Sad Okregowy we Wroctawiu
XWydzat Gospodarczy
Sadowa 1
50-046 Wroctaw

tet. +48 71 37 04 247 fax+48 71 74 82 960

Sygnatura akt X Ga 57/15

(w odpowiedzi nalezy podac dat¢i sygn. akt)

Wroclaw, dnia 24-04-2015

1ZBA ODWOLAWCZA
KRAJIOWA IZBA ODWOLAWCZA]

2.

wptyneto™

“raJwarifzba-
Oflwolawcza
ul. Postepu 17 a

02-676 WARSZAWA

ODEZWA

ZWROT AKT PRZEZ SAD ODWOLAWCZY

Sygnatura akt: KIO 2398/14.

Sad bkregowy we Wroclawiu X Wydziat Gospodarczy zwraca akta po rozpoznaniu skargi.

Kierownik Sekgji
XWydzatu Gospodarczego

i owego

Artur T
Sedzia SA(u



Sad Okregowy we Wroctawiu
XWydzat Gospodarczy
Sadowa 1
50-046 Wroctaw

tel. +48 71 37 04 247 fax +48 XXX XX XX XX

Sygnatura akt X Ga 57/15

(w odpowiedzi nalezy poda¢ date i sygn. akt)

Wroclaw, dnia 24-04-2015r.

KRAJOWA IZBA ODWOLAWCZA

_,2015-04-30 \$P
I&p-

WPLYNELO
pp
Krajowa Izba Odwolawcza
ul. Postepu 17 a

02-676 WARSZAWA

DORECZENIE

ODPISU WYROKU Z UZASADNIENIEM

1

Sad Okregowy we Wroctawiu X Wydzial Gospodarczy w sprawie

z powddztwa Mobilis Sp. z 0.0., Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne Sp. z 0.0. we Wroclawiu

przeciwko Adamowi Michalczewskiemu

o skarga na orzeczenie Krajowej [zby Odwolawczej

dorecza odpis wyroku wydanego w dniu 7 kwietnia 2015r. wraz z uzasadnieniem oraz dokumentami

sprawy KIO 2398/14.
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Dnia 7 kwietnia 2015r.

Sad Okregowy we Wroctawiu X Wydzial Gospodarczy w nastgpujacym skladzie:
Przewodniczacy SSO Pawet Pszczolowski (spr.)
Sedziowie SSO Artur Tomanek
SSO Anna Gérma

Protokolant Anna Prochon
po rozpoznaniu w dniu 24 marca 2015 r., we Wroclawiu
na rozprawie

sprawy ze skargi Mobilis Spdiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Mosciskach
na wyrok Krajowej [zby Odwolawczej z dnia 2 grudnia 2014 r,, sygn. akt KIO 2398/14

z udzialem przeciwnika skargi Miejskiego Przedsigbiorstwa Komunikacyjnego Spoiki z ograniczong
odpowiedzialnosciag we Wroclawiu oraz przystepujacego Adama Michalczewskiego

oddala skargg;
L

zasadza od skarzacego na rzecz Miejskiego Przedsigbiorstwa Komunikacyjnego Spoiki z
[1. ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroclawiu oraz Adama Michalczewskiego po 600,00
7t tytulem zwrotu kosztéw nngtennwanift- odwolawczego

Zazgodnosczoiyginatem
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Syen. akt X Ga 57/15

UZASADNIENIE

Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne sp. z 0.0. we Wroclawiu prowadzito w
trybie przetargu nicograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
$wiadczenie uslug w zakresie przewozu 0s6b 1 bagazu podrecznego w autobusowym
transporcie zbiorowym organizowanym przez Gming Wroclaw na terenie Miasta Wroclawia.
Postepowanie to prowadzone bylo na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 .
Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. t.j. z2013 1. poz 907) (dalej: Pzp). Ogloszenie o
przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 czerwea 2014 r. pod pozycja,2014/S 121-216173.

W dniu 14 listopada 2014 r. wykonawca Mobilis Sp. z 0.0. z siedziba w Mosciskach
wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwolanie wobec nastepujacych czynnosci
Zamawiajacego:

- czynnosci polegajacych na dokonaniu oceny Ziozonych ofert oraz dokonani wyboru
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Adama Michalczewskiego prowadzacego
dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg Internationale Transport Spedition Adam Michalczewski



(dalej ' TTS”),

- czynnosci polegajacych na odmowie udostepnienia odwotyjgcemu pelnej tresci
dokumentu stanowigcego zalacznik do protokolu postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego w postaci pisma I'TS datowanego na dzien 29 pazdzernika 2014 r., ktore
wplynelo do zamawiajacego w dniu 30 pazdzernika 2014 r. 1 stanowi odpowiedz ITS na
wezwanie zamawiajacego do udzelenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny.

Odwolujacy zarzuctt zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ITS
pomimo tego, ze oferta ta zawiera cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia;

2. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie Zozonych przez ITS wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na. wysokos¢ ceny za skuteczne, podczas gdy
w ich tresci elementy oferty majace wplyw na wysokos¢ ceny nie zostaly w rzeczywistosci
wyjasnione, co powinno bylo skutkowac odrzuceniem oferty ITS;

3. art. 90 ust. 2 wzw. zart. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez dokonanie blednej
oceny zozonych przez ITS wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majacych wplyw na

wysokos¢ ceny i w konsekwencji przyjecie, ze zaoferowana przez ITS cena nie jest razaco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, podczas gdy prawidlowa ocena tych wyjasnien
powinna prowadzi¢ do wniosku przeciwnego;

4. art. 8ust. 1,213 wzw. zart. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez odmowe udostepnienia
odwolujgcenu pelnej tresci wyjasnien ITS w zwigzku z zastrzezeniem przez ITS jako
tajemnicy przedsiebiorstwa stron wyjasnien dotyczacych kalkulacji wynagrodzen
pracownikow przez ITS, kosztow pozyskania i utrzymania zajezdni autobusowej, prognozy
zysku w poszczegolnych latach trwania umowy oraz calej decyzi instytucji finansujacej:
podczas gdy w pismie ITS brak jest wymaganego wykazania, ze zastrzezone informacije
rzeczywiscie stanowia tajemnice przedsigbiorstwa ITS, a takze poprzez uznanie zastrzezenia
7a skuteczne w odniesieniu do calych stron zozonych wyjasnien, podczas gdy zastrzeZzenie to
moze odnosi¢ si¢ jedynie do poszczegdlnych informacji, a nie catych stron dokumentu, na
ktérych informacje te mogg sig znajdowac, jak rowniez poprzez uznanie zastrzezenia za
skuteczne w stosunku do informacji bezposrednio dotyczacych zaoferowanej ceny i majacych
przelozenie na jej wysokos¢, podczas gdy cena jest informacja jawna a w konsekwencji
Ppoprzez uzmanie przez zamawiaj acego za skuteczne zastrzezenia j ako taj emnica
przedsigbiorstwa znacznej czesci Zozonych wyjasnien ITS, podczas gdy zastrzezenie to mialo
na celu jedynie uniemoZliwienie weryfikacji wyjasnien I'TS nnym wykonawcom i
utrudnienie im skorzystania z przystugujacych im zgodnie z ustawa Pzp srodkow ochrony
prawnej, co stanowi naruszenie zasady prowadzenia postgpowania W sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwe] konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

5. art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postgpowania sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
tj. poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktora powinna by¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 114 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji poprzez
potraktowanie oferty Zozonej przez ITS w sposob preferencyjny w stosunku do ofert
zlozonych przez innych wykonawcow.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwolania i nakazanie zamawiajacemu:
- uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty ITS jako oferty najkorzystniejszej;
- dokonania ponownej oceny zlozonych ofert;

- odrzucenie oferty wykonawcy ITS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jako
niezgodnej z ustawa lub na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jako oferty zawierajacej
razaco nisko cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, wzglednie na podstawie art. 90

ust. 3 ustawy Pzp jako oferty pochodzacej od wykonawcey, ktory nie Zozyt wyjasnien



dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, pomimo wezwania
Zamawiajacego;

- wyboru oferty odwolujacego jako oferty najkorzystniejszej;
- udostepnienia odwolyjacemu (odtajnienia) tresci wyjasnien ITS, do ktérych nie miat on
obecnie odstepu z uwagi na zastrzezenie tych nformacji przez ITS jako tajemnica

przedsigbiorstwa ITS.

Na rozprawie strony podtrzymaly dotychczas prezentowane stanowiska. Zamawiajacy
Zozyt odpowiedz na odwolanie. Odwolujacy i przystepujacy zozyli pisma procesowe.

Izba dokonata nastepujacych ustalen;

Warto$¢ przedmiotu zamdwienia zostala oszacowana przez zamawiajgcego na 415
260,00 7, co stanowi rownowartos¢ 98 288 716,89 euro (Protokdt postepowania w trybie

przetargu nieograniczonego).

Zgodnie z pkt 12.1 SIWZ sposob obliczenia ceny zostat wskazany w Zalgczniku nr 1
do Formularza Ofertowego. W Zalgezniku nr 1 do Formularza Ofertowego zamawiajacy
wymagat okreslenia przez wykonawcow min. ceny za 1 wozokilometr, czgsci waloryzowanej
stawki za 1 wozokilometr, udzialu waloryzacji paliwa, oraz udziatu waloryzacji inflacji.

