Sygn. akt XXIII Zs 8/22

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 lutego 2022 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:
Przewodniczacy:sedzia Bolestaw Wadowski

Protokolant:sekr. sagdowy Karolina Szymonska

po rozpoznaniu w dniu 24 lutego 2022 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
z udzialem:

zamawiajacego Ministerstwa Finanséw w W.

z udzialem (...) sp.zo0.0. wW.

ze skargi (...) sp.zo0.0.wK.

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.

z dnia 19 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3122/21

I. oddala skarge;

II. zasadza od (...) sp. z 0.0. w K. na rzecz Ministerstwa Finanséw w W. 12.500 zl (dwanascie tysiecy piecset zlotych)
tytulem kosztow postepowania skargowego.

sedzia Bolestaw Wadowski

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Ministerstwo Finansow w W. - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow
ustawy z 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako:
Lustawa” lub ,,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na zaprojektowanie, dostosowanie, budowe i
utrzymanie Punktéw Kontroli oraz dostawe i utrzymanie Przeno$nych Punktéw Kontrolnych dla Systemu Kontroli w
Systemie Poboru Oplaty elektronicznej Krajowej Administracji Skarbowej. Ogloszenie o zamo6wieniu opublikowane
zostalo 20 listopada 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem nr (...) . Warto$¢ zamoéwienia
jest wieksza niz progi unijne.

W dniu 21 pazdziernika 2021 r. wykonawca (...) sp. z 0. 0. w K. wni6st odwolanie. Odwolujacy zarzucil zamawiajacemu
naruszenie m.in.

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce (...) sp. z
0.0. w W., dalej jako: (...), pomimo tego, ze oferta (...) jest niezgodna z trescia SIWZ w zakresie, w jakim wykonawca
ten w ramach kryterium oceny ofert ,,Czas realizacji Kamienia Milowego nr 4” zaoferowal termin realizacji wynoszacy
15,857 tygodni stanowiacy zaokraglenie 15 i 6/7 tygodnia, czyli 15 tygodni i 6 dni,

2. art. 91 ust. 1i 2 Pzp przez przyznanie (...) maksymalnej liczby punktéw w kryterium ,,Czas realizacji Kamienia
Milowego nr 4” pomimo tego, ze wykonawca ten w kryterium oceny ofert ,,Czas realizacji Kamienia Milowego nr 4”



zaoferowal termin realizacji wynoszacy 15,857 tygodni, podczas gdy zgodnie z Rozdzialem XVII ust. 3 pkt 6 SIWZ oraz
Formularzem Oferty, czas realizacji Kamienia Milowego nr 4 winien by¢ wyrazony liczba calkowita tygodni,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1i 2 w zw. z art. 10 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1
pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dalej jako: uznk przez zaniechanie
odrzucenia oferty zlozonej przez (...) pomimo tego, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w zakresie,
w jakim wykonawca ten zaniechal podania konkretnej, dokladnej i weryfikowalnej wartoéci w ramach kryterium
»Czas realizacji Kamienia Milowego nr 4”, co powoduje, ze podstawowe parametry ustug oferowanych przez (...) oraz
deklarowany termin realizacji Zamo6wienia nie sg znane,

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty (...), pomimo tego, ze (...)
zaoferowal cene, koszt oraz ich istotne cze$ci skladowe, ktore sa razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia
oraz nie zlozyl stosownych wyjasnien, w tym dowodoéw w stosunku do istotnych elementéw oferty majacych wplyw
na wysoko$¢ zaoferowanej ceny calkowitej oraz jej istotnych elementéow skladowych, za§ w zakresie, w ktérym te
wyjasnienia i dowody zostaly przez (...) zlozone, potwierdzaja one, ze oferta (...) zawiera cene, koszt lub ich istotne
elementy skladowe, ktore sg razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

5. art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 58 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, dalej jako: ke, przez
zaniechanie odrzucenia oferty (...) pomimo tego, ze oferta (...) jest niewazna na podstawie art. 58 § 1 ke, poniewaz
jest sprzeczna z przepisami powszechnie obowigzujacego prawa lub prowadzi do ich obej$cia, w zakresie w jakim
(...) powierza realizacje cze$ci zamowienia swojemu podwykonawcy tj. (...) z siedzibg w M. (Bialorus,) dalej jako:
(...), podczas gdy (...) nie bedzie mogl w sposob legalny wykonaé powierzonej mu czeSci zamowienia, poniewaz jako
podmiot majacy siedzibe na Bialorusi,

6. art. 89 ust. 1 pkt 7d Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty (...) pomimo tego, ze jej przyjecie naruszaloby
bezpieczenstwo publiczne lub istotny interes bezpieczenstwa panstwa,

7. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wykluczenia (...) z
postepowania, pomimo tego, ze (...) nie wykazal spelnienia warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w
Rozdziale IX. pkt 3) ust. 3.2. SIWZ,

8. art. 26 ust. 3 wzw. z art. 7 ust. 1 przez zaniechanie wezwania (...) do wyjasnien w zakresie projektéw referencyjnych
wskazanych przez (...) w wykazie rob6t budowlanych,

9. art. 24 ust. 1 pkt 16 i art. 24 ust. 1 pkt 17 wzw. z art. 7 ust. przez zaniechanie wykluczenia (...) z postepowania, pomimo
tego, ze wykonawca ten, w wyniku zamierzonego dzialania lub razacego niedbalstwa, a co najmniej lekkomy$lnoSci
lub niedbalstwa, wprowadzit zamawiajacego w blad przy przedstawieniu informacji, ze spelnia warunek.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwolanie wnidst o oddalenie odwolania. (...) réwniez wniost o oddalenie
odwolania.

Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z 19 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3122/21, po rozpoznaniu odwolania, w
kolejnych punktach tego wyroku:

1.1. uwzglednita odwolanie w czeéci i nakazala Ministerstwu Finansow w W.,

1.1.1. uniewaznienie czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,

1.1.2. powtdrzenie czynno$ci oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz czynno$ci badania i oceny ofert,
1.2 w pozostalym zakresie oddalil odwolanie;

2. kosztami postepowania obciazyta w czeSciach réwnych (...) sp. z 0. 0. w K. oraz Ministerstwo Finansow w W. i:



2.1. zaliczyla w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 15.000 z} 00 gr uiszczong przez (...) sp. z 0. 0. w
K. tytulem wpisu od odwolania;

2.2. zasadzila od Ministerstwa Finansow w W. na rzecz (...) sp. z 0. 0. w K. kwote 9.300 zt 00 gr stanowiaca
uzasadnione koszty strony postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wpisu od odwolania oraz wynagrodzenia
pelnomocnika.

Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej opieral sie na nastepujacych ustaleniach i ocenie prawnej:

W zakresie zarzutéw ad. 1-3 KIO ustalila i zwazyla, ze kryteria oceny ofert zostaly ustalone przez zamawiajacego w
Rozdziale XXIII ust. 7 SIWZ. Kryterium ustalone w pkt 4 nosilo nazwe ,,CZAS REALIZACJI IRPK”. 4 lutego 2021
r. zamawiajacy dokonal modyfikacji treSci SIWZ w ten sposob, ze zmienil nazwe tego kryterium na ,Czas realizacji
Kamienia Milowego Nr 4.” Zgodnie ze zmienionym brzmieniem Rozdzialu XXIII ust. 7 pkt 4 SIWZ ocena w tym
kryterium miala by¢ dokonana na podstawie wypelionego Formularza ofertowego (Wzoér Zalacznik A do SIWZ) i
zlozonej w nim deklaracji wykonawcy dotyczacej czasu realizacji Kamienia Milowego (dalej rowniez jako ,KM”) nr
4. Zamawiajacy ustalil, ze zaproponowany w ofercie czas realizacji KM nr 4 bedzie obowigzywal w ramach realizacji
przedmiotu umowy w zakresie realizacji harmonogramu okre$lonego w Zalaczniku nr 5 do OPZ. Kazda z ofert
moze otrzymaé maksymalnie 10 punktéw.” Sposéb wypelniania Formularza ofertowego w zakresie parametru ,,Czas
realizacji kamienia milowego nr 4” zostal okre§lony w Rozdziale XVII ust. 3 pkt 6 SIWZ (,,Spos6b przygotowania
oferty”), ktory po zmianie tre$ci SIWZ dokonanej 4 lutego 2021 r., stanowil, ze: ,,Oferta musi zawiera¢: (...) wyrazony
w tygodniach czas realizacji kamienia milowego nr 4, o ktérym mowa w Rozdziale XXIII pkt 7.4. W jednej z
rubryk Formularza ofertowego, stanowiacego Zalacznik A do SIWZ, zamawiajacy ustalil , Kryterium oceny ofert ,,Czas
realizacji KM nr 4”, zgodnie z Rozdz. XXIII pkt 7.4. SIWZ, podany w tygodniach.” Jak stanowi Rozdzial XXII! ust. 7
pkt 4 SIWZ (po zmianie z 4 lutego 2021 r.), ,Zaproponowany w ofercie czas realizacji KM nr 4 bedzie obowiazywal w
ramach realizacji przedmiotu umowy w zakresie realizacji harmonogramu okre§lonego w Zalgczniku nr 5 do OPZ.”

Zamawiajacy wskazal, ze kazda z ofert moze otrzymac¢ maksymalnie 10 punktéw, przy czym punkty w ramach
omawianego kryterium zostang przyznane w nastepujacy sposob:

- za czas nieprzekraczajacy 20 tygodni - 0 pkt;
- za czas nieprzekraczajacy 18 tygodni - 4 pkt;
- za czas nieprzekraczajacy 16 tygodni - 8 pkt;
- za czas ponizej 16 tygodni -10 pkt.

Odwolujacy ztozyl oferte, w ktorej wskazal jako Czas realizacji KM nr 4 - 15 tygodni i w tym kryterium otrzymal 10
pkt. (...) podal termin 15,857 tygodnia i rowniez otrzymal 10 pkt. Izba zgodzila sie z odwolujacym, ze postanowienia
SIWZ nie pozwalaly na ustalenie terminu Realizacji Kamienia Milowego Nr 4 w sposoéb zastosowany przez (...) tj.
15,857 tygodni.

Zdaniem Izby oferta (...) w zakresie Terminu realizacji Kamienia Milowego Nt 4 nie jest zgodna z SIWZ, jednak nie
podzielila skutku wywodzonego z tego faktu przez odwolujacego. KiO stwierdzila, ze nie kazda niezgodno$¢ oferty z
tre$cia SIWZ przynosi skutek w postaci odrzucenia tej oferty.

Ponadto Izba wyjasnila, ze jest tylko jeden sposéb poprawienia oferty (...) polegajacy na wskazaniu jako terminu 16
tygodni. Dalej wskazujac, ze taki rezultat otrzymujemy zaokraglajac do liczby tygodni kazda z podanych wartoSci:
15,857, 15 tygodni i 6 dni orazi5 tygodni, 5 dni, 23 godzin, 58 minut i 33,6 sekund. Izba nie dopatrzyla sie podstaw
do poprawienia bledu w ofercie przez wskazanie, ze termin w ofercie (...) wynosit 15 tygodni, gdyz warto$¢ podana w
formularzu ofertowym jest nie jest bliska temu terminowi, lecz terminowi 16 tygodni. Dokonana poprawa nie zmienia
istotnie tresci oferty niezaleznie od przyjetej interpretacji dlugo$ci terminu zaproponowanego przez (...).



Konsekwencja stwierdzonego przez Izbe naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest konstatacja, ze zamawiajacy
blednie ocenil oferte przystepujacego w kryterium Czas Realizacji Kamienia Milowego Nr 4. (...) otrzymal bowiem
liczbe punktéw odpowiadajaca terminowi 15 tygodni, maksymalna liczbe punktéw przewidziang za okreslony w
tygodniach czas ponizej 16 tygodniu. Tymczasem okres realizacji prawidlowo ustalony w tygodniach wynosil 16
tygodni. Przystepujacy powinien zatem otrzymac, nie maksymalna liczbe 10 ppkt przewidziana dla czasu ponizej 16
tygodni, lecz 8 punktéw przewidzianych dla czasu nie przekraczajacego 16 tygodni.

Reasumujgc KIO wskazala, ze blad, ktorego dopuscil sie zamawiajacy prowadzac postepowanie, podlega
skorygowaniu przez poprawienie oferty przystepujacego i ponowna jej ocene z obnizeniem liczby przyznanych jej
punktbéw, nie za$ przez jej odrzucenie. Zamawiajacy wybral zatem oferte przystepujacego jako najkorzystniejsza z
naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp. Nie doszlo jednak do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, gdyz blad w ofercie (...)
podlega poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

KIO odnoszac sie do zarzutu ad. 4 stwierdzila, Ze ze ceny wszystkich zlozonych w postepowaniu ofert w sposoéb istotny
odbiegaja od warto$ci zamowienia oszacowanej przez zamawiajacego, natomiast roznica cen pomiedzy ofertami nie
jest znaczaca. Ro6znica miedzy cenami ofert odwolujacego i przystepujacego wynosi 24,42%, natomiast miedzy oferta
przystepujacego o oferta (...) wynosi 11.015.973,75 zl i procentowo nie jest znaczgca.

Z pewng ostrozno$cig - podyktowana specyfika przedmiotu zaméwienia oraz ograniczona liczba uczestnikéw tego
obszaru rynku - nalezy zatem stwierdzi¢, " ej3 aktualnym rynkowym poziomie cen §wiadcza ceny zlozonych ofert, a nie
warto$¢ zamowienia oszacowana przez zamawiajacego. Na tym tle nalezalo oceni¢ wyjasnienia udzielone przez (...).
Oceniajac te wyjadnienia Izba zwazyla, Ze wyjasnienia udzielone przez (...) sa kompletne, w tym znaczeniu, ze odnosza
sie treSci wezwania zamawiajacego i do wszystkich pozycji kosztowych. Wbrew twierdzeniom odwolujacego wskazuja
rowniez koszty personelu, w tym stawke godzinows.

