Sygn. akt KIO 386/23
WYROK

z dnia 27 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka-Baran
Czlonkowie: Katarzyna Odrzywolska
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2023 r. przez wykonawce SKB
Drive-Tech Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Peter Renz Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Groéjcu, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce SKB Drive-Tech Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SKB
Drive-Tech Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy SKB Drive-Tech Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
na rzecz zamawiajgcego - Tramwaje Warszawskie Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysiace szescset zlotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych

w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby
Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....occiiiiiiiiiici e e e



Sygn. akt KIO 386/23

Uzasadnienie

Tramwaje Warszawskie Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na Wykonanie napraw gtownych przektadni
napedowych typu GGT 292 EOY/589R i GGT 292 EOY/589L w tramwajach typu 128N i
134N. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej ,ustawa
Pzp” lub ,PZP”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 17 pazdziernika 2022 r. pod numerem 2022/S 200-570321.

W dniu 13 lutego 2023 r. wykonawca SKB Drive-Tech Spoétka Akcyjna z siedzibg w

Warszawie, dalej ,Odwotujgcy”, wniést odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1 PZP w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. — 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233., dalej ,UZNK”) w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
1 UZNK w zw. z art. 15¢ UZNK w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP przez przeprowadzenie
postepowania w sposoéb, ktéry nie zapewnit zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow, z uwagi na czyny nieuczciwej konkurencji polegajgce na
wyeliminowaniu, ograniczeniu lub naruszeniu w inny sposéb konkurencji na rynku
wilasciwym, w szczegolnosci na ustalaniu, bezposrednio lub posrednio cen i innych
warunkow zakupu lub sprzedazy towaréw oraz na utrudnianiu innym wykonawcom dostepu
do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia w celu eliminacji innych wykonawcéw, a w konsekwencji brak odrzucenia oferty
jednego z wykonawcéw zawierajgcej razgco niskg cene i koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia;

2) art. 224 ust. 6 PZP w zw. z art. 224 ust. 1 PZP oraz w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 PZP
przez btedne przyjecie, ze wyjasnienia ztozone przez jednego z wykonawcow uzasadniajg
podang w ofercie cene istotnych czesci sktadowych, wobec czego nie zachodzg watpliwosci
co do razgcego zanizenia cen lub kosztéw oraz co do mozliwosci wykonania zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji warunkdw zamowienia, podczas gdy
wyjasnienia wykonawcy, ktérego oferta zostata przyjeta, nie zawierajg analizy kluczowych
aspektow kosztotworczych zwigzanych z realizacja Zamowienia oraz opierajg sie one

wytgcznie na ogdélnych deklaracjach i oswiadczeniach;



3) art. 224 ust. 215, PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 PZP
przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy z postepowania, a w konsekwenciji zaniechanie
odrzucenia oferty tegoz wykonawcy, pomimo ze nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w
ww. postepowaniu, wzglednie ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto
mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie Zamoéwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic

wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych;

4) art. 17 ust. 112 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2, 7 i 8 PZP przez przeprowadzenie
postepowania w sposob niezapewniajacy najlepszej jakosci dostaw lub ustug uzasadnionym
charakterem zamowienia oraz uzyskania najlepszych efektéw zamowienia, a tym samym
naruszenie zasady legalizmu, co w konsekwencji doprowadzito do zaniechania odrzucenia
oferty wykonawcy zawierajgcej razgco niskg cene i koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia;

ktore to naruszenia miaty istotny wptyw na wynik postepowania, jako ze w ich wyniku
dokonano wyboru oferty wykonawcy z naruszeniem przepiséow ustawy Pzp, w szczegdlnosci

Z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji oraz zasady przejrzystosci postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; odrzucenia oferty wykonawcy
Peter Renz Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Grojcu, dalej ,Peter
Renz”; powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem rozstrzygniecia

Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie powyzszych zadan.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie przystgpit po stronie
Zamawiajgcego wykonawca Peter Renz Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z

siedzibg w Grojcu, dalej réwniez ,Przystepujgcy’.

Zamawiajgcy pismem z dnia 23 lutego 2023 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszgc o oddalenie odwofania w catosci. Pismo procesowe ztozyt rowniez Przystepujgcy,

takze wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych,

jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,

w szczegoélnosci z: protokotu postepowania, ogtoszenia o zamdédwieniu, specyfikacji
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warunkéw zamoéwienia, oferty Przystepujgcego, wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego
w zakresie razgco niskiej ceny, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. 1zba wzieta
réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwofaniu, odpowiedzi na odwotanie, piSmie
procesowym Przystepujgcego, atakze oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu
24 lutego 2023 r.

