Sygn. akt II Ca 1601/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 stycznia 2016 roku

Sad Okregowy w Szczecinie II Wydziat Cywilny Odwolawczy

w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Agnieszka Bednarek — Mora$ (spr)
Sedziowie: SO Marzenna Ernest
SO Agnieszka Tarasiuk - Tkaczuk
Protokolant: Stazysta Anna Gradzik

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2016 roku w S.
sprawy z odwolania wykonawcy L. K.

przy udziale zamawiajacego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w S., oraz wykonawcow
(...) Spoiki Akcyjnej w K., Konsorcjum (...) Spotki Akcyjnej w (...) Spolki Akcyjnej w W., Konsorcjum
(...) Spolki z ograniczona odpowiedzialnoScia w W., (...) Spotki z ograniczong odpowiedzialnoécia w W., i
Przedsiebiorstwa Ustlugowo - Budowlanego (...) Spdlki z ograniczong odpowiedzialno$cia w W., Konsorcjum (...)
Spolki z ograniczona odpowiedzialnosciag we (...) Spotki z ograniczong odpowiedzialnoScia we W., (...) Spolki z
ograniczong odpowiedzialnoécig Spo6tki komandytowej w M.,

o zam6wienie publiczne

na skutek skargi L. K. na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej
w W. z dnia 22 paZdziernika 2015 roku, sygn. akt KIO 2151/15
1. oddala skarge;

2. zasqdza od skarzqcego L. K. na rzecz zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad Oddzial w S., oraz wykonawcy Konsorcjum (...) Spolki z ograniczong
odpowiedzialnosciq we (...) Spotki z ograniczong odpowiedzialnosciq we W. kwoty po 1.800 (jeden
tysigc osiemset) zlotych tytutem kosztéow postepowania skargowego.

SSO Marzenna Ernest SSO Agnieszka Bednarek-Mora$ SSO Agnieszka Tarasiuk-Tkaczuk

Sygn. akt IT Ca 1601/15

UZASADNIENIE



Wyrokiem z dnia 22 pazdziernika 2015 r. Krajowa Izba Odwolawcza w W. po rozpatrzeniu odwolan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej przez wykonawcoHw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia F.U.H.P. L. K. (sygn.
akt KIO 2151/15) oraz (...) S.A. (sygn. akt KIO 2152/15) w postepowaniu prowadzonym przez Generalna Dyrekcje
Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w S.:

1. oddalil odwolania;
2. kosztami postepowania obcigzyt wykonawcéw F.U.H.P. L. K.i (...) S.A. i:

2.1. zaliczyl w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 30.000 z} uiszczong przez wykonawcoéw F.U.H.P.
L.K.i (...) S.A,, tytulem wpiséw od odwolan;

2.2. zasadzit od wykonawcy F.U.H.P. L. K., na rzecz Generalnej Dyrekeji Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w S.
kwote 4.322,70 z} stanowigca uzasadnione koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
pelnomocnika zamawiajacego i stawiennictwa na posiedzenia, potwierdzone rachunkami ztozonymi do akt sprawy;

2.3. zasadzil od wykonawcy (...) S.A. na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddzial w S.
kwote 3.600 zl stanowiacg uzasadnione koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
pelnomocnika zamawiajacego.

W uzasadnieniu swego rozstrzygniecia Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, iz Generalna Dyrekcja Drég Krajowych
i Autostrad Oddzial w S. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,,Caloroczne kompleksowe utrzymanie drogi ekspresowej (...) na odcinku od
wezla K. km 0 +000 (z wezlem) do wezla M. km 54 + 012 (z wezlem) wraz ze wszystkimi jej elementami”. Ogloszenie
o zamOdwieniu zamieszczono w Dzienniku Urzedowym UE dnia 7 lipca 2015 r. nr (...) 128- (...).

W postepowaniu tym Firma Uslugowo - Handlowo - Produkcyjna (...) wniosta odwolanie od wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra winna zosta¢ odrzucona, tj. oferty Konsorcjum firm (...) sp. z o.0., (...) sp. z o.0.,
oraz na zaniechaniu przez Zamawiajacego czynnoSci odrzucenia z postepowania ofert nastepujacych wykonawcow:
(...) sp. z 0.0., Konsorcjum: (...) sp. z 0.0. w W. - Lider, (...) sp. z 0.0. w W. - Lider, Przedsiebiorstwo Uslugowo -
Budowlane (...) sp. z0.0.,wC. - (...); Konsorcjum firm: (...) Serwis S.A. wW. - Lider, (...) S.A., w M., Hiszpania - (...);
(...) sp. z 0.0. sp.k., w M.; (...) S.A., w K.. Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienie czynno$ci
badania i oceny ofert, dokonanie ponownej oceny ofert zlozonych w przedmiotowym postepowaniu, odrzucenie ofert
ww. wykonawcow.

Po rozpatrzeniu sprawy, biorac pod uwage stanowiska uczestnikow postepowania, tre$é ofert i wyjasnien wykonawcow
zozonych zamawiajacemu na jego wezwanie, a takze pozostalej dokumentacji postepowania z uwzglednieniem
postanowien stanowigcych opis przedmiotu zamoéwienia oraz zasady oceny ofert oraz treSci protokolu tego
postepowania wraz z zalacznikami, Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze odwolujacy legitymuje sie interesem
w uzyskaniu zamo6wienia zdefiniowanym art. 179 ust. 1 PZP, albowiem wykonawca w przedstawionej argumentacji
stwierdzil, Ze zlozona przez niego oferta jest oferta najkorzystniejszg i za taka powinien ja uznaé zamawiajacy w wyniku
badania i oceny ofert.

Odnoszac sie do zarzutdéw podniesionych w odwolaniu wywiedzionym w sprawie o sygn. akt KIO 2151/15 dotyczacych
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia ofert szeSciu wykonawcow jako zawierajacych
razaco niska cene, Izba stwierdzila, ze zarzut sie nie potwierdzil. Izba zwazyla, iz w postepowaniu zostaly zlozone
oferty na kwoty: (...) S.A. - 34 518 917,69 zk; (...) sp. z 0.0. — 34.821.330,60 z}; Konsorcjum firm (...) Serwis S.A.—
35.606.291,90 zl; Konsorcjum (...) Sp. z 0.0. — 35.809.292,68 zl; (...) sp. z 0.0. sp.k.— 37.566.199,09 z}; Konsorcjum
(...) sp. z 0.0. — 39.826 305,20 z}; (...) L. K. - 57 711 842,91 zL. Dalej miala na uwadze, iz niespornie zgodnie z art.
86 ust. 3 PZP Zamawiajacy przed otwarciem ofert podal, Ze na sfinansowanie przedmiotowego zamo6wienia zamierza
przeznaczy¢ kwote 71.779.683,40 zl. Zgodnie za$ z dokonanym przez Zamawiajgcego kosztorysem szacowana warto$é
zamoOwienia wynosi 58.357.466,18 zl. Z uwagi na te ostatnig warto$c i jej relacje do cen ofertowych, zgodnie z



obowiazujacym w postepowaniu stanem prawnym i faktem, ze 6 ofert zawieralo cene nizsza o wiecej niz 30% od
warto$ci zamowienia, zamawiajacy stosownie do art. 9o ust. 1 PZP zamawiajacy przeprowadzit procedure wyjasnienia
wysoko$ci ceny zaoferowanej przez sze$ciu spoérod siedmiu wykonawcow.

W ocenie Izby Odwolawczej niespornie zgodnie z art. 9o ust. 2 PZP obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, a stosownie do ust. 3 tego artykulu zamawiajacy odrzuca oferte Wykonawcy,
ktéry nie zlozyl wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z powyzszym, wykonawcy
wezwani do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny zobowiazani byli do wykazania, Ze cena ich oferty nie jest razaco
niska i za te cene jest mozliwe nalezyte wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Okre$lone w art. 9o ust. 1 pkt 1 PZP
okoliczno$ci pozwalajace na obnizenie ceny oferty zawieraja wyliczenie przykladowe, natomiast wykonawca wezwany
do wyja$nienia, przy zalozeniu, ze zamawiajacy nie oczekuje konkretnie opisanych element6éw, co do ktérych oczekuje
wyjasnienia, sktada takie wyjasnienia w spos6b i w zakresie, jaki uzna za wystarczajacy do obronienia swojej ceny jako
realnej tj. nie majacej cechy razaco niskiej.

