Sygn. akt XXIII Zs 71/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 31 sierpnia 2021r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy:SSO Sylwia Paschke

Protokolant:Sekr. sadowy Oliwia Malczyk

PO rozpoznaniu na rozprawie

w dniu 30 sierpnia 2021 r. w Warszawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego

z udzialem zamawiajacego: (...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoécia w T., Wojewodzkiego Szpitala (...)
(..)weW.

odwolujacego: (...) spolki akcyjnej w W.

z udzialem wykonawcy przystepujacego po stronie zamawiajacego:
(...) spoiki akeyjnej w W.

ze skargi odwolujacego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.
z dnia 29 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 904/21

I. oddala skarge;

II. zasadza od (...) spotki akcyjnej w W. na rzecz (...)
(...) spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia w T. 12500 zl (dwana$cie tysiecy piecset zlotych) tytulem kosztow
postepowania skargowego;

ITI. oddala wniosek (...) spolki akcyjnej w W. o zasadzenie kosztow postepowania skargowego.

Sygn. akt XXIII Zs 71/21

UZASADNIENIE

Zamawiajacy- (...) Sp. z o0.0. z siedzibg w T., Wojewodzki Szpital (...) we W. prowadzil w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,,Podniesienie jakosci ustug zdrowotnych
oraz zwiekszenie dostepu do uslug medycznych (budowa budynkéw nr (...), budynkéw technicznych wraz z
zagospodarowaniem terenu) w Wojewddzkim Szpitalu (...) (...) we W. - Etap I inwestycji”, znak sprawy/postepowania:

(...)

W dniu 23 marca 2021 r. wykonawca (...) S.A. wniést odwolanie do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wobec
czynnodci zamawiajacego podjetych w postepowaniu polegajacych na odrzuceniu jego oferty, zarzucajac mu
naruszenie nastepujacych przepisow:



-) art. 92 ust. 1 pkt 3) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamoéwien Publicznych (dalej ,,Ustawa Stare PZP”)
poprzez brak wskazania jednoznacznego i jasnego uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnoSci odrzucenia oferty
Wykonawcy (...) S.A., a takze poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy (...) S.A. pomimo braku ku temu podstaw
faktycznych i prawnych;

-) art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Stare PZP w zw. z art. 90 ust. 3 Ustawy Stare PZP poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy
(...) S.A. pomimo tego, ze cena zaoferowana przez wskazanego Wykonawce nie jest razaco niska, a wskazany
Wykonawca udzielil Zamawiajacemu wyjasnien pozwalajacych wyjasni¢ i wyjasniajacych ewentualne watpliwoSci
Zamawiajacego co do ceny;

-) art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Stare PZP poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze cena zaoferowana przez Wykonawce
(...) S.A. jest razaco niska i poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy (...) S.A. pomimo tego, ze cena zaoferowana przez
wskazanego Wykonawce nie jest razgco niska;

-) art. 9o ust. 3 Ustawy Stare PZP poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze cena zaoferowana przez Wykonawce (...) S.A.
jest razaco niska a Wykonaweca (...) S.A. nie udzielil Zamawiajacemu wyjasnien pozwalajacych wyjasni¢ ewentualne
watpliwo$ci Zamawiajacego co do ceny.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwolujacy wniést o uwzglednienie niniejszego odwolania w calo$ci oraz
nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia jego oferty. Jednoczeé$nie wnidst o zasgdzenie
od Zamawiajacego kosztéow postepowania odwolawczego, w tym kosztow wpisu od niniejszego odwolania oraz
wynagrodzenia pelnomocnika wedlug norm przepisanych.

Wyrokiem z dnia 29 kwietnia 2021 r. Krajowa Izba Odwolawcza w pkt 1 oddalila odwolanie, w pkt 2 obciazyla
kosztami postepowania Wykonawce (...) S.A., w pkt 2.1. zaliczyla w poczet kosztow postepowania kwote 20.000 z}
uiszczona przez Wykonawce, tytulem wpisu od odwolania, w pkt 2.2. zasadzila od Wykonawcy na rzecz Zamawiajacego
kwote 3.600 zl stanowiaca koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu zwrotu kosztéw wynagrodzenia
pelnomocnika.

Po przeprowadzeniu rozprawy, na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tre$¢ akt sprawy odwolawczej, w tym tre$¢ SIWZ, oferty Odwolujacego, pisma Zamawiajgcego z dnia 5
listopada 2020 r. wzywajacego do wyjasnienia razaco niskiej ceny, odpowiedzi Odwolujacego z dnia 16 listopada
2020 r. wyjasniajacej razaco niska cene wraz z jednym zalacznikiem(dowodem), informacji o odrzuceniu oferty
Odwolujacego z dnia 12 marca 2021 r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwolanie z dnia 23 kwietnia 2021 r., pisma
procesowego Przystepujacego z dnia 26 kwietnia 2021 r., opinii z dokumentu prywatnego Biura Kosztorysowego z
dnia 26 kwietnia 2021 r., jak rowniez na podstawie zlozonych wyjasnien i dowodéw Izba dokonata nastepujacych
ustalen i rozwazan: Izba nie stwierdzila przestanek do jego odrzucenia, zatem odwolanie podlegalo rozpoznaniu. Nie
doszukala sie w dzialaniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.89 ust.1 pkt 4, art.9o ust.3, art.92 ust.1 pkt 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamo6wien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej
starg ustawa Pzp.