W przedmiotowym postepowaniu oferty Zozylo trzech wykonawcow:
Adam Michalczewski prowadzacy dzialalno$¢ gospodarczg pod firmg
Internationale Transport Spedition Adam Michalczewski - 338 128 000,00 z,
Mobilis Sp. zo.0., 411 700 000,00 2L,
Arriva Sp. Z 0.0. - 426 072 000,00 zt

Wykonawcy podali procentowy udzial waloryzacji w podanych przez nich stawkach
brutto za wozokilometr i jego rozbicie na przewidzane przez zamawiajacego dwa wskazniki
waloryzujace, w nastepujacy sposob:

ITS;

waloryzowana czg$¢ ceny - 10 %, czes$¢ waloryzowana wedlug wskaznika
mflacji - 0 %, cze$¢ waloryzowana wedlug wskaznika cen paliwa -100 %;

Mobilis Sp. z0.0.:

waloryzowana czg$¢ ceny - 100 %, czes¢ waloryzowana wedlug wskaznika
mflacji - 75 %, czes$¢ waloryzowana wedlug wskaznika cen paliwa - 25 %o;

Arriva Sp. z0.0.:

waloryzowana czg$¢ ceny - 100 %, czgs¢ waloryzowana wedlug wskaznika
mflacji - 70 %, czes¢ waloryzowana wedlug wskaznika cen paliwa - 30 %.

Wykonawca ITS w zlozonej ofercie wskazat nastgpujace ceny za 1 wozokilometr:
dla autobusu przegubowego - 8,97 7,

dla autobusu jednoczonowego - 7,32 7,

dlabusa - 6,78 zL.

Wykonawca ITS podat tez nastepujace wartosci:

czg$¢ waloryzowana stawki za 1 wozokilometr - 10,0%,
udziat waloryzacji paliwa -100,0%, m

udziat waloryzacji inflacji - 0,0%.

W dniu 20 pazdziernika 2014 r. zamawiajacy wezwat wykonawce ITS do wyjasnien



dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny przez przedstawienie
sposobu waloryzacji elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegdnosci
kosztéw paliwa, kosztow zatrudnienia kierowcow, koszdw pozyskania taboru autobusowego,
kosztéw pozyskania 1 utrzymania zajezdni autobusowe;j, zysku netto przewoznika.

Wykonawca ITS Zozyt wyjasnienia pismem z dnia 29 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac Zozone odwolanie na rozprawie i
uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci tresé
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz z zalacznikami, oferte ITS, tre$¢
wyjasnien ITS z dnia 29 pazdzernika 2014 r., jak rowniez stanowiska stron i uczestnika
postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy
stwierdzila, ze odwolujacy legitymuje si¢ interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o
ktorymmowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich potwierdzenia
sie, wskazuje na pozbawienie odwolujacego moziwosci uzyskania zamowienia i jego
realizacji, narazajac go tym sanmym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody.

Izba ustalila, ze rozpoznawane przez Izbg odwolanie dotyczy postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, ktore zostalo wszczete przed dniem 19 pazdziernika
2014 r., tj. przed wejsciem w zycie przepisow ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych (Dz U. 22014 r. poz 1232). Uwzgledniajac
dyspozycje art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznala niniejsze odwolanie w oparciu o
przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym przed dniem wejscia w Zycie przepisow
wskazanej ustawy.

Rozpoznajac odwolanie w granicach podniesionych zarzutow Krajowa Izba
Odwolawcza wyrokiem z dnia 2 grudnia 2014 roku w sprawie sygn. akt KIO 2398/14 oddalia
odwolanie wykonawcy ,,Mobilis” sp. z 0.0. w postgpowaniu prowadzonym przez Miejskie
Przedsiebiorstwo Konunikacyjne Sp. z 0,0. we Wroclawiu przy udzale wykonawcy Adama
Michalezewskiego prowadzacego dzialaino$¢ gospodarcza pod firmg Internationale Transport
Spedition Adam Michalczewski zglaszajacego przystapienia do postgpowania odwolawczego
po strome zamawiajacego oraz kosztami postepowania obciazyla wykonawce.

Na wstepie [zba wskazala, ze zgodnie z wypracowang w orzecznictwie definicja
razaco niskiej ceny za takowa uznaje sie ceng nierealng nicadekwatng do zakresu i kosztow
prac skladajacych si¢ na dany przedmiot zamowienia, zakladajacg realizacje zamowienia
ponizej jego rzeczywistych kosztow, a zatem cene nierynkowa. Jednoczesnie w
obowigzujacym stanie prawnym brak jest sztywnych wytycznych co do poziomu rozmicy
zaoferowanej ceny w stosunku do szacunkowej wartosci zamowienia lub cen pozostalych
ofert. Zasadnos¢ ewentualnego odrzucenia oferty z uwagi na zaoferowanie razaco niskiej
ceny powinna by¢ analizowana indywidualnie w kazdym przypadku. Kazdorazowo poddana
badaniu cena powinna by¢ odnoszona do przedmiotu zamdwienia oraz sytuacji na rynku.

W przedmiotowej sprawie Izba uwzglgdnila okolicznosc, iz cena zaoferowana przez
ITS nie odbiega w znaczacy sposob od szacunkowe]j wartosci zamowienia. [zba wziela pod
uwagg wyjasnienia zamawiajacego zlozone na rozprawie, iz szacunkowa warto$¢ zamowienia
uwzglednia 20% ryzyko, jakie mogl uwzgledni¢ wykonawca kalkulujac cene z tytulu
ewentualnej utraty plynnosci finansowej przez zamawiajacego spowodowanej poniesiona
przez zamawiajacego w 2013 r. strata wynikajaca z dokonywanych inwestycji. Zgodnie z
oswiadczeniem zozonym przez zamawiajacego, zamawiajacy szacowat warto$¢ zamowienia
bez ww. ryzyka na 332 000 000, zt netto. Wartosc te Izba uznala za wiarygodng bowiem, jak
wskazat odwolyjacy, ,zamawiajacy sam $wiadczac ushigi transportowe w zakresie
autobusowej komunikacji miejskiej we Wroclawiu ma doskonalg wiedze na temat kosztow
swiadczenia takich uslug, w zwigzku z czym oszacowang przez niego warto$¢ przedmiotu
zamdwienia nalezy traktowac jako kalkulacje przygotowana przez podmiot profesjonalnie
zajmyjacy sie¢ transportem’”.

Rozpomajac zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ITS pomimo tego, Ze oferta ta zawiera ceng razaco
niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia [zba zwazyla ze argumentacja odwolujacego
oparta zostala w zasadniczej mierze na prognozowanych uwarunkowaniach



makroekonomicznych, takich jak wzrost kosztow paliwa, wzrost wynagrodzen, wskaznik
mnflacji. Tymczasem dane, na ktorych odwolyjacy opiera swoje twierdzenia to zmienne, ktdre
mogg ulec znaczacej zmianie, szczegdhie w ciagu-10 lat - brak jest pewnosci co do kierunku
rozwoju gospodarki oraz sytuacji gospodarczo-politycznej w tak dlugiej perspektywie.

Nie potwierdzila si¢ rowniez prawidlowos¢ obliczen odwolyjacego w zakresie
poszczegdnych skladnikow ceny.

Odwolujacy dokonat kalkulacji kosztow zwigzanych z zakupem paliwa przyjmujac
cene 1 litra paliwa w wysokosci 4,00 z netto. Stawka 4 z¥/1 paliwa nie jest stawka stalg nie
stanowi ceny jednakowej dla kazdego podmiotu w okreslonym przedziale czasowym, jest
jedynie zalozeniem odwohyjacego przyjetym na uzytek uwiarygodnienia prezentowane] przez
odwolyjacego argumentacji. Z uwagi na powyzsze, nie mozna ceny tej uznac za jedyny
prawidlowy miernik majacy potwierdza¢ zasadnos¢ stawianego przez odwolyjacego zarzutu.
Podobnie, przyjecie do obliczenia kosztow paliwa 10% na tzw. kilometry dojazdowe nie jest
poziomem narzuconym przez zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, obowigzujacym wszystkich jego uczestnikow. Koszt ten powinien
by¢ kalkulowany przez poszczegdnych wykonawcodw indywiduahnie, w zaleznosei od
poloZenia zajezdni.

Zdaniem Izby brak byt réwniez podstaw do przyjecia, ze dane, na podstawie ktorych
odwolujacy obliczyt poziom wynagrodzen sg jedynie sluszne. W ocenie [zby, nawet
ewentualne przekroczenie popytu na prace kierowcy przez jej podaz nie warunkuje
bezwzglednie poziomu wynagrodzen. Stabilizacja zatrudnienia u danego wykonawcy czy
godzenie si¢ przez pracownikow na nizszy wzrost wynagrodzen moze wynikac¢ np. zrodzaju
zawieranych umow czy innych czynnikow motywacyjnych (np. szkolenia), indywidualnych
dla kazdego przedsigbiorcy.

Za nieprzekonujace Izba uznala twierdzenia odwolujacego co do ceny za najem
zajezdni. Cena ta jest niewatpliwie uzalezniona od poloZzenia zajezdni, jej powierzchni, stanu
nieruchomosci, zas odwolujacy nie odnosi si¢ w tym wzgledzie do indywidulanej sytuacji
ITS.

Stwierdzila, ze brak byt tez podstaw do jednoznacznego stwierdzenia prawidlowosci
obliczen odwolujacego w zakresie cen czesci zamiennych, oleju, plyndw eksploatacyjnych,
ogumienia, mediow czy ubezpieczenia. Bez watpienia, poziom kosztow ponoszonych przez
poszczegdinych wykonawcow z ww. tytuddw moze si¢ romi¢. Wzglednos¢ poczynionych
przez odwolujacego wyliczen potwierdza sam odwolijacy wskazujac przedzialy cenowe dla
6

cen medidw czy ubezpieczen. Okoliczno$c, iz poziomy cen mogg sie roznic dla
poszczegdinych czynnikow potwierdza takze sam odwolujacy wskazujac romy poziom cen
dla danego czynnika w odwolaniu i w pismie procesowym (np. koszt czesci zamiennych,
phyndéw eksploatacyjnych, ogumienia, ubezpieczenia).