W dalszych rozwazaniach Izba odnoszac sie do ad. 5 — 6 wskazala, ze twierdzenie odwolujacego o braku mozliwoSci
udzialu (...) w wykonaniu umowy w zakresie wynikajacym z zobowiazania do udostepnienia zasobéw przez ten
podmiot odwolujacy wywodzi z przepiséw ustawy z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych, ogolnego
rozporzadzenia o ochronie danych (RODO), Zaleceniach nr 1/2020 Europejskiej Rady Ochrony Danych (“ (...)),
ustawy z dnia 15 lipca 2015 roku o operacyjnej dzialalnoéci poszukiwawczej ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o
krajowym systemie cyberbezpieczenstwa. Zamawiajacy i przystepujacy twierdzili przeciwnie. Dysponujac zatem
wylacznie o$wiadczeniami stron Izba postanowila rozstrzygnac sporne kwestie na korzy$¢ zamawiajacego. Ciezar
dowodu okolicznosci uzasadniajacy odrzucenie oferty przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 7d i 8 Pzp
spoczywal na odwolujgcym, ktory ze swoich twierdzen wywodzil skutki prawne. Stawiajac zarzuty dotyczace kwestii
ochrony danych osobowych oraz zwiazanych z bezpieczenstwem publicznym odwolujacy powinien byt przynajmniej
uprawdopodobnic, ze istotnie w ramach wykonania umowy beda przetwarzane dane osobowe i moze miec to znaczenie
z punktu widzenia legalnoé¢ udzialu (...) w wykonaniu zamoéwienia jako podwykonawca. Zarzuty o tej powadze
wymagaja w ocenie Izby poparcia ich stanowiskiem organéw wtasciwych w sprawie ochrony danych osobowych lub
bezpieczenstwa panstwa. Tymczasem odwolujacy zarowno w odwotlaniu, jak i na etapie rozprawy skladal wylacznie
o$wiadczenia. Braki w tym zakresie nie sa mozliwe do skorygowania przez dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z opinii bieglego, czego zazadal odwolujacy na rozprawie. Opinia bieglego jest wprawdzie jednym ze $rodkéow
dowodowych wymienionych w ustawie, jednak w okolicznos$ciach sporu dopuszczenie tego dowodu dopiero na etapie
rozprawy, w sytuacji zaniechania przez odwolujacego jakiejkolwiek aktywnosci dowodowej prowadzitoby wylacznie
do przewleklosci postepowania, zwlaszcza wobec deklaratoryjnego charakteru o$wiadczenia o udziale podwykonawcy
w wykonaniu umowy.

W zakresie zarzutow ad. 7 - 9. Izba zwazyla, ze z dokumentéw i o§wiadczen, ktore posiadal zamawiajacy w dacie
wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej, nie wynika, na czym polegal udziat (...) w obu konsorcjach
w zakresie wykonywanych rob6t budowlanych. Brak jest wiec jakichkolwiek uzasadnionych podstaw do uznania, ze
przystepujacy nabyt do§wiadczenie uzasadniajace spelnianie wymagan zamawiajacego dotyczacego wykonania takich



prac. Izba uznala, ze przystepujacy nie wykazal spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu, zatem rowniez z tego
powodu zamawiajacy wybrat zlozona przez niego oferte jako najkorzystniejsza z naruszeniem przepiséw ustawy.

Koncowo KIO wskazala, ze nie nakazala wykluczenia przystepujacego na podst. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp. W okoliczno$ciach
sporu nie wystapily przestanki wylaczajace obowigzek wezwania wskazane in fine art. 26 ust. 3 Pzp. Zdaniem Izby
oferta przystepujacego nie podlega odrzuceniu, a postepowanie o udzielenie zamdwienia nie podlega uniewaznieniu.
W zwigzku z tym Izba kierujac sie zadaniem odwolujacego w zw. z zarzutem 9 nakazala zamawiajacemu wezwanie
przystepujacego do udzielenia wyjasnien dotyczacych uméw wskazanych w celu wykazania posiadania do§wiadczenia
w wykonywaniu rob6t budowlanych. Wyjasnienia te powinny dotyczy¢ na czym polegal udzial przystepujacego w
konsorcjach, ktére wykonaly oba projekty referencyjne. Przystepujacy powinien wykazaé zamawiajacemu, ze jako
czlonek konsorcjum nabyl realnego do$wiadczenia, ktére da podstawe do twierdzenia, ze jest w stanie nalezycie
wykona¢é roboty budowlane. Poniewaz z dokumentow dotyczacych umowy zrealizowanej na rzecz GDDKIA nie wynika,
ze przystepujacy wykonywal roboty budowlane, nalezy oczekiwac od przystepujacego jednoznacznego wykazania tej
kwestii. Rowniez nalezyte wykonanie rob6t budowlanych w ramach tej umowy nie powinno podlega¢ domniemaniu
zamawiajacego. Jak bowiem wskazano wczeSniej wykazanie spelniania warunku udzialu w postepowaniu jest
obowiazkiem wykonawcy.

Reasumujac Izba stwierdzila, ze zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 26 ust. 3 Pzp znalazl potwierdzenie.
Zamawiajacy blednie uznal, ze przystepujacy wykazal spelnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, w sytuacji gdy
powinien kwestie te wyjasnic.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 11 art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp orzekla, jak w pkt 1 sentencji. O kosztach
Izba orzekla na podstawie art. 557 i art. 574 Pzp uwzgledniajac wynikajaca z art. 575 Pzp zasade ponoszenia kosztow
stosownie do odpowiedzialno$ci za wynik postepowania oraz koszt wynagrodzenia pelnomocnika odwolujgcego w
kwocie 3.600,00 zl stosownie do § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwolania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Skarge na powyzsze rozstrzygniecie wniost (...) sp. z 0.0. w K., zaskarzajac wyrok KiO z dnia 19 listopada 2021 r.,
sygn. akt KIO 3122/21 w czedci tj.