W okoliczno$ciach sprawy, z uwagi na zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawcoéw szeregu
informacji majacych znaczenie dla kalkulacji ceny i w konsekwencji takiez zastrzezenie w zakresie tre$ci wyjasnien
udzielonych na wezwanie zamawiajacego, zdaniem Izby Odwolawczej, nie wydaje sie w pelni uzasadniony zarzut
zamawiajacego i przystepujacych, ze odwolujacy niezasadnie ograniczyl sie do ogdlnie sformulowanego zarzutu,
ze oferty wszystkich pozostalych wykonawcoéw ,zawieraja razaco niskie ceny i nie istnieja przestanki okreslone w
przepisie art. 9o ustawy wskazujace na taka kalkulacje”. Izba stanela na stanowisku, ze pomimo utrudnienia w
postaci braku dostepu do wyjasnien wykonawcéw odwolujacy mogt dowodzié¢ zasadno$ci zarzutu przez dowodzenie
nieprawidlowos$ci w jawnych formularzach cenowych konkurencyjnych ofert. Miat zatem mozliwo$¢ szczegdtowego
wskazania, ktére z elementéw ceny jednostkowych zawartych w formularzu cenowym 2.1. - zal. Nr 3 do umowy,
W jego ocenie maja charakter cen razaco niskich. Takiego dowodu jednak nie przeprowadzi wybierajac metode
sporzadzenia wlasnej kalkulacji, ktérej wynik wskazuje na to, ze minimalna cena, jaka mozna okresli¢ za wykonanie
zamoOwienia objetego postepowaniem wynosi ok. 42.000.000 zi. W ocenie 1. wynik kalkulacji odwolujacego nie
stanowi dowodu na nierealno$¢ pozostalych cen ofertowych, a jedynie deklaracje, ze odwolujacy nie widzi mozliwos$ci
przedstawienia ceny nizszej od wyliczonej w swojej analizie. Z powyzszego jednak nie mozna wyprowadzi¢ zarzutu,
ze ceny wysokich pozostalych wykonawcow majg charakter cen razaco niskich. Izba zaznaczyla, ze odwolujacy nie
wskazal na zadne okolicznoéci faktyczne uzasadniajace twierdzenie o razaco niskich cenach. Sama dysproporcja
ceny zaoferowanej przez odwolujacego z cenami innych wykonawcow nie daje podstaw do zalozenia, ze sg to ceny
razaco niskie. Nie bez znaczenia jest fakt, ze ceny sze$ciu wykonawcoéw (kwestionowane przez odwotujacego) sa do
siebie zblizone, co pozwala na wniosek o ich rynkowym charakterze. Analizujac czynno$ci zamawiajacego w ramach
badania wyjasnien cen ofertowych Izba nie dopatrzyla sie w tym zakresie uchybien. Jak wyzej sygnalizowano, ceny
zaoferowane przez wybranego wykonawce odzwierciedlaja aktualne ceny rynkowe. Izba przyjela za uzasadniony
argument zamawiajgcego, ze kwoty zaproponowane przez wszystkich 6 wykonawcéw w przeliczeniu na 1 km drogi
przez okres 1 m-c zawierajace sie w przedziale od 8.878,32 zl do 10.241,12 zl, odpowiadaja cenom, za jakie wykonawcy
Swiadcza ushuge utrzymania drog ekspresowych w innych Oddzialach (...), a ktére zawieraja sie w przedziale 8.600
zt do 12.919 zL.

Takze co pozostale zarzuty Izba Odwolawcza uznala za niezasadne. Zaznaczyla, ze oferta nie podlega odrzuceniu
na postawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, gdyz wybrany wykonawca dla wykazania spelnienia warunkow udzialu w
postepowaniu nie powotywatl sie na zasoby podwykonawcéw. W formularzu 3.5 wykazal potencjat techniczny, ktory
w czeSci stanowi jego wlasno$¢, a cze$¢ pozyskana zostanie na podstawie umowy najmu sprzetu. Jednoczeénie
przedlozono zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy sprzetu, jak réwniez wskazany zostal
szczegblowo ten sprzet. Powyzsze wskazuje w ocenie Izby Odwolawczego, ze podmiot ten nie jest podwykonawca, na
zasoby ktorego powoluje sie wykonawca, a wylacznie podmiotem, ktéry swoj sprzet wykonawcy udostepnia.

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 2 i art. 26 ust. 4 w zw. z art. 7 PZP, polegajacego
na jego niezastosowaniu w sytuacji, gdy konsorcjum (...) powolujac sie na udzial podmiotéw trzecich w celu



wykazania spelnienia warunkow udzialu w postepowaniu nie zlozyto o§wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia
tych podmiotéw, co skutkuje wykluczeniem wykonawcy i odrzuceniem oferty, Izba Odwolawcza wskazala, ze jezeli
podmioty udostepniajace potencjal w celu potwierdzenia spelniania warunkéw udzialu nie bedg braly udzialu w
realizacji zamo6wienia, brak jest podstaw dla zadania takich dokumentéw. Tym samy zarzut braku o$wiadczenia
podmiotu trzeciego o braku podstaw do wykluczenia jest niezasadny.

Tak argumentujac I. O. uznala, ze zamawiajacy w toku badania i oceny ofert, a w ich wyniku dokonujac wyboru oferty
najkorzystniejszej, nie naruszyt przepisoéw prawa wskazanych w rozpatrywanym odwolaniu, wobec czego orzeczono
jak w sentencji.

O kosztach orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 PZP oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéow w
postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania.

Skarge na powyzsze orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczego, w zakresie w jakim dotyczylo ono sprawy o sygn. akt KIO
2151/15, wywiodl odwoltujacy L. K. prowadzacy dzialalnos$é gospodarcza pod firma (...) — Produkcyjna. Zaskarzonemu
orzeczeniu zarzucil naruszenie:

a) art. 192 ust. 1i 2 PZP poprzez oddalenie odwolania, mimo ze w postepowaniu doszlo do naruszenia przepiséw PZP,
ktére mialo wplyw na wynik Postepowania;

b) art. 190 ust. 7 PZP, art. 190 ust. 1a PZP i art. 9o ust. 2 PZP poprzez przekroczenie zasad swobodnej oceny dowodow,
polegajace na uznaniu, ze to na skarzacym ciazy obowigzek wykazania, ze oferty pozostalych szeSciu oferentow
zawieraly razaco niska cene, mimo, ze zgodnie z art. 190 ust. 1a PZP to wykonawca lub zamawiajacy powinien
przedstawi¢ argumenty i dowody w tym zakresie, a co mialo istotny wplyw na wynik postepowania i doprowadzito do
oddalenia odwolania z uwagi na brak udowodnienia zarzutéw;

¢) art. 190 ust. 2, ust. 4 i ust. 6 PZP poprzez niedopuszczenie wniosku o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego,
pomimo tego, ze fakty, ktore mialy zostaé wykazane nie zostaly stwierdzone innym dowodem, a wniosek nie zostat
zlozony dla zwloki za§ Krajowa Izba Odwolawcza nie posiadata wiadomosci specjalnych by moc ustali¢ stan faktyczny
sprawy, co w konsekwencji doprowadzilo do oddalenia odwolania;

d) art. 189 ust. 6 PZP przez odmowe wylaczenia jawnoéci rozprawy, przez co uniemozliwiono skarzacemu
przedstawienie jego argumentacji oraz informacji dotyczacych skarzacego stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
a mogacych postuzy¢ do wykazania, ze oferty pozostalych oferentoéw zawieraja razaco niska cene, co w konsekwencji
doprowadzilo do zaniechania nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia ofert wyzej wskazanych wykonawcow;

e) art. 190 ust. 5 i ust. 7 PZP poprzez przekroczenie zasad swobodnej oceny dowoddw, w szczegdlnoSci poprzez
poczynienie ustalen sprzecznych z postanowieniami SIWZ oraz dokumentami zgromadzonymi w aktach sprawy;

f) art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP w zw. z art. 90 ust. 3 PZP poprzez jego niezastosowanie i uznanie, ze oferta Konsorcjum i
pozostalych wykonawcow nie podlega odrzuceniu, pomimo tego, ze zawieraly razaco niska cene, co w konsekwencji
doprowadzilo do zaniechania nakazania Zamawiajacemu odrzucenia tych ofert Konsorcjum.

