Sygn. akt III Ca 1904/14

UZASADNIENIE

Miasto L. — Zarzad Droég i (...) (dalej: ,zamawiajacy”) prowadzilo postepowanie na udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Wykonanie uslugi polegajacej na uruchomieniu oraz
zarzadzaniu i kompleksowej eksploatacji systemu o nazwie L. (...) ((...))”. Warto$¢ zamowienia zostala ustalona przez
zamawiajacego na kwote 13.617.500,00 zlotych brutto.

We wskazanym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wplynely dwie oferty. (...) Spotka z ograniczona
odpowiedzialnoécig z siedziba w W. (dalej: ,odwolujacy”) zlozyla oferte na kwote 12.598.000,06 zlotych brutto.
Natomiast warto$¢ oferty (...) Spo6iki z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba w W. (dalej: ,,wykonawca wybrany”)
wyniosta kwote 8.874.000,00 zlotych brutto.

Poniewaz warto$¢ oferty wykonawcy wybranego byla nizsza od warto$ci zamoéwienia ustalonego przez zamawiajacego
0 34.83%, Miasto L. — Zarzad Drog i (...) powzielo watpliwoéci, co do wyceny oferty wykonawcy wybranego. W
zwigzku z powyzszym pismem z dnia 9 pazdziernika 2014 roku zamawiajacy zwr6cil sie do wykonawcy wybranego o
udzielenie wyja$nien w zakresie elementow oferty majacych wplyw na wysoko$é zaoferowanej przez niego ceny brutto.
W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie wykonawca wybrany w pi$émie z dnia 20 paZdziernika 2014 roku wskazal,
ze wedlug jego szacunkow laczny koszt realizacji calego zamodwienia wyniesie kwote 14.475.186,00 zlotych brutto.
Wykonawca wybrany podniosl, Ze umowa na uruchomienie oraz zarzadzanie

i kompleksowa eksploatacje systemu (...) zostanie podpisana na okres 44 miesiecy, z czego sezon rowerowy trwac
bedzie przez 34 miesigce. Wykonawca wybrany wskazal réwniez, ze w ramach realizacji zamdwienia publicznego,
przychdéd z tytulu reklam umieszczanych na rowerach wyniesie lacznie kwote 6.691.200,00 zlotych brutto. Dokonujac
wyliczenia mozliwego do uzyskania przychodu wykonawca wybrany zalozyl, ze reklamy zostana umieszczone na 80%
rower6w, przy czym miesieczny koszt jednej reklamy wyniesie kwote 200 zlotych netto (1000 roweréw x 200 zlotych
netto miesiecznie x 34 miesigce x 80% = 5.440.000,00 zlotych netto, co stanowi 6.691.200,00 zlotych brutto). Majac
zatem na uwadze szacowana wysoko$¢ przychodu z tytulu reklam wykonawca wybrany konkludowal, ze zlozona przez
niego oferta na kwote 8.874.000,00 zlotych brutto nie zawiera ceny razaco niskiej. Wykonawca wybrany zdecydowat
sie przedstawié oferte za cene 8.874.000,00 zlotych brutto, bowiem szacowany koszt realizacji calego zamowienia w
wysokosci 14.475.186,00 zlotych brutto zostanie zrekompensowany przez przychdd z reklam. Wykonawca wybrany
zastrzegl jednocze$nie, ze ztozone przez niego wyjadnienia sa objete tajemnica przedsiebiorstwa i zostaly przekazane
wylacznie do wiadomoSci zamawiajacego.

Pismem z dnia 22 pazdziernika 2014 roku zamawiajacy zwrdcit sie do wykonawcy wybranego o wykazanie zasadnos$ci
objecia tajemnica przedsiebiorstwa zlozonych przez niego wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. W odpowiedzi
wykonawca wybrany pismem z dnia 23 pazdziernika 2014 roku podtrzymal zastrzezenie tajemnicy w zakresie
wyjaénien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny brutto,

w tym cen jednostkowych danych elementéw zamoéwienia. Wykonawca wybrany argumentowal, Ze zastrzezone
informacje posiadaja dla niego istotna warto$¢ gospodarcza

i handlowa, bowiem obejmuja informacje dotyczace elementéw zaoferowanej

w przedmiotowym postepowaniu ceny i sposob jej budowania, zatem obrazuja sposéb kalkulowania ceny, ktory
pozwala na konkurowanie na rynku i zwiazany jest ze stosowang marza i warunkami wspolpracy z kontrahentami.
Ujawnienie cen i sposobu ich wyliczenia moze doprowadzi¢ wykonawce wybranego do utraty znacznej iloéci
przychodéw na rynku. Wykonawca wybrany argumentowal dalej, ze przedstawiona przez niego kalkulacja zostala
przygotowana wylacznie na potrzeby tego postepowania. Wykonawca wybrany wskazal takze, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczylo cen jednostkowych oraz sposobu ich kalkulacji, nie obejmowalo natomiast ceny
brutto. Wykonawca wybrany podni6st réwniez, ze w odniesieniu do informacji zawartych w zlozonych przez niego
wyjaénieniach podjal on dzialania zapobiegajace ujawnieniu tych informacji i wyrazil wole objecia ich ochrong. W
konsekwencji powyzszego wykonawca wybrany wskazal, ze ziscily sie przestanki do uznania wskazanych informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, okreslone



w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r., nr 153,
poz. 1503 ze zm.) (dalej: ,,z.n.k.”).

Pismem z dnia 31 pazdziernika 2014 roku zamawiajacy poinformowal uczestnikow postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ze oferta najkorzystniejsza jest oferta zlozona przez (...) Spoélke z ograniczonag
odpowiedzialno$cia z siedziba w W. i to wlasnie ta oferta zostala wybrana.

(...) Spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba w W. wniosla do Krajowej Izby Odwolawczej (dalej: (...))
odwolanie od czynnoSci polegajacej na wyborze oferty (...) Sp. z 0.0. w W.. Odwolujacy zarzucil zamawiajacemu
naruszenie art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.)
(dalej: ,p.z.p.”) poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a takze naruszenie innych pozostajacych w zwiazku z art. 7 p.z.p.
przepiséw, to jest:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. w zwiazku z art. 9o ust. 3 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez (...) Sp.zo0.0. wW., pomimo Ze ta oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zwiazku z art. 15 ust. 1 pkt 1 z.n.k. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zlozonej przez (...) Sp. z 0.0. w W., pomimo ze zlozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na
utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz ushug ponizej kosztoéw ich §wiadczenia;

3. naruszenie art. 8 ust. 1 — 3 p.z.p. w zwiazku z art. 96 ust. 2 i 3 p.z.p. oraz art. 11 ust. 4 z.n.k. poprzez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia odwolujacemu zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa wyja$nien zlozonych przez
(...) Sp. z 0.0. w W. w sprawie razaco niskiej ceny, pomimo ze nie wystapily przestanki do zastrzezenia tych wyjasnien
tajemnicg przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu odwolania, w zakresie zarzutu, ze oferta wykonawcy wybranego zawiera razaco niska cene,
odwotujacy podniosl, iz warto$é zamowienia zostala ustalona przez zamawiajacego na kwote 13.617.500,00 zlotych
brutto. Zdaniem odwolujacego oszacowana przez zamawiajacego warto$é¢ przedmiotu zaméwienia de facto obrazuje
poziom cen rynkowych. Poniewaz oferta wykonawcy wybranego jest nizsza od ustalonej przez zamawiajgcego wartosci
zamodwienia o 34,83%, odwolujacy stwierdzil, ze oferta wykonawcy wybranego zawiera razaco niska cene, za ktora
wykonanie przedmiotu zamdwienia nie jest mozliwe. Odwolujacy wskazal takze, ze wykonawca wybrany zastrzegajac
tajemnice przedsiebiorstwa w odniesieniu do calo$ci ztozonych przez niego wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej
ceny utrudnit odwolujacemu wykazanie, ze zaoferowana cena jest razgco niska.

Pismem z dnia 14 listopada 2014 roku do postepowania odwolawczego toczacego sie przed Krajowa Izba Odwolawcza
po stronie zamawiajgcego przystapil wykonawca wybrany.

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 26 listopada 2014 roku, sygn. akt KIO 2360/14, Krajowa Izba Odwolawcza po
rozpoznaniu odwolania wniesionego przez (...) Spolke z ograniczong odpowiedzialnoécia z siedziba w W. w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Miasto L. — Zarzad Droég i (...) przy udziale przystepujacego po
stronie zamawiajacego (...) Spdlki z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedziba w W.:

1. uwzglednila odwolanie i nakazala zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazala
ponowny wyboér oferty najkorzystniejszej po odrzuceniu oferty wykonawcy wybranego i odtajnila wyjasnienia
wykonawcy wybranego;

2. kosztami postepowania obciazyta Miasto L. — Zarzad Drégi (...);

2.1 zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 15.000 zlotych uiszczona przez (...) Spoltke z
ograniczona odpowiedzialno$cia z siedziba w W. tytulem wpisu od odwolania;



2.2 zasadzila od Miasta L. — Zarzadu Drog i (...) na rzecz (...) Spolki z ograniczong odpowiedzialnos$ciag w W.
kwote 18.600 zlotych stanowigca koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wpisu od odwolania i
wynagrodzenia pelnomocnika odwolujacego.

