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W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 lutego 2018 r.

Sad Okrggowy we Wroctawiu XI Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w sktadzie:
Przewodniczacy:  SSO Pawet Pszczolowski (spr.)
Sedziowie:  SSO Magdalena Cichocka
SSO Irena Giernatowska
Protokolant:  Patrycja Arkitek
po rozpoznaniu w dniu 30 stycznia 2018 r. we Wroctawiu

na rozprawie

e ——
we (IR ziatajacych jako konsorcjum

na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 17 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 2084/17

przy udziale przeciwnika skargi n w S Lo e -
- dziatajgcych jako konsorcjum i zamawiajgcego Gminy (MR '

L oddala skarge;
II. zasgdza od skarzacego na rzecz przeciwnika skargi kwote 1.200,00 zt tytulem zwrotu
kosztéw postgpowania odwotawczego, .———_
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sygn. akt XI Ga 692/17

Uzasadnienie

Gmina S - G ~ prowadzila w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
na $wiadczenie ushug w zakresie publicznego transportu zbiorowego organizowanego przez
Gmine QHEBna terenic G ora2 Gminy - Warto$¢ zaméwienia przekracza
kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p-z.p.
Ogloszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urz¢dowym
Unii Europejskiej w dniu 28 czerwca 2017 r. pod pozycja nr 2017/S 121-245057.

W dniu 5 pazdziernika 2017 r. Konsorcjum wykonawcéw: il SR - siedzibg we
-i m siedziba we (R~ niosto do
Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwolanie wobec nastepujgcych czynnosci

Zamawiajgcego:

1) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonaweow: G
Mgy . s 0O lnic ubiegajacych si¢ o
udzielenie zaméwienia publicznego z udzialu w przedmiotowym postgpowaniu,

2) niewykluczenia z postepowania wykonawco’w:—

— wspdlnie ubiegajgcych sig¢ o udzielenie
zamowienia publicznego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu,

3) zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcéw: —
—wspélnie ubiegajacych si¢ o
udzielenie zaméwienia publicznego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu,

4) wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcéw: R TRy

S 1 vic ubiczacyh si o
udzielenie zaméwienia publicznego z udziatlu w przedmiotowym postepowaniu.
Odwolujace sig Konsorcjum wykonawcow: G R
AR, 22 ucilo naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z pkt 14 oraz w zwiazku z art. 7 ust. 1 Pzp przez

niezapewnienie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w wyniku

zaniechania wykluczenia wykonawcéw:—
_wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia

publicznego z udzialu w przedmiotowym postepowaniu, pomimo zaistnienia przestanek do

ich wykluczenia,



2)

3)

4)

5)

6)

art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez niezapewnienie
uczeiwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w wyniku zaniechania
odrzucenia oferty zlozonej przez podlegajacych wykluczeniu z postgpowania
wykonawcéow:

S bicgajacych si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego z udziatu w
przedmiotowym postepowaniu,
art. 90 ust. 1 w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez niezapewnienie uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonaweéw na skutek zaniechania wezwania
wykonawcow:

— wspdlnie ubiegajgcych si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego z udzialu w
przedmiotowym postepowaniu, do zlozenia wyjasnien, w tym zlozenia dowodow,
dotyczacych wyliczenia zaoferowanej przez to konsorcjum ceny, pomimo, ze cena ta
powinna wydawa¢ sie Zamawiajgcemu razaco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia
1 powinna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajacego i wynikajacymi z
odrgbnych przepisow,
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwiazku z art. 90 ust. 3 i w zwigzku z art. 7 ust. | ustawy Pzp przez

niezapewnienie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow w wyniku

zaniechania odrzucenia oferty wykonawesw: eumEEGEG_G—T
S ;i ubicgzjacych si¢ o udziclenic

zamOwienia publicznego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu, pomimo ze oferta ta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;
art. 91 ust. | w zwigzku z art. 7 ust. 1 { ust. 3 ustawy Pzp przez niezapewnienie uczciwej

konkurencji 1 réwnego traktowania wykonawcéw w zwigzku z bezpodstawnym

wyborem jako najkorzystniejszej oferty wykonawcéw:-

A s00nic ubicgajacych sic o

udziclenic zamowienia publicznegu £ udziatu w przedmiotowym postepowaniu, ktora - ze
wzgledu na istnienie podstaw do wykluczenia tego konsorcjum z udziatu w postgpowaniu
podlegata odrzuceniu i ktéra, jako podlegajaca odrzuceniu, nie byla ofertg
najkorzystniejszg,

art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp przez niezapewnienie uczciwej

konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow w zwigzku z bezpodstawnym wyborem

jako najkorzystniejszej oferty wykonawcéw:m
“ wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
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publicznego z udzialu w przedmiotowym postepowaniu, ktéra, jako zawierajaca razaco
niskg ceng¢ w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, podlegala odrzuceniu i ktéra, jako
podlegajgca odrzuceniu, nie byla ofertg najkorzystniejsza, a takze innych przepiséw
wymienionych w tre$ci uzasadnienia odwolania

Odwolujgce si¢ konsorcjum wniosto o uwzglednienie odwotlania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnodci wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej w dniu 25 wrzegnia
2017 r.,

2) przeprowadzenia postgpowania o udzielenie przedmiotowego zamdéwienia zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, w szczegblnosci:

~  dokonania ponownego badania i oceny ofert,

- wykluczenia z postgpowania wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamo6wienia publicznego, tj. konsorcjum “

- odrzucenia oferty wykonawcéw: —

. wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego z udziatlu w przedmiotowym postepowaniu, z przyczyn wskazanych w
odwotaniu,
3) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i wybranie jako najkorzystniejsze]
oferty Odwolujgcego
Po przeprowadzeniu rozprawy wyrokiem z dnia 17 pazdziernika 2017r. Krajowa Izba
Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej

w dniu 5 pazdziernika 2017 r. przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie

o Rossorciu:: S RS G R
_ w postgpowaniu prowadzonym przez Gmine (NS

GRS o 000 - RS G G e
R R e e B

- zglaszajacego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego, w punkcie (I)

oddalit odwotanie, w punkcie (II) kosztami postgpowania obcigzyt odwotujacego Konsorcjum:
T Ny .. Ny
(IIT) zaliczy! na poczet kosztéw postgpowania kwote 15.000,00 zt uiszczona przez wykonawce

tytulem wpisu od odwotania, w punkcie (IV) zasadzil od wykonawcy Konsorcjum: SRS

oo R R e e S S e e e i SRS N
R R e s R T L s
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siedziba w“ kwolg 3.600,00 zi

stanowiacg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika.

Po pierwsze Krajowa Izba Odwotawcza, ze w niniejszej sprawie stan faktyczny sprawy
zostal wyczerpujaco i zgodnie z rzeczywistoscig przytoczony w tresci odwolania i jest
wiasciwie bezsporny. Strony réznig si¢ jedynie w jego interpretacji oraz co do wnioskéw
wycigganych z zastanych okolicznosci faktycznych, szczegélnie ich ocenie prawnej. Izba
ocenita, ze po stornie odwolujgcych si¢ zostaly wypetnione facznie przeslanki zawarte w art.
179 ust. 1 p.z.p., to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystapienia
mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 24 ust. pkt 12 w zwigzku z pkt 14 oraz w
zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 i art. 7 ust. | ustawy
p.z.p. Krajowa Izba Odwolawcza doszta do wniosku, Ze nie jest on uzasadniony z uwagi na
nastgpujace wzgledy.

Izba uznata, ze bezsporny jest fakt, iz prokurent spotki o
D nic jcst osobg karang. W ocenie Izby w zaden Sposdb nie mozna bylo
Zamawiajgcemu zarzucié¢ braku starannosci w kwestii ustalenia spelniania przez
Przystepujacego warunkéw udzialu w postgpowaniu. Pismem z dnia 4 sierpnia 2017 r.
Zamawiajgcy wezwal Konsorcjum~ do zloZenia stosownych o$wiadczen i
dokument6éw - w trybie przepisu art. 26 ust. 1 ustawy p.z.p. - w tym informacji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 141 21 ustawy p.z.p. -
o R i G
W, zaznaczajac jednoczesnie Jakie dokumenty winien ztozyé wykonawea w sytuacii, gdy
ma on siedzibe na terytorium Polski, a miejsce zamieszkania osoby, ktérej dany dokument
dotyczy znajduje si¢ poza terytorium. Konsorcjum — pismem z dnia 16 sierpnia
2017 r. przekazato wiekszosé wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw, za wyjatkiem
zadangj przes Zamawiajgeego wformacji 2 Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okres$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy p.z.p. dotyczacej prokurenta — - Pana
— W konsekwencji Zamawiajacy przeprowadzit postgpowanie uzupelniajgce w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p. i wezwat Konsorcjum ~0 uzupelnienia
brakujgcego dokumentu w terminie do dnia 30 sierpnia 2017 r. (pismem z dnia 24 sierpnia 2017

r.) - wskazujac, ze moze to by¢ miedzy innymi informacja z Krajowego Rejestru Karnego.