W oparciu o tak postawione zarzuty skarzacy wni6st o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez nakazanie
Zamawiajacemu uniewaznienia czynnoS$ci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia ofert
wszystkich wykonawcoéw (poza ofertg skarzacego), powtorzenie czynnoé$ci badania i oceny ofert zlozonych w
postepowaniu, a w jej wyniku wybor jako najkorzystniejszej oferty skarzacego. W przypadku zawarcia przez
Zamawiajacego umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i stwierdzenie
naruszenia przepiséw ustawy PZP (na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 3 PZP). Nadto wnibsl zasadzenie od Zamawiajacego
na jego rzecz kosztow postepowania wraz z kosztami zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.



W uzasadnieniu skargi podniosl, iz w Swietle art. 9o ust. 1 pkt 1 PZP to na wykonawcach cigzy obowiazek szczegdlowego
wykazania, iz ich oferty nie zawieraja razaco niskiej ceny. Przytoczyl tres¢ pkt 10.3 SIWZ i wskazal, iz kazdy z
wykonawcow zobowigzany byt do uwzglednienia w cenie oferty kosztoéw zatrudnienia poszczego6lnych osob zgodnie
z przepisami ustawy o minimalnym wynagrodzeniu bez wzgledu na charakter prawny laczacych ich stosunkow.
Zaznaczyl, ze majac na wzgledzie charakter pracy, konieczno$¢ zapewnienia osoéb ze stosownym dos$wiadczeniem
nie jest mozliwe utrzymanie, ze wszystkie osoby sa zatrudnione za minimalnym wynagrodzeniem za prace. Ponadto
wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny powinny opiera¢ sie o indywidualne czynniki wykonawcy, ktore nie sa
dostepne pozostalym wykonawcom. Skarzacy nie znal treSci wyja$nien wykonawcow poza wykonawca M., gdyz zostaly
one zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wykonawca ten nie przedstawil ani obliczen, ani nie wskazal
okoliczno$ci pozwalajacych na okreslong kalkulacje ceny, co powinno prowadzi¢ do zastosowania regulacji art. 9o ust.
3 PZP, 1j. odrzucenia oferty.

W ocenie skarzacego z brzmienia art. 190 ust. 1a PZP wynika, ze to nie skarzacy, a wykonawca lub zamawiajacy powinni
przedstawi¢ dowody na poparcie swoich twierdzen przed Krajowa Izba Odwolawcza i wykazaé, ze zaoferowana cena
nie jest razgco niska. Tymczasem wykonawcy zaniechali w postepowaniu odwolawczym skladania jakichkolwiek
wyjaénien oraz przedstawiania dowodow pozwalajacych uzna¢, ze Zamawiajacy zasadnie nie odrzucil ich oferty.
Zarzucil, iz nie mial on mozliwo$ci wykazania, iz oferty wykonawcow zawierajg razaco niskie ceny, na podstawie
jawnych formularzy cenowych. Ceny jednostkowe ujawnione przez poszczegbdlnych wykonawcow w ofertach nie
zawieraly informacji, ktére pozwolilyby okresli¢ czestotliwosci, ilosci lub krotnosci wykonywanych czynnosci. Moze
sie okazac, ze przy zaoferowanej cenie jednostkowej wykonawca nie bedzie w stanie zapewni¢ standardu wymaganego
przez Zamawiajacego. Z cen jednostkowych wskazanych w formularzach cenowych nie wynika za$, jakie elementy w
nich sie zawieraja, tzn. jaka czestotliwo$¢ podejmowanych czynnoéci uwzgledniona jest w danej pozycji formularza.

Zwrbcil uwage, ze z dniem 19 pazdziernika 2014 r. weszla w Zycie nowelizacja PZP, ktora wprowadzila do$¢ istotne
zmiany w postepowaniu przed Krajowa Izba Odwolawcza oraz sadem okregowym w przypadku wniesienia skargi
na orzeczenie (...). Mianowicie do art. 190 PZP dodano ust. 1a, ktéry przenosi ciezar dowodu wykazania, ze
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, na wykonawce, a w okre§lonym przypadku na zamawiajacego. Zaznaczyl,
ze podczas rozprawy przed Krajowa Izba Odwolawcza, zar6wno Zamawiajacy, jak i wykonawcy nie przedstawili
zadnych argumentéw dotyczacych ilosci oraz krotnoéci dokonywanych czynnosSci ani nie wskazali zadnych tez, co
narusza wskazany w art. 190 ust. 1a PZP obowigzek udowodnienia, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Co
wiecej, wykonaweca, na ktérym cigzyl obowiazek udzielenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny stwierdzil podczas
rozprawy, ze przyszle potrzeby i koszty zwiazane z czynno$ciami zimowego utrzymania s nieznane. Skoro sam
wykonawca wskazal, ze nie ma pewnosci co do wysoko$ci kosztow, ktore bedzie musial ponie$¢, nie ma podstaw do
tego by twierdzi¢, ze w ramach wyjasnien wskazal przekonujace dowody na to, ze zaoferowal tak niska cene.

Odnoszac sie do zarzut niedopuszczenia wniosku o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego podniosl, iz na
rozprawie wnosil o przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego z zakresu wyceny i czynnoéci niezbednych do
osiagniecia celu okreslonego w SIWZ przez Zamawiajacego, a ktora to opinia miala wykazac, ze wykonanie przedmiotu
zamoOwienia jest mozliwe za co najmniej 42.000.000 zl. Wniosek zostal oddalony, co stanowilo naruszenie art. 190
ust. 2,4 1 6 PZP. Skarzacy podniosl, iz nie zostaly wyja$nione wszystkie okolicznoéci sprawy, gdyz Izba nie posiadala
wiadomosci specjalnych by mac ustalié stan faktyczny sprawy. Skarzacy nie wniost o przeprowadzenie tego dowodu
dla zwloki, a jedynie by osoba posiadajaca specjalistyczng wiedze w tym zakresie okre§lila, jakie koszty nalezy ponie$¢
by osiagnaé cel zalozony przez Zamawiajacego. W ocenie skarzacego Izba winna byla sama wystapi¢ z inicjatywa
przeprowadzenia takiego dowodu (art. 190 ust. 2 PZP w zw. z art. 190 ust. 4 PZP), czego nie uczynila. Jednoczeénie
wbrew art. 190 ust. 6 PZP oddalila wniosek skarzacego, pomimo tego, ze w niniejszej sprawie nie mozna moéwié o
tym, ze fakty, ktorych stwierdzenie miala na celu powyzsza opinia bieglego, zostaly juz wykazane innymi dowodami.
W postepowaniu odwolawczym nie zostaly bowiem powolane jakiekolwiek dowody by moéc uznaé, ze ceny ofert
Konsorcjum i pozostalych oferentéw nie byly razaco niskie.



Dalej skarzacy wskazal, iz na rozprawie wnosil na podstawie art. 189 ust. 6 PZP o wylaczenie jawnoSci rozprawy. Izba
nie znalazla jednak podstaw do jej wylaczenia. Tymczasem w ocenie Skarzacego, odmawiajac utajnienia przebiegu
czesci rozprawy, Izba uniemozliwila mu przedstawienie wlasnej argumentacji oraz dokonanych kalkulacji z uwagi na
udzial pozostalych wykonawcow w rozprawie.

Odnoszac sie do zarzut nie odrzucenia ofert wykonawcow zawierajacych razaco niska cene przytoczyt tre$é¢ pkt
10.1 — 10.3. SIWZ, pkt 8 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia i wskazal, iz wartoé¢ Cyklicznego Wynagrodzenia bedzie
ustalona na podstawie cen jednostkowych podanych przez Wykonawce w Formularzu cenowym, pomnozonych przez
rzeczywista ilo$¢ elementéw drogi oddanych wykonawcy do utrzymania. Nadmienil, ze zamawiajacy zastrzegl, ze
w ofercie wykonawca powinien skalkulowaé wszystkie koszty zamowienia, a szczegblowy zakres zaméwienia zostal
opisany przez Zamawiajgcego w pkt 1i 2 (...). Ponadto, zgodnie z § 4 wzoru umowy jednym z obowigzkéw wykonawcy
bedzie doprowadzenie do standardu drogi na odcinku od 0+000 do km 54+012 polegajace na wykonaniu dzialan
majacych na celu osiagniecie stanu technicznego wskazanego w zalaczniku nr 1 b do (...). Zamawiajacy zaznaczyl,
ze wskazany odcinek Drogi nie jest objety gwarancja Wykonawcy Inwestycji. Powyzsze oznacza, ze na wykonawcy
wylonionym w ramach niniejszego postepowania bedzie ciazy¢ obowiazek dokonywania biezacych napraw drogi.
Znajduje to swoje uzasadnienie w (...) oraz odpowiedziach Zamawiajacego na pytania do SIWZ (pytanie 38). Ponadto,
z zalacznika nr 4 do SIWZ wynika, ze wiekszoé¢ gwarancji udzielonych Zamawiajacemu w ramach realizacji robot
budowlanych wygasa w poczatkowym okresie wykonywania umowy utrzymania drogi. Zatem wykonawca wybrany
w wyniku przeprowadzonego Postepowania przejmuje obowiazki dbania i wykonywania napraw poszczegblnych
elementow drogi na wlasne ryzyko i koszt.