Izba nie dopuscita i nie przeprowadzita wnioskowanego przez Odwotujgcego dowodu
Z zobowigzania Przystepujgcego do przedtozenia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie wykazywanej ustugi, przyktadowo poprzez przedtozenie stosownych faktur. Sktad
orzekajgcy nie dopuscit i nie przeprowadzit réwniez wnioskowanego przez Odwotujgcego
dowodu z przestuchania w charakterze sSwiadkow cztonkoéw zarzgdu spétki GGT Gmeinder
GetriebeTechnik GmbH, dalej ,GGT".

Izba uznata, ze ww. wnioski dowodowe zostaty powotane jedynie dla zwtoki i nie sg
niezbedne do rozstrzygniecia niniejszej sprawy. lzba wskazuje réwniez, iz w przypadku
domagania sie przekazania przez Przystepujgcego dowodow w postaci faktur nalezy
zauwazy¢, ze w sytuacji, kiedy Przystepujgcy zastrzegt, jako tajemnice swojego
przedsiebiorstwa, dane dotyczgce cen, a Odwotujgcy nie sformutowat w tresci odwotania
zarzutéw, domagajgc sie odtajnienia tych dokumentoéw - niniejsze zgdanie nalezy uzna¢ za

nieuzasadnione.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamodwienia jest wykonanie napraw gtéwnych przektadni napedowych
typu GGT 292 EOY/589R i GGT 292 EOY/589L w tramwajach typu 128N i 134N.

Zgodnie z pkt 3.3 Rozdziatu | specyfikacji warunkéw zamowienia, dalej ,SWZ”,
przedmiot zamowienia, w tym zakres podstawowy oraz zakres w ramach prawa opcji,

okreslono szczegétowo w rozdziale Il SWZ.

Stosownie do pkt 5.1.2 Rozdziatu | SWZ O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie
Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci
technicznej lub zawodowej, tj. w okresie ostatnich 5 lat (liczonych wstecz od dnia, w ktorym
uptywa termin skfadania ofert), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym
okresie, wykonali nalezycie naprawy co najmniej 36 przektadni napedowych,
zamontowanych w woézkach tramwajow niskopodfogowych, tj. takich, ktére spetniajg warunek
nieprzekraczania w strefach nad tymi wézkami wysokosci podfogi wynoszgcej 480 mm
liczonej od poziomu gtéwki szyny.

Dalej, jak stanowi SWZ: Zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty
wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym
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terminie, nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych potwierdzajgcych okolicznos$ci, o ktérych mowa w art. 124 ustawy Pzp, tj. w
zZakresie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu wykazu ustug wykonanych w okresie
ostatnich 5 lat (liczonych wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert), a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych ustugi zostaly wykonane, oraz
zafgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot,
na rzecz ktoérego ustugi byty wykonywane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentow - osSwiadczenie Wykonawcy; jezeli
Wykonawca powotuje sie na doswiadczenie w realizacji ustug, wykonywanych wspdlnie z
innymi Wykonawcami, wykaz, o ktérym mowa powyzej, dotyczy ustug, w ktérych wykonaniu

Wykonawca ten bezposrednio uczestniczyt.

Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy nie przewidziat w dokumentach zamdwienia przestanki

wykluczenia wykonawcy okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Nastepnie, Izba ustalita, Ze jak stanowi pkt 15.2 Rozdziatu | SWZ cene oferty nalezy

wyliczy¢ nastepujaco:

15.2.1. w tabeli 1 nalezy:15.2.1.1. okre$lic cene jednostkowg netto w PLN oraz stawke
podatku VAT (w %) zgodng z obowigzujgcymi przepisami za wykonanie naprawy gtownej 1
sztuki przektadni, 15.2.1.2. wyliczy¢ tgczng cene netto w PLN jako iloczyn ceny jednostkowej

netto w PLN i liczby sztuk oraz wyliczyc¢ tgczng cene brutto w PLN;

16.2.2. w tabeli 2 nalezy: 15.2.2.1. dla kazdej pozycji w tabeli okresli¢ cene jednostkowag
netto w PLN oraz stawke podatku VAT (w %) zgodng z obowigzujgcymi przepisami, 15.2.2.2.
dla kazdej pozycji w tabeli wyliczy¢ cene netto w PLN jako iloczyn ceny jednostkowej netto w
PLN i szacowanej liczby sztuk oraz wyliczy¢ cene brutto w PLN, 15.2.2.3. wyliczy¢ tgczng
cene netto w PLN, sumujgc ceny netto w PLN wszystkich pozycji tabeli oraz wyliczyc¢ tgczng
cene brutto w PLN; 15.2.3. nad tabelami nalezy podac cene oferty netto i brutto w PLN jako

sume tgcznych cen netto i brutto z tabel 11 2.

Zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zamowienia w dniu 18 maja 2022 r., a nastepnie
zaktualizowat te¢ warto§¢ w dniu 30 wrzesnia 2022 r. na kwote 14 164 522,08 z.
Zamawiajgcy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote
17 422 362,16 zi brutto.

W postepowaniu wptynety trzy oferty, ktére ztozyli:

1) JS Fabryka Przekfadni sp. z 0.0. sp. k. z ceng catkowitg brutto 15 483 680,34 zt oraz ceng

jednostkowg za naprawe 1 przektadni w zakresie podstawowym 32 500,00 zt netto.



2) Odwotujgcy z ceng catkowitg brutto 14 456 590,98 zt oraz ceng jednostkowg za naprawe

1 przekfadni w zakresie podstawowym 29 390,00 zt netto.

3) Przystepujacy z ceng catkowitg brutto 9 531 520,28 zt oraz ceng jednostkowg za naprawe

1 przekfadni w zakresie podstawowym 14 762,03 zt netto.

Srednia arytmetyczna cen wszystkich ofert wyniosta 13 157 263,87 zt brutto.
Natomiast cena catkowita brutto oferty Przystepujgcego stanowi 54,71% wartoSci

szacunkowej zaméwienia oraz 72,44% sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert.

W wyniku wezwania Przystepujgcego do ziozenia podmiotowych srodkéw
dowodowych, Zamawiajgcy otrzymat Wykaz ustug, w ktérym wskazano wykonanie napraw
przektadni ZF HSH L 8-175 (pozycja nr 1 Wykazu ustug) i FLENDER ASZA 389 (pozycja nr
2 Wykazu wustug) na rzecz GGT oraz referencje (zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa) wystawione przez ten podmiot, w ktérych znajduje sie oswiadczenie, ze
Przystepujacy naprawit napedy (przektadnie) zestawow  kotowych  tramwajow
niskopodtogowych firm Flender, ZF i Voith. Referencje zawieraly réwniez oswiadczenie, ze
przektadnie sg zabudowane w wdzkach napedowych tramwajow niskopodtogowych, to
znaczy zachowana jest wysokos¢ podtogi do 480 mm nad poziom gtéwki szyny oraz tabele z
wyszczegolnionymi: typami przektadni, ich liczbg oraz klientem, dla ktérego byly realizowane
naprawy, gdzie procz tych z Wykazu ustug wskazano réwniez przektadnie (80) zrealizowane

dla Zaktadoéw Miejskich Augsburg.

Zamawiajgcy w dniu 9 grudnia 2022 r. wezwat Peter Renz do udzielenia wyjasnien,
na podstawie art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, w tym ztozenia dowodow dotyczacych
wyliczenia ceny oferty, wskazujgc, ze cena istotnej czesci sktadowej oferty, tj. cena
jednostkowa za wykonanie naprawy gtownej przektadni w zakresie podstawowym, wydaje
sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia oraz budzi watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w SWZ, a dodatkowo cena oferty jest nizsza o ponad 30% od

wartosci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug.

W dniu 15 grudnia 2022 r. Peter Renz przekazat Zamawiajgcemu odpowiedz w

sprawie wyliczenia ceny oferty.

Nastepnie, Zamawiajgcy pismem z dnia 29 grudnia 2022 r. wezwat Peter Renz, na
podstawie art. 224 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, w celu ustalenia, czy zaoferowana cena istotnej
czesci sktadowej oferty, tj. cena jednostkowa za wykonanie naprawy gtéwnej przektadni w
zakresie podstawowym, nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia, do
doprecyzowania ztozonych wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny, w szczegdélnosci przez

wyszczegolnienie kosztow: 1) robocizny, 2) materiatéow, 3) transportu.



W dniu 10 stycznia 2023 r. Peter Renz przekazat Zamawiajgcemu odpowiedz w
sprawie wyliczenia ceny oferty, podajgc koszt robocizny, materiatdw oraz transportu,
przekazujgc 6 zatgcznikow, ktoérych tres¢ oraz samo pismo zastrzegt jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy pismem z dnia 27 stycznia 2023 r. poinformowat Przystepujgcego, ze
bedac zobowigzanym do analizy skutecznosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia
dotyczgcego zakazu udostepniania informacji, zbadat, czy zastrzezone informacije
znajdujgce sie w ww. dokumentach istotnie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa uznat za
bezskuteczne zastrzezenie informaciji zawartych w plikach 2022.11.17
Referenzschreiben.pdf (oznaczone w ofercie jako Referencje w oryginale) oraz Ttumaczenie

referencji.pdf (oznaczone w ofercie jako Referencje ttumaczone).

