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WPLYNELO

Krajowa Izba Odwotawcza
ul. Postgpu 17 a
02-676 Warszawa

W sprawie skargi Salini Polska Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, Salini-Impregilo S.p.A. z siedzibg w Mediolanie z udzialem Skarbu
Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie z
udziatem siedziba w Warszawie , Budimex Spotki Akcyjnej z siedzibg w Warszawie,
Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie, Ferrovial Agroman S.A. z siedzibag w Madrycie na
orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej KIO 2185/14 - Sekretariat IX Wydzialu
Cywilnego Odwotawczego Sadu Okregowego w Olsztynie z upowaznienia Kierownika
Sekretariatu przesyta odpis orzeczenia z 13 marca 2015r. z uzasadnieniem i informuje, ze
akta Krajowej Izby Odwotawczej zostang zwrdcone po 14 kwietnia 2015r. tj. po
sporzadzeniu uzasadnienia w sprawie IX Ca 40/15( KIO 2184/14).

Zgodnie z zarzadzeniem Sedziego
starszy sekretarz sadowy Iwona Kowalska

Niniejsze pismo nie wymaga podpisu wlasnorgcznego na podstawie § 19 ust, 4 zarzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 12 grudnia 2003r, w sprawie organizacji i zakresu dziatania sekretariatow sagdowych oraz
innych dzialow administracji sadowej jako wiasciwie zatwierdzone w sadowym systemie teleinformatycznym.

ODPIS



Sygn. akt IX Ca 39/15

KRAJOWA IZBA ODWOLAWCZA

2015-04-09

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEWbLslfeO-"

Dnia 13 marca 2015 r.

Sad Okrggowy w Olsztynie [X Wydzialt Cywilny Odwolawczy
w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Krystyna Skiepko (spr.)
Sedziowie: SSO Dorota Ciejek

Protokolant: sekr. sgdowy Aneta Bodnar _ )
SSO Agnieszka Zegarska

po rozpoznaniu w dniu 5 marca 2015 r. w Olsztynie

na rozprawie skargi wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamowienia: Salini Polska Spéiki z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg
w Warszawie, Salini-Impregilo S.p.A. z siedzibg w Mediolanie, Todini
Costruzioni Generali S.p.A. z siedzibg w Rzymie

7 udziatem:

- zamawiajgcego: Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad Oddzialu w Olsztynie,

- przeciwnika skargi: wykonawcow wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamdOwienia: BUDIMEX Spéiki Akcyjnej z siedziba w Warszawie i Ferrovial
Agroman S.A. z siedzibg w Madrycie

- uczestnika zglaszajacego przystapienie do postgpowania odwotawczego po
stronie odwolujacego: Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie

na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada 2014 r., sygn. akt KIO
2185/14

I. oddala skargg;



II. zasadza od skarzacego na rzecz przeciwnika skargi kwote 3.600 zt
(trzy tysigce szeS¢set zlotych) tytulem zwrotu kosztow postgpowania.

Sygn. akt IX Ca 39/14

UZASADNIENIE

W toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Budowa drogi
ekspresowej S7 na odcinku Mitomtyn-Olsztynek, pododcinek Ostréda Pétnoc - Ostrdda
Potudnie w ciggu drogi S7 wraz z budowa obwodnicy Ostrédy w ciggu drogi krajowej nr 16
{pododcinek ,B") zamawiajacy, tj. Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad, reprezentowany przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Olsztynie dokonat czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Salini Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, Salini-Impregilo S.p.A. z siedzibg w Mediolanie, Todini Costruzioni Generali
S.p.A. z siedzibg w Rzymie. Powyzsze zostato poprzedzone wezwaniem zamawiajacego,
skierowanym m.in. do wskazanych wyzej wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia, do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (t.j.: Dz.U. z 2013 r., poz. 907 ze zm. - dale;j:
ustawa Pzp). Konsorcjum Salini ztozyto w zakreslonym przez zamawiajgcego terminie
stosowne wyjasnienia zastrzegajac je w catosci jako tajemnice przedsiebiorstwa. Powyisze
zastrzezenie zamawiajgcy uznat za zgodne z prawem i skuteczne.

Z powyzszym nie zgodzili sie inni wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia, tj. Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie i Ferrovial Agroman S.A. z siedzibg w
Madrycie, ktérzy w dniu 20 pazdziernika 2014 roku wniesli odwotanie wobec zaniechania
odrzucenia oferty Konsorcjum Salini, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7
ust. 1, art. 8 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Po pierwsze odwotujgcy podnidst, ze ztozone wyjasnienia, jak mozna zaktada¢, nie
zawieraty szczegdtowego uzasadnienia, ktére wskazywatoby na zasadnos¢ objecia ich w
catosci tajemnica przedsiebiorstwa. Wskazat, ze wykonawca - poza obszernymi cytatami z
orzecznictwa - w zasadzie nie podat zadnych okolicznosci wtasciwych dla niego, ktére
pozwalatyby przyjaé, ze dokonane przez niego zastrzezenie jest zasadne. Odwotujgcy
podnidst, ze nie mozna przyja¢ pewnego automatyzmu polegajgcego na stwierdzeniu, ze

kazde wyjasnienia z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - z racji wskazania na sposdb budowania ceny
przez wykonawce - zawsze i w cato$ci maja charakter tajemnicy przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy wywodzit, ze dokument obejmujacy wyjasnienia nie musi, a czasami wrecz nie
moze, podlegac zastrzezeniu w catosci, lecz tylko w okreslonej czesci. Ponadto wskazywat, ze
przyczyny wytaczenia jawnosci muszg miec¢ charakter na tyle obiektywny, by mozliwa byta
ich weryfikacja w postepowaniu odwotawczym. Dodatkowo odwotujacy podnidst, ze
mozliwo$¢ wytgczenia jawnosci postepowania istnieje w sytuacjach zupetnie wyjgtkowych i
to tylko i wytgcznie w uzasadnionych przypadkach przewidzianych w przepisach ustawy Pzp.
Mozliwos¢ ta nie moze by¢ naduzywana lub traktowana rozszerzajgco, albowiem zasada
jawnosci postepowania jest zasadg nadrzedna. Ciezar udowodnienia zaistnienia absolutnie
wyjatkowych okolicznos$ci, uzasadniajgcych utajnienie jawnosci postepowania i znajdujgcych
oparcie w przepisach ustawy Pzp, spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia
dokonat oraz na zamawiajgcym, w przypadku, gdy nie zdecydowat sie on na odtajnienie
informacji, ktérych jawnos¢ zastrzegt wykonawca, powotujac sie na koniecznos¢ ochrony
przedsiebiorstwa. Zdaniem odwotujgcego w niniejszej sprawie nie sposéb przyjgc, by
wykonawca w sposob odpowiedni wykazat, ze catos¢ zastrzeganych przez niego informacji
ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze
zastrzezenie dokonane przez konsorcjum Salini jest zasadne.

Przechodzac do zarzutdw merytorycznych odwotujgcy podnidst, ze cena zaoferowana
przez konsorcjum Salini jest razgco niska, w zwigzku z czym oferta tego wykonawcy winna

zostac odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Tak niska cena nie jest



uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi temu wykonawcy na wykonanie
zamoéwienia bez strat finansowych. Cena ta jest -nizsza niz ogdlna warto$¢ rynkowa tego
zamowienia, co zauwazyt sam zamawiajacy zadajac od konsorcjum Salini wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego nie sposéb obiektywnie przyjgé, aby w tej
sytuacji rynkowej konsorcjum Salini mogto zaoferowac zgodnie z prawem cene ofertowg na
poziomie nizszym o ponad 30% od wartosci zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego i cen
ofertowych wykonawcéw, ktdérych oferty nie podlegaty odrzuceniu, w tym oferty
odwotujgcego. Odwotujacy podkreslit, ze wezwanie skierowane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy

Pzp byto bardzo szczegdétowe, zamawiajgcy m.in. podkreslit, ze oczekuje wyjasnien
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merytorycznych i popartych materiatem, ktéry pozwoli na dokonanie oceny oferty.
Odwotujacy wskazat, ze wobec objecia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Salini
tajemnica przedsiebiorstwa nie ma wiedzy, w jaki sposéb zostata przygotowana odpowiedz
na wezwanie zamawiajacego niemniej jednak, zdaniem Odwotujacego, wyjasnienia te moga
by¢ nie dos$é precyzyjne i szczegdtowe, a takie by¢ powinny. Odwotujgcy podnidst ponadto,
ze w przypadku konsorcjum Salini nie zachodza zadne szczegdlne okolicznosci, wtasciwe
tylko temu wykonawcy, ktdére pozwolityby mu wycenié¢ przedmiot zamdwienia na tak niskim
poziomie. Wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, s wykonawcami
majacymi ugruntowang pozycje na rynku, w tym duze do$wiadczenie i zasoby wiasne
niezbedne do realizacji tak skomplikowanego przedsiewziecia. Ponadto, w zasadzie wszyscy
ci wykonawcy nalezg do miedzynarodowych koncernéw, ktére wykonuja roboty budowlane
na catym Swiecie, a co za tym idzie korzystajg z tzw. efektu skali przy dokonywaniu zakupow,
negocjowaniu uméw dostaw itp. Z powyzszych wzgleddw wyjasnienia konsorcjum Salini nie
pozwalaja przyjaé, ze wykonawca ten za zaoferowang cene jest w stanie wykonaé przedmiot
zamoéwienia bez strat oraz ze ta cena jest adekwatna do przedmiotu zamowienia, jego
wartosci, wyznaczonej zakresem, rozmiarami, koniecznym do jego wykonania naktadem
pracy i materiatow etc. Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego
wskazujac, ze jego potrzebe uzasadnia fakt, ze wyjasnienie okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia wymaga wiadomosci specjalnych z zakresu budownictwa drogowego,
mostowego oraz kosztorysowania, a ponadto potrzeba przeprowadzenia dowodu z opinii
biegtego sgdowego zwigzana jest z faktem utajnienia informacji i dokumentéw zwigzanych
ze sposobem kalkulacji ceny ofertowej. Nie majac dostepu do tych wyjasnien odwotujgcy nie
jest w stanie podjg¢ szczegdtowej polemiki ze stanowiskiem konsorcjum Salini i
zamawiajgcego, zwtaszcza na poziomie wiadomosci specjalnych. Odwotujgcy podnidst, ze w
wyniku zastrzezenia wyjasnien konsorcjum Salini zostat pozbawiony mozliwosci
przedstawiania dowoddw (a nawet samego zgtoszenia okolicznosci faktycznych),
odnoszacych sie do poszczegdlnych elementéw tych wyjasnien. Powotujac sie na
orzecznictwo Izby odwotujacy wskazat, ze chociaz ciezar dowodu co do zasadnosci
odrzucenia oferty spoczywa na wykonawcy, ktéry zgda odrzucenia, to w sytuacji, gdy
elementy oferty istotne z punktu widzenia obliczenia ceny oraz wyjasnienia udzielone przez
wykonawce zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, wykazania w
postepowaniu odwotawczym, ze udzielone wyjasnienia wskazujg na rzetelne obliczenie ceny
oferty nalezy oczekiwa¢ od zamawiajacego, ktéry uznat to zastrzezenie.

Wskazujac na powyzsze odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum
Salini, odtajnienia wyjasnien ztozonych przez konsorcjum Salini w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, powtdrzenia badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty konsorcjum
Salini i wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpito konsorcjum
Salini Polska wnoszgc o oddalenie odwotania.

Wykonawca Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie przystgpit do postepowania



odwotawczego po stronie odwotujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania.

Wyrokiem z dnia 7 listopada 2014 roku Krajowa Izba Odwotawcza (sygn, akt KIO
2185/14) uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. odtajnienie wyjasnien ztozonych na podstawie art, 90 ust. 1 ustawy Pzp przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Salini Polska Sp. z o.0.,
Salini-Impregilo S.p.A., Todini Costruzioni Generali S.p.A., z wyjgtkiem zatgcznikéw do
wyjasnien, nazw kontrahentéw oraz innych danych, ktére tych kontrahentéw identyfikuja
(takich jak dane adresowe),

3. odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oferty wykonawcdédw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Salini Polska Sp. z 0.0., Salini-Impregilo S.p.A.,
Todini Costruzioni Generali S.p.A.,

4. powtdrzenie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Kosztami postepowania Izba obcigzyta Skarb Paristwa - Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad, reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i

Autostrad Oddziat w Olsztynie i zaliczyta w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego
kwote 20.000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zasadzita
od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, reprezentowanego
przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Budimex S.A., Ferrovial
Agroman S.A. kwote 23,600 zt stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Izba uznata za cze$ciowo zasadny zarzut dotyczacy zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa tresci wyjasnien udzielonych przez konsorcjum Salini w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp. Odnoszac sie do przedmiotowego zarzutu Izba podkreslita, ze zgodnie z art. 8
ust. 1 ustawy Pzp zasadg postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego jest ich jawnos¢ i
art. 8 ust. 3 tej ustawy, jako wprowadzajgcy wyjgtek od zasady jawnosci, nie moze by¢
interpretowany rozszerzajgco. W ocenie lzby poziom ogdlnosci wyjasnien ztozonych przez
konsorcjum Salini nie pozwala uzna¢ ich catosci za skutecznie objete tajemnica
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie wskazat, w odniesieniu do petnej tresci wyjasnien,
konkretnych okolicznosci pozwalajgcych uznaé poszczegdlne informacje za majgce wartos¢
gospodarczy. Zdaniem Izby w zdecydowanej wiekszosci tres¢ tych wyjasnien takich
informacji nie zawiera zwtaszcza, ze wyjasnienia w duzej czesci cechujg sie znaczna
ogodlnoscig. W ocenie Izby podstaw do utajnienia wyjasnien mozna dopatrzec sie jedynie w
odniesieniu do zatgcznikéw do pisma, jako ze zawierajg one informacje o kontrahentach
wykonawcy, oferowanych przez nich cenach, warunkach wspétpracy, co moze byé uznane za
informacje majace warto$¢ gospodarczg, ktérych ujawnienie moze narazi¢ wykonawce na
szkode.

W ocenie Izby zasadny byt réwniez zarzut odwotujgcego dotyczacy zaniechania
odrzucenia oferty konsorcjum Salini, ktdra to oferta zawierata razaco niska cene. Izba
ustalita, ze konsorcjum Salini ztozyto oferte z najnizszg ceng, stanowigcg 68,6% wartosci
szacunkowej oraz kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia oraz 71,3% Sredniej
cen wszystkich ofert, 75,5% oferty odwotujgcego oraz 88,6% oferty Astaldi, ktéra zostata
odrzucona ze wzgledu na niezgodnos¢ z trescig SIWZ oraz na btagd w obliczeniu ceny.

Izba wskazata, ze w dniu 1 wrzesnia 2014 roku zamawiajgcy wezwat przystepujgcego,
na podstawie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do udzielenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oraz wyjasnien
dotyczacych tresci oferty. W ocenie Izby, biorgc pod uwage przedmiot i specyfike
zamowienia oraz relacje ceny zaoferowanej przez konsorcjum Salini do wartosci szacunkowej



zamowienia i do cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow, zasadne byto
wezwanie przystepujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty.