W ocenie skarzacego istotnym jest, iz Zamawiajacy nie wskazal dokladnej iloSci czynnoéci jakie wykonawca
zobowiazany jest wykona¢ w ramach realizacji zamoéwienia. Okreslit jednak pewne standardy jakie musza zostac
zachowane. Jednocze$nie jednak wykonawcy mogli zwiekszy¢ standard $wiadczonych ustug poprzez wskazanie w
metodologii wykonania zamoéwienia (Koncepcji Dzialan) np. czestszych przegladow drogi, likwidacje wystepujacych
zjawisk zimowych w krotszym czasie niz zostalo okreslone w (...), wykonywanie zabiegéw utrzymaniowych na
zieleni w czasie krotszym niz wymaga Zamawiajacy w (...). Wowczas otrzymywali dodatkowe punkty w ramach
kryterium oceny ofert - jako$¢, zgodnie z pkt 14 SIWZ. Majgc na wzgledzie powyzsze, dla dokonania wlasSciwej
kalkulacji wynagrodzenia, wykonawcy winni byli okresli¢ ilo§¢ szacunkowych czynnosci jakie powinni wykonaé przy
realizacji zamo6wienia oraz wycenic te czynnosci z uwzglednieniem szacunkowej warto$ci zamoéwienia okre$lona przez
Zamawiajacego.

Skarzacy podkreslil, ze zamawiajacy, dzialajagc w oparciu o regulacje okreSlona w art. 9o ust. 1 PZP, wezwal
Konsorcjum (...), (...), Konsorcjum (...), Konsorcjum (...), M., Mota - E. do zlozenia wyjasnien w zakresie razaco
niskiej ceny ofert. Wszystkie wyjasnienia wykonawcow, oprocz wyjasnien M., zostaly przez wykonawcow utajnione
z powolaniem na fakt, ze tre$¢ tych wyjasnien stawowi tajemnice przedsiebiorstwa poszczeg6lnych wykonawcoéw
w rozumieniu art. 8 ust. 3 PZP. Wykonawcy wezwani do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny oferty powinni
byli wyjaéni¢ m.in. w jaki spos6b maja zamiar wykonaé¢ zaméwienie przy jakich zalozeniach krotnosci wykonywania
poszczegdlnych uslug, a takze z zastrzezeniem konieczno$ci wykonania zaméwienia zgodnie z przygotowanag
Koncepcja dzialania. W ocenie skarzacego, kluczowe bylo dokonanie wyjasnienn dotyczacych razaco niskiej ceny
obrazujace jakie czestotliwosci poszczegblnych czynnosci przyjal wykonaweca. Jest to niezbedne w celu weryfikacji czy
Wykonawca nalezycie ocenit przedmiot zamoéwienia oraz czy jego zalozenia sa zgodne z koncepcja dzialan. Podkreslil,
ze zgodnie z aktualng linig orzecznicza Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (wyrok z 29 marca 2012 r.,
C 599/10), zamawiajacy zobowiazany jest do dokonania weryfikacji sktadowych elementéw ofert, co do ktoérych
zachodzi obawa razaco niskiej ceny. Tym samym Zamawiajacy powinien zbadaé skladowe czesci oferty, a wykonawcy
powinni byli wyjaéni¢, w jaki sposdb uzyskali zaoferowana cene przy uwzglednieniu sposobu wykonania zamoéwienia
zaoferowanego w Koncepcji. Skoro Zamawiajacy wezwal wykonawcow do zlozenia wyja$nien w zakresie razaco niskiej
ceny, to nalezy uznaé, ze ceny poszczeg6lnych ofert wzbudzily jego watpliwo$ci. Zamawiajacy powinien zatem zbadac
czy ceny wykonawcow nie sg razaco niskie z uwzglednieniem mozliwoéci wykonania zaméwienia zgodnie z SIWZ, (...),
a takze z Koncepcja dzialan przedstawiong przez wykonawcow w ofercie. Wyjasnienia wykonawcéw powinny zawierac



dokladne wyja$nienia sposobu obliczenia ceny wraz z uwzglednieniem standardu utrzymania drogi okreslonego w
SIWZ oraz jako$cia $wiadczenia ustug opisang w Koncepcji dzialania. Powinny odnosié sie do rzeczywistych kosztow
realizacji zamowienia oraz musza podawac szczegblowe wyliczenia zaoferowanego wynagrodzenia.

Majac na wzgledzie powyzsze skarzacy uznal, ze w przypadku gdy wyjaénienia wykonawcow nie spelniajg powyzszych
wymagan, czyli nie pokazuja dokladnych kosztow wykonania zaméwienia, a jedynie lakonicznie opisuja mozliwo$é
wykonania zamdwienia za zaproponowanag cene, wowczas nalezy uznac, ze wykonawcy nie wykazali, ze ceny ich ofert
nie s razaco niskie. Tym samym, Zamawiajacy na podstawie art. 9o ust. 3 PZP powinien byl odrzuci¢ te oferty.
Niezrozumiale dla skarzacego jest zatem stanowisko Zamawiajacego przedstawione na rozprawie, ze w niniejszym
postepowaniu nie ma znaczenia przywiazywanie wagi do ilo$ci czy krotno$ci. To wlasnie te czynniki determinuja
wysoko$¢ ceny oferty oraz dotrzymanie standardow wymaganych przez Zamawiajacego. Ponadto jedynie wykonawca
M. nie zastrzegl swoich wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Jednakze ich
tre$¢ w zaden sposob nie odnosi sie do rzeczywistych kosztéw wykonania zamowienia i jedynie lakonicznie opisuje
koszty wykonania zamoéwienia. Wykonawca nie odnosi sie bowiem do kosztow wykonania zamodwienia, a do sposobu
wykonania zamoéwienia. M. nie podat zadnych okoliczno$ci, ktére moga mie¢ wplyw na zaoferowana cene. Nie
zostaly wyjasnione elementy, ktore istotnie wplywajg na cene. Jednocze$nie wykonawca ten otrzymal 10 punktéw
w ramach kryterium jako$¢, a zatem zaproponowal lepszy standard wykonania zamoéwienia niz przewidzial to
Zamawiajacy w SIWZ. Natomiast wykonawca nie wyjasénil, w jaki spos6b poprzez zaoferowanie takiej ceny ma zamiar
nalezycie wykona¢ ustuge objeta niniejszym zamdwieniem. Z przedstawionych wyjasnien nie wynika, w jaki sposéb
wykonawca obliczyl wynagrodzenie dla pracownikow, koszty sprzetu, jego konserwacji, innych narzedzi koniecznych
do wykonania zamoéwienia, materialow. Wykonawca nie odniést sie do cen jednostkowych przedstawionych wraz z
oferta. Tym samym wykonawca M. nie przedstawil odpowiednio szczegbélowych wyjasnien w zakresie razaco niskiej
ceny i jego oferta winna byla zostaé¢ odrzucona (art. 9o ust. 3 PZP).

Ponadto, w ocenie skarzgcego, Izba bezzasadnie przyjela za uzasadniony argument Zamawiajacego, ze kwoty
zaproponowane przez wykonawcow na 1 km drogi przez okres 1 miesigca odpowiadajg cenom, za jakie §wiadcza ustuge
utrzymania drég ekspresowych w innych oddzialach (...). Zaznaczyl, ze na chwile obecna Zamawiajacy nie jest w stanie
okresli¢, czy ustugi §wiadczone przez innych wykonawcow w koncowym rozliczeniu spelnia wymagania stawiane przez
(...) oraz beda odpowiadaly standardom przez niego okre§lonym. Moze sie okaza¢ bowiem, ze przy tak okreslonej
cenie za utrzymanie 1 km drogi miesiecznie, wykonawcy nie osiagna zamierzonego przez (...) celu i przyréwnanie
cen wskazanych przez wykonawcéw w niniejszym postepowaniu do cen zaoferowanych w innych postepowaniach
prowadzonych przez (...) okaze sie bezzasadne.