Zamawiajgcy uznat rowniez za bezskuteczne zastrzezenie informacji zawartych w
dodatkowych wyjasnieniach ztozonych w dniu 10 stycznia 2023 r. w zakresie wyliczenia ceny
oferty, z wyjatkiem cen poszczegdlnych pozycji wskazanych odpowiednio w kolumnach
.Preis je Stlck / price per piece” o numerach 1, 3, 5, 10, 20 lub ,Cena za sztuke / price per
piece” o numerach 1, 3, 5, 10, 20 zatgcznikdw nr 1-4 do wyjasnien oraz dokumentu

potwierdzajgcego uzyskany rabat, stanowigcego zatgczniki nr 5 i 6 do wyjasnien.

Zamawiajacy w dniu 3 lutego 2023 r. poinformowat o wyborze oferty Peter Renz jako

najkorzystniejszej.

Uwzgledniajac powyzsze, |zba zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych

stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w odwofaniu

CZynnosci.

Dalej, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegolnosci zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w
niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
ktéore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane

odwotanie zastugiwato na oddalenie.



Odwotujgcy podnosit, ze Peter Renz przy udziale GGT Gmeinder GetriebeTechnik
GmbH dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na wyeliminowaniu,
ograniczeniu lub naruszeniu w inny sposéb konkurencji na rynku wiasciwym, w
szczegolnosci na ustalaniu bezposrednio lub posrednio cen i innych warunkéw zakupu
towardw oraz na utrudnianiu innym wykonawcom dostepu do rynku, w szczegoélnosci
poprzez sprzedaz towaréw ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych wykonawcéw. Konsekwencjg
powyzszego dziatania wykonawcy, tj. Peter Renz powinno by¢ odrzucenie jego oferty, z
uwagi na zawieranie przez nig razgco niskiej ceny i kosztow w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy stwierdzat takze, ze Peter Renz ma przewage nad pozostatymi
oferentami, poniewaz posiada utatwiony dostep do oryginalnych czesci zamowienia. Dlatego
tez Zamawiajgcy byt zobowigzany do odrzucenia oferty Peter Renz na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z 15¢ UZNK.

W mysl art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Stosownie do art. 15 ust. 1 pkt 1 tejze ustawy czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Jak stanowi art.
15¢ ww. ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest naruszenie zakazu praktyk
ograniczajgcych konkurencje w rozumieniu art. 6 i art. 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 r. poz. 275), a takze art. 101 i art. 102

Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;j.

Aby wykaza¢ zasadnos¢ tego zarzutu odwotujgcy powinien udowodnic, ze dziatanie
przystepujgcego polegajgce na zanizaniu cen jest dziataniem celowym, ciggtym, a nie
jednorazowym. Po drugie, powinien wykazac, ze dziatanie to zostato podjete z géry
powzietym zamiarem wyeliminowania innych przedsigbiorcéw z rynku. Wreszcie, powinien
takze wykaza¢ wptyw ewentualnego zanizenia ceny w tym postepowaniu na sytuacje na
rynku whasciwym. Zadnej z tych okolicznoéci Odwotujgcy nawet nie sprobowat udowodnié.
Odwotujacy nie wykazat réwniez, aby istniato porozumienie miedzy przedsiebiorcami, ktore

doprowadzito do zaktdcenia konkurencji na rynku wewnetrznym.

Jak stusznie wskazata Izba w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO
2028/17, Przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 ZNKU wymaga, aby okre$lony przedsiebiorca
podejmowat szereg dziatan stwarzajgcych innym uczestnikom obrotu przeszkody w
prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej (tak bowiem nalezy tltumaczy¢ uzyte sformufowanie

"utrudnianie”) oraz aby ich celem byto wyeliminowanie konkurenta, co z kolei zaktada
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dziatanie z powzietym z gory zamiarem. W konsekwencji za walpliwe uznac nalezy jakoby
samo ztozenie w okreslonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oferty
tanszej od innego przedsiebiorcy wyczerpywato ww. znamiona. W ocenie Izby, Odwotujgcy
stawiajgc zarzut sprzedazy towarow ponizej kosztow ich wytworzenia w zaden sposéb nie
udowodnit ustawowych przestanek, ktéore muszg by¢ spetnione kumulatywnie, tj. nie
udowodnit, ze cena oferty jest ponizej kosztéw wtasnych, a ztozenie oferty stanowi zakazang
praktyke utrudniania, majgcg na celu eliminacje innych przedsiebiorcéw. Izba w wyroku z
dnia 29 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1616/19 wskazata, iz ,(...) nie wykazano zamiaru
wplywu na pozycje rynkowg innych wykonawcow przez zaoferowanie ceny dumpingowey.
Teza o zastosowaniu manipulacji cenowej podjetej w celu eliminacji z rynku lokalnego
konkurentéw nie zostata rowniez udowodniona. Jak wynika z oceny wskazanej na wstepie,
samo zanizenie ceny oferty, jak i niedoszacowanie kosztow poszczegolnych czeSci
sktadowych zamoéwienia nie jest wystarczajgce do uznania popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji. W ocenie sktadu orzekajgcego w sprawie odwotujgcy nie wykazat, by zamiarem
wykonawcy oferujgcego cene byto doprowadzenie w celu uzyskania bardziej korzystnych
warunkéw wykonywania umowy w sprawie zamowienia publicznego do skutku majgcego
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji. Powyzsze musi prowadzi¢ do wniosku, iz sama
okoliczno$é, ze Peter Renz jest jedynym autoryzowanym serwisem GGT Gmeinder
GetriebeTechnik GmbH nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, iz zlozenie przez niego
oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Tym bardziej nie ma mozliwosci, aby stwierdzi¢,
ze oferta zostata ztlozona w celu wyeliminowania konkurencji, albowiem w ocenie Izby,
stanowi jedynie o fakcie utrzymywania statej wspotpracy z GGT i uzyskania rabatu na
przedmiotowe zamdwienie, co ma znaczenie dla skalkulowania ceny jednostkowej, a w

