Sygn. akt KIO 2084/17

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Daniel Konicz

Protokolant: Edyta PaziewS.

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2017 r.

przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: S.
S.A, D.L.A Sp. z 0.0, (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Gmine
Wroctaw — Urzad Miejski Wroctawia

przy udziale wykonawcy A. Sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum z siedzibgw Z,, P.P.U.H. KAK. z
siedzibg w Z. i P.P. Sp. z 0.0. z siedzibg
w S. zgtaszajgcego swoje przystapienie po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujagcego Konsorcjum: S. S.A, D.L.A Sp.z
0.0, (...),

3. Zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt. 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Konsorcjum: S. S.A,, D.L.A.
Sp. z 0.0, (...) tytutem wpisu od odwotania,

4. Zasadza od wykonawcy Konsorcjum: S. S.A,, D.L.A. Sp. z 0.0., (...) narzecz
wykonawcy
A. Sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum z siedzibg w Z,, P.P.U.H. K AK. z siedzibg w Z i
P.P. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeééset

ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .........c.cceviieenieruninniennn

Sygn. akt KIO 2084/17
Uzasadnienie

Gmina Wroctaw — Urzad Miejski we Wroctawiu (dalej: ,Zamawiajagcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej Pzp, postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego organizowanego przez Gmine Wroctaw na terenie Wroctawia

oraz Gminy Diugofeka, znak Sprawy ZP/PN/36/2017/WTR, zwane dalej: ,Postepowaniem”.
Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych wydanych



na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 28 czerwca 2017 r. pod nr 2017/S 121-245057.

W dniu 5 pazdziernika 2017 r. Konsorcjum wykonawcow: S. S.A. z siedzibg
we W.iD.LA. Sp.zo.o.zsiedzibg we W.
(dalej ,,Odwotujgcy”), wniost odwotanie, w ktorym zaskarzyt:
1. czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawcéw: A. Sp. z o. o.,
P.P.UH. ,K.” A K.iP.P. Sp. z 0. 0. wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu,
2. niewykluczenia z postepowania wykonawcéw: A. Sp. z o. 0., P.P.UH. K" A K.iP.P.
Sp. z 0. 0. wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego z udziatu
w przedmiotowym postepowaniu,
3. zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcoéw: A. Sp. z o. o., P.P.U.H.
KA K.iP.P. Sp. z 0. 0. wspolnie ubiegajacych
sie o0 udzielenie zamowienia publicznego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu,
4. wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcoéw: A. Sp. z o. o., P.P.U.H. K. A
K.iP.P. Sp. z 0. 0. wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

ZaS.rzonym dziataniom i zaniechaniom Odwotujgcy zarzucit naruszenie:
1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z pkt 14 oraz w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp
przez niezapewnienie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow w wyniku zaniechania
wykluczenia wykonawcow:
A Sp.zo.0,P.P.UH K”A K.i
P.P. Sp. z 0. 0. wspdlnie ubiegajacych

sie 0 udzielenie zamowienia publicznego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu,
pomimo zaistnienia przestanek do ich wykluczenia

2. art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
przez niezapewnienie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
w wyniku zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez podlegajgcych wykluczeniu
z postgpowania wykonawcoéw: A. Sp. z o. o., P.P.U.H. ,K.” A K.

i P.P. Sp. z 0. 0. wspdlnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamoéwienia publicznego z
udziatu w przedmiotowym postepowaniu,

3. art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez niezapewnienie uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw na skutek zaniechania wezwania
wykonawcéw: A. Sp. z o. 0., P.P.UH. ,K” A K.iP.P. Sp. z 0. 0. wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego z udziatu w przedmiotowym
postepowaniu, do zfozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych
wyliczenia zaoferowanej przez to konsorcjum ceny, pomimo, ze cena
ta powinna wydawac sie Zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia i powinna wzbudzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
przez Zamawiajgcego i wynikajacymi z odregbnych przepisow,

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 i w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
przez niezapewnienie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
w wyniku zaniechania odrzucenia oferty wykonawcéw: A. Sp. z o. o., P.P.U.H. ,K.” A.
K.iP.P. Sp. z 0. 0. wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu,
pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

5. art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp przez niezapewnienie
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow w zwigzku
z jako oferty bezpodstawnym wyborem najkorzystniejszej wykonawcow:

A. Sp.zo.0,P.P.UH. K.”A K.iP.P. Sp. z 0. 0. wspdlnie ubiegajagcych sie o

z zamowienia publicznego udziatu udzielenie
w przedmiotowym postepowaniu, ktéra - ze wzgledu na istnienie podstaw
do wykluczenia tego konsorcjum z udziatu w postepowaniu podlegata odrzuceniu



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

6. art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp przez niezapewnienie
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow w zwigzku
z bezpodstawnym wyborem jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow: A.
Sp.zo.0., P.P.UH. K" A K.iP.P. Sp. z 0. 0. wspdlnie ubiegajgcych sie o

udzielenie zamowienia publicznego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu, ktéra,

jako zawierajgca razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

podlegata odrzuceniu i ktora, jako podlegajgca odrzuceniu, nie byta ofertg

najkorzystniejszg, a takze innych przepiséw wymienionych w tresci uzasadnienia odwotania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej w dniu
25 wrzes$nia 2017 r.,
2. przeprowadzenia postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia zgodnie
z przepisami ustawy Pzp, w szczegdlnosci:
a. dokonania ponownego badania i oceny ofert,
b. wykluczenia z postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego, {j. konsorcjum A. Sp. z o. 0.,
P.P.UH. K”A K.iP.P.Sp.zo. 0,
c. odrzucenia oferty wykonawcéw: A. Sp.z 0. 0., P.P.UH. K" A K.iP.P. Sp.z
0. 0. wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego z
udziatu w przedmiotowym postepowaniu,
z przyczyn wskazanych w odwotaniu,
3. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i wybranie jako
najkorzystniejszej oferty Odwolujgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy w dniu 11 pazdziernika 2017 r. uwzglednit

je w czesci dotyczgcej zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum A. K. P..
Nastepnie, w dniu 16 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy ztozyt oSwiadczenie

0 uwzglednieniu odwotania w cato$ci. Konsorcjum A. K. P., ktére zglosito przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego zgtosito sprzeciw zaréwno przeciwko czesciowemu (pismem z dnia
16 pazdziernika 2017 r.) jak i uwzglednieniu odwotania w catosci (w drodze o$wiadczenia
zfozonego w toku posiedzenia Izby w dniu 17 pazdziernika 2017 r.).

W ramach prowadzonego postepowania Zamawiajgcy, pismem z dnia 25 wrze$nia 2017 r.
powiadomit wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu o rozstrzygnieciu
przetargu oraz o wyborze najkorzystniejszej oferty. Za najkorzystniejszg uznana zostata
oferta wykonawcow: A. Sp. z 0. 0., P.P.UH. K" A K.iP.P.

Sp. z o. 0. wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego (dalej jako
Przystepujacy).

