Sygnatura akt IT Ca 2717/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 12 lutego 2016 roku

Sad Okregowy w Krakowie Wydzial II Cywilny Odwolawczy

w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Grzegorz Bula (sprawozdawca)
Sedziowie: SSO Katarzyna Serafin-Tabor
SSO Malgorzata Loboz
Protokolant: protokolant sadowy Malgorzata Lojewska

po rozpoznaniu w dniu 12 lutego 2016 roku w Krakowie
na rozprawie
sprawy ze skargi wykonawcy (...) Spotki Akcyjnej z siedziba w B.

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 20 listopada 2015 roku, sygnatura akt KIO 2407/15 wydanego w sprawie
z odwolania wykonawcy (...) Spolki Akcyjnej z siedziba w N. w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajacego Wojewddztwo (...), po stronie ktérego przystapil wykonawca (...) Spotka Akcyjna
w B.

1. oddala skarge;

2. zasadza od skarzacego (...) Spotki Akcyjnej w B. na rzecz przeciwnika skargi (...) Spotki Akcyjnej z siedziba w N.
kwote 3 617 (trzy tysigce szeSéset siedemnascie) ztotych tytulem zwrotu kosztoéw postepowania wywolanego skarga.

SSO Katarzyna Serafin-Tabor SSO Grzegorz Bula SSO Malgorzata f.oboz

UZASADNIENIE

wyroku z dnia 12 lutego 2016 roku

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Wojewoddztwo (...) (dalej ,Zamawiajacy”) na zakup elektrycznych zespoldow trakeyjnych dla rozwoju kolei (...)
wykonawca (...) S.A. z siedziba w N. (dalej (...) S.A.) wnidst odwolanie od czynnoéci Zamawiajacego, polegajacych
na wyborze oferty wykonawcy (...) S.A. z siedziba w B. (dalej (...) S.A.) jako oferty najkorzystniejszej, zaniechaniu
wykluczenia z postepowania wykonawcy (...) S.A., zaniechaniu odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz zaniechaniu
wyboru oferty (...) S.A. jako oferty najkorzystniejszej.

Odwolujacy zarzucil Zamawiajacemu naruszenie:



1. art. 24 ust. 2a i ust. 4 ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2013 r., poz. 907 z p6ézn. zm. — dalej p.z.p.) poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy (...) S.A.
pomimo, ze wykonawca ten dopuscil sie powaznego i zawinionego naruszenia obowigzkéw zawodowych w okresie
ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania, co zamawiajacy byl w stanie wykazaé za pomoca znajdujacych sie
w jego posiadaniu dowoddw, przy jednoczesnym braku podjecia przez wykonawce §rodkéw, ktére mialyby zapobiec
powaznemu i zawinionemu naruszeniu obowigzkéw zawodowych w przysztoSci oraz braku naprawienia wyrzadzonej
szkody, co winno skutkowac uznaniem oferty wskazanego wykonawcy za odrzucona;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. oraz art. 90 ust. 3 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy (...) S.A.,
pomimo ze przedmiotowa oferta zawiera razaco niska cene.

W zwigzku z przedmiotem niniejszego postepowania zbedne jest przedstawianie argumentacji uzasadniajacej
pierwszy z w/w zarzutdbw. W odniesieniu natomiast do drugiego z zarzutow odwolujacy (...) S.A. wskazal, ze
zaoferowana przez wykonawce (...) S.A. cena za realizacje przedmiotowego zamoéwienia publicznego winna by¢
uznana za razaca niskg z uwagi na jej dysproporcje w stosunku do wartoéci przedmiotu zaméwienia, jak rowniez do
dotychczasowych cen oferowanych przezten podmiot w innych przetargach za podobne elektryczne zestawy trakcyjne,
zwlaszcza iz specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) przewidywala wieksze wymagania niz istniejace
przy przetargach organizowanych wcze$niej przez innych zamawiajacych. Swoje twierdzenia odwoltujacy zobrazowal
tabelg przedstawiajaca ceny oferowane w przetargach dotyczacych elektrycznych zespoléow trakcyjnych w okresie
lat 2009-2015. Nadto (...)S.A. podniosl, iz skoro Zamawiajacy wszczal postepowanie wyjasniajace w trybie art. 9o
ust.1 p.z.p. to ciezar dowodu, iz oferowana cena nie jest razaco niska spoczywa na wykonawcy (...) S.A. Jakkolwiek
odwotujacy (...) S.A. nie mog}l zajaé konkretnego stanowiska w przedmiocie tresci wyjasnien udzielonych przez (...)
S.A., wobec objecia ich tajemnica przedsiebiorstwa, to jednak stwierdzil iz wyjasnienia te moga zosta¢ uznane za
przekonujace jedynie w przypadku wykazania przez w/w wykonawce dostepnych mu indywidualnych czynnikéw,
ktére pozwola mu na realizacje zamdwienia bez strat wlasnych i finansowania zamoéwienia z innych Zrodel.

Wyrokiem z dnia 20 listopada 2015 roku Krajowa Izba Odwolawcza w punkcie 1 uwzglednila odwolanie wykonawcy
(...) S.A. i nakazala Zamawiajacemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie
czynnoSci badania i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty wykonawcy (...) S.A z tego powodu, ze zawiera
razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, natomiast zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy
(...) S.A z tego powodu, ze w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w sposéb zawiniony powaznie naruszyt
obowiazki zawodowe uznano za niezasadny. Nadto wyrokiem tym obciazono kosztami postepowania odwolawczego
Wojewodztwo (...), zasadzajac od tego podmiotu na rzecz wykonawcy (...) S.A. kwote 18 600 zl stanowiaca koszty
postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wpisu od odwolania oraz wynagrodzenia pelnomocnika.

Przedstawiajac motywy powyzszego wyroku nalezy ograniczy¢ je wylacznie do tej ich czesci, ktora miala zwigzek
z rozstrzygnieciem uwzgledniajacym odwolanie. Uwzgledniajac to zastrzezenie stwierdzi¢ nalezy, ze orzeczenie to
zapadlo w nastepujacym stanie faktycznym:

Przedmiotem zamowienia byla dostawa fabrycznie nowych elektrycznych zespolow trakeyjnych wraz z dokumentacja
w wersji czteroczlonowej w iloSci 8 sztuk oraz w wersji piecioczlonowej w iloéci 4 sztuk wraz z gwarancja nie
krotsza niz 60 miesiecy i nie dluzsza niz 120 miesiecy oraz kompleksowa ustugg serwisowo-utrzymaniowo-naprawcza
przez okres 5 lat, a nadto przeszkoleniem i udzieleniem licencji na oprogramowanie i dokumentacje. Zamawiajacy
przewidzial, obok zaméwienia podstawowego - dostawy 12 sztuk elektrycznych zespoléw trakcyjnych- mozliwosé
skorzystania z prawa opcji, w ramach ktérego zastrzegl zakup dodatkowych elektrycznych zespoléw trakcyjnych
wraz ze $wiadczeniem kompleksowej ustugi serwisowo-utrzymaniowo-naprawczej w ilosci 4 sztuk, w tym 2 sztuk
w wersji czteroczlonowej i 2 sztuk w wersji piecioczlonowej, co daje lacznie 16 sztuk elektrycznych zespolow
trakcyjnych. Zamawiajacy w oparciu o analize ofert cenowych otrzymanych od trzech firm dokonal szacowania
warto$ci zamoéwienia z uwzglednieniem ostatecznych iloéci i termindéw wykonania zaméwienia na podstawie
uSrednienia cen jednostkowych uzyskanych z rynku na kwote 339 178 592,79 zl netto, czyli 417 189 669,12 zl brutto.
Bezposrednio przed otwarciem ofert, tj. w dniu 5 pazdziernika 2015 r., Zamawiajacy podal, Zze zamierza przeznaczy¢



na sfinansowanie zamoéwienia kwote w wysoko$ci 319 125 000 brutto. W postepowaniu zlozono dwie oferty: oferte
(...) S.A. z ceng 374 018 400 zt brutto i 60 miesiecznym okresem gwarancji oraz oferte (...) S.A. z ceng 292 543
200 z} brutto i 120 miesiecznym okresem gwarancji. Pismem z dnia 8 pazdziernika 2015 r. Zamawiajacy wezwal (...)
S.A., z powolaniem sie na przepis art. 90 ust. 1 p.z.p., do zloZenia wyjaénien, w tym zlozenia dowodbéw dotyczacych
element6w majacych wplyw na wysokoé¢ ceny, wskazujge, ze zaoferowana cena moze wydawac sie razaco niska w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwo$ci Zamawiajacego co do mozliwoéci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w SIWZ i wynikajacymi z odrebnych przepisow. Wykonawca
(...)S.A. zlozyl wyjasnienia wraz z plikiem dokumentow zastrzegajac, ze informacje w nich zawarte stanowia tajemnice
przedsiebiorstwa. W piSmie tym ujal argumentacje przemawiajacg za tym, ze w przedmiotowym postepowaniu
szacunkowa warto$§¢ zamowienia nie moze stanowi¢ miernika oceny razaco niskiego charakteru ceny ofertowej
podanej przez niego. Opisal przyjeta przez siebie metode wykonania zamdwienia, ktéra wedle jego oceny pozwalala
na oszczedno$ci i stanowila szczegblnie warunki sprzyjajace realizacji zamowienia.