W tych warunkach Izba wskazata, ze przedmiotem jej oceny byta prawidtowos¢
dokonanej przez zamawiajgcego oceny tych wyjasnien. Zdaniem lzby ztozone wyjasnienia
potwierdzity, ze cena nie zostata skalkulowana prawidtowo, w sposéb zapewniajgcy nalezyte
wykonanie zamowienia. Konsorcjum Salini w ztozonych wyjasnieniach powotato sie na takie
okolicznosci, jak doswiadczenie i renoma wykonawcy, dokonywanie centralnych zakupéw,
dysponowanie sprzetem, bazg materiatowo-sprzetowa i baza biurowa, wykwalifikowana,
efektywnie zarzadzang kadra oraz duzym potencjatem finansowym, ktdre to okoliczno$ci w
znacznej mierze nalezy uznad za cechujgce wiekszos¢ wykonawcéw ubiegajacych sie o tego
rodzaju zamoéwienia o podobnej skali i wartosci. Przede wszystkim jednak Izba ustalita, ze
wykonawca nie udzielit nalezytej odpowiedzi na liczne pytania zamawiajgcego dotyczace cen
materiatéw uwzglednionych w catkowitej cenie jednostkowej wskazujgc w odpowiedzi na
wszystkie z przedmiotowych pytan, szczegétowo wymienionych przez Izbe, ze cena
jednostkowa zostata uwzgledniona w danej pozycji kosztorysu, ktéry nie zawiera tak
szczegbtowego rozbicia cenowego. Na etapie przygotowywania kosztorysu, zamawiajacy nie
wymagat tak szczegétowego rozbicia cenowego w zakresie sposobu kalkulowania ceny
jednostkowej, sktadnikow tej ceny i cen poszczegdlnych sktadnikéw. Odnoszac sie do
powyzszego lzba wskazata, ze informacje o cenach materiatéw nie wynikajg z zatgczonych do
wyjasnien kosztoryséw potencjalnych podwykonawcow, ktére sporzgdzone zostaty metodg
uproszczong zawierajgca pozycje scalone. Powyzsze - w ocenie lzby - $wiadczy o tym, ze
zamawiajgcy nie miat mozliwosci ustalenia ceny materiatéw. Izba wskazata, ze przystepujacy
nie podat w wyjasnieniach réwniez innych zgdanych przez zamawiajgcego informacji, co w jej
ocenie powoduje, ze wykonawca nie wykazat, iz cena oferty zostata skalkulowana rzetelnie i

umozliwia nalezytg realizacje zamdwienia. Izba wskazata ponadto, ze wykonawca, sktadajac
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wyjasnienia na podstawie art, 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie byt uprawniony do odmowy
odpowiedzi na pytania zamawiajgcego z powotaniem sie na fakt, ze na etapie sktadania
oferty zamawiajgcy pewnych informacji nie wymagat. Wyjasnienia stuzg bowiem uzyskaniu
dodatkowych informacji, ktére pozwolg oceni¢ realnos¢é zaoferowanej ceny. Wykonawca
miat obowigzek udzieli¢ wyjasnien o wyzszym stopniu szczegétowosci, niz informacje, ktore
musiaty znalez¢ sie w ofercie. Izba podkreslita, ze pytania skierowane przez zamawiajgcego w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp byty szczegétowe i precyzyjne, a mimo to konsorcjum Salini
na wiele z nich nie udzielito odpowiedzi i nie przedstawito zgdanych informacji, podejmujgc
polemike z dopuszczalnoscia ich zagdania przez zamawiajgcego. W zwigzku z tym Izba uznata,
ze brak jest faktycznych przestanek do rozwazenia dopuszczalnos$ci i zasadnos$ci ponownego
wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w celu doprecyzowania wczesniej
udzielonych informacji. Na podstawie pisma zamawiajgcego z dnia 1 wrzesnia 2014 roku
przystepujgcy miat bowiem petng wiedze, jakich informacji oczekuje zamawiajacy i
mozliwos$¢ udzielenia wyczerpujgcych odpowiedzi z czego Swiadomie zrezygnowat nie
wykazujgc prawidtowosci zaoferowanej ceny i jej rzetelnej kalkulacji.



Odnoszac sie do dowoddw ztozonych przez odwotujgcego i zgtoszonych przez niego
whnioskéw dowodowych Izba podkresla, ze przedmiotem postepowania dowodowego i
rozstrzygniecia Izby byta kwestia wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego oraz ich ocena
dokonana przez zamawiajgcego. Odwotujacy, ze wzgledu ha utajnienie tych wyjasnien, nie
miat mozliwosci bezposredniej polemiki z ich trescig. W ocenie Izby ztozone przez
odwotujgcego dowody {w postaci zestawienia ofert na drogi szybkiego ruchu z 2014 roku,
zestawien cen materiatéw budowlanych wedtug SECOCENBUD oraz ofert uzyskanych przez
odwotujgcego) uprawdopodobnity, ze cena zaoferowana przez przystepujacego nie jest
realng ceng rynkowa. Niezaleznie od powyzszego lzba podniosta, ze decydujgce znaczenie
dla rozstrzygniecia miata analiza ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien, ktérej ze
wzgledu na ich utajnienie odwotujacy byt pozbawiony. Ocena tych wyjasnien nie wymagata
wiadomosci specjalnych i dlatego Izba oddalita wniosek odwotujgcego o powotanie biegtego.

Reasumujac Izba wskazata, ze w jej ocenie na podstawie wyjasnien udzielonych przez
przystepujgcego zamawiajacy powinien podjg¢ decyzje o odrzuceniu oferty. Zaniechanie
tego odrzucenia stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

Z powyzszym wyrokiem nie zgodzili sie wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamédwienia, tj. Salini Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Salini-Impregilo

S.p.A. z siedzibg w Mediolanie i Todini Costruzioni Generali S.p.A. z siedzibg w Rzymie
zaskarzajac powyzszy wyrok w zakresie nakazania uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenia - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia i powtdrzenia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Skarzacy zarzucili wyrokowi:

1) Naruszenie przepisow postepowania tj. art. 190 ust. 1 w zw. z art. 190 ust. 3 w zw.
z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp i w zw. z art. 6 k.c. poprzez ich niewtasciwe zastosowanie tj. brak
wszechstronnej analizy materiatu dowodowego w sprawie, co doprowadzito do btednej
oceny i uznania jako wiarygodne i uprawdopodobniajace fakt zaoferowania razgco niskiej
ceny przedstawionych przez konsorcjum Budimex dokumentéw w pdstaci: zestawienia cen
SECOCENBUD, ofert na drogi szybkiego ruchu z 2014 roku oraz ofert uzyskanych przez
konsorcjum Budimex podczas, gdy dokumenty te w zaden sposéb nie potwierdzaty tego
faktu, a w szczegdlnosci byty nieprzydatne dla stwierdzenia okolicznosci na potwierdzenie
ktérych zostaty powotane, a tym samym wykonawca ten nie przedstawit zadnych dowodéw
na poparcie swoich zarzutdw, ze cena zaoferowana przez konsorcjum Salini jest ceng razgco
niska i nie udowodnit, zgodnie z rozktadem ciezaru dowodowego, okolicznosci, z ktérych
wywodzit skutki prawne.

W uzasadnieniu tego zarzutu skarzacy podkreslat, ze postepowanie odwotawcze w
sprawie zamoéwien publicznych jest postepowaniem kontradyktoryjnym. Zgodnie z
dyspozycja art. 190 ust 1 ustawy Pzp fakt powotywany przez strone wymaga dowodu dla
jego stwierdzenia, a ciezar dowodu danego faktu spoczywa po stronie osoby, ktéra z tego
faktu wywodzi skutki prawne. Skarzgcy podkreslat, ze w swoich wyjasnieniach dotyczacych
razgco niskiej ceny wskazat na zaoferowane mu przez dostawcow ceny materiatow (w pkt
,Zakupy centralne -nizsze ceny materiatéw?’), odnoszac je do cen z SEKOCENBUD i zataczajac
zatgczniki od nr 6 do 10. Z przedstawionych wyjasnien i dowoddéw wynikato dlaczego m.in.
udato sie obnizy¢ koszty realizacji przedmiotu zamdwienia i o ile. Skarzgcy wskazat przy tym,
ze Sredni upust na zasadnicze materiaty, ksztattujacy sie na poziomie kilkunastu procent,
ktéry na etapie przygotowania oferty uzyskato konsorcjum Salini, byt korzystniejszy od
upustu wynoszgcego okoto 5%, ktéry na podobne materiaty otrzymato Konsorcjum Budimex.
Zatem dowdd w postaci cennikéw w zaden sposdb nie obalit dowoddéw przedstawionych
przez konsorcjum Salini w toku procedury wyjasniajgcej, a wrecz potwierdzit, ze konsorcjum
Salini na wieksze mozliwosci w pozyskaniu kluczowych materiatéw niezbednych do realizacji
zamowienia ,,w dobrych cenach*'. W nawigzaniu do ciezaru dowodu skarzgcy wywodzit, ze
konsorcjum Budimex stawiajgc zarzut, ze oferta konsorcjum Salini zawiera razgco niska cene
w zaden sposdb nie wykazato tego faktu w toku prowadzonego postepowania



odwotawczego i nie przedstawito ani jednego dowodu na poparcie tej tezy. Zdaniem
skarzgcego Izba ,,wyreczyta" konsorcjum Budimex z obowigzku wykazania faktéw, na ktére
powotywato sie w swoim odwotaniu, a nadto uznata za skuteczne i potwierdzajgce pewne
okolicznosci dokumenty, ktére nie mogty stanowi¢ dowodu na potwierdzenie stawianej tezy.

2) Naruszenie przepisow postepowania tj. art. 190 ust. 7 w zw. z art. 196 ust. 4
ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie tj. brak wszechstronnej analizy materiatu
dowodowego i odmdwienie wiarygodnosci wyjasnieniom z dnia 30 wrzes$nia 2014 roku
ztozonym przez konsorcjum Salini oraz stanowisku zamawiajgcego, co doprowadzito do
btednej oceny, iz konsorcjum Salini nie ztozyto wystarczajgcych wyjasnien i nie wykazato, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska podczas, gdy wiasciwa i wszechstronna ocena
ztozonych wyjasnien oraz stanowiska zamawiajgcego winna prowadzi¢ do wniosku, ze
zaoferowana cena nie jest ceng razgco niska, a takze poprzez brak w uzasadnieniu wyroku
wskazania przyczyn dla ktérych Izba odmdwita wiarygodnosci i mocy dowodowej tym
dowodom.

W uzasadnieniu tego zarzutu skarzgcy zarzucat, ze uzasadniajgc wyrok Izba nie
wskazata dlaczego automatycznie przyjeta, iz wszystkie wskazane przez konsorcjum Salini
okolicznosci takie jak: doswiadczenie i renoma wykonawcy, dokonywanie centralnych
zakupdéw, dysponowanie sprzetem, bazg materiatowo-sprzetows i baza biurowa,
wykwalifikowang, efektywnie zarzadzang kadra oraz duzym potencjatem finansowym, majg
zastosowanie do innych wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu.
Skarzacy wywodzit, ze doszto do ztamania zasady kontradyktoryjnosci w przedmiotowym
postepowaniu, gdyz Izba sformutowata btedne wnioski w oparciu o wtasne przeswiadczenie,
ktére nie znajdowato odzwierciedlenia w zebranym materiale dowodowym. Zdaniem
skarzgcego Izba oceniajac materiat dowodowy catkowicie pomineta réwniez kwestie
stanowiska zamawiajgcego, ktéry konsekwentnie potwierdzat, ze dokonat wnikliwej oceny
ztozonych przez konsorcjum Salini wyjasnien i uznat je za kompletne i wystarczajace do
uznania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Powyzsze zdaniem skarzgcego Swiadczy
o tym, ze Izba nie rozpatrzyta wszechstronnie zebranego materiatu i nie byta w stanie
logicznie, zgodnie z zasadami doswiadczenia zyciowego uzasadni¢ swojej decyzji.

3) Naruszenie prawa materialnego tj. art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp poprzez jego
niewtasciwg interpretacje, btedne zastosowanie i uznanie, ze pytania zamawiajgcego
wyznaczaja zakres udzielanych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny i wykonawca musi
bezwzglednie na nie odpowiedzie¢ a takze, ze brak szczegétowej odpowiedzi na niektdre z
pytan zamawiajgcego w ramach badania razgco niskiej ceny powoduje uznanie, ze
wyjasnienia sg niewystarczajace i automatyczne przyjecie, ze cena jest razaco niska podczas,
gdy prawidtowa wyktadnia tych przepiséw prowadzi do wniosku, ze wykonawca nie jest
zwigzany wytacznie pytaniami zamawiajgcego lecz jest zobowigzany do wykazania, iz jego
cena nie jest razgco niska przedstawiajgc w tym celu obiektywne czynniki, w szczegdlnosci
oszczednos¢é metody wykonania zamodwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo
sprzyjajgce warunki wykonywania zamdwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos$¢
projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisow oraz ze zamawiajgcy jest zobowigzany do wszechstronnej oceny catych wyjasnien
i dowoddw ztozonych przez wykonawce i dokonania na tej podstawie oceny, czy ztozone
wyjasnienia sg wystarczajce.

W uzasadnieniu powyzszego zarzutu skarzgcy wywodzit, ze to wykonawca ponosi
negatywne konsekwencje ntewykazania okolicznosci, ze jego oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny w zwigzku z czym jest on uprawniony do wykroczenia poza zakres stawianych
pytan, bgdz nawet pominiecia ich w swoich wyjasnieniach, ktére powinny by¢ ocenione
zgodnie z dyspozycjg art, 90 ust. 2 ustawy Pzp. Brak odpowiedzi na wskazane przez
zamawiajgcego kwestie nie moze zdaniem skarzgcego prowadzi¢ do automatycznego
uznania, ze wykonawca nie wykazat, iz jego cena nie jest razaco niska, przy czym skarzacy
wywodzit, ze wbrew stanowisku lzby udzielit odpowiedzi na wskazane pytania. Zdaniem
skarzgcego uwzglednienie powyzszego zarzutu ma kluczowe znaczenie dla przedmiotowej
sprawy, albowiem w ocenie lzby podstawa do odrzucenia oferty skarzgcego byto
niezastosowanie sie do tresci wezwania zamawiajacego, co w ocenie konsorcjum Salini jest
btednym wnioskiem. Podstawg odrzucenia oferty konsorcjum Salini mogta by¢ bowiem
razaco niska cena, a nie pominiecie lub niepetne wyjasnienie pewnych elementéw, ktére nte
miaty wptywu na wysoko$¢ ceny za caty przedmiot zamodwienia.



4) Naruszenie prawa materialnego tj. art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez ich
niewtasciwe zastosowanie i uznanie, ze zamawiajacy dokonat niewtasciwej oceny ztozonych
przez konsorcjum Salini wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, podczas gdy wyjasnienia te
potwierdzaty w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze zaoferowana cena nie jest ceng razaco
niska.

Podnoszac powyzszy zarzut skarzgcy wywodzit, ze w jego ocenie zamawiajacy
dokonat wtasciwej, zgodnej z dyspozycjg art. 90 ust. 2 ustawy Pzp oceny ztozonych
wyjasnien i dowodow, ktéra to ocena doprowadzita go do przekonania, ze zaoferowana
cena nie jest razgco niska. W szczegdlnosci skarzgcy zarzucat, ze wykazat oszczedno$¢
metody wykonania zamowienia poprzez planowany zakup kopalni kruszyw w lokalizacji
pobliskiej dla miejsca realizacji zaméwienia oraz posiadany sprzet, oferty podwykonawcow
w zakresie wykonania roboét, ale réwniez oferty dostaw materiatéw. Skarzacy podnidst przy
tym, ze same oferty podwykonawcow czy dostawcow nie zostaty zakwestionowane przez
Izbe.