Oferta Odwotujgcego — wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdowienia publicznego
jako konsorcjum wykonawcow: S. S.A. i D.L.A. Sp. z 0. 0. uzyskata mniejszg liczbe punktow
niz oferta Przystepujacego, przez co znalazta
sie na drugim miejscu. W ocenie Odwolujgcego

przeprowadzone przez Zamawiajgcego czynnosci prowadzgce
do wyboru najkorzystniejszej oferty naruszaty przepisy ustawy Pzp i skutkowaty
bezzasadnym pozbawieniem Odwolujgcego mozliwosci uzyS.nia zaméwienia.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy nie mogt wybrac jako najkorzystniejszej, oferty
Przystepujacego, poniewaz w Swietle art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z pkt 14 ustawy Pzp
wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu, a jego oferta
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp winna by¢ odrzucona.

W mys$l art. 24 ust. 1 pkt 12 z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza

sie wykonawce, ktory nie wykazat braku podstaw wykluczenia.



Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu i w Specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia odwiadczenia i dokumenty, ktérych Zgda od wykonawcow
w celu potwierdzenia braku podstaw do ich wykluczenia z udziatu w postepowaniu. Rodzaje
dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy, zostaty wS.zane
w rozporzadzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw,
jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,
(dalej jako ,rozporzgdzenie w sprawie dokumentow").
Zamawiajacy Gmina Wroctaw - Urzad Miejski Wroctawia w czesci VIl ust. 2 pkt 2.1 ppkt
2.1.1 SIWZ wskazal, ze przed udzieleniem zamoéwienia wezwie wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do zfozenia migdzy innymi informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp. Przy czym
w podpunkcie 8.4 punktu 8 czesci VIl SIWZ okreslit (za rozporzadzeniem w sprawie
dokumentoéw) jakie dokumenty winien ziozyé wykonawca w sytuacji gdy ma on siedzibe
na terytorium Polski, a miejsce zamieszkania osoby, ktérej dany dokument dotyczy znajduje
sie poza terytorium Polski.
Pismem z dnia 4 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia
stosownych oswiadczern i dokumentdw (zgodnie 2 art. 26 ust. 1 ustawy Pzp), w tym
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp ,dla: A. Sp. z 0. 0., P.P.UH. KAK.,
P.P.Sp.z 0.0, S.LS.. s.r.0.", zaznaczajac jednoczesénie jakie dokumenty winien zfozyé

w gdy ma on na terytorium Polski, wykonawca sytuaciji, siedzibe
a miejsce zamieszkania osoby, ktérej dany dokument dotyczy znajduje sie poza terytorium
Polski.

Przystepujacy, pismem z dnia 16 sierpnia 2017 r. przekazat wiekszo$¢ wymaganych
przez Zamawiajgcego dokumentéw za wyjgtkiem zgdanej przez Zamawiajgcego informaciji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp
dotyczacej prokurenta A. Sp. z 0. 0. — Pana M.G.. W konsekwencji Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie
uzupetniajgce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp
i wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia brakujgcego dokumentu w terminie do dnia
30 sierpnia 2017 r. (pismem z dnia 24 sierpnia 2017 r.) — wskazujac, ze moze to by¢ migedzy
innymi informacja z KRK.
W odpowiedzi, pismem z dnia 29 sierpnia 2017 r. (ztozonym w dniu 30 sierpnia 2017 r.)
Przystepujacy przedtozyt ztozone przed niemieckim notariuszem o$wiadczenie
zamieszkatego w Niemczech prokurenta A. Spotki z o. o., Pana M.G.
(wraz z thumaczeniem na jezyk polski).
W zwigzku z tym Zamawiajgcy, majgc watpliwosci co do prawidtowo$ci i zgodnosci
z prawem postepowania Przystepujgcego, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwat
go do zlozenia wyjasnien (pismem z dnia 6 wrzes$nia 2017 r.) w terminie do dnia 11 wrze$nia
2017 r., przedtuzonym nastepnie na wniosek Przystepujgcego do dnia 22 wrzesnia 2017 r.
(pismem z dnia 11 wrzesnia 2017 r.).
W pidmie z dnia 11 wrze$nia 2017 r. Przystepujacy ztozyt wyjadnienia oraz zatgczyt,
na potwierdzenie swojego stanowiska, wyciggi z niemieckich aktéw prawnych
(wraz z ich tumaczeniem na jezyk polski). Pismem dnia 20 wrze$nia 2017 r. uzupenit swoje
wyjasnienia przedktadajac jednoczesnie Zamawiajgcemu Swiadectwo niekaralnosci Pana
M.G. tzw. ,F.” z niemieckiego rejestru centralnego (wraz z jego ttumaczeniem na jezyk
polski).
Zamawiajacy, rozstrzygajac w dniu 25 wrzesnia 2017 r. przetarg na korzy$¢é
Przystepujacego, uznat ztozone przez niego o$wiadczenia, dokumenty i wyjadnienia
za prawidtowe i zgodne z przepisami, co zdaniem Odwotujgcego stanowito naruszenie
przepiséw ustawy Pzp oraz rozporzgdzenia w sprawie dokumentow.
Zgodnie z § 8 rozporzadzenia w sprawie dokumentdw oraz postanowieniem czesci Vil ust. 8
pkt 8.4 SIWZ, wykonawca majgcy siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
w odniesieniu do osoby majgcej miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej ktérej dotyczy dokument wskazany w § 5 pkt 1 zgdany w celu potwierdzenia braku
podstaw wykluczenia wykonawcy 2 udziatu w postepowaniu, tj. informacja z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp, sktada



dokument, o ktbrym mowa w § 7 ust. pkt 1, tj. informacje z odpowiedniego rejestru

albo w przypadku braku takiego rejestru, inny rownowazny dokument wydany przez wiasciwy
organ sgdowy lub administracyjny kraju, w ktérym miejsce zamieszkania lub miejsce
zamieszkania ma osoba, ktorej dotyczy informacja albo dokument w zakresie okreslonym

7

w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 oraz ust. 5 pkt 5i 6 ustawy. Jezeli w kraju, w ktdrym miejsce
zamieszkania ma osoba, ktorej dokument miat dotyczy¢ takich dokumentow, czyli informaciji
z odpowiedniego rejestru albo w przypadku braku takiego rejestru, innego rownowaznego
dokumentu wydanego przez wiasciwy organ sgdowy lub administracyjny, zastepuje sie go dokumentem zawierajgcym
oswiadczenie tej osoby ztozonym przed notariuszem

lub przed organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego
lub gospodarczego wiasciwym ze wzgledu na miejsce zamieszkania tej osoby.

Jak wynika z informacji zawartych w Rejestrze Przedsiebiorcow Krajowego Rejestru
Sadowego wchodzaca w sktad Konsorcjum Przystepujacego spétka A. Sp. z o. o.

ma siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, natomiast jej prokurent Pan M.G. ma
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej —

w Niemczech (co potwierdza jego oSwiadczenie ztozone przed notariuszem w dniu

6 marca 2017 r.).