« uwzgledniajacej odwolanie wykonawcy (...) z dnia 21 pazdziernika 2021 r. (dalej jako: ,,Odwolanie”), w zakresie
w jakim Izba nakazala powt6rzenie czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem obowigzku poprawienia
oferty (...) na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamo6wien publicznych (dalej
jako: ,,sPZP"), w ten sposdb, ze jako termin wykonania Kamienia Milowego nr 4 w ofercie (...) zostanie wskazany
termin 16 tygodni - tj. w zakresie pkt 1.1.2 tiret pierwszy sentencji Wyroku;

« oddalajacej Odwolanie wykonawcy (...) - tj. w zakresie pkt 1.2 sentencji Wyroku.
Skarzacy zarzucil naruszenie:
1. Naruszenie prawa procesowego, ktore mialo istotny wplyw na tre§¢ Wyroku, tj.:

a. art. 542 ust. 1 nPZP oraz art. 552 ust. 1 nPZP w zw. z art. 559 ust. 2 nPZP poprzez zaniechanie wszechstronnego
rozwazenia materialu dowodowego zebranego w postepowaniu odwolawczym, dokonanie dowolnej, a nie swobodnej
oceny wiarygodnoéci materialu dowodowego i jego mocy dowodowej oraz wydanie Wyroku z pominieciem istotnych
faktéw ustalonych w toku postepowania odwolawczego, jak réwniez brak sporzadzenia przepisanego prawem
uzasadnienia zaskarzonego Wyroku, wyrazajace sie w pominieciu stanowiska wyrazonego przez (...) w toku
postepowania odwolawczego, z ktérego wynikalo, ze intencja (...) bylo wskazanie w oferciejiie_16. lecz 15.857 tygodni
w ramach kryterium oceny ofert ,,Czas realizacji Kamienia Milowego nr 4”



- co skutkowalo bledem w ustaleniach faktycznych polegajacym na przyjeciu przez Izbe, ze (...) w ramach kryterium
oceny ofert ,,Czas realizacji Kamienia Milowego nr 4” chcial zaoferowaé 16 tygodni, podczas gdy prawidlowa ocena
materialu dowodowego powinna doprowadzi¢ Izbe do przekonania, ze (...) w ramach tego kryterium chcial wskazaé
w ofercie termin 15,857 tygodni, tj. 15 tygodni, 5 dni, 23 godzin, 58 minut i 33,6 sekund;

b. art. 542 ust. 1 nPZP oraz art. 552 ust. 1 nPZP w zw. z art. 559 ust. 2 nPZP poprzez zaniechanie wszechstronnego
rozwazenia materialu dowodowego zebranego w postepowaniu odwolawczym, dokonanie dowolnej, a nie swobodnej
oceny wiarygodno$ci materialu dowodowego i jego mocy dowodowej oraz wydanie Wyroku z pominieciem istotnych
faktéow ustalonych w toku postepowania odwolawczego, jak réwniez brak sporzadzenia przepisanego prawem
uzasadnienia zaskarzonego Wyroku, wyrazajace sie w:

i. blednej ocenie wyjasnien zlozonych przez (...) w dniu 14 czerwca 2021 r. (dalej jako: ,Wyjasnienia RNC”) w
odpowiedzi na wezwanie z dnia 25 maja 2021 r. wystosowane przez Zamawiajacego w trybie art. 9o ust. 1 sPZP (dalej
jako: ,Wezwanie do wyjasnienia RNC”),

ii. pominieciu szeregu argument6éw zaprezentowanych przez Skarzacego w Odwolaniu oraz na rozprawie przed KIO,
w odniesieniu do Wyja$nien RNC (...),

- co skutkowalo blednym ustaleniem stanu faktycznego, polegajacym na uznaniu, ze Wyjaénienia RNC (...) byly
kompletne, odnosily sie do wezwania Zamawiajacego oraz do wszystkich pozycji kosztowych w ofercie (...),
podczas gdy prawidlowa ocena materiatu dowodowego, w szczegdlnoéci Wyjasnien RNC zlozonych przez (...) oraz
uwzglednienie stanowiska i argumentéw prezentowanych przez Skarzacego w Odwotlaniu oraz na rozprawie przed
KIO powinny doprowadzié¢ Izbe do wniosku przeciwnego, j., ze:

(...) nie odpowiedzial w spos6b wyczerpujacy na Wezwanie do wyjas$nienia RNC,

ii. (...) nie wyjas$nil wszystkich istotnych elementéw oferty i kosztow majacych wplyw na wysoko$c¢ zaoferowanej ceny,
iii. argumentacja (...) jest lakoniczna, gotostowna, wewnetrznie sprzeczna oraz oparta na blednych zalozeniach,

iv. (...) nie przedstawil wystarczajacych dowodow potwierdzajacych, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska.

c. art. 537 pkt 1 nPZP poprzez bledne uznanie, ze Skarzacy nie sprostal ciezarowi dowodowemu w zakresie wykazania,
ze oferta (...) zawiera razgco niska cene, podczas gdy prawidlowe zastosowanie normy wyrazonej tym przepisem winno
doprowadzi¢ Izbe do wniosku, Ze na etapie postepowania odwolawczego ciezar dowodu, iz oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny spoczywal nie na (...), lecz na (...), za$ (...) temu ciezarowi nie sprostal.

d. art. 542 ust. 1 nPZP oraz art. 552 ust. 1 nPZP w zw. z art. 559 ust. 2 nPZP w zw. z art. 538 ust. 1 nPZP
poprzez zaniechanie wszechstronnego rozwazenia materialu dowodowego zebranego w postepowaniu odwolawczym,
dokonanie dowolnej, a nie swobodnej oceny wiarygodno$ci materiatu dowodowego i jego mocy dowodowej oraz
wydanie Wyroku z pominieciem istotnych faktow ustalonych w toku postepowania odwolawczego, jak rowniez brak
sporzadzenia przepisanego prawem uzasadnienia zaskarzonego Wyroku, wyrazajace sie w catkowitym zignorowaniu
czeSci argumentacji i dowodow przedstawionych przez (...) w ramach Zarzutu nr 5 Odwolania (wskazanych w dalszej
czeSci niniejszej Skargi) - co skutkowalo blednym ustaleniem stanu faktycznego, polegajacym na uznaniu, ze w
ramach wykonania Zamoéwienia nie dojdzie do przetwarzania danych osobowych oraz dodatkowo, Ze nie ma to
znaczenia z punktu widzenia legalno$ci udzialu podwykonawcy tj. (...) z siedziba w M. (Bialoru$) (dalej jako: (...))
w wykonaniu Zamoéwienia, jak rowniez na blednym uznaniu przez Izbe, ze (...) jako podmiot z siedziba na Biatorusi
nie jest objety sankcjami wprowadzonymi na mocy rozporzadzenia Rady (UE) 2021/1030 z dnia 24 czerwca 2021 .,
zmieniajacego rozporzadzenie (WE) nr 765/2006 dotyczacego Srodkéw ograniczajacych wobec Bialorusig (dalej jako:
»Rozporzadzenie zmieniajace ws. sankcji”), podczas gdy prawidlowa ocena materialu dowodowego, w szczegolnosci
calo$ci argumentéw i dowodow zaprezentowanych przez Skarzacego w Odwolaniu oraz na rozprawie przed KIO, jak
rowniez dopuszczenie dowodu z opinii bieglego, o ktéry wnioskowal Skarzacy, powinny doprowadzi¢ Izbe do wniosku



przeciwnego, tj., ze: (...) nie bedzie mdgt w sposo6b legalny wykonaé powierzonej mu czeSci Zamowienia, poniewaz
jako podmiot majacy siedzibe na Bialorusi:

nie uzyska w sposéb legalny dostepu do danych osobowych, ktére sg niezbedne do jego wykonania, a ponadto jest
objety sankcjami wprowadzonymi na mocy Rozporzadzenia zmieniajacego ws. sankcji.