Z uwagi na wskazang powyzej niedoskonalos¢ obliczen dokonanych przez
odwoluyjacego, kalkulacja ta nie mogla stanowi¢ argumentu potwierdzajacego zasadnos¢
stawianych zarzutow.

Rozpoznajac przedmiotowy zarzut Izba wzigha tez pod uwagg okolicznosc, iz
zamawiajacy jako przewoznik $wiadczy obecnie ustigi przewozu 0s6b i bagazu na terenie
Gminy Wroclaw po nizszych stawkach jednostkowych za wozokilometr niz stawki przyjete
przezITS. Podkreslia, Ze na rozprawie odwohyjacy prezentowat stanowisko, iz stawki za
wozokilometr przyjete przez wszystkich trzech wykonawcow, w tym ITS, za pierwszy rok
uznaje za rynkowe. Niezbedne bylo jednak, zdaniem odwolyjacego, uwzglednienie w
Iacmym wynagrodzeniu waloryzacji cen.

Izba zZwazyl, ze zamawiajacy pozostawit wykonawcom swobode w ksztattowaniu
ceny w zakresie czesci waloryzowanej stawki za 1 wozokilometr, udziatu waloryzacji paliwa,
oraz udzialu waloryzacji inflacji. Zamawiajacy nie zawart w specyfikacji mnimahych
poziomow waloryzacji, nie przewidzat tez konsekwencji z tytutu nie uwzglednienia
waloryzacji przy obliczeniu ceny. Izba uznala, ze brak jest moziwosci jednozmacznego



stwierdzenia, Ze przyjete przez ITS zalozenia co do ksztattowania si¢ cen w okresie 10 lat nie
zaistniej3. Zmieniajaca si¢ sytuacja gospodarcza i polityczna powoduje, iz nie ma mozliwosci
przewidzenia w sposob pewny poziomu cen poszczegolnych elementow w tak diugim okresie
tak, aby moglo to negatywnie wplywac na sytuacje wykonawcy w postepowaniu poprzez
uznanie jego ceny ofertowej za razaco niska. Umowa zawierana na 10 lat ze swej istoty
charakteryzuje sic pewng dozg niepewnosci dla obu jej stron. Z uwagi na powyzsze, zarowno
zalozenia przyjete przez ITS, jak 1 poczynione przez odwolujgcego mogg okazac si¢ dalekie
od realiéw, ktdre nastang w toku realizacji zamowienia, ale tez w rownym stopniu dane
przyjete do kalkulacji przez kazdego z wykonawcow mogg okazaé si¢ adekwatne do sytuacji
na rynku w poszczegdinych okresach realizacji zamowienia. Wskazany powyzej brak
pewnosci powoduje, Ze nie ma podstaw do uznania, Ze poziom waloryzacji zalozony przez
wykonawce ITS jest nierealny 1 nie pozwoli na prawidlowa realizacje zamdwienia.

Wobec powyzszego, rowniez twierdzenia odwohyjacego o poziomie zysku, jaki moze
osiagna¢ ITS w pierwszym roku zdaniem Izby nie znajduja potwierdzenia.

7

Izba nie wzigla pod uwage cen zaoferowanych w innych postgpowaniach przez
poszczegdlnych wykonawcow. Kazde z przywolywanych przez strony i przystepujacego
zamdwien ma innych zakres i inne uwarunkowania co do jego realizacji, zadne z nich nie jest
takie samo, zatem nie mogg stanowi¢ dowodu w przedmiotowej sprawie.

W ocenie Izby nie potwierdzit sig zarzut nieprawidlowej oceny przez zamawiajacego
wyjasnien Zlozonych przez wykonawce ITS. Nalezy zwrdcic uwage na dyspozycje art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, zgodnie z ktdra zamawiajacy zwraca si¢ do wykonawcy o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokosc ceny, nie za$ o wyjasnienie w
zakresie wszystkich skladnikow ceny. I tak w przedmiotowej sprawie tres¢ wezwania
wystosowanego przez zamawiajacego w dniu 20 pazdziernika 2014 r. do wykonawcy I'TS
wskazywala na potrzebe wyjasnien w zakresie sposobu waloryzacji elementow oferty
majacych wplyw na wysokos¢ ceny, w szczegdnosci kosztow paliwa, kosztow zatrudnienia
kierowcow, kosztow pozyskania taboru autobusowego, koszdw pozyskania oraz utrzymania
zajezdni autobusowej, oraz zysku netto przewoznika. Na tych elementach skupit sie
wykonawca ITS skiadajac wyjasnienia, z czego, biorac pod uwagg treS¢ wezwania, nie mozna
wykonawcy czyni¢ zarzutu. Tym samym, za pozbawione podstaw [zba uznala twierdzenia
odwolujacego o zaniechaniu przez wykonawcg ITS wykazania w Zlozonych wyjasnieniach
sposobu kalkulacji poszczegdlnych elementow skladajacych sie na cene zamowienia.

Izba ummala, ze wyjasnienia Zlozone przez ITS realizujg obowigzek wynikajacy z art.
90 ust. 112 ustawy Pzp inie daja podstawy do stwierdzenia braku rzetelnosci obliczenia ceny
przez tego wykonawce. Wyjasnienia Zlozone przez ITS nie sg ogolne 1 lakoniczne, wskazuja
na poziom cen czastkowych, jak tez zawieraja argumentacje dotyczaca sposobu kalkulacji
ceny w calym okresie realizacji zamowienia. W pelni wyczerpuja zatem zagadnienia, ktorych
wyjasnienie bylo wymagane przez zamawiajacego. O nieprawidlowej ocenie wyjasnien ITS
przez zamawiajacego nie mogg swiadczy¢ twierdzenia odwolujacego o nieprawidiowosci
poczynionych przez ITS przy ksztaltowaniu ceny zalozen. Jak wskazano powyzej, brak jest
pewnosci co do tego, jak beda ksztaltowaly si¢ ceny poszczegdnych czesci skladowych ceny
7a realizacje zamOwienia w ciagu przyszlych 10 Iat.

W ocenie Izby, rémice miedzy cenami ofert Zozonych w przedmiotowym
postepowaniu nalezy uznac za naturalny rezultat konkurencji pomiedzy wykonawcami oraz
rezultat pozostawione]j przez zamawiajacego wykonawcom dowolnosci w sposobie kalkulacji
ceny. Brak jest zatem podstaw do stwierdzenia zaniechania zamawiajacego odrzucenia oferty
ITS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz naruszenia art, 90 ust. 2 13 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita rownieZ, Ze ustalenia zamawiajacego co do zasadnosci dokonanego
przez ITS zastrzezenia czesci wyjasnien z dnia 29 pazdziermika 2014 r. jako tajennica



przedsigbiorstwa zastuiguja na aprobate. Zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi jedna z naczelnych
zasad systemu zamdwien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postgpowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wylacznie w przypadkach
okreslonych ustawa, co wynika wprost z brzmienia art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Z kolei art. 8 ust.
3 ustawy Pzp przewiduje, Ze nie ujawnia si¢ informacji stanowigcych tajemnicg
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do
udzatu w postepowaniu, zastrzegt, Ze nie moga one by¢ udostepniane. Odmowa
udostepnienia moZze nastapi¢ zatem wylacznie wtedy, gdy informacje zastrzezone stanowig
rzeczywiscie tajenmice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji pod
pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie si¢ nieujawnione do publicznej wiadomosci
mformacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktorych przedsigbiorca podjat niezbedne dzatania w
celu zachowania ich poufhosci. Obowigzek badania skutecznosci zastrzezenia dokumentu
jako tajemnicy przedsigbiorstwa spoczywa na zamawiajacym, co potwierdzit Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. stwierdzajac iz ,,w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego zamawiajacy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta - na
podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz
U. Nr 19, poz 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajacych spelnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w art.
96 ust. 4 tej ustawy, jest wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji" (sygn. akt
III CZP 74/05).

Izba dokonala oceny tresci wyjasnien zlozonych przez ITS. W ocenie Izby, informacje
takie jak poziom wynagrodzen, koszty pozyskania i utrzymania zajezdni autobusowe;j,
prognoza zysku na poszczegdlne lata czy tres¢ decyzji instytucji finansowej zawierajaca
warunki finansowania stanowig warto$¢ gospodarczg, moga mie¢ wplyw na sytuacje
wykonawcy na rynku, zatem posiadaja walor tajemmicy przedsigbiorstwa. Informacje te, nie
ujawnione do publicznej wiadomosci, zastugujg na ochrong.

Izba nie wzigl pod uwage argumentacji odwolyjacego przedstawionej w pisimie z dnia
1 grudnia 2014 r. kierowanym do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej, bowiem pismo to
wplynelo po zamknigeiu rozprawy. Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp dowody na poparcie
swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postgpowania
odwolawczego mogg przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy. Jednoczesnie, w ww. pisimie
nie przedstawiono okolicznoscei, ktore moglyby skutkowac otwarciem na nowo rozprawy (art.
191 ust. 3 ustawy Pzp).

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 112 ustawy Pzp, orzekla jak w
sentencji.