W konsekwencji, w odniesieniu do osoby Pana M.G. w celu potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu (potwierdzenia

jego niekaralno$ci za przestepstwa okreslone w art. 24 ust. pkt 13 ustawy Pzp),
Przystepujacy winien ztozy¢ informacje z odpowiedniego rejestru (czyli dokument, o ktérym
mowa w § 7 ust. 1 pkt 1), poniewaz w Niemczech rejestr taki istnieje, co potwierdzit

sam Przystepujgcy przedktadajac tzw. ,F." wystawiony przez Federalny Urzad Wymiaru
Sprawiedliwosci (Bundesamt fiir Justiz) wraz z pismem z dnia 20 wrzes$nia

2017 r. W ocenie Odwotujgcego inny dokument niz informacja z odpowiedniego rejestru
mozna byto ztozy¢ jedynie w sytuaciji, gdy:

1. brak jest takiego rejestru — woéwczas mozna ztozy¢ inny réwnowazny dokument
wydany przez wiasciwy organ sgdowy tub administracyjny kraju, w ktérym miejsce
zamieszkania ma osoba, ktorej dotyczy informacja albo dokument (§ 7 ust. 1 pkt 1
w zwigzku z § 8 ust. 1 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow),

2. w kraju, w ktérym miejsce zamieszkania ma osoba, ktorej dokument miat dotyczy¢
nie wydaje sie takich dokumentow - woéwczas mozna go zastgpi¢ dokumentem
zawierajgcym oswiadczenie tej osoby ztozonym przed notariuszem
lub przed sgdowym, albo organem samorzadu organem administracyjnym
zawodowego lub gospodarczego wtasciwym ze wzgledu na miejsce zamieszkania
tej osoby (§ 8 ust. 1 zd. 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw).

Przepis rozporzgdzenia mowi bowiem wyraznie i jednoznacznie, Ze oSwiadczenie takiej
osoby ziozone przed notariuszem mozna przedtozy¢ Zamawiajgcemu, gdy nie wydaje

sie takich dokumentow w kraju, w ktérym miejsce zamieszkania ma osoba, ktérej dokument
miat dotyczy¢, czyli nie wydaje sie informaciji z odpowiedniego rejestru albo w przypadku

braku takiego rejestru, innego réwnowaznego dokumentu wydanego przez wtasciwy organ
sgdowy lub administracyjny.

Zdaniem Odwolujgcego nie mozna wiec podzieli¢c pogladow Przystepujacego, ze skoro
zakres niemieckiego zaswiadczenia o niekaralnosci nie jest rownowazny z informacjg

z Krajowego Rejestru Karnego Rzeczypospolitej Polskiej w zakresie czyndw karalnych
wymienionych enumeratywnie w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 oraz ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy Pzp,
wystarczajgcym i koniecznym bylo ztozenie przez Przystepujgcego stosownego
oswiadczenia ztozonego w obecno$ci notariusza przez prokurenta A. Sp. z 0. o.

i przedtozenie go Zamawiajgcemu.

Wedtug Odwolujgcego przesadzajgcym jest sam fakt, ze w Niemczech istnieje rejestr osob
skazanych i wystawiane sg zaswiadczenia o niekaralnosci aby Przystepujacy

byt zobowigzany taki dokument ztozy¢ w odniesieniu do prokurenta A. Sp. z o. 0., nawet gdy
zaswiadczenia te nie odpowiadajg swoim zakresem informacjom z polskiego Krajowego
Rejestru Karnego. Jedynie w odniesieniu do przestepstw nie objetych niemieckim rejestrem,



a wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp odwoltujgcy mégt uzupetniajaco
przedtozy¢ oswiadczenie wiasne Pana M.G. ztozone przed notariuszem.

Zdaniem Odwolujgcego nie zmienia tego obowigzek Zamawiajgcego okreslony

w art. 26 ust. 7 ustawy Pzp, ktéry nakazuje Zamawiajgcemu korzystanie z internetowego
repozytorium zaswiadczen e-Certis oraz wymagania przede wszystkim takich rodzajow
zaswiadczen lub dowodow w formie dokumentow, ktore sg objete tym repozytorium.

W przepisie tym ustawodawca postuguje sie wyraznie sformutowaniem ,przede wszystkim",
ktére nalezy interpretowac jako ,w pierwszej kolejnosci". Przepis ten nie przewiduje zatem
absolutnego nakazu wymagania wytgcznie takich dokumentow, ktére sg objete repozytorium
e-Certis.

W ocenie Odwolujacego nie zmienia tego takze fakt, ze w bazie e-Certis w odniesieniu

do Niemiec nie zostat wskazany rejestr karny. Zamawiajgcy wymagang ostroznos¢ zachowat
opierajac sie na swojej wiedzy i dosSwiadczeniu oraz informacjach z innych zrodet,
wskazujacych, ze w Niemczech prowadzony jest stosowny rejestr. Dlatego tez Zamawiajacy
uznajac (przez rozstrzygniecie postepowania), ze Przystepujgcy wykazat brak podstaw
wykluczenia, naruszyt wskazane powyzej przepisy ustawy Pzp oraz przepisy rozporzgdzenia
o dokumentach. Przystepujacy nie ztozyt bowiem na jednoznaczne, precyzyjne i konkretne
wezwanie Zamawiajgcego (art. 26 ust. 1 ustawy Pzp) ani na jednoznaczne, precyzyjne

i konkretne wezwanie do uzupetnienia dokumentéw (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) informacji

z niemieckiego rejestru, ktorej ztozenie — jak wykazano powyzej — byto mozliwe,

bo dokument taki wydaje sie w Niemczech.

W ocenie Odwolujgcego termin na uzupetnienie tego dokumentu mingt w dniu 30 sierpnia
2017 r. Dlatego tez jego ztozenie w dniu 22 wrzesnia 2017 r. (wraz z pismem

z dnia 20 wrze$nia 2017 r.) w wyniku wezwania przez Zamawiajgcego do zfozenia wyjasnien
(art. 26 ust. 4 ustawy Pzp), nie moze by¢ uznane za skuteczne.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z jednolitym stanowiskiem doktryny oraz jednolitg

i ugruntowang linig orzeczniczg, w odniesieniu do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow
(na jednoznaczne, precyzyjne i konkretne wezwanie do ich uzupetnienia) obowigzuje tzw.
zasada jednokrotno$ci wezwania. Dlatego tez Konsorcjum A. K. P. powinno byto zostac
wykluczone z udziatu w przedmiotowym postepowaniu, a jego oferta odrzucona.

W konsekwencji dokonany przez Zamawiajgcego wybor oferty Przystepujacego jako oferty
najkorzystniejszej stanowi naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z pkt 14 ustawy Pzp,
art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu wyboru jako najkorzystniejszej oferty zawierajgcej razgco niska cene,
Odwolujgcy twierdzi, ze Zamawiajgcy nie mogt wybrac jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujacego, poniewaz w $wietle art. 89 ust. 1 pkt 4 oferta tego wykonawcy jako
zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, powinna zosta¢
odrzucona. Zamawiajacy zas, pomimo, ze zaoferowana przez Przystepujgcego cena jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i powinna wzbudzi¢ jego watpliwosci,
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z okreSlonymi przez niego
wymaganiami oraz wymogami wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, nawet nie wezwat
Konsorcjum A. K. P. do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych
wyliczenia zaoferowanej ceny, do czego obliguje Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
W ocenie Odwolujacego zaoferowana przez Przystepujacego cena powinna wydac

sie Zamawiajgcemu niS. w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i powinna wzbudzi¢

jego watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie

z okreslonymi przez niego wymaganiami oraz wymogami wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, poniewaz ceny jednostkowe w ofercie Przystepujacego sg jednakowe

dla wszystkich typdw autobuséw, a przede wszystkim jest nizsze niz Srednia wazona cen
jednostkowych (fj. cen za wozokilometr) obowigzujacych Zamawiajgcego i poprzednich
wykonawcéw na tych samych liniach w roku 2014 (az o0 9%), w roku 2012 (o 7%), w roku
2011 (o 3%), a nawet w roku 2010 (o 1%).