2. Naruszenie prawa materialnego, ktére mialo istotny wplyw na tre$¢ Wyroku, tj.:

a. art. 89 ust. 1 pkt 2 sPZP w zw. art. 87 ust. 2 pkt 3 sPZP poprzez ich niezastosowanie (art. 89 ust. 1 pkt 2 sPZP)
oraz nieprawidlowe zastosowanie (art. 87 ust. 2 pkt 3 sPZP) skutkujgce zaniechaniem odrzucenia oferty (...) pomimo
tego, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz bezzasadne nakazanie
Zamawiajacemu poprawienia oferty (...) na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 sPZP, pomimo tego, ze nie zostaly spelnione
ustawowe przestanki do zastosowania tego przepisu, wyrazajace sie w tym, Ze:

i. niezgodno$¢ oferty z SIWZ, polegajgca na wskazaniu przez (...) w ofercie terminu 15,857 tygodni w ramach kryterium
oceny ofert ,,Czas realizacji Kamienia Milowego nr 4”, nie bylo omylka, skoro (...) podat te warto$¢ intencjonalnie, co
potwierdzil w toku postepowania odwolawczego;

ii. istnialo wiele potencjalnych sposobéw na ewentualne poprawienie parametru 15,857 tygodni, a Izba nie miala
podstaw sadzi¢, ze jest tylko jeden taki sposob, polegajacy na zaokragleniu ww. wartoéci do 16 tygodni;

iii. zmiana wskazanego w ofercie, w ramach kryterium oceny ofert ,,Czas realizacji Kamienia Milowego nr 4”, terminu
15,857 tygodni stanowi istotng zmiane treSci oferty,

podczas gdy prawidlowe zastosowanie ww. przepisow powinno skutkowaé brakiem mozliwos$ci poprawienia oferty
(...) oraz jej odrzuceniem, jako niezgodnej z trescia SIWZ.

b. art. 89 ust. 1 pkt 3 SPZP wzw. z art. 3 ust. 1i 2 wzw. z art. 10 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencjis (dalej jako: ,,UZNK”), poprzez ich niewlasciwa wykladnie w prawidlowo
ustalonym stanie faktycznym, polegajaca na przyjeciu, ze pomimo tego, ze (...) dopuscil sie czynu nieuczciwej
konkurencji to czyn ten moze by¢ ,sanowany” przez poprawe oferty (...), podczas adv prawidlowa wykladnia ww.
przepisow prowadzi do uznania, ze (...) dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji, czego konsekwencja winno byc
odrzucenie oferty (...).

c. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 9o ust. 2 i 3 SPZP poprzez ich niezastosowanie, co skutkowalo zaniechaniem
odrzucenia oferty (...), pomimo teao. Ze (...) zaoferowal cene, koszt oraz ich istotne czeéci skladowe, ktore sg razaco
niskie w stosunku do przedmiotu Zaméwienia oraz nie zlozyl stosownych wyjaénien, w tym dowodé6w w stosunku do
istotnych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é zaoferowanej ceny calkowitej oraz jej istotnych elementow
skladowych, za§ w zakresie, w ktérym te wyjadnienia i dowody zostaly przez (...) zlozone, potwierdzaja one, ze
oferta (...) zawiera cene, koszt lub ich istotne elementy skladowe, ktore sa razaco niskie w stosunku do przedmiotu
Zamowienia podczas gdy, prawidlowe zbadanie i ocena przez Zamawiajacego wyjasnien i dowodéw zlozonych przez
(...) w odniesieniu do zaoferowanej ceny i kosztéw winno prowadzi¢ do wniosku, Ze (...) nie sprostal wykazaniu, ze cena
calkowita oraz jej istotne elementy skladowe maja charakter rynkowy oraz uwzgledniaja wszystkie koszty niezbedne
do wykonania Zamo6wienia, a tym samym, ze cena calkowita oraz jej istotne elementy skltadowe nie sa razaco niskie
oraz nie majg charakteru dumpingowego, co winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty (...).

d. art. 89 ust. 1 pkt 8 sPZP w zw. z art. 58 §1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny6 (dalej jako:
~KC”) w zw. z art. 28, 44 i 46 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego I Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony o0s6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (dalej jako: ,RODO”) w zw. z art. 1 c ust. 1 oraz art. 1d
ust.1lit. a) i b) Rozporzadzenia zmieniajacego ws. sankeji poprzez ich niezastosowanie, co skutkowalo zaniechaniem
odrzucenia oferty (...), pomimo tego, ze oferta (...) jest niewazna na podstawie art. 58 §1 KC, poniewaz jest sprzeczna



z ww. przepisami powszechnie obowiazujacego prawa lub prowadzi do ich obejscia, w zakresie w jakim (...) powierza
realizacje czeSci Zamodwienia swojemu podwykonawcy tj. (...), podczas gdy (...) nie bedzie mdgt w spos6b legalny
wykona¢ powierzone mu czeSci ZamoOwienia, poniewaz jako podmiot majacy siedzibe na Bialorusi:

i. nie uzyska w sposéb legalny dostepu do danych osobowych, ktére sa niezbedne do jego wykonania, a ponadto
ii. jest objety sankcjami wprowadzonymi na mocy Rozporzadzenia zmieniajacego ws. sankcji.

Z uwagi na powyzsze skarzacy wniost o:

1. Uwzglednienie niniejszej Skargi poprzez zmiane zaskarzonego Wyroku i orzeczenie co do istoty sprawy, tj.:

a. w zakresie pkt 1.1.2 tiret pierwszy sentencji Wyroku - poprzez uwzglednienie Odwolania oraz orzeczenie zgodnie z
zadaniem Skarzgcego sformutowanym w Odwotlaniu, tj. odrzucenie oferty (...) jako niezgodnej z trescia SIWZ,

b. w zakresie pkt 1.2 sentencji Wyroku - poprzez uwzglednienie Odwolania
(...).

2. Dopuszczenie dowodow z dokumentdéw wymienionych w dalszej czeSci niniejszej Skargi na okolicznoSci
szczegblowo opisane w uzasadnieniu ponize;j.

3. Zasadzenie od Przeciwnikow Skargi na rzecz Skarzacego zwrotu kosztow procesu, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego.

W odpowiedzi na skarge (...) sp. z 0.0. w W. wnibsl o oddalenie skargi.

Odpowiedz na skarge wnidsl rowniez Zamawiajacy — Ministerstwo Finanséw wnoszgc o oddalenie skargi w calo$ci
oraz o zasadzenie na rzecz zamawiajacego,/przeciwnika skargi od skarzacego kosztow postepowania w tym kosztow
zastepstwa procesowego wg norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Na podstawie art. 15zzs' pkt 4 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegélnych rozwigzaniach zwigzanych z
zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaZnych oraz wywolanych nimi
sytuacji kryzysowych w brzmieniu nadanym z dniem 3 lipca 2021 r. sprawa podlegala rozpoznaniu przez Sad
odwolawczy w skladzie 1-osobowym.