konsekwenciji ceny catkowitej oferty Przystepujacego.

Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
UZNK w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK w zw. z art. 15¢ UZNK w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7

ustawy Pzp nalezato uznaé¢ za chybiony.

Odnoszgc sie do zarzutu, ze ztozone przez Peter Renz wyjasnienia nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny istotnych czesci sktadowych, wobec czego zachodzg watpliwosci co
do razacego zanizenia cen lub kosztéw oraz co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ, a ponadto wyjasnienia Peter Renz
nie zawieralty analizy kluczowych aspektow kosztorysowych zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia i opieraty sie jedynie na ogdlnych deklaracjach i oswiadczeniach, nalezy

wskazaé, co nastepuje.

Zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze jest postepowaniem

kontradyktoryjnym - strony i uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani sag
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wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar
dowodu, zgodnie z art. 6 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp spoczywa na
osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z
jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym
przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na podstawie wskazanych dowodow, o stusznosci
swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub
jego nieskutecznosci, za$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik

postepowania.

Z art. 537 ustawy Pzp wynika, ze w postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory ztozyt oferte lub na
zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania
odwotawczego. Ustalony w ten sposob ciezar dowodu nie zwalnia jednak odwotujgcego,
ktéry podnosi okolicznosci razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania i udowodnienia
okolicznosci, ktore czyni podstawg zarzutu razgco niskiej ceny. Przepis art. 537 pkt 1 ustawy
Pzp nie moze byé rozumiany w ten sposodb, ze odwotujgcy moze poprzesta¢ na samych
twierdzeniach i przerzuci¢ na uczestnika postepowania cigezar dowodowy (wyrok z dnia 29
lutego 2016 r. sygn. akt KIO 198/16, podobnie w wyrokach: z dnia 15 kwietnia 2016 r. sygn.
akt 474/16, z dnia 18 lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1170/16, KIO 1172/16, KIO 1173/16).

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 555 ustawy Pzp nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktére nie byty zawarte w odwofaniu. Zatem, odwotanie rozpoznaje jedynie w granicach
podniesionych zarzutow. Tymczasem Odwotujgcy w niniejszym stanie faktycznym wskazuje
jedynie, ze ziozone przez Przystepujgcego wyjasnienia sg nieprecyzyjne i nienalezycie
uzasadnione. Natomiast w ogole nie polemizuje z trescig przedtozonych wyjasnien. W tresci
odwofania prézno szuka¢ argumentacji dotyczgcej kalkulacji zawartej w wyjasnieniach
Przystepujgcego. Pomimo ze ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej
spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, zgodnie z art. 224 ust. 5 oraz art. 537 pkt 1 ustawy
Pzp, Odwotujgcy nie moze pozostawac bierny w postepowaniu dowodowym. Postepowanie
odwotawcze jest postepowaniem spornym, a z jego istoty wynika, ze spér toczg strony
postepowania i to one majg obowigzek wskazywania dowoddéw na poparcie twierdzen, z
ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. To oznacza, ze wykonawca kwestionujgcy oferte
konkurencyjnego wykonawcy, w tym przypadku co do ceny, nie moze poprzesta¢ - jak
wskazuje sie w orzecznictwie KIO - na gotostownym zanegowaniu prawidtowosci ceny tej
oferty, bez cho¢by uprawdopodobnienia wtasnych twierdzen czy poparcia ich szczegétowymi

danymi.

Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, dlaczego przyjeta przez Przystepujgcego

cena catkowita czy tez cena jednostkowa za naprawe 1 przektadni w zakresie podstawowym

11



sg zanizone. Nie jest wiadome, na jakich wyliczeniach Odwotujgcy opiera swoje stanowisko
co do poziomu zaproponowanych przez Przystepujgcego cen, a takze jakie zatozenia
zostaly przyjete przy ich kalkulacji. W zwigzku z tym twierdzenia Odwotujgcego w tym
zakresie nalezato uzna¢ za gotostowne. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych wyliczen
dotyczgcych kosztow robocizny, materiatéw, czy tez transportu. Natomiast mimo ze
wyjasnienia Przystepujgcego w zakresie razgco niskiej ceny w czesci zostaly zastrzezone
jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa, to ogdlnie rzecz ujmujgc odnoszg sie one do
sposobu organizacji pracy przyjetego u tego wykonawcy. Z wyjasnieh tych wynika, ze

wszelkie niezbedne koszty byly uwzglednione przez wykonawce przy sporzadzaniu oferty.

Przystepujgcy w wyjasnieniach przedstawit wysokos$¢ kosztéw w zakresie robocizny i
liczby roboczogodzin. Ponadto, okreslit mozliwosci zaopatrzeniowe dla czesci zamiennych
potrzebnych do wykonania zamowienia, poprzez zatgczenie do wyjadnienn cennika
oryginalnych czesci zamiennych od producenta przektadni. W wyjasnieniach poinformowat
takze, ze uzyskat rabat na oryginalne czesci zamienne (z wytgczeniem tozysk), co
potwierdzit, zatgczajgc korespondencje elektroniczng miedzy Przystepujacym a producentem
przektadni. Wyzej wymieniona korespondencja, jak réwniez cennik czesci zamiennych
zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Dlatego tez, jak stusznie
zauwazyt Zamawiajgcy, Odwotujgcy nie posiadat petnej wiedzy na temat przestanek, ktore
skionity Zamawiajgcego do uznania, ze Przystepujgcy wykazat, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny. Przystepujacy zwrocit takze uwage na swojg przewage na tle konkurencji,
polegajacg na bliskiej lokalizacji jego siedziby wzgledem Zamawiajgcego, co ma wplyw na
mozliwosci obnizenia kosztow i czasu transportu. Przystepujacy wskazat tez na zysk, ktory

osiggnie na poziomie 10%.
Dlatego tez Izba uznata, ze powyzszy zarzut nalezato oddalic.

Dalej, Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 224 ust. 2 i 5w zw. z art.
16 pkt 1 i 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy z postepowania, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tegoz
wykonawcy, pomimo ze nie wykazat on spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu,
wzglednie ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych

Srodkow dowodowych.
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Odwotujgcy podnosit, ze Przystepujagcy w Wykazie ustug przedstawit naprawy
niespetniajgce wymogu wysokosci podtogi nad woézkami. Przektadnie wymienione pod
numerem 1. Wykazu (ZF HSH L 8-175) majg, wg pisma GGT, pracowa¢ w tramwajach
uzytkowanych przez operatora Ruhrbahn GmbH, ktéry to operator, zdaniem Odwotujgcego,
nie uzytkuje Zzadnych tramwajow posiadajagcych 100% niskiej podtogi. Przekfadnie
wymienione pod numerem 2. Wykazu (Flender ASZA389 - remonty dla GVB Gera mbH i
HEAG Holding AG Darmstadt) pracujg w tramwajach, w ktérych wysokos$¢ podtogi nad

woézkiem wynosi, wedtug Odwotujgcego, 585 mm - od gtéwki szyny.

Odnoszgc sie do powyzszego lzba uznata, ze podnoszony zarzut nie mogt zostac
uwzgledniony w szczegdélnosci z powodu niewykazania jego zasadnos$ci. Podkresli¢ nalezy,
ze Odwotujacy nie przedtozyt dowodu, ktory potwierdzatby zasadnos¢ jego twierdzen tj. ze
Przystepujgcy postawionego warunku udziatu nie spetnia. Zarzuty odwotujgcego opieraty sie
jedynie na gotostownych odwiadczeniach. Podnoszona przez Odwotujgcego argumentacja
stanowi, zdaniem Izby, polemike z dokumentami sktadanymi przez Przystepujgcego i

uznanymi za prawidtowe przez Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie w tym zakresie do ciezaru dowodowego Izba wskazuje, ze
niewatpliwym jest, ze wykonawca winien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze postawione warunki
udziatu w postepowaniu spetnia. Jednakze w sytuacji, kiedy przedstawione przez
wykonawce dokumenty dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zostang
uznane przez zamawiajgcego i nastepnie zakwestionowane przez innego wykonawce, to na
tego wykonawce w mysl art. 516 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 534 i art. 535 ustawy Pzp oraz art.
6 KC przechodzi ciezar dowodowy wykazania zasadnosci podnoszonych zarzutéw. Sad
Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 6 lutego 2018 r., sygn. akt XI Ga 692/17,
jednoznacznie stwierdzit, iz Aby Izba mogta oprzec¢ orzeczenie na ztozonych dowodach to
dowody te muszg by¢ pewne i kategoryczne. Zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, wydajac
wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 534
ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne - w tym

wypadku niewatpliwie jest to Odwotujacy.

