Sygn. akt KIO 547/15
WYROK
z dnia 2 kwietnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata topianowska
Protokolant: Magdalena Cwyl
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 marca 2015 .

przez wykonawce J. J., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Pogrzebowy J. J. w Jedrzejowie

w postepowaniu prowadzonym przez Prokurature Okregowa w Kielcach

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu Prokuraturze Okregowej

w Kielcach uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

w zakresie zadania nr 2 i 4 zamowienia, uniewaznienie czynnosci odrzucenia

w tych czesciach oferty Odwolujacego J. J., prowadzacego dzialalnos¢

gospodarczg pod nazwa Zaklad Pogrzebowy J. J.

w Jedrzejowie oraz dokonanie w powyzszym zakresie ponownego badania

i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Prokurature Okregowa w Kielcach i:
1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
[stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ziotych, zero groszy] uiszczong przez
Odwolujgcego J. J., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Zaktad

Pogrzebowy J. J. w Jedrzejowie tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego — Prokuratury Okregowej w Kielcach na rzecz
Odwolujgcego J. J., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag Zaktad
Pogrzebowy J. J. w Jedrzejowie kwote 7 500 zt 00 gr [stownie: siedmiu tysiecy
pieciuset ztotych, zero groszy] stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.], na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej do Sagdu Okregowego w Kielcach.

Skiad orzekajacy:
Sygn. akt: KIO 547/15

UZASADNIENIE

l. Zamawiajgcy — Prokuratura Okregowa w Kielcach, prowadzi postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
,Swiadczenie ustug przewozu zwlok dla prokuratur okregu Swietokrzyskiego", w podziale na
sze$¢ czesci, wyodrebnionych terytorialnie [ogtoszenie w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
z dnia 23 lutego 2015 r. nr 24301-2015]. Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest nizsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Il. Zamawiajacy w dniu 23 lutego 2015 r. w zakresie cze$ci 2 i 4 odrzucit oferte
Odwotujgcego uznajgc, ze wykonawca nie wykazat, ze nie zawiera ona razgco niskiej ceny
[art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz art. 90 ust. 3 ustawy].



Odwotlujgcy ztozyt odwotanie, wobec odrzucenia wiasnej oferty, zarzucajac
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 i ust. 3 ustawy w sytuacji gdy Odwotujgcy
zlozyt szczegotowe wyjasnienia dotyczace poszczegdinych sktadnikdw ceny za realizacje
zamobwienia w zakresie obu zadan, ktére winny by¢é uwzglednione jako wystarczajace przez
Zamawiajgcego.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
poprzez nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego w zakresie zadania nr 2 i 4 postepowania i wybor tych ofert jako
najkorzystniejszych z punktu widzenia przyjetych kryteriow ofert oraz obcigzenie kosztami
postepowania odwotawczego Zamawiajgcego i zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym wpisu od wniesionego
odwotania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, Ze w dniu 6 marca 2015 roku
Zamawiajgcy zwrécit sie do o przedstawienie czesci sktadowych wchodzgcych w sktad
zaproponowanej ceny, wskazujgc jednoczesnie, ze wyliczenia nalezy udokumentowac.
Ponadto Odwotujgcy miat wyjasni¢ ilos¢ osdb wykonujgcych zamowienie, sposob wyliczenia
miesiecznych kosztow utrzymania chtodni oraz koszt rzeczowego przewozu zwiok
z udokumentowaniem, ilo§¢ Sredniorocznego przechowywania zwiok, réznice pomiedzy
zadaniem nr 2 i 4, wskazanie samochodow ktérymi bedzie wykonywane zamdwienie oraz
adresu chtodni. Odwotujgcy pismem z 10 marca 2015 roku wskazat skladowe ceny przewozu
zwtok, cene za jeden kilometr przewozu z wyszczeg6lnieniem co wchodzi w skiad ceny, iloS¢
pracownikow wykonujgcych zaméwienie, miesieczne koszty utrzymania chiodni
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z wyszczegoblnieniem poszczegolnych kwot za media, jednorazowy koszt rzeczowego
przewozu zwtok, $rednig ilo§¢ przechowywania zwiok w ciggu roku, uzasadnienie réznicy
pomiedzy zadaniami Nr 2 i 4, Srednie spalanie paliwa i samochody ktérymi bedzie
wykonywane zaméwienie, adres chtodni. Zamawiajgcy pismem z dnia 17 marca 2015 roku
uznat powyzsze wyjasnienia za niewystarczajgce, z uwagi na brak wyliczenia kosztéw
zwigzanych z zatrudnieniem pracownikéw, brak kosztow eksploatacyjnych pojazdéw, brak
wyliczenia ceny za przechowywanie zwtok i odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych.

Zdaniem Odwolujgcego, przy badaniu razgco niskiej ceny nalezy bra¢ pod uwage
cato$¢ ceny, a nie opierac sie jedynie na niektorych jednostkowych kosztach, ktére moga
w dziatalnosci gospodarczej by¢ przenoszone w ramach danego zamoéwienia lub nawet
znajdowac sie poza nim, chyba, Zze zamawiajgcy uczynitby inne zastrzezenie w tym zakresie
[wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia
15 pazdziernika 2014 r. KIO 1989/14; KIO 1996/14]. Odwolujgcy w sposob szczegdlowy
wskazat czesci sktadowe ceny za wykonanie zadania Nr 2 i 4 przedmiotowego zamdwienia.
Brak wyliczenia kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem pracownikéw wynika z faktu, ze jak
wskazat Odwolujgcy, bedzie osobiscie wykonywat zamoéwienie w ramach prowadzonej przez
siebie dziatalnoSci gospodarczej, wraz z jednym pracownikiem, ktéry oprocz zaméwienia
realizowanego dla Zamawiajgcego wykonuje szereg innych prac dla Odwolujgcego.
Pracownik nie bedzie wykonywat pracy tylko w z zakresie realizacji zadania nr 2 i 4
przedmiotowego postepowania. Zamoéwienie dla Prokuratury Okregowej w Kielcach stanowi
ok. 5-10% wszystkich ustug $wiadczonych przez Odwotujgcego w ramach prowadzone;j
dziatalnosci gospodarczej. Ponadto Zamawiajgcy w SIWZ oraz w zatgcznikach do SIWZ
w tym w formularzu ofertowym [zat. nr 1] i tabeli cenowej oraz wykazie kosztow [zat. nr 3]
wskazat jako wymagane tylko wskazanie llosci oséb wykonujgcych zamédwienie a nie
wskazanie wynagrodzen. Zataczniki te nakazujg wyszczegdlnienie czeSci sktadowych ceny
zamowienia, co przedtozyt Odwotujgcy. Pojecie ceny ,razgco niskiej" pozostaje pojeciem
nieostrym [...] Nalezg do nich przyktadowo: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposob, ze nie ma mozliwo$ci realizacji zamdwienia
przy zatoZeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na
utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos$c¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiéw rynkowych [wyrok sgdu okregowego w Krakowie z dnia 23 kwietnia
2009 r. Xl Ga 88/09, LEX nr 552013].



W zakresie zadania 2 zostaly zaoferowane trzy ceny za zamowienie: 11.880,00
[Odwotujacy], 9.741,00 [wykonawca 2] i 17,280,00 [wykonawca 8]. Warto$¢ szacunkowa
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zostata ustalona przez Zamawiajgcego na poziomie 35.700,00 zt. Zatem cena zaoferowana
przez Odwotujgcego nie odbiega od usrednionej Sredniej arytmetycznej cen pozostatych
wykonawcow. Na to zadanie wygrata oferta wykonawcy ktory zaoferowat kwote 17.280,00 zt,
a zatem o 50% mniej niz wartos¢ szacunkowa. Ten wykonawca nie zostat odrzucony

z powodu podejrzenia o razgco niskiej cenie za realizacje zamowienia, zachodzi wiec
uzasadniona watpliwos¢ co do rzetelnosci ustalenia wartosci szacunkowej zaméwienia
dokonanej przez Zamawiajgcego.

W zakresie zadania nr 4 Odwotujgcy zaoferowat cene 3.456,00, Wykonawca
4 zaoferowat cene 3.542,40, za$ wykonawca 8 zaoferowat cene 12.960,00 zt. Zatem cena
zaoferowana przez Odwotujgcego nie odbiega od usrednionej Sredniej arytmetycznej cen
pozostatych Wykonawcow. Na to zadanie wygrata oferta wykonawcy ktory zaoferowat kwote
12.960 zt, a zatem o ponad 50% mniej niz wartos§¢ szacunkowa. Ten wykonawca nie zostat
odrzucony z powodu podejrzenia o razgco niskiej ceny za realizacje zamdwienia, zachodzi
wiec uzasadniona watpliwo$¢ co do rzetelnosci ustalenia warto$ci szacunkowej zamowienia
dokonanej przez Zamawiajgcego.

Ponadto Zamawiajacy nie stosuje poréwnywalnych kryteribw w stosunku do
wszystkich wykonawcéw, ograniczajgc w ten sposob konkurencije i uchybiajgc podstawowe;j
zasadzie Prawa zaméwien publicznych jaka jest rownos¢ wobec wszystkich wykonawcéw.
Zadania nr 1 i nr 2 sg porownywalne. W zadaniu Nr 1 jako oferta najkorzystniejsza zostata
wybrana oferta Wykonawcy 8 z ceng 17.280,00 zt. Nie zostata ta cena uznana za razgco
niska. Jednakze warto podnie$¢, ze wykonawca ten bedzie $wiadczyt ustugi dojezdzajac
o ok. 40-50 km dalej niz Odwolujgcy na trasie w zadaniu nr 2. Cena Odwotujgcego pomimo
tego zostata uznana za zbyt niskg, a Wykonawcy 8 — nie.

