Sygn. akt KI0/2289/10

WYROK
z dnia 5 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: Trakcja Polska S.A., 00-120 Warszawa, ul. Ziota
59/XVIIP Przedsiebiorstwo Napraw | Utrzymania Infrastruktury Kolejowej w
Krakowie Sp. z 0.0. 30-556 Krakow ul. Prokocimska 4 od czynnoéci
zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestyciji ,
03-734 Warszawa, ul. Targowa 74.

przy udziale Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury Sp. z o.0.,
PKP Energetyka S.A., Pomorskie Przedsiebiorstwo. Mechaniczno-Torowe Sp. z
0.0., 03-816 Warszawa, ul. Chodakowskiego 100 zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1.oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Trakcja Polska S.A.,
Przedsiebiorstwo Napraw | Utrzymania Infrastruktury Kolejowej Sp. z o.0., 00-
120 Warszawa, ul. Ztota 59/XVIIP i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy Zlotych zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Trakcja Polska S.A,,
Przedsiebiorstwo Napraw | Utrzymania Infrastruktury Kolejowej Sp.
Z 0.0., 00-120 Warszawa, ul. Ztota 59/XVIIP;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set
Zotych zero groszy) przez Konsorcjum: Trakcja Polska S.A.,
Przedsiebiorstwo Napraw | Utrzymania Infrastruktury Kolejowej Sp.
Z 0.0., 00-120 Warszawa, ul. Zltota 59/XVIIP na rzecz PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A., 03-734 Warszawa, ul. Targowa 74 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego Warszawa-Praga.

Przewodniczacy:

KIO 2289/10
UZASADNIENIE

PKP Poilskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji ul. Targowa 74 03 -
734 Warszawa, zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego ktérego przedmiotem jest modernizacja linii kolejowej E 30,
etap I, odcinek Zabrze - Katowice - Krakow Przetarg nr 3 - Modernizacja odcinka:
Krzeszowice - Krakow Gtowny Towarowy - km 46,700 - 67,200 linii nr 133.



Ogtoszenie o zaméwieniu: 1010/S 84 - 126018; ID:2010 - 053560

W dniu 11 pazdziernika 2010 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej, wybrana zostata oferta Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwa Napraw
Infrastruktury Sp. z 0.0. (Petnomocnik) ul. Chodakowska 100, 03-816 Warszawa,
PKP Energetyka S.A. ul. Hoza 63/67, 00-681 Warszawa, Pomorskiego
Przedsiebiorstwa Mechaniczno-Torowego Sp. z0.0. Ul. Sandomierska 17, 80-051
Gdansk, ktéry w przedmiotowym postepowaniu przystgpit do prowadzonego
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego —zwany dalej w tresci
~przystepujgcym”
Od takiego rozstrzygniecia odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej Ztozyto
konsorcjum wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w
sktadzie Trakcja Polska S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Przedsiebiorstwo Napraw i
Utrzymania Infrastruktury Kolejowej sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, zwane dalej
~odwotujgcym”.
Odwotanie zostato wniesione od czynno$ci zamawiajgcego polegajgcych na:

1. Dokonania przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty zZtozonej przez
Konsorcjum w skitadzie: (i) Przedsiebiorstwo Napraw Infrastruktury sp. zo.0. z
siedzibg w Warszawie, (ii) PKP Energetyka S.A. z siedzibg w Warszawie, (iii)
Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno - Torowe sp. z0.0. z siedzibg w
Gdansku jako najkorzystniejszej;

2. Zaniechania dokonania czynnosci, do ktérych zamawiajgcy byt zobowigzany
na podstawie PZP, ;.

a) zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum wobec okolicznosci, iz oferta
Konsorcjum zawiera razgco niskg cene, a Konsorcjum nie udowodnito,
ze zaoferowana cena takiego charakteru nie posiada;

b) zaniechania prawidtowego dokonania czynnosci oceny i badania ofert,

w tym zlozonych przez Konsorcjum wyjasnien w zakresie zaoferowanej

ceny i tym samym zaniechania wyboru oferty odwotujgcego, jako

najkorzystniejszej w postepowaniu na podstawie przyjetych kryteriow.
Powyzszym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1. Przepisu art. 91 ust. 1 PZP poprzez wybor oferty Konsorcjum, ktdéra powinna
zostaé odrzucona przez zamawiajgcego oraz poprzez zaniechanie wyboru
oferty odwolujgcego, jako najkorzystniejszej w postepowaniu na podstawie
przyjetych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert;