W oparciu o powyzsze Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze to ustawodawca przepisem art. 9o ust. 1 p.z.p. wprost
uczynit warto$¢ zamowienia jako jeden z miernikéw prawidlowej wyceny przedmiotu zamowienia przez wykonawce.
Miarodajnos$é szacunku zamawiajgcego uzalezniona jest od jego starannosci (art. 32 ust. 1 p.z.p. in fine) i terminu,
w jakim dokonano ustalenn warto$ci zaméwienia (zgodnie z art. 35 ust. 1 p.z.p. - ustalenia wartoSci zamodwienia
dokonuje sie nie wcze$niej niz 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania w przypadku dostawy). Krajowa
Izba Odwolawcza podniosla, ze wykonawca (...) S.A. nie kwestionowala kregu wykonawcéw, do ktorych - w ramach
rozeznania rynku - skierowal zapytanie Zamawiajacy. Nie sposob bylo takze, zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej,
odmoéwié zasadnoéci przyjecia przez Zamawiajacego warto$ci zamoéwienia z uwzglednieniem uérednionych cen
jednostkowych z rynku (trzy oferty), bowiem podstawa wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien w trybie art.
90 ust. 1 p.z.p. moze by¢ sama juz tylko relacja badanej ceny ofertowej do wartosci zamoéwienia (bez koniecznos$ci
siegania po drugi z miernikéw, tj. éredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert), ktéra w przedmiotowym
stanie faktycznym wynosila 29,9%, bedac wlasciwe tozsamg (przy zaokragleniu relacja ta wynosi 30%) z relacjg
(nizsza 0 30%), ktéra zgodnie z treScia p.z.p. obliguje zamawiajacego do wezwania wykonawcy do zlozenia wyjadnien.
Jednakze w ocenie skladu orzekajacego Izby, wykonawca (...) S.A. obowiazkowi temu nie sprostal, a z uwagi na
zastrzezenie poufno$ci zawartych w wyjasnieniach informacji odniesienie sie do nich przez sktad orzekajacy miato
w znacznej mierze jedynie charakter ogélny. Ustosunkowujac sie do wyjaénien przystepujacego do postepowania
odwolawczego wykonawcy (...) S.A., zawartych na stronach 5-8, Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze powolywanie
sie na wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia dla wykazania realno$ci zaoferowanej ceny ma sens
o tyle, o ile warunki te sg dostepne wylgcznie temu wykonawcy i z tego wzgledu stanowig uzasadnienie dla réznic
cenowych. Ze wzgledu na odwolywanie sie przez (...) S.A. do cen rynkowych pojazdoéw tréjcztonowych Krajowa Izba
odwolawcza podniosla, ze warto$¢é zamédwienia ustalona przez Zamawiajacego odnosila sie do bedacych przedmiotem
tego zamowienia pojazdow cztero i piecioczlonowych, co oznacza jej ,,wieksza adekwatno$¢” do cen rynkowych.
Warto$¢ ta nie byla takze obarczona szeregiem zalozen i uproszczen przyjetych przez przystepujacego (...) S.A,,
a zwigzanych z doprowadzeniem do zasadno$ci poréwnywania cen pojazdéw trojezlonowych oferowanych przez
przystepujgcego i odwolujacego w innym postepowaniu.

Nadto, w ocenie Krajowej Izby Odwolawczej, argument zawarty w zdaniu rozpoczynajacym sie od ,Ponadto
wskazujemy” (str. 8) stanowil oslabienie samego warunku z pozycji 3 uznanego przez przystepujacego jako wyjatkowo
sprzyjajacy. Wykonaweca (...)S.A., w odniesieniu do pozyskanej pomocy publicznej, poprzestal na wskazaniu lacznych
wielkoéci (wartoéci) pomocy i bardzo ogblnym wskazaniu sposobu jej wykorzystania bez przypisania jednak, jakie
znaczenie pomoc ta miala dla zaoferowania ceny poszczegoblnych typéw pojazdéow w przedmiotowym postepowaniu
o udzielenie zamdwienia publicznego. W odniesieniu do wyjasnien zawartych na stronach 8-10 Izba wskazala, ze
ta czeS¢ wyjasnien przystepujgcego miala zasadnicze znaczenie dla oceny realnoéci zaoferowanej ceny, poniewaz
dotyczyla wprost przedmiotu zamoéwienia oraz kluczowych w ujeciu wartoSciowym pozycji kalkulacyjnych. Krajowa
Izba Odwolawcza stwierdzila, ze (...) S.A. w kalkulacji szczegolowej w cze$ci ujmujacej materialy strategiczne
wskazala 22 pozycje, ktérym przypisala konkretne dokumenty zrédtowe - w przypadku 8 pozycji byly to dokumenty
w jezyku angielskim. Jednakze Izba stanela na stanowisku, ze zaréwno powyzsze dokumenty, jak i wszelkie inne



zlozone w jezyku angielskim nie mogly stanowié podstawy oceny realnoSci zaoferowanej przez przystepujacego ceny,
poniewaz zostaly zlozone wylacznie w jezyku angielskim w sytuacji, gdy postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzi sie w jezyku polskim. W konsekwencji tre$¢ dokumentow w jezyku angielskim nie mogta zostaé
uwzgledniona przez Zamawiajacego w postepowaniu prowadzonym w jezyku polskim. Dodatkowo nawet na rozprawie
przystepujacy nie zlozyt thumaczenia na jezyk polski dokumentéw w jezyku angielskim, pozbawiajac w ten sposéb
Krajowa Izbe Odwolawczg (wobec § 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwolan (Dz. U. Nr 48 poz. 280) mozliwos$ci weryfikacji tresci
tych dokumentéw i to w sytuacji, gdy - ze wzgledu na zastrzezenie poufnosci informacji w nich zawartych - mozliwos$ci
takiej weryfikacji nie mial takze konkurencyjny wykonaweca, tj. odwolujacy.

W konsekwencji zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej zlozone przez (...) S.A. wyjasnienia byly po czesci natury og6lnej,
po czesci nie pozwalaly przyjaé, ze warunki sprzyjajace realizacji zaméwienia sa wlasciwe jedynie temu podmiotowi, po
czeSci nie byly powigzane z konkretnymi wartoSciami pozycji zawartych w kalkulacji szczegdlowej. Przede wszystkim
jednak wyja$nienia okazaly sie by¢ w zbyt duzym zakresie pozbawione oparcia w postaci dowodéw (materialy
strategiczne), co nie pozwolilo uznac je jako kompletnych, odnoszacych sie do catkowitej ceny oferty przystepujacego.
Krajowa Izba Odwolawcza zwroécila nadto uwage, na fakt ze Zamawiajacy zmienil pierwotnie wyznaczony termin
zlozenia przez (...) S.A. wyja$nien, zatem wykonawca ten dysponowal optymalnym czasem na przygotowanie
wyjasénien i zalaczenie don kluczowych dowodow. Pomimo to wykonawca nie sprostal obowiazkowi wykazania, ze jego
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, wobec czego Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze zamawiajacy zobligowany
byl do odrzucenia oferty (...) S.A., czego zaniechal, naruszajac przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy p.z.p. zwigzku z art.
90 ust. 2 p.z.p. W tej sytuacji Krajowa Izba Odwolawcza nakazala uniewaznic czynno$¢ wyboru oferty przystepujacego
i wyeliminowac te oferte w toku ponowionego badania i oceny zlozonych ofert.