W uzasadnieniu zapadlego rozstrzygniecia Krajowa Izba Odwolawcza odniosla sie na wstepie do zastrzezonej przez
wykonawce wybranego tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do zlozonych w piSmie z dnia 20 pazdziernika 2014
roku wyjasnien dotyczgcych razaco niskiej ceny. (...) po dokonaniu zbadania informacji zawartych w przedmiotowym
piS$mie z dnia 20 pazdziernika 2014 roku nie stwierdzila zadnych informacji noszacych znamiona wskazane

w art. 11 ust. 4 z.n.k., to jest informacji majacych warto$¢ gospodarcza. Swoje wnioski

w powyzszym zakresie (...) wywiodla z faktu, ze wykonawca wybrany nie wyjasnil na czym polega warto$é gospodarcza
tych informacji. (...) podniosla, ze sam wykonawca wybrany przyznal, iz kwoty, liczby, dane stanowiace o kalkulacji
ceny zmieniaja sie w kazdym kolejnym postepowaniu, a zatem zastrzezone informacje w postaci liczb, danych maja
charakter jednorazowy i zwigzane sa z kalkulacjg ceny w poszczegblnym postepowaniu, to jest na uzytek konkretnego
postepowania. W ocenie za$ 1., aby informacja byta chroniona, musi mie¢ walor stalo$ci, reprezentatywnodci,
stabilno$ci i by¢ wyznacznikiem statusu, czy kondycji przedsiebiorstwa, a nie by¢ zmienng kalkulacja na uzytek
kazdego kolejnego postepowania. Informacja powinna posiadaé¢ warto$¢ gospodarcza nie tylko na uzytek konkretnego
postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego, ale powinna mie¢ dla przedsiebiorstwa warto§¢ gospodarcza,
przynajmniej w jakim$ okresie czasu, stalg dla jego funkcjonowania i znaczenia na rynku. Zdaniem I. informacja
posiadajaca warto$¢ gospodarczg to taka, ktéra ma na przyklad wplyw na wycene przedsiebiorstwa, a nie stanowi tylko
element kalkulacyjny tworzony na uzytek kolejnego postepowania celem zdobycia kolejnego zamdwienia i zmieniajgca
sie z dnia na dzien. (...) nie zgodzila sie z argumentacja wykonawcy wybranego, ze ujawnienie wynegocjowanych przez
niego stawek spowoduje utrate przychodu. Izba wskazala, ze w jej ocenie nie ma zadnego logicznego zwigzku pomiedzy
stosowanymi stawkami, a grozba utraty przychodéw w zwigzku z pokazaniem tych stawek. Pokazanie wysokoS$ci
stawek nie naraza wykonawcy wybranego na utrate przychodéw, bowiem nie wskazuje na zrddlo tych stawek. Same
stawki jednostkowe nie powinny by¢ chronione. Chronione moga by¢ natomiast informacje, co do zrédel tych stawek.
Izba podniosla takze, ze w jej ocenie brak jest jakiejkolwiek oryginalno$ci w samym sposobie ujecia stawek i kosztow,
czyli kalkulacji, ktora zaslugiwalaby na ochrone przed ujawnieniem. Izba zauwazyla takze, ze kalkulacja przedstawiona
przez wykonawce wybranego w jego pi$mie z dnia 20 pazdziernika 2014 roku zawiera wyzsze koszty od kosztow
skalkulowanych przez zamawiajacego. Zdaniem I. w calej kalkulacji przedstawionej przez przystepujacego na ochrone
moglaby zaslugiwac¢ jedynie wycena przychodu z reklam. Jednak wykonawca wybrany poza podaniem kwoty, jaka
zamierza uzyskac z tytuly reklam nie przedstawit zadnych dowoddéw na te okoliczno$é. Majac na uwadze powyzsze
Izba odtajnila w wyroku wyjaénienia wykonawcy wybranego zawarte w jego pi$émie z dnia 20 pazdziernika 2014 roku.

W dalszej czeéci uzasadnienia Izba odniosta sie do zarzutu razaco niskiej ceny oferty wykonawcy wybranego. (...)
argumentowala, ze w zwiazku z nie przedstawieniem dowod6w na zasadno$¢ przyjetej przez wykonawce wybranego
kwoty przychodu z reklam nalezy uznac, ze zlozona przez niego oferta zawiera razaco niska cene. Wykonawca wybrany
nie zalaczyl do swoich wyjaénien zadnych dowodow potwierdzajacych sporzadzong przez siebie kalkulacje. Obowigzek
przedstawienia dowodéw w wyja$nieniach razaco niskiej ceny wynika z bezwzglednie obowiazujacego art. 9o ust. 3
p-z.p., o tresci ktorego i skutkach jego nie przestrzegania wykonawca wybrany zostal przez zamawiajacego pouczony.
Konkludujac ten fragment swoich rozwazan Izba stwierdzila, ze wobec braku przedstawienia dowodu w zlozonych
wyjaénieniach na zakladane przychody z reklam przez wykonawce wybranego, ktére maja wplyw na oferowang cene,
(...) Sp. z 0.0. w W. nie wypelnila wezwania do wyjasnienia razaco niskiej ceny.

W zakresie zarzutu razaco niskiej ceny (...) odniosla sie takze do przedlozonych przed odwotujacego dowodéow na
okoliczno$¢, ze wycena wykonawcy wybranego w spornym postepowaniu jest nienalezycie oszacowana. Odwolujacy w
toku postepowania odwolawczego przed Izba przedlozyt dowody potwierdzajace spadek w ostatnich latach dochodow
z reklam w tym reklam tranzytowych (Informacja Izby Gospodarczej (...) Zewnetrznej w sprawie danych o wielkoéci
sprzedazy branzy out of (...) w czwartym kwartale i calym 2013 roku) oraz Raport na temat wielkich miast (...)
wskazujgcy na réznice w (...) poszczegblnych miast P., na zaprzeczenie, iz miasto L. posiada wyjatkowo chlonny
potencjal rynku reklamowego. (...) odniosla sie rowniez do argumentacji zamawiajacego zawartej w jego odpowiedzi



na odwolanie. Zamawiajacy, majgc na wzgledzie swoje do§wiadczenia w zakresie komunikacji miejskiej w L., wskazal,
ze w jego ocenie realnym jest uzyskanie przychodu z reklam w wysoko$ci wskazanej przez wykonawce wybranego
w zlozonych przez niego wyjasnieniach. Izba dokonujac oceny zgromadzonego w sprawie materiatu na okoliczno§é
dochodu z reklam stwierdzila, ze zadne z przedstawionych przez strony i uczestnika dowody na te okoliczno$¢ nie majg
jednoznacznego charakteru. Natomiast moga budzi¢ watpliwosci co do rzetelno$ci wyceny wykonawcy wybranego. W
ocenie I. wymienione powyzszej dowodu przedlozone przez odwolujacego wskazuja na ogblne tendencje w potencjale
reklamowym miast polski nie daja natomiast odpowiedzi, czy poczynione w wyjaénieniach zalozenia sa zawyzone i na
ile sa zawyzone. Argumentacja odwolujacego moze wzbudzaé watpliwo$ci, ale nie rozstrzyga

o zawyzeniu przychodu z reklam. W odniesieniu za$ do argumentacji zamawiajgcego Izba wskazal, ze odnosi sie ona
do doéwiadczen zamawiajacego, a nie wykonawcy wybranego,

a nadto do$wiadczenie to dotyczy reklam w pojazdach komunikacji gdzie jest inny ich odbior i inny zasieg odbiorcéw
masowej komunikacji miejskiej niz odbior reklam na poruszajacych sie pojazdach po $ciezkach rowerowych i
wytyczonych do tego trasach w sytuacji przewidzianych 1000 roweréw.

(...) za zasadny uznal réwniez zarzut odwolujacego, iz wykonawca wybrany dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji.
(...) wskazala na przedlozony przez odwotujacego dowod

w postaci wykresu graficznego, ktéry obrazuje podzial rynku w Polsce w latach 2013 i 2014.

Z przedmiotowego wykresu wynika, ze decydujacy udzial w rynku posiada wykonawca wybrany, w 2013 roku jego
udzial wynosil 96%, natomiast w 2014 roku udzial w rynku wykonawcy wybranego wyniost 82%. Pozostaly udzial w
rynku nalezy do odwolujacego

iw 2013 roku wynosil 0,4%, za§ w 2014 roku udzial odwotujacego w rynku wynidst 13%.