Reasumujgc skarzacy wskazal, iz w jego ocenie zlozone przez pozostalych wykonawcow oferty zawieraja razaco
niskie ceny, gdyz nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zaméwienia objetego niniejszym postepowaniem za stawki
wskazane przez poszczeg6lnych oferentéw, wobec czego ich oferty winny zosta¢ odrzucone.

W odpowiedzi na skarge Zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w S. wniosta o oddalenie skargi
w caloSci oraz zasadzenie od skarzgcego na jego rzecz kosztow postepowania, z uwzglednieniem kosztoéw zastepstwa
procesowego w kwocie 1.800 zl.

W odpowiedzi na skarge uczestnik (...) Sp.z o0.0. i(...) Sp. z 0.0. wnidst o oddalenie skargi w caloSci oraz zasgdzenie od
skarzgcego na rzecz uczestnika postepowania kosztow postepowania odwolawezego w tym kosztéw zastepstwa wedlug
norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga nie zastugiwata na uwzglednienie.

Sad Okregowy w pelni akceptuje poczynione przez Krajowa Izbe Odwolawcza ustalenia stanu faktycznego, przyjmujac
je za wlasne, jak i zaprezentowane w uzasadnieniu skarzonego orzeczenia rozwazania prawne. Organ ten dokonal
prawidlowej oceny merytorycznej zgloszonych roszczen. Jego wywodom nie mozna zarzuci¢ dowolno$ci, ani



przekroczenia granic logicznego rozumowania. W szczegélno$ci stwierdzi¢ nalezato, iz Krajowa Izba Odwolawcza
odniosta sie do calego zaproponowanego przez strony materialu dowodowego. Wskazala fakty, ktére uznata za
udowodnione i na ktérych oparta swoje rozstrzygniecie, wyjasniajac przy tym szczegdtowo motywy, ktérymi kierowala
sie. W konsekwencji uzna¢ nalezalo, iz zarzuty podniesione w tresci skargi stanowia w istocie golostowna polemike z
prawidlowymi wskazaniami i rozwazaniami Krajowej Izby Odwolawcze;j.

Nade wszystko jako chybiony oceniono zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2015 1. poz. 2164 1j.; dalej: PZP) sprowadzajacy sie do twierdzenia skarzacego,
iz oferta Konsorcjum firm (...) Sp. z 0.0., (...) Sp. z 0.0. oraz oferty pozostalych wykonawcéw podlegaly odrzuceniu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Generalna Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad Oddzial w S. z powodu razaco niskiej ceny.

Odnoszac sie do przedmiotowego zarzutu zwazy¢ nalezalo, iz pojecie ,,razaco niskiej ceny” nie zostalo zdefiniowane
w prawie zaméOwien publicznych ani w dyrektywach unijnych. Niemniej na kanwie przepisu art. 9o ust. 1 PZP
ustawodawca przewidzial, ze oceny, czy w danym przypadku mamy do czynienia z cena razaco niska, nalezy
dokonywa¢ w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia, tj. konkretnego dobra jakie chce pozyskaé Zamawiajacy.
Innymi stowy, odnoszac sie do problemu razaco niskiej ceny nalezy odnieéc¢ sie do ceny jaka zaoferowal wykonawca
za konkretny przedmiot wymagany przez Zamawiajacego. Nalezy zatem zbadaé czy za zaoferowana przez wykonawce
w ofercie cene mozliwa bedzie realizacja okreSlonego przedmiotu zamodwienia. W dotychczasowym orzecznictwie
sadow powszechnych oraz Zespoléw Arbitréow i Krajowej Izby Odwolawczej uksztaltowalo sie stanowisko, iz o cenie
razaco niskiej mozna moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce byloby dla niego nieoplacalne. Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiow rynkowych. Przykladem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote (por. Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r.,
sygn. akt XIX Ga 3/07; oraz por. wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 stycznia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
1441/07, wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 14 lutego 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 73/08, sygn. akt: KIO/UZP
74/08, wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 kwietnia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 258/08). Za razaco niska
cene nalezy uznac¢ zatem cene nierealistyczng, za ktéra wykonanie zaméwienia nie jest mozliwe lub tez wykonanie
go za taka cene groziloby niebezpieczenstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia w przysztoéci
(por. wyroki Zespolu Arbitréw: z dnia 4 wrzeénia 2007 r., UZP/Z0/0-1082/07; z dnia 19 czerwca 2007 r. UZP/
Z0/0-696/07). Nalezy mie¢ na uwadze, iz dokonujac oceny oferty pod katem zaoferowania razaco niskiej ceny, nie
mozna poréwnywac cen jednostkowych proponowanych w ofercie, poniewaz nie oddaja wlasciwie kalkulacji cenowej,
lecz wylacznie ceny laczne, obejmujace wszystkie elementy cenotworeze (por. wyroki Zespolu Arbitrow: z dnia 05
sierpnia 2004r., UZP/Z0/0-12/04; z dnia 16 stycznia 2006r., UZP/Z0/0-34/06).

Co wiecej, nie mozna traci¢ z pola widzenia tego, iz gospodarka rynkowa sprawia, ze ceny podobnych towaréow i
ustug moga réznié sie od siebie znacznie, poniewaz skierowane sa do réznych grup odbiorcéw. Zamoéwienia publiczne
nie stanowia wyjatku, szczegoélnie tryby otwarte, ktérych zamawiajacy nie ma wplywu na dobor wykonawcow. Samo
stwierdzenie r6znic pomiedzy sktadanymi ofertami jest naturalnym objawem konkurencji i nie jest wystarczajace
dla wykazania razaco niskiej ceny ktorej$ z ofert. Pamietaé jeszcze nalezy, iz zamawiajacy oglaszajac postepowanie
chce osiagnaé cel tzn. realizacje danego przedmiotu zamoéwienia za mozliwie niskie wynagrodzenie, natomiast granica
pomiedzy najnizsza ceng zaoferowana w postepowaniu, bedaca efektem konkurencji pomiedzy podmiotami, a razaco
niska cena jest nieostra dlatego zamawiajacy rozstrzygajac, czy ma do czynienia z razaco niska cena, powinien mieé
na uwadze w szczegdlnoSci mozliwo$¢ realizacji zamowienia w stosunku do zaoferowanej ceny.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajacy prowadzil postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego ktorego przedmiotem bylo ,caloroczne Kompleksowe utrzymanie drogi
ekspresowej (...) na odcinku od wezta K. km 0 + 000 (z weztem) do wezla M. km 54 + 012 (z wezlem) wraz ze wszystkimi
jej elementami”. Zgodnie z art. 86 ust. 3 PZP Zamawiajacy przed otwarciem ofert podal, iz na sfinansowanie
przedmiotowego zamoOwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 71.779,683,40 zl, przy czym zgodnie z jego kosztorysem
szacowania warto$¢ zamowienia wynosi. 58.357.466,18 zl. Okolicznoécig istotna w sprawie bylo, ze w przetargu



tym zlozonych zostalo siedem ofert, w ktérych ceny zaoferowane przez wykonawcoéw miescily sie w przedziale od
34.518.917,69 zt — 57.711.842,91 zl, przy czym 6 ofert zawieralo cene nizsza o wiecej niz 30 % od warto$ci zamowienia.

W tej sytuacji Zamawiajacy obowiazany byl przewodzi¢ procedure wyjasniajacg. W my$l bowiem art. 9o ust.
1 PZP, ,Jezeli cena oferty wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci
zamawiajacego co do mozliwoéci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okre§lonymi przez
zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow, w szczegolnosci jest nizsza o 30% od warto$ci zamowienia
lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
zlozenie dowodow, dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é ceny, w szczegdlnoéci w zakresie:
1) oszczedno$ci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych
warunkow wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnos$ci projektu wykonawcy, kosztoéw pracy,
ktorych warto$é przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego
na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. Nr
200, poz. 1679, z pdzn. zm.4)); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw”.