Powyzszy wyrok zaskarzyla w calosci w drodze skargi Mobilis sp. z 0.0. z siedzibg w
Mosciskach 1 zarzucila mu:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt4 iart. 90 ust. 1 p.zp. poprzez uznanie, ze W
wypadku zamowienia publicznego realizowanego przez okres 10 lat nie jest mozliwe
ustalenie, czy cena zaoferowana przez wykonawce Adama Michalczewskiego prowadzacego
dzialaino$¢ gospodarcza pod firmg Internationale Transport Spedition Adam Michalczewski
(,ITS") pozwoli na realizacj¢ zamdwienia z zyskiem z uwagi na zmieniajaca si¢ i niepewna
sytuacje ekonomiczng i polityczna, jak rowniez poprzez uznanie, ze dane makroekonomiczne
zawierajace prognozy wzrostu poszczegolnych kosztow realizacji zamowienia w przysziosci,
jak rowniez dane na temat stopnia wzrostu poszczegdnych kosztow realizacji zamowienia w
okresie 10 lat poprzedzajacych okres realizacji zamowienia, nie moga stanowi¢ podstawy do
ustalenia, czy cena zaoferowana przez ITS pozwoli na realizacj¢ zamowienia z zyskiem, co w
konsekwencji prowadz do wniosku, ze w wypadku zamdwien publicznych o charakterze
cigglym realizowanych przez dlugie okresy, nie jest mozliwe zastosowanie ww. przepisow
p.zp. nakazijacych badanie i odrzucenie oferty zawierajacej cene razaco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia, ktory to wniosek jest niedopuszczalny 1 niemozliwy do



zaakceptowania, bowiem stoi w wyraznej sprzecznosci z przepisem ustawy, ktory przewiduje
po stronie zamawiajacego obowigzek zbadania cen oferowanych przez wykonawcow, ). ITS,
oraz odrzucenia ofert zawierajacych ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia
niezaleznie od dlugosci okresu, w ktorym zamowienie ma by¢ realizowane, a dlugos¢ okresu
realizacji zamOwienia nie ma znaczenia dla stosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 iart. 90 ust. 1 p.zp.
1w zadnym wypadku nie wylgcza zastosowania tych przepisow;,

2. naruszenie art. 32 ust. 1 w zwigzku z art. 34 ust. 3 pkt 2 lit. b p.zp. poprzez
danie wiary twierdzeniom Zamawiajacego, jakoby w kwocie ustalonej przez Zamawiajacego

szacunkowej wartosci zamdwienia uwzglednione zostalo 20%-owe ryzyko zachodzace w
zwigzku z rzekomo moZliwg niewyplacalnoscia Zamawiajacego 1 w konsekwencji poprzez
uznanie, ze rzeczywista szacunkowa warto$¢ zamowienia wynosita 332.000.000,00 i netto,
1., Ze byla ona inna niz szacunkowa warto$¢ zamowienia wskazana w ogloszeniu o
zamOwieniu, a zatem, ze cena zaoferowana przez ITS w rzeczywistosci nie odbiegala od
szacunkowej warto$ci zamowienia, podczas gdy na Zamawiajacym cigzyt obowigzek
ustalenia szacunkowej warto$ci zamowienia z nalezyta starannoscia w wysokosci
odpowiadajacej szacowanemu wynagrodzeniu wykonawcy, a takze z uwzglednieniem
dlugosci okresu realizacji zamowienia, tj. z uwzglednieniem rosngcych w czasie koszow
realizacji zamowienia, ktory to obowigzek zdaniem Skarzacego Zamawiajacy wykonat
prawidlowo kalkulujac warto$¢ zamowienia na poziomie 415.260.000,00 zt netto, a
argumentacje dotyczaca rzekomego uwzglednienia 20%-owego ryzyka wiasnej
niewyplacalnosci podniost jedynie na potrzeby postgpowania odwolawczego, tym bardziej, ze
brak jest jakiegokolwiek zwigzku pomiedzy wysokoscia ceny zaoferowanej przez
wykonawce, a zabezpieczeniem jej zaplaty w wypadku niewyplacalnosci Zamawiajacego;

3. naruszenie art. 190 ust. 1 orazust. 3 iust. 7 p.zp. poprzez dowolna, a nie
swobodng ocene dowoddw przediozonych przez Skarzacego (tj. nie bedaca ocena calosciowa
uwzgledniajaca zasady logiki i doswiadczenia zyciowego, wyrazajaca sie takze w pominigciu
inieodniesieniu sig do czgsci przedlozonych przez Skarzacego dowodow), skutkujaca
blednym ustaleniem, jakoby cena zaoferowana przez ITS nie byla razaco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia w szczegdlnosci w zakresie dowoddw przedstawionych na
okolicznosc:

- wysokosci kosztow realizacji zamowienia w pierwszym roku wykonywania ustug,
min. w zakresie kosztow zwigzanych z zatrudnieniem pracownikow, w szczegonosci
kierowcow, a takze kosztow zuzycia paliwa przez autobusy wskazane przez ITS w ofercie,
czesci zamiennych oraz obslugi eksploatacyjnej autobusow, zakupu opon, podatku od
srodkow transportu, najmu obiektu zajezdni, ubezpieczen oraz poziomu koszow dotyczacych
tzw. kilometrow dojazdowych;

- stopnia wzrostu poszczegdinych kosztow realizacji zamowienia w latach kolejnych,
w szczegolnoscei stopnia wzrostu plac, inflacji oraz cen paliwa,

podczas gdy dowody te byly wiarygodne 1 zawieraly rzetelne informacje na temat kosztow,
ktore kazdy wykonawca realizujgcy zamowienie bedzie musiat poniesé, ). faktycznych cen
rynkowych poszczegdinych towardw i ustig oraz kosztow pracy, niezbednych do realizacji

zamdwienia, jak rowniez wiarygodne i rzetelne informacje na temat racjonalnego poziomu
wzrostu kosztow w przysziosci, a takze' poprzez zaniechanie przez KIO wszechstronnego
rozwazenia zebranego materialu dowodowego oraz dokonanie przez KIO arbitralnych ustalen
faktycznych, zgodnie z ktdrymi koszty realizacji zamowienia w pierwszym roku
wykonywania ustug mogg mie¢ rézng wysokosc, ktorej ustalenia KIO zaniechala, a stopien
wzrostu tych kosztow jest calkowicie niepewny 1 niemoZiwy do udowodnienia, w zwigzku z
czymnie jest moZiwe przyjecie, ze zaoferowana przez ITS cena jest razaco niska, bowiem
przewidywania Skarzacego w zakresie wzrostu kosztow realizacji zamowienia mogg ale
weale nie muszg si¢ spehi¢, co w konsekwencji doprowadzifo do ustalenia przez KIO, ze
zastosowanie przepisdw nakazjacych odrzucenie oferty zawierajacej cene razco niskg w
stosunku do przedmiotu zamdwienia jest niemozliwe w przypadku oferty ITS ze wzgledu na
dlugi okres realizacji zamowienia;

4. naruszenie art. 190 ust. 5 p.zp. poprzez oparcie zaskarzonego wyroku na negacji



twierdzen Skarzacego takze w tym zakresie, w ktorym twierdzenia te dotyczyly okolicznosci
przymanych przez ITS oraz Zamawiajgcego lub okolicznoscei, ktdre nie byly sporne, tj. min.
wysokosci stawek godzinowych wynagrodzenia za pracg kierowcow, stopnia wzrostu
wysokosci wynagrodzen oraz wysokosci kosztu najmu zajezdni autobusowej, a w
konsekwencji przyjecie, ze wysokos¢ tych kosztdw oraz stopien ich wzrostu sg niepewne i
zaleza od indywidualnej sytuacji wykonawcy oraz niemozliwej do przewidzenia przysziej
sytuacji ekonomicznej 1 polityczne;;

5. maruszenie art. 190 ust. 7 p.zp. poprzez dowolng a nie swobodng ocene dowodow,
polegajaca na przyjeciu, Ze fakt realizacji przewozow autobusowych przez Zamawiajacego
przy zastosowaniu nizszych stawek za wozokilometr niz stawki poczatkowe zaoferowane
przez ITS, tj. majace zastosowanie w pierwszym roku realizacji zamowienia, $wiadczy o tym,
Ze cena zaoferowana przez ITS nie jest razgco niska w stosunku do wartosci przedmiotu
zamdwienia, podczas gdy dzialalnos¢ Zamawiajgcego przynosi znaczne straty, co tym
bardziej potwierdzg Ze realizacja zamowienia przez ITS po stawkach zblizonych do stawek
Zamawiajgcego, przy jednoczesnej rezygnacji z waloryzacji tych stawek, rowniez przyniesie
strate;

6. naruszenie art. 191 ust. 2 p.zp. poprzez zaniechanie ustalenia stanu faktycznego
sprawy, w szczegdinosci zaniechanie poczynienia ustalen w zakresie racjonalnych kosztow
realizacji zamowienia w pierwszym roku wykonywania uslig oraz racjonalnego stopnia
wzrostu tych kosztéw w latach kolejnych;

7. blad w ustaleniach faktycznych, polegajacy na przyjeciu, ze w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego ITS zostat wezwany przez Zamawiajacego jedynie do
wyjasnienia sposobu waloryzacji elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny,
podczas gdy z tresci wezwania, zgodnie z trescig art. 90 ust. 1 p.zp., wynikalo, ze ITS
powinien byt Zozy¢ wyjasnienia dotyczace elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢é
ceny, w tym dodatkowo w zakresie sposobu waloryzacji tych elementoéw, a nie jedynie w
zakresie ich waloryzacji;

8. naruszenie art. 185 ust. 2 w zwigzku z art. 191 ust. 2 p.zp. poprzez uznanie
zgloszenia przystapienia do postepowania odwolawczego ziozonego przez I'TS za skuteczne,
podczas gdy zostato ono zozone przez osobe nieuprawniong, niedysponujaca upowaznieniem
do Zozenia zgloszenia przystapienia, jak réwniez poprzez umoZliwienie ITS uzupehienia
braku zgloszenia przystapienia przez zlozenie nowego pelnomocnictwa dla osoby, ktora
Zlozyla zgloszenie przystapienia, podczas gdy zaden przepis ustawy nie uprawnia do
uzupekiania brakéw zgloszenia przystapienia, a ZoZzenie pelnomocnictwa do zlozenia
przystapienia po uplywie przewidzianego do dokonania tej czynnosci terminu nie jest
dopuszczalne, a w konsekwencji poprzez umoZliwienie ITS wzigcia udzialu w rozprawie oraz
zabierania glosu i skiadania pism oraz dowodow w sytuacji, w ktdrej zgloszenie przystapienia
zlozone przez ITS nie bylo skuteczne, a zatem takze poprzez wydanie wyroku opartego na
twierdzeniach osoby trzeciej, nieuczestniczacej w postgpowaniu, nie zas na stanie rzeczy,
ktory zostalby w toku postepowania prawidlowo ustalony;