Zebrany w sprawie material dowodowy doprowadzil Izbe do przekonania, ze potwierdzil sie zarzut istnienia razaco
niskiej ceny zaoferowanej przez Odwolujacego. Izba ustalila, ze Zamawiajacy na zasadzie wskazanej w powolanych
wyzej przepisach, postepowanie wyjasniajace w przedmiocie razaco niskiej ceny przeprowadzil, a Odwolujacy
wezwany do zlozenia wyjaénien zastosowal sie do niego, przedkladajac wyjasnienia wraz z tylko jednym dowodem
w postaci oferty z dnia 31 sierpnia 2021 r. Izba stwierdzila rowniez, ze kwestia zasadnoSci samego wezwania
Odwolujacego przez Zamawiajacego do wyjasnienia razaco niskiej ceny zostala przesadzona przez Sad Okregowy w
Toruniu w wyroku z dnia 10 marca 2021 r. w sprawie o sygn. akt VI Ga 7/21, w ktérym Sad stwierdzil, Ze ,zamawiajacy
mial prawo, a wrecz konieczno$é wezwania odwolujacego (...) S.A. do udzielenia pisemnych wyjasnien, co do zlozonej
oferty na podstawie art.9o ust. 1a pkt 1 Pzp w starym brzmieniu ”.



Wobec tego nalezalo uznaé, ze w powyzszym zakresie zachodzi res iudicata i rozpoznanie odwolania moze dotyczyc
jedynie samych wyjasnien Odwolujacego odnoszacych sie do razaco niskiej ceny, a nie tresSci samego wezwania
Zamawiajacego. Ponadto Izba stwierdzila, ze ciezar dowodowy wynikajacy z art.9o ust.2 i art. 190 ust. la starej
ustawy Pzp nakladajacy na Odwolujacego obowigzek udowodnienia braku razaco niskiej ceny aktualizuje sie w
sytuacji, gdy powstanie domniemanie istnienia razgco niskiej ceny, ktére to tworzy sie dopiero po wszczeciu
postepowania wyjaéniajacego w tym przedmiocie w trybie przepisu art. 9o ust. 1 ustawy Pzp. W przedmiotowej sprawie
takie watpliwoSci zasygnalizowal Zamawiajacy w piSmie z dnia 5 listopada 2020 r. wzywajacym Odwolujacego do
wyjadnienia razaco niskiej ceny. Izba ustalila, ze w treéci wezwania Zamawiajacy na podstawie art. 9o ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.) - dalej Pzp, wezwal Odwoltujacego do zlozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é ceny w zwigzku z faktem, iz zaoferowana kwota
byla nizsza o ponad 30% w stosunku do warto$ci zamowienia (warto§¢ zamowienia oszacowana przez Zamawiajacego
wynosila 212.616.773,49 zl). Zamawiajacy zwrocil sie w szczegolnosci o wyjasnienie w odniesieniu do ponizszych
pozycji wskazanych w formularzu cenowym (zalacznik nr 8 do SIWZ):

- odcinek 1 pkt 4 sieci sanitarne (cena nizsza o 31% od Sredniej ceny zlozonych ofert),
- odcinek 2 w caloéci (cena nizsza o0 33% od Sredniej ceny zlozonych ofert),
- odcinek 2 pkt. 2 przebudowa linii kablowych 0,4 kV (cena nizsza o 85% od éredniej ceny zlozonych ofert),

- odcinek 6 pkt. 7.5 system obwodowy nawiewu powietrza na salach operacyjnych (cena nizsza o 81% od $redniej ceny
zlozonych ofert),

- odcinek 6 pkt 54. Instalacja centralnego ogrzewania, w tym (cena nizsza o 38% od $redniej ceny zlozonych ofert).

