liczbe dni
Zywienia.
UWAGA: Koszt catkowity positkéw w jednym dniu zywienia dia Ztobka nie moze przekroczyé kwoty 13,88 zt netto.
Jezeli wykonawca wpisze w tabeli kwote wyzszg niz wskazany limit, zamawiajgcy na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp poprawi jego oferte, poprzez zmniejszenie warto$ci do wskazanego limitu - a w konsekwencji zmniejszy
cene oferty o kwote odpowiadajgcg wysokosci dokonanej korekty.

3) Zsumowang warto$¢ positkéw z tabeli dla Przedszkola i Ztobka wykonawca wpisuje do pozyciji £ ACZNA
CENA OFERTY NETTO”.

2. Cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia
zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia oraz istotnymi postanowieniami umowy okre$lonymi w niniejszej SWZ.
Stawka podatku VAT w przedmiotowym postepowaniu wynosi 8%.(...)

W Formularzu oferty (Zat. pkt 1) wskazano:

,1. Niniejszym sktadamy oferte na wykonanie przedmiotu zaméwienia, zgodnie ze Specyfikacjg Warunkéw Zaméwienia, za ponizszg
ceng, okreslong w oparciu o ponizszg kalkulacje:

|PRZEDSZKOLE |Liczba dnilWsad do kottal|Cena  netto]|Warto$¢  positkow

|Liczba dzieci || [[netto - |justugi -|[etto (zt) |
Al [ [ Jlcatodzienne |[catodzienne |fkol. A x B x (C+D)]

| [ [ Iwyzywienie |wyzywienie | |

| [ [ I I

200 [ 458 ]| 1111zt |

|2.0BEK Liczba Liczba dni|[Koszt catkowity netto - Wartosé positkow netto (z)
dzieci [B] catodzienne wyzywienie kol. AxB x C

[A] [C]

32 458

EACZNA CENA OFERTY NETTO (suma .................. zt
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stownie:

Odwolujgcy wskazany zarzut - zaniechania przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny
zawartej w ofercie M&S, a mianowicie zaniechanie czynno$ci wezwania M&S do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia



dowoddw, w zakresie wyliczenia ceny lub istotnych czesci skladowych - opart przede wszystkim na twierdzeniu, ze cena
oferty wykonawcy M&S istotnie odbiega od szacunkowej wartosci zamowienia (brutto). Zdaniem Odwotujgcego, zaréwno
istniejgca réznica, na poziomie 20%, jak i réznica cenowa pomiedzy ofertg M&S a pozostatymi ztozonym w
postepowaniu ofertami, powinna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, szczegodlnie, iz marze wykonawcoéw w
postepowaniach na ustugi przygotowania i wydawania positkow sg co do zasady znikome i balansujg na granicy
opfacalnosci realizacji zamowienia. Powyzsze okolicznosci powinny — zdaniem Odwotujgcego - wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajacego i skutkowac skierowaniem wezwania wykonawcy M&S do ztozenia wyjasnien. W tym przypadku
Odwolujgcy wskazujgc na wartosci do obliczen przyjat stawke podatku VAT w wysokosci 23%.

Przede wszystkim nie jest zgodne ze stanem faktycznym twierdzenie, ze w przypadku tego zamdwienia wymagana
stawka podatku VAT to 23 %. Zgodnie chociazby z cyt. Rozdziatem Xl SWZ ust. 2.: , Stawka podatku VAT w
przedmiotowym postepowaniu wynosi 8%.(...) Takie stawki zastosowat kazdy wykonawca, w tym Uczestnik jak i
Odwolujgcy, w ich ofertach. Skutkiem zastosowania przez Odwolujgcego w argumentaciji zarzutu nieprawidlowej stawki
VAT, zawyzajgcej wartosci o 15%, nastgpito zawyzenie kwot, od ktérych Zamawiajgcy miatby liczy¢ warto§¢ zamédwienia
i ocenia¢ oferty. Izba zgodzita sie z Uczestnikiem, ze na etapie weryfikaciji ofert okolicznosci nie wskazywaly na razgco
niska cene, uzasadniajgce wezwanie Uczestnika na podstawie art. 224 ust.1 i 2 ustawy Pzp do ztozenia stosownych
wyjasnien. Izba tez zwraca uwage, ze Uczestnik przedstawit {gczng kwote wynagrodzenia na wykonanie przedmiotu
zamowienia, za okreslong w oparciu o kalkulacje wymagang w Formularzu oferty w punkcie 1. Uczestnik w formularzu
oferty podat:

»1. Niniejszym sktadamy oferte na wykonanie przedmiotu zamowienia, zgodnie ze Specyfikacjg Warunkow Zamdwienia, za ponizszg
cene, okreslong w oparciu o ponizszg kalkulacje:
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1623 152 zt

129 852,16 zt

1753 004,16 zt

stownie: jeden milion siedemset pie¢dziesiat trzy tysigce cztery ziote szesnascie groszy (...)
W mysl art. 224 ust. 1 Pzp:

»1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamaowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich
istotnych czesci sktadowych”.