9. naruszenie art. 185 ust. 2 w zwigzku z art. 90 ust. 1 iust. 2 p.zp. poprzez
uwzglednienie pisma zlozonego przez ITS na posiedzeniu przed KIO w dniu 27 listopada
2014 r. zawierajacego dodatkowe wyjasnienia dotyczace elementow oferty majacych wplyw
na wysokos¢ ceny, podczas gdy pochodzily one od wykonawcy, ktory nie przystapit
skutecznie do postepowania odwolawczego, a zatem od osoby nieuczestniczacej w
postepowaniu, a nadto zostaly one Zozone dopiero w postepowaniu przed KIO, a zatem po
terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego, jak rowniez zostaly skierowane do KIO, a nie
do Zamawiajacego, a zatem nie byly przedmiotem badania Zamawiajacego na etapie oceny
Zlozonych ofert, w zwigzku z czym nie powinny by¢ one brane pod uwage przez KIO, nie
mogly stanowi¢ podstawy do poczynienia przez KIO jakichkolwiek ustalen w zakresie oceny,
czy cena zaoferowana przez ITS byla ceng razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia 1 potwierdzaja jedynie, ze sam ITS uznat wezesniejsze wyjasnienia Zlozone



Zamawiajacemu dotyczace elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny za niepelne
1 niewystarczajace;

10. naruszenie art. 8 ust. 1 orazust. 2, art. 189 ust. 5 i ust. 6 w zwigzku z art. 185 ust. 7
p.zp. oraz art. 1183 Kodeksu postgpowania cywilnego (,k.p.c") poprzez umozliwienie ITS w
toku postepowania odwolawczego przedstawienia stanowiska na pismie oraz przedlozenie
dowoddw, ktdre nie zostaly ujawnione Skarzagcemu z uwagi na rzekomo zawarta w nich
tajemnice przedsigbiorstwa ITS, podczas gdy zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest
dopuszczalne w odniesieniu do dowodow oraz pism przedkiadanych w toku postgpowania
przed KIO, w ktdrym jedynym ograniczeniem jawnosci tzw. zewnetrznej postgpowania jest
moZliwos¢ ograniczenia jawnosci rozprawy, zas zasada jawnosci wewnetrznej postepowania
(wobec uczestnikow) nie doznaj e na tym etapie sprawy zadnych ograniczen, a w
konsekwencji poprzez preferencyjne potraktowanie ITS w toku postepowania odwolawczego
1 naruszenie zasady rownosci stron postepowania oraz uniemoZliwienie Skarzgcemu obrony
swojego stanowiska;

11. naruszenie art. 192 ust. 2 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 p.zp. poprzez
oddalenie odwolania wniesionego przez Skarzaca, podczas gdy zasadny byt zawarty w
odwolaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 4 p.zp. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty I'TS pomimo tego, Ze oferta ta zawierala cene razaco niska w
stosunku do przedmiotu zamdwienia, a zatem mialo miejsce naruszenie przepisoOw ustawy,
ktore mialo istotny wplyw na wynik postepowania o udzelenie zamdwienia, w zwigzku z
czym odwolanie powinno bylo zosta¢ uwzglednione;

12. naruszenie art. 192 ust. 2 w zwigzku z art. 90 ust. 3 p.zp. poprzez oddalenie
odwolania wniesionego przez Skarzaca, podczas gdy zasadny byt zawarty w odwolaniu zarzut
naruszenia przez Zamawiajacego z art. 90 ust. 3 p.zp. poprzez uznanie wyjasnien zozonych
przez ITS dotyczacych elementdw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny (,,Wyjasnienia
ITS" lub ,,Wyjasnienia") za skuteczne, podczas gdy w ich tresci elementy oferty majace
wplyw na wysokos¢ ceny nie zostaly.w rzeczywistosci wyjasnione, co powinno bylo
skutkowa¢ odrzuceniem oferty ITS, a zatem mialo miejsce naruszenie przepisow ustawy,
ktore mialo istotny wplyw na wynik postepowania o udzelenie zamowienia, w zwigzku z
czym odwolanie powinno bylo zosta¢ uwzglednione;

13. naruszenie art. 192 ust. 2 w zwigzku z art. 90 ust. 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt4
p-zp- poprzez oddalenie odwolania wniesionego przez Skarzaca, podczas gdy zasadny byt
zawarty w odwolaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 90 ust. 2 w zwigzku z art.

89 ust. 1 pkt 4 p.zp. poprzez dokonanie blednej oceny Ziozonych Wyjasnien ITS 1w
konsekwencji przyjecie, Ze zaoferowana przez ITS cena nie byla razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, podczas gdy prawidlowa ocena tych Wyjasnien powinna prowadzié
do wniosku przeciwnego, tj. Wyjasnienia ITS potwierdzaly, Ze oferta zawiera razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia (o ile zostalyby poddane prawidiowej ocenie
przez Zamawiajacego oraz KIO), a zatem mialo miejsce naruszenie przepisow ustawy, ktore
mialo istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, w zwigzku z czym
odwolanie powinno bylo zosta¢ uwzglednione;

14. naruszenie art. 192 ust. 2 w zwigzku z art. 8 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 oraz art. 7
ust. 1 p.zp, poprzez oddalenie odwolania wniesionego przez Skarzaca podczas gdy zasadny
byt zawarty w odwolaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 8 ust. 1, ust. 2 oraz ust.
3 wzwigzku z art. 7 ust. 1 p.zp. poprzez odmowe udostepnienia Skarzgcemu pelnej tresci
Wyjasnien ITS w zwigzku z zastrzezeniem przez I'TS jako tajemnicy przedsigbiorstwa stron
Wyjasnien dotyczacych kalkulacji wynagrodzen pracownikow przez ITS, kosztdéw pozyskania
1utrzymania zajezdni autobusowej, prognozy zysku w poszczegdinych latach trwania umowy



oraz calej decyzji instytucji finansujacej:

- podczas gdy w pismie ITS brak bylo wymaganego wykazania, ze zastrzezone informacje
rzeczywiscie stanowig tajemnicg przedsicbiorstwa ITS, a takze

- poprzez uznanie zastrzezenia za skuteczne w odniesieniu do catych stron Zozonych
Wyjasnien, podczas gdy zastrzezenie to moglo odnosi¢ si¢ jedynie do poszczegdlnych
informacji, a nie catych stron dokumentu, na ktérych informacje te mogly sic znajdowac, jak
rownieZ

- poprzez umanie zastrzezenia za skuteczne w stosunku do informacji bezposrednio
dotyczacych zaoferowanej ceny i majacych przelozenie na jej wysokosé, podczas gdy cena
jest informacja jawng

a w konsekwencji uznanie przez Zamawiajacego za skuteczne zastrzezenia jako tajemnica
przedsiebiorstwa znacznej czgsei Zozonych wyjasnien ITS, podczas gdy zastrzezenie to mialo
na celu jedynie uniemoZliwienie weryfikacji wyjasnien I'TS innym wykonawcom i

utrudnienie im skorzystania z przystugujacych im zgodnie z p.zp. $rodkéw ochrony prawnej,
co stanowilo naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, a zatem mialo
miejsce naruszenie przepisow ustawy, ktore mialo istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia, w zwigzku z czym odwolanie powinno bylo zosta¢ uwzglednione;

15. naruszenie art. 192 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 p.zp. poprzez
oddalenie odwolania wniesionego przez Skarzaca, podczas gdy zasadny byt zawarty w
odwolaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 p.zp. poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow, tj. poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, ktdra powinna byla by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 11
4 oraz art. 90 ust. 3 p.zp., a w konsekwencji poprzez potraktowanie oferty Zozonej przez ITS
W sposob preferencyjny w stosunku do ofert ziozonych przez mnych wykonawcow, a zatem
mialo miejsce naruszenie przepisdw ustawy, ktdre mialo istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, w zwiagzku z czym odwolanie powinno bylo zosta¢

uwzglednione.

Wskazujac na powyzsze zarauty - wobec faktu, ze w dniu 16 grudnia 2014 r. doszlo
juz do zawarcia umowy o zamdwienie publiczne, ktorego udzielenia dotyczylo postepowanie,
w toku ktdrego wniesione zostalo odwolanie z dnia 14 listopada 2014 r. - wniosta o:

1. zmiane zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej i na podstawie art.
198fust. 2 w zwigzku z art. 192 ust. 3 pkt 3 p.zp. wydanie wyroku stwierdzajagcego
naruszenie przepisow ustawy;,

2. przeprowadzenie dowodu z dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu skargi
na okoliczno$¢ ich tresci oraz na okolicznosci powolane w tresci uzasadnienia;

3. przeprowadzenie dowodu z przestuchania stron, w szczegdnosci na
okolicznos¢ sposobu oszacowania wartosci zamowienia;