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 14 kwietnia 2015 r. (sygn. KIO 637/15) przepisy Pzp. wprost
nakladaja na wykonawce, ktory zostal wezwany do zlozenia wyjasnien, obowiazek wykazania, ze zlozona przez niego
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. W tym miejscu nalezy podkreslié, ze wykazaé, oznacza, co$ wiecej, anizeli jedynie
wyjaséni¢. Dla owego "wykazania" czesto nie wystarcza same deklaracje i twierdzenia. Wykonawca jest zobowigzany
nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodnié, czy choéby uprawdopodobni¢ wysoko§¢ kosztéw skalkulowanych w cenie
oferty. Co wystarczy dla owego "wykazania", to bedzie zalezalo w szczego6lnoéci od rodzajow kosztow, dokumentow
zalaczonych do samej oferty, czy uwarunkowan rynkowych i innych zindywidualizowanych okoliczno$ci. Z samego
brzmienia przepis6w art. 9o ust. 1i ust. 3 Pzp wynika, ze wykonawca jest zobowigzany do zlozenia wyjasnien popartych
dowodami. Nie beda zatem speliaé przestanki "wykazania" golostowne, niczym nie poparte twierdzenia”. Udzielenie
przez Wykonawce odpowiedzi, ktorej nie mozna oceni¢ z uwzglednieniem art. 9o ust. 2 ustawy Pzp, prowadzi do
przyjecia, ze wyjadnienia w rozumieniu ustawowym w ogoéle nie zostaly udzielone. W nastepstwie tego wezwania
Odwolujacy w piSmie z dnia 16 listopada 2020 r. wyjaénil brak razaco niskiej ceny i zalaczyl jeden dowod, ktory
mial na celu obalenie zarzutu razaco niskiej ceny. Po przeanalizowaniu powyzszych wyja$nien przedstawionych przez
Odwolujacego Izba doszla do przekonania, ze nie byly one wystarczajace do udowodnienia braku wystapienia razaco
niskiej ceny. Izba stwierdzila, ze znaczna cze$¢ wyjasnien Odwolujacego stanowila jedynie polemike z Zamawiajacym.
Odwolujacy w wyjasnieniach stangl na stanowisku, Ze nie znajduje uzasadnienia postepowanie Zamawiajacego
polegajace na wywodzeniu rzekomego wystepowania w sprawie razaco niskiej ceny wynikajacej z pojedynczych
pozycji Formularza Cenowego. Z takim zapatrywaniem Odwolujacego Izba nie mogla sie zgodzi¢ z uwagi na tresé
art. 90 ust.1 starej ustawy Pzp, gdzie ustawodawca postuzyt sie sformulowaniem: ,jezeli zaoferowana cena lub koszt,
lub ich istotne czeSci skladowe, wydaja sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia”. Z brzmienia
tego przepisu wynika w spos6b jednoznaczny, z uwagi na wyrazenie ,wydaja sie” zapisane w liczbie mnogiej, ze
chodzi zaréwno o cene, jak i koszt lub istotne ich czeSci skladowe, a nie tylko o cene jako wartosé¢ calkowity i
ostateczna. W zwiazku z tym, Izba stwierdzila, ze z oSwiadczenia Zamawiajacego wynikalo, ze zaoferowana cena lub
koszt, lub ich istotne czeéci sktadowe wzbudzily jego watpliwoéci, a Odwolujacy przedstawil wyjasnienia ogolne o
charakterze wymijajacym, nieskonkretyzowane i nie odnoszace sie do treéci wskazanego wezwania. Izba stwierdzila,
ze wyja$nienia dotyczace ceny w ogole nie odnosily sie do odcinka nr 2 - zagospodarowanie terenu, o co Zamawiajacy



wystapil w wezwaniu. Pozycja ta miala charakter istotny z uwagi, ze Odwolujacy wycenil ja na kwote 14.289.566,95
z}. Izba uznala réwniez, ze wyjasnienie Odwolujacego poprzez wskazanie, ze linie kablowe 0,4 kV ujete sa w kilku
réznych miejscach i zgdania od Zamawiajacy przeanalizowania wyceny calo$ci instalacji elektrycznych zewnetrznych
bez wskazania jakichkolwiek warto$ci szczegdlowych, jedynie z powolaniem sie na r6znice w poszczegdlnych pozycjach
innych oferentéw nie moglo znalezé uznania Izby, jako, ze Zamawiajacy bez znajomoéci tych kosztéw nie mogl
dokona¢ oceny realno$ci zadeklarowanego kosztu. Dalej Izba stwierdzila, ze formularz cenowy Zalacznik 8 do SIWZ
nie wymienial wszystkich instalacji opisanych w ww. projekcie i przedmiarze rob6t. W zwiazku z tym wykonawcy
mogli réznie przyporzadkowa¢ zakresy do poz. 5.3 Instalacje centralnego ogrzewania. W ocenie Izby Odwolujacy nie
wycenil w formularzu cenowym stanowiacym zalacznik nr 8 do SIWZ wszystkich pozycji, niezaleznie od tego nie
wyjasénil w ogole jakie roboty i materialy kryly sie za zadeklarowanymi wartoSciami w pozycji dotyczacej przebudowy
linii kablowej 0,4 kV, jaki byl koszt, cena jednostkowa za te roboty. Wyjasnienia Odwolujacego nie zawieraly
jakiejkolwiek kalkulacji pozwalajacej na ocene kosztow objetych watpliwo$ciami Zamawiajacego, nie zawieraly
jakichkolwiek kosztéw osobowych, kosztow materialéw, kosztow posrednich, marzy, a takze zyskow na kontrakcie,
ktbre to elementy mialy podstawowe znaczenie dla oceny mozliwo$ci wykonania zaméwienia w sposéb nalezyty.
Powyzszego pogladu Izby nie zmienila opinia przedstawiona przez Odwolujacego z dokumentu prywatnego Biura
Kosztorysowego z dnia 26 kwietnia 2021 r., gdzie autor przyznal, ze ,,warto$ci realizacji prac sg nizsze od Srednich
wartoSci kosztorysowych m.in. ze wzgledu na zastosowanie indywidualnych rabatow od cen katalogowych”, podczas
gdy Odwolujacy w swoich wyjasnieniach nie podal jakie otrzymal rabaty i od jakich podmiotéw. Zdaniem Izby
Odwolujacy nie wykazal braku wystapienia razaco niskiej ceny zalaczajac do wyjasnien jedynie dowdd w postaci
oferty z dnia 31 sierpnia 2020 r., dotyczacej wykonania instalacji gazow medycznych, a to z tego wzgledu, ze
Zamawiajacy w tym zakresie nie formulowal swoich watpliwosci, co do mozliwo$ci wystgpienia razaco niskiego
kosztu. W takim przypadku Zamawiajacy byt zobowiazany do zastosowania przepisu art. 9o ust.3 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielil wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyja$nien
wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Wedlug zapatrywania Izby Zamawiajacy nie mogt dokonac oceny zaoferowanej ceny i zawartych w
niej kosztéw w sposdb wszechstronny, z nalezyta starannoScia, zgodnie z trescig przepisu art. 9o ust.3 ustawy Pzp,
co skutkowalo réwniez koniecznoScia przyjecia, ze w takich warunkach Odwolujacy nie skorzystal z mozliwosci
przeprowadzenia skutecznie postepowania dowodowego w trybie przepisu art.9o ust.2 ustawy Pzp z przyczyn lezacych
po jego stronie. W ocenie Izby Zamawiajacy nie mial pelnego obrazu dotyczacego zaoferowanej przez Odwolujgcego
ceny a wobec tego dokonana przez niego ocena wyjasnien bez innych niezbednych w tej sprawie dowodow zlozonych
przez Odwolujacego, potwierdzila, ze oferta ta zawiera razaco niska cene lub koszty w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, bowiem Odwolujacy skutecznie nie obalil domniemania razaco niskiej ceny. Izba uznala, ze wobec
zlozenia przez Odwolujacego ogdlnych, wymijajacych wyjasnien odnoszacych sie do zaoferowanej ceny, zamiast
takich, ktére by nawiazywaly do precyzyjnego wezwania Zamawiajacego, nie mogt on skorzysta¢ z dobrodziejstwa
ponownego wezwania, ktore jedynie uszczegolawialyby okreslony element wyjas$nien. Powyzszy poglad prawny Izby
zostal oparty o jednolita linie orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej (vide: wyroki KIO 1894/19, KIO 1362/19,
KIO 1295/19) wykluczajacej mozliwos¢ uznania za dowiedziony przez wykonawce brak razaco niskiej ceny w sytuacji
przedlozenia przez niego ogdlnych, niewyczerpujacych i lakonicznych wyjasnien. W wyroku z dnia 25 czerwca 2019
r. Krajowa Izba Odwolawcza w sprawie o sygn. akt KIO 1036/19 wyrazila poglad, ze skierowanie powtornego
wezwania do zlozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach i moze dotyczyé
wykonawcy, ktéry rzetelnie zlozyl pierwsze wyjasnienia, np. gdy w $wietle zlozonych wczeéniej wyjasnienn pojawily
sie u zamawiajgcego nowe watpliwoSci. Izba uznala, ze Zamawiajgcy mial podstawe prawna do odrzucenia oferty
Odwolujacego na podstawie art.89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi na fakt, ze wykonawca skladajac swoje wyjasnienia
wraz z kalkulacjami oraz dowodami nie udowodnil, ze oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia.