W odpowiedzi, pismem z dnia 29 sierpnia 2017 r. (ztozonym w dniu 30 sierpnia 2017

r.)— przediozyto Zamawiajagcemu zlozone przed niemieckim
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notariuszem o$wiadczenie zamieszkalego w Niemczech prokurenta“
— (wraz z thumaczeniem przysieglym na jezyk polski).

Nastepnie Izba wskazala, ze w pismie z dnia 11 wrze$nia 2017 r. - wobec watpliwosci
zamawiajgcego - Konsorcjum —ZloZylo wyjasnienia oraz zalgczylo, na
potwierdzenie swojego stanowiska, wyciggi z niemieckich aktéw prawnych (wraz z ich
ttumaczeniem na jezyk polski). Pismem z dnia 20 wrze$nia 2017 r. uzupelnilo swoje
wyjasnienia przedkladajac jednoczesnie Zamawiajgcemu $wiadectwo niekaralnosci Pana

_tzw. »Flhrungszeugnis” z niemieckiego rejestru centralnego (wraz z jego
ttumaczeniem przysiggltym na jezyk polski).

Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta, ze zamawiajgcy, rozstrzygajgc w dniu 25 wrzesnia
2017 r. przetarg na korzysé Konsorcjum—, uznat ztozone przez Konsorcjum

_os’wiadczenia, dokumenty i wyjasnienia za prawidlowe i zgodne z przepisami.
Krajowa Izba Odwotawcza uznata przy tym, ze niezaleznie czy Zamawiajgcy powinien
zakwestionowa¢ sam sposéb wykazania nie podlegania wykluczeniu przez Przystepujgcego w
ocenie Izby Przystgpujacy jednoznacznie wykazal, ze prokurent« SR nic zostal
skazany za zadne z przestegpstw okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 13 p.z.p., w zwigzku z czym
Przystgpujgcy nie podlega wykluczeniu na podst. art. 24 ust. 1 pkt 12 i 14 p.z.p. Celem
prowadzonej przez Zamawiajgcego weryfikacji wykonawcéw pod kgtem spetniania przez nich
warunkoéw udzialu w postgpowaniu jest uzyskanie jednoznacznej odpowiedzi na pytanie - czy
wykonawcy spetniajg te warunki czy tez nie? Obowigzkiem Zamawiajgcego jest wykluczenie
wykonawcéw bedacych osobami fizycznymi, ktorych prawomocnie skazano za przestepstwa,
o ktdrych mowa w art. 165a, 181-188, 189a, 218-221, 228-230a, 250a, 258 lub art. 270-309
kk. lub art. 46, lub art. 48 ustawy o sporcie, przestepstwa charakterze terrorystycznym, o
ktérym mowa w art. 115 § 20 k k., przestepstwa skarbowe, przestepstwa o ktérym mowa w art.
9 Iub art. 10 ustawy o skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom
przebywajacym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

Rozpatrujgc odwotanie Izba uznata, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy p.z.p.
wykluczeniu podlega réwniez wykonawca, ktérego urzedujgcego czlonka organu
zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspdlnika spotki w spoice jawnej lub partnerskiej albo
komplementariusza w spoélce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta
prawomocnie skazano za wyzej wymienione przestepstwa. Biorgc pod uwage redakcje
przytoczonych wyzej przepisdéw zaniechanie wykluczenia przez Zamawiajacego w jednym z

okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 ustawy Pzp przypadkéw stanowiloby zlamanie



ustawowego nakazu. Wobec tego Zamawiajacy musi dochowywaé szczegolnej starannoscei i
rzetelnosci w toku weryfikacji wykonawcow w postepowaniu.

Powohujac si¢ przepis art. 26 ust.7 ustawy p.z.p. wskazano, ze Zamawiajacy korzysta z
internetowego repozylorium zaswiadczefi e-Certis oraz wymaga przede wszystkim takich
rodzajow zaswiadczen lub dowodéw w formie dokumentéw, ktore sg objete tym repozytorium.
System e-Certis nie zawiera jednak niemieckich poswiadczen niekaralnodci. Nadto Krajowa
Izba Odwotawcza powotujgc si¢ na tresé przepisu art. 57 ust.l dyrektywy 2014/24/UE
ustanawia bezwzgledny obowiazek wykluczenia wykonawcy z postepowania w przypadku
skazania go prawomocnym wyrokiem z powodu dopuszczenia si¢ jednego ze wskazanych
czynow: (1) dziatu w organizacji przestepcezej, zgodnie z definicja takiej organizacji zawartg w
art. 2 decyzji ramowej Rady 2008/841/WSiSW: (2) korupcji, zgodnie z definicjg zawartg w
art. 3 Konwencji w sprawie zwalczania korupcji urzgdnikéw Wspélnot Europejskich i
urzgdnikow panstw czlonkowskich Unii Europejskiej i art. 2 ust. 1 decyzji ramowej Rady
2003/568/WSiSW, jak réwniez korupcji zdefiniowanej w prawic krajowym instytucji
Zamawiajgcej lub wykonawey; (3) naduzycia finansowego w rozumieniu art. 1 Konwencji w
sprawie ochrony interesow finansowych”  Wspdlnot Europejskich; (4) przestepstw
terrorystycznych lub przestepstw zwigzanych z dzialalnoscig terrorystyczna, zgodnie z
definicjg zawartg odpowiednio w art. 1 i 3 decyzji ramowej Rady 2002/475A/VSiSW, badz
podzegania do popelnienia przestepstwa, pomocnictwa, wspéisprawstwa lub usitowania
popetnicnia przestepstwa, o ktérych mowa w art, 4 tej decyzji ramowej;(5) prania pieniedzy
iub finansowania terroryzmu, zgodnie z definicjg zawartg w art. 1 dyrektywy Parlamentuy
Europejskiego i Rady 2005/60/WE; (6) pracy dzieci i innych form handlu ludzmi, zgodnie z
definicjg zawartg w art. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE.

Krajowa Izba Odwolaweza uznata przy tym, ze obowigzek wykluczenia wykonawcy
ma zastosowanie réwniez w przypadku, gdy osoba skazana prawomocnym wyrokiem jest
czlonkiem organéw administracyjnych, zarzgdzajgcych lub nadzorczych tego wykonawcy lub
posiada w tych urganach uprawnienia do reprezenlowania, uprawnienia decyzyjne lub
kontrolne.  Przystepujacy, wiedzac, ze niemieckie poswiadczenie  niekaralnosci,
Fihrungszeugnis, nie obejmuje swym zakresem skazan za przestgpstwa o niskim wymiarze
kary, przekazal Zamawiajacemu oswiadczenie ztozone w obecnosei notariusza jako dokument
poswiadczajgey niekaralno$¢ w zakresie wszystkich przestgpstw, o ktérych mowa w
przytoczonych wyzej przepisach. Uznal, ze niemiecki dokument Jjako wegzszy zakresem niz
informacja z Krajowego Rejestru Karnego moze zostaé uznany za niewystarczajacy do

wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze
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niemiecki rejestr nie uwzglednia m. in. skazan za przestepstwo korupcji pod warunkiem, ze z
tytuhu jego popelnienia sad orzekt karg w odpowiednio niskim wymiarze. O ile z jednej strony
mozna uzna¢ niemiecki rejestr za réwnorzedny polskiemu Krajowemu Rejestrowi Karnemu,
jako oficjalny dokument potwierdzajacy niekaralnos¢ podmiotu, o tyle przepisy ustawy Pzp i
dyrektywy 2014/24/UE jasno wskazuja zakres, w jakim podmiot ubiegajacy si¢ 0 zamdwienie
musi wykaza¢ brak prawomocnego skazania za okreslonego rodzaju przestgpstwa. Dlatego
trudno w tej sytuacji uznaé by postgpowanie Przystepujacego bylo niedopuszczalne i winno
skutkowa¢ wykluczeniem go z postgpowania.

Nadto Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze wbrew twierdzeniom Odwotujacego
niemiecki dokument z rejestru centralnego zostat z{oZon}; nie jako dokument uzupelniajacy do
oswiadczenia notarialnego, ale jako potwierdzenie wyjasnien ztozonych w-trybie art. 26 ust. 4
Pzp. Stanowi o tym tre$¢ pisma Przystgpujacego z 20 wrzeénia 2017 r. - skierowanego do
Zamawiajacego jako uzupenienie ztozonych uprzednio wyjasnien - “(...) uzupelniajaco, celem
potwierdzenia prawdziwosci dotychczasowych wyjasnieri wykonawcy oraz prawdziwodci
ztozonego w toku postgpowania oswiadczenia notarialnego prokurenta—. w
przedmiocie niekaralno$ci, przedkladam za$wiadczenie tzw. Fiihrungszeugnis z niemieckiego

rejestru centralnego, potwierdzajgce brak figurowania w tym rejestrze prokurenta_

o. Pana — Z tego powodu Izba uznata za nietrafny zarzut postawiony przez
Odwotujacego jakoby Zamawiajgcy dopuseil do dwukrotnego uzupeltnienia dokumentéw w

trybie wezwania wykonawcy na podst. art. 26 ust. 3 ustawy p.zp.. Dzialania Przystepujacego,
w ocenie Izby, nie stanowily formy dodatkowego uzupeinienia dokumentéw, a potwierdzaty,
ze ztozone wezesniej o$wiadczenie notarialne jest prawdziwe i wystarczajace dla uznania, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu z postgpowania. Izba Odwotawcza uznata, ze w tym

konkretnym przypadku, niezaakceptowanie sposobu w jaki Przystepujgcy wykazat

niekaralno$é prokurenta _i wykluczenie go z postgpowania dowodzitoby
nadmiernego formalizmu Zamawiajacego, oderwanego od podstawowego celu weryfikacji

wykonaweow pod katem spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba zwraca jednak
uwage, ze Przystgpujgcy rownie skutecznie udowodnilby spelianie warunkéw udzialu w
postgpowaniu w zakresie niekaralno$ci prokurenta —, unikajac jednocze$nie
zarzutu podlegania wykluczeniu na podst. art. 24 ust. 2 pkt 12 i 14 p.z.p., gdyby o$wiadczenie
notarialne i dokument Fiihrungszeugnis ztozyt razem.