Na rynku istnieje trzecia firma, ktorej udzial w 2014 roku wyniést 5%. Ponadto Izba wskazala, ze w postepowaniach
w innych miastach P. wykonawca wybrany i odwolujacy prowadza ze soba bardzo intensywna konkurencje poprzez
zanizanie cen, czy tez wzajemne oskarzenia o nieuczciwe praktyki. Zachowania odwolujacego i wykonawcy wybranego
podyktowane sa walka konkurencyjna o udzial w rynku. Na gruncie przedmiotowego postepowania w ocenie
I. wykonawca wybrany wskazujac na niczym nieudowodnione przychody z reklam zanizyt oferowana usluge. W
konsekwencji, zdaniem (...), poniewaz wykonawca wybrany nie uzasadnil tak jak oczekiwal tego zamawiajacy
zaoferowanej ceny i jej poszczegblnych sktadnikoéw poprzez przedstawienie dowodoéw zwlaszcza na udzial przychodow
z reklamy w ksztaltowaniu kosztéw utrzymania systemu roweru publicznego (...) Sp. z 0.0. w W. zastosowala
nieuczciwg praktyke wypierania przez cene innych wykonawcoéw z rynku — w przedmiotowej sprawie odwotujacego.

Skarge na powyzsze orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej wywiddl przystepujacy po stronie zamawiajacego — (...)
Spolka z ograniczong odpowiedzialno$cia
z siedzibg w W.. Skarzacy zarzucit:

1. naruszenie przepis6w prawa materialnego, to jest:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. w zw. z art. 9o ust. 3 p.z.p. poprzez bezprawne
ibezzasadne uznanie, Ze oferta N. podlega odrzuceniu, poniewaz zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia;

2) art. 90 ust. 3 p.z.p. poprzez jego niewlasciwa interpretacje i przyjecie, ze

z przepisu tego wynika konieczno$é zalaczenia dowodow do wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw
na wysokos$¢ ceny a fakt ich niezalaczenia skutkuje konieczno$cia odrzucenia oferty, a w konsekwencji bezprawne i
bezzasadne uznanie, ze oferta N. podlega odrzuceniu, poniewaz zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia z powodu niezalaczenia dowoddéw do wyjasnien ztozonych w dniu 20 pazdziernika 2014 roku, dotyczacych
elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny;

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 15 ust. 1 z.n.k. poprzez bezprawne
i bezzasadne uznanie, ze oferta N. podlega odrzuceniu, poniewaz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
polegajacy na utrudnieniu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku sprzedazy ustug ponizej kosztéw ich §wiadczenia;



4) art. 8 ust. 1 — 3 p.z.p. w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 p.z.p. oraz art. 11 ust. 4 z.n.k. poprzez bezprawne i bezzasadne
uznanie, ze wyjas$nienia zlozone przez N. w sprawie elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é ceny nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa;

2. naruszeni przepiséw postepowania majace istotny wplyw na tre$¢ wyroku, to jest:

1) art. 192 ust. 7 p.z.p. poprzez rozstrzygniecie co do zarzutow, ktdre nie byly zawarte w odwolaniu, to jest uznanie,
ze oferta N. podlega odrzuceniu jako zawierajgca razaco niska cene w zwiazku z faktem nie zalaczenia dowoddéw do
wyjaénien N. zlozonych w dniu 20 pazdziernika 2014 roku, pomimo Ze BikeU nie postawilo w ogole takiego zarzutu
w odwolaniu i nie domagatlo sie uznania oferty N. za podlegajaca odrzuceniu z tego powodu;

2) art. 190 ust. 1 p.z.p. oraz art. 6 k.c. poprzez nieuzasadniong zmiane reguly ciezaru dowodzenia i uznanie, ze ciezar
dowodzenia obcigza N. (wykonawce przystepujacego do postepowania odwolawczego) a nie wykonawce wnoszacego
odwolanie, a w konsekwencji uznanie, ze N. powinien podczas rozprawy wykazac, ze jego cena nie jest razaco niska,
zamiast BikeU (wykonawca wnoszacy odwolanie) wykazac, ze cena oferty N. jest razaco niska;

3) art. 190 ust. 6 i 7 p.z.p., art. 191 ust. 2 p.z.p., art. 233 § 1 k.p.c.,, w zw. z art. 185 ust. 7 p.z.p. w zw. z art. 13
§ 2 k.p.c. poprzez brak wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego, w szczegolnosci dowodoéw zlozonych
przez zamawiajacego na okoliczno$é zaoferowania jeszcze nizszych cen za jeden rower w innych postepowaniach, niz
w miedcie L., dowodow przedstawionych przez skarzgcego i zamawiajgcego na okoliczno$¢ potencjatu reklamowego
Miasta L., wyja$nien w zakresie razaco niskiej ceny zlozonych przez BikeU w postepowaniu prowadzonym w B., bez
wystarczajacego uzasadnienia dlaczego odmoéwiono im mocy dowodowe;j.

W oparciu o powyzsze zarzuty skarzacy wniost o zmiane wyroku poprzez oddalenie odwolania BikeU oraz zasadzenie
od BikeU na rzecz zamawiajacego Miasta L. — Zarzadu Drég i (...) kosztéw postepowania odwolawczego. Nadto
skarzacy wnidst o zasadzenie na jego rzecz od przeciwnika skargi kosztéw postepowania skargowego, w tym kosztow
zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

W pidmie procesowym z dnia 20 marca 2015 roku (data wplywu do Sadu) zamawiajacy oSwiadczyl, ze podtrzymuje
swoje stanowisko wyrazone w toku postepowania odwolawczego przed Krajowa Izba Odwolawczg. W ocenie
zamawiajacego podjete przez niego dzialania w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego byly
prawidlowe. Na wypadek za$ oddalenia skargi zamawiajgcy wniost o zasadzenie od skarzacego na rzecz przeciwnika
skargi kosztdbw postepowania, w tym zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych. W uzasadnieniu
przedmiotowego pisma zamawiajgcy podniost takze watpliwosci czy w postepowaniu sagdowym powinien on zajmowacé
pozycje przeciwnika skargi. Zamawiajacy argumentowal, Ze jego interes nie jest sprzeczny z interesem skarzacego, lecz
z interesem odwolujacego, ktory wygral postepowanie przed (...). Zdaniem skarzacego za przeciwnika skargi nalezy
zatem uzna¢ odwolujacego, bowiem to jego interes stoi

w sprzecznosci z interesem skarzgcego.

W piSmie procesowym z dnia 24 marca 2015 roku (data wplywu do Sadu) skarzacy wniost o przeprowadzenie dowodu
z nastepujacych dokumentow:

1. pisma Zarzadu Drégi (...) w L. do Banku (...) S.A. ((...)DZ.3321.100.2014) dotyczacego postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Wykonanie ushugi polegajacej na
uruchomieniu oraz zarzadzaniu i kompleksowej eksploatacji systemu

o nazwie L. (...) ((...))” z dnia 14 stycznia 2015 roku;

2. pisma Banku (...) S.A. do Zarzadu Drégi (...) w L. z dnia 21 stycznia 2015 roku;

3. zawiadomienia o podejrzeniu popehienia przestepstwa zlozonego przez Zarzad Drog
i (...) w L. do Prokuratury Rejonowej L. ( (...).100.2014) z dnia 16 lutego 2015;



4. zawiadomienia o uzasadnionym podejrzeniu popelienia przestepstwa zlozonego przez Pelnomocnika firmy (...)
sp. z 0.0. do Prokuratury Rejonowej W. z dnia 10 lutego 2015 roku;

5. zawiadomienia o wszczeciu $ledztwa przeslanego przez Prokurature Rejonowa W. do firmy (...) Sp. z o.0. (sygn.
akt 1 Ds./898/15) z dnia
9 marca 2015 roku;

na okoliczno$¢ utraty przez (...) Sp. z 0.0. w W. statusu wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na: ,wykonanie ushugi
polegajacej na uruchomieniu oraz zarzadzaniu i kompleksowej eksploatacji systemu o nazwie L. (...) ((...))”, nr sprawy:
(...)DZ.3321.100.2014.

W przedmiotowym pi$mie skarzacy wskazal, ze (...) Sp. z 0.0. w W. zlozyta dokument wymagany przez zamawiajacego
na potwierdzenie spelnienia warunkéw udzialu

w postepowaniu. Dokument ten nie pochodzil jednak od banku. W takiej sytuacji w ocenie skarzacego, odwolujacy
podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 31i 4 p.z.p.

W pi$mie procesowym z dnia 25 marca 2015 roku (data wptywu do Sadu) odwotujacy wniost o oddalenie skargi oraz
zasadzenie na jego rzecz kosztow procesu, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych, to
jest w wysoko$ci rownej stawce minimalnej okre$§lonej prawem. W ocenie odwolujacego przeciwnikiem skargi nie
jest zamawiajacy, a zatem nie posiada on legitymacji procesowej biernej, co w konsekwencji powinno skutkowaé
oddaleniem skargi. (...) Sp.z 0.0. w W. za przeciwnika skargi nalezy uzna¢ odwotujacego. Odwolujacy argumentowat
takze, ze nawet gdyby Sad Okregowy nie uznal zarzutu braku legitymacji procesowej biernej zamawiajacego to i tak
skarga powinna podlega¢ oddaleniu, bowiem podniesione w niej zarzuty sa bezzasadne.