Izba stwierdzila takze, iz Zamawiajacy nie naruszyt przepisu art.92 ust.1 pkt 3 starej ustawy Pzp, bowiem ten w swoim
rozstrzygnieciu powolal podstawe prawng oparta o przepis art. 89 ust.1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust.3 starej ustawy
Pzp, a uzasadnienie faktyczne wedlug zapatrywania Izby byto adekwatne do treéci wyjaénienn Odwotujacego, ktore
mialy charakter ogblny, a w zwigzku z tym Zamawiajgcy nie mial mozliwoS$ci odniesienia sie do wyjasnien, ktdre nie



istnialy, a te ktdre zostaly przez Odwolujacego zlozone nie mialy znaczenia dla podjetej przez Zamawiajacego czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujacego.

Z powyzszych powodéw na podstawie art. 553 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z po6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp Izba orzekla jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576 ustawy Pzp, stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegbdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwolawczego, ich rozliczania oraz wysokoS$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwolania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Skarge na powyzsze wywiodl odwolujacy (...) S.A. zaskarzajac wyrok Krajowej Izby Odwolawczej w caloéci.
Rozstrzygnieciu zarzucono:

L. naruszenie przepis6w postepowania majacych istotny wplyw na wynik sprawy, tj. :

1. art. 542 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo Zaméwien Publicznych ( dalej zwana ,, Ustawa Nowe Pzp”)
iart. 552 ust.1 Ustawy Nowe Pzp poprzez:

a) wyprowadzenie z materialu dowodowego wnioskdw z niego nie wynikajacych, polegajacych na nieuzasadnionym
przyjeciu, ze cena zaoferowana przez Skarzacego jest razaco niska, a Skarzacy nie udzielil Zamawiajacemu wskazowek
pozwalajacych wyjasni¢ watpliwoéci Zamawiajacego co do ceny;

b) wyprowadzenie z materiatu dowodowego wnioskdw z niego nie wynikajacych, polegajacych na nieuzasadnionym
przyjeciu, ze cena zaoferowana przez Skarzacego jest razaco niska;

c¢) wyprowadzenie z materialu dowodowego wnioskéw z niego nie wynikajacych, polegajacych na nieuzasadnionym
przyjeciu, ze Skarzacy nie udzielit Zamawiajagcemu wyjasnien pozwalajacych zweryfikowaé watpliwosci
Zamawiajacego co do ceny;

d) wyprowadzenie z materialu dowodowego wnioskéw z niego nie wynikajacych, polegajacych na nieuzasadnionym
przyjeciu, ze odrzucenie oferty Skarzacego jest uzasadnione;

e) poprzez dowolna i wybibércza ocene materialu dowodowego i okoliczno$ci sprawy i przyjecie, ze zlozone przez
Skarzacego wyjasnienia w przedmiocie razaco niskiej ceny nie pozwalaja wyjaéni¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego co do
ceny ofert, w tym poprzez pominiecie wnioskdw wynikajacych z opinii biura kosztorysowego (...) (w szczegdlnosci co
do rynkowosci ceny przyjetej przez Skarzacego) jak rowniez pominiecie wyjasnien Skarzacego i okolicznoéci sprawy
dotyczacych w szezegolnoéci: - ujecia w wycenie Zamawiajacego dodatkowych 20 % warto$ci na roboty dodatkowe;