5) Naruszenie prawa materialnego tj. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego
niewtasciwe zastosowanie i btedng wyktadnie polegajaca na uznaniu, ze oferta konsorcjum
Salini zawiera razgco niskg cene w stosunku do catego przedmiotu zamdwienia, podczas gdy
oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W uzasadnieniu powyzszego zarzutu skarzgcy odnosit sie do zakwestionowanych
przez lzbe pytan zamawiajgcego, na ktére - zdaniem lzby - skarzgcy nie udzielit odpowiedzi
wskazujac, ze wartos$¢ ofertowa wszystkich "niewyjasnionych" pozycji stanowi 1,33%
wartosci catej oferty konsorcjum Salini, podczas gdy o razgco niskiej cenie mozna méwic
tylko w odniesieniu do ceny za cate zamdwienie, a nie w odniesieniu do cen poszczegdlnych
pozycji sktadajgcych sie na tg cene. W ocenie skarzgcego przyjmujac zatem nawet
stanowisko Izby, ze konsorcjum Salini nie udzielito wyczerpujacych odpowiedzi na wskazane
w uzasadnieniu wyroku pytania, z czym skarzacy sie jednak nie zgodzit, wskaza¢ nalezy, ze
pozycje te nie majg znaczgcego przetozenia na wartos¢ catej oferty, a w zwigzku z tym brak,
czy tez nieprzekonujgce wyjasnienia w tym zakresie nie mogty stanowi¢ podstawy do
uznania, ze zaoferowano razgco niskg cene w odniesieniu do catego przedmiotu
zamowienia. Na podstawie ztozonych wyjasnien Izba mogta co najwyzej uznaé, ze
wyjasnienia sg niewystarczajagce w zakresie kilkunastu pozycji jednak, aby nakazaé
odrzucenie oferty niezbednym byto wykazanie, ze warto$¢ tych pozycji ma decydujgcy
wpltyw na cene za wykonanie catego przedmiotu zamdwienia, podczas gdy w przedmiotowej
sprawie wptyw ten jest minimalny. Skarzgcy podnosit tez, ze konsorcjum Salini w toku
postepowania wyjasniajagcego razgco niska cene przedstawito obszerne i w miare mozliwosci
szczegdtowe wyjasnienia potwierdzajace, ze zaoferowana cena nie jest ceng razaco niska.
Jak podnoszono réwniez w uzasadnieniu pozostatych zarzutéw wskazano, ze Izba nie
odniosta sie do catosci ztozonych wyjasnien lecz uznata, ze brak szczegétowej odpowiedzi na
niektoére z pytan zamawiajgcego stanowi wystarczajacy podstawe do uznania, ze
zaoferowana cena jest razgco niska. Tymczasem zdaniem skarzgcego zaoferowana cena ma
pokrycie z uwagi na wyjatkowy potencjat materiatowo-sprzetowy, potencjat ekonomiczny
czy dobrg wspdtprace z podwykonawcami. Skarzacy zarzucat, ze konsorcjum BUDIMEX nie
udowodnito, ze nie da sie zrealizowa¢ przedmiotu zaméwienia za zaoferowang przez
skarzgcego cene, przy czym, co szczegdlnie istotne, Izba, naruszajgc zasade

kontradyktoryjnosci, nie wskazata dlaczego wykazane przez konsorcjum Salini okolicznosci,
majace wptyw na wysokos¢ ceny, nalezy uzna¢ za niewiarygodne.

Z ostroznosci procesowej, w razie*uznania, ze ztozone wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny mogty okaza¢ sie niewystarczajgce do stwierdzenia, ze zaoferowana cena nie jest
razaco niska, skarzacy zarzucit réwniez:

6) Naruszenie prawa materialnego tj. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie i uznanie, ze nie zachodzi potrzeba ponownego wezwania konsorcjum Salini
do ztozenia wyjasnien.

W ocenie skarzgcego jezeli Izba uznata, ze wyjasnienie tych kilkunastu
wypunktowanych przez nig pytan ma decydujace znaczenie dla uznania, czy oferta nie



zawiera razgco niskiej ceny w odniesieniu do catego przedmiotu zamdwienia, to jedynym
trafnym i zgodnym z przepisami ustawy Pzp byto wydanie wyroku nakazujgcego ponowne,
uzupetniajgce wezwanie do ztozenia wyjasnien ze wskazaniem zakresu oraz czynnikdw jakie
winien wzigé pod uwage zamawiajacy przy ocenie tych konkretnych odpowiedzi, aby dokona¢
prawidtowej oceny w zakresie razgco niskiej ceny. Wbrew twierdzeniom. Izby, sama polemika

z dopuszczalnos$cia zadan zamawiajgcego, nie stanowi wystarczajacej przestanki do uznania, ze
nie istnieje potrzeba dodatkowego wezwania skarzagcego do wyjasnien.

Wskazujgc na powyzsze, na podstawie art. 198f ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp skarzacy
wnidst o:

1) uwzglednienie skargi oraz zmiane zaskarzonego wyroku KIO poprzez oddalenie
zarzutu Konsorcjum Budimex w zakresie naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust.
1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, a tym samym uznanie, Ze nie zachodzi potrzeba
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty,

ewentualnie, w razie uznania, ze wyjasnienia ztozone przez konsorcjum SALINI w
ramach wyjasnienia razgco niskiej ceny sg niewystarczajgce, o:

2) uwzglednienie skargi oraz zmiane zaskarzonego wyroku poprzez nakazanie
zamawiajgcemu dokonania powtdérnego badania ofert, w toku ktérych zamawiajacy
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winien ponownie wezwa¢ do wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny,

3) zasadzenie kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego, od
przeciwnika skargi.

Przeciwnik skargi, tj. konsorcjum firm: Salini Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Salini Impregilo S.p.A. z siedzibg w Mediolanie oraz Todini Costruzioni Generali S.p.A. z
siedzibg w Rzymie ztozyt odpowiedz na skarge, w ktérej wnidst o jej oddalenie na podstawie
art. 198f ust. 2 zdanie pierwsze ustawy Pzp oraz zasgdzenie od skarzacego na jego rzecz
kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm
przepisanych.

W uzasadnieniu odpowiedzi na skarge, odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 190
ust, 1 ustawy Pzp w zw. z art. 6 k.c. przeciwnik skargi jako punkt wyjscia wskazat, ze jesli
wyjasnienia sktadane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, to odwotujgcy w celu udowodnienia, ze cena oferty konkurenta jest
razaco niska, powinien powota¢ dowody przeciwne do okoliczno$ci wskazanych w
wyjasnieniach, a te nie s3 mu znane. W tej sytuacji obarczenie wytgcznie odwotujgcego
ciezarem dowodu naktadatoby na niego obowigzek procesowy zasadniczo niemozliwy do
spetnienia. Zatem, jakkolwiek nie mozna zwolni¢ odwotujgcego sie wykonawcy od
aktywnosci procesowej w ogdle, to w sytuacji zastrzezenia wyjasnien ceny oferty jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, to od zamawiajgcego, ktéry uznat zastrzezenie, nalezy
oczekiwaé wykazania w postepowaniu odwotawczym, ze udzielone wyjasnienia wskazujg na
rzetelne obliczenie ceny oferty. Dodatkowo przeciwnik skargi podnosit, ze wykonawca, aby
wykazac realnos¢ ceny, powinien wykazad istnienie po jego stronie szczegdlnych okolicznosci
umozliwiajgcych obnizenie ceny i ujawnic zatozenia przyjete na etapie jej kalkulacji. Zdaniem
przeciwnika skargi skarzacy tego jednak nie uczynit nie tylko w wyjasnieniach ceny sktadanych
na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 90 ustawy Pzp, ale takze w trakcie postepowania
odwotawczego, mimo ze zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp skarzgcy uprawniony byt az do



zamkniecia rozprawy wskazywa¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. Przeciwnik skargi
wywodzit, ze o ile on sam uczynit zado$¢ wymaganiom procesowym w ujeciu dowodowym -

poprzez powotanie sie na dostepne dla niego dowody w postaci zestawienia ofert na drogi
szybkiego ruchu z 2014 roku, zestawienia cen materiatéw budowlanych wedtug
SECOCENBUDU i ofert uzyskanych przez niego od swoich podwykonawcéw - o tyle skarzacy
dowoddw przeciwnych nie wskazat. Ponadto przeciwnik skargi wskazat, ze zysk okreslany
przez skarzgcego w wysokosci 3,2 %, w powigzaniu z wszelkimi niewyjasnionymi kwestiami
zwigzanymi z poszczegdlnymi elementami kalkulacji w ramach kosztéw, posrednich i
bezposrednich, stawia pod znakiem zapytania w ogdle realnos$¢ osiagniecia tego zysku, ktéra
to okoliczno$¢ réwniez potwierdza wystepowanie po stronie skarzacego razgco niskiej ceny.

Odnoszac sie do zarzutéw z pkt 2 i 4 skargi jej przeciwnik wywodzit, ze okolicznosci,
ktére skarzgcy wskazuje na str. 10 skargi {renoma, sprzet, kadra), sg wtasciwe wszystkim
wykonawcom ubiegajacym sie o to zamédwienie, co jest okolicznoscig powszechnie znang i
wielokrotnie w orzecznictwie podkreslang. To nie Izba miata wykaza¢, ze cena razgco niska
jest. Izba ocenia, czy skarzacy udowodnit, ze znajduje sie w okolicznosciach wiasciwych jemu,
ktére pozwalajg mu na zaoferowanie ceny tak drastycznie odbiegajgcej od wartosci
zamowienia i ceny pozostatych ofert ztozonych w tym postepowaniu. Skarzacy okolicznosci
takich nie wykazat. Wykonawca, sktadajgc wyjasnienia do ceny oferty, powinien wskazaé¢, co
spowodowato mozliwos¢ obnizenia ceny, ale réwniez, w jakim stopniu dzieki wskazanym
czynnikom cena zostata obnizona. Tymczasem skarzgcy nie wyjasnit w jaki sposdb
doswiadczenie, kondycja finansowa (know how) przektada sie na zaoferowang cene, a to
wtasnie te czynniki, objete dodatkowymi pytaniami zamawiajgcego, spowodowaty, jak wynika
ze skargi, znaczne obnizenie ceny catkowitej zamowienia. Odnoszac sie do ofert
podwykonawcéw skarzgcego przeciwnik skargi podnosit, ze to skarzgcy powinien byt
udowodni¢, ze oferty podwykonawcdw sg faktycznie realne, w szczegdlnosci w zakresie
mozliwosci pozyskania przez podwykonawcdédw materiatéw za cene mieszczgcg sie wich
ofercie. Bezzasadny jest wiec zarzut, iz Izba ztamata w tym zakresie zasady
kontradyktoryjnosci. Dodatkowo przeciwnik skargi wskazywat, ze jednym z wiodacych
podwykonawcow skarzgcego jest Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Kobylarnia S.A.,
ktoéra to firma zasadniczo zajmuje sie niewielkimi zamowieniami. Zdaniem przeciwnika skargi
firma ta jako podwykonawca, na ktérym prawdopodobnie opierat sie skarzgcy sporzgdzajac
oferte, nie posiada odpowiedniego potencjatu do wykonania robét o takim rozmiarze i
ztozonosci. Co wiecej wskazywat, ze Kobylarnia S.A. jest jedyng spétkg w grupie Mirbudu,
ktéra zajmuje sie budownictwem drogowym i w zwigzku z tym, ze Mirbud S.A. wygrat juz
dwa duze kontrakty na budowe drég ekspresowych mozna zatozy¢, ze potencjat Kobytami
S.A. zostanie oddany do dyspozycji spétki matki do wykonania opisanych zaméwien, za$s
oferty Kobytami S.A. ztozone przez skarzgcego majg charakter jedynie blankietowy i jako
takie zostaty sporzadzone jedynie dla potrzeb wyjasnienia ceny przez skarzacego. Zdaniem
przeciwnika skargi nie polega réwniez na prawdzie twierdzenie skarzgcego, ze mozna
uzyska¢ oszczednos¢ wykonania zaméwienia poprzez planowany zakup kopalni kruszyw w
lokalizacji pobliskiej dla miejsca realizacji zamdwienia (str. 15 skargi).

Odnoszac sie do zarzutu z pkt 3 skargi jej przeciwnik wywodzit, ze wbhrew twierdzeniu
skarzgcego, Izba swojego rozstrzygniecia nie oparta na tym, ze skarzgcy nie odpowiedziat na
wszystkie pytania zamawiajgcego. Byta to jedynie okolicznos¢ dodatkowa, potwierdzajgca,
ze skarzacy nie obalit domniemania razgco niskiej ceny. W tym zakresie przeciwnik skargi
przywotat rowniez wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2013 roku, sygn. akt KIO 2794/13, w ktorym
izba zauwazyta, ze ,,nie mozna z gory przesadzié, czy w danym przypadku konieczne byto
przedstawienie wraz z wyjasnieniami stosownych dowoddw, czy tez wystarczajgce byto tylko
wskazanie i powofanie okreslonych informacji. Mozna natomiast sformutowa¢ jeden
generalny postulat, ktory przy ocenie wyjasnien wykonawcéw powinien byé bezwzglednie
egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne. Stosowana powszechnie w
dokumentach tego typu beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogdlnikéw o wielkim
doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztow,
wdrozeniu niezwykle nowoczesnych, energooszczednych technologii, posiadaniu
wykwalifikowanej acz taniej kadry, potozenia siedziby blisko miejsca wykonania zaméwienia,
etc. przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do
uchwycenia wartosciach ekonomicznych....". Nawigzujgc do tego wyroku przeciwnik skargi
wywodzit, ze wykonawca winien dazy¢ do wykazania wartosci rynkowej poszczegdlnych
elementéw zamowienia, a tego bez watpienia skarzgcy zaniechat.



Odnoszac sie do zarzutu z pkt 5 skargi jej przeciwnik podkreslat, ze nawet gdyby
przyjaé, ze wartosci niewyjasnionych pozycji wynosza 1,33% ceny, to i tak nadal niewyjasnione

zostaty kwestie zwigzane z wtasciwymi tylko skarzgcemu okolicznosciami pozwalajgcymi na
tak drastyczne obnizenie ceny. Skarzacy nie przedstawit informacji o mozliwych do
uchwycenia wartos$ciach ekonomicznych powigzanych z rozpisywanymi takze w skardze
okolicznosciami jak doswiadczenie i renoma, dokonywanie centralnych zakupdw,
dysponowanie sprzetem, bazg materiatowo - sprzetowa i baza biurowa, wykwalifikowana,
efektywnie zarzgdzang kadrg oraz duzy potencjat finansowy, ktére to okoliczno$ci zostaty
poddane w watpliwosé zamawiajgcego w 22 dodatkowych kwestiach. Wtasnie m.in. brak
wyjasnien w tym zakresie miat decydujace znaczenie dla rozstrzygniecia KIO. Takze w
kontekscie powyzszych wyjasnien przeciwnik skargi podnosit, ze nie sposéb zgodzi¢ sie ze
skarzgcym, iz to na Izbie spoczywat ciezar udowodnienia, jaki wptyw na cene catej oferty maja
niewyjasnione pozycje. Takie twierdzenie swiadczytoby o niedopuszczalnym przerzuceniu
ciezaru dowodowego na Izbe.

W zakresie zarzutu z pkt 6 skargi przeciwnik skargi podkreslat, ze pytania skierowane
przez zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp byly szczegdtowe i precyzyjne, a
skarzacy na wiele z nich nie udzielit odpowiedzi i nie przedstawit zasadniczych informacji
podejmujac polemike z dopuszczalnoscia ich zadania przez zamawiajgcego. W zwigzku z tym -
zdaniem przeciwnika skargi - brak jest faktycznych przestanek do rozwazania dopuszczalnosci i
zasadnos$ci ponownego wezwania skarzgcego do ztozenia wyjasnien w celu doprecyzowania
wczesniej udzielonych informacji. Odnoszac sie natomiast do zarzutu skarzacego, iz to
,hiewyjasnienie kilkunastu pytan miato decydujgce znaczenie" dla rozstrzygniecia przeciwnik
skargi podniédst, iz Izba w uzasadnieniu przedmiotowego wyroku odniosta sie nie tylko do
braku odpowiedzi na kilkanascie pytan, ale réwniez do braku jakiegokolwiek wyjasnienia w
odniesieniu do przestanek jak: doswiadczenie i renoma, dokonywanie centralnych zakupéw,
dysponowanie sprzetem, bazg materiatowo - sprzetowg i bazg biurowg, wykwalifikowang,
efektywnie zarzadzang kadrg oraz duzym potencjatem finansowym, ktére ze wzgledu na fakt,
iz cechujg wiekszos¢ wykonawcow, powinny byé precyzyjnie przetozone na konkretne
elementy kalkulacji ceny skarzgcego. Ponadto przeciwnik skargi podkreslit, iz wykonawca
dysponowat odpowiednim czasem na szczegdtowe i precyzyjne ustosunkowanie sie do
wszystkich zadanych pytan, albowiem wezwanie do ztozenia wyjasnien zostato skonstruowane
w dniu 1 wrzesnia 2014 roku, natomiast odpowiedz wykonawcy zostata przestana dopiero w

Iz

dniu 30 wrze$nia, mimo terminu wyznaczonego przez zamawiajacego na dzien 16 wrzesnia
2014 roku. W ocenie przeciwnika skargi skarzacy dysponowat wystarczajgco dtugim czasem
na udzielenie rzetelnych i wyczerpujgcych wyjasnien.