Z kolei w ust. 2 pkt 1 tego artykutu ustawodawca wskazat:

»2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od:
1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1,

chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienis; (...)

Tak jak wyzej wskazano:



a) wartos¢ zamowienia stanowi kwote netto: 1 753 834,67 zt

b) cena oferty Uczestnika M&S stanowi kwote netto (pomniejszona kwota taczna brutto o stawke podatku VAT
8%)—1612763,83 zt

c) Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu — 1 894 853,72 zt

Tym samym wskaznik 30 % w zadnym przypadku nie jest osiagniety. Stosunek bowiem warto$ci wynosi odpowiednio:
b/a =92 %; bic = 85%.

W konkluzji Izba stwierdza, ze formalnie podstawy do zastosowania wezwania wymaganego w okoliczno$ciach
wskazanych w tym stanie faktycznym nie wystapity. Ponadto, zdaniem Izby, twierdzenia Odwotujacego, braku podania
przez wykonawce M&S w ofercie realnych kosztoéw przygotowania positkow, bez uwzgledniania wartosci tzw. wsadu
surowcowego, czy podania warto$ci zanizonych, ktére w sposéb jednoznaczny uniemozliwiajg wykonanie ustugi w
sposOb wymagany przez Zamawiajgcego, a tym samym, ze mamy do czynienia z ofertg zawierajgcg razgco niskg cene,
nie zostaly wykazane. Zamieszczone w tabelach na stronach 10,11,12 odwotania kwoty — jak podnosit Uczestnik -sg
kwotami szacunkowymi, bez wskazania ich zrédta pochodzenia, ani potwierdzenia ich faktycznego poniesienia,
Wyliczenia wsadu do kotta i innych kosztéw sg oparte na szacunkach, niepopartych dowodami potwierdzajgcymi
rzeczywiste koszty.

Tym samym Izba uwzgledniajgc wskazane powyzej dyrektywy z art. 534 ust.1 ustawy Pzp oraz z jej art. 555 uznata, ze
takze podnoszony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 224 ust.1 ustawy Pzp nie podlega uwzglednieniu.

Niewatpliwie wskazanie przez ustawodawce pewnego putapu procentowego uprawdopodobniajgcego zaistnienie razgco
niskiej ceny nie uniemozliwia Zamawiajgcemu dokonywania badania ceny co do jej realnosci, gdy ten wskaznik - jak w
tym stanie faktycznym oceny - wystgpi na niskim poziomie. Kazdy z przypadkdw — jak podnosi sie w orzecznictwie -
musi podlega¢ indywidualnej ocenie. Ocena Zamawiajgcego nie musi by¢ ograniczona wytgcznie do formalnego jej
poréwnania z putapami procentowymi okreslonymi ustawie Pzp. Putapy procentowe okre$lone w tym przepisie stanowig
niewatpliwie pewng wskazéwke co do sytuacji, w ktérej mozemy mie¢ do czynienia z razgco niskg ceng, nie sg jednak
wigzgca, a przynajmniej nie jedyna, jak podnosit Odwotujgcy wytyczna. Tym sam Zamawiajgcy, o ile pojawity sie
watpliwosci - jak podat w odpowiedzi na odwotanie po zapoznaniu sie z argumentacjg Odwolujgcego - ma prawo — na
kazdym etapie uniewazni¢ czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i wezwa¢ wykonawce M&S do wyjasnien ceny
oferty celem rozwiania tych watpliwosci jak i co do wyjasnien innych - zwigzanych ze zlozong oferta, chociazby co do jej
zgodnosci z SWZ, przyktadowo co do liczby wymaganych pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace,
ktérych zadaniem bedzie przygotowywanie positkéw. Natomiast Izba orzekajac w przedmiocie zarzutéw ma na uwadze
stan prawny i faktyczny sprawy z daty wniesienia odwotania z uwagi na dyrektywy wynikajgce ze wskazanych powyzej
przepisow.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia takze trzeci z zarzutéw naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art.
239 ust. 1 ustawy Pzp podlega oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu
o przepisy § 5 pkt 112 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obciazajac kosztami
postepowania Odwotujgcego na rzecz Uczestnika po stronie Zamawiajgcego z uwagi na wynik tego postepowania
odwotawczego.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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