Odwolujgcy podkreslit, ze od roku 2010 sukcesywnie wzrastaly (a nie malaty) poszczegolne
koszty przewozéw.

Juz tylko samo minimalne wynagrodzenie za prace wzrosto w tym okresie o0 52%
(przyjmujac, ze okre$lone stosownymi przepisami minimalne wynagrodzenie za prace w roku



2010 to 100%) od kwoty 1 317 zt w roku 2010 do kwoty 2 000 zt w roku 2017,
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Wzrost cen znajduje potwierdzenie takze w tzw. wskazniku inflacji, ktory niewatpliwie
ma wplyw na ksztattowanie sie kosztow zwigzanych z przewozami. Zgodnie z komunikatami
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych
ogotem: [
w marcu 2016 r. w stosunku do marca 2010 wyniost 107.8 - wzrost cen 0 7,8%
(komunikat Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego z dnia 11 kwietnia 2016 r.
w Sprawie wskaznika wzrostu cen towaréw ustug konsumpcyjnych ogétem w marcu
2016 r. w stosunku do marca 2010 r. M.P, z 2016 r. 391),

[J w marcu 2017 w stosunku do marca 2011 r. « 105,5 - wzrost cen 0 (komunikat
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego z dnia 11 kwietnia 2017 r. w Sprawie
wskaznika wzrostu cen towardéw i ustug konsumpcyjnych ogétem w marcu 2017 r.

w stosunku do marca 2011 r. M.P, z 2017 r. poz. 383).
Odwotujgcy podnidst, ze Przystepujgcy nigdy dotad nie $wiadczyt ustug przewozowych
na terenie Wroctawia i sgsiadujacych z Wroctawiem gmin. Dlatego tez jego koszty zwigzane
ze zorganizowaniem zapewnieniem wtasciwego, zgodnego z SIWZ wykonywania ustug
przewozowych niewatpliwie muszg by¢ wieksze od kosztéw Odwolujgcego w tym zakresie,
co musi mie¢ i ma bezpo$redni wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.
Odwotujgcy $wiadczy ustugi w zakresie publicznego transportu zbiorowego organizowanego
przez Gmine Wroctaw na terenie Wroctawia oraz Gminy Diugoteka na liniach autobusowych
objetych przedmiotowym przetargiem nieprzerwanie od roku 2007 na podstawie umow: |
zawartej w roku 2007 miedzy D. Sp. z 0. 0. a Gming Wroctaw,

[] z dnia 23 sierpnia 2010 r. (nr WTR/P/3/201) zawartej miedzy konsorcjum S.

Sp. z 0. 0. S. (poprzednikiem prawnym S. S.A., ktéra to spotka akcyjna powstata z
przeksztatcenia S. Sp. z 0. 0. S.) i S. Sp. z 0. 0. a Gming Wroctaw,

[ z dnia 5 sierpnia 2014 r. (nr WTR/P/3/2014) zawartej miedzy Odwotujacym -
konsorcjum Spoétek S. S.A. i D. Sp. z 0. 0. a Gming Wroctaw, ktéra w wyniku
udzielenia Odwotujgcemu zamoéwien uzupetniajgcych bedzie trwata do dnia
30 listopada 2017 r.

Odwolujgcy podnidst, ze dzieki ponad dziesiecioletniej praktyce w Swiadczeniu ustug
w zakresie publicznego transportu zbiorowego na liniach objetych przedmiotowym
zamowieniem publicznym ma wyjatkowo Sprzyjajgce warunki wykonywania
tego zamowienia, niedostepne dla Przystepujgcego.
Odwolujgcy bazujac na wtasnych, zdobytych w praktyce, danych w zakresie zuzycia paliwa na tych i na podobnych,
pobliskich liniach, na ktorych przewozy wykonujg jego autobusy
tego
samego typu co wymagane przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, zaklada
spalanie w wysokosci przynajmniej 30 litrdbw na 100 km, w sytuacji gdy producent

oferowanych w przedmiotowym przetargu autobuséw SOR podaje (zuzycie katalogowe) 25 11

litréw na 100 km (co potwierdza artykut ,Autobusy SOR palg najmniej" ze strony internetowej

zatgczony do odwotania). Zdaniem Odwotujgcego Przystepujgcy nie uwzglednit tak duzego,

realnego zuzycia paliwa.

Zdaniem Odwotujacego wroctawski rynek pracy jest obecnie rynkiem pracownika, zwtaszcza — w branzy przewozowej
- pracownika—kierowcy. Nie daje zatem mozliwosci zatrudnienia

kierowcow z ptacg w wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace. Zamawiajgcy

wymaga zas$ w przedmiotowym przetargu zatrudnienia wszystkich kierowcéw na podstawie umowy o prace w

rozumieniu przepiséw Kodeksu pracy (czesc¢ lll SIWZ). W roku 2017 rynek

ten wymuszat zatrudnianie kierowcow za wynagrodzeniem w wysoko$ci przynajmniej

2 571,80 zt, co — uwzgledniajac catkowity dla pracodawcy koszt wynagrodzenia wynosi

przynajmniej 3 086,16 zt, Potwierdzajg to zalgczone do odwotania umowy o prace zawarte

(lub aneksowane) z kierowcami zatrudnianymi przez wroctawskich przewoznikdéw w roku

2017. Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum A. K. P. nie zatozylo wynagrodzenia

za prace w przynajmniej na poziomie takich, minimalnych wroctawskich stawek.

Ponadto, ze wzgledu na fakt, ze Przystepujgcy nigdy dotad nie $wiadczyt ustug

przewozowych na terenie i sgsiadujgcych z Wroctawiem gmin, nie posiada on urzgdzonej,



funkcjonujacej bazy autobusowej usytuowanej w poblizu tras, na kiérych Swiadczone bedg
ustugi przewozowe. Dlatego tez bedzie musiat ponie$¢ znaczne koszty zwigzane

ze zorganizowaniem, urzgdzeniem i funkcjonowaniem bazy, ktére to koszty nie bedg
obcigzaly zadnej ze Spétek Odwotujgcego. Zaréwno D. Sp. z 0. 0., jak i S. S.A. dzialajg na
wroctawskim rynku od kilkunastu lat i posiadaja zorganizowane, funkcjonujgce bazy. Sam
koszt wynajecia nieruchomosci niezbednej na urzagdzenie bazy spotki S. S.A. wynosi
miesiecznie przynajmniej 14 645 zt netto, rocznie 175 740 zt netto (co w S.li catego 6-
letniego kontraktu wyniostoby przynajmniej 1 054 440 zt netto). Koszty te znajdujg
potwierdzenie w zatgczonych do odwotania umowach najmu i dzierzawy (umowa dzierzawy
nr 1/03/526/2016 z dnia 26.02.2016 r — dzierzawa placu parkingowego dla 18 autobuso6w;
umowa hajmu lokalu z dnia 26.02.2016 r. — najem biur dla pracownikow merytorycznych;
umowa najmu lokalu uzytkowego nr 1/03/2016 z dnia 01.03.2016 r. — najem hali
naprawczej). D. Sp. z o. 0. kosztéw takich nie ponosi od wielu lat, natomiast S. S.A., w
zwigzku z budowag wiasnej bazy, ktéra zacznie funkcjonowac¢ od stycznia 2018 r.,

nie bedzie ich ponosi¢ podczas realizacji przedmiotowego kontraktu, w zwigzku z czym
Odwolujgcy nie musiat ich uwzglednia¢ w zaoferowanej przez siebie cenie ofertowe;.
Przystepujgcy zdaniem Odwotujgcego powyzszych kosztow w ogodle nie ujat w swoich
kalkulacjach kosztéw przedmiotowego kontraktu.