Przeciwnik skargi ztozyt tez wniosek dowodowy o dopuszczenie dowoddow
dofaczonych do odpowiedzi na skargg podnoszac, ze potrzeba ich przedstawienia dopiero na
tym etapie wynikta z konieczno$ci ustosunkowania sie do zarzutéw zawartych w tresci
skargi. Dodatkowo podnidst, ze na etapie formutowania odwotania - z uwagi na zastrzezenie
wyjasnien w catosci tajemnicy przedsiebiorstwa - przeciwnik skargi nie znat okolicznosci
faktycznych powotanych w tresci skargi.

Dodatkowo na rozprawie przed Sgdem skarzgcy podnidst dodatkowy zarzut
naruszenia art. 196 ust. 4 ustawy Pzp wywodzgac, ze nie jest znana sfera motywacyjna KIO,
gdyz w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Izba nie odniosta sie do twierdzen
zamawiajgcego, ktdry uznat, ze ztozone w trybie art. 90 ustawy Pzp wyjasnienia wykazaty, ze
zaoferowana przez skarzacego cena nie jest razgca niska, a nadto nie wykazata, ze cena
skarzgcego jest razgco niska.

Skarzacy na rozprawie ztozyt tez wniosek o dopuszczenie dowoddw z dokumentéw w
postaci protokotu obioru koricowego robét oraz dokumentéw potwierdzajgcych fakt
otrzymania przez skarzgcego nagrdd za wykonane inwestycje drogowe na okoliczno$¢
terminowego i prawidtowego wykonania przez niego robot zwigzanych z inng inwestycja
drogowa, a takze z dokumentu zawierajgcego symulacje kosztéw pozyskania piasku z



nowoplanowanej kopalni. Podnidst, ze potrzeba zgtoszenia tych wnioskéw pojawita sie po
zapoznaniu sie z odpowiedzig na skarge. Wnidst réwniez o pominiecie wnioskéw
dowodowych zawartych w odpowiedzi na skarge oraz ich oddalenie jako niezasadnych.

Przeciwnik skargi na rozprawie w dniu 5 marca 2015 roku ztozyt wniosek dowodowy
w przedmiocie dopuszczenia dowoddéw z dalszych dokumentdéw ztozonych w trakcie
rozprawy wskazujac, ze zgtasza je dopiero na tym etapie, gdyz zostaty one sporzgdzone w
styczniu 2015 roku. Zakwestionowat réwniez, jako nierealne, wielkosci wskazane w symulacji
kosztow pozyskania piasku z nowoplanowanej kopalni.

Zamawiajgcy na rozprawie w dniu 5 marca 2015 roku o$wiadczyt, ze nie wnosi ani o
uwzglednienie skargi, ani o jej oddalenie stwierdzajac, ze decyzje w tym zakresie pozostawia
do uznania Sadu, z ktérego decyzjg sie zgodzi i przyjmie ja do wykonania.

Sad Okregowy zwazyt, co nastepuje:

Skarga nie zastugiwata na uwzglednienie, albowiem nie zawierata zadnych zarzutéw,
ktére mogtyby skutkowaé zmiang zaskarzonego orzeczenia.

Na wstepie Sad Okregowy wskazuje, ze w petni podziela zaréwno ustalenia faktyczne
poczynione przez KIO, jak i wywody tej Izby zawarte w pisemnych motywach zaskarzonego
orzeczenia.

Tres$¢ zarzutdw zawartych w skardze wskazuje, ze w istocie sprowadzajg sie one do
zarzutéw zwigzanych z ciezarem dowodu oraz dotyczgcych dokonanej przez Izbe oceny
zgromadzonych w sprawie dowoddw, a w szczegdlnosci oceny ztozonych przez skarzgcego
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Jezeli chodzi o wywody skarzgcego dotyczace ciezaru dowodu, w tym w szczegdlnosci
te prezentowane na rozprawie przez sgdem, to Sgd Okregowy uznaje za catkowicie chybione
stanowisko skarzgcego jakoby to KIO miata cokolwiek w niniejszym postepowaniu
udowadniaé, a zwtaszcza za chybione uznaé nalezy wywody, w ktérych skarzgcy podnosit, ze
to KIO miata obowigzek udowodni¢, ze zaproponowana przez skarzgcego cena jest razaca
niska. Z taka argumentacja nie sposéb sie zgodzi¢. Podkresli¢ trzeba, ze zaréwno
postepowanie przed KIO, jak i przed Sgdem, jest postepowaniem kontradyktoryjnym, w
ramach ktérego to strony obowigzane sg przedstawia¢ fakty i dowody na ich potwierdzenie.
W tych warunkach stawianie zarzutu jakoby to KIO czegos nie udowodnita wydaje sie by¢
nieporozumieniem.

Pozostajgc przy ciezarze dowodu Sad Okregowy podkresla, ze zgodnie z
przywotanymi w skardze przepisami, w tym zwtaszcza art. 6 k.c., ciezar dowodu w
postepowaniu skargowym spoczywa na skarzgcym. To skarzgcy zatem powinien wykazaé

zasadno$¢ podnoszonych przez siebie zarzutéw, czyli to, ze ocena dokonana przez KIO byta
wadliwa w zakresie, w jakim KIO ocenita, ze ztozone przez skarzagcego wyjasnienia nie
wykazaty, ze zaoferowana przez skarzacego cena jest ceng realng, tj., Zze nie jest razgco niska.
W ocenie Sgdu Okregowego skarzgcy nie sprostat powyzszemu obowigzkowi. W istocie jego
skarga stanowi gotostowng polemike z ustaleniami i ocenami KIO, polemike, ktéra w zasadzie
niczego nowego do sprawy nie wniosta.

Sad Okregowy wskazuje, ze kluczowe dla merytorycznego rozstrzygniecia byto
ocenienie, kogo obcigzat w niniejszej sprawie ciezar dowodu, i kto i co powinien udowadnia¢
z negatywnymi konsekwencjami zwigzanymi z nieudaniem sie, bgdz nieprzeprowadzeniem,
dowodu na poszczegdlne okolicznosci.

Punktem wyjscia w tym zakresie musi by¢ wskazanie, ze w toku postepowania



zwigzanego z wyborem ofert zamawiajacy powziagt watpliwosci co do tego, czy zaoferowana
przez konsorcjum Salini cena nie jest razgco niska. Wyrazem tych watpliwosci byto wezwanie
tego podmiotu do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Co istotne z tym
wezwaniem wigzaty sie okreslone konsekwencje prawne, ktérych skarzacy stara sie nie
dostrzega¢. Otdz konsekwencja takiego wezwania byto powstanie domniemania
faktycznego, ze mamy do czynienia z razgco niska ceng. Domniemanie zaoferowania ceny
razgco niskiej ma jednak charakter wzruszalny - moze zosta¢ obalone przez wyjasnienia
udzielone przez wezwanego wykonawce. W postepowaniu wyjasniajagcym prowadzonym
przez zamawiajgcego ciezar dowodu spoczywa na wykonawcy udzielajgcym wyjasnien. To
konsorcjum Salini powinno zatem tres$cig swych wyjasnien obali¢ powyzsze domniemanie.

Wskazac trzeba, ze konsorcjum Salini ztozyto wyjasnienia w ustawowym terminie, ale
zastrzegto je w catosci jako tajemnice przedsiebiorstwa. Nie mozna tej okolicznosci pomijacé.
W toku postepowania przetargowego zamawiajgcy nie odrzucit oferty skarzacegoi z
zachowania tego nalezy wyciggna¢ wniosek, ze zamawiajacy uznat, iz brak jest podstaw do
odrzucenia tej oferty, w szczegdlnosci z uwagi na razgco niska cene.

Sad Okregowy uznat, ze przy takim stanie faktycznym, tj. w sytuacji, kiedy po ztozeniu
wyjasnien przez wykonawce, zamawiajgcy uznaje je za wystarczajace i wybiera oferte

wykonawcy sktadajgcego te wyjasnienia, zgodzi¢ trzeba sie ze skarzacym co do tego, ze na
etapie postepowania odwotawczego - przed KIO - ciezar dowodu obcigzat odwotujacego,
czyli konsorcjum Budimex. Dostrzegajgc powyzsze nie mozna jednak réwnoczes$nie tracic z
oczu tego, iz wyjasnienia ztozone przez konsorcjum Salini byty w catosci zastrzezone, a
zatem, ze nie byly jawne dla odwotujacego. W tych warunkach odwotujacy miat utrudnione
mozliwo$ci dowodowe. Mimo powyzszego - uwzgledniajgc zarzuty zawarte w odwotaniu -
Sad Okregowy uznat, ze odwotujgcy ze swojego obowigzku dowodowego wywigzat sie. w
nalezyty sposdb. Sad Okregowy uznat, ze odwotujgcy postawit dobre zarzuty, ktére do tego
nalezycie uzasadnit, a ktére pozwolity KIO dokonaé oceny zachowania zamawiajgcego w
zakresie, w jakim dokonywat on oceny wyjasnien sktadanych przez konsorcjum Salini.

Po pierwsze odwotujgcy prawidtowo zakwestionowat zasadnos¢ zastrzezenia w
catosci wyjasnien ztozonych przez konsorcjum Salini. Powyzsze pozwolito KIO, nie podzielajgc
oceny zamawiajgcego w tym zakresie, na odtajnienie wyjasnien. Taka decyzje Izby Sad
Okregowy w petni podziela i uznaje za trafng.

Dodatkowo jednak odwotujgcy stusznie wskazat, ze zarzuca, iz btednie doszto do
nieodrzucenia oferty z razgco niska ceng. Odnoszac sie do tej ceny podnidst, ze - nie znajac
tresci wyjasnien - nie jest w stanie zajgé merytorycznego stanowiska, ale postawit szereg
ogolnych zarzutéw, jak tez wskazat, ze zachodzi mozliwos¢, iz ztozone wyjasnienia sg zbyt
ogdlne, za mato precyzyjne i ze nie sposdb w oparciu o nie wyprowadzi¢ wniosku, ze obalaja
one domniemanie razaco niskiej ceny. Takie zarzuty nakazywaty Izbie dokonanie powtérnej
oceny przedmiotowych wyjasnien celem weryfikacji stanowiska zamawiajgcego co do braku
koniecznosci odrzucenia oferty konsorcjum Salini. Stusznie zatem Izba w pisemnych
motywach zaskarzonego wyroku wskazata, ze przedmiotem jej oceny byta prawidtowos¢
dokonanej przez zamawiajgcego oceny wyjasnien ztozonych przez konsorcjum Salini.

Jezeli chodzi o te wyjasnienia, to Sgd Okregowy w petni podziela ich ocene dokonang
przez Izbe oraz wnioski co do tego, ze wyjasnienia te nie daja podstaw do przyjecia, ze cena
zostatfa skalkulowana prawidtowo, w sposdb zapewniajgcy nalezyte wykonanie zamdwienia.

Sad Okregowy zgodzit sie z wnioskami Izby co do tego, ze skarzgcy w swych
wyjasnieniach nie zawart takich informacji, ktére w jednoznaczny sposdb wykazywaty
realno$¢ zaoferowanej przez niego ceny. Stusznie Izba w uzasadnieniu swojego orzeczenia
zwrécita uwage na poziom szczegdtowosci, a w zasadzie jego brak, czyli zwrdécita uwage na
zbyt ogdlny charakter wyjasnien.

Odnoszac sie do powyzszego Sqd Okregowy wskazuje, ze analiza tresci ztozonych
przez skarzgcego wyjasnien wskazuje na pewng formute zgodnie z ktérg byty one
sporzadzane. W istocie stanowig one jedynie ogdlne odpowiedzi, ktére nie sposéb uznac za



wystarczajgce dla potrzeb oceny realnosci tej konkretnej zaoferowanej przez skarzgcego
ceny.

W rozpatrywanym przypadku, w ocenie Sgdu Okregowego, odwotujgcy konstruujac
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny opart sie na terminach o duzym stopniu ogélnosci,
nie popierajac ich jednoczesnie wystarczajgco precyzyjnymi i wyczerpujacymi w swej tresci
danymi w oczywisty sposdb uzasadniajacymi zaoferowanie niskiej ceny. Tymczasem celem
ztozenia wyjasnien jest umozliwienie zamawiajgcemu zweryfikowania poprawnosci
dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogdlnego zapewnienia, ze
wykonawca wykona zamdwienie za oszacowang przez siebie cene. Jak wynika z art. 90 ust. 2
ustawy wyjasnienia maja by¢ poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy cena zostata
skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z tego powodu powinny
by¢ one wyczerpujace, konkretne i przekonujgce, ujawniajace najwazniejsze sktadniki
cenotworcze. W przeciwnym wypadku wyjasnienia beda miaty charakter jedynie
iluzorycznych i nie beda stanowity wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ cen, co moze uzasadnia¢ obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty, jako
zawierajgcej razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Z tego wzgledu dla
zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien, ktére beda odpowiednio umotywowane,
przekonujace, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razgco niskiej. Zgodnie z wyrokiem
Sgdu Okregowego w Warszawie z 9 kwietnia 2010 r. (IV Ca 1299/09, niepubl.), ktéry Sad
orzekajgcy w niniejszej sprawie w petni podziela wykonawca powinien wskazac i opisaé

obiektywne czynniki majgce wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Wyjasnienia powinny
by¢ jak najbardziej szczegdtowe i winny zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wptyw na cene,
tak aby nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia, a jednoczesnie nie
moga opierac sie na samych oswiadczeniach wykonawcy, gdyz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
méwi o ,dowodach” na ich potwierdzenie. Sgd Okregowy podkresla tez, ze ze ztozonych
przez wykonawce wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp musi jednoznacznie wynikaé
mozliwos¢ zaoferowania tak niskiej ceny jaka zdecydowat sie ztozy¢ wykonawca m.in.
poprzez przedtozenie szczegdtowych wyliczen i wyjasnien. Dodatkowo Sad' Okregowy
wskazuje (tak tez: Sqd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 5 stycznia 2007 r., sygn. V Ca
2214/06, niepubl.), iz wykonawca sktadajgcy wyjasnienia w trybie art. 90 ustawy Pzp nie
moze powotywacd sie na stosowanie nizszych marz, zaopatrywanie sie bezposrednio u
producentéw, czy posiadanie statego kregu kontrahentéw, gdyz tego typu czynniki sg
dostepne dla kazdego z wykonawcow. Nie sg wiec obiektywnie wtasciwe i wyjatkowe tylko
dla wykonawcy proponujgcego niska cene. Wymienione w art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
czynniki muszg charakteryzowac sie cechg wyjgtkowosci dostepnej dla danego wykonawcy.
Oznacza to, ze wykonawca podajac konkretne przyktady powinien je doktadnie opisac i
wskazad, jak wptywajg one na obnizenie ceny. Przyktad nie moze polegaé na wskazaniu
niskich cen, ale na wyjasnieniu dlaczego ten konkretny wykonawca ma mozliwos¢
zaoferowania wtasnie takich cen. Istotne jest, aby wykonawca wykazat, ze wtasnie dzieki
temu moze rézni¢ sie od innych wykonawcdw, ktérym te akurat czynniki nie sg dostepne.
Jezeli cecha whasciwa danemu wykonawcy jest bez trudu dostepna dla innych wykonawcéw
to nie moze by¢ mowy o szczegdlnych okolicznosciach pozwalajgcych na zaoferowanie niskiej
ceny. Przyjmuje sie tez, ze w przypadku gdy wyjasnienia wykonawcy nie wskazujg na
indywidualne - dostepne tylko temu wykonawcy - uwarunkowania uzasadniajgce wysokos¢
zaoferowanej ceny nalezy uznaé, ze wyjasnienia spetniajgce wymagania przepisow
komentowanej ustawy w ogéle nie zostaty ztozone.