2. Przepisu art. 89 ust. 1 punkt 4) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, mimo ze zaoferowana przez Konsorcjum cena jest razgco niska;

3. Przepisu art. 90 ust. 2 i 3 PZP, poprzez uwzglednienie wyjasnien Konsorcjum
w zakresie zaoferowanej ceny, pomimo, ze Konsorcjum w wyjasnieniach nie
przedstawilo zadnych dowodoéw, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, a
Zlozone wyjasnienia majg charakter informacji ogélnej i sa niewystarczajgce
do oceny charakteru ceny.

W zwigzku z powyzszym wniost o:

1. Merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa lzbe Odwotawczg niniejszego
odwotania i jego uwzglednienie;

2. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentu, tj. wyjasnien zZlozonych
przez Konsorcjum w zakresie zaoferowanej ceny, na okolicznos¢, ze
wyjasnienia te w zaden sposo6b nie uzasadniajg wysokosci ceny, a przede
wszystkim, ze wyjasnienia nie stanowig dowodu, iz zaoferowana przez
Konsorcjum cena nie jest razgco niska;

3. Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z 11 pazdziernika 2010 r.
dotyczacej wyboru najkorzystniejszej oferty.

4. Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci, do ktérych
jest zobowigzany na podstawie PZP .

a) Dokonania ponownej oceny i badania zZlozonych ofert, z
uwzglednieniem oferty Konsorcjum i odwotujgcego;

b) Odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie przepisu art. 89 ust. 1
punkt 4) w zwigzku z przepisem art. 90 ust. 2 i 3 PZP;

¢) Wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w



postepowaniu, w Swietle przyjetych przez zamawiajacego kryteriow
oceny ofert.
Cena zaoferowana przez konsorcjum to 360.693.000,00 ztotych brutto,
warto$¢ przez wynosita szacunkowa zamowienia ustalona zamawiajgcego

732.946.720,00 zlotych brutto, a wiec cena oferty Konsorcjum stanowita okoto 49 %
szacunkowej warto$ci zaméwienia.
Pismem z dnia 9 wrze$nia 2010 roku zamawiajgcy wezwat wykonawce Konsorcjum
firm: Przedsigbiorstwa Napraw Infrastruktury Sp. z 0.0. (Petnomocnik) ul.
Chodakowska 100, 03-816 Warszawa, PKP Energetyka S.A. ul. Hoza 63/67, 00-681
Warszawa, Pomorskiego Przedsiebiorstwa Mechaniczno-Torowego Sp. zo.o. Ul.
Sandomierska 17, 80-051 Gdansk, do ZloZenia wyjadnien ,, watpliwo$ci dotyczgcych
elementow ztozonej oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny”.

W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca pismem z dnia 16 wrzesnia

poinformowat zamawiajgcego iz, firmy wchodzace w skfad konsorcjum od lat
specijalizujg sie w kompleksowych robotach modernizacyjnych linii kolejowych. Zdobyte
doswiadczenie pozwala na takie kalkulowanie ceny ofertowej, aby przy wykorzystaniu
posiadanego potencjatu realizowaé zaméwienia w taki sposéb, aby spetniaty wymagania
inwestora oraz przynosity zaktadany zysk. Potwierdzeniem powyzszego jest fakt, ze
czlonkowie konsorcjum z powodzeniem realizowali i realizujg wiele kontraktow
majacych na celu modernizacje linii kolejowych w ktérych wystepuja jako wykonawcy
(petnomocnik, partner konsorcjum). W przedmiotowym postepowaniu sporzgdzenie
oferty zostato poprzedzone szczegdtowa wizjg w terenie, co pozwolito na doktadne
oszacowanie kosztéw. Po ponownej analizie zozonej oferty stwierdzit, ze ceny i stawki
wpisane do Przedmiaru Rob6t w petni obejmujg wartos¢ opisanych w danej pozyciji
tgcznie ze wszystkimi wydatkami i kosztami, ktére moga by¢ niezbedne dla wykonania
opisanego zakresu wraz z robotami tymczasowymi jak i wszelkim ryzykiem,
odpowiedzialnoscig i zobowigzaniami wyartykutowanymi w dokumentach opisujgcych
przedmiot zamoéwienia.