Zamawiajacy niewatpliwie powyzsza procedure przeprowadzil, albowiem jak wynika z akt postepowania w sprawie
o udzielenie zamoéwienia publiczne, zwrocil sie do wszystkich szeSciu z siedmiu wykonawcdédw (oprocz skarzacego
ktdérego cena nie byla nizsza od przewidzianego w art. 9o ust. 1 PZP progu) o zlozenie stosownych wyjaénien. Co
wiecej, analiza przedmiotowych akt postepowania niechybnie dowodzi tego, iz wszyscy wykonawcy do ktérych zwrocit
sie Zamawiajacy takie wyja$nienia zlozyli. Wprawdzie zgodzi¢ nalezy sie ze skarzacym, ze w §wietle dyspozycji art.
90 ust. 2 PZP, obowiazek wykazania przedmiotowej sprawie, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywat
na wykonawcy lub zamawiajacym, na co wskazala w uzasadnieniu orzeczenia Krajowa Izba Odwolawcza, przyjmujac
taki rozklad ciezaru dowodu. Sad Okregowy, wbrew stanowisku skarzacego, zgodzil sie z Krajowa I1zba Odwolawcza,
iz podmioty te sprostaly nalozonemu przez nich ustawa ciezarowi dowoddéw i slusznie Zamawiajacy po dokonaniu
czynno$ci oceny ofert uznal, ze nie podlegaly one odrzuceniu jako zawierajgce razaco niska cene (art. 89 ust. 1 pkt 4
PZP). W przedlozonych bowiem wyjasnieniach wykonawcy wykazali, ze ceny zaproponowane w ich ofertach nie sa
razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, albowiem maja swoje obiektywne uzasadnienie. Wykonawcy w
ramach wyjaénien odnoszacych sie do ceny swoich ofert wykazali jakie czynniki spowodowaly mozliwo$¢ zaoferowania
takich a nie innych cen, a ich wyjasnienia w tym zakresie, w ocenie Sadu Okregowego, nie jawia sie jako nie wiarygodne.
Nie mozna bowiem na kanwie rozpatrywanej sprawy traci¢ z pola widzenia tego, iz jak przyjmuje sie w orzecznictwie,
punktami odniesienia dla okreSlenia razgco niskiej ceny s nie tylko warto$¢ przedmiotu zamoéwienia, ale takze m.in.
ceny innych ofert zlozonych w postepowaniu (vide wyrok (...) z dnia 21 wrze$nia 2009 r., KIO/UZP 1126/09). W
niniejszej za$ sprawie sze$¢ kwestionowanych ofert bylo w istocie na podobnym poziomie, w szczeg6lno$ci nalezato
mie¢ na uwadze, ze cztery z tych ofert dzielila niewielka réznica, albowiem dwie oferty opiewaly na kwoty ponad
34.000.000 zl, a dwie na ponad 35.000.000 zl. Skoro zatem nie jest tak, ze tylko jeden z wykonawcoéw zaproponowat
odbiegajaca od pozostatych ofert razaco niskg cene, lecz niemal wszystkie oferty (oprocz oferty skarzacego) miescily
sie na podobnym pulapie, to logicznym i uzasadnionym bylo w takiej sytuacji przyjecie, ze wykonawcy posiadajacy
odpowiednie doswiadczenie i rozeznanie na rynku, jak réwniez majac na uwadze posiadane przez nich zasoby i
mozliwo$ci, dokonali rzetelnej oceny ich realnej mozno$ci wykonania przedmiotu zamoéwienia za okre$lone stawki
i dlatego tez byli w stanie zaoferowaé kwoty na wskazanym w ofertach poziomie. Tym bardziej, ze zaproponowane
przez nich ceny nie odbiegaly od tych, jakie wynikaja z innych umoéw zawieranych przez zamawiajacego w stosunku
do innych odcinkéw podobnych drog krajowych.

Podkreslié przy tym nalezy, iz w niniejszej sprawie zamawiajacy w zamoéwieniu publicznym i w SIWZ nie wskazal
dokladnej iloSci i krotnoS$ci czynnoéci, jakie wykonawca zobowigzany jest wykonaé w ramach realizacji zamowienia,
okreslit natomiast pewne standardy, jakie musza zosta¢ zachowane. W tym stanie rzeczy nie mozna zarzucac
zamawiajacemu, iz nie odrzucil ofert szeSciu wykonawcow, ktorzy podali szczegdtowo ceny jednostkowe wymagane
przez zamawiajacego w formularzach cenowych ofert i dodatkowo zlozyli wyjasnienia co do sposobu, w jaki
wykonywac beda zamoéwienie i zachowaja wymagany nim standard. Tym bardziej, ze wszyscy wykonawcy zlozyli na
zadanie zamawiajgcego stosowne wyjadnienia, ktorych nie sposéb byto uznaé za ogbdlnikowe, za§ wykonawcy odniesli



sie $ci$le do pytan sformulowanych w tym zakresie przez Zamawiajacego. Majac na uwadze material dowodowy
zgromadzony w aktach sprawy stwierdzi¢ nalezalo, iz Zamawiajacy dokonal prawidlowej oceny zlozonych przez
wykonawcow wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokoé¢ ceny, w konsekwencji ktérych
uzyskal potwierdzenie, ze za zaoferowang cene wykonawcy zrealizujg zamoéwienia rzetelnie, czyli w calo$ci, terminowo
i w sposoOb nalezyty. Bez watpienia bowiem mozna przyjaé, ze wykonawca jest w stanie osiaggnaé zysk w niniejszym
zamowieniu.

Reasumujgc Sad Odwolawczy stangl na stanowisku, iz procedura wyjasniajaca zostala przeprowadzona w sposéb
prawidlowy.

W tych okoliczno$ciach nalezalo zgodzi¢ sie z trafnym rozstrzygnieciem Krajowej Izby Odwolawczej, iz wszystkie
kwestionowane przez skarzacego oferty nie zawieraly razaco niskich cen, wobec czego brak bylo podstaw do ich
odrzucenia z uwagi na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP.

Odnoszac sie do zarzutéw wyartykulowanych w wywiedzionej skardze nalezy podkres$li¢, iz blednie skarzacy
przyjmuje, iz z uwagi na brzmienie art. 190 ust. 1a PZP Zamawiajacy i wykonawcy byli co do zasady obowiazani w toku
postepowania toczacego sie przed Izbg Odwolawcza przedstawi¢ dodatkowe — poza tymi przedstawionymi w trakcie
procedury wyjasniajacej wszczetej przez Zamawiajacego - argumenty i dowody §wiadczace o tym, ze zaoferowane przez
nich ceny ofertowe nie byly razaco niskie. Owszem, w my$l art. 190 ust. 1a PZP ,ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktdry ja zlozyl, jezeli jest strona albo uczestnikiem postepowania
odwolawczego; 2) zamawiajacym, jezeli wykonawca, ktory ztozyl oferte, nie jest uczestnikiem postepowania”. Nie
mozna jednak traci¢ z pola widzenia tego, iz jak trafnie zauwazono w orzecznictwie, oceny razaco niskiej ceny sad
dokonuje na podstawie caloksztaltu materialu dowodowego, w tym zwlaszcza wyjasnien w trybie art. 9o ust. 1 PZP,
co wynika ze specyfiki spraw z zakresu zaméwien publicznych (vide wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 10
czerwca 2010 r., IX Ga 131/10). Wykazanie, Ze cena oferty nie nosi charakteru razaco niskiej ma sie bowiem odbywac
w postepowaniu przetargowym, a nie przed Krajowa Izbg Odwolawcza, co wynika z fakt, iz postepowanie odwolawcze
ma na celu wylgcznie ustalenie, czy na etapie badania i oceny ofert wykonawca wykazal, ze jego oferta nie zawiera
ceny razaco niskiej (por. wyroki Krajowej Izby Odwolawczej: z dnia 14 lipca 2015 r., KIO 1382/15 oraz z dnia 9 lutego
2015 1., KIO 166/15).

Majac na uwadze, ze wszyscy wykonawcy wezwani przez Zamawiajacego do zlozenia wyjasnien w trybie art. 9o ust. 1
PZP takie wyjaénienia zlozyli i okazaly sie one wystarczajace do dokonania oceny ich ofert pod katem zawierania przez
nie razaco niskich cen, a ocena ta nie budzila zastrzezen, to stwierdzic nalezalo, iz ciezar dowodu wykazania, ze oferty
innych wykonawcéw zawieraja razaco niska cene przeszedl na skarzacego wykonawce (art. 6 k.c.). To wlaénie skarzacy,
skoro dalej kwestionowal wysoko$¢ cen zaoferowanych przez pozostalych wykonawcéw, winien byt sformulowaé takie
zarzuty i naprowadzi¢ takie wnioski dowodowe, ktdre powyzsza ocene by podwazyly. Co istotne, zarzut skarzacego
nie moga sie sprowadza¢ do ogélnikowego twierdzenia, ze cena oferty jest razaco niska, Winien on podnoszac taki
zarzut podac konkretne okolicznoSci faktyczne, ktore w realiach danej sprawy pozwolilby na wyprowadzenie takiego
wniosku (por. wyrok Krajowej Izby Odwolawczego z dnia 10 lipca 2015 r., KIO 1377/15).