O kosztach postepowania Krajowa Izba Odwolawcza orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p. oraz § 3 pkt 1 oraz
pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

Od powyzszego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej skarge wniosta (...) S.A. Zaskarzyla go w czeSci, to jest w zakresie
w jakim dotyczyl on uwzglednienia odwolania i nakazania Zamawiajacemu uniewaznienia czynnoS$ci wyboru oferty
skarzacej jako najkorzystniejszej oraz nakazania Zamawiajacemu powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert, a
w jej ramach odrzucenia oferty skarzacej z powodu tego, ze zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Zaskarzonemu orzeczeniu (...) S.A. zarzucila:

1. naruszenie art. 192 ust. 2 p.z.p. w zwigzku z art. 9o ust. 3 p.z.p. i art. 89 ust. 1 pkt. 4 p.z.p. poprzez
uwzglednienie odwotania (...) S.A., mimo iz w postepowaniu nie doszlo do naruszenia przepisow ustawy prawo
zamoOwien publicznych przez Zamawiajacego, ktére mialo wplyw na wynik postepowania, w szczego6lnosci nie ziScily
sie przestanki wskazane w art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. oraz art. 9o ust. 3 p.z.p., na podstawie ktérych Zamawiajacy mialby
odrzucié oferte skarzacego;

2. naruszenie art. 190 ust. 7 p.z.p. w zwigzku z art. 190 ust. 1a p.z.p. i art. 90 ust. 2 p.z.p. poprzez bledne przyjecie, ze
skarzacy nie uczynil zado$¢ ciezarowi dowodowemu w sprawie, okres§lone w orzeczeniu Krajowej Izby Odwolawczej
w taki sposob, ze skarzacy nie przedstawil dowodow (dokumentacji), ktére potwierdzaja jasne twierdzenia w zakresie
razaco niskiej ceny, mimo iz taka dokumentacje oraz szczegélowe wyjasnienia skarzacy przedstawil Zamawiajacemu i
przywolywatl je w ramach postepowania przed Izba, co w konsekwencji spowodowalo niepelng i nieprawidlowa ocene
dowodow oraz niezasadne uwzglednienie odwolania (...) S.A.;

3. naruszenie art. 190 ust. 5 p.z.p. w zw. z art. 9 ust. 3 p.z.p. poprzez uznanie dowodéw przywolanych przez skarzacego
za niewystarczajace z uwagi na uchybienia formalne (brak thumaczenia na jezyk polski), mimo iz Zamawiajacy uznal
te dowody w wersji zlozonej przez skarzacego w postepowaniu za wystarczajace do wykazania, iz oferta skarzacego
nie zawiera razgco niskiej ceny, za§ dokumenty nie byly kwestionowane w postepowaniu ani co do ich istnienia, ani



wiarygodno$ci; co w konsekwencji doprowadzito do niezasadnej odmowy mocy dowodowej tychze dokumentéow w
postepowaniu przed Krajowa Izba Odwolawcza i uwzglednienia przez Izbe odwotania (...) S.A;

4. naruszenie art. 191 ust. 1 i ust. 2 p.z.p. poprzez zamkniecie rozprawy, mimo iz sprawa nie zostala przed Izba
dostatecznie wyjasniona, tj. Izba nie mogla przeprowadzi¢ prawidlowo dowodu z dokumentéw zlozonych w jezyku
angielskim i de facto pominela ocene tych dokumentéw, ktore zlozone zostaly przez skarzacego w toku postepowania -
wyjasnienia razgco niskiej ceny, mimo ich zgodnoSci z przepisami, tj. art. 9 ust. 3 p.z.p. i uznania przez Zamawiajacego
za ztozone w formie zgodnej z jego wymaganiami, co w konsekwencji doprowadzilo do blednego ustalenia stanu
faktycznego i niezasadnego uwzglednienia odwotania (...) S.A.;

5. naruszenie art. 190 ust. 6 i 7 p.z.p. w zw. z art. 9 ust. 3 p.z.p., § 9 oraz § 19 ust. 3 i § 24 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwolan (dalej
jako Rozporzadzenie), poprzez brak przeprowadzenia i dokonania przez Izbe oceny powolanego przez skarzacego
dowodu z dokumentow, w szczegoblnosci zaniechania wezwania skarzacego do przedlozenia ttumaczenia dokumentéw,
na ktére powolywal sie on w ramach wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, co w konsekwencji spowodowato bledne
ustalenie stanu faktycznego i niezasadne uwzglednienie odwolania (...) S.A.;

6. naruszenie art. 192 ust. 3 pkt 1 p.z.p. poprzez nakazanie dokonania czynno$ci odrzucenia oferty skarzacego,
podczas gdy Izba moze nakaza¢ dokonanie czynnosci, ale (co wynika z art. 180 ust. 1 p.z.p.) tylko wowczas, gdy
wykazano zaniechanie czynno$ci obowigzkowej, natomiast zaden przepis prawa nie nakazuje, ani nie zezwala na
odrzucenie oferty w sytuacji zlozenia wyjasnien ceny razaco niskiej, ktére podlegajg dalszemu uzupelieniu w celu
jednoznacznego ustalenia zgodnie z art. 90 ust. 3 p.z.p. czy potwierdzil sie fakt razaco niskiego charakteru ceny.

Majac powyzsze na uwadze, skarzaca (...) S.A. wniosla o uwzglednienie skargi i zmiane zaskarzonego wyroku
poprzez oddalenie odwolania (...) S.A. w zakresie zarzutu dotyczacego razaco niskiej ceny, ewentualnie o zmiane
zaskarzonego wyroku w cze$ci nakazujacej Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz powtorzenie czynnoSci badania i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty skarzacego, poprzez: nakazanie
Zamawiajacemu uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnoéci badania i
oceny ofert, a w jej ramach nakazanie Zamawiajacemu wezwanie skarzacego do uzupelnienia wyjasnien w trybie
art. 9o ust. 1 ustawy p.z.p. o przetlumaczone na jezyk polski dokumenty, ktére zostaly zlozone w jezyku angielskim.
Ewentualnie w przypadku zawarcia przez Zamawiajacego umowy w sprawie zamdwienia publicznego, strona skarzaca
wniosla o zmiane zaskarzonego wyroku i stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy prawo zamoéwien publicznych.
Nadto wniosla o zasadzenie od przeciwnika skargi na swoja rzecz kosztéw postepowania odwolawczego oraz kosztow
postepowania wywolanego wniesieniem skargi wraz z kosztami zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

W odpowiedzi na powyzsza skarge (...) S.A. wniosl o jej oddalenie w caloéci oraz o zasadzenie na swoja rzecz kosztéw
postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przepisanych.

Pismem z dnia 14 stycznia 2016 r. zamawiajacy - Wojewodztwo (...), zglosil interwencje uboczng po stronie skarzacej
- (...) S.A. i wni6sl o uwzglednienie skargi oraz zmiane zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej poprzez
uznanie, ze Zamawiajacy prawidlowo ocenil wyjasnienia zlozone przez skarzacego w zakresie razaco niskiej ceny i w
konsekwencji oddalenie odwotania (...) S.A. w czeéci dotyczacej uwzglednienia zarzutu razaco niskiej ceny, oraz o
zasgdzenie od przeciwnika skargi kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego.

Rozpoznajac niniejsza sprawe Sad Okregowy przyjal za wlasne ustalenia faktyczne dokonane przez Krajowa Izbe
Odwolawcza, uznajac je prawidlowe i oparte na wlasciwej ocenie zgromadzonego materialu dowodowego. Nadto
za podstawe faktyczng wyroku Sadu Okregowego przyjeto okoliczno$ci faktyczne wynikajace ze wskazanych przez
Krajowa Izbe Odwolawcza dokumentéw w jezyku angielskim dotaczonych przez (...) S.A. do wyjaénien sktadanych
Zamawiajacemu, wobec przedlozenia w toku postepowania sadowego ich tlumaczen na jezyk polski. Z uwagi na
zastrzezenie przez (...) S.A., iz dane wynikajace z powyzszych dokumentoéw stanowia tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 8 ust.3 p.z.p. nie jest mozliwe szczegélowe wskazanie faktéw wynikajacych z powyzszych
dokumentow. Podobng uwage nalezy odnie$¢ do pozostalych dokumentow stanowiacych zalaczniki do wyjasnien



udzielonych zamawiajacemu przez (...) S.A., jak rowniez do szczegdlowej treéci udzielonych wyjasnien. Zdaniem
Sadu Okregowego nalezy podzieli¢ stanowisko (...) S.A., iz powyzsze dokumenty wraz z odnoszacymi sie do nich
wyjasnieniami z uwagi na charakter zawartych w nich informacji stanowia tajemnice przedsiebiorstwa, w rozumieniu
art. 8 ust. 3 p.z.p., skoro dane te dotycza kontrahentéw, z ktérymi skarzacego wiaze wspoétpraca gospodarcza, a tym
samym technologii w jakiej realizowane sa produkty oferowane przez te Spotke, cen za poszczegbdlne komponenty
wchodzace w sklad oferowanych produktéw, oraz wewnetrznych proceséw gospodarczych. W stanie faktycznym
uwzgledniono takze o$§wiadczenie zlozone na rozprawie w dniu 12 lutego 2016 roku przez przedstawicieli (...) S.A.,
iz przy kalkulacji oferty cenowej dla kosztow ponoszonych w Euro, przyjmowany byl kurs na poziomie 3,9 -4,0z} za 1
Euro, z uwagi na stosowany w tym przedsiebiorstwie hedging naturalny, zwigzany z uzyskiwaniem zaplaty za swoje
produkty takze w tej walucie.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga nie byla zasadna.