Ceny jednostkowe robét zostaty zweryfikowane przez konsorcjum pod katem
czynnikdw cenotwoérczych tj. R.M.S. oraz wielkosci wskaznikéw wzrostu cen. Podniost
ze znaczna wiekszos¢ prac wykonana zostanie sprzetem bedgcym wiasnoscig
Konsorcjum, co pozwoli na zastosowanie zmniejszonych stawek za prace sprzetu w
stosunku do konkurencji. Szczegolnie dotyczy to wysokowydajnego sprzetu
specjalistycznego do robét torowych, ktdry stanowi znaczny sktadnik cenowy oferty.
Konsorcjum jako jeden z najwiekszych podmiotéw na rynku robét budowlanych branzy
kolejowej posiada rowniez mozliwos¢ negocjacji cen materiatdw nawierzchni kolejowej
oraz kruszyw bezposrednio u producentdéw, co pozwala na oszczedne kalkulowanie
kosztow materiatowych, a przyjeta technologia wykonania oparta na petnej
mechanizacji robo6t pozwala na oszczednosci w robociznie bezposredniej.

W uzasadnieniu odwofania i w piSmie z dnia 3.11.2010 roku odwotujgcy wskazat
,Ze istota sporu sprowadza sie do ustalenia, czy ztozone wyjasnienia przez
konsorcjum dowodzg tego, Zze cena nie ma charakteru ceny razgco niskie;j.
Odpowiedz na to pytanie w ocenie odwolujgcego nie moze by¢ pozytywna, albowiem
ogolnikowe, mato konkretne, nieprecyzyjne, a przede wszystkim niepoparte zadnymi
dowodami wyjasnienia, prowadzg do wniosku, iz konsorcjum zaoferowato razgco
niskg cene, a tym samym oferta konsorcjum winna by¢ przez zamawiajgcego
odrzucona. Podniost, ze doktryna i orzecznictwo traktuje wyjasnienia
niewystarczajgce i ogélnikowe na réwni z przypadkiem nieztozenia wyjasnien w
ogole. Tak miedzy innymi stwierdzit Sgd Okregowy w Czestochowie w wyroku z dnia
12 sierpnia 2005 r. (sygn. VI Ca 464/05). Wyjasnienia zZtozone przez wykonawce
winny by¢ poparte konkretnymi dowodami. Wezwany wykonawca nie przedstawit
zadnych konkretnych informaciji dotyczgcych spodziewanego zysku oraz ograniczen,
jakie przyjat w tym zakresie, brak jest jakichkolwiek danych liczbowych, kalkulacji,
wyliczeh. Konsorcjum nie udowodnito w zaden mozliwy sposéb (na przyktad poprzez
przedstawienie kalkulacji, wyliczenh, wykresow, danych liczbowych, metod obliczenia
ceny, czynnikow ksztattujgcych cene, etc), iz zaoferowana cena nie jest razgco
niska. Jak wynika z tresci ztozonych w dniu 16 wrzesnia 2010 r. wyjasnieniach
Konsorcjum, postuguje sie ono wyjgtkowo ogolnikowymi i nic nie znaczgcymi



stwierdzeniami, ktére Konsorcjum nie stara sie nawet uprawdopodobni¢, nie méwigc
juz o dowiedzeniu tych okoliczno$ci. Wskazat , Zze przedmiotem rozwazan nie jest
okoliczno$¢ czy faktycznie mamy do czynienia ceng razaco niska ale z pytaniem czy