Podkreslenia wymaga takze fakt, ze w przeciwienstwie do Odwotujgcego Przystepujacy
nie dysponuje rébwniez wyjgtkowo sprzyjajgcg okoliczno$cig zwigzang z wykonywaniem tego
zamoéwienia (dostepng dla Odwolujgcego, znajdujgca potwierdzenie w zatgczonej
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do odwotania notatce ze spotkania z dnia 13 lipca 2017 r. ) — przez producenta autobuséw

opcjg autobuséw zakonczeniu kontraktu (za cene stanowigcg 35% ceny zakupu autobusow).

Co dodatkowo potwierdza, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego nosi znamiona ceny

razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Ponizsze kalkulacje przedstawiajg dwie z mozliwych wersiji
Skalkulowania kosztéw

przedmiotowego zaméwienia publicznego przez Przystepujgcego.

W wersiji pierwszej przyjete zostaty minimalne zatozenia w zakresie kosztow kontraktu. Jest to wiec kalkulacja

optymistyczna, oparta na opisanych wcze$niej zatozeniach

minimalnych kosztéw. Ai tak, pomimo optymistycznego podej$cia, kalkulacja ta pokazuje,

ze Przystepujgcy poniesie strate w wyniku wykonania tego kontraktu — strate w wysokosci

prawie jednego miliona ztotych.

Odwolujgcy zataczyt do odwotania dwa warianty kalkulacji kosztéw umowy Wroctaw —

Dtugoteka, z ktérych wynika, ze (w pierwszym wariancie - optymistycznym) kwestionowana

oferta przyniesie Przystepujgcemu strate w wysoko$ci prawie jednego miliona zfotych,

w drugim wariancie (realnym, opartym o do$wiadczenia Odwolujgcego) szacowana strata

to prawie pie¢ milionéw ztotych.

W Swietle powyzszych okolicznosci, zdaniem Odwotujgcego uzna¢ nalezy, wybor oferty

Przystepujacego jako najkorzystniejszej narusza postanowienia SIWZ oraz wskazane

w odwotaniu przepisy ustawy Pzp i rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw. Ponadto stanowi

naruszenie fundamentalnych dla prawa zaméwien publicznych zasad ogélnych, tj. zasady

réwnosci (réwnego traktowania) i uczciwej konkurencji - uregulowanych w art. 7 ust. 1

ustawy Pzp oraz zasady udzielenia zamdwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie

z przepisami ustawy, wyrazonej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy i Przystepujgcy do postepowania odwotawczego w toku rozprawy podtrzymali
swoje stanowiska.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny Odwotujgcy podkreslit, ze nie wskazuje dysproporcji
cen pomiedzy ztozonymi ofertami, jako podstawy zarzutu, ze oferta Przystepujgcego zawiera
razaco niskg cene. Stwierdzit, ze ceny jednostkowe, ktére sktadajg sie na kalkulacje
catkowitej ceny oferty Przystepujgcego powinny wzbudzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego,

co do prawidtowej konstrukcji oferty. Ceny jednostkowe za jeden wozokilometr eksploatacii
autobuséw w ofercie Przystepujacego sa takie same i nie uwzgledniajg réznic, ktére powinny
wynika¢ z réznych kosztéw eksploataciji pojazdéw, ktorych dotyczg poszczegdlne ceny
jednostkowe. Biorgc pod uwage, iz ceny jednostkowe w ofercie Przystepujgcego byty takie
same Zamawiajgcy powinien wezwac Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien. Powinien
réwniez wezwacé do ztozenia wyjasnien w zanizenia ceny oferty Przystepujacego w stosunku
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do $rednich cen, za tego samego rodzaju ustugi, liczonych za ostatnie 10 lat. Zgodnie

z ustawg o finansach publicznych Zamawiajacy nie powinien kierowac¢ sie wylgcznie

interesem finansowym, ale réwniez interesem ekonomicznym i spotecznym, wobec czego

powinien mie¢ $wiadomos$¢, ze wybdr ceny korzystnej finansowo moze by¢ niekorzystny ekonomicznie np. ze wzgledu
mozliwos¢ upadtosci wykonawcy, ktdry zaproponowat oferte

z zanizong, nierealng cena. W takim przypadku w toku realizacji przedmiotu zamdéwienia

moze doj$¢ do zaprzestania $wiadczenia ustug na liniach autobusowych objetych umowa. Wykonawca, ktory zaoferowat
zbyt niskg cene moze w efekcie ponosi¢ duze straty, ktore

doprowadzg go do upadtosci. Koszt ekonomiczny bylby wéwczas dla Zamawiajgcego bardzo

wysoki — musiatby natychmiast zorganizowa¢ komunikacje zastepczg i ponies¢ w zwigzku

z tym dodatkowe koszty.

Odwolujgcy podnidst, ze zaniechanie wezwania Przystepujacego do ziozenia wyjasnien

w zakresie razgco niskiej ceny jest gtbwnym zarzutem Odwotania. Zarzut ztozenia oferty

Z razaca niska ceng przez Przystepujgcego ma charakter pomocniczy i zostat postawiony

z ostroznosci procesowe;.

W odpowiedzi na stanowisko Odwotujgcego Przystepujgcy podnidst w zakresie niekaralnosci
prokurenta A. Sp. z 0.0., ze niemiecki rejestr nie uwzglednia wszystkich skazan

w sposéb w petni rownowazny do polskiego Krajowego Rejestru Karnego, wobec czego

§ 7 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw pozwalat na postuzenie sie oswiadczeniem
zlozonym w obecno$ci notariusza. Zdaniem Przystepujgcego bylo to uzasadnione

ze wzgledu na fakt, ze niemiecki rejestr uwzglednia tylko wskazania powyzej pewnego
wymiaru kar, podczas gdy polski odpowiednik uwzglednia wszystkie skazania wymienione

w art. 24 ust. 2 pkt 12 i 14 ustawy Pzp. W tej sytuacji ztozenie oswiadczenia

przed notariuszem bylo uprawnione, poniewaz niemiecki rejestr nie jest w petni ro(wnowazny
i postuzenie sie nim narazatoby Przystepujacego na zarzut niewykazania spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Dyrektywa 2014/24/UE wskazuje na pewne przestepstwa, w zakresie ktorych trzeba
wykazac sie niekaralno$cig, by otrzymac zaméwienie. Wykazanie to ma nastgpi¢ przez
okazanie dokumentéw z wiadciwego rejestru bgdz notarialne o$wiadczenia. Przepisy
dyrektywy obejmujg m.in. przestepstwo korupcji, wobec czego mozliwe jest, ze niemiecki
rejestr biorgc pod uwage konstrukcje tamtejszych przepiséw nie uwzglednia wskazania