Izba uznata, ze wylgczne oswiadczenie strony nie moze stanowi¢ podstawy uznania
jej zarzutdow za skuteczne. Strona winna bowiem przedstawi¢ dowody na poparcie swych
twierdzeh. Odnoszac sie do tresci art. 6 KC, w zw. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, statuujgcego
ciezar udowodnienia faktu, podkresli¢ nalezy, ze powyzsze nalezy rozumie¢ nie tylko jako
obarczenie strony postepowania obowigzkiem przekonania lzby dowodami o stusznosci
swoich twierdzen, ale takze jako nakaz obcigzenia jej konsekwencjami poniechania realizacji

tego obowigzku lub jego nieskutecznosci. Tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
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strony wynik postepowania odwotawczego (vide: teza z uzasadnienia wyroku SN z 7

listopada 2007 r. wydanego w sprawie o sygn. akt Il CSK 293/07).

Izba stwierdza, ze Odwotujgcy podnoszgc przedmiotowe zarzuty nie przytoczyt
zadnych wiarygodnych argumentéw uzasadniajgcych swoje stanowisko i nie przedstawit
dowodow na ich poparcie. Nadto wskazac¢ nalezy, ze postepowanie odwotawcze stuzy do
zbadania poprawnos$ci czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w zakresie wyznaczonym
podniesionymi zarzutami, ocenianymi przez pryzmat wymagan stawianych w postepowaniu
0 zaméwienie publiczne i z uwzglednieniem instrumentéw, jakie zamawiajgcy przewidziat w

nim dla zbadania ofert.

Odwotujgcy podnosit rowniez, ze referencje dotgczone do pisma z dnia 2 lutego 2023

r. zostaty podpisane niezgodnie z reprezentacja GGT Gmeinder GetriebeTechnik GmbH.

Izba podziela prezentowany w orzecznictwie poglad, ze referencje stanowig
o$wiadczenie wiedzy, nie za$ oswiadczenie woli, a wiec mogg by¢ wystawione przez
przedstawiciela zamawiajgcego, niekoniecznie bedgcego uprawnionym np. zgodnie z KRS
do podpisywania dokumentéw w imieniu podmiotu, ktéry takg referencje wystawit.
Przyktadowo, w wyroku o sygn. akt KIO 695/14 Izba wskazata Podpisanie dokumentu
referencji przez osobe nieuprawniong do reprezentacji AEROEKSPRESS Rosja — co
nie zostato przy tym udowodnione przez Odwotujgcego — nie mogfo w istocie
spowodowa¢ odmowy uznania tego pisma, za dowdd potwierdzajgcy nalezyte
wykonanie zamowienia. W tym zakresie nalezy bowiem odrdzni¢ o$wiadczenia woli, dla
ktérych skutecznosci konieczne jest zachowanie zasad reprezentacji, od oSwiadczen
wiedzy. Referencje natomiast to oS$wiadczenie wiedzy podmiotu posiadajgcego w
dyspozycji informacje z zakresu objetego ich przedmiotem, moze je zatem wystawi¢ kazdy,
kto ma wystarczajgcy zasob wiedzy pozwalajgcy uzna¢ o nalezytej jakoSci wykonanych
robot czy dostaw (por. wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO ).
Kwestionowany przez Odwotujgcego dokument zostat podpisany przez prokurenta
spotki. Izba nie miata podstaw do uznania, by osoba ta nie dysponowata dostatecznag
wiedzg dla potwierdzenia nalezytego wykonania przedmiotu umowy. Odwotujgcy
bynajmniej nie przedstawit dowoddéw na wykazanie przedmiotowej okolicznosci. Wobec
powyzszego bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostaje przedstawiony przez
Odwotujgcego dowdd w postaci odpisu z rejestru dla GGT Gmeinder GetriebeTechnik
GmbH. Okoliczno$¢ ta nie jest miedzy stronami sporna, a ponadto nie przesadza ona

0 nieuprawnionym wystawieniu referenciji.

Odnoszgc sie zas do zarzutu, ze Przystepujgcy w wyniku zamierzonego dziatania lub

razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji, ze
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nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, lub ktoéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych, nalezy wskazac, ze nie potwierdzit sie

on.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informaciji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic

wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych.