Odwolujgcy zwrocit uwage na zarzut Zamawiajgcego dotyczacy nie przediozenia
przez Odwotujgcego dowoddéw na poparcie wyjasnien, wskazujgc, ze wykonawca wezwany
do wyjasnienia wysokosci ceny oferty moze przedtozy¢ dowody na poparcie swoich
twierdzen, jednak brak dowodéw nie deprecjonuje udzielonych wyjadnien. Liczy sie treS¢
tych wyjasnien, jako oswiadczenie wiasne wykonawcy [wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
przy Prezesie Urzgdu Zamoéwien Publicznych z dnia 18 lipca 2014 r. KIO 1396/14].

Odwolujgcy podat, ze ztozyt szczegdlowe wyjasnienia. Wyszczegdlnienie
wynagrodzenia pracownikéw, w sytuacji gdy zamowienie wykonuje witasciciel firmy i nie
wyptaca sobie minimalnego wynagrodzenia za prace zgodnie z Rozporzgdzeniem, jak
réwniez wykonywanie czynno$ci przez jednego pracownika, oprdcz jego innych prac
wykonywanych na rzecz Odwotujgcego — nie znajduje uzasadnienia. W takim przypadku dla
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Zamawiajgcego wystarczajgce winny by¢ wyjasnienia Odwotujgcego. Odwotujgcy zatgczyt
do odwotania liste ptac czterech pracownikow za miesigc luty 2015 .

Odwolujgcy podkreslit, ze do wyjasnien nie muszg by¢ ztozone ,materialne" dowody,
czy jakiekolwiek wyliczenia, ale jesli wyjasnienia wykonawcy nie wskazujg na indywidualne,
dostepne wytgcznie temu wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajgce wysoko$¢
zaoferowanej ceny, nalezy uznac, ze wyjasnienia spetniajgce wymagania p.z.p. nie zostaty
ztozone [wyrok KIO z dnia 7 lipca 2014 r. sygn. 1287/14].

lll. Zamawiajgcy ztozyt pismo, w ktérym podjat polemike z tre$cig odwotania, nie zawierajgc
wprost wniosku o jego oddalenie, nie stawit sie takze na rozprawe wnoszac o rozpoznanie
sprawy bez udziatu Zamawiajgcego. W uzasadnieniu pisma Zamawiajgcy podat, Ze w wyniku
otwarcia i przeanalizowania ofert wezwat wykonawce do dokonania wyjasnien i uzupetienia
dokumentéw a w wyniku wezwania wykonawca ztozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia oraz
brakujgce oswiadczenie. Do wyjasnien Wykonawca nie zatgczyt zadnych dokumentéw



potwierdzajgcych poprawno$¢ dokonanych wyliczen. Wykonawca w swoich wyjasnieniach
podat koszty, jakie wchodzg w sktad zaoferowanych cen, lecz do czesci z nich nie dokonat
stosownych wyliczen, przy czym powyzsze skladowe cen zostaty wykazane przez
Zamawiajacego w wezwaniu. Wykonawca przepisat je do swoich wyjasnien nie zadajgc
sobie trudu na ich wyliczenie i udokumentowanie. W zwigzku z tym, iz wykonawca nie
przedstawit Zzadnych dowodéw stwierdzajgcych ponoszone koszty, Zamawiajgcy dokonat
rozpoznania niektdrych cen, o ktérych mowa w wyjasnieniach. Zgodnie z tym rozpoznaniem
Zamawiajgcy sprawdzit cene workéw na zwloki - najtansze, oferowane na rynku, to worki
produkowane przez ,Sreniawski M' w cenie 12,30 zt brutto, przy czym po przeprowadzonej
rozmowie telefonicznej z przedstawicielem producenta, pozyskano informacje, iz najnizszg
cene, za jakg worki te sg sprzedawane to 9,00 zt. Wykonawca podat w wyjasnieniach kwote
3,50 zt. Wykonawca przedstawit w wyjasnieniach, iz do przewozu zwitok w wiekszosci bedzie
wykorzystywany samochéd Mercedes Pilato 2,7 diesel, ktory spala 6,5 litra oleju
napedowego na 100 km przebiegu. Zamawiajgcy dotart do raportu spalania podobnego
samochodu, ktéry to raport zostat opublikowany przez ,Auto Centrum.pl - niezalezny portal
motoryzacyjny". Z cytowanego raportu wynika, iz $rednie spalanie wynosi 7,6 litra oleju
napedowego na 100 km. W ofercie Wykonawca podat, iz Srednie spalanie samochodu
wynosi 8 litréw na 100 km, przy czym nie okreslit, jaki to bedzie samochdd oraz rodzaj
paliwa. Majgc na uwadze ztozone wyjasnienia, iz w wigkszosci przypadkdw do przewozu
zwiok bedzie wykorzystywany samochdd Mercedes Pilato 2,7, to nalezy zauwazy¢
niescisto$¢, co do wartoéci zuzytego paliwa. Wedtug wyjasnien wykonawca dysponuje
drugim pojazdem, ktéry bedzie uzywany rzadko, sporadycznie i jego spalanie wynosi 8 litréw
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etyliny na 100 km przebiegu. Zamawiajacy podat, ze na podstawie oferty i ztozonych przez
wykonawce wyjasnien nie jest w stanie stwierdzi¢, czy spalanie wykazane w ofercie dotyczy
samochodu, ktéry ma by¢ podstawowym $rodkiem transportu i w zwigzku z tym wystepuje
réznica pomiedzy ofertg a wyjasnieniami, czy dotyczy samochodu, ktéry bedzie uzywany
sporadycznie. Zamawiajgcy tez zauwazyt, ze wykonawca w ofercie podat, ze miesieczne
koszty utrzymania chtodni wynoszg 200,00 zt, a w wyja$nieniach wykazat 210,00 zt.
Zamawiajgcy mimo zfozenia wyja$nien nadal nie posiada wiedzy, jakie bedg koszty
zwigzane z przechowywaniem zwtok, gdyz wykonawca wskazat chtodnie w Jedrzejowie ul.
Matogoska 42 oraz w Pihczowie przy Szpitalu Miejskim ZOZ. Zamawiajgcy domniemywa,

iz przedstawione koszty utrzymania chifodni dotyczg tej znajdujgcej sie w Jedrzejowie,
bedacej wlasnoscig wykonawcy. W wyliczeniach kosztéw oraz w ofercie nie ma informaciji
o zasadach korzystania z chtodni w Pinczowie jak réwniez kosztéw jej utrzymania, wynajmu
lub warto$ci wykonywania ustugi przechowywania zwiok przez szpital. Zamawiajgcy prosit
wykonawce o wyjadnienie znacznej réznicy w cenach za wykonanie zadania pomiedzy
czescia 2 i 4. Odpowiedz, jakiej udzielit wykonawca jest lakoniczna, niepetna i niepoparta
zadnymi wyjasnieniami czy wyliczeniami. Nalezy rowniez zwréci¢ uwage na niepoprawny
zapis w tabeli ,Wykaz kosztéw" dotyczacy liczby osob zatrudnionych. Btedny zapis obejmuje
wskazanie w ofercie, ze bezposrednio zamoéwienie wykonywac bedg dwie osoby, z tego
szes¢ 0sOb stanowi liczbe pracownikéw. Uznajgc, iz nieprawidlowos¢ tego zapisu nalezy
wyjasni¢ Zamawiajacy wezwat Wykonawce do przedstawienia stanu faktycznego.
Wykonawca odpowiedziat, iz bezpo$rednio zamowienie bedzie wykonywat wiasciciel oraz
jedna zatrudniona osoba, a ogolna ilo§¢ zatrudnionych to 4 osoby (sprzecznos¢ wyjasnien w
stosunku do oferty). Wykonawca nie podat ani bezposrednich, ani posrednich kosztéw
zatrudnienia tych oso6b przy realizacji zadania. 3. Zamawiajgcy podat, ze w toku analizy
oferty oraz przedstawionych wyjasnien uznat, iz wykonawca zfozyt oferte z razaco niskg
ceng, przy czym to na wykonawcy cigzy odpowiedzialno$¢ udowodnienia, ze zaoferowane
przez niego ceny nie noszg znamion razgco niskich. Na podstawie ztozonych wyjasnien
Zamawiajgcy nie byt w stanie dokona¢ poprawnej oceny, gdyz wyjasnienia te byty lakoniczne
i nie zostaty poparte zadnymi dowodami.

Ponadto, Zamawiajgcy przestat potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem kopie
ogolnej dokumentacji postepowania, zawierajgcg jedynie oferte Odwotujgcego, nie
przedstawiajgc — mimo takiego obowigzku wynikajacego z § 10 ust. 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwofan [tekst jedn.: Dz.U. z 2014 r. poz. 964] — oryginatu dokumentaciji



postepowania, w tym kompletu ztozonych w postepowaniu ofert. W rezultacie na moment
rozpatrywania odwotania brak jest ofert pozostatych wykonawcéw, w tym z pozostatych
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zadan skfadajgcych sie na zamdwienie, pozwalajgcych na poréwnawczg analize
podawanych w formularzach kosztow zwigzanych w wykonaniem zamowienia.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Ustalono, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych —
w razie potwierdzenia stawianych zarzutéw, a w konsekwencji — uwzglednienia odwotania,
Odwolujgcy ma szanse na uzyskanie zamowienia w tym postepowaniu.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Za powyzszg oceng przemawiaty
nastepujgce okolicznosci:

[1] Po pierwsze, Krajowa lzba Odwotawcza zwigzania jest zarzutami podniesionymi
w odwotaniu [art. 192 ust. 7 ustawy], skierowanymi wobec kwestionowanej w nim czynnosci
w takim ksztatcie i z takim uzasadnieniem, z jakim dokonat jej Zamawiajgcy.

Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy oraz art. 90 ust. 3 ustawy, po uprzednim wezwaniu do wyjasnienia elementow
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. W uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia oferty
Odwolujgcego, Zamawiajgcy podat: ,przyczyng odrzucenia oferty byta, zdaniem
Zamawiajgcego, che¢ wykonania zadania za raZzgco niskg cene. Zamawiajgcy wezwat
Wykonawce do ztoZenia wyjasnien i dokumentow potwierdzajgcych dotyczgcych obliczenia
ceny. Wykonawca ztoZyt wyjasnienia, ktére byty niepetne [brak wyliczenia kosztow
zwigzanych z zatrudnieniem pracownikow, brak kosztorysoéw eksploatacyjnych pojazdéw,
brak wyliczenia ceny za przechowywanie zwtok]. Ponadlto, zgodnie z wyliczeniem
miesiecznych kosztéw utrzymania chfodni wynoszg one 210,00 zt podczas gdy w ofercie
wykonawca podat kwote 200,00 zt. Wykonawca nie przedstawt Zzadnych dokumentow
potwierdzajgcych przedstawionych przez niego wyliczery”.

Powyzsza czynno$¢ zostata poprzedzona wystosowanym prze Zamawiajgcego
wezwaniem, w ktérym Zamawiajgcy, nie wskazujgc podstawy prawnej wezwania
poinformowal, ze zachodzi ,podejrzenie o zastosowaniu razgco niskiej ceny”oraz ze
w zwigzku z tym nalezy przedstawi¢ wykaz czesci skladowych wchodzacych w sktad
zaproponowanej ceny [poszczegdlne wyliczenia nalezy udokumentowac]. Zamawiajacy
podkreslit w tym wezwaniu, ze w skitad ,ceny za przewo6z zwtok” wchodzg ,jednorazowy
koszt przewozu zwiok”, kosztow pracy, ktérych wartosS¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze
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nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3—5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, kosztéw
transportu na terenie miasta, kiérego dotyczy postepowanie oraz kosztéw posrednich
dotyczacych utrzymania firmy i pracownikéw, ,cena za 1 km przewozu” obejmuje oprécz
kosztow paliwa réwniez koszty eksploatacyjne, koszty przegladéw i ubezpieczenia, ,cena za
przechowywanie zwiok” obejmuje miedzy innymi koszty utrzymania chtodni, obstugi mediéw,
dzierzawy [wynajmu] itp. Zamawiajgcy postawit wyrazne pytania: ,Prosze wyjasnic¢ zapis

z tabeli ,Wykaz kosztéw” ilos¢ 0séb bezposrednio wykonujgcych zamowienie 2, wtym ilo$¢
zatrudnionych 6”; ,Prosze podac¢ sposob wyliczenia ,Miesiecznych kosztéw utrzymania
chfodni” oraz ,Jednorazowego kosztu rzeczowego przewozu zwmok” wraz

z udokumentowaniem’; ,,Prosze podac, ile Srednio w ciggu roku Wykonawca przechowuje
zwlok z wytgczeniem tych, ktére sg przechowywane na polecenie prokuratury’; ,,Czym
Spowodowana jest tak znaczna réznica pomiedzy wykonywaniem ustugi wczescinr 2i nr 4’;
LW tabeli wpisano Srednie spalanie samochodu na poziomie 8 I/100 km [nie podano jakiego
rodzaju palina] oraz nie zaznaczono o jakie samochody chodzi; ,W o$wiadczeniu nr 7 nalezy



podac adres chtodni”.
Odwotujgcy udzielit w terminie odpowiedzi na powyzsze wezwanie, podajgc, ze:

— cena za przewo6z zwiok [ryczatt] zawiera koszt pracy dla pracownika z umowg
cywilnoprawna, koszt worka na zwtoki, koszty eksploatacyjne pojazdu, zmienne zalezne od
trasy przejazdu;

— cena za jeden km przewozu uwzglednia koszt paliwa za jeden przejechany km przy
spalaniu 6,5 I/100 km i cenie 4,40 z!/litr wynosi 0,28 zt/km, koszty eksploatacyjne pojazdu,

— catkowita ilos¢ pracownikéw zatrudnionych w zaktadzie pracy to cztery osoby;

do wykonania zamdéwienia w postaci ustugi przewozu i przechowywania zwitok potrzebny jest
wiasciciel oraz jeden pracownik [zatadunek, wytadunek];

—w skitad miesiecznych kosztow chtodni zaliczono: koszt prgdu wykorzystywanego przez
agregat chtodniczy o mocy 500W okofo 90 zt/mies., koszt Srodkéw dezynfekujgcych

30 z#/mies., koszt wody oraz $ciekdéw 20 z#/mies., koszt podatku od nieruchomosci

dla pomieszczen uzywanych do przechowywania zwiok okoto 70 z#/mies. — razem 210
zt/mies.;

— jednorazowy koszt rzeczowego przewozu zwiok: worek na zwtoki 3,5 zt, rekawiczki
lateksowe 4 x 0,9 zt = 0,36 zt, Srodki dezynfekujgce [preparat Izosol z dozownikiem] 0,5 zt —
razem 4,36 zf;

— $rednia ilos¢ przechowywanych zwitok w chtodni wynosi 450 oséb rocznie.
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— Zaktad Pogrzebowy z racji wykonywanej dziatalno$ci oraz podpisanej umowy z ZOZ
Szpital Specjalistyczny w Pinczowie oraz stacjg dializ na przew6z oséb zmartych jest

w ciggtej gotowosci do wykonywania ustug. Potencjalne podpisanie umowy z Prokuraturg
Okregowg w Kielcach nie zwiekszy miesiecznych kosztéw utrzymania gotowosci do
wykonania zadania. Koszty sktadowe gotowosci ,biorg”: utrzymanie linii telefonicznej, papier
do fax—u, koszty utrzymania chtodni;

— $rednie spalanie pojazdu zgodne z charakterystyka silnika dla pojazdu: mercedes Pilato
1,9 wynosi 8 | etyliny/100 km, mercedes Pilato 2,7 diesel 6,5 | oleju napedowego/100 km; do
przewozow prokuratorskich w wiekszo$ci wykorzystywany jest mercedes Pilato 2,7 diesel;
—réznica dla powiatu pinczowskiego wynika stad, ze chtodnia w Pificzowie nie jest
wystarczajgco wykorzystana, posiada duzg rezerwe;

— zaktad posiada chiodnie w Jedrzejowie ul. Malogoska 42 oraz w Pinczowie ZOZ Szpital
Miejski.

[2] Po drugie, zamawiajgcy w razie powziecia watpliwosci co do poprawnosci kalkulacji ceny
[czy nie ma ona charakteru razgco niskiej], obowigzany jest zwroci¢ sie do wykonawcy

0 udzielenie wyjasnier na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy. W tym miejscu podzieli¢ nalezy
stanowisko Izby oraz orzecznictwa Europejskiego, iz niedopuszczalne jest automatyczne
uznawanie cen za razgco niskie [np. wylgcznie na podstawie arytmetycznego kryterium]

i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu, bez dania wykonawcom mozliwosci
wykazania, ze ich oferta jest rzetelna (orzeczenie ETS z 22 czerwca 1989 r., C—103/88,
Fratelli Constanzo SpA przeciwko Comune di Milano, ECR 1989, str 01839). Ten cel
realizuje wezwanie do wyjasdnienia elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
przewidziane w art. 90 ust. 1 ustawy.

W aktualnym — obowigzujacym od 19 pazdziernika 2014 r. stanie prawnym, —
ustawodawca dat wytyczne, kiedy zachodzi stan, ze zamawiajgcy powinien powzig¢ takie
watpliwosci, wskazujgc jako przyktadowe dwie okoliczno$ci. Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1
i 2 ustawy, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,



wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdéw wykonywania zamdwienia dostepnych dla wykonawcy,
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oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartoS¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy.