za tego rodzaju przestepstwo przy zatozeniu, ze wymiar orzeczonej kary bedzie odpowiednio
niski. Ztozone przez Przystepujacego oSwiadczenie miato zapobiec zarzutowi, ze nie w petni
wykazano niekaralno$¢ prokurenta Lidera konsorcjum. Zamawiajgcy nie ma obowigzku
badania réwnowazno$ci rejestréw w tym przypadku niemieckiego z krajowym, ale jesli
wykonawca jest Swiadomy réznic pomiedzy rejestrami i roznice te wykazuje Zamawiajgcemu
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to Zamawiajacy powinien uwzgledni¢ ztozone oSwiadczenia i wyjasnienia. Przystepujacy
nie chciat legitymowac sie samym niemieckim rejestrem ze wzgledu na wspomniane wyzej
réznice, szczegolnie, ze rozporzgdzenie w sprawie dokumentéw przyznaje prawo
legitymowania sie oswiadczeniem notarialnym, jesli zagraniczny rejestr nie obejmuje
wszystkich rodzajéw skazan interesujgcych Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny Przystepujgcy podnosi, ze Odwotujacy porownujgc
ceny z oferty Przystepujacego do cen z ubiegtych lat za $wiadczenie ustug przewozu,

w praktyce poroéwnuje cene oferty Przystepujgcego do cen, za ktére sam Odwotujacy
Swiadczyt ustugi na rzecz Zamawiajgcego. Nie sg to zatem ceny rynkowe, a ceny
Odwolujgcego, ktdry ztozyt konkurencyjng oferte. Przystepujacy zastosowat ,ptaskg” stawke,
a zatem jednolitg dla wszystkich trzech typow pojazdow, dlatego stawka rownomiernie
rozktadata sie na te pojazdy i obejmowata wszystkie koszty $wiadczenia ustug. Cena

za jeden wozokilometr dla pojazdu typu A w ofercie Przystepujgcego jest z tego powodu
wyzsza od analogicznej ceny w ofercie Odwotujgcego. Nie ma, zatem mowy o zanizeniu
ceny w stosunku do pozostatych ofert. W zakresie zwiekszenia kosztéw pracy w stosunku
do lat poprzednich, w odpowiedzi na zarzuty z tresci odwotania Przystepujgcy podniést,

ze kierowcy nie pracujg za stawki minimalne, wobec czego wzrost ptac minimalnych

nie ma wptywu na prawidtowos¢ kalkulacji ceny oferty. Istotne sg $rednie ceny paliw, ktore



w czasie ostatnich lat spadly, wiec powolywanie sig przez Odwotujgcego na inflacje i
zwigzany z nig wzrost cen jest w ocenie Przystepujacego nietrafne. Przystepujacy przediozyt
w toku rozprawy kalkulacje wszystkich kosztéw urealniajacg cene zaoferowang w ofercie.
Podkreslit rowniez, ze wbrew twierdzeniom strony przeciwnej ma do$wiadczenie

w dziatalnosci na rynku $laskim i - o ile prébuje wejs¢ na rynek Wroctawia, o tyle nie prébuje
tego zrobi¢ kosztem zanizonej ceny ztozonej oferty.

W zakresie ciezaru dowodowego Przystepujgcy powolat sie na orzeczenie KIO 166/15,
twierdzgc, Ze przy takiej konstrukcji zarzutéw jak w odwotaniu, ciezar dowodowy bedzie

po stronie Odwotujgcego. To on twierdzi, ze Zamawiajgcy miat obowigzek wezwania
Przystepujgcego do ztozenia wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny, zatem powinien
wykazac¢ okolicznosci, ktére obligowatyby Zamawiajgcego do tego rodzaju dziatania.

W przeciwnym wypadku zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W przedmiotowym
postepowaniu réznica cen miedzy ofertami Przystepujgcego i Odwolujgcego nie przekracza
10 %. Przystepujacy wskazat, ze zgodnie z orzeczeniem KIO 425/17, mate r6znice w cenach
pomiedzy zlozonymi w postepowaniu ofertami wynikajg z konkurencji na rynku. Odwolujacy
przedstawit dokumenty dotyczgcych cen dotychczas obowigzujgcych, ale nie wykazat
sposobu zanizenia cen przez Przystepujacego, ani dowodow potwierdzajgcych ten fakt.
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Uwzgledniajgc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej przez
Zamawiajgcego oraz stanowiska i oéwiadczenia stron ztozone na rozprawie, Izba ustalita
i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie jest zasadne.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig przytoczony w tresci
odwotania (zreferowano powyzej) i jest wtasciwie bezsporny. Strony réznig sie jedynie w jego
interpretacji oraz co do wnioskéw wycigganych z zastanych okolicznosci faktycznych,
szczegolnie ich ocenie prawnej.

W ocenie Izby zostaty wypetnione facznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp,
to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

W zakresie zarzutu naruszenia:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z pkt 14 oraz w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez
niezapewnienie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow
w wyniku zaniechania wykluczenia wykonawcow: A. Sp. z o. 0., P.P.UH. K" A K. i
P.P. Sp. z 0. 0. ubiegajgcych wspdinie
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu,
pomimo zaistnienia przestanek do ich wykluczenia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
przez niezapewnienie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
w wyniku zaniechania odrzucenia oferty ziozonej przez podlegajacych wykluczeniu
z postepowania wykonawcow: A. Sp. z o. 0., P.P.UH. K" A K.
i P.P. Sp. z 0. 0. wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego z
udzialu w przedmiotowym postepowaniu:

Izba uznata, ze bezsporny jest fakt, iz prokurent spotki A. Sp. z 0.0., Pan M.G., nie jest osobg
karana.

W Zaden sposo6b nie mozna Zamawiajgcemu zarzuci¢ braku starannosci w kwestii ustalenia
spetniania przez Przystepujgcego warunkow udziatu w postepowaniu. Pismem z dnia

4 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum A. K. P. do zlozenia stosownych
oswiadczen i dokumentéw (zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp),
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w tym informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp ,dla: A. Sp. z 0. 0., P.P.UH. KAK.,
P.P.Sp.z0.0., S.L.S.. s.r.0.”, zaznaczajgc jednoczesnie jakie dokumenty winien ztozy¢



w gdy ma on na terytorium Polski, wykonawca sytuaciji, siedzibe a miejsce zamieszkania osoby, ktérej

dany dokument dotyczy znajduje sie poza terytorium.
Konsorcjum A. K. P., pismem z dnia 16 sierpnia 2017 r. przekazato wigkszos¢ wymaganych
przez Zamawiajgcego dokumentéw, za wyjatkiem zgdanej
przez Zamawiajgcego informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym
w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp dotyczacej prokurenta A. Sp. z 0. o. [1 Pana M.G..
W konsekwencji Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie uzupetniajgce w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i wezwat Konsorcjum A. K. P. do uzupetnienia 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.)
Konsorcjum A. K. P. przediozyto Zamawiajgcemu ztozone przed niemieckim notariuszem
osSwiadczenie zamieszkatego w Niemczech prokurenta A. Spétki z o. o.,
Pana M.G. (wraz z thumaczeniem przysieglym na jezyk polski).
W zwigzku z tym Zamawiajgcy, majgc watpliwosci co do prawidtowo$ci i zgodnosci
z prawem postepowania Konsorcjum A. K. P., w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wezwat tego
wykonawce do ztozenia wyja$nien (pismem z dnia 6 wrze$nia 2017 r.)
w terminie do dnia 11 wrze$nia 2017 r., przedtuzonym nastepnie na wniosek Konsorcjum A.
K. P. do dnia 22 wrze$nia 2017 r. (pismem z dnia 11 wrzesnia 2017 r.).
W pismie z dnia 11 wrze$nia 2017 r. Konsorcjum A. K. P. ztozyto wyja$nienia
oraz zalgczyto, na potwierdzenie swojego stanowiska, wyciggi z niemieckich aktéw prawnych (wraz z ich ttumaczeniem
na jezyk polski). Pismem