W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p.,
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 i w zwiazku z art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p., art. 91

ust. I w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy p.zp. oraz art. 91 ust. 1 w zwiazku
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zart. 7ust. 1 i ust. 3 ustawy p.z.p. Izba uznala, zc w tym zakresie odwolanie nie jest
uzasadnione z uwagi na nastepujace wzgledy.

W odniesieniu do razgco niskiej ceny Krajowa Izba Odwolaweza wskazala, ze
Zamawiajacy jest jedynym uprawnionym do oceny co budzi, a co nie wzbudza jego
watpliwosei. W tym zakresie stusznie podniost Przystepujacy, ze cigzar dowodu spoczywa na
Odwotujgcym, jako wywodzacym skutki z podniesionego zarzutu, dlatego to Odwotujacy
powinien wykazaé¢ zaistnienie okolicznosci bezwzglgdnie obligujacych Zamawiajgcego do
wezwania; Przysiepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Tego rodzaju
dowody nie zostaly przestawione. Biorac pod uwage stosunkowo niewielkg rozbieznoéé w
cenach ofert Przystgpujacego i Odwotujacego, Zamawiajacy obowigzku wezwania do zlozenia
wyjasnienn Zamawiajgcy nie mial. W art. 90 ust. 1 p-z.p. ustawodawca wskazat na obowigzek
badania oferty w przypadku, gdy zaoferowana cena lub kosl:t, lub ich Istotne czesci sktadowe
wydajg si¢ razaco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budza watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, ale tylko w art.
90 ust. 1a wskazano obligatoryjne przestanki do wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien.
W przypadku oferty Przystepujacego przestanki te nie zostaty spetnione, wobec powyzszego to
Zamawiajgcy byt jedynym uprawnionym do zadecydowania czy zaoferowana cena wzbudza
jego watpliwo$ci w zakresie mozliwosci prawidlowej realizacji przedmiotu zamowienia.

W zakresie podniesionego przez Odwolujgcego zarzutu razaco niskiej ceny oferty
Przystgpujacego Izba staneta na stanowisku, zc kluczowe w takim przypadku jest ustalenie, czy
proponowana cena jest realna, tzn. czy mozliwe jest prawidlowe zrealizowanie przedmiotu
zamowienia i osiggnigcie zysku. Przyjmuje sie za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej 1 sagdéw okrggowych oraz doktryng, ze za ceng razgco niskg
uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu z cenami rynkowymi
podobnych zaméwien i innych ofert. Wynika z tego, Ze o cenie razaco niskiej mozna mowic,
gdy jestoczywiste, ze przy zachowaniu tegul tynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
za podang ceng byloby nicoptacalne, albo gdy cena w stosunku do przedmiotu zamodwienia
bedzie ceng odbiegajaca od jego wartosci, w szczegdlnosei gdy roznica ta nie bedzie mozliwa
do uzasadnienia obiektywnymi wzgledami pozwalajagcymi wykonawcy zrealizowaé to
zamowicnic bez stral i dodatkowego finansowania wykonania zaméwienia 2 innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne. Oceniajac oferte Przystgpujacego Izba nie stwierdzita wystapienia
zadnej z powyzszych przestanek. Ponadto tre$é ztozonych przez Przystgpujgcego wyjasnien -

zarowno w postaci zalgczonych dokumentéw jak i ztozonych w toku rozprawy wyjasnien -
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jasno wskazuje na to, ze jest on swiadomy swoich dzialaf. Przedstawione kalkulacje

uwzgledniajg osiggnigeie przez Przystgpujacego zysku, a nic nie wskazuje na to, by

zaoferowana cena w ofercie miata by¢ nierealna.

Powyzszy wyrok, w drodze skargi w calodci zaskarzylo Konsorcjum wykonawcow

SR R R R B,

o)

zmiang zaskarzonego wyroku w calodci i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez

uwzglednienie odwotania w calosci, a takze zasgdzenie od Przeciwnika Skargi na rzecz

Skarzacego kosztow postgpowania, w tym kosztéw postgpowania odwolawczego i

postgpowania wywotanego wniesieniem skargi do sadu, w szczeg6lnosci kosztow zastepstwa

procesowego (prawnego) oraz oplaty skarbowej od zlozenia dokumentu pelnomocnictwa,

wedtug norm przepisanych. Wyrokowi Krajowe; Izby Odwotawczej zarzucono naruszenie:

1)

2)

3)

4)

art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z pkt 14, art. 25 ust. 1, art. 26 ust. 1, 3 i 7 ustawy PZP, § 8
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz Artykutu 57 i 60 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
publicznych poprzez uznanie przez Izbg o$wiadczenia ztozonego przez prokurent D
@R przed notariuszem za wiasciwy i wystarczajacy dowéd na potwierdzenie braku
podstaw wykluczenia Przeciwnika Skargi z postgpowania,
art. 190 ust. 1, ust. 4 i ust. 7 ustawy PZP poprzez uznanie za wiarygodne i wystarczajace
dowodow z wyciggdéw z wybranych i przedstawionych przez Przeciwnika Skargi aktow
prawnych prawa niemieckiego, pomimo ze budza one watpliwosci co do ich kompletnodci
i w sytuacji, gdy ich ocena wymaga wiadomosci specjalnych, ktérych Izba nie posiadata,
art. 190 ust. 2 ustawy PZP w zwiazku z ust. 4 tego artykulu poprzez rozstrzygniecie sprawy
na korzy$¢ Przeciwnika Skargi (pomimo nieposiadania przez Izbg wiadomodci specjalnych)
jedynie w oparciu o wybrane i to wybrane przez Przeciwnika Skargi przepisy niemieckiej
ustawy o federalnym rejestrze centralnym, pomimo ze ustawa PZP w art. 190 ust. 2
przyznaje Izbie mozliwo$¢ dopuszczenia dowodu niewskazanego przez strone,
sprzeczno$¢ istotnych ustalen faktycznych poczynionych przez Izbg z trescig zebranego w sprawie
materiatu dowodowego, w szczeg6lnoéci w wyniku naruszenia art. 190 ust. 7 ustawy PZP i ustalenia
stanu faktycznego bez nalezytego rozwazenia wszystkich okolicznogci istotnych dla rozstrzygniecia
sprawy poprzez:
— przyjecie, ze wskazane przez Przeciwnika Skargi przepisy prawa niemieckiego sg
Jedynymi przepisami regulujacymi okolicznosci zwigzane z karalnoscig i rejestrem

karnym, bez ustalenia czy w szczegdlnodci niemieckic prawo zamoéwien publicznych



5)

6)

7)

8)

9)

lub inne przepisy nie przewidujg mozliwosci uzyskania rozszerzonego zagwiadczenia z
tego rejestru,

— uznanie, wbrew tresci dokumentu, ze niemiecki rejestr nie uwzglednia skazan za
przestepsiwa, jezeli z tytutu jego popetnienia sad orzekl kare w odpowiednio niskim
wymiarze

art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z pkt 14 oraz art. 26 ust. 3 (w zwigzku z art. 7 ust. 1) ustawy
PZP poprzez uznanie, iz Przeciwnik Skargi nie podlegal wykluczeniu z postepowania
pomimo, ze w lerminie wskazanym przez Zamawiajgcego Przeciwnik Skargi nie wykazat
braku podstawy wykluczenia w postaci niekaralnosci prokurenta spé{k-
poprzez ztozenie wlasciwego dokumentu - informacji z odpowiedniego rejestru, tj. pomimo
zaistnienia podstawy do wykluczenia Przeciwnika Skargi z udzialu w przedmiotowym
postgpowaniu,

naruszenie art. 192 ust. 7 ustawy PZP w wyniku orzeczenia w wyroku KiO 2084/17 co do

zarzutu, ktory nie byly zawarty w odwolaniu poprzez uznanie za ,,nietrafny zarzutu

postawionego przez Odwolujgcego, jakoby Zamawiajacy dopuscit si¢ dwukrotnego
uzupeienia dokumentéw w trybie wezwania wykonawcy na podst. art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp,

art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z pkt 14, art. 25 ust. 1, art. 26 ust. 1, 3 1