wskutek ztoZzonych wyjasnien wykonawca obalit domniemanie prawne o razgco
niskiej cenie ztozonej oferty. Na rozprawie dodat ,ze pozostaje niewyjasniona
watpliwo$¢ czy zamawiajgcy uznat cene wykonawcy za prawidiowg na podstawie
posiadanej juz oferty czy na podstawie ztoZzonych wyjasnien, ktore w tych
wyjasnieniach w zaden sposo6b do zapiséw oferty sie nie odnosity. Wezwany
wykonawca tutaj przystepujacy nie wykazat, iz zaoferowana cena jest prawidtowa.
Stwierdzenia zamawiajgcego o prawidtowosci skalkulowania ceny powinny wynikac z
wyjasnien, a nie z ponownej analizy oferty, a wigc winny by¢ wskazane nowe
okolicznosci wskazujgce na realnos¢ zaoferowanej ceny. Przepis art. 90 ust. 3

nalezy tak interpretowac, ze wyjasnienia wezwanego wykonawcy muszg byc nie

tylko Ztozone ale musza zawiera¢ informacje wraz z zatgczonymi popierajgcymi je
dowodami z ktérych bedzie wynikato, iz zostaly rozwiane watpliwosci zamawiajgcego
w tym zakresie. Podniost ze nie mozna doprowadzi¢ do absurdu, iz bedg sktadane
wyjasnienia jednozdaniowe, a uzasadnienie wystgpienia badz nie, razgco niskiej
ceny bedzie przerzucane na zamawiajgcego, a nie obalane przez wezwanego
wykonawce.

Przystepujgcy do postepowania — wybrany wykonawca, w zgtoszonym przystgpieniu

i w trakcie rozprawy podniést, ze zamawiajgc nie zwroécit sie do przystepujgcego

z zgdaniem przedstawienia wyjasnien dotyczacych elementéw ceny, lecz wnidst o
przedtozenie wyjasnien dotyczacych powodoéw Zozenia oferty w przedmiotowej
wysokosci. Wezwanie zamawiajgcego nie wskazywato elementéw oferty , co do ktérych
zamawiajgcy oczekiwat wyjasnien, wezwanie dotyczyto zlozenia wyjasnien odnosnie
powodéw zaoferowania ceny w okreslonej wysokosci i przystepujgcy w swoim pismie je
wykazat. Wskazat ze oferowana przez przystepujgcego do postepowania
odwotawczego cena nie odbiega od cen oferowanych w innych postepowaniach

0 zamoéwienia publiczne dotyczgcych podobnych zamoéwien. Zamawiajgcy w jednym
czasie oglosit 9 postepowan przetargowych dotyczgcych modernizacji tej samej linii
kolejowej, dla takich samych parametréw technicznych oraz w oparciu o takie same
zatozenia wstepne. W tych postepowaniach warto$¢ ztozonych ofert ksztattowata sie na
znacznie nizszym poziomie, niz kwota jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na ich
realizacje. Podnosi iz zamawiajacy wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien co
do prawidtowosci zaoferowanej ceny natomiast nie wskazywat jakichkolwiek
elementow co do ktdérych miatby watpliwosci, iz zostaty one w sposob nieprawidtowy
ustalone, jego oferta zostata sporzgdzona prawidtowo i zamawiajacy chcac odrzucic