Na rozprawie odwolawczej w dniu 27 marca 2015 roku pelnomocnik skarzacego o$wiadczyl, ze popiera wywiedziong
skarge oraz wniosl o zasadzenie kosztéw postepowania. Pelnomocnik skarzacego powtorzyl swoje wnioski dowodowe
zawarty w piSmie z dnia 24 marca 2015 roku. Nadto pelnomocnik skarzacego przedtozyl do akt sprawy pismo
opatrzone data 26 marca 2015 roku, stanowiace jego odpowiedZ na argumentacje podniesiona przez odwolujacego
w pi$mie procesowym z dnia 25 marca 2015 roku. Natomiast pelnomocnik zamawiajacego pozostawit skarge do
uznania Sadu oraz wniost alternatywnie na wypadek oddalenia skargi o zasadzenie na jego rzecz od skarzacego
kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych, za§ na wypadek
uwzglednienia skargi o nieobcigzanie go kosztami postepowania. Pelnomocnik odwolujacego (ktéry w postepowaniu
sagdowym posiada status uczestnika) wnibsl z kolei o oddalenie skargi z uwagi na brak legitymacji procesowe;j
biernej zamawiajacego, a takze z uwagi na bezzasadno$¢ podniesionych w skardze zarzutéw. Nadto pelnomocnik
odwolujacego wniost o zasgdzenie na jego rzecz kosztoéw postepowania wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy w Lodzi zwazyl, co nastepuje:
Skarga nie jest zasadna i podlega oddaleniu.

Zaskarzone rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwolawczej jest prawidlowe i jako takie musi sie osta¢. Podniesione w
skardze zarzuty nie zasluguja na uwzglednienie.

Przed przystapieniem do merytorycznego rozpoznania skargi wskazaé nalezy na dwie kwestie wstepne, a mianowicie:
kto jest przeciwnikiem skargi oraz zawarte w pi$émie skarzacego z dnia 24 marca 2015 roku wnioski dowodowe, o
ktorych dopuszczenie skarzacy wniost powtoérnie na rozprawie w dniu 27 marca 2015 roku.

Ad primo zaden z przepiséw ustawy — Prawo zaméwien publicznych nie wskazuje kto jest przeciwnikiem skargi, w
sytuacji gdy skarge do sadu okregowego na orzeczenie (...) wnosi wykonawca, ktéry uprzednio przystapil do odwolania
po stronie zamawiajacego, jednak (...) przyznala racje odwolujacemu. W ocenie Sadu Okregowego w opisanym
powyzszej przypadku za strony postepowania sadowego wszczetego na skutek skargi na orzeczenie (...) nalezy



uzna¢ skarzacego (wykonawce) oraz zamawiajgcego (przeciwnika skargi). Zdaniem Sadu Okregowego okreSlenie
przeciwnika skargi nie moze by¢ postrzegane jedynie w odniesieniu do stanowisk zajmowanych przez poszczegblne
podmioty. Zaréwno odwotujgcy jak i zamawiajacy wychodzg z blednego zalozenia, ze skoro ich faktyczne interesy sa
ze soba zbierze, nalezy przyjac, iz przeciwnikiem skargi jest odwolujacy. Poglad ten jest sprzecznym z ugruntowanym
orzecznictwem, w tym Sadu Najwyzszego. Podnie$¢ nalezy, ze Sad Najwyzszy w uzasadnieniu swojego postanowienia
z dnia 19 czerwca 2007 roku, sygn. akt ITI CZP 25/07, wskazal, iz postepowanie zainicjowane skarga na orzeczenie (...)
jest postepowaniem dwustronnym, opartym na strukturze trybu procesowego. Przepisu ustawy — Prawo zamo6wien
publicznych nie daja podstawy do konstruowania postepowania ze skargi jako postepowania, w ktérym wystepuje
mnogos$¢ stron. Strong postepowania jest zawsze skarzacy, ktéorym moze by¢ rowniez zamawiajacy oraz przeciwnik
skargi (odwolujacy sie wykonawca albo zamawiajacy). Mowigc wprost strona postepowania skargowego zawsze jest
zamawiajacy. Zamawiajacy nie bedzie przeciwnikiem skargi jedynie wéwczas gdy sam wniesie skarge na orzeczenie
(...). Powyzszy poglad Sad Najwyzszy potwierdzil w uchwale z dnia 24 lutego 2009 roku, sygn. akt III CZP 147/08.
Poglad Sadu Najwyzszego znalazl takze akceptacje w orzecznictwie sagdéow powszechnych (postanowienie Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 30 maja 2012 roku, sygn. akt XXIII Ga 436/12; wyrok Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 31 sierpnia 2011 roku, sygn. akt V Ca 3061/11; wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 28 pazdziernika
2011 roku, sygn. akt XXIII Ga 666/11; wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 13 stycznia 2009 roku, sygn. akt
IT Ca 1141/08).

Reasumujgc w niniejszej sprawie na etapie postepowania sadowego przeciwnikami procesowymi (wbrew swojej
woli) sg zamawiajacy (przeciwnik skargi) oraz wykonawca wybrany (skarzacy). W ocenie Sagdu Okregowego brak
jest bowiem dostatecznych argumentéw na rzecz pogladu, ze przeciwnikiem skargi jest odwolujacy. Z pewnoécia
takim argumentem nie moze by¢ jedynie wskazanie na tozsamo$¢ faktycznych intereséw wykonawcy wybranego
(skarzacego) i zamawiajacego. Warto w tym miejscu dodatkowo zaznaczyé, ze adresatem orzeczenia (...) jest
zamawiajacym, to na nim spoczywa powinno$¢ wykonania orzeczenia I.. W rozpoznawanej sprawie ze skargi na
orzeczenie (...) Sad Okregowy moze skarge uwzgledni¢ badz tez jako bezzasadna oddalié. Uwzgledniajac skarge
Sad Okregowy zmienia zaskarzonego orzeczenie (...). Niezaleznie od treci rozstrzygniecia zapadlego przed Sadem
Okregowym zawsze bedzie ono dotyczy¢ zaskarzonego orzeczenia (...), ktérego ciezar wykonania spoczywa na
zamawiajacym. Tym samym adresatem rozstrzygniecia Sadu Okregowego, niezaleznie od tego kto jest skarzacym,
bedzie zamawiajacy. W konsekwencji zamawiajgcy jest strona postepowania sadowego, nawet wbrew jego woli i
pomimo zbieznosci jego stanowiska ze stanowiskiem skarzacego.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania uznac nalezy za nietrafne stanowisko odwotujacego, iz skarga powinna
podlega¢ oddaleniu z uwagi na brak legitymacji procesowej biernej po stronie zamawiajacego. Powyzszy poglad
odwolujacy opiera na zalozeniu, ze wbrew stanowisku skarzgcego przeciwnikiem skargi nie jest zamawiajacy.
Poniewaz Sad Okregowy uznat to zalozenie za mylne, w konsekwencji dalsza argumentacja odwotujacego co do braku
legitymacji procesowej biernej zamawiajacego stala sie bezprzedmiotowa. Na marginesie wskazaé jednak nalezy, iz
pojecie legitymacji procesowej nie jest pojeciem, ktérym poshuguje sie Kodeks postepowania cywilnego. Przymiot
legitymacji procesowej oraz skutki jej braku zostaly wypracowane w doktrynie na gruncie postepowania cywilnego w
sprawach z zakresu prawa cywilnego. Zdaniem Sadu Okregowego watpliwa jest mozliwo$¢ postugiwania sie pojeciem
legitymacji procesowej w postepowaniu sagdowym wszczetym na skutek skargi na orzeczenie (...) w sposoéb w jaki
chce tego odwolujacy. Mylne oznaczenie stron w tresci skargi nie skutkuje brakiem legitymacji procesowej, bowiem
caly czas mamy do czynienia z tym samym kregiem podmiotow, ktore wystepowaly w postepowaniu odwolawczym
przed (...).