Oznacza to zatem tyle, Ze przyktadowymi sytuacjami, kiedy cena winna wywotac
refleksje zamawiajgcego co do poprawnosci kalkulacji jest stan, gdy cena jest nizsza o 30 %
od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, a $cislej
— co najmnigj o tyle nizsza. OczywiScie, takie watpliwosci mogg wynikac takze z innych
okolicznosci, jak zanizenie cen jednostkowych, ktérych podania zamawiajgcy wymaga, czy
brak wyceny okreslonych elementéw zamowienia. Moze by¢ tez tak, ze wartos¢ szacunkowa
zamobwienia zostanie ustalona w sposob ostrozny, czy nawet znaczgco zawyzony, ktéry nie
odda rzeczywistej, rynkowej wartosci $wiadczenia. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacii,
gdy Zamawiajgcy bedac na granicy przekroczenia wartosci, od ktorej ustawa znajduje
zastosowanie przyjmie zasade ostroznej [zawyzonej] wyceny, nie chcgc narazac sie na
ryzyko zarzutu niezastosowania ustawy, szczegoélnie, kiedy przedmiot zamowienia nie jest
wprost uchwytny i nie mozna go doktadnie skwantyfikowa¢ przed jego wykonaniem [w razie
rozliczenia na zasadzie obmiaru, stosownie do rzeczywiscie wykonanej ilosci ustug].
Podobnie bedzie z przedmiotem zaméwienia szacowanym dla wiekszego przedsiewziecia,
obejmujacego mniejsze zadania zamawiane w odrebnych postepowaniach. Moze by¢ tez
tak, ze zamawiajgcy w konkretnym uktadzie faktycznym przyjmie okreslone zatozenia co do
przedmiotu zamowienia mieszczgcego sie w szerszym spektrum jakosci [do czego skiania
zresztg obowigzek stosowania kryteriow pozacenowych], a w konsekwencji w ramach
ustalenia warto$ci zamowienia bedzie musiat uwzglednia¢ najwyzszy mozliwy poziom jakosci
a tym samym — najwyzszy putap cenowy. Na powyzsze zwr6cono uwage w orzeczeniu Sgdu
Okregowego w Warszawie z 22 pazdziernika 2013 r. w spr. XXIll Ga 1388/13, dotyczacym
wprawdzie przepisu przed zmiang ale kidérego spostrzezenia w odniesieniu do istoty warto$ci
szacunkowej nie tracg na aktualnosci, a w ktérym wskazano: ,Zarzut naruszenia przez Izbe
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie moze zosta¢ uwzgledniony rowniez z tego wzgledu, ze
okolicznosci przedmiotowej sprawy wskazujg, iz warto$¢ szacunkowa przedmiotowego
zamOdwienia zostata ustalona w oparciu o0 maksymalne parametry urzadzen, co potwierdza
takze fakt, iz wszystkie ztoZone w prowadzonym postepowaniu oferty zawieraty ceny
zZnaczgco nizsze od przyjetego przez zamawiajgcego szacunku. Zdaniem Sgdu
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Okregowego, nie mozna odmowi¢ zamawajgcemu dgZenia do uzyskania wwyniku
przeprowadzonego postepowania o udzielenia zamdwienia publicznego urzgdzen

w najwyzszym stopniu odpowiadajgcych jego jako$ciowym potrzebom, co znajduje
przetozenie m.in. wwartosci szacunkowej zamowienia, jednak z tego uprawnienia nie mozna
wywodzi¢ ograniczen dla wykonawcow w zakresie ksztaftowania oferowanej ceny

za wykonanie przedmiotu zamdwienia. Dodac wtym kontekscie nalezy, iz dyspozycja art.
90 ust. 1 ustawy Pzp nie obejmuje wszystkich stanow faktycznych, w ktérych norma
wyrazona wtym przepisie znajdzie zastosowania, gdyZz celem tego przepisu jest
wyznaczanie i wytyczanie universalnych zasad, a nie kazuistyczne przewidywanie
szczegotowych przypadkow.”.

Moze by¢ wiec tak, ze Zamawiajgcy ustalajgc warto$¢ zamowienia przyjmie
najwyzszg jego warto$¢, odpowiadajgca najwyzszemu poziomowi jakosci Swiadczenia,
majgc Swiadomos¢, ze zaoferowany moze zosta¢ takze przedmiot o nizszej jakosci,
odpowiednio tanszy, dla ktérego oszacowana w sposob uniwersalny wartos¢ szacunkowa
nie bedzie adekwatna.



Pamieta¢ bowiem trzeba, ze wartos¢ szacunkowa zamowienia jest pewng projekcjg
zamawiajgcego, opartg o zatozenia i szacunki, ktéra — nawet ustalana w sposéb staranny —
nie zawsze musi znalez¢ odpowiedz w tresci cen sktadanych w warunkach konkurencji.
Oczywista i nie budzgca watpliwosci jest przy tym koniecznos¢ dokonywania oszacowania
przez zamawiajgcego wartosci zamowienia z uwzglednieniem zasady ostroznej wyceny
przedmiotu zamowienia, w sposéb usredniony i nie nadmiernie optymistyczny, skoro odnosi
sie ona do nie dajgcych sie przewidzie¢ zachowan wykonawcéw, dziatajgcych w ramach
rynku konkurencyjnego a ta konkurencja jest wrecz wkomponowana w postepowanie
0 zamowienie publiczne, ktérego istota, przy kryterium stanowigcym cene, jest —

z perspektywy wykonawcy — konkurowanie ceng. Oczywistym jest zatem, ze warto$¢é
szacunkowa zamdwienia nie moze odpowiadac najnizszej spodziewanej cenie, a stanowi
raczej wyraz usrednionych oczekiwan co do odpowiedzi wykonawcow.

Stad nie zawsze generalizacja i odnoszenie cen do warto$ci szacunkowej
zamoOwienia bedzie wiasciwe a zamawiajgcy moze nie mie¢ watpliwosci co do poprawno$ci
kalkulacji ceny mimo tego, ze bedzie ona znaczaco nizsza od oszacowanej wartosci
zamoéwienia.

W analizowanym postepowaniu w kazdej z cze$ci zamoéwienia warto$§¢ szacunkowa
jest znaczaco wyzsza od zaoferowanych cen, a ponadto w kazdej z tych czesci ceny
wiekszosci ofert sg na poziomie zblizonym do ceny oferty Odwotujacego. Dodatkowo, zakres
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ilosciowy w pierwszej i drugiej czeSci zamdwienia a takze w trzeciej i pigtej czesci
zamowienia jest taki sam. | tak:

1) w czesci 1 zlozono trzy oferty z cenami: 4 741,20 zt, 11 664,00 zt oraz 17.280 z4,

2) w czesci 2 ztozono trzy oferty z cenami: 9 741,60 zt; 11 880 zt [Odwotujgcy] oraz
17 280,00 z¥;

3) w czesci 3 zlozono jedng oferte z ceng 9 737,28 zt;

4) w czesci 4 ziozono trzy oferty z cenami: 3 542,40 zt, 3 456,00 z [Odwotujacy] oraz
12 960,00 z#;

5) w czesci 5 ztozono jedng oferte z ceng 4 872,96 zt;

6) w czesci 6 zlozono jedng oferte z ceng 33 264,00 zt.

[3] Po trzecie, trudno uchwycic, jakie w analizowanej sprawie byto zrédto tych watpliwosci,
ktére spowodowaty zwrdcenie sie do wykonawcy o udzielenie wyjadnien — czy byta to
roznica ceny oferty wobec warto$ci szacunkowej, czy tez Sredniej arytmetycznej cen ofert
zfozonych w postepowaniu, czy tez moze zawarte w formularzu ofertowym informacije
dotyczace wyceny poszczegdlnych elementéw zamowienia [do tego ostatniego wniosku
moze sktania¢ tres¢ niektorych pytan skierowanych do Odwolujgcego], czy tez moze tgczne
wystgpienie tych okolicznosci.

Na podstawie zbiorczego poréwnania cen ofert, ztozonych zaréwno w ramach
spornych czesci zamowienia [2 i 4], ale takze w pozostatych czesciach mozna dostrzec, ze
ceny ztozonych ofert generalnie byly znacznie nizsze od oszacowanej warto$ci zamoéwienia
a takze, ze w wigkszosci przypadkdéw miedzy sobg nie odbiegaty znaczaco.

[4] Po czwarte, pojecie razaco niskiej ceny jest subiektywne, za$ ustawa Prawo zamowien
publicznych — takze po dokonanej jej zmianie — nie posiada ustawowo okre$lonego
procentowego poziomu, na podstawie ktébrego mozna uzna¢ automatycznie, kiedy mamy do
czynienia z razgco niskg cene. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamdwienia,
sposoéb jego realizacji oraz warto$¢ zamowienia nalezy rozpatrywaé indywidualnie [tak tez:
postanowienie Sadu Okregowego z Poznania z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05].

Wielokrotnie orzecznictwo KIO jak i sgdowe wskazywalo, ze: ,ustawa ,prano
zamowien publicznych” nie definiuje pojecia ,razgco niska cena” ani nie wskazuje, jakie
kryteria nalezy brac¢ pod uwage, dokonujgc kwalifikacji pod to pojecie”. [Wyrok Sadu
Okregowy w Poznaniu z dnia 12.06.2008r., sygn. akt: X Ga 140/08], jak i KIO [wyrok KIO
z dnia 13 marca 2009r., sygn. akt: KIO/UZP 249/09, czy tez wyrok KIO z dnia 20 marca 2009



r., sygn. akt: KIO/UZP 284/09], ze: ,Pojecie ,razgco niska cena” nie jest zdefiniowane

13

wustawie Prawo zamowien publicznych. W Swietle orzecznictwa przyjmuje sie, ze punktem
odniesienia dla pojecia razgco niskiej ceny moze by¢ przedmiot zamowienia i jego warto$¢
[vide: postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn. akt: Il Ca 2194/05] oraz
ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu. Za oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac
oferte, ktorej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamdwien,

co oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania zamowienia
ponizej kosztow wytworzenia. Jak stwierdzit SO w Katowicach wwyroku z dnia 30 stycznia
2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco niskiej moZzna mowi¢ wowczas, gdy oczywste
jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby

dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Biorgc pod uwage powyZzsze,
ustalenie, iz cena oferty jest nizsza od cen innych ofert ztoZonych w postepowaniu nie jest
wystarczajgce do uznania danej ceny za razgco niskg. Izba podziela poglad, iz cena nie
moze by¢ oceniana wytgcznie wedtug kryterium arytmetycznego [wyrok ETS z dnia

18 czerwca 1991r. wsprawie C — 295/89 rowniez wyrok ETS w sprawie 76/81

[, Transporoute’] i wyrok ETS z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C—103/88 [,Fratelli
Costanzo’]”. Podzielono w petni wyrazone wyzej stanowiska, dostrzegajgc zarazem
konieczno$¢ indywidualnego podej$cia do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem ceny razgco
niskiej [wyrok KIO z dnia 24 marca 2009r., sygn. akt: KIO/UZP 297/09]. Nie wolno bowiem
zapominac, ze: ,zamawiajgcy dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek,

w ktérym wystepuje podejrzenie zanizenia ceny, naleZy traktowac indywidualnie” [wyrok KIO
z dnia 13 marca 2008r. sygn. akt: KIO/UZP 179/08].