Na wstepie odnie$¢ sie nalezy do kwestii proceduralnych zwigzanych ze zgloszeniem przez Zamawiajacego w tej
sprawie interwencji ubocznej. W ocenie Sadu Okregowego interwencja ta byla bezprzedmiotowa. Zgodnie z art.
76 k.p.c., ktory w tej sprawie znajduje zastosowanie poprzez art. 198a ust.2 p.z.p. podmiot, ktéry ma interes
prawny w tym, aby sprawa zostala rozstrzygnieta na korzy$¢ jednej ze stron, moze w kazdym stanie sprawy az do
zamkniecia rozprawy w drugiej instancji przystapi¢ do tej strony. Stosujac powyzsza regulacje w niniejszej sprawie
nalezy stwierdzié, ze obecne postepowanie stanowi kontynuacje postepowania toczacego sie przed Krajowa Izba
Odwolawcza. W postepowaniu przed Krajowa Izba Odwolawcza stronami tego postepowania byl odwolujacy sie
wykonawca (...) S.A. oraz zamawiajacy Wojewddztwo (...), natomiast jego uczestnikiem byl wykonawca (...) S.A.,
ktory przystgpil do niego po stronie Zamawiajacego. W ocenie Sadu Okregowego fakt wniesienia skargi na wyrok
wydany przez Krajowa Izbe Odwolawcza nie powoduje zmiany stron tego postepowania, co wynika chociazby z art.
198a ust.1 p.z.p. okreslajacego komu przystuguje $§rodek zaskarzenia w postaci przedmiotowej skargi. Zatem skoro
Zamawiajacy byt strong postepowania w postepowaniu odwolawczym przed Krajowa Izbg Odwolawczg, to pozostal
nig takze w niniejszym postepowaniu wywolanym skarga wniesiona przez uczestnika tamtego postepowania. W tej
sytuacji dla jego udzialu w postepowaniu przed tut. Sgdem zbednym bylo zglaszanie interwencji uboczne;j.

Przechodzac do rozwazan w przedmiocie zarzutow podniesionych w skardze przez (...) S.A. rozpoczaé nalezy od
tych, ktére dotycza naruszen przepiséw postepowania. Zarzuty te zwigzane sg przede wszystkim z bledna oceng przez
Krajowa Izbe Odwolawcza materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie i pomieciu w dokonanych ustaleniach
okolicznosci, ktére wynika¢ miaty z dokumentow sporzadzonych w jezyku angielskim. Zdaniem Sadu Okregowego
zarzuty te nie byly zasadne. Nie budzi watpliwosci, ze zgodnie z art. 9 ust.2 p.z.p. postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego toczy sie w jezyku polskim. Wskazywanie przez skarzacego na wyjatek przewidziany w ust.3
art. 9 p.z.p. nie moze odnie$¢ jakiegokolwiek skutku, gdyz z akt tej sprawy, w tym takze z akt samego postepowania
toczacego sie przed Zamawiajacym, nie wynika aby kiedykolwiek i komukolwiek wyrazal on zgode na skladanie
dokumentow, badz oswiadczen w innym jezyku niz jezyk polski. Nie wynika z niego rowniez, aby wykonawca (...) S.A.
ubiegal sie kiedykolwiek o wyrazenie powyzszej zgody. Uzyskanie takiej zgody w sposéb dorozumiany nie moze by¢
uznane za skuteczne, je$li uwzgledni sie zasade pisemnoSci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (art.
9 ust.1 p.z.p.), zasade jawnoSci tego postepowania (art. 8 ust.1 p.z.p.) oraz zasade rownego traktowania wszystkich
wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie (art. 7 ust.1 p.z.p.). Jesli zatem wykonawca (...) S.A. zostal wezwany
przez Zamawiajacego w trybie art. 9o ust.1 p.z.p. o udzielenie zadanych wyjaénien, to winien uczyni¢ to w formie
zgodnej z zasadami obowigzujacymi w tym postepowaniu, a jesli chcial uzyskaé odstepstwo od nich, winien uprzednio
uzyskaé stosowng zgode Zamawiajacego, czego w ocenie Sadu nie wykazano. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze jesli
wykonawca (...) S.A. skladajac wyjasnienia Zamawiajacemu chciat je poprze¢ dowodami w postaci dokumentéw to
winny one by¢ sporzadzone w jezyku polskim, a nie obcym. Nie mozna uznaé za przekonujace twierdzen skarzacego, ze
powyzsze dokumenty zawieraly jedynie ceny i oznaczenia nie wymagajace jakichkolwiek thumaczen, skoro wérdd tych
dokumentow zlozone zostaly kilkustronicowe pisma, zawierajace jedynie tekst w jezyk obcym (np. pismo oznaczone
nr PLz/ (...)). W ocenie Sadu Okregowego za chybiony nalezy uznac zarzut skarzacego naruszenia przez Krajowa



Izbe Odwolawcza przepisow §9 ust. 3, §19 ust.3 i §24 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwolan (Dz.U. z 2014r. poz. 964). Pierwszy
z powolanych przepiséw dotyczy kwestii usuwania brakéw formalnych odwolania, w tym brakéw okreSlonych w
84 tego rozporzadzenia. Przepis ten w sposdb oczywisty nie mogl zosta¢ naruszony w sposob zarzucony przez
skarzacego, gdyz to nie ten podmiot skladal odwolanie do Krajowej Izby Odwolawczej. Nie byto wiec jakichkolwiek
podstaw do wzywania go o usuniecie brakow formalnych takiego pisma procesowego. Niezaleznie od powyzszego
stwierdzi¢ nalezy, ze przedlozenie wlasciwych dowodéw dla wykazania faktow, na ktore powoluje sie dany podmiot,
nie ma zwigzku z wymaganymi przez przepisy proceduralne warunkami formalnymi okre$lonego pisma procesowego,
lecz ma wplyw na merytoryczne rozstrzygniecie sprawy zgodnie z oczekiwaniami danego podmiotu. Zdaniem Sadu
Okregowego nie jest tez trafny zarzut naruszenia §19 ust.3 w/w rozporzadzenia. Przepis ten wymaga od stron i
uczestnikéw postepowania odwolawczego przed Krajowa Izba Odwolawcza przedkladania dokumentéw w jezyku
polskim, a w przypadku sporzadzenia ich w jezyku obcym dolaczenia ich tlumaczen na jezyk polski. Tego za$
wlasnie w toku powyzszego postepowania nie uczynil skarzacy (...) S.A. powolujac sie na dokumenty, o ktorych
doskonale wiedzial, iz sa sporzadzone w jezykach obcych. Trudno wiec czyni¢ zarzut Krajowej Izbie Odwolawczej,
iz rozstrzygajac sprawe nie dokonywala ustalen w oparciu o powyzsze dokumenty. Chybiony jest réwniez zarzut
zaniechania przez Izbe wezwania skarzacego o przedlozenie stosownych thumaczen. Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy,
ze zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowien publicznych winny byé¢ znane wykonawcy, a na etapie
postepowania odwolawczego nie ulegaly one jakimkolwiek zmianom w stosunku do tych jakie obowiazywaly przed
Zamawiajacym. Po drugie wskazaé trzeba, iz uprawnienie Krajowej Izby Odwolawczej uregulowane w zdaniu 3 ust.
3 §19 powolanego rozporzadzenia dotyczy sytuacji, gdy strona przedklada dokument wraz z jego thumaczeniem na
jezyk polski, z tym zZe thumaczenie to nie bylo dokonane przez ttumacza przysieglego, nie za$ sytuacji gdy strona
powolujaca sie na fakt wynikajacy z okre$lonego dokumentu przedklada go wylacznie w jezyku obcym. W ocenie Sadu
Okregowego nie mozna takze skutecznie zarzuci¢ naruszenia przez orzekajaca Izbe §24 ust.1 w/w rozporzadzenia.
W tym zakresie zasadnym jest stwierdzenie, iz to od samej Krajowej Izby Odwolawczej zalezy uznanie, ze zachodzi
uzasadniona potrzeba wezwania strony lub uczestnika o dodatkowe dokumenty lub inne dowody potrzebne jej
zdaniem do rozstrzygniecia sprawy. W tym miejscu jednak dodaé nalezy, iz w przypadku niniejszej sprawy przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych w spos6b jednoznaczny okres$lily na kim spoczywa ciezar dowodu, ze nie doszto
do naruszenia przepis6w tej ustawy. Zatem nie mozna czyni¢ Krajowej Izbie Odwolawczej zarzutu, iz nie podejmowata
czynno$ci w celu wykazania okoliczno$ci, ktore mial obowiazek wykazaé wykonawca przystepujacy do sprawy, czyli
(...) S.A. W ocenie Sadu Okregowego Izba prawidlowo uznala, ze wobec braku przedlozenia przez przystepujacego
wykonawce dokumentéw sporzadzonych w spos6b wymagany przez §19 ust.3 rozporzadzenia nie moga one stanowic
dowodo6w na wskazywane okolicznoéci, a takze iz rozstrzygniecie tej sprawy winno nastapi¢ na podstawie pozostatych
twierdzen i dowodow. Nalezy zwrocié uwage, iz celem postepowania odwolawczego jest ocena zarzutow zgloszonych
we wniesionym Srodku ochrony prawnej przy zachowaniu zasady bezstronnoéci organu orzekajacego i rownosci stron
tego postepowania. Zatem jedynie wyjatkowo Krajowa Izba Odwolawcza winna siega¢ po uprawnienia wyreczajace
strony w realizacji ich obowigzkoéw procesowych, a w szczegbdlnoSci wskazywac na dowody konieczne dla wykazania
racjijednej z nich. W tej sprawie, zdaniem Sadu Okregowego, stusznie Izba nie wzywala o stosowne tlumaczenia, gdyz
nie byly one niezbedne dla rozstrzygniecia odwolania wniesionego przez (...) S.A. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z
art. 190 ust.1 p.z.p. to strony i uczestnicy postepowania sg zobowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow, z
ktorych wywodza skutki prawne. To zatem do nich nalezy inicjatywa dowodowa, a uprawnienie Izby okre$lone w ust.4
tego artykulu do dopuszczenia dowodu z urzedu nalezy uznac¢ za wyjatek, ktory zwlaszcza w sprawach dotyczacych
kwestii razaco niskiej ceny zaoferowanej przez wykonawce, musi by¢ stosowany szczegblnie ostroznie.