z dnia 20 wrze$nia 2017 r. uzupetnito
swoje wyjasnienia przedktadajgc jednoczesnie Zamawiajgcemu swiadectwo niekaralnosci
Pana M.G. tzw. ,F.” z niemieckiego rejestru centralnego
(wraz z jego tlumaczeniem przysiegtym na jezyk polski).
Zamawiajacy, rozstrzygajac w dniu 25 wrzesnia 2017 r. przetarg na korzy$¢ Konsorcjum A.
K. P., uznat ztozone przez Konsorcjum A. K. P. oSwiadczenia, dokumenty
i wyjasnienia za prawidiowe i zgodne z przepisami.

czy powinien sam sposo6b wykazania Niezaleznie Zamawiajacy zakwestionowac

nie podlegania wykluczeniu przez Przystepujacego w ocenie Izby Przystepujacy
jednoznacznie wykazat, ze prokurent A. Sp. z 0.0. nie zostat skazany za zadne
z przestepstw okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 13 Pzp, w zwigzku z czym Przystepujgcy
nie podlega wykluczeniu na podst. art. 24 ust. 1 pkt 12i 14 Pzp.
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Celem prowadzonej przez Zamawiajgcego weryfikacji wykonawcow pod katem spetniania
przez nich warunkow udziatu w postepowaniu jest uzyskanie jednoznacznej odpowiedzi
na pytanie — czy wykonawcy spetniajg te warunki czy tez nie? Obowigzkiem Zamawiajacego
jest wykluczenie wykonawcéw bedgcych osobami fizycznymi, ktérych prawomocnie skazano za przestepstwa, o ktorych
mowa w art. 165a, 181-188, 189a, 218-221, 228-230a, 2503,
258 lub art. 270-309 k.k. lub art. 46, lub art. 48 ustawy o sporcie, przestepstwa o
charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art. 115 § 20 k.k., przestepstwa skarbowe
i przestepstwa o ktorym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy o skutkach powierzania
wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajagcym wbrew przepisom na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp wykluczeniu podlega
réwniez wykonawca, ktdérego urzedujgcego cztonka organu zarzgdzajgcego
lub nadzorczego, wspdlnika spétki w spétce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza
w spoice komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano
za wyzej wymienione przestepstwa. Biorgc pod uwage redakcje przytoczonych wyzej
przepisdw zaniechanie wykluczenia przez Zamawiajgcego w jednym z okreslonych
w art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 ustawy Pzp przypadkéw stanowitoby ztamanie ustawowego
nakazu. Wobec tego Zamawiajgcy musi dochowywac szczegolnej starannosci i rzetelnosci
w toku weryfikacji wykonawcdw w postepowaniu.

Zgodnie z art. 26 ust. 7 ustawy Pzp Zamawiajacy korzysta z internetowego repozytorium
zaswiadczen e-Certis oraz wymaga przede wszystkim takich rodzajow zaswiadczen
lub dowodow w formie dokumentdw, ktére sg objete tym repozytorium. System e-Certis
nie zawiera jednak niemieckich poswiadczen niekaralnosci.



Art. 57 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE ustanawia bezwzgledny obowigzek wykluczenia
wykonawcy z postepowania w przypadku skazania go prawomocnym wyrokiem z powodu
dopuszczenia si¢ jednego ze wskazanych czynéw:

1. udzialu w organizacji przestgpczej, zgodnie z definicja takiej organizacji zawarta
w art. 2 decyzji ramowej Rady 2008/841/WSiSW;

2. korupciji, zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 Konwencji w sprawie zwalczania
korupcji urzednikow Wspolnot Europejskich i urzednikow panstw cztonkowskich Unii
Europejskigj i art. 2 ust. 1 decyzji ramowej Rady 2003/568/WSiSW, jak réwniez
korupciji zdefiniowanej w prawie krajowym instytucji Zamawiajgcej lub wykonawcy;

3. naduzycia finansowego w rozumieniu art. 1 Konwencji w sprawie ochrony ,intereséw
finansowych” Wspolnot Europejskich;

4. przestepstw terrorystycznych lub przestepstw zwigzanych z dziatalno$cig
terrorystyczng, zgodnie z definicjg zawartg odpowiednio w art. 1 i 3 decyzji ramowej
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Rady 2002/475/WSiSW, badz podzegania do popetnienia przestepstwa,

pomocnictwa, wspotsprawstwa lub usitowania popetnienia przestepstwa, o ktérych

mowa w art. 4 tej decyzji ramowe;;

5. prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zgodnie z definicjg zawartg
w art. 1 dyrektywy Parlamentu 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.
Obowigzek wykluczenia wykonawcy ma zastosowanie rowniez w przypadku, gdy osoba
skazana prawomocnym wyrokiem jest cztonkiem organéw administracyjnych,
zarzadzajgcych lub nadzorczych tego wykonawcy lub posiada w tych organach uprawnienia
do reprezentowania, uprawnienia decyzyjne lub kontrolne.
Przystepujacy, wiedzac, ze niemieckie poswiadczenie niekaralnosci, F.,
nie obejmuje swym zakresem skazan za przestepstwa o niskim wymiarze kary, przekazat
Zamawiajgcemu ztozone w obecnosci jako odwiadczenie notariusza dokument
po$wiadczajgcy niekaralnos¢ w zakresie wszystkich przestepstw, o ktérych mowa
w przytoczonych wyzej przepisach. Uznat, Ze niemiecki dokument jako wezszy zakresem
niz informacja z Krajowego Rejestru Karnego moze zosta¢ uznany za niewystarczajgcy
do wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Nie ulega bowiem watpliwosci,
ze niemiecki rejestr nie uwzglednia m. in. skazan za przestepstwo korupcji pod warunkiem,
ze z tytutu jego popetnienia sad orzekt kare w odpowiednio niskim wymiarze. O ile z jednej
strony mozna uznaé niemiecki rejestr za rbwnorzedny polskiemu Krajowemu Rejestrowi
Karnemu, jako oficjalny dokument potwierdzajacy niekaralnos¢ podmiotu, o tyle przepisy
ustawy Pzp i dyrektywy 2014/24/UE jasno wskazujg zakres, w jakim podmiot ubiegajgcy
sie 0 zamowienie musi wykazaé brak prawomocnego skazania za okre$lonego rodzaju
przestepstwa. Dlatego trudno w tej sytuacji uzna¢ by postepowanie Przystepujacego byto
niedopuszczalne i winno skutkowaé wykluczeniem go z postepowania.
Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego niemiecki dokument z rejestru centralnego zostat
ztozony nie jako dokument uzupetniajgcy do oSwiadczenia notarialnego,
ale jako potwierdzenie wyjasnien ziozonych w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Stanowi o tym tres¢
pisma Przystepujacego z 20 wrzesSnia 2017 r. — skierowanego do Zamawiajgcego jako
uzupetnienie ziozonych uprzednio wyjasnien — “(...) uzupetniajgco, celem potwierdzenia
prawdziwosci dotychczasowych wyjasnien wykonawcy oraz prawdziwosci ztozonego w toku
postepowania o$wiadczenia notarialnego prokurenta A. Spétki z 0. 0. w przedmiocie
niekaralnosci, przedktadam zaswiadczenie tzw. F. z niemieckiego rejestru centralnego,
potwierdzajgce brak figurowania w tym rejestrze prokurenta A.
Sp. z 0. 0. Pana M.G.”. Z tego powodu Izba uznata za nietrafny zarzut postawiony
przez jakoby dopuscit Odwotujgcego Zamawiajgcy do dwukrotnego uzupetnienia
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dokumentow w trybie wezwania wykonawcy na podst. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dziatania
Przystepujacego, w ocenie Izby, nie stanowity formy dodatkowego uzupetnienia
dokumentoéw, a potwierdzaly, ze ztozone wcze$niej oSwiadczenie notarialne jest prawdziwe i
wystarczajgce dla uznania, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania.