4. zasadzenie od Przeciwnika skargi na rzecz Skarzacego kosztow postepowania
wedle norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastgpuje:

t*



Skarga nie zasluguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze wykonawca, ktory nie wnidst wlasnego
protestu ani odwolania przewidzianego w przepisach ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamdwien publicznych ( Dz U. Nr 19 poz 177 ze zm.), lecz przystapit do
postgpowania na podstawie art. 184 ust. 4 tej ustawy, w postgpowaniu wywolanym
whiesieniem skargi do sadu okregowego ma status interwenienta ubocznego, bez
koniecznosci zglaszania wstapienia do sprawy na podstawie art. 77 k.p.c. Stanowisko takie
jest przesadzone w judykaturze (Uchwata z dnia 7 grudnia 2007 r. (sygn. akt III CZP 123/07)
1 obecnie nie nasuwa watpliwosci interpretacyjnych, nie jest rowniez co do zasady
kwestionowane przez skarzacego, ktory twierdzi jedynie, ze ITS nie dysponuje juz interesem
prawnym w rozstrzygnieciu niniejszej sprawy na korzys¢ zamawiajacego, bowiem pomigdzy
ITS a Zamawiajacym doszlo do zawarcia umowy o udzielenie ITS zamowienia publicznego
pn. Swiadczenie ushig w zakresie przewozu 0s6b i bagazu podrecznego w autobusowym
transporcie zbiorowych organizowanym przez Gming Wroclaw na terenie Miasta Wroclawia,
a w obecnym postepowaniu nie jest mozliwe uniewaznienie tej umowy, a skarzacy domaga
si¢ jedynie stwierdzenia przez Sad naruszenia przepiséw ustawy. W ocenie Sadu skoro
skarzacy doszukuje si¢ naruszenia przepisdw ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ITS pomimo, Ze oferta ta zawierala cene razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia,
ktére mialo istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, a na
wykonawcy, ktory ja Zlozyl, ciazy cigzar wykazania, Ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
to niewatpliwie ma ona interes prawny w rozumieniu art. 77 k.p.c. mimo, ze w
przedmiotowym postgpowaniu nie moze dojs$¢ do uniewaznienia umowy.

Analizjac tres¢ wyroku Krajowej Izby Odwolawczej i skargi skarzacego wskazaé
nalezy, ze podnoszone kwestie majg charakter uznaniowy 1 pozostaja zalezne od czynnikdw
przyszlych, ekonomicznych i trudnych do ustalenia na obecnym etapie w sposob pewny i
stanowczy. Nie sposdb podzieli¢ kategoryczny wniosek skarzacego, ze brak moziwosci
ustalenia czy cena zaoferowana przez wykonawce pozwoli na realizacje zamowienia z
zyskiem z uwagi na zimieniajaca si¢ niepewna sytuacje ekonomiczng i polityczng prowadz do
wniosku, ze w przypadku zamdwien publicznych 6 charakterze cigglym realizowanych przez
dhugie okresy nie jest mozliwe zastosowanie przepisow nakazujacych badanie i odrzucenie
oferty zawierajacej ceng razaco nisko w stosunku do przedmiotu zamowienia. Skarzacy
stracit z pola widzenia, ze konkluzja KIO wynikala z danych, na ktdrych opart si¢ odwolujacy
ito te dane majg charakter uznaniowy, przyszly i niepewny, co jednak co do zasady nie
wyklucza oceny rentownosci realizacji zamdwienia z zyskiem na przestrzeni lat przy
uwzglednieniu czynnikdw, pewnych i stanowczych. Specyfikg akurat tego zamowienia jest
fakt, ze sporme sg te czynniki cenoksztaltujace, ktorych ze wzgledow politycznych i
ekonomicznych w sposdb pewny nie mozna przewidziec, a ktore wykonawca i skarzacy w
sposob odmienny ustality. Ponadto zmienno$¢ uwarunkowan gospodarczych ma to do siebie,
ze nie tylko nie sposob przewidziec jaki one beda mie¢ charakter i wplyw na oceng
dzialalnosci wykonawcy, ale takze nie sposob przewidze¢ kiedy wystapia.

<v

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 32 ust. 1 w zw. zart. 34 ust. 3 pkt 2 lit. b
p.zp. wskaza¢ nalezy, ze zaraut ten jest spozniony. Sad Okregowy badajacy skarge na
orzeczenie Krajowej [zby Odwolawczej dziata jako sad drugiej instancji. Strona w
postepowaniu skargowym nie moze rozszerzy¢ zadania odwolania ani wystepowa¢ z nowymi
Zadaniami, poniewaz prowadziloby to do rozpoznawania sprawy w zakresie nicobjgtym
postepowaniem pierwszoinstancyjnym, czyli postepowaniem przed Krajowa Izbg
Odwolawcza. Zgodnie z przepisem art. 198fust. 4 ustawy sad nie moze orzekac co do
zarzutdw, ktore nie byly przedmiotem odwolania. Z tego tez powodu, jakkolwiek sad
skargowy posiada kompetencje do uniewaznienia umowy w catosci lub w czesci to
orzeczenie takie moze zapas¢ tylko wowczas, gdy zarzuty dajace podstawe do wydania tego
rodzaju rozstrzygniec zostaly zawarte w odwotaniu. Wobec czego Sad pominat je przy
rozpatrywaniu skargi. Wobec czego jedynie marginalnie wskaza¢ nalezy, ze nawet jezeli
przyjac, ze wartos¢ zamowienia uwzgledniajaca ryzyko utraty plynnosci zamawiajacego



zostala okreslona sprzecznie z trescig art. 32 ust. 1 wzw. zart. 34 ust. 3 pkt 2 lit. b p.zp. to
warto$¢ zamowienia na poziomie 415 260 000 Zotych, ktora nie uwzgledniania ryzyka utraty
plynnosci finansowej zamawiajgcego nie odbiega w sposob razacy w stosunku do ceny z
oferty ITS, o czym szerzej w dalszej czgécei rozwazan.

Przechodzac do zarzutu dowolnej oceny dowoddw wskazac nalezy, ze wbrew temu co
podnosi skarzacy to wlasnie zasada swobodnej oceny przedstawionych przez odwolujacego
okolicznosci 1 na ich potwierdzenie dowodow w zakresie ustalenia wzrostu plac, inflacji oraz
cen paliwa wyklucza w tym zakresie poczynienie stanowczych ustalen. Jakiekolwiek
ustalenia w tym kierunku czy to zgodne z oczekiwaniami skarzacego czy korelujace z tym co
uwzglednit w cenie wykonawca ITS bylyby dowolne. Prognozowanie zjawisk o charakterze
gospodarczym w okresie 10 lat jest niezwykle trudne 1 moze si¢ okaza¢ bardzo zawodne. W
zdecydowanie krotszym okresie czasu mogg sie ujawnic czynniki catlkowicie destabilizjace
sytuacje wyjsciowa 1 uchylajace zalozenia przyjete w prognozie. Cho¢ KIO nie odniosta si¢
do kazdego dokumentu przedstawionego przez skarzacego raportu zuzycia paliwa, raportu
najwolniejszych miast, faktur zakupu opon, kalkulacji kosztu okresowej wymiany opon, polis
ubezpieczeniowych, szeregu publikacji prasowych to jednak w tresci pisenmnych motywow
zaskarzonego wyroku wskazala dlaczego dokumenty te okazaly si¢ niewystarczajace dla
poczynienia stanowczych ustalen co do zdarzen przyszlych. W tej sytuacji nie bylo potrzeby
odnosi¢ sie do kazdego przedlozonego przez skarzacego dokumentu, skoro KIO uzala, ze w
ogole nie jest mozliwe prognozowanie co do tego typu przysztych zdarzen, jak wzrost
wynagrodzen, paliw. Wbrew zatem temu co twierdzi, nie sposob zgodzc sie ze skarzacym, ze
okolicznosci te udowodnit na podstawie przedlozonych raportéw czy publikacji prasowych,
ktore jednak nie sg i nie mogg by¢ dowodami wystapienia w przysztosci wzrostu paliw,
inflacji czy wynagrodzen kierowcow. W bledzie pozostaje skarzacy, ktory twierdzi, ze
wskazania doswiadczenia zyciowego w zakresie cen paliw oraz wysokosci wynagrodzen w
okresie ostatnich 10 lat powinny prowadzi¢ do wnioskdw, ze zasada jest wzrost cen paliw
oraz wzrost wynagrodzen o okolo 5 % rocznie. Termin "dos§wiadczenie zyciowe" - to ogot
wiadomosci zdobytych na podstawie obserwacji i przezy¢, znajomos¢ zycia i ludzi.
Prognozowaniem cen paliw i spekulacji cenowych zajmujg si¢ specjalisci z zakresu ekonomii
1nie wystarczy w tym zakresie jedynie doswiadczenie zyciowe laika.

Zasada swobodnej oceny dowodow moze zosta¢ naruszona w wyniku
nieuwzglednienia przy ocenie poszczegdlnych dowodow, zasad logicznego rozumowania,
doswiadczenia zyciowego, caloksztaltu zebranego materialu dowodowego. Nie sposob w
0gble mdwic o ocenie dowodow, gdyz zasadniczy spor sprowadza sig do oceny
prognozowania zdarzen gospodarczych i politycznych, ktore beda mie¢ wplyw na ceny paliw
czy wzrost wynagrodzen. Nie sposob tez z tego powodu postawi¢ zarzut KIO, skoro
wskazala, Ze nie jest w stanie si¢ podjac oceny tych zdarzen w sposob jednoznacznie
przesadzajacy, ktdre prognozy zostaly przyjete za trafne.

Skarzacy zarzuca Sgdowi, ze pomingt i nie odniost si¢ do czgsci przedlozonych przez
niego dowoddw, powolane przez niego jednak dowody nie wskazuja w sposdb kategoryczny,
ze zalozenia ITS co do sytuacji gospodarczej warunkujacej inflacje czy ceny paliw sg bledne.
Wobec czego zarzut w tej czesci nalezalo umac za goloslowny.

Odnoszac si¢ do czwartego zarzutu wskazaé nalezy, ze okolicznose, ze skarzacy 1 ITS
W sposob zblizony oszacowali te czynniki $wiadczg jedynie o tym, ze w tym zakresie dla
prognozy obie strony przyjely tozsame hipotetyczne zalozenia. Istotnie KIO dos¢
nieprecyzyjnie wyrazita swoje stanowisko w pisemnych motywach punktujac rozbieznosci co
do ponoszonych kosztow, ogolnie wskazjac, ze chodz o wynagrodzenie kierowcow, a nie o
nieuwzglednienie kosztow choroby czy nieobecnosci z innych powoddw kierowcdw w pracy.
Nie podwaza to jednak stusznosci rozstrzygniecia KIO.