oferte z powodu wystgpienia razgco niskiej ceny winien bezsprzecznie udowodnic, iz
realizacja przedmiotu zamoéwienia zawartego w ofercie nie pozwala wykonawcy na
osiggniecie zysku co w przypadku oferty przystepujgcego nie ma miejsca.
Zamawiajgcy podat ze podstawowym btedem odwotujgcego jest odnoszenie faktu
wysokosci zaoferowanej przez wykonawce ceny do wartosci szacunkowe;j
zamoOwienia. Warto$¢ tego zaméwienia jak i szeregu innych dotyczacych
modernizacji tej linii kolejowej zdaniem zamawiajgcego byta zawyzona ,a ceny
zaoferowane przez wykonawcow oscylujg w granicach 50 % wartosci szacunkowej
zamoéwienia. Juz ten fakt wskazuje na to, ze cena wykonawcy, ktérego oferta zostata
wybrana nie byta wyjatkowa. Zamawiajgcy z ostroznosci co do oszacowania wartosci
ofert wystapit z wnioskiem do wykonawcy o wyjasnienie powodéw zaoferowania
takiej ceny za realizacje przedmiotu zamoéwienia. Podnosi, ze wykonawca w
wyjasnieniach wskazat na obiektywne czynniki majgce wptyw na zaoferowanie takiej
wysokosci ceny i do takich okolicznosci zaliczyt skale przedsiebiorstwa.
Przedsiebiorstwo wybranego wykonawcy dysponuje prawie 6-krotnie wiekszym
potencjatem niz przedsiebiorstwo odwotujgcego co wynika ze ztozonej oferty str. 258
i nastepna. Ponadto wykonawca powotat sie na posiadane umowy z dostawcami
surowcow z ktérych wynika mozliwo$¢ realizacji inwestyciji wg nizszych cen zakupu



materiatéw do budowy, a takze specjalistycznego sprzetu do rob6t torowych.
Stwierdzit ze zamawiajgcy w $wietle uzyskanych wyjasnien i ponownej doktadnej
analizy ztozonej oferty nie doszedt do przekonania, Ze oferta zawiera zgodnie z art.
90 ust. 2 razaco niska cene, a tylko wtedy moze zastosowac przepis ust. 3 art. 90
ustawy pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stron i stanowiska postepowania
przystepujacego, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokolu rozprawy
ustalita i zawazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetiona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art.
189 ust. 2 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze odwotujgcy i przystepujacy posiadajg interes
w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Srodki ochrony prawnej przystugujg kazdemu

podmiotowi, ktérego interes w uzyskaniu zamowienia dozna lub cho¢by zagraza mu
doznanie uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
Odwolujgcy wnoszac przedmiotowe odwotanie w dostateczny sposéb wykazat swoj
interes w ztoZeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej gdyz w przypadku
uwzglednienia odwotania ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.
Natomiast przystepujacy po stronie zamawiajgcego wykazat, ze uwzglednienie
odwotania moze uniemozliwi¢ mu realizacje przedmiotu zaméwienia.
Stan faktyczny sprawy podany przez uczestnikow postepowania w odwotaniach nie
wymagat zdaniem Izby dodatkowych ustalen.
Izba stwierdza ,ze wniesione odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Razaco niskg ceng nie jest zwykle taka cena ktdra w spos6b znaczny odbiega
poziomem od cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw, wykazanie same;j
réznicy nie spetnia wymogu moZzliwosci uznania danej ceny za razaco niska. Za
razgco niskg cene nalezy uznac taka cene ktéra jest niewiarygodna dla wykonania
przedmiotu zamowienia i jest catkowicie oderwana od realiéw rynkowych. Mozemy
mowi¢ o wystgpieniu takiej sytuacji gdy oczywiste jest , Zze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie zamowienia przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne,
dlatego tez wykonawca winien wykazac- na wezwanie zamawiajgcego ,ze mimo
zaoferowania tak niskiej ceny w stosunku do innych ofert wykonanie zaméwienia
bedzie dla niego ekonomicznie optacalne. Fakt wystgpienia przestanek do uznania
zaoferowanej w ofercie ceny jak razgco niskiej nalezy odnosi¢ do catosci oferty,
jednakze watpliwosci w tym zakresie mogg wynika¢ ze sposobu skalkulowania
poszczego6lnych elementéw cenotworczych oferty./ komentarz do ustawy prawo
zamowien publicznych pod red.St. Babiarza str. 427, wyd. 2010 r./
Artykut 90 ust.3 wprowadza sankcje odrzucenia oferty tylko w dwoch przypadkach:
1) Nieztozenie wyjasnieh przez wezwanego wykonawce lub ztozenie ich po
terminie
2) Gdy dokona oceny ztozonych wyjasnien i dowodéw i uzna, ze jego stanowisko
co do zaistnienia przestanki razgco niskiej ceny w stosunku do wartosci
przedmiotu zamowienia byto trafne.
Wyjasnienia wykonawcy zgodnie z przepisem art. 90 ust.3 ustawy mogg by¢
poparte konkretnymi dowodami. Jednakze przepis ten nie naktada na wykonawce
obowigzku przedstawienia wraz z wyjasnieniami okres$lonych dowodow . To w gestii