Nalezy wskaza¢, ze przestanki wykluczenia wykonawcy wynikajgce z art. 109 ust. 1
ustawy Pzp sg fakultatywnymi przestankami wykluczenia. Na powyzsze wskazuje uzyty
przez ustawodawce zwrot ,moze”. Obowigzek wykluczenia wykonawcy z powodu zaistnienia
fakultatywnych przestanek wykluczenia pojawia sie¢ wytgcznie wtedy, gdy zamawiajgcy w
danym postepowaniu zdecyduje sie na ich wprowadzenie. O tym, w jaki sposéb taka decyzja
ma zosta¢ wyrazona w postepowaniu decyduje art. 109 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
jezeli zamawiajacy przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie ust. 1, wskazuje

podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie wymog wynikajacy z art. 109 ust. 2
ustawy Pzp nie zostat przez Zamawiajgcego spetniony wobec przestanki z art. 109 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp, gdyz Zamawiajgcy =zastrzegt w postepowaniu jedynie nastepujgca
fakultatywng przestanke wykluczenia: art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Powyzsze podstawy
wykluczenia z postepowania zostaty wskazane zarbwno w ogtoszeniu o zaméwieniu w pkt
I11.1.3), jak réwniez w SWZ w Rozdziale 1 pkt 6.1.2. W tresci dokumentéw zamowienia
prézno szuka¢ wzmianki o przestance wykluczenia z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 8

ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga, ze analizowane postepowanie zamawiajgcy prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego. Zgodnie z przepisami regulujgcymi ten tryb, podstawy
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu musiaty by¢é okreslone zaréwno w
ogtoszeniu 0 zamodwieniu, jak i w specyfikacji warunkéw zamdwienia. Zgodnie bowiem z art.
134 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, specyfikacja warunkdédw zamowienia zawiera podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1, jezeli zamawiajgcy je przewiduje. Ponadto,

zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku zamowien ktorych szacunkowa warto$c
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przekracza progi unijne okreslone w art. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przygotowuje
ogtoszenia zgodnie z wzorami standardowych formularzy, okreslonymi w rozporzgdzeniu
wykonawczym Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11 listopada 2015 r. ustanawiajgcym
standardowe formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie zamoéwieh publicznych i
uchylajgcym rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz.Urz. UE L 296 z
12.11.2015, str. 1, z pdézn. zm.12)), gdzie réwniez winien zamiesci¢ informacje o

przewidzianych fakultatywnych przestankach wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Konsekwencjg takiego stanu rzeczy jest to, ze Zamawiajgcy nie miat prawa w tym
postepowaniu badac spetniania przez Przystepujacego podstawy wykluczenia z art. 109 ust.
1 pkt 8 ustawy Pzp. W tej sytuacji okolicznosé, czy Przestepujacy ziozyt prawdziwe czy
fatszywe oswiadczenie o spetnieniu warunkoéw udziatu w postepowaniu okazato sie byc¢
pozbawione jakiejkolwiek doniostosci prawnej. Zatem, oswiadczenie Przystepujgcego o
spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu nie mogto miec jakiegokolwiek wptywu na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, gdyz dotyczyto niezastrzezonej w tym
postepowaniu fakultatywnej podstawy wykluczenia, ktérej Zamawiajgcy nie miat prawa

badac.

Skoro Zamawiajgcy nie przewidziat wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przed uptywem terminu sktadania ofert, to konsekwentnie nie moze
tego zrobi¢ po uptywie terminu sktadania ofert. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze
Zamawiajgcy nie naruszyt wskazywanego przez Odwotujgcego art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy

Pzp.

W ocenie lzby, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, zasadnym jest tez
przedstawienie uwag odnoszacych sie do wymogow formalnych odwotania, okreslonych
przepisami ustawy Pzp. Izba wskazuje, ze stosownie do tresci art. 516 ust. 1 ustawy Pzp
odwotanie powinno wskazywac¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej
zarzuca sie niezgodnosS¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow,
okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznoéci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwofania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wiasnie okresSlone w ww. przepisie wymogi
konstrukcyjne odwotania przesadzaja, ze tres¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do
twierdzeh zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji. Biorgc pod
uwage powyzsze, lzba wskazuje, ze w zakresie zarzutu naruszenia art. 17 ust. 1 i 2 ustawy

Pzp Odwotujgcy ograniczyt sie do przywotania ww. przepisu jedynie w petitum odwotania.
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Pozostate zarzuty odwotania Izba uznata za niezasadne stwierdzajgc, iz zamawiajgcy
prawidtowo dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a postepowanie prowadzone

jest z zachowaniem zasad wynikajgcych z przepisu art. 16 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy
na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania

(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ...ociiiiiiiiiiciirrr e
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