- niemozliwo$¢ wykazania szczegélnych metod kalkulacji i oszczedno$ci w sytuacji gdy ceny oferty wszystkich
Wykonawcéw byly na zblizonym poziomie;

- metodologii wyjasnien przyjetej przez Skarzacego;
- nieobjecia przedmiotem zamo6wienia catoéci przedmiotu wyceny Zamawiajacego;

- wymagania wyjasnien co do poszczegdlnych cen jednostkowych od Skarzacego przy braku wymagania takich
wyjasnien od pozostalych Wykonawcow;

- akceptacji przez Zamawiajacego u innych Wykonawcow wyjaénien sporzadzonych wg. Metodologii podobnej do
metodologii Skarzgcego.

II. naruszenie przepisow prawa materialnego, tj.:



a) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamoéwien Publicznych (dalej zwana ,,Ustawa Dawne
Pzp”) w zw. z art. 90 ust. 3 Ustawy Dawne Pzp poprzez ich niewlaSciwe zastosowanie polegajace na nieuzasadnionym
przyjeciu, ze cena zaoferowana przez Skarzacego jest razaco niska, a Skarzacy nie udzielil Zamawiajacemu wyjasnien
pozwalajacych zweryfikowaé watpliwoéci Zamawiajacego co do ceny;

b) art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Dawne Pzp poprzez jego niewlaéciwe zastosowanie polegajace na nieuzasadnionym
przyjeciu, ze cena zaoferowana przez Skarzgcego jest razaco niska;

c) art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Dawne PZP poprzez jego niewlasciwe zastosowanie polegajace na nieuzasadnionym
przyjeciu, ze odrzucenie oferty Skarzacego jest uzasadnione:

d) art. 9o ust. 3 Ustawy Dawne Pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie polegajace na nieuzasadnionym
przyjeciu, ze cena zaoferowana przez Skarzacego jest razaco niska, a Skarzacy nie udzielil Zamawiajacemu wyja$nien
pozwalajacych zweryfikowa¢ watpliwosci Zamawiajacego co do ceny.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty skarzacy wniost o zmiane wyroku KIO i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez
uwzglednienie odwolania skarzacego i nakazanie przeciwnikowi skargi uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Skarzacego, ewentualnie w przypadku zawarcia umowy zmiane wyroku i stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy.
Skarzacy wniost takze o zasadzenie od przeciwnika skargi na rzecz skarzacego zwrotu kosztow procesu, w tym kosztow
zastepstwa procesowego oraz zasgdzenie na rzecz Skarzacego solidarnie od Przeciwnika i Uczestnika przystepujacego
po stronie Przeciwnika skargi kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego. Nadto, odwolujacy
wniodst o dopuszczenie i przeprowadzenie wszystkich dowodow wskazanych w skardze, przeprowadzenie sprawy na
rozprawie oraz udzielenie zabezpieczenia poprzez zakazanie Przeciwnikowi skargi zawarcia umowy.

W odpowiedzi na skarge zamawiajacy wniost o oddalenie skargi w calo$ci oraz o odrzucenie wniosku o udzielenie
zabezpieczenia. Odpowiedz na skarge zlozyl rowniez uczestnik postepowania przystepujacy po stronie Zamawiajacego
wnoszac o oddalenie skargi jako bezzasadnej oraz obciazenie Skarzacego kosztami postepowania, w tym kosztami
zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Na wstepie analizy niniejszej sprawy nalezy wskaza¢ na zmiany i zakres obowigzywania w tej sprawie przepiséw
»Prawa zamowien publicznych”. Stosownie do art. 89 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020)
— Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (dalej jako: wprowPzp), z dniem 1 stycznia 2021
r. utracila moc ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (dalej jako: dPzp), ktéra zastgpiona
zostala ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2019 r., poz. 2019, dalej jako:
nPzp). Zgodnie z art 90 ust. 1 wprowPzp, do postepowan o udzielenie zamodwienia, o ktérych mowa w ustawie dPzp,
wszczetych i niezakoniczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe. Przepis art. 92
ust. 1 ustawy wprowPzp stanowi natomiast, ze do postepowan odwolawczych i postepowan toczacych sie wskutek
wniesienia skargi do sadu wszczetych i niezakoniczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r., oraz do wlasciwosci sadow
w sprawach skarg wniesionych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe. Zgodnie z art. 92
ust. 2 ustawy wprowPzp do postepowan odwolawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do
sadu, o ktorych mowa w uchylanej ustawie dPzp, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o
udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy nPzp.