wykonawcy lezy obowigzek wykazania prawidtowosci wyliczenia ceny. Wyjasnienia
do ktorych nie zatgczono dowodow w postaci dokumentéw , z mocy prawa nie
upowazniajg zamawiajgcego do odrzucenia oferty. Obowigzek ztozenia wyjasnien co
do zarzutdw razgco niskiej ceny wystepujgcy po stronie wykonawcy jest

skorelowany ustawowo z obowigzkiem zamawiajgcego dokonania wnikliwej oceny



ZloZzonych wyjadnien. To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania ,ze zaoferowana
cena za wykonanie przedmiotu zaméwienia nie jest zanizona, a na zamawiajgcym
cigzy obowigzek wykazania powodoéw nie uwzglednienia zZtozonych wyjadnien i
dowodobw oraz odrzucenia z tego powodu oferty wykonawcy.

Pomimo istnienia obszernego w tym zakresie zaréwno orzecznictwo sgddw oraz
Krajowej Izby Odwotawczej to jednak brak jest mozliwosci ustalenia jednolitych
zasad oceny wystgpienia lub nie razgco niskiej ceny, oraz zasad dokonania oceny
czy Ztozone wyjasnienia wykonawcy sg wystarczajgce do uznania iz wykazana w
ofercie cena jest ceng razgco niskg. Wynika to z bezwzglednej koniecznosci
indywidualnej oceny przez zamawiajgcego kazdego takiego przypadku.

Ustawodawca w art. 90 ust 2 ustawy wskazat przyktadowo, bowiem nie jest to
katalog zamkniety, obiektywne czynniki moggce mie¢ wplyw na kalkulacje ceny przez
wykonawce, ktére zamawiajacy bierze pod uwage dokonujgc oceny wyjasnien.
Niewatpliwie, czynniki jakie moga mie¢ wplyw na kalkulacje ceny oferty bedg r6zne
dla r6znych zamowien oraz bedg zawsze kreowane przez wykonawcéw skiadajgcych
wyjasnienia, bowiem to wlasnie wykonawcy bedg kazdorazowo wskazywac
te elementy oferty, ktére byly podstawg wyliczenia zaoferowanej w ofercie ceny, oraz
beda odwotywac sie do czynnikbw zewnetrznych jakie miaty wptyw na taka
kalkulacje oferty.