Z momentem wezwania na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, na wezwanym wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze zaoferowana przez
niego cena nie ma charakteru razgco niskiej. Skutkiem powyzszego jest wniosek, ze
niezaleznie od szczegbtowosci wezwania, inicjatywa dowodowa, zakres informacji, jakie
zostang ztozone w odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie nalezg do wezwanego
wykonawcy, bowiem to jego zadaniem jest wykazanie Ze cena nie jest razaco niska.

Zauwazy¢ w tym miejscu nalezy, ze co do zasady istnieje domniemanie poprawnoSci
kalkulacji ceny zawartej w ztozonej ofercie jak i domniemanie co do tego, ze nie ma ona
charakteru razaco niskiej. To domniemanie zaktada, ze oferty wskazujg ceny za wykonanie
zamowienia skalkulowane w sposéb rynkowy, obejmujgce wszystkie koszty wykonania
zamobwienia ponoszone przez wykonawce a takze pewien zysk. Wynika to takze z faktu,
ze postepowanie o zamoéwienie publiczne jest postepowaniem w obrocie profesjonalnym,
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w ktérym wykonawcy, posiadajgc odpowiednie doswiadczenie sg w stanie w sposéb
adekwatny dokonac wyceny kosztu wykonania zamowienia, za$ sytuacje nieprawidtowej
wyceny nalezg do rzadkich. Zasadg jest bowiem, Zze przedsigbiorca nie jest podmiotem
dziatajgcym non — profit, a jego dziatania sg nakierowane na maksymalizacije zysku

z prowadzonej dziatalnosci i osiggniecie okreslonego wyniku finansowego. Za wyjatkiem
wiec sytuacji dziatania w sposoéb nie odpowiadajgcy mechanizmom uczciwej konkurencji,
kwalifikowanego jako dziatania z zakresu nieuczciwej konkurencji np. poprzez sprzedaz
towarow i ustug ponizej kosztow w celu wyeliminowania innych podmiotéw z rynku, gdzie ten
cel ekonomiczny realizowany jest w diuzszej perspektywie czasowej, zwykle wykonawca tak
kalkuluje cene swojej oferty, by realizacja zadania po prostu mu sie optacata. Jesli wiec
do$wiadczony w realizacji okre$lonych przedsiewzie¢ wykonawca oferuje wykonanie
zamowienia za okre$long cene, zlozone wyjasnienia uprawdopodabniajg poprawnos¢ tej
kalkulacii, nalezy przyjg¢, ze zaoferowana cena jest ceng realna.

Podkreslenia nastepnie wymaga, ze kalkulacja powinna by¢ realna, pozwalajgca
na zbilansowanie kosztow realizacji danego zamoéwienia. W szczegolnosci, nie jest
akceptowalng sytuacja, ze wykonawca nisko kalkuluje cene oferty, zaktadajgc osiggniecie



korzysci z innych ubocznych Swiadczen, czy przewidujgc osiaggniecie na innych
ptaszczyznach dziatalnosci zysku [tego rodzaju sytuacje opisuje stan faktyczny
postepowania prowadzonego przez Prokurature Okregowg w Krakowie na analogiczny
przedmiot zamdwienia — sprawa o sygn. akt KIO 437/13]. Przedmiotem tego postepowania
jest przechowywanie i przewdz zwtok, zatem na tych dwéch obszarach dziatalnosci,

w ramach tego zamowienia wykonawca winien uzyskac nie tylko pokrycie kosztéw tej czesci
dziatalnosci ale takze osiggna¢ zysk. Wyeliminowania wymaga wiec ryzyko, ze wykonawca
bedzie bilansowat koszty realizacji tego zamdwienia innymi powigzanymi z nim ustugami

0 wyzszej wartosci jak np. ustugami pogrzebowymi. Ewentualne upatrywanie dodatkowych
wptywow bedacych ubocznym skutkiem realizaciji Swiadczenia stanowigcego przedmiot
postepowania, w ekonomii nazywane subsydiowaniem skrosnym (krzyzowym),

tj. finansowaniem (wspieraniem) czesci dziatalnoSci danego przedsigbiorcy z innego zrodta —
zwigzanego posrednio ze Swiadczeniem wspieranym (subsydiowanym) lub tez nie
zwigzanym z tym $wiadczeniem i tym samym pokrywaniem strat, jakie przynosi pewien
obszar dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorstwa nie jest wiasciwe dla oceny poprawnosci
kalkulacji ceny oferty. Przedmiotowe zaméwienie nie moze bowiem stuzy¢ do uzyskania
dodatkowego rynku sprzedazy szerszej palety ustug, $wiadczonych przy okaziji

i w nastepstwie ustugi Swiadczonej dla Zamawiajgcego. Wykonawca zatem winien dokonac
autonomicznej wyceny kosztéw Swiadczenia ustugi dla Zamawiajgcego, ktéra pozwoli na
samodzielne bilansowanie tego zadania.
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Z momentem powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do tego, czy
w konkretnej sytuacji cena nie ma charakteru razgco niskiej, i wyrazenia tej watpliwosci
w formie wezwania na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
powyzsze domniemanie zostaje obalone i to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze
cene skalkulowano w sposéb rynkowy.

Rzecza wykonawcy jest — w odpowiedzi na wezwanie wystosowane przez
zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych —
udzielenie wyjasnien dotyczacych okolicznosci, ktére wptynety na wysoko$¢ zaoferowane;j
ceny, a brak tych wyjasnien czy tez ztozenie wyjasnien nieprzekonujgcych, ze cena w danej
sytuacji nie ma charakteru razgco niskiej, skutkowa¢ winny odrzuceniem oferty na podstawie
art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Przedstawione przez wezwanego wykonawce wyjasnienia podlegajg ocenie
zamawiajgcego i jako takie winny by¢ poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy cena
zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z tego wzgledu
dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
Jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien, ktore bedg odpowiednio umotywowane,
przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razgco niskiej [tak tez: wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007r., sygn. akt V Ca 2214/06]. Istotny dla tej
oceny jest takze zakres wezwania zamawiajgcego, w tym to czy okreslone kwestie,
wywolujgce watpliwosci zostaty w nim szczegdlnie uwypuklone i pozostawione wykonawcy
do wyjasnienia. W tej mierze wiec nie sposob odmowic raciji tezom ogdinym
zaprezentowanym w pi$mie Zamawiajgcego ztozonym na etapie postepowania
odwotawczego, eksponujgcym ciezar wykazania przez wykonawce, ze cena nie nosi
znamion razgco niskie;j.

Powyzsze determinuje wymag, aby owe wyjasnienia, o ktdrych mowa w art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych byty wyczerpujace, miaty charakter
skonkretyzowanych do sytuacji wykonawcy, odnosity sie do tych elementéw kalkulacyjnych,
ktére miaty wptyw na wielkoS¢ zawartej w ofercie ceny. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych wyraznie tutaj nawigzuje do elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny. W réznych sytuacjach, zaleznie od przedmiotu zamowienia, czasu jego
trwania, konieczne jest zaangazowanie roznych srodkéw produkcji, a tym samym inne
naktady [elementy cenotwércze] bedg uwzgledniane w kalkulaciji ceny za wykonanie
zamowienia, niemniej jednak zawsze cena jest pochodng przynajmniej kilku kosztow, ktore
sie na nig sktadaja. Stad wyjasnienia dotyczgce elementow oferty, ktére miaty wplyw na
kalkulacje ceny winny wskazywac i omawia¢ przynajmniej podstawowe elementy
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cenotworcze, jak przykladowo koszt oséb wykonujgcych zamdwienie, zaangazowania
odpowiedniego sprzetu, czy wreszcie marze wykonawcy. W przeciwnym wypadku
wyjasnienia beda miaty charakter jedynie iluzorycznych i nie bedg stanowity wyjasnienia
elementdéw oferty, majacych wplyw na wysoko$é cen.

[5] Z powyzszego wynika, ze wyjasnienia sktadane w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego powinny by¢ odpowiednio dokfadne, udzielajgce odpowiedzi na postawione
pytania i zawierajgce ustosunkowanie sie do postawionych — wywotujacych watpliwosci
zamawiajgcego — kwestii.