Przed przystapieniem do konkretnej oceny skargi konieczne jest wskazanie na zmiany i zakres obowiazywania w tej
sprawie przepiséw ,Prawa zamoéwien publicznych”. Stosownie do art. 89 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz. U.
Z 2019 r., poz. 2020) — Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (dalej jako: wprowPZP), z
dniem

1 stycznia 2021 r. utracila moc ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (dalej jako: dPZP),
ktora zastgpiona zostala ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2019 r., poz. 2019,
dalej jako: nPZP). Zgodnie z art 90 ust. 1 wprowPZP, do postepowan o udzielenie zamdwienia, o ktérych mowa w
ustawie dPZP, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe.
Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy wprowPZP do postepowan odwolawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek
wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w uchylanej ustawie dPZP, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczacych postepowan o udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy
ustawy nPZP.

W niniejszej sprawie, wobec tego, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia zostaly wszczete po 1 stycznia 2021 1., to
w zakresie prawa materialnego, jak i materialnego stosuje sie przepisy ustawy nPZP.



Poniewaz Sad Okregowy nie prowadzil postepowania dowodowego, ani nie zmienil ustalen faktycznych Krajowej Izby

Odwolawczej, na podstawie art. 387 § 2" k.p.c. (ktéry na podstawie art. 579 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
r. Prawo zamoéwien publicznych znajduje odpowiednie zastosowanie réwniez w postepowaniu toczacym sie wskutek
wniesienia skargi) ograniczy! sie do przedstawienia jedynie wyjasnienia podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem
przepisOw prawa.

W ocenie Sadu Okregowego, skarga (...) sp. z 0.0. w K. nie zaslugiwala na uwzglednienie. W zasadzie zarzuty stawiane
w skardze na orzeczenie KIO sprowadzaja sie do czterech zagadnien: po pierwsze, zarzuty dotyczace wskazanego przez
(...) terminu realizacji oferty ,,Czas realizacji Kamienia Milowego nr. 4” (pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a skargi), po drugie,
zarzuty dotyczace wyja$nien zlozonych przez (...), ktére dotyczyly razaco niskiej ceny (pkt 1 lit. b, pkt 1 lit. ¢, pkt 2 lit.
c skargi), po trzecie, zarzut dotyczacy dopuszczenia sie (...) czynu nieuczciwej konkurencji (pkt 2 lit. b skargi), oraz
po czwarte, zarzuty legalnosci udzialu podwykonawcy w postepowaniu, tj. (...) z siedziba w M. (pkt 1 lit. d, pkt 2 lit.
d skargi).

Sad Okregowy w caloSci podziela ustalenia faktyczne dokonane przez Krajowa Izbe Odwolawcza w odniesieniu do
zarzutéw odwolania, jak i wywody zawarte w uzasadnieniu wyroku Izby prowadzace do uwzglednienia odwolania w
czesci. Zauwazyc¢ tez nalezy, iz

w istocie wywody zawarte w cze$ci merytorycznej skargi sprowadzaja sie do prezentowania przez skarzacego wlasnej,
a konkurencyjnej wobec Krajowej Izby Odwolawczej oceny faktycznej i prawnej sprawy. W ocenie Sadu Okregowego,
Krajowa Izba w sposob staranny, wyczerpujacy i wszechstronny rozwazyla wszystkie dowody przeprowadzone w
toku rozprawy. Ocena materialu dowodowego zostala dokonana w sposéb wszechstronny i bezstronny, nie naruszala
granic oceny swobodnej, byla zgodna z zasadami do§wiadczenia zyciowego oraz nie zawierala bledow faktycznych lub
logicznych, stad ustalenia te Sad Okregowy uznaje za wlasne. Sad Okregowy w calo$ci podziela takze argumentacje
prawna przedstawiona przez Krajowa Izbe Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Zaden z zarzutow
podniesionych w skardze nie okazal sie zasadny.

W szczegdlno$ci, wbrew zarzutom zawartym w skardze, Krajowa Izba Odwolawcza dokonala prawidlowej oceny
przedstawionego i powolywanego w toku postepowania materialu dowodowego. Zauwazy¢ tu bowiem nalezy, iz
rozpoznajac odwolanie Izba ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodéw wedlug wlasnego przekonania, na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 ustawy nPzp). W niniejszej sprawie Izba, dokonala
swobodnej i wszechstronnej oceny zgloszonych dowodéw. Izba w skarzonym wyroku prawidlowo ustalila stan
faktyczny, z ktérym skarzacy w zlozonej skardze co do zasady w ogodle nie polemizuje, ale wylacznie w odmienny
sposob dokonuje oceny zgromadzonego materiatu dowodowego. Dodaé za$ nalezy, iz w ocenie Sagdu sama nawet
mozliwo$¢ wywiedzenia z danego materialu dowodowego innych, niz wywodzi to skarzacy wnioskéw, nie narusza
jeszcze zasady swobodnej oceny dowoddéw i nie Swiadczy tez jeszcze o braku logicznego powigzania przyjetych
wnioskow z zebranym materialem dowodowym. W szczegolnos$ci Izba dokonala prawidlowej interpretacji terminu
realizacji oferty wskazanej przez (...), odniosla sie szeroko do zloZzonych wyjasnien wykonawcy dotyczacych razaco
niskiej ceny, jak rowniez odniosla sie do zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji oraz legalnos$ci udzialu podwykonawcy
w postepowaniu.

Odnoszac sie do pierwszej grupy zarzutow odnoszacych sie do interpretacji wskazanego przez (...) terminu
realizacji oferty, zdaniem Sadu Okregowego byly one niezasadne. Sad rowniez nie podzielil argumentacji wyrazonej
w odpowiedzi na skarge spolki (...), ze skoro w SIWZ nie bylo wskazania, ze termin powinien konkretnie
wskazywa¢é pelne tygodnie, to oznacza pelng dowolnoé¢ w okreélaniu terminéw. Zdaniem Sadu Odwolawczego jest
to niebezpieczna praktyka, bowiem strony postepowan moglyby okreéla¢ terminy nie zaokraglajac ich do pelnego
dnia. Takie dzialania moglyby spowodowa¢ nie tylko szeroka dyskusje doktryny i orzecznictwa ale réwniez liczne
rozbieznoS$ci, w zakresie okreSlenia co dokladnie oznacza ulamek miesigca/tygodnia/dnia, skoro przepisy kodeksu
cywilnego wskazuja wprost co oznacza tydzien czy miesiagc. W ocenie Sadu II instancji okre$lenie terminu z
dokladno$cia az do trzech miejsc po przecinku tj. 15,857 tygodnia, jest nieprawidlowe. Natomiast zarzuty skarzacego
odnoszace sie do powyzszej kwestii nie mogly prowadzi¢ do tak daleko idgcego skutku jakim jest odrzucenie oferty



(...)- Sad podziela argumentacje Izby ktora wyjasénila, ze oferta spolki (...) w zakresie terminu realizacji ,Kamienia
Milowego nr 4” nie jest zgodna z SIWZ jednakze takie uchybienie nie moze wywotaé skutku jaki wywodzi odwolujacy.
Podkresli¢ za Izba nalezy, ze nie kazda niezgodno$¢ oferty z treScia SIWZ przynosi skutek w postaci odrzucenia tej
oferty.