7 ustawy PZP poprzez uznanie przez Izbg, ze ,niezaakceptowanie sposobu w jaki

Przystepujacy wykazal niekaralnos¢ prokurenta —i wykluczenie go z

postepowania dowodzitoby nadmiernego formalizmu Zamawiajgcego, oderwanego od
podstawowego celu weryfikacji wykonawcdw pod katem spelnienia warunkow udziatu w
postepowaniu,

art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez nienakazanie
Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Przeciwnika Skargi, pomimo ze Przeciwnik Skargi
podlegal wykluczeniu z udzialu w postgpowaniu, a ofert¢ wykonawcy wykluczonego
uwadzd sig za odrzucona,

art. 196 ust. 4 ustawy PZP poprzez niewskazanie w uzasadnieniu wyroku przyczyn, dla
ktorych Izba odmoéwita wiarygodnosci lub mocy dowodowej dowodom z dokumentdéw
przedstawionych przez Skarzagcego w odwotaniu na okoliczno$é watpliwosci jakie powinna

budzié zaofcrowana przez ’rzeciwnika Skargi cena,

10) sprzeczno$¢ istotnych ustalen faktycznych poczynionych przez Izbe z trescig zebranego w

sprawie materiatu dowodowego poprzez przyj¢cie, ze cena zaoferowana przez Przeciwnika

Skargi nie wydawala sie Zamawiajgcemu razaco niska w stosunku do; przedmiotu
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zamowienia i nie wzbudzila jego watpliwosci co do mozliwosei wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez Zamawiaj gcego 1 wynikajacymi z
odrgbnych przepiséw, pomimo ze Zamawiajacy przyznal, poprzez uwzglednienie
odwotania w catosci w dniu 16.10.2017 r., ze cena ta wzbudzita jego watpliwosci i wydaje
mu si¢ razgco niska,

1T) art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez :

— Uznanie, ze Zamawiajgcy nie miat obowigzku wezwaé Przeciwnika Skargi do wyjadnien
w zakresie zaoferowanej przez niego ceny, ze wzgledu na ,,stosunkowo niewielkg
rozbieznos¢ w cenach ofert Przystepujacego i Odwolujacego,

— nienakazanic Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert i uniemozliwienie mu
zwrocenia sig do Przeciwnika Skargi o udzielenie wyjasnieri, w tym ztozenia dowodéw,
dotyczacych wyliczenia zaoferowanej przez niego ceny, pomimo, ze Zamawiajacy
uwzglgdniajac odwotanie potwierdzit, ze cena ta wydaje mu sie razaco niska w stosunku
do przedm\iotu zamdwienia i wzbudza jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami przez niego okreslonymi i
wynikajgcymi z odrebnych przepisow

12)art. 190  ust. 7 iust. 5 zd. 2 ustawy PZP oraz art. 227 KPC (w zw. z art. 185 ust.
7 ustawy PZP i art.13§ 2 KPC) poprzez nieuznanie za udowodniony faktu, ze istnialy
okoliczno$ci, ktére powinny powodowaé, ze zaoferowana przez Przeciwnika Skargi cena
powinna wydawac si¢ Zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia
i powinna wzbudzié¢ watpliwosci Zamawiajacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre§lonymi przez Zamawiajacego i wynikajgcymi z
odrgbnych przepisdw, pomimo ze Zamawiajacy uwzglednil odwotanie w catosci w dniu
15.10.2017,

13) naruszenie art. 190 ust.7 i ust.5 zd. 2, art. 189 ust. 5, art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy PZP
wzwigzkuzart. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
uniemozliwienie Skarzgcemu zapoznania si¢ z uzasadnieniem przedstawionym przez
Przeciwnika Skargi na okolicznos¢ zaistnienia wszystkich niezbednych przestanek do
skutecznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa przedlozonych Izbie dowodéw
w zakresie wyliczenia zaoferowanej ceny, a w konsekwencji uniemozliwienie skutecznej
obrony przez ewentualne odparcie twierdzen Przeciwnika Skargi na okolicznosé
skutecznosci dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsicbiorstwa,

14) art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1 i ust. 3 ustawy PZP poprzez:



— przeprowadzenie badania i oceny oferty Przeciwnika Skargi w zakresie charakteru
zaoferowanej ceny, pomimo niepodjecia jakichkolwiek wczesniejszych czynnosci
przez Zamawiajacego w tym zakresie,

— dokonanie oceny wyjasnien Przeciwnika Skargi w zakresie wyliczenia ceny oferty,
pomimo Ze Izba uznala, iz Skarzacy nie wykazal, ze cena zaoferowana przez
Przeciwnika Skargi budzi watpliwosci co do mozliwosci nalezytego wykonania
zamOwienia i wydaje sig razgco niska w stosunku do przedmiotu zamOwienia, a wiec,
pomimo ze cena ta nie nosita znamion ceny razaco niskiej;

15)art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 w zwiazku z art. 90 ust. 1 ustawy PZP poprzez:

— przyjecie, ze oferta Przeciwnika Skargi nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, pomimo, ze Przeciwnik Skargi zaoferowat ceng nierealng i
niewiarygodna oraz pomimo ze Izba nie mogta rzetelnie przeanalizowaé danych
zawartych w dokumentach przedstawionych przez Przeciwnika Skargi w ciggu
zaledwie niecatych 2 godzin,

- nienakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Przeciwnika Skargi, pomimo ze
zaoferowat on ceng razaco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia

powyzszy zarzut skarzgcy podnidst z ostroznosci procesowej, na wypadek, gdyby Sad

uznat, ze w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy w postepowaniu odwotawczym Izba

mogta badaé kwesti¢ istnienia razaco niskiej ceny, bez podjecia jakichkolwiek
wezesniejszych czynnosci przez Zamawiajacego w tym zakresie
16) sprzeczno$¢ istotnych ustalen faktycznych poczynionych przez izbe z trescig zebranego w

sprawic materialu dowodowego, w szczegdlnosci poprzez ustalenie stanu faktycznego w

zakresie charakteru zaoferowanej przez Przeciwnika Skargi ceny bez nalezytego

rozwazenia wszystkich okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, ktére to
rozwazenie - kierujgc si¢ do§wiadczeniem zyciowym i zasadami logiki - nie bylo mozliwe
do rzetelnego i wyczerpujgcego przeprowadzenia w ciggu zaledwie niecatych 2 godzin od

zamknigcia rozprawy do ogloszenia wyroku,

powyzszy zarzut skarzacy podnidst z ostroznosci procesowej, na wypadek, gdyby Sad
uznal, ze w okolicznodciach przedmiotowej sprawy w postepowaniu odwotawczym Izba
mogta bada¢ kwesti¢ istnienia razaco niskiej ceny, bez podjecia jakichkolwiek
wezesniejszych czynnosci przez Zamawiajgcego w tym zakresie

17)art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy PZP poprzez nienakazanie

Zamawiajgcemu  przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert pomimo
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bezpodstawnego wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przeciwnika Skargi, ktora:

- ze wzglgdu na istnienie podstaw do wykluczenia Przeciwnika Skargi z udzialu w
postgpowaniu podlegata odrzuceniu i ktéra, jako podlegajaca odrzuceniu, nie byla ofertg
najkorzystniejszg,

- wzbudzita watpliwodci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zaméwienia zgodnie z wymaganiami okre§lonymi przez Zamawiajgcego i
wynikajacymi z odrebnych przepiséw, a zaoferowana w niej cena wydala sie
Zamawigjacemu razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a mimo to
Zamawiajacy nie wezwal Przeciwnika Skargi do zlozenia stosownych wyjasnien,

- mogta zawiera¢ razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i w zwigzku
z tym mogta podlega¢ odrzuceniu i ktéra, jako mogaca podlegaé odrzuceniu, mogla nie
by¢ oferta najkorzystniejszg, a co - choé powinno - nie byto przedmiotem badania i
oceny Zamawiajgcego;

zawiera razgco niska ceng w stosunku do przedmiotu zaméwienia i w zwigzku z tym

podlega odrzuceniu i ktéra, jako podlegajgca odrzuceniu, nie byla ofertg najkorzystniejszg

- zarzut ten Skarzacy wskazuje z ostroznosci procesowej, na wypadek, gdyby Sadu uznal,

ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy w postepowaniu odwolawczym izba mogla

bada¢ kwestie istnienia razaco niskiej ceny, bez podjecia jakichkolwiek wczeéniejszych
czynnosci przez Zamawiajacego w tym zakresie

18) naruszenie art. 192 ust. 2 ustawy PZP w zwigzku ze wszystkimi innymi przepisami prawa
naruszonymi przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

(wskazanymi w odwotaniu i niniejszej skardze) poprzez nieuwzglednienie odwolania

pomimo, ze w przedmiotowym postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego doszlo

do naruszenia przepiséw, ktére to naruszenie:

1) miato wptyw na wynik postgpowania - w postaci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Przeciwnika Skargi, ktora ze wzgledu na istnienie podstaw do jego wykluczenia z
udziatu w postgpowaniu podlegata odrzuceniu i ktéra, jako podlegajaca odrzuceniu, nie
byla oferta najkorzystniejsza,