Podkreslenia jednak wymaga — w odniesieniu do akcentowanego przez
Zamawiajacego nie zfozenia dowodow faktu przez Odwoltujgcego [dokumentow
potwierdzajagcych wyliczenia] ze w Swietle brzmienia ustawy nie ma kategorycznego
obowigzku przedstawiania dowoddw na okoliczno$¢ poprawnoéci kalkulacji ceny przez
wykonawce. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy moéwi o tym, Zze zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw. Kazdorazowo zakres i potrzeba
udowodnienia sposobu kalkulacji ceny zalezy od przedmiotu zaméwienia, charakteru
Swiadczenia czy tego, czego dotyczg watpliwosci [np. kosztéw pracy, naktadow rzeczowych,
materiatow niezbednych do wykonania zamowienia, kosztow ogdlnego zarzadu,
niezbednych do wykonania zamoéwienia wartosci niematerialnych i prawnych]. Konwencja
przyjeta przez Zamawiajgcego, osadzona w formule udowodnienia — przedstawienia
dowoddw na okolicznos¢ ponoszenia okreslonych wydatkdéw oraz przedstawionych wyliczen
zaktada obowigzek przedstawienia dowodéw na okoliczno$¢ ponoszonych wydatkéw, w celu
obalenia ,podejrzenia o zastosowaniu razgco niskiej ceny”. Tymczasem dla przekonania,
ze cena zostata poprawnie skalkulowana nie zawsze jest konieczne udowodnienie
wydatkow. Podkreslenia wymaga, ze przepis art. 90 ustawy ma — co do zasady — charakter
wyjasniajacy, nie zas dowodowy, za$ przedmiotem tego wyjasnienia jest zaoferowana cena.
Charakter tego przepisu, jakkolwiek zostat wzmocniony obowigzek przekonania
zamawiajgcego o poprawnym, rynkowym skalkulowaniu ceny za realizacje zamowienia, nie
zmienit sie w wyniku jego nowelizacji z dnia 19 pazdziernika 2015 r. Przypomnienia przy tym
wymaga, ze cena stanowi o$wiadczenie woli o zamiarze wykonania Swiadczenia opisanego
dokumentacjg postepowania, tym samym nie zawsze jest konieczne sktadanie dowodow
na okoliczno$¢ ponoszenia okreslonych kosztéw i naktadéw. Postepowanie o zamoéwienie
publiczne nie jest postepowaniem podatkowym, opartym na szczegdtowej analizie
dokumentacji ksiegowej, opisujgcej zdarzenia i plany gospodarcze w formule dowodow
ksiegowych. Czes¢ kosztow i naktadow, ktore przekitadajg sie na cene moze stanowi¢ naktad
pracy wiasnej wykonawcy, ponadto trzeba pamietac, ze rozpatrywanie kalkulacji ceny
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W ujeciu ponoszonych kosztow na wykonanie tylko danego zaméwienia wymaga
uwzglednienia kosztéw odnoszacych sie do catej dziatalnoSci wykonawcy, catego spektrum
prowadzonych przez niego zadan i kontraktow, ujecia tzw. kosztoéw ogdinego zarzgdu
ponoszonych na poziomie catej jednostki, bez przypisywania ich do konkretnego
przedsiewziecia [koszty obstugi administracyjnej, prawnej, ksiegowej, biura etc],

co nie zawsze da sie w prosty spos6b udokumentowac i w praktyce rachunkowej jest
traktowane jako koszt jednostki, nie przypisany do kosztu wytworzenia danego produktu
[kosztu dostawy, ustugi].

Stad sam fakt, ze Odwolujacy nie ztozyt dowodoéw na okoliczno$¢ ponoszonych
wydatkow w zwigzku z realizacjg zamowienia, na gruncie przedmiotowego postepowania
nie moze jeszcze by¢ przesadzajacy dla stwierdzenia, ze mamy do czynienia z razgco niska
cena. Istotne jest bowiem, czego miaty dotyczy¢ owe wyjasnienia i dowody. Zakres
zapytania Zamawiajacego obejmowat ogolne wydatki na utrzymanie chtodni, ktéra — jak
wynika z wyjasnieh wykonawcy a takze konstrukcji postepowania nie stuzy tylko realizaciji
tego przedsiewziecia ale takze do przechowywania zwtok na cele inne, niz wynikajgce
ze zlecenia Zamawiajgcego. To zlecenie, wg oSwiadczenia Odwotujgcego opiewa zaledwie
na okoto 5 % catego wykorzystywania chtodni. Tym samym, trudno stwierdzi¢, w jaki sposdb



Odwotujgcy miatby udokumentowa¢ miesieczne koszty utrzymania chfodni czy
jednorazowego kosztu rzeczowego przewozu zwiok w przetozeniu na to konkretne
zamowienie — czy chodzito o rachunki za wynajem lokalu/dowéd jego wtasnosci wraz

z dokumentem ustalajgcym podatek z tego tytutu, faktury z tytutu zuzycia medioéw, kosztow
utrzymania porzadku itp. W takim wypadku obejmowatyby one nie tylko koszt wykonania
tego zamowienia ale tez koszt innych ustug, a zatem same rachunki nie bytyby
wystarczajgce i reprezentatywne dla ustalenia poprawnosci kalkulacji ceny. Podobnie, nawet
zlozenie samych faktur z tytutu zakupu paliwa [zapewne — Odwotujgcy, jako przedsiebiorca —
dysponuije takimi fakturami, ze wskazaniem nr rej. pojazdéw] nie datyby obrazu wydatku
ponoszonego W zwigzku z realizacjg zamdwienia. Stad jesli oczekiwaniem Zamawiajacego
byto uzyskanie rachunkéw dotyczacych funkcjonowania chtodni celem ustalenia kosztéw
wykonania tej czesci ustug, ktéra miataby by¢ Swiadczona dla Zamawiajgcego,

w odpowiedniej proporcji do catego wolumenu ustug $wiadczonych w tej chtodni przez
wykonawce, Zamawiajacy winien wskaza¢ na dokumenty ksiegowe: rachunki i faktury
obrazujgce operacje gospodarcze majgce za przedmiot koszty eksploatacyjne i dotyczace
utrzymania chtodni. Podobnie jest z kosztami utrzymania pojazdéw — Zamawiajacy winien w
takim wypadku ustali¢, w jakim stopniu i proporcji do pethego wykorzystania pojazdow beda
one stuzyty na cele realizacji tego zamowienia oraz zazgda¢ ewentualnych rachunkoéw

z tytutu istotnych wydatkdw zwigzanych z utrzymaniem pojazdéw [choé trudno tu stwierdzic,
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rachunki za jakie wydatki bylyby reprezentatywne: na pewno nie te dotyczgce zakupu paliwa,
bo nie spos6b ich odnies¢ do tego zamowienia, podobnie wydatki z tytutu ich napraw

i serwisowania, zatem w gre wchodzityby ewentualnie rachunki z tytutu ubezpieczenia
pojazdow]. Fakt posiadania pojazdéw o okreslonych parametrach zostat bowiem wykazany,
skoro wykonawca wraz z ofertg ztozyt kopie dowodow rejestracyjnych trzech pojazdow.

Reasumujac, istotne jest w pierwszym rzedzie, czy wyjasnienie sposobu kalkulacji
ceny dokonane przez wykonawce jest przekonujgce, za$ dopetieniem, uszczegdlowieniem
tego wyjadnienia, mogg by¢ — stosownie do potrzeby danego postepowania — dowody
potwierdzajgce wysokoS¢ okreslonych wydatkéw i ponoszonych kosztéw. Zatem powinien
by¢ w tej mierze rozstrzygajgcy nie tyle fakt nie ztozenia dowodoéw, co to, co wynika
z wyjasnien — czy mozna z nich wyczyta¢ takie informacje, ktore ttumaczg sposob kalkulaciji
zaoferowanej ceny.

[6] W Swietle tresci art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zamawiajgcy moze
odrzuci¢ oferte w dwoch wypadkach: gdy wykonawca zlekcewazy wezwanie do wyjasnienia
ceny oferty i nie zlozy wyjasnien a takze gdy z tych wyjas$nien oraz zatgczonych dowodow
wynika, ze oferta zawiera razgco niskg cene. Przepis ten stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz

z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku

do przedmiotu zamowienia. Na gruncie wyja$nien ztozonych przez Odwotujgcego nie sposéb
stwierdzi¢ ponad wszelkg watpliwo$¢é, ze zaoferowana cena jest razgco niska, co najwyzej
pozostaje niedosyt informacyjny w okreslonym zakresie.

Bezspornie Odwolujgcy ztozyt wyjasnienia. Sg one krotkie ale bynajmniej nie
lakoniczne. Operujg w niektérych czesciach ogélnymi stwierdzeniami, ale nie mozna
powiedzie¢, ze zawierajg one tresci pozwalajgce na kategoryczng ocene, ze mamy do
czynienia z ceng razgco niskg. Znaczna czesci informaciji znalazta sie juz w ofercie, gdzie
wykonawca w formularzu podat okre$lone dane takie jak: ilo§¢ os6b bezposrednio
wykonujgcych zamowienie — 2, w tym zatrudnionych 6 pracownikdw; miesigczne koszty
utrzymania chtodni: 200 zt oraz procentowy udziat w kosztach przechowywania zwtok tego
zamowienia w ogdlnej liczbie przechowywanych zwtok — 5%; miesieczny koszt utrzymywania
gotowosci do wykonania ustug — 100 z; jednorazowy koszt rzeczowy taki jak koszt worka,
rekawiczek, srodkéw dezynfekujgcych — 6 zt. Z pozostatych dokumentow, dotgczonych na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu [wymaganych przez
Zamawiajgcego o$wiadczen wykonawcow a takze kopii dowodow rejestracyjnych pojazdow]
dowiadujemy sie, ze wykonawca dysponuje trzema pojazdami karawan mercedes oraz
wilasng, potozong w Jedrzejowie chtodnig, ztozong z czterech pomieszczen.
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Same wyja$nienia zawierajg szereg informaciji takich jak wskazanie pojazdu ktérym
w wiekszo$ci bedg przewozone zwtoki z okresleniem spalania paliwa dla dwoch rodzajow
pojazdow. Podobnie wskazane w wyjasnieniach na ich pierwszej stronie koszty zuzycia
paliwa wskazujgce na spalanie 6,5 1/100 km i cene 4,40 zt, nawet jesli nie wskazano o jakim
strona trzecia], w ktorej wykonawca podat dwa rodzaje pojazdéw, w tym mercedes Pilato 2,7
diesel o spalaniu 6,5 | oleju napedowego na 100 km. Takze koszty utrzymania chtodni na
poziomie 200 zt [kwota podana w ofercie] lub 210 zt [kwota wskazana w wyjasnieniach] nie
sg na tyle rozbiezne, by wywodzi¢ z nich daleko idgce wnioski, szczegdlnie, ze podana
w wyjasnieniach wyzsza kwota 210 zt jest pochodng kalkulaciji kosztow jednostkowych wody,
pradu, $rodkéw dezynfekujgcych, podatku od nieruchomosci podanych w formule ,,okoto”,
co moze ttumaczy¢ owa réznice [mieszczacy sie przeciez w granicy 5 %] zwyklym
zaokragleniem.