Przepisy prawa zamowien publicznych nie ustanawiajg zaréwno dla
zamawiajgcego jak i wezwanego wykonawcy / oprdécz wyliczenia przyktadowego z
art.90 ust.2 ustawy pzp/ nakazéw, co winno zawiera¢ wyjasnienie wezwanego
wykonawcy jak rowniez jakimi kryteriami winien kierowac¢ sie zamawiajgcy oceniajac
Zlozone wyjasnienie. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy winien oceni¢
ZloZzone wyjasnienie w oparciu o zasady prawa zaméwien publicznych kierujgc sie
potrzeba wykazania, czy przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
tego konkretnego wykonawce za zaoferowang cene jest dla niego optacalne.
Nieoptacalno$¢ , czyli proba wykonania zamowienia za cene niepokrywajacg kosztow
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realizacji zamowienia grozi zamawiajgcemu niebezpieczehstwem niewykonania lub
nienalezytego wykonania zaméwienia i tym samym réwnoczesnie stwarza
na niebezpieczenstwo
»Zmarnowania” srodkéw publicznych przeznaczonych
realizacje zaméwienia. Wobec powyzszego to na zamawiajgcym dokonujgcym oceny
Zlozonych wyjasnienh cigzy odpowiedzialno$¢ starannej i obiektywnej oceny
mozliwosci wykonania przez danego wykonawce zamowienia, przy zachowaniu regut
uczciwej konkurencji wobec innych uczestnikow postepowania. Zamawiajgcy
wszczynajgc dane postepowanie musi mie¢ $wiadomo$¢ Ze tylko zachowanie zasad
uczciwej konkurencji daje mu mozliwo$¢ uzyskania najlepszego wykonania
przedmiotu zaméwienia i za najnizsza cene. Tg zasade winien szczegdlnie
przestrzegaé przy ocenie oferty i ewentualnych wyjasnien wezwanego wykonawcy co
do ewentualno$ci zaoferowania wykonania zamowienia za ceng razgco niska.
Niestarannos¢ przy wykonywaniu tej czynnosci moze spowodowac ,ze do wykonania
zamowienia zostanie dopuszczony wykonawcg ktdry zamowienia nie wykona lub
wykona go w sposoéb nienalezyty, badz wykonawca oferujgcy wykonanie zaméwienia
za cene najkorzystniejszg zostanie odrzucony. Dlatego tez Izba stoi na stanowisku,
ze odwotujgcy kwestionujacy dziatania zamawiajgcego w zakresie uznania iz
zaoferowana cena nie jest razgco niska, winien w sposob niebudzgcy watpliwosci
wykazac, ze za zaoferowang cene nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu
zamoéwienia przez tego wykonawce. Préba wykazania tego faktu poprzez
kwestionowanie tylko tresci wyjasnien jest zwykle nieskuteczna, poniewaz o
zaistnieniu przestanki skutkujgcej uznaniem ztozonych wyjasnien za wystarczajgce
decyduje wylgcznie zamawiajgcy. Natomiast potgczenie zarzutu braku wkasciwych
wyjasnien z konkretnym wskazaniem w ofercie przyjetych wyliczen ceny za nierealne
w danych warunkach, konkretyzuje zarzut wystgpienia razgco niskiej ceny poprzez
mozliwos¢ jego badania przez Izbe.
Izba nie uznaje za stuszne stwierdzenie odwotujgcego z ktbrego mozna wywies¢
whiosek iz tylko obszerne i szczegdtowe wyliczenia wykonawcy zawarte w



wyjasnieniach dajg podstawe do uznania zaoferowanej ceny za prawidtowg. Wynika
to przede wszystkim z faktu ze zamawiajgcy wzywajgc danego wykonawce do
Zlozenia wyjadnien z reguly nie podaje jakie konkretne pozycje kosztorysowe oferty,
majgce wplyw na jej catkowitg warto$¢, sg przez niego kwestionowane lub wymagajg
wyjasnien. W jednym przypadku moze to by¢ niemalze cata oferta w innym zakres
ten moze by¢ minimalny. Dlatego teZz w jednym przypadku aby przekonaé

zamawiajgcego bedzie wymagany uszczegotowiony opis catosci zaoferowanej w
ofercie ceny, w innym wystarczy wskazanie tylko na niektore jej elementy.

Wobec tego to odwotujgcy, powotujgc sie na zbyt ogoinikowe wyjasnienia
wykonawcy winien wykazag, iz biorgc po uwage istniejgce realia rynkowe, potencjat
techniczny wykonawcy, wskazane technologie wykonania, itp. ze wykonanie
przedmiotu zaméwienia za oferowang cene jest niemozliwe, lub wymaga
subsydiowania przez tegoz wykonawce. Tym samym stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji majgcy na celu wyeliminowanie innych wykonawcow od wykonania
danego zamoéwienia.

Istotnym faktem w sprawie jest okoliczno$¢ wskazana przez zamawiajgcego, iz
konieczno$¢ dokonania weryfikacji oferty odwotujgcego w zakresie razgco niskiej
ceny wynikata przede wszystkim z odniesienia kwoty z oferty do szacunkowej
wartosci zamoéwienia. Nalezy wskazac, iz odnoszenie sie do wartosci szacunkowej
zamowienia nie moze stanowi¢ wytgcznego argumentu dla stwierdzenia, ze cena
ofertowa jest razgco niska. Faktu tego nie mozna wywies¢ na podstawie okreslenia
poziomu réznicy pomiedzy cenami ofert i wartoScig oszacowania zamoéwienia, aby od
jego przekroczenia mozna byto méwi¢ o cenie razgco niskiej (KIO/UZP 126/09)

W trakcie rozprawy zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia wykonawcy w potgczeniu z
ponowng analizg zozonej oferty wykazaly, iz zaoferowana cena jest ceng realng za
ktérg mozliwe jest prawidiowe wykonanie zaméwienia, a zamawiajgcy na tym
wykonaniu osiggnie jeszcze zysk.