2) imoglo mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania w postaci:

— niewezwania Przeciwnika Skargi przez Zamawiajacego do udzielenia wyjasnien, w
tym ztozenia dowodéw, dotyczacych wyliczenia zaoferowanej ceny, pomimo, ze
cena ta powinna wydawaé sie deawiajqcemu razagco niska w stosunku do

przedmiotu zamoéwienia i powinna wzbudzié watpliwosci Zamawiajacego co do
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mozliwoéci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie =z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajacego i wynikajgcymi z odrgbnych przepisow,

- a w konsekwencji wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przeciwnika Skargi, ktora
jako mogaca zawieraé razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
mogtla podlegaé odrzuceniu i ktéra, jako mogaca podlegaé¢ odrzuceniu, mogla nie
by¢ oferta najkorzystniejsza

Nadto skarzacy wniedli o przeprowadzenie dowodu z dokumentu - z wyciggu z

niemieckiej ustawy o rejestrze centralnym i rejestrze wychowawezym (ustawy o federalnym
rejestrze centralnym) wraz z uwierzytelnionym thumaczeniem z jezyka niemieckiego na jezyk
polski z dnia 10.11.2017 r. sporzagdzonym przez thumacza przysi¢glego jezyka niemieckiego
—ktérego potrzeba powotlania wynikta na skutek tresci uzasadnienia
zaskarzonego wyroku, w celu ustalenia, iz Izba oparla swoje rozstrzygniecie na wybiérczo
przywotanych przez Przeciwnika Skargi przepisach prawa niemieckiego oraz ze Przeciwnik
Skargi nie wykazal, wbrew cigzacemu na nim obowigzkowi, ze w Niemczech nie ma
odpowiedniego rejestru i nie mozna uzyska¢ wymaganej przepisami polskiego i unijnego prawa
informacji z odpowiedniego rejestru potwierdzajacej niekaralno$é w wymaganym zakresie.
Nadto na podstawie przepisu art. 192 ust.3 w zw. z art. 198f ust.2 ustawy PZP wnie§li o:
1) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostala zawarta:

- wprzypadku gdy Zamawiajacy nie wykonat jeszcze czynnosci zgodnie z zaskarzonym
wyrokiem - nakazanie Zamawiajacemu doprowadzenia postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego (G NGEGNN do jcco zgodnosci z przepisami
ustawy PZP poprzez nakazanie Zamawiajagcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej dokonanej w dniu 25 wrzesnia 2017 r., przeprowadzenia
postgpowania o udziclenie przedmiotowego zamowienia zgodnie z przepisami ustawy
PZP, w szczegolnosci: dokonania ponownego badania i oceny ofert, wykluczenia z
postgpowania Przeciwnika Skargi, odrzucenia oferty Przeciwnika Skargi, dokonania
ponownego wyboru oferty najkorzystuiejszej,

— nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego wykonanych zgodnie z
zaskarzonym wyrokiem i wybrania oferty Skarzgcego, w przypadku gdy czynnosci te
zostaty juz wykonane;

albo

2) jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego zostala zawarta uniewaznienie umowy

w zakresie wskazanym w art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. a albo lit. b ustawy PZP, albo orzeczenie

o skréceniu okresu obowigzywania umowy, albo stwierdzenie naruszenia przepisow
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ustawy, odpowiednio do stanu faktycznego i prawnego istniejacego w chwili Orzekania
W odpowiedzi na skarge przeciwnicy skargi konsorcjum firm @ BN,

_—1 whniedli o: (I) Odrzucenie skargi na podstawie art.

198¢ ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 Ustawy Prawo zamowien publicznych, jako skargi
niedopuszczalnej z uwagi na brak interesu prawnego i faktycznego, wzglednie (II) Umorzenie
postepowania wywotanego wniesieniem skargi na podstawie art. 355 k.p.c. w zw. z art. 198a
ust. 2 Prawa zamowien publicznych i art. 391 §1 k.p.c., wzglednie (1II) oddalenie skargi na
podstawie art. 198f ust. 2 zd. pierwsze w zw. z art. 179 ust. 1 Ustawy Prawo zamowien
publicznych, jako skargi bezzasadnej z uwagi na brak interesu prawnego i faktycznego,
wzglednie (IV) Oddalenie skargi jako bezzasadnej na podstawie art. 198f ust. 2 zd. pierwsze
Ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zasadzenie od skarzacego na rzecz przeciwnika
skargi kosztow postgpowania, w tym koszow zastgpstwa procesowego Wg norm przepisanych

Pismem procesowym z dnia 5 stycznia 2018 r. skarzaca spotka ustosunkowata si¢ do
odpowiedzi na skarge, w szczegdlnodei odniosta si¢ do zarzutéw i twierdzen odpowiedzi na
skarge, co do wniosku o odrzucenie skargi jako niedopuszczalnej z uwagi na brak interesu
prawnego i faktycznego, wzglednie umorzenie postepowania wywotanego wniesieniem skargi,
wzglednie oddaleniem skargi jako bezzasadnej oraz twierdzefi w zakresie kwestii
nieprzedtuzenia przez Skarzgcego terminu zwigzania oferts. Pismem z dnia 22 stycznia 2018r.

przeciwnik skargi podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko w calosci.

Sad Okregowy zwazyl, co nastgpuje:

Skarga nie miata uzasadnionych podstaw i podlegata oddaleniu, z przyczyn wskazanych
ponizej. Sagd Okrggowy nie znalazi jednak podstaw do jej odrzucenia zgodnie z zadaniem
przeciwnikow skargi zwartym w odpowiedzi na skargg.

W pierwszej kolejnosci Sad Okrggowy zwazyl, ze nie majg racji przeciwnicy skargi
wnoszac o jej odrzucenie na podstawie przepisu art. 198e ust. 1 w zw. z art. 179 ust.1 ustawy
prawo zamoéwien publicznych (dalej jako ,,p.z.p.”) z uwagi na brak interesu prawnego i
faktycznego po stronie wnoszacych skarge. '

W my$l bowiem przepisu art. 179 ust.l p.z.p. srodki ochrony prawnej okreslone w
niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz poniodst lub moze
poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. W

przepisie art. 198e ust.1 wskazano, ze sad na posiedzeniu niejawnym odrzuca skarge wniesiong

* o
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po uplywie terminu lub niedopuszczalng z innych przyczyn, jak réwniez skarge, ktérej brakow
strona nie uzupetnita w terminic.

Przechodzgc do rozwazenia czy po stronie skarzacego konsorcjum istnieje interes w
zaskarzeniu wyroku KIO, doj$é nalezato do wniosku, ze w art. 179 ust. 1 p.z.p. jest mowa o
interesie, a nie interesie prawnym. Interes prawny musi wynika¢ z obowiazujgcych przepisow
prawa materialnego. Interes moze mieé charakter faktyczny. Interes faktyczny zachodzi wtedy,
gdy wykonawca jest zainteresowany uzyskaniem zamowienia, lecz nie moze tego poprzeé
przepisami prawa. Przepis ten wigze mozliwosé skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej z
ochrong interesu wykonawcy, ktéry to interes realizuje si¢ przez mozliwo$¢ uzyskania
zamoOwienia wskutek wniesienia odwolania. Interes w uzyskaniu zaméwienia badany jest w
momencie wniesienia odwolania (por. Prawo zaméwier publicznych, Komentarz do art. 179 ust. 1,
Jozef Edumund Nowicki, LEX, Teza 3). Trzeba mie¢ bowiem na uwadze, iz biorgc pod uwage
brzmienie art. 179, nalezy zauwazy¢, ze chodzi tu o posiadanie jakiegokolwiek interesu, w tym
istnienie uzasadnienia prowadzenia postgpowania odwolawczego wynikajgcego z dgzenia do
uzyskania korzystniejszych warunkéw zawarcia umowy, ale interesu nakierowanego na
uzyskanie zamowienia, ktérego wykonaweca nie uzyskatby, gdyby zaniechat wniesienia $rodka
ochrony prawnej (por. wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2011 r., KIO 93/11 LEX nr 71 7983).

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy w ocenie Sadu Okrggowego, po stronie
skarzacy niewatpliwie istnieje interes do zlozenia skargi, stanowiacej przedmiot rozpatrzenia
przed tut. Sagdem.

Przechodzac do analizy dalszych zarzutéw skargi (punkty od 1 do 8 odwolania) , w
pierwszej kolejnosci Sad Okregowy poddat kontroli stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej

w zakresie prawidlowos$ci stanowiska odnoénie uznania braku podstaw do wykluczenia

przeciwnika skargi wobec przedstawienia przez prokurenta sp6tki —

— dokumentu z Fiihrungszeugnis zamiast z Krajowego Rejestru Karnego na
potwierdzenie okolicznodci niekaralnosci tej osoby.