W tym miejscu ponownie wskazac trzeba na jednolite stanowisko KIO i doktryny w
zakresie roztozenia ciezaru dowodowego w sytuacji zastosowania przez zamawiajacego art.
90 ustawy Pzp. Jak sie stusznie przyjmuje konstrukcja przepiséw zawartych w art. 90 ustawy
Pzp pozwala na postawienie tezy, iz zwrdcenie sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien nalezy

rozumie¢ jako przyjecie domniemania, ze cena oferty jest razgco niska. Ciezar wykazania, iz
tak nie jest, spoczywa na wezwanym do ztozenia wyjasniern wykonawcy. Moze on
wykorzystac¢ to wezwanie do obalenia domniemania w drodze ztozenia odpowiednich
wyjasnien. Za takg koncepcjg opowiadata sie tez wielokrotnie KIO i poglad ten jest w petni
popierany przez Sad orzekajgcy w niniejszej sprawie. | tak w szczegdlnosci w wyroku o sygn.
KIO/UZP 1157/10 lIzba stwierdzita, iz wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp ustanawia domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamowienia. W zwigzku z ustanowieniem tego domniemania dowod braku



zaoferowania ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy. To wyjasnienia wykonawcy maja
doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania, a ciezar ztozenia wyczerpujgcych wyjasnien, iz
oferta nie zawiera ceny razaco niskiej, obcigza wykonawce. Wykonawca powinien
przedstawi¢ dowdd na twierdzenie przeciwne i winien wykaza¢, ze mozliwe i realne jest
rzetelne wykonanie zamdwienia za proponowang cene.

W ocenie Sadu Okregowego poprzestajac jedynie na ztozeniu ogdlnikowych
wyjasnien i odstepujac od udowodnienia powotywanych przyczyn wykonawca czyni to na
wiasne niebezpieczenstwo. Stusznie Izba w zaskarzonym wyroku nie podzielita pogladu
skarzgcego, ze zamawiajgcy dokonat rzetelnej i wyczerpujgcej oceny wyjasnien. Podkreslié
bowiem trzeba, ze wobec ogdlnikowych stwierdzen zawartych w wyjasnieniach zamawiajgcy
nie miat mozliwosci dokonywania gtebszej analizy ztozonych wyjasnien gdyz nie zawieraty
one zadnych szczegétowych danych, ktdre takiej analizie mogtyby byé przez zamawiajacego
poddane. W ocenie Sadu znaczna czes$¢ informacji zawartych w wyjasnieniach skarzgcego
zawiera - wbrew dyspozycji art. 90 ust. 2 ustawy Pzp - tylko ogdlne stwierdzenia i nie
wyjasnia, czy i jaki wptyw majg poszczegdlne czynniki na konkretng wysokos¢ zaoferowanej
ceny, ani nie wskazujg zadnych dowoddéw na potwierdzenie prawidtowosci wyliczenia ceny.
W tej sytuacji zamawiajacy byt zobowigzany odrzuci¢ oferte skarzacego, skoro ztozone
wyjasnienia nie potwierdzity, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamdwienia co dawato podstawe do uznania, ze cena oferty jest razgco niska -
zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Ciezar dowodu, ze cena nie jest ceng razgco niska,
spoczywa na wykonawcy sktadajgcego oferte, a nie na zamawiajgcym, ktéry w dodatku nie
musi ,,podpowiadaé" wykonawcy, dlaczego uwaza cene za razgco niska.

W ocenie Sgdu Okregowego wyjasnienia ztozone przez skarzgcego nie spetniajg wyzej
przedstawionych wymagan.

Jak wskazano powyzej wyjasnienia z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, aby mogty skutecznie
obali¢ domniemanie razgco niskiej ceny i tym samym uchroni¢ wykonawce przed
odrzuceniem jego oferty nie moga by¢ nie dos¢ precyzyjne i szczegétowe. Tymczasem
skarzacy, odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego, poprzestat na przedstawieniu
ogolnych zapewnien, ze w ofercie wycenit wszystkie roboty i ryzyko, podajgc wtasng
kalkulacja pozycji kosztorysu oraz powotujac sie na oferty podwykonawcow. Tego typu
wyjasnien nie mozna uznac¢ za wystarczajgce. Podkresli¢ bowiem trzeba, ze kazdg wartos¢
podang w kosztorysie ofertowym mozna rozbi¢ na pozycje czgstkowe, co nie jest
réwnoznaczne z wykazaniem rynkowego charakteru ceny. Dopiero potgczenie rozbicia
analizowanej ceny z dowodami wskazujgcymi na realnos¢ przyjetych cen czgstkowych (np.
przyjetych kosztéw materiatéw, robocizny, sprzetu), moze wskazywac na to, ze cena
poddawana analizie zostata ustalona w sposéb prawidtowy. Podobnie przedstawienie oferty
podwykonawcy na wykonanie pewnych roboét, bez analizy, czy cena podana przez
podwykonawce jest realna, nie $wiadczy o tym, ze wykonawca za podang cene bedzie w
stanie wykona¢ przedmiot zamdwienia.

Sad Okregowy zgodzit sie w szczegdlnosci z oceng izby, ze skarzacy nie wykazat, aby w
przypadku konsorcjum Salini zachodzity jakie$ szczegdlne okolicznosci, wtasciwe tylko temu
wykonawcy, ktére pozwolityby mu wycenié przedmiot zaméwienia na tak niskim poziomie.
Wykonawcy, ktdrzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, sg wykonawcami majacymi
ugruntowang pozycje na rynku, w tym duze doswiadczenie i zasoby wtasne niezbedne do
realizacji tak skomplikowanego przedsiewziecia. Ponadto, w zasadzie wszyscy ci wykonawcy
nalezg do miedzynarodowych koncernéw, ktére wykonujg roboty budowlane na catym
Swiecie, a co za tym idzie korzystajg z tzw. efektu skali przy dokonywaniu zakupow,
negocjowaniu uméw dostaw itp. Z powyzszych wzgleddéw, wyjasnienia konsorcjum Salini nie
pozwalaja przyjaé, ze wykonawca ten za zaoferowang cene jest w stanie wykonaé przedmiot
zamoéwienia bez strat oraz ze ta cena jest adekwatna do przedmiotu zamoéwienia, jego
wartosci, wyznaczonej zakresem, rozmiarami, koniecznym do jego wykonania naktadem
pracy i materiatéw etc.

Konsorcjum Salini w ztozonych wyjasnieniach powotato sie na takie okolicznosci, jak
doswiadczenie i renoma wykonawcy, dokonywanie centralnych zakupdw, dysponowanie
sprzetem, bazg materiatowo-sprzetows i bazg biurowa, wykwalifikowang, efektywnie
zarzadzang kadrg oraz duzym potencjatem finansowym, ktére to okolicznosci w znacznej
mierze nalezy uzna¢ za cechujgce wiekszosé wykonawcdow ubiegajgcych sie o tego rodzaju
zamoéwienia o podobnej skali i wartosci. Sgd Okregowy podkresla, ze w istocie wyjasnienia w



tym zakresie sprowadzaty sie do ogdlnikéw, ktdre nie niosty informacji o mozliwych do
uchwycenia wartosciach ekonomicznych. Tymczasem wykonawca winien dazy¢ do wykazania
wartosci rynkowej poszczegdlnych elementéow zamowienia. Skarzacy nie przedstawit
informacji o mozliwych do uchwycenia wartos$ciach ekonomicznych powigzanych z
rozpisywanymi takze w skardze wskazanymi powyzej okoliczno$ciami, ktére to okolicznosci
zostaty poddane w watpliwos¢ zamawiajacego w 22 dodatkowych kwestiach. Wtasnie m.in.
brak wyjasnien w tym zakresie miat decydujace znaczenie dla rozstrzygniecia KIO. Powyzsza
kwestia wymagata szczegdlnego wyjasnienia nie tylko z uwagi na watpliwosci
zamawiajgcego, ale i ze wzgledu na fakt, iz powyzsze okolicznosci cechujg wiekszos¢
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Z tych wzgledow
powinny by¢ precyzyjnie przetozone na konkretne elementy kalkulacji ceny skarzacego. To
nie Izba miata wykazaé, ze cena jest razgco niska. lzba ocenita, czy skarzagcy udowodnit, ze
znajduje sie w okolicznos$ciach wtasciwych tylko jemu, ktére pozwalajg mu na zaoferowanie
ceny tak drastycznie odbiegajgcej od wartosci zamowienia i ceny pozostatych ofert ztozonych
w tym postepowaniu. W ocenie Sadu skarzgcy okolicznosci takich nie wykazat. Wykonawca,
sktadajgc wyjasnienia do ceny oferty, powinien wskazaé, co spowodowato mozliwos¢
obnizenia ceny, ale réwniez, w jakim stopniu dzieki wskazanym czynnikom cena zostata
obnizona. Tymczasem skarzacy nie wyjasnit w jaki sposéb doswiadczenie, kondycja
finansowa {know how) przektada sie na zaoferowang cene, a to wtasnie te czynniki, objete
dodatkowymi pytaniami zamawiajgcego, spowodowaty, jak wynika ze skargi, znaczne
obnizenie ceny catkowitej zamdwienia.

Jak wynika z uzasadnienia zaskarzonego wyroku lzba ustalita, ze wykonawca nie
udzielit odpowiedzi na liczne pytania zamawiajgcego dotyczace cen materiatéw

uwzglednionych w catkowitej cenie jednostkowej. Izba wskazata przy tym doktadnie jakie
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pytania ma na mysli. Jednocze$nie podniosta, ze w odpowiedzi na wszystkie z powyzszych
pytan wykonawca wskazat, ze cena jednostkowa zostata uwzgledniona w danej pozycji
kosztorysu, ktory nie zawiera tak szczegétowego rozbicia cenowego. Na etapie
przygotowywania kosztorysu, zamawiajgcy nie wymagat tak szczegétowego rozbicia
cenowego w zakresie sposobu kalkulowania ceny jednostkowej, sktadnikow tej ceny i cen
poszczegdlnych sktadnikdw Cytujac powyzsza odpowiedz? skarzgcego Izba dodata, ze
informacje o cenach materiatéw nie wynikajg réwniez z zatgczonych do wyjasnien
kosztorysow potencjalnych podwykonawcéw, gdyz sporzadzone zostaty one metoda
uproszczong, a zatem przedstawiajg pozycje scalone. Wskazujgc na powyzsze Izba uznata, ze
zamawiajgcy nie miat mozliwosci ustalenia ceny materiatéw. Z takim ustaleniem Izby w petni
zgadza sie Sad Okregowy. Oczywistym jest, ze ceny materiatéw stanowig jeden z elementéw
cenotwodrczych majgcych wptyw na cene ogdlng oferty. Tym samym - zwtaszcza wobec
jednoznacznego zgdania zamawiajgcego w tym zakresie - skarzgcy powinien swoimi
wyjasnieniami i dotaczonymi do nich dowodami dowiesé, ze zaoferowane przez niego ceny
materiatéw ujete w ofercie sg rynkowe i realne. W ocenie Sadu skarzgcy nie sprostat
powyzszemu. Odnoszgc sie do ofert podwykonawcow skarzgcego Sad Okregowy wskazuje,
ze to skarzgcy powinien byt udowodnic, ze oferty podwykonawcéw sg faktycznie realne, w
szczegdlnosci w zakresie mozliwosci pozyskania przez podwykonawcow materiatéw za cene
mieszczacy sie w ich ofercie.

Ponadto Sad Okregowy zgodzit sie tez z wnioskami Izby co do tego, ze nie ztozono
réwniez wyjasnien, na podstawie ktérych mozna by ustali¢, ze niezbedne materiaty
rzeczywiscie mogg by¢ przystepujacemu dostepne za okreslong cene. Powyzsze jest istotne
tym bardziej, ze podwykonawcami, ktérzy mieli zapewnié skarzacemu dostawe materiatéow
po znacznie obnizonych cenach nie byli producenci tych materiatéw. Twierdzenia
skarzgcego, jakoby podwykonawcom tym mogty pozostaé jakies materiaty po realizacji
uprzednich inwestycji pozostaty gotostowne.

Sad Okregowy zgadza sie z Izbg co do tego, ze pomimo wyraznego zadania, nie
ztozono jakichkolwiek informacji, w oparciu o ktére zamawiajgcy moégtby przeanalizowac,
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czy zaproponowane ceny majg charakter rynkowy, a tego wtasnie powinny dowies¢
wyjasnienia.

Stusznie tez Izba wypunktowata w pisemnych motywach zaskarzonego wyroku, ze
skarzgcy w swych wyjasnieniach nie podat réwniez i innych zadanych przez zamawiajgcego
informacji, takich jak: wskazanie technologii robdt, ktéra umozliwia ich wykonanie po tak
niskiej cenie (pytanie nr 54), opisanie technologii demontazu stupéw (pytanie nr 77),
szczegobtowe opisanie technologii robét uwzglednionych w cenie jednostkowej w poz. 3 G.A
Przebudowa gazociagu (pytanie nr 82). W przypadku pierwszego z wymienionych wyzej
pytan wykonawca nie udzielit odpowiedzi w zakresie technologii, a w odniesieniu do
kolejnych dwdch poinformowat jedynie, ze przewidywana technologia jest zgodna ze
standardem stosowanym obecnie przez zamawiajgcego i zasadami sztuki budowlane;j.
Stusznie takie oswiadczenia lzba poczytata jedynie za zapewnienie wykonawcy co do
zgodnosci oferty z trescig SIWZ, nie za$ za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp. Powyzszej kwestii skarzacy w swej skardze nie wyjasnit. Nie wyjasnit tez watpliwosci
dotyczacych wskazanego przez Izbe pytania nr 75, w odpowiedzi na ktdre skarzacy - mimo
wyraznego zgdania zamawiajgcego w tym zakresie - nie podat wysokos$ci optat
eksploatacyjnych wtasciciela sieci. Izba wskazata tez, ze w odpowiedzi na pytania nr 87 i 88,
w ktérych zamawiajgcy prosit o wskazanie sposobu skalkulowania ceny z podziatem na
robocizne, materiat i sprzet, przystepujgcy poinformowat jedynie, ze na etapie
przygotowania kosztorysu zamawiajgcy nie wymagat rozbicia ceny z podziatem na robocizne,
materiat i sprzet. Dodatkowo Izba zwrdcita uwage i na to, ze w cze$ci pytan zamawiajgcy
prosit rowniez o wyszczegdlnienie wszystkich materiatéw uwzglednionych w cenie, w
odpowiedzi na co przystepujgcy ograniczyt sie do wskazania, ze w pozycji uwzgledniono
wszystkie niezbedne do realizacji materiaty oraz pozostate elementy sktadowe ceny.

Sad Okregowy po zapoznaniu sie z wyjasnieniami ztozonymi przez skarzgcego
poczytuje je nie jako zmierzajgce do faktycznego wyjasnienia watpliwosci zamawiajgcego czy
tez zmierzajgce do wykazania realnosci zaoferowanej ceny. W znacznej cze$ci nie zawierajg
one nic nowego, dodatkowego, poza gotostownymi zapewnieniami. W wielu kwestiach w
istocie stanowig one jedynie powtdrzenie czy to tresci pytania, czy stanowia zapewnienie

wykonawcy o zamiarze realizacji zamowienia zgodnie z SIWZ. Skarzacy odsyta tez do oferty
podwykonawcy, ktdra jako sporzadzona metoda scalong nie wyjasnia spornych kwestii.
Ponadto czes$¢ okolicznosci, ktére zdaniem skarzgcego, majg wptyw na wielko$¢ ogélnej ceny
oferty, zostata jedynie przez skarzacego wskazana ale bez zaznaczenia, jak dana okolicznos¢
w ujeciu ekonomicznym przektada sie na mozliwos¢ obnizenia cenyioile.

W $wietle powyzszego - w ocenie Sadu Okregowego - Izba stusznie uznata, ze
wykonawca nie wykazat, iz cena oferty zostata skalkulowana rzetelnie i urrfozliwia nalezyta
realizacje zamdwienia. Wykonawca, sktadajgc wyjasnienia na podstawie art, 90 ust. 1 ustawy
Pzp, nie byt uprawniony do odmowy odpowiedzi na pytania zamawiajgcego z powotaniem
sie na fakt, ze na etapie sktadania oferty zamawiajacy pewnych informacji nie wymagat.
Wyjasnienia stuzg bowiem uzyskaniu dodatkowych informacji, ktére pozwolg ocenic¢ realnos¢
zaoferowanej ceny. Wykonawca miat obowigzek udzieli¢ wyjasnier o wyzszym stopniu
szczegotowosci niz informacje, ktére musiaty znalez¢ sie w ofercie.