Sporng jest kwestia ceny za jeden worek na zwtoki, podana przez wykonawce na
poziomie 3,5 zt za sztuk, co Zamawiajgcy zakwestionowat w pismie zfozonym w sprawie
wskazujgc, ze najtanszy dostepny na rynku worek mozna naby¢ za cene ok. 12,30 zt, na co
ztozyt wydruk z jednej ze stron internetowych. Zamawiajgcy nie kwestionowat wysoko$ci
zatozonych przez wykonawce kosztéw na srodki dezynfekujgce [te zostaty
uprawdopodobnione wskazaniem nazwy uzywanego $rodka] czy rekawiczki.

W okolicznosciach sprawy, spér w tej mierze dotyczy uchwytnej i tatwo dajgcej sie
zweryfikowac¢ kwestii, to jest ceny, za jakg wykonawca nabywa worki. Odwotujgcy na
rozprawie wskazywat, ze aktualnie $wiadczy analogiczng ustuge dla Zamawiajgcego, czego
Zamawiajgcy nie miat okazji zakwestionowaé albo potwierdzi¢. Jesli tak jest twierdzi
Odwotujgcy — nie ma przeszkéd, by wezwaé go do udokumentowania ponoszonych
dotychczas, w ramach historycznie wykonywanej ustugi cen takich workdw, przyktadowo
na podstawie faktur zakupu takich workéw w minionych okresach rozliczeniowych. Nie ma
tez przeszkdd dla zazgdania takich faktur w odniesieniu do rekawiczek lateksowych czy
Srodkéw dezynfekujgcych.

Faktem jest takze, ze wykonawca nie posSwiecit wiele uwagi wyjasnieniu réznicy
w cenie miedzy czescig 2 [powiat Jedrzejow] a czescia 4 [powiat Pinczéw], ograniczajgc sie
do stwierdzenia, ze réznica wynika stad, ze chtodnia w Pinczowie nie jest wystarczajgco
wykorzystana i posiada duzg rezerwe. Warto jednak dostrzec, ze r6znice w cenie
za przewo6z zwiok a takze przechowywanie w réznych obszarach dajg sie zaobserwowac juz
w wycenie warto$ci szacunkowej dokonanej przez Zamawiajgcego na podstawie danych
historycznych z minionych okreséw, gdzie dla jednego z obszaréw [czes¢ 3] cena
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za przechowywanie jak i przew6z zwiok jest istotnie wyzsza niz dla pozostatych. Dla czesci 2
[obszar Jedrzejow] Zamawiajacy przewiduje przy tym wiekszy wolumen ustug, zaréwno co
do ilosci dni przechowywania zwitok [100 dni] jak i iloSci km przewozu zwiok poza granicami
miasta [2000 km]. Dla obszaru Pinczéw [czeS¢ 4] wynoszg one 80 dni oraz 1600 km.
Wyjasnienie, ze w Pihczowie wykonawca posiada wolne moce w postaci stabo
wykorzystanej chfodni [przez co mozna wnioskowac¢ — odpowiednio tanszej od tej
wykorzystywanej dla zadania 2] nie ttumaczy réznicy w cen, szczegdlnie, ze wykonawca

w dokumentach zatgczonych do oferty wskazat jedynie jedng chiodnie, to jest te potozong

w Jedrzejowie. Wprawdzie nie oznacza to jeszcze, ze jedynie te chtodnie wykonawca musi
angazowac do wykonania zaméwienia, skoro wskazanie w stanowigcym zatgcznik do oferty
oswiadczeniu [zat. 7] chtodni oraz pojazddéw miato stuzy¢ wykazaniu spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu [Rozdziat lll pkt 1. 3) SIWZ, Rozdziat IV pkt 1. 2) ppkt f) SIWZ],

co mogto nastgpi¢ na poziomie wymaganego minimum, podczas gdy wykonawca moze
dysponowac znacznie bogatszym potencjatem niz wymagany w postepowaniu i w praktyce —
jesli spetnia on wymagania techniczne stawiane przez Zamawiajgcego — wykorzystywaé

w fazie realizacji zamowienia. Powyzsze jednak nie zostato wyeksponowane

w wyjasnieniach wykonawcy, moze zatem by¢ przedmiotem dalszego wyjasnienia, w celu
ustalenia, jak wykonawca zamierza realizowa¢ zamowienie i jaki jest zwigzek chtodni

w Pinczowie w zwigzku z nizszg ceng oferty dla zadania 4.



Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty powotat sie tez na brak
wyliczenia kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem pracownikéw. Istotnie, znowelizowany przepis
wymaga uwzglednienia w kalkulacji kosztéw realizacji zamdwienia wyrazajacych cene za jego
wykonanie kosztéw pracy, przyjetych w wysokosci nie nizszej od wynagrodzenia minimalnego.
Wykonawca nie podat wysokosci tego wynagrodzenia, wskazujgc jedynie ogolnie na
uwzglednienie ,kosztu pracy pracownika z umowg cywilnoprawng”. Wykonawca podat jednak,
konsekwentnie zaréwno w ofercie jak i wyjasnieniach, ze zamdwienie majg wykonywac dwie
osoby, w tym osobiscie Odwolujacy. Powyzsze, z uwagi na fakt prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej oraz obowigzujgce regulacje podatkowe przesagdza o braku w przypadku
Odwolujgcego umowy o prace, skoro osoba wykonuje dziatalno$¢ gospodarcza, w takim zas
wypadku odpowiednikiem ,kosztow pracy o warto$ci nie nizszej od minimalnego
wynagrodzenia za prace” winien by¢ zysk osiggany z dziatalno$ci gospodarczej. Powyzsza
kwestia moze by¢ przedmiotem dalszego wyjasnienia.

Co do pozostatych pracownikéw, wprawdzie Odwolujgcy dopiero do odwotania zatgczyt
wydruki z kartoteki zatrudnienia, niemniej dostrzezenia wymaga, ze przedmiotem postepowania
odwotawczego jest czynnosc¢ lub zaniechanie Zamawiajgcego w takim ksztaifcie, w jakim miato
ono miejsce w toku postepowania przed Zamawiajgcym. Postepowanie odwotawcze jest
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postepowaniem, stuzgcym zbadaniu poprawno$ci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego,
takim ksztatcie, w jakim dokonat ich zamawiajgcy. Postepowanie to nie zastepuje zatem
dziatania zamawiajgcego, a tym samym proces dowodowy, jakkolwiek przewidziany

w ustawie [art. 190 ust. 1 — 7 ustawy] ograniczony jest do funkcji postepowania
odwotawczego, a zatem zbadania objetej zarzutami aktywno$ci zamawiajgcego. Nie moze
wiec byc tak, ze dopiero w toku postepowania odwotawczego ujawniajg sie okolicznosci,
ktére od poczatku byly poza zakresem czynno$ci Zamawiajgcego i jego oceny i ktére mogty
i powinny by¢ zbadane przez zamawiajgcego. W takim bowiem wypadku mielibysmy do
czynienia nie z kontrolg czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego w ramach srodka ochrony
prawnej, ale z samodzielnymi czynno$ciami Krajowej Izby Odwotawczej. Postepowanie przed
Krajowg Izbg Odwotawczg bada natomiast poprawno$¢ zachowan zamawiajgcego, a nie je
zastepuje. Wobec powyzszego, na gruncie analizowanej sprawy, dokumenty ztoZzone przez
Odwolujgcego mogg byé ocenione w ramach ponownego badania i oceny ofert.

Reasumujgc, mozna dopatrze¢ sie pewnych niespéjnosci w tych wyjasnieniach, ale
te niespojnosci jeszcze nie przekonujg o ztozeniu oferty z razgco niskg cena, co najwyzej
rozwaza¢ mozna dalsze postawienie pytan w tej czesci wyjasnien, ktéra pozostawia
nierozwiane watpliwo$ci oraz postawi¢ wyrazne zgdanie zfozenia dowodow o charakterze
ksiggowym takich jak faktury, na okoliczno$¢ ponoszenia we wczes$niejszym, bezposrednio
poprzedzajgcym to postepowanie okresie prowadzonej dziatalno$ci okreslonych wydatkéw
[przyktadowo, spornych workow na zwtoki, rekawiczek lateksowych, czy okreslonych
kosztoéw eksploatacyjnych pojazdow], czy tez potwierdzonych przez biuro rachunkowe
sprawujgce obsiuge ksiegowa Odwolujgcego list ptac pracownikow w okresie — przyktadowo
— ostatnich 6 miesiecy.

Jakkolwiek bowiem postepowanie o zamdwienie publiczne jest postepowaniem
prowadzonym w warunkach profesjonalnych, zas od wykonawcéw zasadniczo jest
oczekiwany odpowiedni stopien rozeznania i starannego zapoznania i przeanalizowania
dokumentow postepowania, obowigzujgcych regulacji prawnych, niemniej to postepowanie
jest postepowaniem tzw. ponizej progéw o bardzo niskiej, wrecz symbolicznej wartosci
[wartos¢ oferty Odwotujgcego dla zadania 2 wynosi 11.880 zt, zas dla zadania 3.456 zt].