W tej materii w pierwszej kolejnosei przytoczy¢ nalezy tresé przepisu art. 25 ust.2
ustawy p.z.p., w mysl ktérego cyt.: ,(...) minister wiasciwy do spraw gospodarki okresli, w
drodze rozporzqdzenia, rodzaje dokumentow, jakich moze zqdaé zamawiajqcy od wykonawcy,
okres ich waznoSci oraz formy, w jakich dokumenty te mogq byc sktadane, majqc na uwadze,
Ze potwierdzeniem spetniania warunkow udziadu w postepowaniu, kryteriow selekcji Iub braku
podstaw wykluczenia moze byé zamiast dokumentu réwniez o$wiadczenie zlozone przed
wilasciwym organem, informacja z Krajowego Rejestru Karnego, wycigg z odpowiedniego

rejestru, takiego jak rejestr sqdowy, lub, w przypadku jego braku, rownowazny dokument
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wykazujgcy brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkow udziatu w postgpowaniu lub
kryteriow selekcji, wydany przez wiasciwy organ sqdowy lub administracyjny, (...)".

Przepis powyzszy stanowit podstawe do wydania rozporzadzenia Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zadaé zamawiajacy od
wykonawcy w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia (Dz. U. 2016 poz.1126).

W my$l § 5 pkt 1) tego rozporzadzenia w celu potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postgpowaniu zamawiajacy moze zgda¢ nastgpujgcych
dokumentéw informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 13, 14 i 21 ustawy oraz, odnosnie skazania za wykroczenie na kare aresztu, w zakresie
okreslonym przez zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy, wystawionej nie
wezesniej niz 6 miesiecy przed uplywem terminu skladania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Jak wskazuje natomiast § 7 pkt 1) tego rozporzgdzenia jezeli wykonawca ma siedzibg
lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentow, o
ktorych mowa w § 5 sklada informacj¢ z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku
takiego rejestru, inny réwnowazny dokument wydany przez wlasciwy organ sadowy lub
administracyjny kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce
zamieszkania ma osoba, ktorej dotyczy informacja albo dokument, w zakresie okreslonym w

art. 24 ust. 1 pkt 13, 141 21 oraz ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy.

Nadto jak wskazuje sie w § 7 ust.3 tego rozporzadzenia jezeli w kraju, w ktdrym
wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktorej
dokument dotyczy, nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1, zastgpuje sig je
dokumentem zawierajgcym odpowiednio o$wiadczenie wykonawcy, ze wskazaniem osoby
albo 0s6b uprawnionych do jego reprezentacji, lub o$wiadczenie osoby, ktérej dokument mial
dotyczy¢, ztozone przed notariuszem lub przed organem sgdowym, administracyjnym albo
organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego wlasciwym ze wzgledu na siedzibg lub
miejsce zamieszkania wykonawcy lub miejsce zamieszkania tej osoby. Przepis ust. 2 stosuje
sie.

Sad Okregowy wskazuje rowniez, ze analiza spelnienia kryterium wzglgdem prokurenta

— nie mogla pozostawaé w oderwaniu od
regulacji wspolnotowych zawartych w Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajace dyrektyweg
2014/18/WE (Dz. U.UE. L. z dnia 28 marca 2014r.).
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Jak wskazuje przepis art. 57 ust.1 tejze Dyrektywy instytucje zamawiajace wykluczajg
danego wykonawce z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, gdy stwierdzg - po
weryfikacji przeprowadzonej zgodnie z art. 59, 60 oraz 61 - lub gdy w inny sposob zdobyty
informacjg¢, z¢ w stosunku do tego wykonawcy wydany zostat prawomocny wyrok z powodu
dopuszczenia si¢ jednego z nastepujacych czynéw: (a) udzialu w organizacji przestepczej,
zgodnie z definicjg takiej organizacji zawartg w art. 2 decyzji ramowej Rady 2008/841/WSiSW
37, (b) korupcji, zgodnie z definicja zawartg w art. 3 Konwencji w sprawie zwalczania korupcji
urzgdnikéw Wspdlnot Europejskich i urzednikéw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej
38 1 art. 2 ust. 1 decyzji ramowej Rady 2003/568/WSiSW 39 , Jak rowniez korupcji
zdefiniowanej w prawie krajowym instytucji zamawiajgcej lub wykonawcy; (¢) naduzycia
finansowego w rozumieniu art. 1 Konwencji w sprawie ochrony "interesow finansowych"
Wspolnot Europejskich 40 ; (d) przestepstw terrorystycznych lub przestepstw zwigzanych z
dziatalnoscig terrorystyczng, zgodnie z definicjg zawarta odpowiednio w art. 1 i 3 decyzji
ramowej Rady 2002/475/WSiSW 41 , badz podzegania do popetnienia przestgpstwa,
pomocnictwa, wspotsprawstwa lub usifowania popelnienia przestepstwa, o ktérych mowa w
art. 4 tej decyzji ramowej; (e) prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zgodnie z
definicjg zawartg w art. 1 dyrcktywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE 42 ; ®
pracy dzieci i innych form handlu ludZmi, zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE

W artykule 60 ust.2 pkt 2) tejze dyrektywy wskazano natomiast, ze jako wystarczajgce
dowody potwierdzajgce, ze do wykonawcy nie ma zastosowania zaden z przypadkéw
wymienionych w art. 57, instytucje zamawiajgce przyjmuja w odniesieniu do ust. 1
wspomnianego artykutu - wycigg z odpowiedniego rejestru, takiego jak rejestr sadowy, lub, w
przypadku jego braku, réwnowazny dokument wykazujgcy, ze wymogi te zostaty spetnione,
wydany przez wlasciwy organ sadowy lub administracyjny panstwa cztonkowskiego lub
panstwa pochodzenia lub panstwa, w ktorym wykonawca ma siedzibe;

Analiza  Uesci powyzszego  rozporzgdzenia krajowego jak 1 rozporzagdzenia
wspolnotowego doprowadza do wniosku, ze oba ustawodawstwa uwzglednily fakt, iz istniejg
roznice w systemach prawnych kazdego z panstw, nie nakladajac jednoczesnie na
zamawiajgcego obowigzku badania tych réznic. Przyjecie odmiennego stanowiska uczynitoby
bezprzedmiotowymi tc przepisy, ktore dopuszczajg skladanie zagwiadczenia wiasciwego
organu o niekaralno$ci. W kazdym przypadku, a nie tylko wtedy, gdy w kraju tym nie wydaje
sig takich zaSwiadczen, istniatby, bowiem obowigzek skladnia odpowiednich o$wiadczen przed

wiasciwym organem. Naturalnym jest, iz istniejg réznice w systemach prawnych kazdego z
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panstw - w zakresie zaswiadczen o niekaralnodci nalezaloby poréwnywaé zatem nie tylko
wysokos¢ kary, jakg zagrozone sg poszczegdlne przestgpstwa, ale rownie dobrze mozna byloby
dokonywa¢ poréwnan w zakresie katalogu poszczegélnych przestepstw czy znamion kazdego
z czyndw zabronionych.

Wobec faktu, iz na terenie Niemiec wydaje si¢ za$wiadczenie o niekaralnosci o
charakterze powszechnym tzn. dostgpne na wniosek kazdej osoby, ktorej rejestr dotyczy, Sad
Okrggowy stanat na stanowisku, ze w $wietle obowigzujacych przepiséw prawa, konsorcjum
przeciwnikdéw skargi, w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania
prawidlowo przedstawilo - co do prokurenta — =
dokument z niemieckiego rejestru karnego.

W ocenie Sgdu Okrggowego oczywistym jest, iz za§wiadczenie wydawane przez organ
sgdowy albo administracyjny panstwa obcego (tu Niemiecki, zaswiadczenie Fiithrungszeugnis)
nigdy nie bgdzie potwierdza¢ karalnoéci na podstawie polskich przepisow karnych. W $wietle
powyzej przytoczonych przepiséw nalezy doj$¢ do wniosku, ze nie jest jednak konieczne aby
zakres tych zaswiadczen byt identyczny z za§wiadczeniami wydawanymi z Krajowego Rejestru
Karnego oraz uzupelniajgco stosowne o$§wiadczenie ztozone w formie aktu notarialnego.

Przyjecie stanowiska eksponowanego przez skarzgcych w odwotaniu doprowadziloby
bowiem w istocie do braku mozliwosci sktadania przez wykonawcéw z elementem
zagranicznym, zaswiadczen wlasciwego organu sgdowego lub administracyjnego kraju
pochodzenia albo zamieszkania osoby, ktérej dokument dotyczy, albowiem w kazdym
przypadku nalezaloby badaé, jaki poziom zgodnosci norm prawnych dotyczacych przestgpstw
w porzgdkach prawnych poszczegélnych krajow bylby wystarczajgcy w zestawieniu z polskim
porzadkiem prawnym.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania Sagd Okrggowy doszedl do wniosku, ze zarzuty
wywiedzione w punktach od 1 do 8 odwolania nalezalo uznaé za bezpodstawne, nie byto
bowiem podstaw do wykluczenia wykonawcow z powodu tego, ze przedstawione zostalo
zaswiadczenie Fiihrungszeugnis zamiast z Krajowego Rejestru Karnego, w zakresie prokurenta
EETI R

Odnoszgc si¢ do naruszenia przepisu art. 196 ust.4 ustawy p.z.p. Sgd Okregowy zwazyl
co nastgpuje. W my$l tego przepisu uzasadnienie wyroku zawiera wskazanie podstawy
faktycznej rozstrzygnigcia, w tym ustalenie faktéw, ktére Izba uznala za udowodnione,
dowodoéw, na ktorych si¢ oparta, i przyczyn, dla ktérych innym dowodom odméwita
wiarygodnosci i mocy dowodowej, oraz wskazanie podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem

przepisow prawa. Skarzacy upatruja jego naruszenia przez Krajowa Izbe Odwolawcza w tym,
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ze nie wskazano w zaskarzonym wyroku przyczyn, dla ktérych Izba odmowita wiarygodnosci
lub mocy dowodowej dowodom z dokumentow przedstawionych przez Skarzgcych.