Tymczasem skarzacy powyzszemu ciezarowi dowodu w zadnym razie nie sprostal, w szczeg6lnoSci zgodzié nalezalo
sie z zarzutem przeciwnika skarzacego, ze skarzacy ani na etapie postepowania odwolawczego ani skargowego, poza
og6lnym zarzutem razaco niskiej ceny, nie sformulowal zadnych konkretnych zarzutéw odnos$nie tego, jakie pozycje
skladajace sie na cene ofertowa zostaly przez wykonawcoéw zanizone. Pomimo tego, ze chociazby na podstawie
dostepnych formularzy cenowych wykonawcoéw, bedacych zalgcznikami do oferty, byl on w stanie takie zarzuty
sformutowaé. Formularze te niewatpliwie dawaly skarzagcemu mozliwo$é do tego, by dokonujac przesledzenia cen
i stawek jednostkowych proponowanych w ofertach wykonawcow, wskazac jakie konkretnie pozycje i z jakich
wzgleddw budza jego zastrzezenia. Tymczasem skarzacy zadnych konkretnych zarzutow w tym zakresie nie podnidst,
za$ ogblnikowe zarzut przezen podniesione nie mogly wplyna¢ na poczynione ustalenia, a w konsekwencji na
prawidlowo$¢ zapadlego w sprawie rozstrzygniecia.



Majac na uwadze powyzsze Sad Odwolawcezy ocenil, iz argumentacja przedstawiona przez skarzacego nie potwierdzila,
ze niemozliwa jest realizacja zamowienia za cene zaoferowang przez przeciwnika skargi Konsorcjum (...) Sp.zo.o., (...)
Sp. z o.0. lub tez pozostalych wykonawcow. W istocie bowiem w swojej argumentacji skarzacy wykonawca ograniczyt
sie jedynie do odwolania sie do sporzadzonego na jego zlecenie opracowania, z ktérego wynikalo, ze wykonanie
zamoOwienia objetego przedmiotowym postepowaniem wynosilo 42.000.000 zl. Zgodzi¢ jednak nalezalo sie z trafnym
stanowiskiem Krajowej Izby Odwolawczej, iz powyzszy dokument moze stanowi¢ dowdd co najwyzej tego, iz sam
skarzacy nie bylby w stanie ponizej wskazanej wyzej kwoty wykona¢ przedmiotu zamoéwienia. Nie $wiadczy to jednak
w zadnym wypadku o tym, iz inne podmioty dysponujace przeciez odmiennymi zasobami, sprzetem i mozliwo$ciami,
nie bylyby w stanie wykona¢ przedmiot zamowienia ponizej tej kwoty, w tym za kwoty przyjete przez wykonawcow
w przedlozonych przez nich ofertach.

Wymaga w tym miejscu ponownie podkreélenia, iz oceny razaco niskiej ceny sad dokonuje na podstawie catoksztattu
materiatu dowodowego, w tym zwlaszcza wyjasnien w trybie art. 9o ust. 1 PZP. Zgodnie z kolei z dyspozycja
przepisu art. 190 ust. 7 PZP, izba ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodéw wedtug wlasnego przekonania, na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu. Majac na uwadze zaoferowany material dowodowy i ogblnikowy
charakter zarzutoéw podniesionych przez skarzacego, a takze fakt, iz niewatpliwie Krajowa Izba Odwolawcza dokonata
oceny zasadno$ci twierdzen skarzacego przez pryzmat wszechstronnie dokonanej oceny caloksztaltu zgromadzonych
w sprawie dowodow, Sad Odwolawczy doszedl do przekonania, iz ocena ta jako spojna i logiczna musiala pozostawaé
pod ochrona tego przepisu. W konsekwencji uznaé¢ nalezalo, iz skarzacy nie wykazal w tym postepowaniu, by
ocena dokonana przez Krajowa Izbe Odwolawczg byla dowolna, a zatem zarzuty skarzacego nie mogly podwazyc
prawidlowosci zapadlego w sprawie rozstrzygniecia.

Dalej nalezy wskazaé, iz chybiony okazal sie zarzut dotyczacy rzekomego naruszenia art. 190 ust. 2, 4 i 6 PZP poprzez
nieuwzglednienie wniosku skarzacego i nieprzeprowadzenie dowodu z opinii bieglego sadowego, pomimo tego, ze
fakty ktore mialy zosta¢ wykazane w wyniku przeprowadzenia tego dowodu wymagaly wiadomosci specjalnych, a
wniosek skarzacego nie mial jedynie na celu przedluzenie postepowania.

Faktem jest, iz ustawodawca na gruncie przepisu art. 190 ust. 4 PZP przewidzial, ze Krajowa Izba Odwolawcza moze
powolac¢ w sprawie bieglego sadowego, jezeli ustalenie stanu faktycznego sprawy wymaga wiadomosci specjalnych.
Nie mozna jednak traci¢ z pola widzenia tego, iz stosownie do dyspozycji art. 190 ust. 6 PZP, izba odmawia
przeprowadzenia wnioskowanych dowoddw, jezeli fakty bedace ich przedmiotem zostaly juz stwierdzone innymi
dowodami lub gdy zostaly powolane jedynie dla zwloki. W orzecznictwie zar6wno sadéw powszechnych, jak i Krajowej
Izby Odwolawczej zgodnie podkresla sie nadzwyczajny charakter dowodu z opinii bieglego w przypadku postepowan
toczacych sie przed Izbg, a co wynika z tego uczestnicy postepowania zwykle sa doskonale zaznajomieni w przedmiocie
zamoOwienia oraz kwestiach technicznych i funkcjonalnych z nim zwigzanych (por. wyrok Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 4 lutego 2015 1., KIO 2135/14). Przyjmuje sie, iz tre$¢ przepisu art. 190 ust. 4 PZP w polaczeniu z przepisem ust.
1 tegoz artykulu nalezy interpretowac w ten sposob, ze powolanie bieglego jest niezbedne tylko wtedy, gdy strony za
pomoca wiarygodnych dowodow wykaza, iz prezentowe przez nich stanowiska w sprawie sg zasadne, a Izba stwierdzi
iz powoduje to sprzeczno$¢ w sensie dowodowym, uniemozliwiajagcym przyznanie racji tylko jednej ze stron (por.
wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 3 lutego 2015 r., KIO 93/15, Legalis numer 1213915).

Tymczasem w niniejszej sprawie z wyzej opisana sytuacja nie mieliSmy do czynienia. Jak juz bowiem wskazano,
skarzacy nie przedstawil zadnych takich argumentéw, ktorych charakter poddawalby w watpliwos$é prawidtowosé
oceny Zamawiajacego co do braku razaco niskich cen w kwestionowanych ofertach. Jednocze$nie uwadze Sadu
Odwolawczego nie uszlo, w postepowaniu zlozonych zostalo siedem ofert, z czego cze$¢ z nich, opiewaly na
poréwnywalne warto$ci. Juz chociazby ta okoliczno$é zasadniczo przeczyta twierdzeniom skarzacego, albowiem nie
sposob racjonalnie przyjaé, by wszyscy wykonawcy (poza oczywiScie skarzgcym), pomimo tego, ze profesjonalnie
trudnia sie dzialalnoScia zbiezng z przedmiotem postepowania, nie mieli wiedzy na temat realnych kosztéw wykonania
zamoOwienia oraz by w zwiazku z tym zanizyli razaco ceny.