Kontynuujac rozwazania Sad Okregowy stwierdza, iz bezzasadny byl zarzut naruszenia art. 190 ust.5 p.z.p. Bledne
jest stanowisko skarzacego wykonawecy, iz okoliczno$ci zwigzane danymi zawartymi w dokumentach sporzadzonych w
jezyku obcym nie wymagaty wykazania we wlaSciwy sposéb z uwagi na fakt, iz Zamawiajacy uznal je za wystarczajace,
a takze poniewaz nie byly kwestionowane w toku postepowania. W zwiazku z tym ostatnim stwierdzeniem nasuwa
sie pytanie, kto mogl kwestionowac te dokumenty skoro objete byly tajemnica przedsiebiorstwa (...) S.A. i nikomu
poza nim oraz Zamawiajacym, nie byly one znane. Catkowicie chybione jest stanowisko, iz faktem przyznanym w toku
postepowania jest fakt nie ujawniony drugiej stronie postepowania. Takie rozumowanie jest calkowicie sprzeczne



z istotg okolicznosci niespornych miedzy stronami. Niewatpliwie dane zawarte w tych dokumentach nie moga byc
tez uznane za powszechnie znane lub za fakty znane z urzedu. Wedtug Sadu Okregowego nie mozna tez uznac, ze
wystarczajace dla uznania racji skarzacego, iz Zamawiajacy nie domagat sie stosownych ttumaczen, nie kwestionowat
danych zawartych w dokumentach obcojezycznych, jak réwniez, iz uznal wyjasnienia skarzacego za przekonujace.
Gdyby powyzsze zachowanie Zamawiajacego bylo wystarczajace dla uznania, iz zaoferowana cena nie jest razaco niska,
to jakiekolwiek postepowanie odwolawcze byloby zbedne, gdyz rola Krajowej Izby Odwolawczej sprowadzalaby sie
jedynie do stwierdzenia, czy zamawiajacy uznal sie za przekonanego wyja$nieniami ztozonymi w trybie art. 9o ust.1
p.z.p., czy tez nie. W takiej jednak sytuacji wykonawca, ktérego oferta nie zostala wybrana nie mialby jakichkolwiek
mozliwo$ci skutecznie zarzuca¢ wadliwoéci czynnoéci podjetej przez zamawiajacego. Wedlug art. 190 ust. 1a p.z.p.
ciezar dowodu dla wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny obciaza wykonawce, ktory ja zaoferowal, jesli
jest strong badz uczestnikiem postepowania, a w innym przypadku zamawiajacego. Juz tylko z tej regulacji wynika,
Ze nie jest wystarczajgce twierdzenie zamawiajacego o braku przestanki razaco niskiej ceny, lecz niezbedne w kazdym
przypadku jest wykazanie powyzszej okoliczno$ci w postepowaniu dowodowym. Poniewaz w tej sprawie wykonawca,
ktdrego dotyczyl zarzut ,razaco niskiej ceny” byl uczestnikiem postepowania odwolawczego to jego obowigzkiem bylo
przedstawienie wszystkich dowodoéw, jakie uznal za niezbedne, dla wykazania ze oferowana cena razgco niska nie jest.
(...) S.A. nie wykazala sie jednak jakakolwiek inicjatywa dowodowa, poprzestajac na wyjaénieniach przedtozonych
Zamawiajacemu, o ktérych musiala wiedzieé, iz czeSciowo oparte sa na dokumentach niezgodnych z zasadami
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym regulami dotyczacymi postepowania odwolawczego. Z
powyzszych wzgledow wskazany zarzut nie jest trafny.

Podobnie - jako niezasadne - nalezy oceni¢ zarzuty naruszenia art. 191 ust.1 i 2 p.z.p. Wskazac nalezy, iz do
zamkniecia rozprawy w postepowaniu odwolawczym doszlo po pelnym przedstawieniu stanowisk stron i uczestnika
postepowania, w tym réwniez w zakresie mozliwo$ci wykazywania braku razaco niskiej ceny dokumentami
sporzadzanymi w innym jezyku niz polski. W tej ostatniej kwestii odwolujacy sie (...) S.A. w sposéb jednoznaczny
zanegowal taka mozliwo$¢, co nie spotkalo sie z reakcja przystepujacego, polegajaca na przedlozeniu stosownych
tlumaczen, badz zlozeniem wniosku do sktadu orzekajacego Izby o umozliwienie dokonania takiej czynno$ci. Zdaniem
Sadu, w takiej sytuacji oraz po przeprowadzeniu wszystkich zgloszonych i mozliwych do przeprowadzenia dowodéw,
nie bylo jakichkolwiek przeszkéd do zamkniecia rozprawy, gdyz w istocie sprawa nadawala sie do rozstrzygniecia.
Z kolei biorgc pod uwage tre$¢ uzasadnienia zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej trzeba stwierdzic,
iz zostal oparty na stanie istniejacym w chwili zamkniecia rozprawy, a wiec na stanie zgodnym z wymaganiami
wynikajacymi z art. 191 ust.2 p.z.p.

Zdaniem Sadu Okregowego skarzaca (...) S.A. niezasadnie zarzucila rOwniez naruszenie art. 190 ust.6 p.z.p., gdyz
Krajowa Izba Odwolawcza nie odmoéwila przeprowadzenia jakiegokolwiek zgloszonego dowodu, a jedynie uznata
iz cze$¢ dokumentdéw majgcych potwierdzi¢ argumentacje tego wykonawcy, powolana w wyjaénieniach zlozonych
Zamawiajacemu, nie moze zosta¢ uwzgledniona z uwagi na niespelnianie przez nie warunkéw okreslonych w §19 §3
rozporzadzenia z dnia 22 marca 2010 roku.

W ocenie Sagdu Okregowego chybiony okazal sie rowniez zarzut naruszenia art. 190 ust.7 p.z.p. Przepis ten swoja
trescia odpowiada art. 233 §1 k.p.c., statuujac zasade swobodnej oceny dowodéw w postepowaniu odwolawczym
toczacym sie przed Krajowa Izbg Odwolawczg. Uwzgledniajgc dorobek orzecznictwa i doktryny na tle art. 233 §1 k.p.c.
wskazaé nalezy, iz zarzut ten moze by¢ uznany za skuteczny jedynie wowczas, gdy ocena materiatu dowodowego przez
organ orzekajacy bylaby sprzeczna z zasadami logicznego rozumowania, badzZ zasadami do$§wiadczenia zyciowego.
Tak jednak w niniejszej sprawie nie jest. Zdaniem Sadu Okregowego Izba po pierwsze uwzglednila calo$¢ materialu
dowodowego, ktory strony powolaly dla wykazania wlasnych twierdzen, i ktéry mogl zosta¢ ujawniony w toku
postepowania odwolawczego, za$ ocena ta byla zgodna ze wskazanymi wyzej zasadami. W pelni takze (w ramach w
jakich bylo to dopuszczalne z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa) Izba przedstawila ocene poszczeg6lnych dowodéw
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku.