Ad secundo w ocenie Sadu Okregowego wniosek skarzacego zawarty w jego piSmie procesowym z dnia 24 marca
2015 roku, a nastepnie powtérzony na rozprawie w dniu 27 marca 2015 roku, o dopuszczenie nowych dowodéow
nalezato oddalié¢. Zgodnie z art. 227 k.p.c. przedmiotem dowodu sa fakty majace dla rozstrzygniecia sprawy istotne
znaczenie. Poniewaz przepisy Dzialu VI ,Srodki ochrony prawnej” Rozdzial 3 ,Skarga do sadu” ustawy — Prawo
zamowien publicznych nie zawieraja odmiennej regulacji dotyczacej postepowania dowodowego, nalezy uznaé, ze



wskazany przepis art. 227 k.p.c. znajduje odpowiednie zastosowanie w niniejszym postepowaniu wszczetym na skutek
wniesienia skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej. Zgodnie bowiem z art. 198a ust. 2 p.z.p.,

w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy niniejszego rozdziatu nie stanowia inaczej. Przepis
art. 227 k.p.c. znajduje odpowiednie zastosowanie w postepowaniu apelacyjnym za sprawa odeslania z art. 391 § 1
k.p.c. W niniejszym postepowaniu w punkcie 1 sentencji zaskarzonego wyroku Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednila
odwolanie i nakazala zamawiajacemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty (...) Sp. z 0.0. w W. oraz
nakazala ponowny wybor oferty najkorzystniejszej, natomiast w punkcie 2 sentencji (...) rozstrzygnela o kosztach
postepowania odwolawczego stosownie do jego wyniku. Sad Okregowy rozpoznajgc skarge od powyzszego wyroku
(...) musi zatem rozstrzygnaé czy zasadnym bylo uniewaznienie wyboru oferty (...) Sp. z 0.0. w W.. Sad Okregowy
musi zbadaé czy zawarta w ofercie wykonawcy wybranego cena jest razgco niska oraz czy doszlo do popehienia
czynu nieuczciwej konkurencji. Poza niniejszym postepowaniem pozostaje natomiast okoliczno$é czy odwolujacy
- (...) Sp. z 0.0. w W. - utracil status wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, jako ze wyrok (...) w zaden sposéb nie odnosil sie do powyzszej kwestii. Innymi stowy
Sad Okregowy nie jest uprawniony do badania czy odwotujgcy utracil status wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, bowiem zaskarzone rozstrzygniecie (...) zadna miara nie odnosi sie do tego zagadnienia.
Odpowiedz na pytanie, czy odwolujacy utracil status wykonawcy nie ma takze zadnego wplywu na wynik niniejszego
postepowania sadowego i nie uzasadnia jego zawieszenia do czasu udzielenia odpowiedzi na powyzsze pytanie.
Kwestia tego, czy w postepowaniu na udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego przez zamawiajacego doszlo
do przedtozenia dokumentu podrobionego bedzie przedmiotem zainteresowania odpowiednich organéw panstwa w
innym, niz niniejsze postepowanie.

Konkludujac, zdaniem Sadu Okregowego dowody zalaczone do pisma z dnia 24 marca 2015 roku, o ktérych
przeprowadzenie wnosi skarzacy, nie maja istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy i tym samym
wniosek o ich dopuszczenie podlegal oddaleniu.

Przechodzac do oceny zasadnoS$ci poszczegélnych zarzutéw podniesionych w tresci skargi w pierwszej kolejnos$ci
nalezy odnie$é sie do zarzutu skarzacego, ze Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac odwolanie wniesione przez (...) Sp.
z0.0. w W. naruszyla art. 192 ust. 7 p.z.p., poprzez rozstrzygniecie co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwolaniu.
Zgodnie z przywolanym art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze orzekaé co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w odwotlaniu.
Przepis art. 192 ust. 7 p.z.p. nakazuje zatem rozpatrywac¢ odwolanie wylacznie w zakresie zarzutow podniesionych w
odwolaniu. Oznacza to, ze zarzuty objete rozstrzygnieciem I. musza by¢ tozsame pod wzgledem podstawy faktycznej
i prawnej z zarzutami podniesionymi w odwolaniu. Po zlozeniu odwolania rozszerzanie zarzutéw odwolania przez
dodawanie nowych podstaw faktycznych jest niedopuszczalne. Samo powolanie sie w tre$ci odwolania na dany artykul
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych nie tworzy zarzutu. Zarzut to okreslona okolicznoéc¢, na ktéra powoluje sie
odwolujacy w zwigzku z zachowaniem sie zamawiajacego, ktére zdaniem wnoszacego odwolanie prowadzi¢é moze
do naruszenia konkretnych przepisow ustawy. Zarzut powinien zosta¢ zmaterializowany, to jest dookreSlony w
konkretnym stanie faktycznym. Odwolujacy powinien wskaza¢, w jaki sposob jego interes zostal naruszony, w wyniku
jakiego zachowania, dzialania badz zaniechania zamawiajacego, w jakich okoliczno$ciach

i jaki przepis ustawy w zwigzku z powyzszym zostal przez zamawiajacego naruszony (vide wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 23 grudnia 2011 roku, o sygn. akt. KIO 2625/11). Jak wynika z treéci uzasadnienia skargi
wykonawca wybrany upatruje naruszenia art. 192

ust. 7 p.z.p. w tym, ze (...) Sp. z 0.0. w W. w treéci wniesionego odwolania podniosla zarzut zlozenia wyjasnien
ogoblnych, lakonicznych, natomiast (...) zaskarzone rozstrzygniecie oparla na tezie, ze oferta wykonawcy wybranego
zawiera razacg cene, bowiem do zlozonych przez siebie wyjasnien skarzacy nie zalgczyt zadnych dowodow. Powyzsze
stanowisko skarzacego nie zasluguje na uwzglednienie, bowiem jest ono oparte na mylnych zalozeniach. W
rozpoznawanej sprawie (...) Sp. z.0.0. w W. w tresci wywiedzionego przez siebie odwolania zarzucila miedzy innymi
naruszenie art. 89 ust. 1

pkt 4 p.z.p. w zwigzku z art. 9o ust. 3 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez (...) Sp. z o.o.
w W., pomimo ze oferta ta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W uzasadnieniu



wniesionego odwotania BikeU Spoétka z .0.0. w W. podniosla, ze oferta wykonawcy wybranego jest nizsza od ustalonej
przez zamawiajacego warto$ci zamodwienia o 34,83%. Zaskarzonym za$ wyrokiem Izba uznala, ze w zwiazku z
nieprzedstawieniem dowodéw na zasadno$¢ przyjetej przez wykonawce wybranego kwoty przychodu z reklam zlozona
przez niego oferta zawiera razaco niska cene. W opisanych okoliczno$ciach nie sposdb zatem doszukadé sie zarzuconego
przez skarzacego naruszenia art. 192 ust. 7 p.z.p. Odwolujacy w treSci wniesionego przez siebie $rodka ochrony
prawnej zarzucil, ze oferta wykonawcy wybranego powinna zosta¢ odrzucona, jako ze zawiera ona cene razaco
niska, a zatem odwolujgcy wskazal na konkretne zachowanie, dzialanie zamawiajacego. Uznajac przedmiotowy zarzut
odwolujgcego za zasadny Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze cena zawarta w ofercie wykonawcy wybranego
zawiera razaco niska cene, w konsekwencji czego nakazala uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
nakazala ponowny wybor oferty najkorzystniejszej po odrzuceniu oferty wykonawcy wybranego. Nie ma zatem racji
skarzacy podnoszac, ze Izba orzekla w przedmiocie zarzutu, ktéry nie zostal podniesiony w odwolaniu. Kwestia za$
tego na kim spoczywal ciezar udowodnienia, ze zawarta w ofercie wykonawcy wybranego cena jest razaco niska bedzie
przedmiotem rozwazan w dalszej czeSci niniejszego uzasadnienia.

Chybiony jest takze zarzut skarzacego naruszenia art. 8 ust. 1 — 3 p.z.p. w zwigzku

z art. 96 ust. 2 i 3 p.z.p. oraz art. 11 ust. 4 z.n.k. poprzez bezprawne i bezzasadne uznanie, ze wyjasnienia zlozone
przez wykonawce wybranego w sprawie elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Dla uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa konieczne jest spehlienie trzech
przestanek,

o ktorych mowa w art. 11 ust. 4 z.n.k. Informacja, mogaca zostaé¢ zakwalifikowana jako tajemnica przedsiebiorstwa,
powinna by¢ informacja, ktora posiada warto$¢ gospodarcza (1), nie zostala ujawniona publicznie (2) oraz co do ktorej
przedsiebiorca podjal niezbedne dzialania w celu zachowania jej poufnosci (3). Zaznaczyé nalezy, ze niespetnienie
pierwszej