Wymaga podkreélenia, ze uznanie za zasadne stanowisko prezentowane przez skarzacego, jakoby rozstrzygniecie
razaco niskiej ceny w niniejszej sprawie wymagalo wiadomosci specjalnych, oznaczaloby koniecznoéc przyjecia, ze
wlaéciwie w kazdej sprawie z zakresu zamodwien publicznych wymagana bylaby opinia bieglego. Co jest w $wietle
zaprezentowanego wyzej orzecznictwa nie do zaakceptowania. Wobec zatem braku jakichkolwiek wiarygodnych
twierdzen czy dowodéw ze strony skarzacego, ktére pozwolilyby na poddanie w watpliwosci prawidlowosc
oszacowania przez pozostalych wykonawcow cen ofertowych, przy uwzglednieniu takze tego, iz przedmiotowa sprawa
nie odbiega stopniem skomplikowania od innych tego typu spraw, Sad Odwolawczy doszedt do przekonania, iz nie
bylo potrzeby powolywania w niej biegltego sadowego. Ustalenia w tym zakresie sprowadzaly sie bowiem w istocie
do zwyklej analizy ofert konkurentéw przy uwzglednieniu zasad doswiadczenia zyciowego, co tez niewatpliwie na
kanwie tej sprawy mialo miejsce. Stusznie zatem Krajowa Izba Odwolawcza odmoéwila przeprowadzenia dowodu z
opinii bieglego, albowiem przeprowadzenie takiego dowodu nie bylo w realiach sprawy konieczne, a jednocze$nie
prowadziloby do zwloki postepowania.

Podnie$¢ przy tym nalezy, iz w skardze nie ponowiono wniosku o przeprowadzenie przed Sadem Okregowym dowodu
z opinii bieglego, ktory zdaniem strony skarzacej byl w sprawie niezbedny.

Do poczynienia ustalenr w sprawie w spos6b postulowany przez skarzacego nie mogla réwniez prowadzic przedlozona
przez niego na rozprawie przed Sadem Okregowym prywatna opinia, albowiem dowdd ten, jako sp6Zniony, zostal
przez Sad pominiety.

Wymaga podkres$lenia, iz stosownie do przepisu art. 382 k.p.c. sad drugiej instancji orzeka na podstawie materialu
zebranego w postepowaniu w pierwszej instancji oraz w postepowaniu apelacyjnym. Co jednak istotne, sad drugiej
instancji moze dopuéci¢ w zasadzie tylko takie dowody, ktérych dopuszczenie jest uzasadnione na gruncie art. 381
k.p.c. Zgodnie za$ z tym przepisem, sad drugiej instancji moze pomina¢ nowe fakty i dowody, jezeli strona mogta je
powola¢ w postepowaniu przed sadem pierwszej instancji, chyba, ze potrzeba powolania sie na nie wynikla pdznie;j.
Obowiazujaca w Kodeksie postepowania cywilnego zasada kontradyktoryjnosSci i uwolnienie sadu orzekajacego od
odpowiedzialnoéci za rezultat postepowania dowodowego, ktérego dysponentem sg strony (por. wyrok SN z dnia 7
marca 1997 . II CKN 70/96 OSNC 1997/8 poz. 113) oznacza, ze sagdem faktu stal sie sad drugiej instancji. W niniejszym
przypadku nalezy to natomiast odnie$¢ rowniez do postepowania przed Krajowa Izbg Odwolawcza. W toku tego
postepowania powinny by¢ zatem wyczerpujaco przedstawione kwestie sporne, fakty i dowody. Przed sagdem drugie;j
instancji nowe fakty i dowody moga by¢ zglaszane jedynie wyjatkowo (por. wyrok SN z dnia 7 lipca 1999 r. II CKN
417/98 Prokuratura i Prawo - dodatek 1999/11-12 poz. 35). Strona przed tym sagdem powinna zatem wykazaé, ze nie
mogta dowoddéw tych przedstawié w postepowaniu przed sagdem pierwszej instancji (gdyz woéwczas jeszcze nie istnialy
lub o nich nie wiedziala, albo tez zachodzily istotne przyczyny usprawiedliwiajace niemoznoé¢ ich przedstawienia)
lub ze potrzeba ich oferowania powstala dopiero p6zniej. O istnieniu potrzeby powotlania sie na nowe fakty i dowody
nie decyduje samo zapatrywanie strony, lecz przedmiotowa ocena istniejacego stanu rzeczy, ktorej dokonuje sad (por.
wyrok SN z dnia 10 maja 2000 r. III CKN 797/2000;, wyrok SN z dnia 20 maja 1998 r. I CKN 678/97). Oznacza
to, Ze nie mozna oprzeé apelacji (skargi) na nowych faktach i dowodach, ktérych strona nie powotala w pierwszej
instancji tylko dlatego, ze uwazala, iz nie zachodzi taka potrzeba, gdyz przytoczony przez nia material procesowy
wystarczy do uzasadnienia jej roszczenia lub obrony (por. wyrok SN z dnia 1 lutego 1973 r. II CR 647/72). Rowniez
wydanie niekorzystnego dla strony wyroku nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy powolania sie w postepowaniu
apelacyjnym na nowe fakty i dowody (por. wyrok SN z dnia 24 marca 1999 r. I PKN 640/98).

Pelnomocnik skarzacego na rozprawie apelacyjnej wniost o dopuszczenie dowodu ze sporzadzonej na jego zlecenie
prywatnej opinii. W ocenie Sadu Okregowego nie wykazal jednak w zaden sposob, ze nie mogl wnioskowanego dowodu
przedstawi¢ w postepowaniu przed Krajowa Izba Odwolawcza ani tez, ze potrzeba ich powolania powstala pdzniej. Co
prawda z treéci tej opinii wynika jednoznacznie, ze zostala sporzadzona juz po wydaniu zaskarzonego rozstrzygniecia,
tym niemniej jednak skarzacy w zaden sposob nie wykazal, by nie mdglt wczesniej zlecié¢ sporzadzenia takiej opinii
lub tez by potrzeba jej sporzadzenia nastapila dopiero na obecnym etapie postepowania. Nie wykazal on rowniez, ze
zlecil sporzadzenie rzeczonej ekspertyzy jeszcze na etapie postepowania przed Krajowa Izba Odwolawcza, a jedynym



powodem, dla ktorego nie mog} jej wowczas przedstawié¢ byto dlugi okres jej sporzadzenia. Przedmiotowy wniosek
dowodowy jako sp6zZniony z przyczyn wskazanych powyzej nie mogl zatem zosta¢ uwzgledniony przez Sad Okregowy,
wobec czego na podstawie art. 381 k.p.c. zostal on pominiety.

W ocenie Sadu Okregowego nie mozna réwniez uznac, iz nastapilo naruszenie art. 189 ust. 6 PZP przez odmowe
wylaczenia jawnoSci rozprawy. Skarzacy twierdzil, ze z tego powodu uniemozliwiono mu przedstawienie jego
argumentacji oraz dotyczacych go informacji stanowiacych tajemnice jego przedsiebiorstwa. Wskaza¢ nalezy, iz
przedstawienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa skarzgcego dowodzilyby jedynie, Ze nie jest on w
stanie zaoferowac takiej ceny jak pozostali wykonawcy, co jest okoliczno$cia w sprawie niesporna, nie prowadziloby
do pustelnia, ze oferty pozostalych oferentéw zawieraja razaco niska cene.

Z przedstawionych wyzej wzgledow Sad Okregowy uznal, ze zaskarzone orzeczenie odpowiada przepisom prawa i brak
jest podstaw do jego zmiany, dlatego tez na podstawie art. 198f ust. 2 PZP oddalil skarge jako bezzasadng.

O kosztach postepowania wywolanego wniesieniem skargi Sad Okregowy orzekl na podstawie art. 108 § 1 k.p.c. wzw. z
art. 198f ust. 5 PZP. Zgodnie z tre$cig drugiego z wymienionych przepiséw, koszty postepowania skargowego ponosza
strony tego postepowania, stosownie do jego wyniku, przy czym okreslajac wysoko$§¢ kosztow w tresci orzeczenia
sad uwzglednia takze koszty poniesione przez strony w zwigzku z rozpoznaniem odwolania. Biorac pod uwage, ze
skarga okazala sie bezzasadna i podlegata oddaleniu kosztami postepowania wywolanego wniesieniem skargi nalezalo
obcigzy¢ skarzacego. Na koszty te skladato sie wylgcznie wynagrodzenie pelnomocnika przeciwnika skargi. W zwigzku
z brakiem regulacji dotyczacej stawek wynagrodzenia z tytutu zastepstwa procesowego w postepowaniu wywolanym
wniesieniem skargi Sad Okregowy ustalil te warto$é kierujac sie trescia przepisu § 10 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie oplat za czynnoS$ci radeéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa
kosztéw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz.U. z 2002 r. Nr 163, poz. 1349
ze zm.).
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