Sad Okregowy rozpoznajgc sprawe na skutek skargi (...) S.A. ponownie dokonat oceny zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego. W tym miejscu stwierdzié nalezy, iz jesli w postepowaniu wywolanym skarga na orzeczenie



Krajowej Izby Odwolawczej zastosowanie znajduja przepisy dotyczace postepowania apelacyjnego uregulowanego
w kodeksie postepowania cywilnego (art. 198a ust.2 p.z.p.), to uzna¢ nalezy, ze Sad rozpoznajacy skarge jest takze
sadem merytorycznym ponownie rozpoznajacym sprawe, z zastrzezeniem wynikajacym z regulacji art. 198d p.z.p., iz
w tym postepowaniu nie moga by¢ rozszerzane zadania odwolania, ani zglaszane nowe zadania. W postepowaniu tym
moze by¢ jednak prowadzone postepowanie dowodowe, na co posrednio wskazuje tez przepis art. 198ea p.z.p. Gdyby
bowiem ustawodaweca takiej mozliwo$ci nie przewidywal to zbedne byloby okreélanie na kim spoczywa ciezar dowodu,
w szczeg6lnosSci w sprawach w ktérych zarzut zwigzany jest z razaco niska cena. Skoro w postepowaniu wywolanym
skarga istnieje mozliwo$¢ wykazywania okolicznoS$ci, z ktérych strony wywodza skutki prawne, to skarzacy byl
uprawniony do zgloszenia dowodoéw dla wykazania zasadno$ci swoich twierdzen. Podnie$é nalezy, ze skarzacy (...)
S.A. w zasadzie nie powolal sie na jakiekolwiek nowe dowody i nie zlozyl dodatkowych wyjasnien na okoliczno$c, iz
cena przez niego zaoferowana nie jest razaco niska. Jedynym uzupeklieniem dotychczasowego materialu dowodowego
stanowily tlumaczenia na jezyk polski dokumentéw w jezyku angielskim , ktore zlozone zostaly na wezeéniejszych
etapach postepowania. W ocenie Sadu Okregowego powyzszych thumaczen nie mozna traktowaé jako nowe dowody
w sprawie, a jedynie jako §rodki umozliwiajace przeprowadzenie dowodéw z dokumentow zlozonych wczesniej, z
tym ze jezyku angielskim. Z tego powodu, jak réwniez z uwagi na wczeéniejsze stwierdzenia co do dopuszczalnoS$ci
prowadzenia postepowania dowodowego na obecnym etapie postepowania, nie mogly zosta¢ uwzglednione wnioski
(...) S.A. o pominiecie powyzszych thumaczen dokumentow.

Analiza przez Sad Okregowy calego materialu dowodowego zebranego w sprawie, w tym w szczegdlno$ci wyjasnien
zlozonych Zamawiajacemu przez (...) S.A. wraz z wszystkimi dolaczonymi do nich dokumentami, nie doprowadzila
Sadu do innych wnioskoéw, niz te poczynione przez Krajowa Izbe Odwolawcza. Ponizsze rozwazania zwigzane sa
z zarzutami naruszenia art. 192 ust.2 p.z.p. w zw. z art. 90 ust.ust.2 i 3 p.z.p. i art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. Na ich
wstepie stwierdzi¢ nalezy, iz Sad Okregowy podziela poglad wyrazany w doktrynie i orzecznictwie, iz wszczecie
przez zamawiajacego procedury okreSlonej w art. 9o ust.1 p.z.p. stwarza domniemanie istnienia razaco niskiej ceny
zaoferowanej przez konkretnego wykonawce. Domniemanie to moze zostaé wzruszone, ale ciezar dowodu wykazania,
ze oferowana cena nie jest razaco niska, obcigza na kazdym etapie postepowania wykonawce, ktory ja zaoferowal,
jesli oczywiscie jest on strona lub uczestnikiem danego postepowania. W sytuacji za$, gdy podmiot ten nie bierze
udzialu w sprawie, obowiazek powyzszy spoczywa na zamawiajacym. To ostatnie stwierdzenie odnosi sie oczywiScie
do ewentualnych postepowan wywolanych odwolaniem do KIO, badz wniesieniem skargi do sadu. Dla Sadu nie budzi
watpliwo$ci takze i to (0 czym wspomniano juz wezeéniej), ze samo twierdzenie zamawiajacego o uznaniu udzielonych
mu wyjadnien za przekonujace i usuwajace jego pierwotne watpliwoéci, nie jest wystarczajace dla podwazenia w/w
domniemania w postepowaniu przez KIO lub sadem. Gdyby tak bylo, to zamawiajacy nie bylby ustawowo obciazony
ciezarem dowodu o jakim stanowia art. 190 ust.1a pkt 2 p.z.p. oraz art. 198ea pkt 2 p.z.p. Zwrdcic¢ tez nalezy uwage,
ze regulacje zawarte w art. 90 ust.1 i ust. 3 p.z.p. z jednej strony shuza zagwarantowaniu wykonania przedmiotu
zamoOwienia, a wiec maja chronié interesy zamawiajacego i w konsekwencji interes publiczny, skoro finansowane
sa za pomoca Srodkéw publicznych. Z drugiej jednak strony maja na celu ochrone zasad uczciwej konkurencji
pomiedzy podmiotami funkcjonujgcymi na rynku. Ten drugi cel jest rownie istotny i jest konsekwencjg zasady
przewidzianej w art. 7 ust.1 p.z.p. Mozna bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, iz wykonawca oferuje cene nie pokrywajaca
kosztow realizacji zaméwienia, majac mozliwo$é jego sfinansowania z innych Srodkéw, co nie zagraza interesom
zamawiajacego, ale moze prowadzi¢ do eliminacji z rynku konkurencyjnych podmiotéw, badz ograniczenia ich udziatu
w rynku. Powyzsza regulacja ma zapobiegaé takim sytuacjom. Przed przystapieniem do omoéwienia okolicznoSci
SciSle zwigzanych z ta sprawg nalezy jeszcze dodaé, ze Sad Okregowy podziela stanowiska wyrazane zar6wno przez
skarzacego, jak i przeciwnika skargi (...) S.A., iz za cene razaco niska nalezy uwazaé cene odbiegajaca od ceny rynkowej,
nierealng, nieadekwatna do zakresu i kosztéow prac skltadajacych sie na dany przedmiot zamoéwienia, zakladajaca
wykonanie zamoéwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow.

W ocenie Sadu Okregowego zgodzic sie nalezy z Krajowa Izbg Odwolawcza, ze wyjasnienia i dowody przedlozone przez
skarzacego wykonawce nie wzruszylty domniemania razaco niskiej ceny zaoferowanej przez (...) S.A. Podnie$¢ nalezy,
ze przedmiot zamowienia objetego niniejszym zamdwieniem publicznym jest specyficzny, w tym znaczeniu iz rynek
podmiotéw mogacych go zrealizowaé jest waski i ogranicza sie jedynie do kilku wykonawcow oferujacych podobne