z wymienionych przestanek czyni bezprzedmiotowym dalsze badanie pozostalych dwdch przestanek. Przechodzac do
oceny pierwszej z wymienionych przestanek, to jest do oceny, czy informacje zawarte w wyjaénieniach wykonawcy
wybranego w przedmiocie elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é¢ zaoferowanej przez niego ceny brutto
posiadaja warto$¢ gospodarcza, podnie$¢ nalezy, ze Sad Okregowy w pelni podziela rozwazania Krajowej Izby
Odwolawczej poczynione na kartach uzasadnienia zaskarzonego wyroku, uznajac jednocze$nie za zbedne ich
powielenie w treéci niniejszego uzasadnienia. W zakresie pierwszej z wymienionych przestanek warunkujacych
uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa Sad Okregowy uznal za potrzebne przytoczenie argumentacji
zawartej w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 25 lutego 2014 roku, sygn. akt KIO 189/14.
W uzasadnieniu wskazanego orzeczenia, z ktérego to tezami Sad Okregowy w pehi sie zgadza, Izba wskazala, ze
informacje zawarte w wyjaénieniach elementéw kalkulacyjnych oferty, majacych wplyw na wysoko$§é ceny moga
posiada¢ warto$¢ gospodarcza, jezeli obrazuja one sposob kalkulacji ceny — przyjete w tym celu stawki, operuja
konkretnymi danymi wskazujacymi na sposoéb pozyskiwania zasobow stuzacych wykonywaniu dzialalno$ci, ze
wskazaniem konkretnych nazw i adreséw, obrazuja nie tylko przyjete w celu kalkulacji ceny na uzytek konkretnego
postepowania stawki wynagrodzen, ale takze stosowang marze oraz zrédla pozyskiwania zasobow, ktore shuza nie tylko
realizacji konkretnego zamowienia, ale wiaza sie z dzialalnoScia operacyjna wykonawcy. Przenoszac powyzsze uwagi
na grunt rozpoznawanej sprawy, Sad Okregowy po dokonaniu analizy treéci informacji zastrzezonych w postepowaniu
przez wykonawce wybranego stoi na stanowisku, ze bylo to zastrzezenie niedopuszczalne. Zdaniem Sadu Okregowego
wykonawca wybrany nie wykazal, aby podane przez niego informacje posiadaly jakgkolwiek warto$¢ gospodarcza.
Lakoniczne informacje zawarte w pi$émie wykonawcy wybranego z dnia 23 paZdziernika 2014 roku, ttumaczace
zastrzezenie wyjaénien, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie s3 w stanie odnie$¢ zamierzonego przez skarzacego
skutku. W ocenie Sadu Okregowego wykonawca wybrany zaslaniajgc sie rzekoma tajemnica przedsiebiorstwa mial na
celu ukrycie przed odwolujacym sposobu obliczenia ceny i uniemozliwienie mu tym samym wykazanie

w postepowaniu odwolawczym przed (...), ze cena zawarta w ofercie skarzacego jest razaco niska. Takie dzialanie
jest niedopuszczalne. Zlozone przez wykonawce wybranego wyjaSnienia w zakresie razaco niskiej ceny nie operuja
konkretnymi danymi wskazujacymi na sposob pozyskiwania zasoboéw sluzacych wykonywaniu dzialalnoéci, ze
wskazaniem konkretnych nazw i adresow, obrazuja jedynie ceny przyjete na uzytek danego postepowania, nie
ujawniaja natomiast stosowanej marzy oraz zrodel pozyskiwania zasobow, ktore shuza realizacji takze i innych



zamowien. Bez watpienia nie moga by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa ogdlne stwierdzenia wykonawcy
wybranego, lub tez zwykle obliczenia, na podstawie jaki§ danych, bez jednoczesnego wskazania na zZrodlo ich
pochodzenia, a z takg wlaénie sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Tajemnice przedsiebiorstwa nie
stanowig takze oszacowane przez wykonawce wybranego kwoty, ktére nie wynikaja

z zadnych poufnych dokumentéw, a sa jedynie niczym niepopartymi prognozami lub szacunkami — uwaga ta odnosi
sie przede wszystkim do wskazanej przez wykonawce wybranego wysoko$ci mozliwego do uzyskania przychodu z
reklam. Poufno$¢ moze dotyczy¢ jedynie drobnych, pojedynczych informacji, wynikajacych z poufnych dokumentow,
a nie kilkustronicowych wyjasnien, ktorych poufno$é w zaden sposéb nie zostala wykazana. Zamawiajacy naruszyt
wiec art. 8 p.z.p. poprzez brak odtajnienia wyja$nien wykonawcy wybranego dotyczacych razaco niskiej ceny.

W konsekwencji powyzszego, w ocenie Sadu Okregowego Krajowa Izba Odwolawcza nie naruszyla art. 8 ust. 1 — 3
p-z.p. w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 p.z.p. oraz art. 11 ust. 4 z.n.k. poprzez odtajnienie wyjasniehh wykonawcy wybranego,
bowiem nie sposob uznaé wskazane wyjasnienia za tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamierzonego przez skarzacego skutku nie jest w stanie odnie$¢ podniesiony przez niego zarzut naruszenia art. 190
ust. 1 p.z.p. oraz art. 6 k.c. poprzez przerzucenie ciezaru dowodzenia w zakresie razaco niskiej ceny na wykonawce
wybranego. Zdaniem skarzacego ciezar udowodnienia, ze zaoferowana przez niego cena jest cena razaco niska
spoczywal na odwolujacym, za§ wykonawca wybrany nie byl obowiazany wykazaé przed (...) przeciwnej tezy. Ustawa
z dnia 29 sierpnia 2014 roku o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2014 roku, poz. 1232), ktéra
weszla w Zycie z dniem 19 pazdziernika 2014 roku,

w art. 190 po ust. 1 dodano ust. 1a w nastepujacym brzmieniu: ,ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory ja zlozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwolawczego;
2) zamawiajacym, jezeli wykonawca, ktory zlozyl oferte, nie jest uczestnikiem postepowania”. Wskazana ustawa
nowelizacyjna po

art. 198e dodano takze art. 198ea zgodnie z ktorym: ,ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,
spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory ja zlozyl, jezeli jest strona postepowania albo interwenientem; 2) zamawiajacym,
jezeli wykonawca, ktory zltozyl oferte, nie jest strong postepowania albo interwenientem”. W mys$l art. 3 ustawy
nowelizujacej z dnia 29 sierpnia 2014 roku do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego i konkurséw przed
dniem wejscia w zZycie niniejszej ustawy oraz do odwolan i skarg dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy
dotychczasowe, z wyjatkiem art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy zmienionej w art. 1. Poniewaz prowadzone przez Miasto L. —
Zarzad Drogi (...) postepowanie na udzielenie zamoéwienia publicznego zostalo wszczete przed dniem wejscia

w zycie wskazanej ustawy nowelizacyjnej z dnia 29 sierpnia 2014 roku zar6wno

w postepowaniu przed Krajowa Izba Odwolawcza, jak i w niniejszym postepowaniu sagdowym zastosowanie znajduja
przepisy p.z.p. w ich dotychczasowym brzmieniu. Majac na wzgledzie powyzsze w postepowaniu odwolawczym
toczacym sie przed (...) zastosowanie powinien znaleZ¢ art. 190 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym strony i uczestnicy
postepowania odwolawczego sa obowigzani wskazywaé dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki
prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy
postepowania odwolawczego moga przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis art. 190 ust. 1 p.z.p. naklada
na strony postepowania obowiazek, ktéry zarazem jest uprawnieniem stron wykazywania dowodéw na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodza skutki prawne. Postepowanie przed Izba stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli
sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor tocza strony postepowania i to one maja obowigzek wykazania
dowodoéw, z ktérych wywodza okreslone skutki prawne. Zgodnie z art. 14 p.z.p. do czynno$ci podejmowanych przez
zamawiajacego

i wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Przechodzac zatem do art. 6 k.c. wskazac
nalezy, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Art. 6 k.c.
wyraza dwie ogo6lne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujacego
powstanie okreSlonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne (ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat — na tym ciazy dowdod kto twierdzi
a nie na tym kto zaprzecza) (vide wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 7 stycznia 2013 roku, sygn. akt KIO



2755/12). Majac powyzsze na wzgledzie wskazaé nalezy, ze skarzacy mogt pozostawaé w uzasadnionym przekonaniu,
iz w rozstrzyganej sprawie w postepowaniu odwolawczym toczacym sie przed Izba, to na odwolujacym spoczywal
obowiazek wykazania, ze zawarta

w ofercie wykonawcy wybranego cena jest razaco niska. Stanowisko skarzacego nalezy jednak uzna¢ za mylne.
Poniewaz tre$¢ art. 190 ust. 1 p.z.p. odpowiada tredci art. 6 k.c., ktéry to przepis za sprawa odeslania z art. 14
p.z.p. takze znajduje zastosowanie w postepowaniu odwolawczym przed (...), zasadnym jest siegniecie do dorobku
orzecznictwa sadoéw powszechnych i Sadu Najwyzszego, w zakresie ciezaru dowodu. W orzecznictwie mozna uznac
za uksztaltowany poglad, ze ilekro¢ jedna ze stron swoim postepowaniem spowoduje uniemozliwienie lub powazne
utrudnienie wykazania okoliczno$ci przeciwnikowi, na ktérym spoczywal ciezar ich udowodnienia, wowczas na te
strone przechodzi ciezar dowodu, co do tego, ze okolicznoéci takie nie zachodzily (vide wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
3 marca 1971 roku, sygn. akt I PR 453/70, Lex nr 14120). Jak juz podniesiono zdaniem Sadu Okregowego zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do zlozonych przez wykonawce wybranego wyjasnien mialo na celu ukrycie
przed odwotujacym sposobu obliczenia ceny

i uniemozliwienie mu wykazania, ze cena zawarta w ofercie skarzgcego jest razgco niska. Tym samym w $wietle
przedstawionego powyzej stanowiska orzecznictwa uznac nalezy, ze ciezar udowodnienia, iz zawarta w ofercie
wykonawcy wybranego cena nie jest razgco niska spoczywal na skarzacym.