W tych okoliczno$ciach na pewne zrozumienie zastuguje brak wystarczajgco skrupulatnego i
precyzyjnego udzielenia odpowiedzi. Nie mozna tez wykluczy¢, ze gdyby Zamawiajgcy
opatrzyt wezwanie podstawg prawng, na ktérej je wystosowat [art. 90 ust. 1 i 2 ustawy], czy
nawet zacytowat okreslone czesci tych przepisoéw, szczegblnie ze ulegly one istotnej
zmianie, ktéra naktada na wykonawcow duzo wyzsze oczekiwanie profesjonalizmu przy
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sktadaniu wyjasnien dotyczgcych kalkulacji ceny, to wykonawca z wiekszym zrozumieniem



potraktowatby cigzacy na nim obowigzek wykazania poprawnosci kalkulacji ceny jego oferty.

[8] W orzecznictwie wskazuje sie na dopuszczalnos¢ mozliwos¢ wiecej niz jednokrotnego
wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, szczegdlnie, gdy ma ono
posta¢ dalszego, doprecyzowujgcego ustalenia okolicznosci poruszonych w wyjasnieniach.
Podkreslenia bowiem wymaga, ze zaden przepis ustawy ani przepisy dyrektyw europejskich
nie pozwalajg na postawienie tezy, ze zwrdcenie sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy ma charakter wytgcznie jednorazowy. Nie chodzi tu przy tym,
by zgdanie zfozenia wyjasnien co do ceny razgco niskiej byto prowadzone wielokrotnie,

,do skutku” az wykonawca usprawiedliwi w jaki§ sposéb zanizenie swojej ceny ofertowe;.
Zamawiajacy nie moze bowiem, przy biernosci wykonawcy wydobywac¢ od niego informaciji,
kiedy sam zainteresowany nie wykazuje nalezytej troski o swdj interes i los ztozonej oferty.
Taki sposob procedowania prowadzityby do naruszenia zasady réwnego traktowania

i uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Jesli jednak udzielone przez wykonawce wyjasnienia wymagajg doprecyzowania
i dalszego wyjasniania przez zamawiajgcego, zamawiajacy jest uprawniony do dalszego
zwrécenia sie o udzielenie wyjasnien. Podzielono w tej mierze rozwazania zawarte w wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z 22 pazdziernika 2013 r. w spr. XXIll Ga 1388/13, zgodnie
z ktérymi: ,0 naruszeniu fundamentalnej zasady réwnego traktowania wykonawcow
wyrazong wart. 7 ust. 1 ustawy Pzp, mozna przede wszystkim mowi¢ w sytuacji gdyby
wykonawca ZSK wogdle nie ztoZyt wyjasnien, pomimo skierowania do niego wezwania
wtrybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a zamawiajgcy wdalszym ciggu prowadzitby
postepowanie wyjasniajgce wobec ceny zwartej w ztozonej przez niego ofercie, wzywajgc do
Sktadania kolejnych wyjasnien.”

Jesli zatem Zamawiajgcy ponownie poddajgc analizie ztozone przez Odwolujgcego
wyjasnienia nadal ma watpliwo$ci w zarysowanych w pismie o odrzuceniu oferty obszarach,
ma mozliwos¢ ich dalszego wyjasnienia na podstawie art. 90 ust. 1 ustaw, w ramach
rozwiniecia udzielonych wyjasnien. Zamawiajgcy moze tez — jak to wskazano wyzej —
wyraznie zwroci¢ sie o udokumentowanie fakturami dotyczgcymi poniesionych w okreslonej
perspektywie czasowej wydatkéw czy tez listy ptac, wykazéw pracownikéw, zwracajgc sie
takze np. o wskazanie podstawy stosunku [umowa o prace, okre$lona umowa
cywilnoprawna] czy wymiaru czasu pracy. Ewentualne wezwanie powinno wyraznie
wskazywac jego podstawe prawng, bowiem wtedy wykonawcy mozna przypisa¢ $wiadome
zlekcewazenie zawartych wytycznych, jesli znane sg mu konsekwencje wynikajgce
z zastosowanej instytucji wezwania, a przede wszystkim — gdy samo wezwanie zostato
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w okre$lony sposéb, nawigzujacy do przewidzianej w ustawie instytucji zakwalifikowane,
czemu stuzy przeciez opatrzenie danego pisma podstawg, w oparciu o ktérg Zamawiajgcy
podejmuje okreslone kroki, wraz z konsekwencjami przewidzianymi dla zastosowanej
instytucji. Powyzsze ma znaczenie o tyle, Ze ustawa zna nie tylko wyjasnienie elementow
kalkulacyjnych oferty [art. 90 ustawy], ale takze wyjasnienie samej oferty [art. 87 ust. 1
ustawy], ktére moze postuzy¢ jako samodzielny, niezalezny instrument wyjasnienia kazdego
elementu oferty, w tym jej ceny, jak réwniez wyjasnienie dokumentu wymaganego na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu [art. 26 ust. 4 ustawy].
Wystosowane do Odwotujgcego wezwanie pozwala sie domysla¢ na podstawie jego tresci,
ze stanowi ono wezwanie dotyczgce wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny na podstawie art.
90 ust. 1 ustawy, ktérego skutki sg — jak wskazano wczesniej — donioste. Kumuluje ono
jednak w tresci postawionych pytan elementy, ktére moga by¢ charakterystyczne do
wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, nadto zawiera dwa punkty, ktére
—mimo, ze w wezwaniu nie przywotano zadnych przepiséw, stanowigcych podstawe jego
wystosowania — w sposob ewidentny wskazuja, ze w tej mierze mamy do czynienia

z wezwaniem na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia brakujagcego dokumentu na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu [mowa tu o pkt 8 wezwania oraz
jego pkt 7]. Dopiero w oparciu o prawidtowe wezwanie Zamawiajgcy powinien wywodzic¢
wynikajgce z niego a takze z przepiséw stanowigcych podstawe jego sformutowania,
konsekwencije.



Rzeczg Odwotujgcego jest w wypadku wezwania do wyjasnienia elementow oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, przedstawi¢
kompletne i spdjne wyjasnienia, rzetelnie i starannie tumaczgce sposob kalkulaciji ceny,
zawierajgce jasno wyartykutowane odpowiedzi na postawione pytania. Wykonawca winien
tez zlozy¢ ewentualne zgdane przez Zamawiajgcego dowody ksiegowe, jak np. faktury, lub
inne dowody, obrazujgce poniesienie okreslonych wydatkdéw, ktére bedg dawac obraz
sposobu kalkulacji ceny i przyjetych do jej obliczenia zatoZzen w oparciu o dotychczas
ponoszone wydatki i koszty. Te wydatki i koszty, ktére wskazywat Odwolujgcy, w tym cena
jednego worka na zwtoki czy wysoko$¢ wynagrodzen wyptacanych osobom wykonujgcym
czynnosci u Odwolujgcego sa relatywnie fatwo dajgce sie udokumentowac, np. na podstawie
faktur zakupu czy list ptac z okre$lonego zakresu przesziosci. Ich ztozenie jest wiec rzeczg
wykonawcy.

Reasumujac, na obecnym etapie, dokonang ocene oraz wybér najkorzystniejszej
oferty nalezy uznac¢ za niewtasciwe, co determinowato nakazanie ponownego badania
i oceny ofert. Bierna postawa procesowa Zamawiajgcego, ktéry nie stawit sie na rozprawe nie
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pozwolita w szczegdInosci ustali¢ podstaw dokonanej oceny wyjasnien. Zgodnie z trescig
dodanego z dniem 19 pazdziernika 2014 r. przepisu art. 190 ust. 1a ustawy, ciezar dowodu,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg zlozyt — jezeli
jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego, albo na zamawiajgcym — jezeli
wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania. W postepowaniu
odwotawczym Odwolujgcy uprawdopodobnit niewtasciwg ocene wyjasnien przez
Zamawiajgcego, zas Zamawiajgcy nie skorzystat z mozliwosci stawiennictwa na rozprawe

i prezentowania stanowiska opozycyjnego. Odwotujgcy podniést przy tym, ze przez minione
lata [okoto 20 lat] Swiadczyt analogiczne ustugi na rzecz Zamawiajgcego za cene nizszg niz
aktualnie zaoferowana. Dano wiare powyzszemu twierdzeniu, przy braku twierdzen
przeciwnych ze strony nieobecnego Zamawiajgcego, co takze przemawia za celowoscig
zastanowienia sie nad wnioskami co do poprawnos$ci kalkulacji ceny. Je$li bowiem jest tak ze
cena na podobnym lub nizszym putapie przez wiele lat byta rynkowa, to trudno znalez¢
argumenty dla uznania, ze aktualnie takg juz nie jest. Wniosek taki jest tez tym bardziej
godny uwagi, ze wigkszo$¢ ofert, takze w pozostatych cze$ciach zaméwienia jest

na podobnym poziomie.

Powyzsze przemawia za celowo$cig dokonania ponownego badania i oceny ofert,
w zakresie dwoch kwestionowanych w odwotaniu cze$ci zamoéwienia [art. 192 ust. 7 ustawy],
co nakazano, zgodnie z wnioskiem postawionym w odwotaniu. Do oceny Zamawiajgcego
pozostawiono wystosowanie kolejnego wezwania do wyjasnienia elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny, w tej czesci, ktéra nadal pozostawia watpliwosci — Odwotujgcy
w tej mierze nie postawit bowiem stosownego zgdania w odwotaniu.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania —
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Skiad orzekajacy:
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