Zarzut naruszenia regut sporzadzania uzasadnienia orzeczenia moze zostaé uznany za
skuteczny jedynie wyjglkowych sytuacjach, w ktorych tre§¢ uzasadnienia uniemozliwia
dokonanie przez sad drugoinstancyjny oceny jakimi kryteriami kierowat si¢ sad pierwszej
instancji, wydajac zaskarzone orzeczenie. Chodziloby zatem o takg sytuacje, gdy sfera
motywacyjna orzeczenia w zakresie ustalen faktycznych, oceny dowoddw, czy tez w koricu
subsumcji materialu procesowego pod normy prawa materialnego jest nieznana. Taka sytuacja
nie miata jednakze miejsca w niniejszej sprawie. Sporzadzone w niniejszej sprawie
uzasadnienie Krajowej Izby Odwolawcze jest szczegotowe, odnosi si¢ wyczerpujaco do
wszystkich zagadnien szczegdlowo podnoszonych przez strony w toku rozprawy, jak rowniez
podniesionych przez skarzacych w odwolaniu. Pomimo podniesienia tego zarzuty skarzacy
jednak nie uzasadniajg go w tresci skargi w zaden szczegblowy sposéb, w tym zakresie
pozostajgc jedynie na stwierdzeniu, Krajowa Izba Odwolawcza ograniczyla sie jedynie do
stwierdzenia, ze stosowne dowody nie zostaly przez Skarzace spotki przedstawione.

W kwestii podniesionych w skardze zarzutéw zaoferowania przez Przeciwnikow Skargi
razgco niskiej ceny wykonania zaméwienia publicznego, Sad Okregowy uznat, ze nie maja
one usprawiedliwionych podstaw z uwagi na nastgpujace okolicznodci.

Analizujgc tre$¢ wyroku Krajowej Izby Odwolawczej 1 skargi skarzacego wskazaé
nalezy, ze podnoszone kwestie maja charakter uznaniowy i pozostajg zalezne od czynnikéw
przysztych, ekonomicznych i trudnych do ustalcnia na obcenym etapie w sposob pewny i
stanowczy. Nie sposéb podzielié kategoryczny wniosek skarzgcego, przedstawionych przez
niego ze brak mozliwodci ustalenia czy cena zaoferowana przez wykonawce pozwoli na
realizacje zaméwienia z zyskiem - przedstawil bowiem skarzgcy dwie symulacje, w jednej z
nich strata przeciwnikow skargi wynosita prawie jeden milion ziotych, a w drugiej prawie pigé
milionéw - z uwagi na zmieniajgca sie niepewna sytuacjg ekonomiczng i polityczng prowadzi
do wniosku, zc w przypadku zamdwich publicznych o charakierze ciggltym realizowanych
przez dlugie okresy nie jest mozliwe zastosowanie przepiséw nakazujgcych badanie i
odrzucenie oferty zawierajgcej cene razgco nisko w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Skarzacy stracit z pola widzenia, ze konkluzja Izby wynikata z danych, na ktérych opart
si¢ odwolujgey i to te danc majg charakter uznaniowy, przyszty i niepewny, co jednak co do
zasady nie wyklucza oceny rentownosci realizacji zaméwienia z zyskiem na przestrzeni lat przy
uwzglegdnieniu czynnikéw, pewnych i stanowczych. Specyfikg akurat tego zamoéwienia jest

fakt, ze sporne s3 te czynniki cenoksztattujace, ktérych ze wzgledéw politycznych i
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ekonomicznych w sposéb pewny nie mozna przewidzie¢, a ktére wykonawca i skarzagcy w
sposob odmienny ustality. Ponadto zmienno$é uwarunkowan gospodarczych ma to do siebie,
ze nie tylko nie sposob przewidzieé jaki one beda mie¢ charakter i wptyw na oceng dziatalnosci
wykonawcy, ale takze nie sposéb przewidzieé kiedy wystapia

Sad Okrggowy zauwaza takze, Ze pordéwnanie cenowe swojej oferty z ofertg
Przeciwnikéw skargi, Skarzacy opieraja na pordwnaniu cen z Jego ofertami z ubieglych lat
Swiadczenia ustug przez samg skarzaca, w istocie wigc dokonuje poréwnania wlasnych ofert z
wilasnymi ofertami, przedstawiajac je jako oferty rynkowe.

W swietle powyzszych rozwazaf nie ma réwniez racji Skarzace konsorcjum, ze
koniecznym bylo zobowigzanie Przeciwnikéw skargi do zlozenia wyjasnieh w zakresie
zaoferowanej przez nich ceny. Sad Okregowy zauwaza, ze dysproporcja cen zaoferowanych
przez kilku wykonawcow, nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana
przez jednego z wykonawcdw, jest ceng razaco niska, gdyz zalezne jest to efektywnosci oraz
kosztow prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu. Po drugie, podstawa odrzucenia
oferty jest zaoferowanie ceny "razaco niskiej".

Pojgcie razaco niska cena jest subicktywne, niedookredlone i niezdefiniowane w
przepisach o zaméwieniach publicznych, dlatego w okresleniu jego znaczenia pomocny jest
przede wszystkim dotychczasowy dorobek judykatury w tym zakresie.

Punktem odniesienia dla pojecia razaco niskiej ceny jest przedmiot zamdwienia i jego
wartos¢ 1 odniesienie do innych ofert ztozonych w postgpowaniu (tak: postanowienie Sgdu
Okregowego w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 rokuw sprawie I Ca 21 94/05). Za ceng razgco niskg
przyjmuje si¢ zatem cen¢ nierealng w relacji do cen rynkowych podobnych zaméwien,
niewiarygodna, oderwang od realiéw rynkowych, gdy przy zachowaniu regul rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawcg bytoby dla niego nieoplacalne (tak postanowienie Sqdu
Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 roku w sprawie XIX Ga 3/07).

Pierwszym wskaznikiem przy ocenianiu, czy mamy do czynienia z razgco niskg ceng,
jest obowigzek por6wnywania ceny oferty do przedmiotu zaméwienia, przy czym przez to
ostatnie pojecie nalezy rozumied przede wszystkim warto$¢ zaméwienia. Co do zasady, nalezy
przyjac, iz ustalenie wartosci zamoéwienia dokonane przez zamawiajgcego przed wszczgciem
postgpowania nastapito prawidtowo, przy przestrzeganiu wszelkich regul i okolicznodci
obowigzujacych w tej sprawie, a wiec z nalezytg staranno$cig. W takiej sytuacji zamawiajacy
w petlni jest uprawniony do odnoszenia cen ztozonych ofert do ustalonej wczesniej przez siebie

wartosci zamowienia. Tak wigc, jezeli wykonawcy nie kwestionujg wartosci zaméwienia w
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drodze srodkéw ochrony prawnej, to brak jest podstaw do uznania tcj wartosci za ustalong z
nienalezytg starannoscig (zob. tez wyr. z 17.3.2009 r., KIO/UZP 262/09, Legulis).

Wskazujac, ze czynniki roznicujace cene w obu przypadkach sg miernikami zmiennymi
i zalezne od sytuacji gospodarczej na przestrzeni kilku lat i brak podstaw do jednoznacznego
stwierdzenia, ze zatozenia co do ksztattowania si¢ cen w okresie 6 lat nie zaistnieja.

Nalezy wskaza¢, ze umowa zawierana na 6 lat ze swej istoty charakteryzujc sic pewnag
dozg niepewnodci dla kazdej ze stron, ktérych zalozenia mogg sie nie potwierdzié. Skarzace
konsorcjum - w oparciu o wlasne wyliczenia - wskazuje, ze analiza poszczegolnych pozycji
skladajacych si¢ na koszty realizacji zamoéwienia, ze realizacja zamoéwicnia przez
Przeciwnikéw skargi nie bedzie rentowna.

W ocenie jednak Sadu sama analiza danych makroekonomicznych nie daje podstaw do
przyjecia, ze nie jest mozliwe okreélenie w sposob kategoryczny racjonalnego wzrostu
poszczegdlnych kosztow, ktorych zadne dane makroekonomiczne nie s§ w stanie przewidzieé.