Na marginesie powyzszych uwag podnies$é nalezy, ze nie ma racji odwolujacy wskazujac, iz w rozstrzyganej sprawie
znajduje zastosowanie art. 69 ust. 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014
roku w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE.L.2014.94.65),

z ktorego to tresci w ocenie odwotujacego wynika, ze ciezar udowodnienia, iz zawarta

w ofercie wykonawcy wybranego cena nie jest razaco niska spoczywa na skarzacym. Zgodnie z art. 9o ust. 1 dyrektywy
z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie zamoéwien publicznych panstwa czlonkowskie wprowadza w zycie przepisy
ustawowe, wykonawcze

i administracyjne niezbedne do wykonania niniejszej dyrektywy do dnia 18 kwietnia 2016 roku. Poniewaz jeszcze nie
uplynal okres transpozycji do krajowego porzadku prawnego przepisdéw dyrektywy z dnia 26 lutego 2014 roku, jej art.
69 ust. 3 nie znajduje bezposredniego zastosowania w rozpoznawanej sprawie.

Konkludujac te czeé¢ rozwazan, wskazac nalezy, ze zdaniem Sadu Okregowego Izba nie naruszyla art. 190 ust. 1 p.z.p.
oraz art. 6 k.c., bowiem zgodnie z utrwalonym

w orzecznictwie pogladem w realiach niniejszej sprawy ciezar dowodu w zakresie razaco niskiej ceny spoczywal na
wykonawcy wybranym, nie za$ na odwolujacym.

Do zmiany zaskarzonego wyroku Krajowej Izby Odwolawczej poprzez oddalenie odwolania wniesionego przez (...)
Sp. z 0.0. w W. nie jest w stanie takze doprowadzié¢ podniesiony przez skarzacego zarzut naruszenia art. 9o ust. 3
p.z.p. poprzez jego niewladciwa interpretacje i przyjecie, ze z przepisu tego wynika obowigzek zalaczenia dowodow
do wyjasnien w przedmiocie elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny a fakt ich niezalaczenia skutkuje
koniecznos$cig odrzucenia oferty. Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze w rozpoznawanej sprawie nie znajduje zastosowania
art. 90 ust. 2 p.z.p.,

w brzmieniu nadanym mu wskazana ustawa nowelizujaca z dnia 29 sierpnia 2014 roku, zgodnie z ktérym obowiazek
wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Jednakze zaznaczy¢ nalezy, ze nowe
brzmienie art. 9o ust. 2 p.z.p. odpowiada dotychczasowej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwolawczej w tej materii
(vide wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 12 maja 2014 roku, sygn. akt KIO 785/14; wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 16 kwietnia 2014 roku, sygn. akt KIO 669/14), zgodnie

z ktora to na wykonawcy ciazy obowigzek wskazania, jakie elementy maja wplyw na wysoko$¢ ceny i w jaki spos6b
dokonano ich kalkulacji, tak aby udowodni¢, ze zaproponowana cena nie jest razaco niska. Jezeli wykonawca nie
sprosta temu obowigzkowi, woéwczas zamawiajacy byl zobowigzany na podstawie art. 9o ust. 3 p.z.p. do odrzucenia
oferty tego wykonawcy. Sad Okregowy w niniejszym skladzie podziela zaprezentowang linie orzecznicza (...)
wypracowana jeszcze przed wejSciem w zycie ustawy nowelizujacej z dnia 29 sierpnia 2014 roku. Przedstawiona linia
orzecznicza I. zapobiegala bowiem sytuacji,



w ktorej obowiagzkiem wykazania nierealistycznej wartosci cudzej oferty, bedzie obcigzony podmiot zarzucajacy
zamawiajacemu bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty z razaco niska cena. Zgodnie z treécig art. 9o ust. 3 p.z.p.
zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie zlozyl wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Z tresci cytowanego przepisu art. 90 ust. 3 p.z.p. wynika wniosek, ze wykonawca w ramach skladanych wyja$nien
powinien przedklada¢ dowody, ktore w jego ocenie uzasadniaja przyjeta wycene przedmiotu zamoéwienia. Oczywisci
z przepisu art. 90 ust. 3 p.z.p. nie wynika wprost obowiazek wykonawcy zalaczenia jakichkolwiek dowodow do
dla niego skutki, bowiem zamawiajacy moze uznaé, iz ztozona przez tego wykonawce oferta zawiera razaco niska cene,
wszak takie sa konsekwencje nie sprostania ciezarowi dowodzenia. Jezeli natomiast zamawiajacy uzna wyja$nienia
wykonawcy za wystarczajace, mimo niezalgczenia do nich jakichkolwiek dowod6w, a nastepnie wybierze oferte tego
wykonawcy, jako najkorzystniejszg, wowczas na skutek odwolania Krajowa Izba Odwolawcza dokona powtdrnej
oceny, czy zlozona przez wykonawce wybranego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny — taka wlasnie sytuacja nastapita
W niniejszej sprawie. Problem za$ ciezaru dowodu w postepowaniu przed (...) zostal juz oméwiony powyzej.

Przechodzac do oceny zasadno$ci kolejnych zarzutéw skargi, po dokonaniu ustalen

w przedmiocie na kim spoczywal ciezar dowodzenia w zakresie razaco niskiej ceny, rozwazenia wymaga zarzut
skarzacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p. poprzez odrzucenie oferty wykonawcy
wybranego, poniewaz zawiera ona razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Rozstrzygniecie
tej kwestii zalezne jest od uprzedniego zbadania, czy przedstawione w toku postepowania odwolawczego przez
zamawiajacego oraz wykonawce wybranego dowody sa wystarczajace do przyjecia, ze

w niniejszej sprawie zostalo udowodnione, iz cena zaoferowana przez skarzacego nie jest razaco niska, co w gruncie
rzeczy sprowadza sie do oceny, czy zadeklarowana przez wykonawce wybranego w pi$mie z dnia 20 pazdziernika 2014
roku wysoko$é¢ planowanego do uzyskania przychodu z tytutu reklam jest realna. Na wstepie nalezy jednakze wyjasnié
pojecie razaco niskiej ceny.

Zaden z przepiséw prawa wspdlnotowego jak i prawa krajowego nie definiuje pojecia ,razaco niskiej ceny”. Definicji
tej nalezy zatem poszukiwaé w bogatym orzecznictwie. Wyjaénié nalezy, ze w orzecznictwie znajduje sie wiele definicji
razaco niskiej ceny, a zatem to uprawnieniem Sadu Okregowego, nie za$ stron czy tez uczestnika postepowania,
byla mozliwo$é¢ wyboru jednej z nich. Po dokonaniu przegladu orzecznictwa, Sad Okregowy zwazyl, ze najtrafniejsza
definicje pojecia razaco niskiej ceny na uzytek rozpoznawanej sprawy zawiera uzasadnienie wyroku z dnia 21 czerwca
2010 roku Sadu Okregowego

w K., sygn. akt XIX Ga 175/10, w ktorym wskazano, ze: ,,Cena ,,razaco niska” to taka, ktora zostala zaoferowana ponizej
kosztow wytworzenia ushugi, czy tez dziela przez tego wykonawce, ktory ja zaoferowal. Oznacza to, ze dysproporcja
cen zaoferowanych przez kilku wykonawcow, nie daje jeszcze podstaw do zalozenia, ze cena najnizsza podana
przez jednego z wykonawcoOw, jest cena razaco niska, gdyz zalezne jest to efektywnos$ci oraz kosztéw prowadzenia
dzialalnoSci okreslonego podmiotu”.