Zasadnie zatem KIO zobowigzala zamawiajacego do poprawienia oferty (...) na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP
w ten sposob, ze jako termin na wykonanie ,,Kamienia Milowego nr 4” zostanie wskazane 16 tygodni. Izba stusznie
stwierdzila, ze w niniejszej sprawie doszlo do nieprawidlowej oceny oferty przez zamawiajgcego, a nie do czynu
nieuczciwej konkurencji wynikajacego ze zlozenia oferty. W tym miejscu wyjasnié nalezy, ze skarzacy zarzut ten
buduje w przewazajacej czeSci na pogladach wyrazonych w orzecznictwie. Zasadnie Izba dostrzegla, ze zostaly one
wydane w sprawach, w ktérych czyn nieuczciwej konkurencji zaistnial z powodu podania w ofercie nierealnego,
antykonkurencyjnego terminu. W okoliczno$ciach sporu natomiast zaistniala sytuacja, w ktoérej przystepujacy
mieszczac sie w granicach przewidzianych przez zamawiajacego dla Terminu na Realizacje Kamienia Milowego nr
4 i dzialajgc w blednym przekonaniu, co do tre$ci SIWZ opisujacej kryteria oceny ofert, przygotowal swoja oferte w
sposob, ktéry moze by¢ uznany za dazenie do zapewnienia sobie korzystniejszych warunkéw na etapie wykonania
umowy w poréwnaniu z wykonawcami, ktérzy w celu uzyskania takiej samej liczby punktow podali czas 15 tygodni.
Nalezy jednak uwzglednié, ze odwolujacy wskazal termin 15 tygodni, (...) 16 tygodni, a przeliczenie na jednostki czasu
warto$ci podanej przez przystepujacego lokuje jego oferte pomiedzy tymi terminami. Nie mozna zatem powiedzieé,
ze przez ztozenie tej oferty (...) uniemozliwil konkurentom dostep do zamoéwienia.

Przechodzac do rozwazan dotyczacych zarzutow z pkt 1lit. b, pkt 1lit. ¢, pkt 2 lit. ¢ skargi, to w ocenie Sadu Okregowego
nie byly one zasadne.

Odnoszac sie do kwestii podnoszonych w pkt 1 lit. b oraz pkt 2 lit. ¢ skargi to powtérzy¢ nalezy argumentacje za
Izba, ktbra to wylozyla, ze zmawiajacy jest uprawniony do tego, aby odrzuci¢ oferte tylko z powodu otrzymania
o niedostatecznych, zbyt ogblnych wyjasnieniach mozna moéowi¢ w sytuacji, gdy zamawiajacy dokonuje wezwania
w sposob konkretny, a wykonawca odpowiada bardzo ogblnie, w szczegdlnoSci nie odwolujac sie do realiow
postepowania i treSci swojej oferty. W niniejszej sprawie nie mialo to miejsca. Wyjasnienia udzielone przez (...) sa
kompletne, w tym znaczeniu, ze odnosza sie do tresci wezwania zamawiajacego i do wszystkich pozycji kosztowych.
Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Izby, wykonaweca (...) opisal dokladnie, jak nalezy interpretowaé kazdy zapis
kosztowy przedstawiony w tabelach. Udzielone przez wykonawce wyjasnienia dotycza badanego postepowania, jego
przedmiotu oraz pytan zadanych przez zamawiajacego.

Sad wyjasnia, ze o cenie razgco niskiej mozna moéowié wowcezas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regul
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoplacalne. Razaco niska cena jest to cena
niewiarygodna, znacznie odbiegajaca od cen rynkowych innych, takich samych lub podobnych rodzajow zamowien,
wskazujaca na mozliwo$¢ wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy lub roboty budowlane;j
lub oferte zawierajaca cene nierealng z punktu widzenia logiki, do$wiadczenia Zzyciowego oraz racjonalnego
gospodarowania. W doktrynie i orzecznictwie podnosi sie takze, ze cena razaco niska to cena nierealna, niepozwalajaca
na realizacje zaméwienia z nalezyta staranno$cig, wskazujaca na zamiar realizacji zamodwienia ponizej kosztow
wlasnych wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. Przykladem oferty zawierajacej razaco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia bedzie oferta z ceng ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo
symboliczna cena. Zlozenie oferty z razaco niska ceng w stosunku do przedmiotu zamoéwienia moze by¢ konsekwencjg
Swiadomego dzialania wykonawcy albo braku staranno$ci wykonawcy w obliczeniu ceny oferty zgodnie z przyjetym
przez zamawiajacego sposobem obliczenia ceny (vide: Komentarz do art. 9o ustawy - Prawo zamdéwien publicznych.
J.E. Nowicki — Lex; wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 23 maja 2018 r., XXIII Ga 209/18).

Wyjasnienia elementow majacych wplyw na wysoko$¢ ceny musza by¢ konkretne, wyczerpujace i nie moga
pozostawiaé¢ jakichkolwiek watpliwoéci co do rzetelnoéci kalkulacji oferty (wyrok KIO z 20 kwietnia 2017 r.,
KIO 681/17). Z tych wzgledéw wyjasnienia dotyczace poszczegélnych elementéow oferty, ktére mialy wplyw na



kalkulacje ceny winny wskazywa¢ i omawiaé przynajmniej podstawowe elementy cenotworcze, jak przyktadowo koszt
pracownikéw, zaangazowania okre$lonego sprzetu, marze wykonawcow, czy koszt zakupu okre§lonych materialow.
Zamawiajacy powinien mie¢ bowiem mozliwo$¢ pelnej weryfikacji zlozonych wyjasnien.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy wskazac nalezy, ze ciezar dowodu, ze oferta zawiera razaco niska cene
spoczywa na tym, kto takie twierdzenia podnosi, a wiec w niniejszej sprawie — na skarzacym. Wyjasnienia zlozone
przez (...) w dostatecznym stopniu uzasadnialy poprawno$¢ obliczenia ceny ofertowej. Jak wyjaénil wykonawca,
zlozona przez niego oferta odzwierciedlala rynkowy poziom cen przedmiotu zamoéwienia i jako taka nie moze byé
uznana za razaco niska. Wszelkie koszty, ktére maja by¢ przez (...) poniesione zostaly uwzglednione w wyjaénieniach.
Wykonawca obszernie odniost sie do wszystkich watpliwoéci zamawiajacego, a ponadto wykazal, dlaczego ma
mozliwo$¢ optymalnego skalkulowania ofert w przedmiotowym postepowaniu. Natomiast w ocenie Sagdu Okregowego
skarzacy nie podolal ciezarowi dowodowemu w przedmiocie wykazania braku razaco niskiej ceny w szczeg6lno$ci nie
przedstawil stosownych wyliczein mogacych podwazy¢ wyliczenia wykonawcy (...), a jedynie pozostal przy gotostownej
polemice powielonej zar6wno w odwolaniu jak i skardze.