Warto tez wskaza¢, ze na rozprawie przed KIO odwotujgcy wskazywat dodatkowo
uwage na "watpliwe" jego zdaniem pozycje oferty konsorcjum Salini uzasadniajac zrédto
swojej watpliwosci w tym zakresie {vide: k. 46-47 akt sprawy). Tymczasem konsorcjum Salini
nie tylko w zaden sposdb nie rozwiato powyzszych watpliwosci, ale i tez w zaden sposéb nie
odniosto sie do podnoszonej przez odwotujgcego kwestii.

Majac powyzsze na uwadze Sgd Okregowy podzielit stanowisko Izby co do tego, ze
ztozone wyjasnienia nie wykazaty, ze cena zostata skalkulowana prawidtowo w sposdb
zapewniajacy nalezyte wykonanie zamodwienia. W ocenie Sgdu na podstawie wyjasnien



udzielonych przez skarzgcego zamawiajgcy powinien podjgé decyzje o odrzuceniu oferty.
Zaniechanie tego odrzucenia stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W tym miejscu Sad Okregowy podkresla, ze skarzacy nie podwazyt w wywiedzionej
skardze przedstawionej powyzej oceny Izby. W zasadzie do zadnej ze wskazywanych powyzej
kwestii skarzgcy nie odniodst sie w swej skardze, a jedynie ograniczyt sie do zarzutéw jakoby
Izba niezasadnie przypisata wszystkim' ubiegajacym sie o udzielenie zamdwienia
wskazywanych przez niego okolicznos$ci takich jak: doswiadczenie i renoma wykonawcy,

dokonywanie centralnych zakupéw, dysponowanie wtasnym sprzetem czy baza materiatowa,
wykwalifikowang i efektywnie zarzadza kadrg oraz duzym potencjatem finansowym. Tym
kwestiom poswiecona zostata spora cze$¢ uzasadnienia skargi.

W ocenie Sgdu Okregowego skarzgcy skupiat sie nie tyle, na wykazaniu, ze jego
wyjasnienia faktycznie i wbrew ustaleniom lzby obalaty domniemanie razaco niskiej ceny, co
skupiat sie na podnoszeniu, ze nie mozna przyjg¢, ze konsorcjum Budimex wykazato, ze
zaoferowana przez konsorcjum Salini cena jest razgco niska. Skarzagcy podnosit przy tym, ze
KIO w nieuprawniony sposob wyreczyto w tym zakresie odwotujgcego czyli konsorcjum
Budimex, ktére w istocie nie przedstawito zadnych konkretnych dowoddéw na razaco niska
cene, a mimo to Izba cene zaoferowang przez skarzgcego za takowg uznata.

Sad Okregowy nie podziela powyzszego stanowiska.

Po pierwsze, na etapie postepowania skargowego to na konsorcjum Salini, jako na
skarzgcym, spoczywat ciezar dowodu, ze jego skarga jest zasadna, a zatem to on powinien
wykazaé, ze ocena dokona przez KIO, w swietle dowoddéw zaoferowanych w postepowaniu,
byta wadliwa i nieuprawniona. Tym samym Skoro konsorcjum Salini nie zgadzato sie z
orzeczeniem KIO i zdecydowato sie na jego zaskarzenie, to ono powinno na etapie
postepowania skargowego wykazac, ze dokonana przez zamawiajacego ocena jego
wyjasnien byta prawidtowa, za$ ta dokonana przez KIO, btedna.

Po drugie, nie mozna sie zgodzi¢ z wywodami skarzgcego, ze KIO wyreczyta
odwotujgcego w dowodzeniu. Odwotujacy postawit skuteczne i prawidtowe zarzuty co do
nieodrzucenia oferty skarzagcego, a w szczegdlnosci co do wadliwosci oceny wyjasnien
dokonanej przez zamawiajgcego, a zatem Izba dokonujgc oceny przedmiotowych wyjasnien,
nie wyreczata odwotujgcego w dowodzeniu tylko wypetniata swoje zadania tj. na skutek
wywiedzionego odwotania weryfikowata prawidtowos¢ decyzji zamawiajgcego. Miata zatem
petne prawo nie podzieli¢ ocen dokonanych przez zamawiajgcego. Ostatecznie to przeciez na
skutek odwotania konsorcjum Budimex i podniesionych w nim zarzutéw doszto do ponownej
oceny ztozonych wyjasnien i orzeczenia Izby, z ktérego wynika, ze ocena tych wyjasnien
dokonana przez zamawiajgcego byta nieprawidtowa.

Sad Okregowy w tym miejscu zwraca uwage, ze wszelkie fakty i dowody na ich
poparcie, zmierzajace do obalenia domniemania razaco niskiej ceny, powinny by¢ sktadane
w wyjasnieniach ztozonych w ustawowym terminie do 30 wrze$nia 2014 roku. Powyisze
wynika z ugruntowanego w tym zakresie stanowiska i KIO i sadow, ze wszelkie argumenty
zmierzajgce do wykazania, ze zaoferowana przez skarzgcego cena nie jest razgco niska
powinny by¢ przytoczone na etapie sktadania wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp, a nie w
trakcie postepowania odwotawczego, czy skargowego. Przyjecie, ztozonych dopiero na
rozprawie, czy to przed KIO, czy Sgdem, wyjasnien i dowoddéw w przedmiocie razgco niskiej
ceny doprowadzi¢ moze bowiem do odebrania innym wykonawcom mozliwosci
weryfikowania dziatan (zaniechan) zamawiajgcego w toku prowadzonej procedury o
udzielenie zamoéwienia i w konsekwencji do ztamania zasady rownosci i uczciwej konkurencji.
Tym samym Sad Okregowy orzekajgcy w niniejszej sprawie podziela w tym zakresie linie
orzeczniczg zgodnie z ktérg wyjasnienia wykonawcy dotyczgce elementéw oferty majacych
wptyw na wysoko$¢ ceny na etapie postepowania odwotawczego, tj. sktadane w odwotaniu i
na rozprawie (tym bardziej przed Sagdem) sg spdznione, a kolejne wezwanie przez
zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny naruszytoby art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Pisma sktadane w toku postepowania odwotawczego nie mogg bowiem
stanowi¢ substytutu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zaréwno



postepowanie odwotawcze, jak i skargowe, ma na celu kontrole poprawnos$ci czynnosci
zamawiajgcego, tj. oceny tych wyjasnien, a w konsekwencji decyzji o np. zaniechaniu
odrzucenia oferty (jej wyborze).

Reasumujac, wyjasnienia obalajgce domniemanie razgco niskiej ceny, zgodnie z art.

90 ust. 1 ustawy Pzp ztozone muszg zosta¢ zamawiajagcemu w okreslonym przez niego

terminie, dlatego tez niedopuszczalne jest ich pdzniejsze (po uptywie wyznaczonego
terminu) uzupetnianie czy uszczegoétawianie, czy to bezposrednio zamawiajgcemu, czy tez

Izbie bgdz Sadowi, na etapie postepowania odwotawczego badz skargowego. Rozprawa

przed Izba, a tym samym réwniez przed Sadem, nie jest miejscem dla przedstawiania
dalszych wyjasnien z art. 90 ustawy Pzp. Rozprawa nie jest bowiem sktadnikiem

postepowania przetargowego, lecz podlega odrebnym regutom proceduralnym organu

zewnetrznego (tak w szczegdlnosci KIO w wyroku z dnia 27 marca 2013 r., KIO 593/13, LEX
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nr 1308983, w wyroku z dnia 19 czerwca 2013 r., KIO 1317/13, LEZ nr 1388371, w wyroku z
dnia 5 marca 2013 r., KIO 337/13, LEX nr 1295026, w wyroku z dnia 29 lipca 2013 r., KIO
1688/13, LEX nr 1396590).

Wobec powyzszego stusznie Izba w pisemnych motywach zaskarzonego wyroku
dokonata oceny prawidtowosci czynnos$ci zaniechania zamawiajgcego opierajgc sie o
posiadane przez niego informacje. W postepowaniu odwotawczym nie mozna bowiem
dokona¢ skutecznego uzupetnienia wyjasnien czy przedstawiania nowych dowodoéw, ktérych
przedstawienia zaniechano w toku postepowania przed zamawiajgcym. Takie stanowisko
zajat m.in. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 9 kwietnia 2010 roku (sygn. IV Ca
1299/09, niepubl.) wskazujac, ze ztozenie przez skarzgcego dodatkowych wyjasnien i
przedstawienie nowych argumentow (w celu wykazania prawidtowosci wyliczenia wskazanej
w ofercie ceny) dopiero na rozprawie byto spdznione i nie mogto by¢ wziete pod uwage ani
przez Izbe, ani tym bardziej przez Sad Okregowy. Definicja "okreslonego terminu" na ztozenie
wyjasnien zamawiajgcemu (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp) oznacza, ze informacje i dowody
przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane zamawiajgcemu na konkretnym etapie
postepowania przetargowego (celem umozliwienia mu podjecia decyzji co do ewentualnego
przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie w toku postepowania odwotawczego lub
skargowego.

Ostatecznie Sad Okregowy uznaft, ze na etapie postepowania skargowego inicjatywa
dowodowa skarzgcego powinna zmierzaé nie do uzupetnienia ztozonych w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp wyjasnien, a do wykazania, ze ocena tych wyjasnien dokonana przez KIO byta
nieprawidtowa i dlaczego. Skarzacy powinien zatem przekona¢ Sad, ze wyjasnienia, ktére on
ztozyt na zgdanie zamawiajgcego, byly wystarczajgce dla uznania, ze zaoferowana cena nie
jest razaco niska.

Skarzgcy moégt, a nawet - chcac nalezycie wypetni¢ spoczywajgcy na nim obowigzek
dowodowy - powinien, poprzez nawigzanie do poszczegdlnych czesci swoich wyjasnien,
dowodzi¢, ze w istocie wykazat nimi, ze zaoferowat cene, realng, mozliwa i rynkowa.
Tymczasem skarzacy ograniczyt sie do stawiania zarzutéw co do tego, ze w toku

dotychczasowego postepowania nie zostato udowodnione, ze zaoferowana przez niego cena
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jest razaco niska. Co prawda w swojej skardze skarzgcy nawigzuje do niektérych czesci
swoich wyjasnien, ale i nawet w tej czesci te wskazywane przez skarzgcego wyjasnienia



charakteryzuje, zbyt duzy poziom ogdlnosci, w szczegdlnosci brak wyraznego wskazania, jak
poszczegdlne podnoszone przez niego okolicznosci przektadajg sie na mozliwos¢
zaoferowania tak niskiej ceny.

W przedmiotowej sprawie Sad Okregowy stoi na stanowisku, iz I1zba - wbhrew
wywodom i zarzutom skarzgcego - dokonata prawidiowej i petnej oceny ztozonych przez
skarzgcego wyjasnien {na ile byto to mozliwe wobec tak lakonicznych stwierdzen)’
ostatecznie konstatujgc, ze wobec braku wykazania, iz zaoferowana cena nie jest razgco
niska, oferte skarzacego nalezato odrzucic.

W ocenie Sgdu Okregowego poprzestajgc jedynie na ztozeniu lakonicznych wyjasnien
i odstepujac od udowodnienia realnosci zaoferowanej ceny, skarzacy wykonawca czynit to na
wtasne niebezpieczenstwo. Sgd Okregowy podzielit przy tym stanowisko Izby, ze
zamawiajgcy w niniejszej sprawie nie miat mozliwosci dokonania gtebszej analizy ztozonych
wyjasnien, gdyz nie zawieraty one zadnych obszerniejszych danych, ktére takiej analizie
mogtyby by¢ przez zamawiajgcego poddane. Sad Okregowy stoi na stanowisku, iz udzielenie
przez wykonawce odpowiedzi, ktdrej nie mozna oceni¢ z uwzglednieniem art. 90 ust. 2
ustawy Pzp prowadzi do przyjecia, ze wyjasnienia w rozumieniu ustawowym nie zostaty
udzielone, a w konsekwencji wykonawca nie wykazat, ze zaoferowana cena nie jest ceng
razaco niska.

Biorgc pod uwage powyzsze Sad Okregowy wskazuje, ze problem dowodowy w
zakresie oceny podniesionych zarzutdéw skupia sie przede wszystkim na niewtasciwym
wykazaniu przez wezwanego wykonawce, ze zaoferowana cena jest ceng realng, tzn., ze
ponoszone na wykonanie zamowienia koszty zostang pokryte z ceny oferty oraz, ze
wykonawca jeszcze z tego tytutu osiggnie zysk. Przy tak ogdlnych i niepetnych wyjasnieniach
ztozonych przez wykonawce jedynym stusznym wnioskiem byto stwierdzenie, ze wykonawca
w ofercie nie wykazat ceny rynkowej i realnej, zapewniajgcej nalezyte wykonanie
zamoéwienia. Rdwniez zamawiajgcy uznajac takie wyjasnienia za udowadniajace, ze za
zaoferowanga cene wykonawca jest w stanie wykona¢ zaméwienie, naruszyt przepis art. 7 ust.

1 w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Stusznie zatem podniesione w odwotaniu zarzuty
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w tym zakresie Izba uznata za zasadne. Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, co - ze wskazanych wyzej wzgleddw - miato
miejsce w zakresie uznanych za zasadne zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Sad Okregowy odnoszac sie do zarzutu z pkt 1 skargi, tj. naruszenia przepiséw
postepowania - art. 190 ust. 1 w zw. z art. 190 ust. 3 w zw. z art. 190 ust. 7 ustawy Pzp i w
zw. z art. 6 k.c. poprzez ich niewtasciwe zastosowanie tj. brak wszechstronnej analizy
materiatu dowodowego w sprawie, co doprowadzito do btednej oceny i uznania jako
wiarygodne i uprawdopodobniajgce fakt zaoferowania razgco niskiej ceny, przedstawionych
przez konsorcjum Budimex dokumentéw w postaci: zestawienia cen SECOCENBUD, ofert na
drogi szybkiego ruchu z 2014 roku oraz ofert uzyskanych przez konsorcjum Budimex podczas,
gdy - zdaniem skarzgcego -dokumenty te w zaden sposdb nie potwierdzaty tego faktu, a w
szczegolnosci byty nieprzydatne do stwierdzenia okoliczno$ci na potwierdzenie ktérych
zostaty powotane a tym samym wykonawca ten nie przedstawit zadnych dowoddéw na
poparcie swoich zarzutéw, ze cena zaoferowana przez konsorcjum Salini jest ceng razgco
niska i nie udowodnit, zgodnie z rozktadem ciezaru dowodowego, okolicznosci, z ktérych
wywodzit skutki prawne, wskazuje, ze nie doszto w niniejszej sprawie do naruszenia zadnego
ze wskazanych powyzej przepisow. Sad Okregowy w tym miejscu wskazuje, ze co prawda
KIO w pisemnych motywach zaskarzonego wyroku wskazata, ze ztozone przez odwotujgcego
dowody w postaci zestawienia ofert na drogi szybkiego ruchu z 2014 roku, zestawien cen
materiatéw budowlanych wedtug SECOCENBUD oraz ofert uzyskanych przez odwotujgcego



uprawdopodobnity, ze cena zaoferowana przez przystepujgcego (skarzgcego) nie jest realng
ceng rynkowga, to jednak Izba ta podkreslata kilkukrotnie, ze przedmiotem postepowania
dowodowego i rozstrzygniecia Izby byta kwestia wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego
oraz ich ocena dokonana przez zamawiajacego. lzba wskazata przy tym, ze wiasnie analiza
tych wyjasnien miata decydujgce znaczenie dla merytorycznego rozstrzygniecia niniejszej
sprawy. 2 przyczyn szeroko omoéwionych powyzej Sad Okregowy podzielit takie stanowisko
Izby stwierdzajac przy tym, ze Izba ta dokonata wszechstronnej oceny przedmiotowych
wyjasnien wyprowadzajac z nich logiczne i prawidtowe wnioski.