produkty. Uwaga ta wynika nie tylko faktow powszechnie znanych, ale rowniez potwierdza ja zestawienie ujete,
tak przez skarzacego, jak i odwolujacego w ich pismach procesowych. Z zestawienia tego wynika, iz na przestrzeni
ostatnich 6 lat w postepowaniach o udzielenie podobnych zaméwien publicznych braty udzial jedynie 4 podmioty,
przy czym dwa z nich jedynie sporadycznie, za$ regularnymi uczestnikami tych postepowan byly jedynie (...) S.A. oraz
(...) S.A. Nie jest tez rzecza sporng miedzy stronami, iz wykonujac swoje produkty przynajmniej czeSciowo korzystaja
one prawdopodobnie z komponentéw pochodzacych od tych samych producentéw (wniosek taki mozna wysnué
wprost z twierdzen zawartych w pismach procesowych nie objetych tajemnicami przedsiebiorstw), a takze iz prowadza
swoja dzialalno$¢ w tych samych warunkach makroekonomicznych. Okolicznoéci te sg istotne, gdyz maja wplyw na
ocene mozliwo$ci zaistnienia szczegélnych wlasciwosci dostepnych konkretnemu wykonawcy do zaoferowania ceny
istotnie odbiegajacej od ceny drugiego z wykonawcow pozostajacych w sporze. Analiza opisanego wyzej zestawienia
cen oferowanych przez poszczegélnych producentéw na przestrzeni ostatnich lat prowadzi do wniosku, iz po pierwsze
ich ceny byly do siebie zblizone, a po drugie, iz nigdy nie oferowano wykonania podobnego zamoéwienia (4 lub
5 czlonowego elektrycznego zespotu trakcyjnego) za cene podang przez skarzgcego w tej sprawie. W tym miejscu
nalezy uczyni¢ zastrzezenie, iz w rzeczywistoSci jeden raz (...) S.A. oferowala wykonanie 4 czlonowego ezt za cene
12.870.000z}, jednak ten przypadek powolany przez skarzacego, jako przyklad przemawiajacy za jego stanowiskiem,
nie moze by¢ uwzgledniony tak jak chcialby skarzacy, gdyz powyzsza oferta uznana zostala wlagnie za zawierajaca
razaco niska cene, a trzeba dodaé iz mialo to miejsce w pazdzierniku 2013 roku, a wiec niedawno. Stanowisko
owczesnego zamawiajacego o razgco niskiej cenie wskazanej oferty potwierdzone zostalo nastepnie przez wyrok
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 20 grudnia 2013 roku sygn. KIO 2794/13. Uwzgledniajac wskazana okoliczno$¢
nalezy uznagé, iz powyzsza oferta nie moze mie¢ jakiegokolwiek znaczenia dla przyjecia, iz cena obecnie oferowana
nie jest cena razaco niska, a wrecz przemawia za calkowicie odmiennym pogladem. Powyzsza analiza prowadzié
musi tez do wniosku, ze w pozostalych przypadkach poprzednio prowadzonych postepowan o udzielenie zamoéwienia
publicznego startujacy w nich wykonawcy oferowali za swoje produkty ceny rynkowe. Zgodnie bowiem z zasadami
do$wiadczenia zyciowego i logicznego rozumowania brak podstaw do przypuszczen, iz chcac uzyskaé zamowienie
oferowali za swoje produkty ceny razaco zawyzone lub tylko zawyzone. Takie postepowanie byloby sprzeczne z
racjonalnym postepowaniem podmiotu gospodarczego chcacego uzyska¢ dane zamoéwienie i majacego Swiadomosé
istnienia konkurenta ubiegajacego sie o to samo zamoéwienie. Przyjmujac to zalozenie stwierdzi¢ nalezy, iz jakkolwiek
ceny za oferowane elektryczne zespoly trakcyjne na przestrzeni lat systematycznie ulegaly zmniejszeniu, to jednak
odbywalo sie to stopniowo i w podobnym zakresie u obu konkurujgcych wykonawcéw, a oferowane przez (...) S.A.
zestawy 4 czlonowe jeszcze w styczniu 2015 roku mialy cene 14.650.000z1 netto ( w niniejszej sprawie oferowano je
za kwote 15.375.000z1 brutto).

Istotnym w tej sprawie jest réwniez to, ze warto§¢ przedmiotu zamoéwienia okre$lona przez Zamawiajacego na
kwote 339.178.592,79z} netto, czyli 417.189.669,12z} brutto, zostala ustalona w oparciu o informacje uzyskane od
trzech producentéw na krotko przed ogloszeniem zamoéwienia publicznego. W toku obecnego postepowania nie
bylo zarzutéw zwiazanych z uchybieniami Zamawiajacego przy ustalaniu wartoSci przedmiotu zamoéwienia. Warto$c
ta przynajmniej w przyblizeniu oddawaé zatem musiala cene rynkowa za realizacje zaméwienia, w szczego6lnoSci
jesli wezmie sie pod uwage, iz oparto ja na danych od 3 podmiotéow, gdy w dotychczasowych postepowaniach
o udzielenie podobnych zaméwien uczestniczyly tylko 4 podmioty. Fakt, iz ostatecznie Zamawiajacy zdecydowal
sie przeznaczy¢ na realizacje zamo6wienia kwote o ok. 100.000.000zl} nizsza nie oznacza, iz byla to kwota za jaka
mozliwe bylo zrealizowanie tego zamdéwienia, a jedynie iz takimi $srodkami dysponowal one na te potrzeby. Jest
rzecza Zamawiajgcego jakie Srodki przeznacza na realizacje zaplanowanej inwestycji i w tym postepowaniu nie jest to
przedmiotem badania i oceny. Niemniej stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajacy konsekwentnie wspierajac stanowisko (...)
S.A., w jakikolwiek sposob nie wyjaénil na czym opieralo sie jego zalozenie, iz jest mozliwa realizacja przedmiotowego
zamoéwienia za $§rodki o ponad V4 nizsze niz ustalona przez niego warto$¢ przedmiotu zamoéwienia. W szczegolnosci
ze stanowiska Zamawiajacego nie wynikalo, aby okre$lajac kwote przeznaczona na zamowienie zrezygnowat z opcji
zakupu dodatkowych zestawdw elektrycznych zespoléw trakeyjnych.

Oceniajac tres¢ wyjasnien udzielonych Zamawiajacemu przez (...) S.A. zgodzi¢ sie nalezy z Krajowa Izba Odwolawcza,
izkwestionowanie przez tego wykonawce podstaw do wszczecia postepowania w trybie art. 9o ust.1 p.z.p. ma charakter



czysto subiektywny. To stanowisko skarzacego nie uwzglednia treci przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych,
a wrecz jest z nimi sprzeczne. Trafnie Izba wskazala, ze przestanka okre$lona w art. 9o ust.1 p.z.p. bezposrednio
odwoluje sie do regulacji zawartej w art. 32 p.z.p. (a takze art. 89 ust.1 pkt 4 p.z.p.), a nie do uregulowania z art. 86
ust.3 p.z.p. Jeéli zatem rbéznica pomiedzy wartoécia zamobwienia ustalong przez Zamawiajacego a cena zaoferowang
przez (...) S.A. wynosila 30% to Wojewodztwo (...) mialo obowigzek wszcza¢ postepowanie w przedmiocie wyjasnienia
czy cena ta nie jest razaco niska. Dla zaistnienia tego obowigzku nie miala znaczenia okolicznoé¢, ze podobna réznica
nie istniala pomiedzy cena oferowana przez skarzacego, a §rednig arytmetyczna cen wszystkich zlozonych ofert.

Zgodzi¢ sie tez nalezy z pogladem Krajowej Izby Odwolawczej, iz w wyjasnieniach brak jakichkolwiek szczegolowych
odniesien to tego wjaki sposéb zmiana istotnych warunkéw zaméwienia w toku trwajacego postepowania miala wplyw
na mozliwo$¢ obnizenia ceny jego realizacji. W tym miejscu zwrdcié nalezy uwage, iz do powyzszej zmiany SIWZ
doszlo w wyniku odwolania (...) S.A., za$ skarzacy w tym postepowaniu bratl udzial jako przystepujacy po stronie
Zamawiajacego, ktory wnosit o jego nieuwzglednienie. Nie wydaje sie zatem, aby zmiana SIWZ miala jakikolwiek
korzystny wplyw na mozliwo$¢ oferowania nizszej ceny przez tego wykonawce, skoro sie tej zmianie sprzeciwial.
Niezaleznie jednak od tej uwagi trafnie Izba podniosla, ze w wyjaénieniach nie okre$lono na jaki sktadnik cenowy
i jakim stopniu mialy wplyw te zmiany. Zauwazy¢ tez trzeba, ze jesli zmiany te mialy wplyw na kalkulacje ceny
przedmiotu zamoéwienia to w réwnym stopniu u obu wykonawcow.