Przechodzac do oceny, czy przedstawione w toku postepowania odwolawczego przez zamawiajgcego oraz wykonawce
wybranego dowody sa wystarczajace do przyjecia, iz zadeklarowana przez skarzacego wysoko$¢ przychodu z tytulu
reklam jest mozliwa do osiagniecia podnie$¢ nalezy, ze wysoko$é tego przychodu moze byl wylgcznie szacowana,
nigdy natomiast nie bedzie mozliwe stwierdzenie z calkowita pewnoscig, ze przychdd ten wyniesie okre$long kwote.
Poniewaz w L. nie funkcjonowal weczeéniej system roweru miejskiego, nie jest mozliwe oszacowanie wysokoéci tego
przychodu poprzez poréwnanie

z przychodami uzyskiwanymi przez innych wykonawcéw na terenie .. Tym samym nierealistyczne jest zadanie
przedstawienia przez wykonawce wybranego dowodo6w, ktore ponad wszelka watpliwoé¢ §wiadczylyby o okolicznosci,
ze przychod z tytulu reklam umieszczanych na rowerach wyniesie kwote 6.691.200,00 zlotych brutto. Zasadne jest
natomiast zagdanie od wykonawcy wybranego przedstawienia dowodow, ktoére uprawdopodobnia poczynione przez
niego zalozenie co do wysokoéci oczekiwanego przychodu. Przechodzac do oceny danych przedstawionych przez
zamawiajacego w zalaczniku nr 1 do odpowiedzi na odwolanie wskazaé nalezy, ze w toku postepowania przez (...)



zamawiajacy podniosl, iz jego doswiadczenia w zakresie komunikacji miejskiej w L. Swiadcza o tym, Ze uzyskanie
przychodu z reklam w wysoko$ci wskazanej przez wykonawce wybranego w zlozonych przez niego wyja$nieniach
jest realne. Sad Okregowy w pelni podziela stanowisko I. wyrazone na kartach uzasadnienia zaskarzonego wyroku,
ze dane przedlozone przez zamawiajacego nie zasluguje na uwzglednienie, bowiem odnosza sie one do do§wiadczen
zamawiajacego, a nie wykonawcy wybranego, a nadto do$wiadczenie to dotyczy reklam w pojazdach komunikacji,
gdzie jest inny ich odbiér i inny zasieg odbiorcéw masowej komunikacji miejskiej, niz odbiér reklam na poruszajacych
sie pojazdach po $ciezkach rowerowych i wytyczonych do tego trasach w sytuacji przewidzianych 1000 roweréw.
Przedsiewziecie polegajace na uruchomieniu oraz zarzadzaniu i kompleksowej eksploatacji systemu o nazwie L.
(...) zadng miarg nie moze byé¢ przyrownywane do komunikacji miejskiej w E.. W przedmiocie za§ dowodow
przedlozonych przez wykonawce wybranego na rozprawie przed (...) wskaza¢ nalezy, ze odnosza sie one do
postepowan przetargowych prowadzonych w innych miastach i zadng miara nie odnosza sie one do wysoko$ci
mozliwego do uzyskania przychodu z tytulu reklam w przypadku miasta t... Tym samym dowody te sg malo przydatne
do rozstrzygniecia kwestii, czy zaoferowana przez skarzacego cena jest razaco niska.

Reasumujge, w ocenie Sadu Okregowego przedstawione przez zamawiajacego, jak

iwykonawce wybranego na etapie postepowania odwolawczego przed Krajowa Izba Odwoltawcza dowody nie $wiadcza
o tym, zZe realne jest poczynione przez skarzacego zalozenie, iz z tytutu reklam umieszczanych na rowerach uzyska on
przychéd w kwocie 6.691.200,00 zlotych brutto. W konsekwencji niezasadny okazal sie zarzut skargi naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. wzw. z art. 90 ust. 3 p.z.p. poprzez uznanie, ze oferta wykonawcy wybranego podlega odrzuceniu,
poniewaz zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Warto zwrbci¢ w tym miejscu uwage, iz w toku postepowania przed Sadem Okregowym skarzacy nie wniost o
przeprowadzenie jakiegokolwiek dodatkowego dowodu na okoliczno$é, ze zaoferowana przez niego cena nie jest
razaco niska, to jest, ze zadeklarowany przez niego przychdd z tytutu reklam umieszczanych na rowerach jest mozliwy
do osiggniecia. Tym samym chybione sa uwagi pelnomocnika skarzacego podniesione na rozprawie w dniu 27 marca
2015 roku, ze zaskarzone orzeczenie (...) jest dla jego mandanta krzywdzace, bowiem przerzuca ono na niego ciezar
dowodu w zakresie razaco niskiej cen,

o czym skarzacy mial dowiedzieé sie dopiero z tresci uzasadnienia zaskarzonego wyroku I.. Skarzacy mial mozliwo$¢
wykazania w postepowaniu sadowym wszelkimi dostepnymi §rodkami dowodowymi, ze zaoferowana przez niego
cena nie jest razaco niska, z mozliwoS$ci tej jednak nie skorzystal, poprzestajac jednie na twierdzeniu, ze to nie na
nim spoczywal ciezar dowodu w tym zakresie. Zaistnialy stan potwierdza posrednio, ze zaskarzone orzeczenie (...)
bylo prawidlowe. W ocenie Sadu Okregowego jezeli wykonawca wybrany zdecydowal sie przedstawié oferte za cene
8.874.000,00 zlotych brutto, mimo iz wedlug jego szacunkéw koszt realizacji calego zamoéwienia wyniesie kwote
14.475.186,00 zlotych brutto, to powinien on oprzeé swoja decyzje na rzetelnych szacunkach, ze w ramach realizacji
zamoOwienia publicznego, przychdd z tytulu reklam umieszczanych na rowerach wyniesie lacznie kwote 6.691.200,00
zlotych brutto. Dokonane za$ przez wykonawce wybranego obliczenia, co do mozliwego do uzyskania przychodu z
tytutlu reklam, nie spos6b uznaé za rzetelne, jako ze nie zostaly one poparte zadnymi danymi.

Nietrafny okazatl sie takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zwigzku

z art. 15 ust. 1 z.n.k. poprzez bezprawne i bezzasadne uznanie, ze oferta skarzacego podlega odrzuceniu, poniewaz
jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnieniu innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku sprzedazy ushug ponizej kosztow ich §wiadczenia. Zgodnie art. 15 ust. 1 z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez: sprzedaz towaréw lub uslug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub §wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu, w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.
Dopuszczenie sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji, polegajacego na utrudnianiu dostepu do rynku
innym wykonawcom, prowadzi do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. Utrudnianie dostepu do
rynku pokrywa sie z pojeciem ,,utrudniania prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej". Natomiast

o sprzedazy ponizej kosztow $wiadczenia mozemy moéwié w okolicznoSciach, gdy sprzedaz nastapila ponizej
kosztow wlasnych, poniesionych przez sprawce czynu. Sprzedaz ponizej kosztow wlasnych nie wystarcza jeszcze do
zakwalifikowania danego zachowania jako czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest ponadto wykazanie, iz do



transakeji doszlo w celu eliminacji innych przedsiebiorcow z rynku. Poniewaz oferta wykonawcy wybranego zawierala
razaco niska cene, to w konsekwencji nalezy uznaé, ze doszlo do spelnienia pierwszej z wymienionych przestonek.
W przedmiocie za$ drugiej z wymienionych przeslanek wskaza¢ nalezy na przedlozony przez odwolujacego dowdd
w postaci wykresu graficznego, z ktorego wynika, ze decydujacy udzial w rynku posiada wykonawca wybrany, w
2013 roku jego udzial wynosil 96%, natomiast w 2014 roku udzial w rynku wykonawcy wybranego wyniost 82%.
Pozostaly udzial w rynku nalezy do odwolujacego i w 2013 roku wynosil 0,4%, za$§ w 2014 roku udzial odwolujacego w
rynku wyniost 13%. Podnies¢ takze nalezy, ze w przetargach w innych miastach P. wykonawca wybrany i odwotujacy
prowadza ze sobg bardzo intensywna walka konkurencyjna o udziat w rynku. Powyzsze sklania do wniosku, ze
wykonawca wybrany oferujac cene ponizej kosztow realizacji ustlugi mial na celu wyeliminowac¢ odwolujacego z rynku.
Z pewnoécia skarzacy oferujac cene ponizej kosztow wytworzenia ushugi nie podejmowal proby wejscia na rynek, jako
ze jego udzial w rynku jest juz ugruntowany i wynosi odpowiednio w 2013 roku - 96%, za$ w 2014 roku - 82%.

Majac powyzsze na wzgledzie Sad Okregowy w punkcie I. wyroku na podstawie
art. 198f ust. 2 zdanie 1 p.z.p. oddalil skarge jako bezzasadna.

O kosztach postepowania sadowego wywolanego skarga Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 198f ust. 5 p.z.p.,
zgodnie z ktérym strony ponosza koszty postepowania stosownie do jego wyniku. Poniewaz skarga (...) Sp.z 0.0. wW.
zostala oddalona w calo$ci nalezalo zasadzié od skarzacego na rzecz zamawiajacego Miasta L. — Zarzadu Drogi (...)
oraz na rzecz odwolujacego (...) Sp. z 0.0. w W. poniesione przez nich koszty podstepowania sgdowego. Na poniesione
przez zamawiajacego oraz odwolujacego koszty ztozylo sie jedynie wynagrodzenie ich pelnomocnikéw w postepowaniu
przed Sadem Okregowy w kwotach po 1.200 zlotych. Wysoko$¢é wynagrodzenia pelnomocnika zamawiajacego oraz
pelnomocnika odwotujgcego Sad Okregowy ustalil w oparciu o § 10 ust. 1 pkt 4 w zw. z § 5 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z 28 wrzesnia 2002 roku w sprawie oplat za czynnoéci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb
Panstwa kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz. U. z 2013 roku, poz.
490).