Niezaleznie od powyzszego Sad Okregowy dodatkowo wskazuje, ze jesli wyjasnienia
sktadane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa to odwotujgcy w celu udowodnienia, ze cena oferty konkurenta jest razgco
niska, powinien powota¢ dowody przeciwne do okolicznosci wskazanych w wyjasnieniach, a
te nie s3 mu znane. W tej sytuacji obarczenie wytgcznie odwotujgcego ciezarem dowodu
naktadatoby na niego obowigzek procesowy zasadniczo niemozliwy do spetnienia. Zatem,
jakkolwiek nie mozna zwolni¢ odwotujgcego sie wykonawcy od aktywnosci procesowej w
ogole, to w sytuacji zastrzezenia wyjasnien ceny oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to
od zamawiajgcego, ktdéry uznat zastrzezenie, nalezy oczekiwa¢ wykazania w postepowaniu
odwotawczym, ze udzielone wyjasnienia wskazuja na rzetelne obliczenie ceny oferty.

W konteks$cie zastrzezenia w catosci wyjasnien ztozonych w trybie art.90 ust. 1
ustawy Pzp wskazac¢ nalezy, ze na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zakresie, w jakim
przepis ten stanowi o odrzuceniu oferty zawierajgcej razgco niskg cene oraz art. 90 tej
ustawy w zakresie przewidzianego w tym przepisie postepowania wyjasniajgcego, jednolicie
w zasadzie przyjmuje sie i w doktrynie i orzecznictwie - i poglad ten podziela Sad orzekajacy
W niniejszej sprawie - ze w tych przypadkach mozliwe jest odejscie od prostejzasady z art. 6
k.c. i przewidzianej w nim reguty dowodzenia i ciezaru dowodu, zgodnie z ktérg ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Tym
samym w takim przypadku to wykonawca ma obowigzek wykazania, ze ztozona przez niego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. W aktualnym stanie prawnym wynika to wprost z art,
90 ust. 2, a przed nowelizacjg tego przepisu powyzsze wynikato z koncepcji, ze zwrdcenie sie
przez zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien jest konsekwencjg domniemania razgco niskiej
ceny.

Uwzgledniajgc powyzsze Sad Okregowy uznat, ze o ile przeciwnik skargi stawiajac w
swym odwotaniu zarzuty ogdlne odnoszace sie do mozliwie zbyt mato precyzyjnych wyjasnien
skarzgcego, a nadto podnoszac kilka kwestii szczegétowych, w tym te, wykazane
przywotanymi powyzej dowodami w postaci zestawienia ofert na drogi szybkiego ruchu z
2014 roku, zestawienia cen materiatéw budowlanych wedtug SECOCENBUDU i ofert
uzyskanych przez niego od swoich podwykonawcéw, uczynit zadosé wymaganiom

procesowym w ujeciu dowodowym, o tyle skarzgcy dowoddw przeciwnych nie wskazat. Tym
samym stawianie zarzutow dotyczacych naruszenia przepiséw postepowania okreslonych w
art. 190 ustawy Pzp nie zastugiwato na uwzglednienie.

Chybione byty rowniez zarzuty z pkt 2 skargi. Ponad to, o czym byta juz mowa wyzej,
warto w tym konteks$cie jeszcze wskaza¢, ze skarzgcy zarzucat, ze KIO z sobie tylko znanych
powoddw nie uwzglednito stanowiska zamawiajgcego, ktory uznat wyjasnienia skarzacego za
wystarczajgce. Tym samym skarzgcy podnosit, ze Izba dokonata btednej oceny
przedmiotowych wyjasnien w sytuacji, gdy wtasciwa i wszechstronna ocena ztozonych
wyjasnien oraz stanowiska zamawiajgcego winna prowadzi¢ do wniosku, ze zaoferowana
cena nie jest ceng razgco niska.

Odnoszac sie do zarzutu skarzgcego jakoby KIO pomineta stanowisko zamawiajacego
Sad Okregowy wskazuje, ze nic ono do sprawy nie wniosto. Analiza stanowiska
zamawiajgcego doprowadzita Sad Okregowy do wniosku, ze zamawiajgcy jedynie formalnie
dopetnit procedury wyjasniajacej nie przeprowadzajac jednak pogtebionej, merytorycznej
analizy wyjasnien konsorcjum Salini tak jezeli chodzi o zastrzezenie ich jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, jak i w zakresie razaco niskiej ceny.

Rzeczg wykonawcy jest - w odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez



zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - udzielenie wyjasnien dotyczacych
okolicznosci, ktére wptynety na wysokos¢ zaoferowanej ceny, a brak tych wyjasnien czy tez
ztozenie wyjasnien nieprzekonujgcych, ze cena w danej sytuacji nie ma charakteru razgco
niskiej, skutkowa¢ powinien odrzuceniem oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
Przedstawione przez wezwanego wykonawce wyjasnienia podlegajg - w mysl art. 90 ust. 2
ustawy Pzp - ocenie zamawiajgcego i jako takie powinny by¢ poddane analizie zmierzajace;j
do ustalenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco
niskiej. Z powyzszego wynika, ze obowigzek ztozenia wyjasnien co do zarzutéw razgco niskiej
ceny, wystepujacy po stronie wykonawcy, jest skorelowany ustawowo, z obowigzkiem
zamawiajgcego dokonania wnikliwej oceny ztozonych wyjasnien.

W ocenie Sgdu Okregowego w realiach niniejszej sprawy zamawiajacy zaniechat

faktycznego badania wyjasnien przystepujgcego poprzestajac jedynie na formalnym ich
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przyjeciu. Potwierdzeniem dla tego ustalenia jest okolicznos¢, iz w toku postepowania przed
izbg zamawiajacy nie podat, jakie okolicznosci zdecydowaty o uznaniu prawidtowosci
przedstawionych wyjasnien, ani w jaki sposdb dokonat ich badania i weryfikacji. W istocie na
rozprawie przed KIO stanowisko zamawiajgcego w zakresie wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny sprowadzato sie do szesciu zdan {vide: k. 47 akt sprawy). Uwzgledniajgc ich tres¢
nie sposéb uzna¢, ze zamawiajgcy wykazat, ze jego czynnosci w zakresie zaniechania
odrzucenia oferty konsorcjum Salini z uwagi na razaco niska cene byty prawidtowe.
Tymczasem przyjmuje sie, ze w przypadku wyboru oferty wykonawcy, ktérego wyjasnienia
zostaty zastrzezone, to na zamawiajacym spoczywa ciezar wykazania, ze wyjasnienia te
obality domniemanie razgco niskiej ceny. Jesli dodatkowo uwzgledni sie stanowisko
zamawiajgcego prezentowane przed Sadem nie sposéb zgodzi¢ sie ze wywodami skarzgcego,
ze uwzglednienie stanowiska zamawiajgcego doprowadzitoby do odmiennego orzeczenia KIO
anizeli to bedace przedmiotem skargi. O ile na rozprawie przed KIO zamawiajgcy chociaz
formalnie wnidst o oddalenie odwotania mimo, ze nie przedstawit na poparcie swojego
stanowiska zadnych rzeczowych argumentéw, nie méwigc juz o dowodach, to na rozprawie
przed Sadem nie wnosit on juz nawet o uwzglednienie skargi oSwiadczajac, ze decyzje w tym
przedmiocie pozostawia do uznania Sadu, z wyrokiem ktdrego sie zgodzi i przyjmie go do
wykonania.

m Nie zastugiwat rowniez na uwzglednienie zarzut z pkt 3 skargi dotyczacy naruszenia
prawa materialnego tj. art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwa
interpretacje, btedne zastosowanie i uznanie, ze pytania zamawiajgcego wyznaczajg zakres
udzielanych wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny i wykonawca musi bezwzglednie na nie
odpowiedziec a takze, ze brak szczegdtowej odpowiedzi na niektdre z pytan zamawiajgcego
w ramach badania razgco niskiej ceny, powoduje uznanie, ze wyjasnienia sg
niewystarczajgce i automatyczne przyjecie, ze cena jest razgco niska. Sad Okregowy zgodzit
sie w tym zakresie ze stanowiskiem skarzgcego co do tego, ze prawidtowa wyktadnia tych
przepiséw prowadzi do wniosku, ze wykonawca nie jest zwigzany wyfacznie pytaniami
zamawiajgcego lecz jest zobowigzany do wykazania, iz jego cena nie jest razgco niska.
Powyzsze nie zmienia jednak faktu, ze Sad podniesiony w tym zakresie zarzut uznat za
chybiony. Odnoszac sie do powyzszego zarzutu Sad Okregowy wskazuje, ze wbrew
twierdzeniu skarzgcego, Izba swojego rozstrzygniecia nie oparta na tym, ze skarzacy nie
odpowiedziat na wszystkie pytania zamawiajgcego. Byta to jedynie okoliczno$¢ dodatkowa,
potwierdzajgca, ze skarzgcy nie obalit domniemania razgco niskiej ceny. W tym zakresie
warto przywotaé wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2013r, sygn. akt KIO 2794/13, w ktérym lIzba
zauwazylta, ze "nie mozna z géry przesadzi¢, czy w danym przypadku konieczne byto
przedstawienie wraz z wyjasnieniami stosownych dowoddw, czy tez wystarczajgce byto tylko
wskazanie i powofanie okreslonych informacji. Mozna natomiast sformutowa¢ jeden
generalny postulat, ktory przy ocenie wyjasnien wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie
egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne. Stosowana powszechnie w
dokumentach tego typu beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogdlnikéw o wielkim
doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztow,
wdrozeniu niezwykle nowoczesnych, energooszczednych technologii, posiadaniu
wykwalifikowanej acz taniej kadry, potozenia siedziby blisko miejsca wykonania zaméwienia,
etc. przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do
uchwycenia wartosciach ekonomicznych....". Nawigzujac do tego wyroku Sgd Okregowy
wskazuje, ze wykonawca winien dazy¢ do wykazania warto$ci rynkowej poszczegdlnych



elementéw zamodwienia, a tego bez watpienia skarzgcy zaniechat.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze nie w kazdym przypadku i nie w kazdej sytuacji
istnieje obowigzek wzywania wykonawcy o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a
jedynie gdy zaistniejg uzasadnione watpliwosci, ze zaoferowana cena jest razgco niska.
Wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie nastepuje automatycznie, w kazdej sytuacji,
a jedynie gdy istniejg do tego obiektywne przestanki. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy nie
konstruuje obowigzku, ktéremu zamawiajgcy musi sie bezwzglednie podporzadkowac.
Zamawiajacy zobowigzany jest zwrdci¢ sie do wykonawcy o szczegdtowe wyjasnienie
powoddéw zaproponowania tak niskiej ceny, jesli w trakcie oceny ofert zamawiajacy uzna, ze
ma do czynienia z ofertg zawierajaca cene "razgco niska" w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Zatem dopiero w przypadku realnego podejrzenia, ze oferowana cena jest
razaco niska zamawiajacy powinien podjg¢ decyzje o wszczeciu procedury wyjasniajgcej
uregulowanej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp celem dokonania analizy czy zaoferowana przez
wykonawce cena obiektywnie jest razgco niska. Ponadto zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp

zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Zatem przepis
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyraznie przewiduje obowigzek skierowania przez zamawiajacego
wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczgcych niektérych elementéw oferty budzacych
uzasadnione watpliwos$ci zamawiajgcego, tj. elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.
Wobec powyzszego wezwanie do ztozenia wyjasnien winno by¢ sformutowane w formie
pytan. Pytanie do wykonawcy powinno wskazywac¢ elementy oferty, ktére podczas badania
oferty wzbudzity watpliwosci i co do ktéorych zamawiajgcy oczekuje wyjasnien. Wykonawca
musi wiedziec, ktére elementy wyceny oferty wzbudzity zastrzezenia zamawiajgcego i w
jakim kierunku majg i$¢ jego wyjasnienia. Zamawiajgcy nie moze stawia¢ wykonawcy w
sytuacji, aby ten domyslat sie ktére elementy wyceny oferty zamawiajacy zakwestionowat,
(ktdre budzg jego watpliwosci), albo oczekiwat, ze wykonawca w takiej sytuacji szczegotowo
zanalizuje kazda pozycje cenowgq ofert, ktére podlegaty ocenie zamawiajgcego. Brak
wskazania, jakie pozycje kalkulacji ceny oferty wymagajg - wedtug zamawiajgcego -
wyjasnien, nie moze by¢ uznane za obowigzek wykonawcy do szczegétowego udzielenia
wyjasnien, co do pozycji kosztorysowych catosci oferty. W takiej sytuacji brak szczegétowego
odniesienia sie wykonawcy do kwestii nieobjetych pytaniami zamawiajgcego nie moze
prowadzi¢ do uznania, ze ztozona oferta jest ofertg z razgco niskg ceng, gdyz udzielone
wyjasnienia sg zbyt ogdlnikowe.

Przenoszac powyisze uwagi teoretyczne na grunt niniejszej sprawy Sad Okregowy
wskazuje, ze wezwanie skierowane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do skarzgcego byto
bardzo szczegétowe. Zamawiajgcy nie tylko uzasadnit, dlaczego po jego stronie zaistniato
podejrzenie, ze cena konsorcjum Salini moze by¢ razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, ale i wskazat elementy formularza ofertowego (roboty ziemne S7, podbudowy
na S7, pale prefabrykowane na S7, podbudowy na DK16) i kilkaset pozycji kosztorysu
wymagajgcych w szczegdlnosci wyjasnienia. Nadto zadat wykonawcy kilkadziesiat
dodatkowych pytan w zakresie sposobu ujecia pewnych kosztéw i ryzyka na etapie wyceny
oferty. W wezwaniu zamawiajgcy podkreslit réwniez, ze oczekuje wyjasnierh merytorycznych

i popartych materiatem, ktéry pozwoli na dokonanie oceny oferty. Oczywiscie sam fakt nie
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udzielenia odpowiedzi na wszystkie pytania nie uzasadniat odrzucenia oferty tego
wykonawcy niejako z automatu. W tym zakresie Sgd Okregowy zgadza sie ze skarzgcym, ze
nalezato przeanalizowa¢ otrzymane wyjasnienia i dopiero w przypadku uznania, ze nie
odzwierciedlajg one rzeczywistego stanu rzeczy, a w szczegdlnosci ze nie obalaja
domniemania razaco niskiej ceny, oferte mozna byto odrzucié. W przedmiotowej sprawie tak
wtasnie byto - KIO nie odrzucito wyjasnien skarzgcego z automatu tylko z uwagi na fakt nie
udzielenia odpowiedzi na wszystkie pytania zamawiajgcego, ale dokonato oceny catych



wyjasnien i na tej podstawie sformutowato ostateczne wnioski co do tego, ze ztozone
wyjasnienia nie tylko nie obality domniemania, ale wrecz potwierdzity, ze cena nie zostata
skalkulowana prawidtowo, w sposéb zapewniajgcy nalezyte wykonanie zamodwienia.

W zakresie zarzutu z pkt 3 skargi skarzacy wskazywat, iz nie jest zwigzany wyfacznie
pytaniami zamawiajgcego, lecz jest zobowigzany do wykazania, ze jego cena nie jest ceng
razgco niska przedstawiajgc w tym celu obiektywne czynniki, a ponadto, iz wykonawca jest
uprawniony do wykroczenia poza zakres stawianych mu pytan, badz nawet ich pominiecia w
swoich wyjasnieniach. Odnoszac sie do powyzszych twierdzen, nalezy podnies¢, iz istotnie
ciezar udowodnienia, iz cena nie jest razgco niska spoczywa na wykonawcy, ktory w tym
zakresie rzeczywiscie moze wyjs¢ poza zakres pytan zamawiajgcego. Celem wyjasnien jest
zatem wyczerpujgce udowodnienie kwestii kalkulacji ceny. W niniejszym postepowaniu
skarzacy nie tylko nie wyszedt jednak poza zakres pytan zamawiajgcego, ale zawezyt w
sposdb niedopuszczalny zakres odpowiedzi na nie. Mimo, ze pytania skierowane przez
zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp byly szczegdtowe i precyzyjne, to
konsorcjum Salini na wiele z nich nie udzielito odpowiedzi i nie przedstawito zagdanych
informacji, podejmujac polemike z dopuszczalnoscia ich zgdania przez zamawiajacego.
Oczywiscie to nie sam fakt odmowy, czy tym bardziej wskazanej powyzej polemiki, skutkowat
uznaniem, ze wyjasnienia skarzgcego nie obality domniemania razgco niskiej ceny. Analiza
pisemnych motywow zaskarzonego wyroku wyraznie temu przeczy. W ocenie Sgdu
Okregowego Izba dokonata kompleksowej i wnikliwej oceny catych wyjasnien ztozonych
przez konsorcjum stusznie uwzgledniajgc przy tej ocenie zardwno znaczny poziom ogdlnosci
tych wyjasnien, jak i brak odpowiedzi na cze$¢ pytan zamawiajgcego. Przystepujacy miat

bowiem petng wiedze, jakich informacji oczekuje zamawiajgcy i mozliwos¢ udzielenia
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wyczerpujgcych odpowiedzi, z czego jednak swiadomie zrezygnowat nie wykazujac
prawidtowosci zaoferowanej ceny i jej rzetelnej kalkulacji.