Za trafne stanowisko Izby nalezy takze uznac jej poglad o braku wykazania specyficznych i dostepnych tylko
dla (...) S.A. warunkéw realizacji przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Sadu Okregowego nie sa nimi powolane w
wyjaénieniach procesy technologiczne i oszczedno$ciowe wdrazane w tym przedsiebiorstwie. Izba slusznie ocenila
te procesy jako typowe w podmiotach gospodarczych funkcjonujacych na rynku. Nie jest bowiem rzecza wyjatkowa
wdrazanie w przedsiebiorstwach procesé6w zmierzajacych do obnizenia kosztéw produkeji i zwiekszenia wydajnoSci
pracy. W ocenie Sadu Okregowego dodaé nalezy jeszcze, iz z wyjasnien i dolgczonych do nich dokumentow nie
wynika, aby powyzsze procesy technologiczne i systemy zarzadzania nie byly stosowane juz poprzednio w zakladach
(...) S.A. Nie wykazano wiec, aby mozliwos¢ znacznego obnizenia ceny w stosunku do cen oferowanych jeszcze
niedawno ( w poprzednich postepowaniach o udzielenie zamodwienia) byta efektem tych wdrozonych zmian. Podobne
uwagi nalezy odnie$¢ do tej czeSci wyjadnien jaka dotyczy uzyskanej pomocy publicznej, ktora w ocenie skarzacego
roéwniez pozwala temu podmiotowi na wykonanie zamdwienia za cene nizsza niz moga to uczyni¢ inne podmioty.
Podnie$¢ bowiem trzeba, ze skarzaca powotuje sie na Srodki uzyskane w ramach projektéw unijnych realizowanych w
okresach znacznie poprzedzajgcych niniejsze zamodwienie (lata 2004-2006, 2007-2013). W zwiazku z tym logiczny i
zgodny z do$wiadczeniem zyciowym jest wniosek, ze mozliwo$ci wynikajace z uzyskania i wykorzystania tej pomocy
istnialy juz duzo wcze$niej, a jednak oferowane w poprzednich przetargach ceny rynkowe byly istotnie wyzsze.
Nie mozna wiec uznaé za wykazane, iz to wladnie innowacje i wdrozenia wprowadzone w przedsiebiorstwie (...)
S.A. za te $rodki pozwalaja aktualnie na zaoferowanie ceny podanej w ofercie tego wykonawcy. Do takich samych
wnioskow musi prowadzié takze analiza pozostalych dokumentoéw zalaczonych do wyjaénien. Zdaniem skarzacego
wykazuja one, iz kalkulacja ceny oparta jest na racjonalnych i rynkowych zasadach. Sad Okregowy tego pogladu
nie podziela. W wyjaénieniach po$wiecono duzo miejsca wywodom dotyczacym wplywu wczesniej zrealizowanych
zamoOwien na obecna mozliwo$¢ realizacji zamédwienia przy nizszych kosztach wlasnych. Jednak szczegolowa analiza
tych dokumentéw (dotyczacych cen poszezegdlnych komponentéw wchodzacych w sklad oferowanych elektrycznych
zespolow trakeyjnych) wskazuje, ze na 21 pozycji tylko 7 z nich zostalo wystawionych w 2015 roku, a wiec w
roku wszczecia niniejszego postepowania, za$§ pozostale pochodza z lat 2013-2014. Rodzi sie wiec pytanie w jaki
sposéb powyzsze dokumenty moga skutecznie wykazac¢ obecnie istniejace mozliwosci wyjatkowych warunkow
realizacji zamoéwienia, jeSli dotycza one okreséw czasu, gdy ten sam podmiot za swoje produkty oferowal ceny
rynkowe na znacznie wyzszym poziomie. Zdaniem Sadu Okregowego pozostaje w sprzecznosci z do$wiadczeniem
zyciowym i logicznym rozumowaniem, ze elektryczne zespoly trakcyjne produkowane w istocie w tych samych
lub bardzo podobnych warunkach ekonomicznych, przez tego samego producenta wraz ze zwiazanymi z nimi
uslugami gwarancyjnymi i serwisowymi, moga by¢ w krotkim odstepie czasowym oferowane w cenach rynkowych
tak razaco odbiegajacych od siebie, jak to ma miejsce w niniejszym przypadku na tle wcze$niej oferowanych
zestawow. Jak zaznaczono juz wyzej nie jest racjonalne przyjecie tezy, ze (...) S.A. za swoje produkty i ustugi



oferowala poprzednio ceny odbiegajace od cen rynkowych. A skoro nie wykazano, iz na etapie ubiegania sie o
przedmiotowe zamoéwienie, lub w okresie bezposrednio go poprzedzajacym, doszto do istotnej zmiany warunkéw
w jakich realizowana jest produkcja u tego wykonawcy, to brak przeslanek do uznania, iz doszlo do wzruszenia
domniemania istnienia razgco niskiej ceny. Argumentu za wzruszeniem powyzszego domniemania nie mogly stanowic
tez kwestie zwigzane z konieczno$cia zaplaty za niektére komponenty w walucie Euro. Z wyjaénien udzielonych
przez przedstawicieli skarzacego na rozprawie w dniu 12 lutego 2016r. wynikalo, ze wykonawca ten nie stosowat
w swojej kalkulacji oficjalnego kursu Euro obowigzujacego w dacie przygotowywania oferty, lecz kurs wynikajacy
ze stosowanego hedgingu naturalnego Powyzsze thtumaczylo rozbiezno$¢ istniejaca pomiedzy przeliczonymi na PLZ
cenami w Euro, okre§lonymi w dolaczonych dokumentach, w stosunku do obowigzujacego woéwczas kursu NBP.
Jednak, jak nalezy wnosi¢, powyzsze zasady kalkulacji cenowej nie byly nowoScia w praktyce skarzacego. Zatem takze
ten element wplywajacy na koszty prowadzonej dzialalno$ci nie mogl byé uznany za stwarzajacy specyficzne warunki
realizacji niniejszego zamowienia. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze w swoich wyja$nieniach skarzacy dokonywal poréwnania
oferowanych obecnie zestawdéw 4 i 5 czlonowych z pojazdami 3 czlonowymi, co w ocenie Sadu Okregowego, nie
moze wyjasni¢ racjonalnoéci oferowanej aktualnie ceny, zwlaszcza iz calkowicie pominieto w tych wyja$nieniach
okoliczno$ci majace wplyw na mozliwo$¢é obnizenia ceny oferowanych we wczesniejszych przetargach zestawow 4 i
5 cztonowych.

Wedlug Sadu Okregowego przy ocenie materialu dowodowego w tej sprawie nie moze uj$¢ z pola widzenia
stwierdzenie wykonawcy (...) S.A. zawarte w jego wyjaSnieniach, iz przygotowujac swoja oferte uwzglednil dane
zawarte na stronie internetowej Wojewodztwa (...), co do wysokosci §rodkéw jakimi podmiot ten bedzie dysponowat
na zakup taboru kolejowego, a ktére wynies¢ mialy 319.512.351zl, i Ze oferta zostala tak przygotowana, aby kwoty
powyzszej nie przekroczy¢, a tym celu aby nie doszlo do uniewaznienia przetargu. Jesli zatem podstawowym
zalozeniem tego wykonawcy przy sporzadzeniu oferty bylo, aby nie doszlo do uniewaznienia przetargu, to stwierdzié
nalezy, iz powyzsze stanowi dodatkowe potwierdzenie braku uwzglednienia w oferowanej cenie rzeczywistych
rynkowych sktadnikéw wplywajacych na jej wysoko$é. Okoliczno$¢ ta wraz z poprzednio powolanymi argumentami
doprowadzila Sad Okregowy do przekonania, iz zasadnie Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze zaistnialy przestanki
do odrzucenia oferty (...) S.A. na podstawie art. 90 ust.3 p.z.p. i art. 89 ust.1 pkt 4 p.z.p.

Zdaniem Sadu Okregowego nie mozna podzieli¢ zarzutu skarzacego o naruszeniu art. 192 ust.3 pkt 1 p.z.p. W ocenie
Sadu Okregowego za chybione nalezy uzna¢ stanowisko skarzacej, iz w niniejszej sprawie Krajowa Izba Odwolawcza
nie byla uprawniona do nakazania odrzucenia oferty (...) S.A. Podnie$¢ nalezy, ze w tej sprawie wykonawca na
3 etapach postepowania mial mozliwo$¢ wykazywania, iz oferowana cena nie jest razgco niska. Wszystkie jego
argumenty i przedtozone dowody zostaly rozwazone przez Izbe, a obecnie przez Sad Okregowy. Zatem calkowicie
zbedne jest nakazywanie Zamawiajacemu podjecia czynno$ci w celu uzupeklienia otrzymanych wezeéniej wyjasnien,
zwlaszcza iz skarzacy nie powoluje sie na jakiekolwiek twierdzenia i dokumenty nie znane weze$niej Zamawiajacemu.
W tej sytuacji, wobec stwierdzonego braku wykazania, ze oferowana cena nie byla razaco niska, jedynym wlasciwym
rozstrzygnieciem bylo nakazanie Zamawiajacemu odrzucenia tej oferty, gdyz taki jego obowigzek wprost wynika z
art. 89 ust.1 pkt 4 p.z.p. i art. 90 ust.3 p.z.p. Jakkolwiek zgodzi¢ sie nalezy co do zasady z pogladem skarzacego, iz
przepisy art. 90 ust.1 p.z.p. nie wykluczaja mozliwoSci uzupelienia wyja$nien udzielonych Zamawiajacemu, to jednak
W niniejszej sprawie, na obecnym etapie jest to zbedne i stanowiloby w istocie naruszenie zasady rownosci traktowania
wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze Sad Okregowy na podstawie art. 198f ust.2 p.z.p. orzekl jak w punkcie 1 wyroku.
O kosztach niniejszego postepowania Sad orzekl na podstawie art. 198f ust.5 p.z.p. obcigzajac nimi skarzacego
jako przegrywajacego sprawe w postepowaniu wywolanym skargg na orzeczenie KIO. Zasadzong kwote stanowi
wynagrodzenie profesjonalnego pelnomocnika przeciwnika skargi tj. (...) S.A. Wysoko$¢ tego wynagrodzenia
okreslono na podstawie §2, §6 pkt 7i §12 ust.1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrze$nia 2002
roku w sprawie oplat za czynno$ci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy prawnej
udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (t.j. Dz.U. z 2013r. poz. 490) w zwiazku z §21 rozporzadzenia



Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 22 pazdziernika 2015r. w sprawie oplat za czynnoéci radecow prawnych (Dz.U. z 2015r.
poz. 1804).
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