W tym konkretnym przypadku, niezaakceptowanie sposobu w jaki Przystepujgcy wykazat



niekaralno$¢ prokurenta A. Sp. z o. o. i wykluczenie go z postepowania dowodzitoby
nadmiernego formalizmu Zamawiajgcego, oderwanego od podstawowego celu weryfikacii
wykonawcow pod katem spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu. Izba zwraca jednak
uwage, ze Przystepujgcy rownie skutecznie udowodnitby spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie niekaralnosci prokurenta A. Sp. z 0.0., unikajgc jednoczesnie
zarzutu podlegania wykluczeniu na podst. art. 24 ust. 2 pkt 12 i 14 Pzp, gdyby oswiadczenie
notarialne i dokument F. ziozyt razem.

Z powyzszych powodow Izba orzekia jak w sentenciji.

W zakresie zarzutdéw naruszenia:

1. art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez niezapewnienie uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw na skutek zaniechania wezwania
wykonawcow: A. Sp. z 0. 0., P.P.UH. ,K.” A K.iP.P. Sp. z 0. 0. wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia publicznego z udziatu w przedmiotowym
postepowaniu, do zfozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych
wyliczenia zaoferowanej przez to konsorcjum ceny, pomimo, ze cena
ta powinna wydawac¢ sie Zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i powinna wzbudzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
przez Zamawiajgcego i wynikajacymi z odrebnych przepisow,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 i w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
przez niezapewnienie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow
w wyniku zaniechania odrzucenia oferty wykonawcéw: A. Sp. z o. o., P.P.UH. ,K.” A.
K.iP.P. Sp. z 0. 0. wspdlnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamowienia publicznego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu,
pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

3. art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp przez niezapewnienie
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow w zwigzku
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z bezpodstawnym wyborem jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow:
A . Sp.zo.o0,P.P.UH. K”A K.iP.P. Sp. z 0. 0. wspdlnie ubiegajgcych sig¢ o
zamowienia publicznego z udziatu udzielenie
w przedmiotowym postepowaniu, ktéra - ze wzgledu na istnienie podstaw do wykluczenia tego konsorcjum z
udziatu w postepowaniu podlegata odrzuceniu

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

4. art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp przez niezapewnienie
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow w zwigzku
z bezpodstawnym wyborem jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow: A.
Sp.zo0.0., P.P.UH. K” A K.iP.P. Sp. z 0. 0. wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu, ktéra,
jako zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
podlegata odrzuceniu i ktéra, jako podlegajgca odrzuceniu, nie byta ofertg
najkorzystniejszg.

Izba uznata ze odwotanie w powyzszym zakresie nie jest zasadne.

W odniesieniu do razgco niskiej ceny Zamawiajgcy jest jedynym uprawnionym do oceny co
budzi, a co nie wzbudza jego watpliwosci. W tym zakresie stusznie podniost Przystepujacy,
ze ciezar dowodu spoczywa na Odwotujgcym, jako wywodzgcym skutki z podniesionego
zarzutu, dlatego to Odwotujgcy powinien wykazac¢ zaistnienie okolicznosci bezwzglednie
obligujgcych Zamawiajacego do wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien

w zakresie razgco niskiej ceny. Tego rodzaju dowody nie zostaty przestawione. Biorgc

pod uwage stosunkowo niewielkg rozbieznos¢ w cenach ofert Przystepujacego

i Odwotujgcego, Zamawiajgcy obowigzku wezwania do ztozenia wyjasnien Zamawiajgcy
nie miat. W art. 90 ust. 1 Pzp ustawodawca wskazat na obowigzek badania oferty

w przypadku, gdy zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe wydajg

sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg watpliwosci Zamawiajgcego



co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, ale tylko w art. 90 ust. 1a
wskazano obligatoryjne przestanki do wezwania wykonawcy do ztoZenia wyjasnien.

W przypadku oferty Przystepujgcego przestanki te nie zostaty spetnione, wobec powyzszego
to Zamawiajacy byt jedynym uprawnionym do zadecydowania czy zaoferowana cena
wzbudza jego watpliwosci w zakresie mozliwosci prawidtowej realizacji przedmiotu
zamowienia.
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W zakresie podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu razgco niskiej ceny oferty
Przystepujacego Izba stoi na stanowisku, ze kluczowe w takim przypadku jest ustalenie,
czy proponowana cena jest realna, tzn. czy mozliwe jest prawidlowe zrealizowanie przedmiotu zamowienia i osiagniecie
zysku. Przyjmuje sie za orzecznictwem europejskim,
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej i sgddw okregowych oraz doktryna, ze za cene
razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu z cenami rynkowymi podobnych
zamoéwien
i innych ofert. Wynika z tego, ze o cenie razgco niskiej
mozna mowic, gdy jest oczywiste, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne, albo gdy cena w stosunku
do przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajacg od jego wartosci, w szczegodlnosci
gdy réznica ta nie bedzie mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi
wykonawcy zrealizowa¢ to zamowienie bez strat i dodatkowego finansowania wykonania
zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne. Oceniajgc oferte Przystepujacego
Izba nie stwierdzita wystapienia zadnej z powyzszych przestanek. Ponadto tres¢ ztozonych
przez Przystepujgcego wyjasnien — zarbwno w postaci zatgczonych dokumentow
jak i ztozonych w toku rozprawy wyjasnien — jasno wskazuje na to, ze jest on $wiadomy
swoich dziatan. Przedstawione kalkulacje uwzgledniajg osiagniecie przez Przystepujgcego
zysku, a nic nie wskazuje na to, by zaoferowana cena w ofercie miata by¢ nierealna.

W ocenie Izby Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt
wskazanych przez odwolujgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zaméwienh publicznych.

Z powyzszych wzgledow oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w Sprawie wysokosci

i Sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i Sposobu ich rozliczania (Dz. U. poz. 238 oraz z 2017 r. poz. 47).
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