W niniejszej sprawie stan faktyczny zwigzany z udzieleniem zaméwienia publicznego zrealizowal sie w pelni przed 1
stycznia 2021r., a zatem postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy dPzp, odwolanie zostalo zloZone natomiast w dniu 23 marca 2021 r., wyrok Krajowa Izba Odwolawcza wydala
w dniu 29 kwietnia 2021 r., za$ skarga na ww. wyrok zostala zlozona w dniu 24 maja 2021 r. Wobec tego z uwagi na
tre$¢ powolanego art. 92 ust. 2 wprowPZP do postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do Sadu stosuje
sie przepisy ustawy nPZP.



Poniewaz Sad Okregowy nie prowadzil postepowania dowodowego, ani nie zmienil ustalen faktycznych Krajowej Izby
Odwolawczej, na podstawie art. 387 § 2[1] k.p.c. (ktory na podstawie art. 198a ust. 2 ustawy z dnia 29 styczna 2004
r./art. 579 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych znajduje odpowiednie zastosowanie
roéwniez w postepowaniu toczacym sie wskutek wniesienia skargi) ograniczy sie do przedstawienia jedynie wyja$nienia
podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem przepiséw prawa.

Jednocze$nie na podstawie art. 381 k.p.c. w zw. z 579 ust. 2 nPZP Sad Okregowy pominal zgloszone w skardze wnioski
dowodowe. W ocenie Sagdu Okregowego wnioskowane przez skarzacego dowody nie maja istotnego znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy, a nadto w ocenie Sadu brak bylo jakichkolwiek przeszkdd do zgloszenia tych wnioskow juz w
odwolaniu i w istocie zmierzaja one do obejscia przepisu art. 583 nPZP.

Przechodzac natomiast wprost do oceny skargi, w ocenie Sadu Okregowego skarga jako bezzasadna nie zastugiwata
na uwzglednienie.

Rozpoznajac skarge Sad Okregowy w calo$ci podziela bowiem ustalenia faktyczne dokonane przez Krajowa Izbe
Odwolawcza, jak i wywody zawarte w uzasadnieniu wyroku Izby. Zauwazy¢ tez nalezy, iz w istocie wywody zawarte
w cze$ci merytorycznej skargi sprowadzaja sie do prezentowania przez skarzacego wlasnej, a konkurencyjnej wobec
Krajowej Izby Odwolawczej oceny faktycznej i prawnej sprawy. W ocenie Sadu Okregowego natomiast KIO w spos6b
staranny przeprowadzila postepowanie dowodowe w niniejszej sprawie oraz w sposob wyczerpujacy i wszechstronny
rozwazyla wszystkie dowody przeprowadzone w toku rozprawy. Ocena materialu dowodowego zostala dokonana
w sposdb kompleksowy i bezstronny, nie narusza granic oceny swobodnej, jest zgodna z zasadami do$wiadczenia
zyciowego oraz nie zawiera bledow faktycznych lub logicznych, stad ustalenia te Sad Okregowy uznaje za wlasne.
Sad Okregowy w calo$ci podziela takze argumentacje prawna przedstawiona przez Krajowa Izbe Odwolawcza w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku. Zaden z zarzutéw podniesionych w skardze nie okazat sie zasadny.

W ocenie Sadu Okregowego Skarzacy w uzasadnieniu skargi w istocie w przewazajgcej czeSci powiela treSci zawarte w
uzasadnieniu odwolania wniesionego do KIO. W skardze brak jest konkretnych twierdzen, ktére dyskwalifikowalyby
prawidlowo$¢é motywow przedstawionych przez Izbe. Na brak zasadnosci skargi istotne znaczenie ma fakt, iz Skarzacy
nie podolal ciezarowi dowodowemu w przedmiocie wykazania braku razaco niskiej ceny. Przepisy p.z.p. wprost
nakladaja na wykonawce, ktéry zostal wezwany do zlozenia wyjasnien, obowigzek wykazania, ze zlozona przez
niego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Slusznie zostalo podkreslone w wyroku KIO, ze ,wykaza¢” oznacza
znacznie wiecej a nizeli ,wyja$ni¢”. Nie wystarcza same deklaracje i twierdzenia. Wykonawca jest zobowigzany nie
tylko wyjasnié, ale takze udowodnié, czy tez uprawdopodobnié¢ wysoko$¢ kosztow skalkulowanych w cenie oferty.
Z brzmienia art. 9o ust 1 i ust 3 Pzp wynika, ze wykonawca jest zobowigzany do zloZenia wyjasnien popartych
dowodami. Nie beda zatem spelnia¢ przestanki zawartej w przywolanym przepisie golostlowne, niczym nie poparte
twierdzenia, sprowadzajace sie jedynie do polemiki. W wyroku KIO z dnia 2 marca 2017 r. o sygn. akt KIO 311/17,
zostal zaprezentowany poglad, iz wskazywanie w wyjasnieniach na relacje poszczegolnych cen ofertowych, czy to do
wartoSci oszacowania przedmiotu zamodwienia, czy tez Sredniej ceny arytmetycznej wszystkich zlozonych ofert jest
informacja zupelnie nieprzydatna dla wyjaénienia czy cena oferty nie jest razaco niska, gdyz Zamawiajacy kierujac
wezwanie do wykonawcy te wszystkie informacje juz posiada. Wykonawca w ramach wyjasnien razaco niskiej ceny
winien dostarczy¢ Zamawiajacemu nowych, szerszych niz wynikajace z jego oferty informacji, majacych upewnié
Zamawiajacego, ze zaoferowana przez wykonawce cena zostala skalkulowana na rentownym dla niego poziomie i
zawiera wszystkie wymagane koszty.