W ocenie Sadu stusznie Izba ocenita, ze powyzsze powoduje, iz wykonawca nie
wykazat, ze cena oferty zostata skalkulowana rzetelnie i umozliwia nalezyta realizacje
zamowienia. Wykonawca, sktadajgc wyjasnienia na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie
byt uprawniony do odmowy odpowiedzi na pytania zamawiajacego z powotaniem sie na fakt,
Ze na etapie sktadania oferty Zamawiajacy pewnych informacji nie wymagat. Wyjasnienia,
stuzg bowiem uzyskaniu dodatkowych informacji, ktére pozwolg ocenié realnos¢
zaoferowanej ceny. Wykonawca miat obowigzek udzieli¢ wyjasnier o wyzszym stopniu
szczegotowosci niz informacje, ktére musiaty znalez¢ sie w ofercie. Bioragc pod uwage réznice
miedzy ceng oferty przystepujacego a warto$cig szacunkowg zamdwienia i cenami innych
ofert wykonawca, aby wykaza¢ realnos¢ ceny, powinien wskaza¢ istnienie po jego stronie
szczegolnych okolicznos$ci umozliwiajgcych obnizenie ceny i ujawnié¢ zatozenia przyjete na
etapie jej kalkulacji. Mdgt to oczywiscie uczyni¢ odpowiadajgc w wyczerpujgcy sposob na
pytania zamawiajgcego, bagdz w inny wybrany przez siebie sposéb. Skarzgcy powyzszego nie
wykazat jednak zadnymi metodami.

Nie zastugiwat réwniez na uwzglednienie zarzut naruszenia art, 89 ust. 1 pkt 4 ustawy



Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i btedng wyktadnie polegajacg na uznaniu, ze
oferta konsorcjum Salini zawiera razaco niska cene w stosunku do catego przedmiotu
zamoéwienia, podczas gdy oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny. W uzasadnieniu
powyzszego zarzutu skarzgcy odnosit sie do zakwestionowanych przez Izbe pytan
zamawiajgcego, na ktdre - zdaniem lzby - skarzacy nie udzielit odpowiedzi wskazujac, ze
warto$¢ ofertowa wszystkich "niewyjasnionych” pozycji stanowi 1,33% wartosci catej oferty
konsorcjum Salini, podczas gdy o razgco niskiej cenie mozna méwié tylko w odniesieniu do
ceny za cate zamowienie, a nie w odniesieniu do cen poszczegdlnych pozycji sktadajgcych sie
na ta cene. W ocenie skarzgcego przyjmujac zatem nawet stanowisko lzby, ze konsorcjum
Salini nie udzielito wyczerpujacych odpowiedzi na wskazane w uzasadnieniu wyroku pytania,
pozycje te nie majg znaczgcego przetozenia na wartos¢ catej oferty, a w zwigzku z tym brak,
czy tez nieprzekonujace wyjasnienia w tym zakresie nie mogty stanowi¢ podstawy do

uznania, ze zaoferowano razgco niskg cene w odniesieniu do catego przedmiotu
zamowienia. Na podstawie ztozonych wyjasnien Izba mogta co najwyzej uznaé, ze
wyjasnienia sg niewystarczajgce dla kilkunastu pozycji, jednak aby nakaza¢ odrzucenie
oferty konsorcjum Salini niezbednym byto wykazanie, ze warto$¢ tych pozycji ma decydujgcy
wptyw na cene za wykonanie catego przedmiotu zamdwienia, podczas gdy w przedmiotowej
sprawie wptyw ten jest minimalny. Skarzgcy podnosit tez, ze konsorcjum Salini w toku
postepowania wyjasniajgcego razgco niskg cene przedstawito obszerne i w miare mozliwosci
szczegbtowe wyjasnienia potwierdzajace, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niska.
Jak podnoszono réwniez w uzasadnieniu pozostatych zarzutéw wskazano, ze Izba nie
odniosta sie do catosci ztozonych wyjasnien lecz uznata, ze brak szczegétowej odpowiedzi na
niektére z pytan zamawiajgcego stanowi wystarczajgcy podstawe do uznania, ze
zaoferowana cena jest razgco niska. Tymczasem zdaniem skarzgcego zaoferowana cena ma
pokrycie z uwagi na wyjgtkowy potencjat materiatowo-sprzetowy, potencjat ekonomiczny
czy dobrg wspétprace z podwykonawcami. Skarzgcy zarzucat, ze konsorcjum Budimex nie
udowodnito, ze nie da sie zrealizowa¢ przedmiotu zaméwienia za zaoferowang przez
skarzgcego cene, przy czym, co szczegodlnie istotne, Izba, naruszajgc zasade
kontradyktoryjnosci, nie wskazata dlaczego wykazane przez konsorcjum Salini okolicznosci,
majgce wptyw na wysokos¢ ceny, nalezy uznac za niewiarygodne.

W ocenie Sgdu nawet gdyby przyja¢, ze wartosci niewyjasnionych pozycji wynosza
1,33% ceny, to i tak nadal niewyjasnione zostaty kwestie zwigzane z wtasciwymi tylko
skarzgcemu okolicznosciami pozwalajgcymi na tak drastyczne obnizenie ceny. Skarzacy nie
przedstawit informacji o mozliwych do uchwycenia wartosciach ekonomicznych powigzanych
z rozpisywanymi takze w skardze okoliczno$ciami jak doswiadczenie i renoma, dokonywanie
centralnych zakupdw, dysponowanie sprzetem, bazg materiatowo - sprzetowg i baza
biurowa, wykwalifikowana, efektywnie zarzagdzang kadrg oraz duzy potencjat finansowy, ktére
to okolicznos$ci zostaty poddane w watpliwos¢ zamawiajacego w 22 dodatkowych kwestiach.
Witasnie m.in. brak wyjasniert w tym zakresie miat decydujgce znaczenie dla rozstrzygniecia
KIO. Ponadto nie sposdb zgodzi¢ sie ze skarzgcym, iz to na Izbie spoczywat ciezar
udowodnienia, jaki wptyw na cene catej oferty maja niewyjasnione pozycje. Takie twierdzenie
Swiadczytoby o niedopuszczalnym przerzuceniu ciezaru dowodowego na Izbe.

Reasumujac w ocenie Sadu Okregowego nie doszto w niniejszej sprawie' do naruszenia
wskazanego powyzej przepisu. Zgadzajgc sie ze skarzgcym co do tego, ze razgco niska cene
nalezy odnosi¢ do catkowitej ceny oferty, a nie do jej cen jednostkowych, wskaza¢ trzeba, ze
zamawiajgcy ma prawo zazgdaé wyjasnie m.in. odnosnie cen jednostkowych gdyz te
stanowig sktadnik ceny oferty ogétem. Wbrew zarzutom skarzgcego KIO nie uznato, ze mamy
do czynienia z razgco niskimi cenami jednostkowymi, a uznato, ze ztozone przez skarzgcego
wyjasnienia, z uwagi na poziom ich ogdlnosci, bgdz nawet ich brak w niektérych kwestiach,
nie wykazaty, ze cena oferty ogdétem jest ceng realng, rynkowg i nie jest razgco niska.
Wskazujgc na niewyjasnienie wielu kwestii Izba stusznie skonstatowata, ze cena catkowita
oferty nosi znamiona ceny razgco niskiej. W zadnym miejscu Izba nie wskazata, ze
kwestionuje poszczegdlne pozycje jednostkowe. Izba wypunktowujac poszczegdline
elementy wyjasnien, ktére zasadnie budzity jej watpliwosci, ostatecznie uznata, ze ztozone w
sprawie wyjasnienia nie wykazaty niezbicie, ze nie mamy do czynienia a razgco niskg ceng.

Skoro przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyraznie nawigzuje do elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, to wyjasnienia dotyczace elementéw oferty, ktére miaty
wptyw na kalkulacje ceny winny wskazywac i omawia¢ elementy cenotwdrcze, zwtaszcza te



zakwestionowane przez zamawiajgcego. W przeciwnym wypadku wyjasnienia beda miaty
charakter jedynie iluzorycznych i nie beda stanowity wyjasnienia elementdéw oferty,
majgcych wptyw na wysokos¢ cen. Ugruntowany jest poglad, iz ztozenie wyjasnien nazbyt
ogolnych, nieprecyzyjnych, takich, ktére nie pozwalajg zamawiajgcemu na faktyczng ocene
rzetelno$ci kalkulacji ceny wykonawcy, naktada na zamawiajgcego obowigzek odrzucenia
oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Co do zarzutu ktory pojawit sie na rozprawie apelacyjnej w zakresie naruszenia art.
196 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z ktérym skarzgcy wywodzit, ze nie jest znana sfera
motywacyjna KIO, gdyz w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Izba nie odniostfa sie do
twierdzen zamawiajgcego, ktdry uznat, ze ztozone w trybie art. 90 ustawy Pzp wyjasnienia
wykazaty, ze zaoferowana przez skarzgcego cena nie jest razgca niska, a nadto nie wykazata,
Ze cena skarzacego jest razgco niska, Sad Okregowy wskazuje, ze zarzut ten byt chybiony.
Abstrahujgc nawet od dopuszczalnosci zgtoszenia takiego zarzutu dopiero na etapie

postepowania przed Sgdem a nie w skardze, Sad Okregowy podnosi, Zze zarzut naruszenia
tego przepisu tylko wtedy moze skutkowa¢ zmiang czy uchyleniem zaskarzonego orzeczenia,
gdy uzasadnienie uniemozliwia przesledzenie toku rozumowania. Z taka sytuacja nie
mieliémy do czynienia w niniejszej sprawie. KIO wyraZnie wskazata dlaczego uznata
wyjasnienia skarzacego za niewystarczajgce. Precyzyjnie uzasadnita swoje stanowisko takze
co do koniecznosci odrzucenia oferty konsorcjum Salini. Izba podkreslita, ze przedmiotem
postepowania dowodowego i rozstrzygniecia lzby byta kwestia wyjasnien ztozonych przez
przystepujacego oraz ich ocena dokonana przez zamawiajgcego. Decydujgce dla
rozstrzygniecia znaczenie miata analiza ztozonych przez przystepujacego wyjasnien. Wtasnie
Ocena tych wyjasnien, ktore - jak wskazano powyzej - w znacznej cze$ci nie zawieraty
wnioskowanych przez zamawiajgcego informacji wskazywata, ze zamawiajgcy powinien
podjaé decyzje o odrzuceniu oferty.

W ocenie Sadu Okregowego brak byto faktycznych przestanek do rozwazania
dopuszczalnosci i zasadnosci ponownego wezwania skarzgcego do ztozenia wyjasnien, w celu
doprecyzowania wczesniej udzielonych informacji. Na podstawie pisma zamawiajgcego z
dnia 1 wrzes$nia 2014 roku miat on bowiem petng wiedze, jakich informacji oczekuje od niego
zamawiajgcy. Stanowisko zamawiajgcego byto jasne, pytania szczegétowe, a zatem skarzgcy
miat mozliwos¢ udzielenia wyczerpujacych odpowiedzi z czego jednak $wiadomie
zrezygnowat nie wykazujgc prawidtowosci, realnosci i rzetelnosci ztozonej oferty.

Z tych wszystkich wzgledéw Sad Okregowy uznat, ze skarga nie zawiera zadnego
zarzutu, ktdry skutkowatby zmiang zaskarzonego orzeczenia. KIO prawidtowo uznata, ze
konsorcjum Salini swoimi wyjasnieniami nie wykazato, ze cena nie jest razgco niska, a zatem
domniemanie w istocie nie zostato obalone, co z kolei nakazywato zamawiajgcemu
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do wnioskow dowodowych, jakie pojawity sie na etapie postepowania
skargowego to wskazad trzeba, ze przeciwnik skargi ztozyt wniosek dowodowy o
dopuszczenie dowoddéw dotgczonych do odpowiedzi na skarge podnoszac, ze potrzeba ich
przedstawienia dopiero na tym etapie wynikta z koniecznosci ustosunkowania sie do

zarzutow zawartych w tresci skargi. Dodatkowo podnidst, ze na etapie formutowania
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odwotania - z uwagi na zastrzezenie wyjasnien w catosci tajemnica przedsiebiorstwa - nie
znat okolicznosci faktycznych powotanych w tresci skargi. Skarzgcy na rozprawie ztozyt z
kolei wniosek o dopuszczenie dowoddw z dokumentéw w postaci protokotu obioru
koricowego robot oraz dokumentéw potwierdzajgcych fakt otrzymania przez skarzgcego
nagrod za wykonane inwestycje drogowe na okoliczno$¢ terminowego i prawidtowego
wykonania przez niego robét zwigzanych z inng inwestycjg drogowa, a takze z dokumentu
zawierajgcego symulacje kosztow pozyskania piasku z nowoplanowanej kopalni. Podnidst, ze
potrzeba zgtoszenia tych wnioskéw pojawita sie po zapoznaniu sie z odpowiedzig na skarge.



Whnidst rowniez o pominiecie wnioskdw dowodowych zawartych w odpowiedzi na skarge
oraz ich oddalenie jako niezasadnych. Dodatkowo przeciwnik skargi na rozprawie w dniu 5
marca 2015 roku ztozyt wniosek dowodowy w przedmiocie dopuszczenia dowodow z
dalszych dokumentdéw ztozonych w trakcie rozprawy wskazujac, ze zgtasza je dopiero na tym
etapie, gdyz zostaty one sporzgdzone w styczniu 2015 roku. Zakwestionowat réwniez, jako
nierealne, wielkos$ci wskazane w symulacji kosztéw pozyskania piasku z nowoplanowanej
kopalni.

Sad Okregowy pominat wnioski dowodowe przeciwnika skargi zgtoszone na rozprawie
przed Sgdem uznajac je za spdznione. Za dopuszczeniem tych dowoddw nie mogt
przemawia¢ wytacznie fakt sporzadzenia dokumentow objetych tezg dowodowg w styczniu
2015 roku. Przeciwnik skargi nie wykazat, ze nie miat mozliwosci powotania tych dowodow
wczesniej zwtaszcza, ze jak sam podat przed Sgdem przy sporzgdzaniu przedmiotowych
dokumentéw uwzgledniane byty wytgczenie dane uzyskane od przeciwnika skargi, a nie np.
dane jawne z wyjasnien skarzgcego, odtajnionych dopiero na skutek zaskarzonego wyroku
KIO.

Dowody zgtoszone w odpowiedzi na skarge, jak réwniez te zgtoszone przez
skarzgcego, cho¢ nie zostaty uznane za spdznione i przeprowadzono z nich dowdd, nie staty
sie podstawg orzeczenia w niniejszej sprawie i nie mogty skutkowa¢ zmiang zaskarzonego
wyroku. Jesli chodzi o dokumenty ztozone przez skarzgcego to mimo, ze w istocie
potwierdzaja one fakt terminowego zrealizowania przez skarzgcego - cho¢ jednak z wadami
- innej inwestycji drogowej, to jednak w dalszym ciggu nie wskazujg na dostepne tylko temu

wykonawcy "walory" pozwalajgce zaoferowac tak niska cene, a wtasnie brak wykazania
powyzszej kwestii skutkowat wydaniem wyroku KIO w zaskarzonym ksztatcie.

W tych warunkach zaskarzony wyrok uznaé nalezy za prawidtowy, a skarge oddali¢
jako bezzasadng na podstawie art. 198f ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci
za wynik procesu na podstawie art. 198f ust. 5 ustawy Pzp.

wiasciwe podpisy
id$¢ Swiadcze
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