Zdaniem Sadu Skarzgce konsorcjum nie przedstawito w sprawie dowodow, ktore
swiadczytyby w sposob pewny i kategorycznych o tym, ze koszty zaméwienia beda znacznie
Wyzsze niz przedstawiaja to Przeciwnicy skargi. Swoje stanowisko w tej kwestii - co wyzej
wskazano - oparfo na podstawie samodzielnych obliczeri kosztéw wlasnej dziatalnosci
gospodarczej w tym zakresie.

Podkresli¢ nalezy, ze ani rolg tut. Sadu ani tez Krajowej Izby Odwotawczej nie bylo i
nie moglo by¢ ustalenie w jakim zakresie przyjete kalkulacje zostang zrealizowane, a co
najwyzej zweryfikowanie czy wykonawca ztozenie oferty poprzedzit racjonalng uzasadniong
kalkulacjg, ktéra uprawdopodobni mozliwos¢ zrealizowania przedmiotu zamowienia.

Cena razaco niska jest wiec ceng nierealistyczna, nieadekwatng do zakresu i kosztow
prac skladajgcych si¢ na dany przedmiot zamoéwienia, zaktadajgcg wykonanie zamoéwienia
ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkows, tzn. generalnie nie
wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez 0g6lng sytuacj¢ gospodarcza
panujaca w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-o1ganizacyjny
oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencii podmiotéw racjonalnic na nim
dzialajacych.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotu zaméwienia zostala oszacowana przez zamawiajgcego
na 50.155.328.02 zk. Ogolna cena oferty skarzacych wyniosta 50.536.260,61 zl, ogdlna cena
oferty przeciwnikow skargi wyniosta natomiast 46.712,915,35 z1.

Cena oferty skarzacych byla wigc wigksza od szacunkowej wartosci zaméwienia o ok.

9,92 %. Cena oferty przeciwnikéw skargi byla natomiast nizsza o 9,31 % od wartosci
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szacowanej zamowienia. R6znica cen ofertowych pomiedzy natomiast Skarzacym konsorcjum
a przeciwnikami skargi wyniosta 9,24 %.

Powyzsze przesgdza - w ocenie Sadu Okregowego - ze réznice migdzy cenami ofert
stron nalezy uzna¢ za naturalny rezultat konkurowania wykonawcéw, a zmienno$é
uwarunkowan gospodarczych nie pozwala na kategoryczne stanowisko, ze cena zaoferowana
przez Przeciwnikow skargi jest razaco zanizona.

Przechodzac do zarzutu naruszenia przepisu art. art. 190 ust.7 i ust.5 zd. 2, art, 189 ust.
5, art. 7 ust. 11 art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zwiazku z art.11 ust. 4ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji wskazaé nalezy, ze jedng z gtéwnych cech postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest jego jawnos¢ (art. 8 ust. 1 ustawy).

Zasada ta ograniczona moze by¢ jedynie w przypadkach okre$lonych w ustawie.
Ograniczenie przez ustawodawcg mozliwosci nieujawniania informacji jedynie do tych, ktore
kwalifikujg si¢ do objecia tajemnica przedsigbiorstwa, z jednej strony daje mozliwosé
wykonawcom ochrony informacji wrazliwych, z drugiej za$ naktada na zamawiajgcego
obowigzek weryfikacji zastrzezonych informacji pod katem ich prawidlowej kwalifikacji do
kategorii ,,tajemnica przedsigbiorstwa". Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata
wart. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. j.
Dz.U. 22003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsigbiorstwa
rozumie si¢ nicujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$é gospodarcza, co do
ktérych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsigbiorstwa” wynika, iz za taka tajemnice
moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomo$¢), jezeli spetnia lacznie trzy warunki ma
charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsigbiorstwa, nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do niej niezbgdne dziatania
w celu zachowania poufnosci.

W ocenie Sadu takie informacje skiadajace si¢ na poziom ceny zaoferowane;j przez
Przeciwnikow skargi, takie jak poziom wynagrodzen, koszty pozyskania i utrzymania zajezdni
autobusowej, prognoza zysku czy tres¢ decyzji instytuciji finansowej zawierajaca warunki
finansowania posiadaja walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Informacj¢ te mozna zaliczy¢ do
grona tych, ktdre stanowig cenne zrodlo informacji dla konkurencji. Stanowisko powyzsze jest
zbiezne réwniez z tym, prezentowanym w doktrynie, iz rézny jest rodzaj chronionych przez art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wiadomosci, jedne majg charakter

techniczny, inne technologiczny, ale sg i takie, ktére obejmuja pewne informacje istotne z
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punktu widzenia organizacji przedsigbiorstwa jako takiego (jego struktury, przeptywu
dokumentow, sposobu kalkulacji cen, zabezpieczenia danych itp.).

Zaliczenie przedmiotowych wyjasnien do kategorii informacji, o ktérych mowa w art,
11 ust. 4 powolanej ustawy powoduje, iz dla ustalenia, czy stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa konieczne jest stwicrdzenie, ze nie zostaly ujawnione do wiadomosci
publicznej, a wykonawca podjal niezbgdne dziatania do zachowania ich w poufnosci. Biorge
pod uwage fakt, iz przystgpujacy ztozyt w tym przedmiocie oswiadczenie, a odwolujgcy
skutecznie podanym okolicznogciom nie zaprzeczyt nalezato przyjaé, iz pozostale przestanki
rowniez zostaly spelnione. Zatem, uznaé nalezy, iz przystgpujagcemu przystugiwato
uprawnienie do zastrzezenia spornych informacji jako poufnych, co z kolei przesadza o tym, ze
zamawiajaCy W niniejszym postepowaniu zasady jawnosci nie ziamat, a tym samym nie
naruszyl przepisu art. 8 ust. 1 ustawy.

Nie dopudcita si¢ rowniez Krajowa Izba Odwolawcza art. 180 ust. 1 w zwigzku
zart. 90 ust. 11 ust. 3 ustawy p.7.p. Wywiedziony przez Konsorcjum zarzut opiera si¢ bowiem
na mylnym zatozeniu, ze KIO dokonato przeprowadzania badania i oceny oferty Przeciwnika
skargi, pomimo niepodjecia jakichkolwiek wezesniejszych czynnosci przez Zamawiajgcego w
tym zakresie. Krajowa Izba Odwotawcza dokonata bowiem oceny przedmiotowe;j ceny przez
pryzmat wywiedzionych w odwotaniu zarzutéw i w oparciu o wyzej przedstawione kryteria
ustawowe. Wbrew twierdzeniom skargi, nie mozna przyja¢, ze doszto w niniejszej sprawie do
swoistego ,,wyreczenia” zamawiajacego w tym zakresie. Sam fakt wyboru Przeciwnikéw
skargi, jak i nieodrzucenia ich oferty $wiadczy o tym, Ze zamawiajgca Gmina przcprowadzila
oceng 1 badanie ztozonej oferty.

Wywiedzione natomiast przez Skarzace konsorcjum zarzuty naruszenia przepis6w
prawa zawarte w punkcie 17 oraz 18 skargi nalezy uznaé za pozbawione podstaw, z uwagi na
to, ze de facto stanowig one jedynie powtdrzenie wczedniej przytoczonych zarzutéw i ich
podsumowujace wskazanie.

W tym stanic rzecey Sad nic znajdujge podstaw do uwzglednicnia shargi otzekd o jej
oddaleniu na podstawie art. 198 f ust.2 ustawy p.z.p.

O kosztach postgpowania Sad Okrggowy orzekt natomiast na podstawie przepisu art.
art. 198a ust.2 ustawy p.z.p. w zw. z art.198f ust.5 ustawy p.z.p. w zw. zart. 98 § 1 i 3 k.p.c. w
ZwW. Z.art. 391 kp.ic

Sgd Okrggowy wskazuje, ze ani rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwodci z dnia 22
pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnosci adwokackie, ani analogiczne rozporzadzenie

w sprawie oplat za czynnosei radcow prawnych. ani ustawy prawo zamowien publicznych. nie
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przewidujg stawek zastepstwa procesowego dla pelnomocnikéw bioragcych wudzial w
postgpowaniach o zaméwienia publiczne. W tej sytuacji nalezalo przyznaé pelnomocnikowi
procesowemu Przeciwnikéw skargi koszty zastgpstwa stosowane w sprawach o najbardziej
zblizonym charakterze do niniejszej sprawy, w ktérych przepisy reguluja wysoko$é stawki.
Do takich spraw nalezy zaliczy¢ zblizone sg w swym charakterem do rozstrzygnigcia
zapadajacych po rozpoznaniu skarg na orzeczenie sadéw polubownych, dlatego w niniejszej
sprawie na podstawie przepisow § 8 pkt 4)w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnosci adwokackie
(Dz.U. 2015, poz. 1800 w brzmieniu obowigzujacym po wejsciu w zycie rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 3 pazdziernika 2016 r. zmieniajacego rozporzadzenie w
sprawie oplat za czynnosci adwokackie. (Dz. U. 2016 poz. 1688). Zasadzajgc na rzecz
przeciwnika skargi od skarzgcego kwote po 1.200,00 z! tytulem kosztéw zastgpstwa

procesowego w postgpowaniu odwotawczym.
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