Oczywistym jest, i jest to juz kwestia przesadzona wielokrotnie, ze wyja$nienia wykonawcy, udzielone w trybie art.
90 ust 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, nie moga mie¢ charakteru ogélnego, nie
moga ograniczaé sie do zapewnienia, ze wykonawca bedzie w stanie zrealizowaé¢ zamodwienie za podana w ofercie
cene. Wykonawca, wezwany do udzielenia wyjasnien, jest zobowigzany szczegblowo wskazaé¢ konkretne, dajace
zweryfikowaé sie czynniki umozliwiajace mu skalkulowanie ceny lub kosztu na niskim poziomie co stoi w korelacji
z dyspozycja art. 9o ust 3 ustawy, z ktorej wynika, ze zamawiajacy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte wykonawcy,
ktory nie udzielil wyjasnien, lub jezeli dokonana ocena zlozonych przez wykonawce wyjaénien oraz dostarczonych



dowodow potwierdzi, ze oferta zawiera razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zlozenie
dowodow odnoszacych sie do przyjetych zalozen kalkulacyjnych stanowi konieczny element w procedurze wyjasnien
w przedmiocie razaco niskiej ceny.

Ustawodawca w tre$ci art. 9o ust. 1 ustawy Pzp bezposrednio wskazal na konieczno$¢ zlozenia wraz z wyjasnieniami
stosownych dowoddéw. Biorgc pod uwage, ze wezwanie kierowane jest do profesjonalnego uczestnika obrotu
gospodarczego, wobec ktorego stosowany jest miernik podwyzszonej starannoéci (art. 355 § 2 k.c.) winno sie badaé
sprawe na potwierdzenie realnoSci poszczegolnych cen, do ktérych zobowigzany ma dolaczyé dowody.

Wykonawca wezwany do zlozenia wyjadnien w zakresie razaco niskiej ceny zobowigzany jest wskazaé co spowodowalo
obnizenie ceny, jak rowniez poda¢ jakie czynniki faktycznie wplynely na jej obnizenie. Udzielone wyja$nienia maja
bowiem potwierdzié¢, iz zlozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidlowo oszacowana. Tymczasem
odwolujacy udzielil ogbélnikowych wyja$nien, nie przedstawiajac przy tym zadnych dowodéw na potwierdzenie
podniesionych w wyjas$nieniu argumentéw. Niedostateczne wyjasnienia stanowia podstawe odrzucenia oferty, gdyz
same wyja$nienia, a tym bardziej zawierajace niekonkretne i ogblnikowe stwierdzenia mozna uznac za niezlozone,
poniewaz to na wykonawcy spoczywa obowiazek zlozenia wyczerpujacych wyjasnien (wyr. KIO z dnia 4 czerwca 2013
r., o sygn. akt 1187/13). Wskazowka dla wykonawcy skladajacego wyjasnienia winien by¢ przepis art. 9o ust. 3 dPzp,
obecnie art. 224 ust. 6 nPzp, w ktérym jest mowa nie tylko o zlozonych wyjasnieniach, ale rowniez o dowodach na ich
potwierdzenie. Oczywistym jest zatem, ze przedstawione wyjasnienia winny by¢ nie tylko konkretne i przekonywujace,
ale réwniez poparte stosownymi dowodami czego w niniejszej sprawie zdaniem Sadu Okregowego trudno jest sie
dopatrywac, zreszta skarzacy te okoliczno$¢ przyznaje wprost.

Dla wyliczenia warto$ci zamdwienia niezbedne jest uwzglednienie wszystkich okolicznoSci majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny, nawet, jezeli wartoéci te nie sa znaczne. Zamawiajacy oczekiwal od Odwolujacego przedstawienia
kalkulacji, ktéra pozwolilaby na dokonanie prawidlowej oceny zaoferowanej ceny i poszczegdlnych jej pozycji.
Nalezalo, wiec uwzglednié calg strukture ceny wraz z jej elementami szczegélowymi, czego w ocenie Sadu Okregowego
nie wykazat Skarzacy, ktéry swoje badanie ceny ograniczyt wylacznie do cen jednostkowych, pomijajac ocene ceny
calkowitej. Skarzacy ograniczal sie wylacznie do poréwnan statystycznych z innymi ofertami, na ktérych to opierat
swoje przekonanie, ze cena prezentowanej przez niego oferty nie jest razgco niska. Skarzacy twierdzil, iz jego
oferta nie moze zosta¢ odrzucona z uwagi na razaco niska cene, poniewaz inni wykonawcy zaoferowali ceny na
zblizonych poziomach. Taka argumentacja nie mogla zaslugiwaé na akceptacje Sadu Okregowego z uwagi na fakt,
iz inni wykonawcy swoja cene wyjasnili, obalajagc domniemanie razaco niskiej ceny ich oferty, powotujac wlaéciwe,
indywidualne okoliczno$ci zwigzane z dokonanym przez nich szacowaniem ceny ofertowej. Oczywistym jest, ze ww.
twierdzenia nie moga stanowié¢ wyjasnien w mys$l przepisow ustawowych jak przyjetego orzecznictwa.