Przechodzgc do kolejnego zarzutu dotyczacego dopuszczenia sie (...) czynu nieuczciwej konkurencji, nalezy stwierdzic,
iz rbwniez byl on niezasadny.

W ocenie Sadu Okregowego przyjecie przez skarzacego argumentacji Krajowej Izby Odwolawczej z wyroku o sygn.
akt KIO 369/16 jako adekwatnej do sytuacji w niniejszym postepowaniu jest calkowicie bezpodstawne i prowadzi do
mylnych wnioskow. Przede wszystkim nalezy wskazac, ze stan faktyczny wskazanego orzeczenia dotyczyl zaoferowania
99 letniego okresu gwarancji celem uzyskania dodatkowych punktéw w ramach kryterium oceny ofert. Krajowa Izba
Odwolawcza uznala takie dzialanie za czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz przejawialo sie w jej ocenie jako nierealne
oraz sztuczne wydluzenie okresu gwarancji. Na gruncie niniejszej sprawy nie sposob uznacé, ze zaoferowany przez (...)
termin realizacji Kamienia Milowego nr 4 jest sztuczny badz nierealny. MieSci sie on w zakresie 16 tygodni oraz jest
bardzo zblizony do terminu zaoferowanego przez skarzacego, tym samym nie moze by¢ postrzegany jako nierealny
lub sztuczny. Nalezy rowniez podkreslié¢, iz wskazany termin realizacji w zaden sposéb nie wplywa negatywnie na
punktacje ofert pozostalych wykonawcow. (...) otrzymal tozsama liczbe punktéw w ramach kryterium czasu realizacji
Kamienia Milowego nr 4. Jednocze$nie nie bylo mozliwym, aby ktérykolwiek z wykonawcow uzyskal w tym zakresie
liczbe punktéw wieksza niz 10, jako ze zamawiajacy wprowadzit limit punktacji w zakresie tego kryterium. Zdaniem
Sadu Odwolawczego, zgodnie z ww. wyjasnieniami, zaproponowany przez (...) termin realizacji Kamienia Milowego
nr 4 jest realny i mozliwy do zweryfikowania.

Przechodzac do ostatniego zarzutu dotyczacego legalno$ci udzialu podwykonawcy w postepowaniu, to Sad II
instancji w powyzszej kwestii w calo$ci podziela szeroka argumentacje KIO. Nalezy wskazaé, ze w uzasadnieniu
wyroku KIO szczegblowo opisala, dlaczego nie podziela argumentacji skarzacego w ramach zarzutu nr 5 Odwotlania.
Ciezar dowodu okolicznoéci uzasadniajgcy odrzucenie oferty (...) na podstawie art 89 ust. 1 pkt 1, 7d i 8 PZP
spoczywal na skarzacym, ktéry ze swoich twierdzen wywodzil skutki prawne. Stawiajac zarzuty dotyczace kwestii
ochrony danych osobowych oraz zwiazane z bezpieczenstwem publicznym, skarzacy powinien byl przynajmniej
uprawdopodobnié, ze istotnie w ramach wykonania umowy beda przetwarzane dane osobowe i moze miec to znaczenie
z punktu widzenia legalno$ci udzialu (...) w wykonaniu zamoéwienia jako podwykonawca. Zarzuty o tej wadze
wymagaja poparcia ich stanowiskiem organéw wlasciwych w sprawie ochrony danych osobowych lub bezpieczenstwa
panstwa. Tymczasem, skarzacy skltadal wylacznie o$wiadczenia. Izba stwierdzila, ze braki w tym zakresie nie sa
mozliwe do skorygowania przez dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego, czego zazadatl skarzacy
na rozprawie. Shusznie Izba zaznaczyla, Zze w niniejszej sprawie dopuszczenie tego dowodu dopiero na etapie
rozprawy, w sytuacji zaniechania przez odwolujacego jakiejkolwiek aktywno$ci dowodowej prowadziloby wylacznie
do przewleklo$ci postepowania, zwlaszcza wobec deklaratoryjnego charakteru o§wiadczenia o udziale podwykonawcy
w wykonaniu umowy. Zamawiajgcy wskazuje, ze podwykonawca ma przede wszystkim skonfigurowaé urzadzenia
i oprogramowania komponentéw infrastruktury technicznej punktéw kontrolnych oraz wesprze¢ wykonawce w
monitorowaniu aktualno$ci oprogramowania. Warto podkreséli¢, ze podwykonawca ma by¢ zaangazowany jedynie
w asyste techniczng rozumiang jako konsultacje i wsparcie merytoryczne w zakresie funkcjonowania, testowania



i konfiguracji urzadzen i oprogramowania. A wiec i w tym przypadku mamy do czynienia z transferem wiedzy i
do$wiadczenia, a nie ze $wiadczeniem uslugi wsparcia technicznego.

Podsumowujac, nalezalo uznaé, ze zarzuty skarzacego sa niezasadne i opieraja sie na opozycyjnych twierdzeniach w
stosunku do nalezycie ustalonego stanu sprawy przez Krajowa Izbe Odwolawcza. Dlatego tez Sad Okregowy nie znalazt
przyczyn dyskwalifikujgcych zaskarzone orzeczenie. Skarga podlegata zatem oddaleniu.

Majac powyzsze na uwadze, dzialajagc w granicach skargi i zaskarzenia, Sad Okregowy orzekl jak w wyroku i na
podstawie art. 588 ust. 1 nPZP oddalit skarge.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 98 k.p.c., art. 99 k.p.c. i art. 108 § 1 k.p.c.
w zw. z art. 589 nPZP, stosownie do wyniku postepowania. Skarzacy przegral postepowanie skargowe w catoSci,
dlatego tez zostal obciazony kosztami procesu poniesionymi przez przeciwnika skargi oraz Zamawiajacego w calosci.
Odnos$nie wysokoSci zasadzonych kosztéw (ustalonych od wskazanej w skardze warto$ci przedmiotu zaskarzenia), Sad
Okregowy uwzglednil tresé § 2 pkt 9 w zw. z §10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z 22 pazdziernika
2015 1. w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie (Dz.U. 2015 1., poz. 1800 ze zm.) w brzmieniu obowiazujacym w chwili
wniesienia skargi, z uwzglednieniem 50% stawki minimalnej, biorac pod uwage warto§¢ przedmiotu zaskarzenia
(czyli warto$¢ przedmiotu zamobwienia). Sad Okregowy stoi na stanowisku, iz niniejsze postepowania nalezy do spraw
cywilnych, do ktérych zastosowanie majac ogdlne przepisy dotyczace stawek zastepstwa procesowego.

sedzia Bolestaw Wadowski