Zaraut zaniechania ustalenia stanu faktycznego sprawy w szczegolnosci poprzez
poczynienie ustalen w zakresie racjonalnych kosztow realizacji zamowienia w pierwszym
roku wykonywania ustugi i racjonalnego wzrostu tych kosztow w latach kolejnych $wiadczy
niewatpliwie o niezrozumieniu stanowiska KIO, z ktorego przede wszystkim wynikalo, Ze
prognozowanie zjawisk o charakterze gospodarczym jest niezwykle trudne 1 moZe si¢ okazac¢
bardzo zawodne. W zdecydowanie krotszym okresie czasu moga si¢ ujawni¢ czynniki
calkowicie destabilizjace sytuacje wyjsciowa iuchylajace zalozenia przyjete w prognoze. Z



tresci art. 191 ust 2 p.zp. wynika, ze Izba ocenia sprawe, majac na uwadze stan sprawy, czylh
istniejgce okolicznosei faktyczne 1 stan prawny obowigzujacy na dzien zamkniecia rozprawy,
co z tego wynika nie cigzyt na Izbie obowigzek ustalenia hipotetycznych kosztéw realizacji
zamOwienia w pierwszym roku wykonywania ushig,

Izba nie dopuscila sie takze bledu w ustaleniach faktycznych, gdyz na stronie 32
uzasadnienia w pierwszym akapicie w sposob prawidlowy zgodny z rzeczywistoscig
przytoczyla tres¢ wezwania.

Sad nie podzelit rowniez stanowiska skarzacego, ze KIO z naruszeniem przepisow
ustawy uzmala przystapienie Adama Michalczewskiego za skuteczne. Wskazaé nalezy, ze
brak pelnomocnictwa mozna sanowac. Brak nalezytego umocowania pelnomocnika strony
dotyczy sytuacji, gdy w takim charakterze wystepowala osoba, ktora nie zostala umocowana
do dzatania w imieniu strony, gdy w sprawie wystepowala osoba, ktora nie moze by¢
pelnomocnikiem albo gdy istnialy brak w pelnomocnictwie. Istotnie przepisy prawa
zamowien publicznych nie przewidzialy moZiwosci uzupehienia brakow formalnych
przystapienia, jednakze przyja¢ nalezy, ze dotyczy to brakow dotyczacych wiasciwej formy,
zachowania terminu, wskazania strony oraz wykazania interesu. W realiach przedmiotowej
sprawy nalezalo przyjacé, ze osoba zglaszajaca w imieniu ITS przystapienie posiadala
umocowanie do dokonania tej czynno$ci. Zatem w ocenie Sadu KIO nie naruszyla
wskazanych przepiséw poprzez umoZiwienie Zlozenia dodatkowego pelnomocnictwa. Wobec
czego rowniez zarzut dziewiaty nalezalo uznac za chybiony.

Przechodzac do kolejnego zarzutu wskazaé nalezy, ze jedna z glownych cech
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest jego jawnos¢ (art. 8 ust. 1 ustawy).
Zasada ta ograniczona moze by¢ jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie.
Ograniczenie przez ustawodawcg mozliwosci nieujawniania informacji jedynie do tych, ktore
kwalifikuja sie do objecia tajermicg przedsigbiorstwa, z jednej strony daje mozliwos¢
wykonawcom ochrony informacji wrazliwych, z drugiej zas naklada na zamawiajacego
obowigzek weryfikacji zastrzezonych informacji pod katem ich prawidlowej kwalifikacji do
kategorii , fajenmnica przedsiebiorstwa”. Definicja tajemnicy przedsigbiorstwa zawarta zostala
wart. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. j.
Dz U. 22003 r. Nr 153, poz 1503 ze zm ), zgodnie z ktdrym przez tajemnice

przedsigbiorstwa rozumie si¢ nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢
gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dzialania w celu zachowania ich
poufhosci.

Z legalnej definicji pojecia , tajemmnica przedsicbiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice
moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos¢), jezeli spelnia facznie trzy warunki ma
charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsigbiorstwa, nie
zostala ujawniona do wiadomosci publicznej, podjgto w stosunku do niej niezbedne dzialania
w celu zachowania poufhosci.

W ocenie Sadu takie informacje jak poziom wynagrodzen, koszty pozyskania i
utrzymania zajezdni autobusowej, prognoza zysku czy tres¢ decyzji instytucji finansowej
zawierajaca warunki finansowania posiadajg walor tajenmnicy przedsiebiorstwa. Informacije te
mozna zaliczy¢ do grona tych, ktdre stanowia cenne zrodlo informacji dla konkurencji.
Stanowisko powyzsze jest zbiezne rowniez z tym, prezentowanym w doktrynie, iz rozny jest
rodzaj chronionych przez art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
wiadomosci, jedne maja charakter techniczny, inne technologiczny, ale sg i takie, ktore
obejmuya pewne informacje istotne z punktu widzenia organizacji przedsiebiorstwa jako
takiego (jego struktury, przeptywu dokumentéw, sposobu kalkulacji cen, zabezpieczenia
danych itp.). Zaliczenie przedmiotowych wyjasnien do kategorii informacji, o ktorych mowa
wart. 11 ust. 4 powolanej ustawy powoduje, iz dla ustalenia, czy stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa konieczne jest stwierdzenie, ze nie zostaly ujawnione do wiadomosci
publicznej, a wykonawca podjat niezbedne dzialania do zachowania ich w poufhosci. Biorac
pod uwagg fakt, iz przystepujacy Zozyt w tym przedmiocie oswiadczenie, a odwolijacy
skutecznie podanym okolicznosciom nie zaprzeczyt nalezalo przyjac, iz pozostale przeskanki
rowniez zostaly spehnione. Zatem, uznac nalezy, iz przystepujacemu przystugiwalo



uprawnienie do zastrzezenia spornych informacji jako poufhych, co z kolei przesadza o tym,
Ze zamawiajacy w niniejszym postepowaniu zasady jawnosci nie Ziamal, a tym samym nie
naruszyl przepisu art. 8 ust. 1 ustawy.

Pozostale zarzuty sformudowane w punktach 11 do 15 wlasciwie sprowadzaja si¢ do
zasadniczej i spornej kwestii ustalenia czy cena zaoferowana przez ITS nie jest razaco nisko.

Pojecie razgco niska cena jest subiektywne, niedookreslone i niezdefiniowane w
przepisach o zamdwieniach publicznych, dlatego w okresleniu jego znaczenia pomocny jest
dotychczasowy dorobek judykatury.

Dopiero od niedawna bowiem nowelg ustawy o zamowieniach publicznych z dnia 29
sierpnia 2014 r. (Dz.U. 22014 1. poz. 1232), ktora weszla w zycie 19 pazdzernika 2014 roku
ustawodawca zdefiniowat jeden z decydujacych elementow oceny ceny, wskazujac, ze gdy
jest nizsza o 30% od warto$ci zamdwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich
Zlozonych ofert zamawiajacy zwraca si¢ o udzielenie wyjasnien, w tym zozenie dowodow,
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Kryterium to nie nasuwa
watpliwosci gdyz pozbawione jest czynnika ocennego, a sprowadza si¢ do wyliczen
arytmetycznych. Wymieniony jednak w tym przepisie prog jest jedynie przyktadowy, co
wynika z uzytego przez ustawodawce zwrotu ,,w szczegdnosci”. Co za tym idzie nawet jezeli
cena oferty jest nizsza 0 10% od warto$ci zamdwienia lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich Zozonych ofert, ale cena oferty wydaje si¢ dla zamawiajacego razaco niska w
stosunku do warto$ci przedmiotu zamdwienia 1 budzi watpliwosci, co do moZiwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi, to w dalszym ciagu
bedze uprawniony do wszczgcia tzw. procedury wyjasniajacej. Zatem wprowadzony prog nie
wprowadza automatyzmu odrzucenia oferty wykonawcy, ale jedynie wymaga, aby w takim
przypadku zamawiajacy zwrdcit sic do wykonawcy o udzielenie wyjasnien elementow oferty
majacych wplyw na wysokos¢ ceny.

W $wietle zatem nowych uregulowan prawnych z mocy art. 90 ust, 2 ustawy Pzp,
obowigzek wykazania, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny bedzie spoczywal na
wykonawcy, ktory w przypadku gdy jego zaoferowana cena nie bedzie nizsza o co najnniej
30% wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zozonych ofert, bedze
mogt broni€ sig, iz zamawiajacy nie mial w ogole podstaw do wszczecia procedury badania
wystepowania razaco niskiej ceny.

Zgodnie jednak z przepisami przejsciowymi nowelizacji (art. 3) do postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego 1 konkursow wszezetych przed dniem wejscia w zycie
niniejszej ustawy oraz do odwolan i skarg dotyczacych tych postepowan stosuje si¢ przepisy
dotychczasowe, z wyjatkiem art. 24 ust. 1 pkt 1 ila ustawy zmienianej w art. 1.

Cho¢ w niniejszej sprawie zatem nie ma zastosowania przepis art. 90 ust. 1 w
brzmieniu nadanym ustawa z dnia z dnia 29 sierpnia 2014 r, to do$¢ spdjnie przyjmuje sic w
doktrynie 1 orzecznictwie KIO jako zasadg prog 30% i zasade Sredniej arytmetycznej ofert,
ale jednak obok innych przestanek.