Skarzacy podnioést zarzut pominiecia wnioskéw wyplywajacych z przedstawionej przez niego w toku rozprawy
opinii biura kosztorysowego (...), ktéra miala potwierdzi¢, ze zaoferowana przez Skarzacego cena nie jest razaco
niska. W ocenie Sadu Okregowego zarzut ten nie mogl zaslugiwaé na uwzglednienie z uwagi na fakt, jak slusznie
wskazuje rowniez uczestnik postepowania (...) S.A. w W., iz wymieniony dokument powinien by¢ przedlozony na
etapie postepowania wyja$niajacego a nie na etapie postepowania odwolawczego. Przeslane po uplywie terminu
wskazanego w wezwaniu wyjasnienia, nie moga mie¢ zadnego znaczenia dowodowego. Podstawg oceny zasadnoSci
zarzutu odrzucenia oferty z powodu niewykazania, ze cena oferty jest prawidlowa sa tylko i wylacznie wyja$nienia
wykonawcow przestane Zamawiajagcemu na termin wskazany w wezwaniu do zlozenia wyjasnien. Zamawiajacy w
oparciu o te wyjaénienia dokonuje oceny ceny ofertowej, a Izba bada prawidlowo$¢ tej czynnosci Zamawiajacego w
Swietle uzyskanych wyjaénien. Za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie o sygn. akt IV Ca 1299/09 stwierdzic¢
nalezy, ze skladanie przez skarzacego dopiero na rozprawie, dodatkowych wyjasnien i przedstawianie przed KIO
nowych argumentéw w celu wykazania prawidlowosci zaoferowanej ceny, nie moze by¢ wziete pod uwage ani przez
KIO ani tym bardziej przez Sad Okregowy.



Informacje i dowody przedstawione przez wykonawce musza by¢ znane Zamawiajagcemu na konkretnym etapie
postepowania przetargowego celem umozliwienia mu podjecia decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej
odrzucenia, a nie w toku postepowania odwolawczego przed KIO.

Reasumujac, nalezy wskazaé, ze zaskarzony wyrok Krajowej Izby Odwolawczej w pelni odpowiadal przepisom prawa
procesowego i materialnego. Podniesione w skardze zarzuty nie zdolaly natomiast obali¢ trafnego rozstrzygniecia Izby
w jakimkolwiek zakresie.

Powyzsze za$ stanowilo o bezzasadnosci skargi, co bylo podstawa jej oddalenia w oparciu o art. 588 ust. 1 nPzp.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 589 ust.1 nPZP. Postepowanie to zostalo w calo$ci
przegrane przez skarzacego to zasadnym bylo zasadzenie kosztow od tego podmiotu na rzecz przeciwnika skargi.
Na koszty poniesione przez przeciwnika skargi w toku postepowania skargowego skladaly sie koszty zastepstwa
prawnego ustalone na podstawie § 2 pkt 9 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci
z 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnoSci radeow prawnych (Dz. U. 2015, poz. 1804 ze zm.).
Odnoénie do stawki wynagrodzenia pelnomocnika, to uzupeliajaco nalezy wskaza¢, ze Sad Okregowy w skladzie
orzekajacym w tej niniejszej uznaje, ze nie ma zadnych prawnych podstaw do stosowania stawek obowigzujacych
w postepowaniu odwolawczym przed KIO w sytuacji gdy tylko ww. rozporzadzenie okresla stawki przed organami
wymiaru sprawiedliwo$ci. Nalezy tez podkresli¢, ze w kognicji tutejszego Sadu nie ma kategorii spraw podobnych
do skargi na orzeczenie KIO. Z tych wzgledéw jedynym wyznacznikiem stawki wynagrodzenia musi by¢ warto$c¢
przedmiotu zamdwienia — zaskarzenia.

Jednocze$nie w ocenie Sagdu Okregowego brak bylo podstaw do zasadzenia kosztéw postepowania skargowego
roéwniez na rzecz podmiotu przystepujacego do sprawy po stronie zamawiajacego tj. (...) S.A. Przystepujacy nie
jest strong postepowania skargowego lecz uczestnikiem postepowania funkcjonujacym zawsze po ktorej$ ze stron
(w tym wypadku po stronie przeciwnika skargi — zamawiajacego). Z tej przyczyny Sad Okregowy w pkt III wyroku
oddalit wniosek (...) S.A. w W. o zasadzenie kosztéw postepowania skargowego. Podkresli¢ nalezy, ze w niniejszym
postepowaniu przeciwnikiem skargi, czyli strona postepowania skargowego byl wylacznie Zamawiajacy, natomiast
wyzej powolany wykonawca byl wylacznie przystepujacymi po stronie przeciwnika skargi. Oznaczalo to, ze pozycja
procesowa tej spolki byla analogiczna do pozycji interwenienta ubocznego w zwyklym postepowaniu cywilnym. Nie
bylo natomiast w tym zakresie konieczne zgloszenie interwencji ubocznej przez przystepujacego. Sad Okregowy stoi
bowiem na stanowisku, ze przystepujacy, jesli wyrazi taka wole, jest uczestnikiem postepowania skargowego bez
koniecznoSci zglaszania interwencji ubocznej. Przystepujacy nie jest nigdy strona postepowania skargowego. Strona
takiego postepowanie jest jedynie odwolujacy, zamawiajacy i skarzacy. Wobec czego, uczestnikowi nie przystuguje
zadanie od przegranego zwrotu kosztéw postepowania skargowego. Taki wniosek podlegal wiec oddaleniu.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji wyroku.

Sedzia Sylwia Paschke