Izba nie znalazta podstaw do zakwestionowania prawdziwosci twierdzen
zamawiajgcego. To zamawiajgcy dokonuje weryfikacji elementéw oferty z
uwzglednieniem wyjasnien ziozonych przez wykonawce, a odrzuca oferte, jezeli
wyjasdnienia potwierdzg watpliwosci zamawiajgcego, a wiec potwierdza, ze
oferowana cena jest razgco niska. Nie bez znaczenia w sprawie jest podniesiony
przez zamawiajgcego i przystepujgcego fakt iz wybrany wykonawca wielokrotnie juz
Swiadczyt ustugi w trybie zamowien publicznych dla zamawiajgcego wykonujgc je
nalezycie, a ponadto wielko$¢ firm wchodzacych w sktad konsorcjum wskazuje ,ze
jest to powazna oferta i aby jg odrzuci¢ odwotujgcy winien byt wskaza¢ mocne
dowody uzasadniajgce jego zarzuty z odwotania.

W sytuacji ztozenia stosownych wyjasnien, ktore zostaty przez zamawiajacego
ocenione jako wiarygodne i wystarczajgce, ciezar dowodu co do braku
przedstawienia w wyjadnieniach obiektywnych elementow majgcych wptyw na

wysokos¢ ceny i Zozenia niewystarczajgcych wyjasnien spoczywa w catosci na
odwotujgcym. Stanowisko to znajduje swoje potwierdzenie w wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 roku, Sygn. akt XIX Ga 3/07, w
ktérym sad stwierdzit, ze ,JeZeli zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zaniZenia ceny,
fo wsporze z innym wykonawcg obowigzujg ogdlne zasady dowodove, wtym art. 6
k.c., zgodnie z ktorym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie ktora z faktu
tego wywodzi skutki prawne”podobnie rowniez wyrok KIO/UZP 1068/08.

Oceniajac tylko tre$¢ samego wyjasnienia wykonawcy nie mozna nie uznac
czesciowo racji odwotujgcego iz zawiera ono szereg ogolnych sformutowan. Fakt ten,
cho¢ bezsporny, nie dowodzi jednak nierealnosci ceny oferty ztozonej przez
przystepujgcego, a tym samym nie uzasadnia negatywnej oceny mozliwosci
wykonania przedmiotowego zaméwienia.

Dlatego tez Izba biorgc pod uwage dokonane ustalenia nie stwierdzita, aby w
oparciu o dokumenty i argumenty przedstawione przez odwolujgcego zamawiajacy
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w sposéb nieuprawniony uznat wyjadnienia przystepujgcego wykonawcy za
uwiarygodniajgce realnos¢ wykonania przedmiotu zaméwienia za zaoferowang
kwote. Tym samym stwierdzita Ze brak jest podstaw do uznania wystgpienia

razaco niskiej ceny, winnej skutkowa¢ odrzuceniem oferty przestanki
przystepujgcego, na podstawie art. 90 ust.3 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 190 ust.1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Wobec braku przedstawienia przez odwotujgcego, na ktérym spoczywa ciezar
udowodnienia, dowodow ktére mogtyby przyczyni¢ sie do obalenia domniemania o
wystgpieniu razaco niskiej ceny, Izba nie znalazla podstaw do uwzglednienia
odwotania. Uwzgledniajgc powyzsze Izba stwierdzita, ze wskazane w odwotaniu
zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp nie
znajdujg potwierdzenia.

Wobec powyzszego Izba postanowita jak na wstepie orzekajgc na podstawie
przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1i 2 ppkt. a i b) rozporzgdzenia
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Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku 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).

Przewodniczacy .........cccvevverennnnn
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