Punktem odniesienia dla pojecia razgco niskiej ceny jest przedmiot zamdwienia ijego
wartos$¢ 1 odniesienie do innych ofert zlozonych w postepowaniu (tak: postanowienie Sadu

Okregowego w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 roku w sprawie 1T Ca 2194/05). Za ceng
razaco niska przyjmuje si¢ zatem cene nierealng w relacji do cen rynkowych podobnych
zamOwien, niewiarygodng, oderwang od realiow rynkowych, gdy przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego nicoplacalne (tak
postanowienie Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 roku w sprawie XIX
Ga 3/07).

Pierwszym wskaznikiem przy ocenianiu, czy mamy do czynienia z razaco niskg ceng,
jest obowigzek poréwnywania ceny oferty do przedmiotu zamowienia, przy czym przez to
ostatnie pojecie nalezy rozumie¢ przede wszystkim wartos¢ zamowienia. Co do zasady,
nalezy przyjac, iz ustalenie wartosci zamowienia dokonane przez zamawiajacego przed
wszczeciem postepowania nastapilo prawidlowo, przy przestrzeganiu wszelkich regut i
okolicznosci obowigzujacych w tej sprawie, a wiec z nalezyta starannoscia. W takiej sytuacji



zamawiajacy w pelni jest uprawniony do odnoszenia cen Zlozonych ofert do ustalone;

wezesniej przez siebie wartosci zamowienia. Tak wige, jezeli wykonawcy nie kwestionujg
wartosci zamowienia w drodze srodkow ochrony prawnej, to brak jest podstaw do uznania tej
wartos$ci za ustalong z nienalezyta starannoscig (zob. tez wyr. z 17.3.2009 r., KIO/UZP
262/09, Legalis). Wartos¢ przedmiotu zamdwienia zostala oszacowana przez zamawiajacego
na 415.260.000 7, (blednie wskazano w uzasadnieniu KIO 415 260 z.) Adam Michalczewski
prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg ITS Zozyt oferte wskazujac ceng 338 128 000
Zotych. Oferta zatem ITS rozmila si¢ od szacowanej wartosci zamdwienia o 77.132.000
Zotych to jest okolo 20 %. Z kolei poréwnujac oferte ITS do konkurentow wskazac nalezy, ze
roznica wynosi odpowiednio 73.572.000 Zotych, 87.944.000 Zotych. Odnoszac ja z kolei do
Sredniej arytmetycznej czyli do kwoty 418.886.000 Zotych roznica wynosi 80.758.000

Zotych czyli takze ok. 26 %. Przy czym wskaza¢ nalezy, ze cena nawet znaczaco odbiegajaca
od szacunkowej warto$ci zamowienia, czy nawet od cen innych wykonawcow, nie musi by¢
ceng razaco niska, o ile wezwany do wyjasnien wykonawca jest w stanie udowodni¢
prawdziwos¢ podanych w ofercie elementéw cenotwoérczych. Wykonawca, ktory skiada
wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny, powinien bowiem wskazac, co spowodowalo
obnizenie ceny, jak rdwniez w jakim stopniu wskazany czynnik wplynat na jej obnizenie.
Udzielone wyjasnienia maja bowiem potwierdzié, iz Zozona oferta jest rzetelnie

przygotowana, a cena prawidlowo oszacowana" (tak: wyr. z 19.1.2010 r., KIO/UZP 1902/09,
Legalis). W ocenie Sadu KIO majac na wzgledzie wyjasnienia wykonawcy, a takze
stanowisko odwolujacego prawidlowo wzicl pod uwage czynniki cenoksztattujace i trafiie
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sie do nich odniosta. Wskazjac, ze czynniki réznicujace cene w obu przypadkach sa
miernikami zmiennymi i zalezne od sytuacji gospodarczej na przestrzeni kilku lat i brak
podstaw do jednoznacznego stwierdzenia, Ze przyjete przez I'TS zalozenia co do
ksztattowania si¢ cen w okresie 10 lat nie zaistnieja. Zgodzc si¢ nalezy z Izbg ze umowa
zawierana na 10 lat ze swej istoty charakteryzuje si¢ pewna doza niepewnosci dla kazdej ze
stron, ktérych zalozenia mogg sie nie potwierdzic. Skarzacy wskazuje, ze analiza
poszczegdinych pozycji sktadajacych sie na koszty realizacji zamdwienia, jak i obserwacja
cen paliw oraz kursow walut wskazuje, Ze realizacja zamowienia przez ITS nie bedzie
rentowna. Twierdz takze, ze wyjsciowe wartosci poszczegdinych kosztow zostaly przez ITS
zanizone, a przedstawione zaloZenia odnosnie stopnia ich wzrostu nie sg oparte na
wiarygodnych podstawach. W ocenie jednak Sadu analiza danych makroekonomicznych, w
szczegdnosci historycznych cen paliwa oraz kurséw walut wskazuje, Ze nie jest moZiwe
okreslenie w sposob kategoryczny racjonalnego wzrostu poszczegoinych kosztoéw, o czym
swiadczy miedzy innymi sytuacja na rynku paliw i ostatnio odnotowane znaczne spadki cen
paliw, ktérych zadne dane makroekonomiczne ani historyczne nie byly w stanie przewidziec.
Nie sposob zatem zgodzi€ si¢ ze skarzacym, ze spadki cen paliw wystepujajedynie okresowo
1pozostaja bez wplywu na ich ogolny i konsekwentny wzrost skoro na przelomie ostatnich
o$miu lat dwukrotnie odnotowano okresowy znaczny spadek cen w 2008 roku 12014 roku.
Nie sposob rowniez przewidzie¢ czy wzrdst wynagrodzen odnotuje staly wzrost na poziomie
5 % jako to przewiduje skarzacy. Zdaniem Sadu skarzacy nie przedstawit w sprawie
dowodow, ktore swiadczylyby w sposob pewny i kategorycznych o tym, ze koszty
zamdwienia beda znacznie wyzsze niz przedstawia to ITS. Poziom kosztéw ponoszonych
przez poszczegdnych wykonawcow jest wzgledny, o czym swiadczy choéby stanowisko
skarzacego, ktory wskazuje przedzialy cenowe dla poszczegolnych kategorii kosztow.
Wskaza¢ nalezy, ze wykonawca ITS Adam Michalczewski posiada wieloletnie doswiadczenie
w realizacji kontraktow w ramach komunikacji miejskiej jako prywatny przewoznik, co
niewatpliwie pozwala mu na optymalizacje kosztow. Trafiie podniosia KIO, ze zamawiajacy
jako przewoznik §wiadczy obecnie uslugi przewozu 0sob i bagazu na terenie Gminy Wroclaw
po nizszych stawkach jednostkowych za wozokilometr niz stawki przyjete przez ITS. Skoro
zamawiajacy nie zawart w specyfikacji mmimalnych poziomoéw waloryzacji, to nie
przewidziat takze konsekwencji z tytutu nieuwzglednienia waloryzacji przy obliczaniu ceny
przez wykonawcow. Wskaza¢ nalezy, ze zadaniem KIO nie bylo i nie moglo by¢ ustalenie w
jakim zakresie przyjete kalkulacje zostana zrealizowane, a co najwyzej zweryfikowanie czy



wykonawca ZoZenie oferty poprzedzt racjonalng uzasadniong kalkulacja, ktora

uprawdopodobni mozliwos¢ zrealizowania przedmiotu zamdwienia. Wskazany zatem brak
pewnosci powoduje, Ze nie ma podstaw do uznania, Ze poziom waloryzacji zalozony przez
wykonawce ITS jest nierealny i niemoZliwy do wykonania zgodnie z zatozeniami
zamdwienia. Cena razaco niska jest wiec ceng nierealistyczna, nicadekwatng do zakresu i
kosztéw prac skiadajacych sie na dany przedmiot zamowienia, zakladajaca wykonanie
zamOwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow 1 w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn.
generalnie nie wystepuje na rynku, na ktdrym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogong
sytuacje gospodarcza panujaca w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotow racjonalnie na nim dzialajacych.

W ocenie Sadu rdznice miedzy cenami ofert nalezy umac za naturalny rezultat
konkurowania wykonawcow, a zmiennos$¢ uwarunkowan gospodarczych nie pozwala na
kategoryczne stanowisko, Ze przyjete prognozy przez ITS nie okazg si¢ trafione.

W tym stanie rzeczy Sad nie znajdujac podstaw do uwzglednienia skargi orzekt o jej
oddaleniu na podstawie art. 198 fust 2 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdwien
publicznych.

W punkcie I1. wyroku Sgd Okregowy na podstawie art. 98 k.p.c. w zw. zart. 391 §1
k.p.c. zasadzit od skarzacego na rzecz Miejskiego Przedsiebiorstwa Komunikacyjnego Spoiki
z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroclawiu oraz Adama Michalczewskiego po 600,00
7t tytulem zwrotu kosztow postepowania odwolawczego. Na zasadzone koszty Zozyly sie
koszty zastepstwa procesowego w kwocie po 600 7. Przepisy powolanego Rozporzadzenia
ani ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych nie przewidujg stawek
zastepstwa procesowego dla pelnomocnikow bioracych udziat w postepowaniach o
zamdwienia publiczne, w tej sytuacji nalezalo przyznac pelnomocnikowi procesowenmu
koszty zastepstwa stosowane w sprawach o najbardziej zblizonym charakterze do niniejszej
sprawy, w ktorych przepisy reguluja wysokos¢ stawki. Sprawy z zakresu skarg wnoszonych
do sadow od rozstrzygnie¢ zespolow arbitrow najbardziej zblizone s3 w swym charakterem
do rozstrzygnie¢ zapadajacych po rozpoznaniu skarg na orzeczenie sgdéw polubownych,
dlatego w niniejszej sprawie powinien znalez¢ zastosowanie paragraf 10 ust. 1 pkt4 w zw. z

par. 12 ust. 1 pkt 2 w/w Rozporzadzenia,/*R EGn
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