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WYROK

WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 9 grudnia 201 Or.

Sad Okregowy w Olsztynie V Wydzial Gospodarczy
w skladzie:

Przewodniczacy - SSO Maciej Wasilewski
Sedziowie: SO Anna Tkaczyk (spr.), SO Malgorzata Holz
Protokolant sekr. sad. J. Kotowska

Ppo rozpoznaniu w dniu 25 listopada 2010r. w Olsztynie na rozprawie
sprawy skarzacego Konsorcjum firm: Hydrogeo - Polska S.A. w Warszawie
oraz ALPINE Bau GmbH z/s w Wais bei Salzburg, Austria

przy uczestnictwie przeciwnika skargi Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych
i Autostrad w Warszawie Oddzial w Olsztynie

na skutek skargi wniesionej przez skarzacego od wyroku Krajowej [zby
Odwolawczej z dnia 16 wrzesnia 2010r. sygn. akt KIO/UZP 1889/10

L. zmienia zaskarzony wyrok Krajowej Izby Odwolawczej w punktach: 1
12.2) w ten sposdb, ze nakazyje:

- uniewazni¢ czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty 1
czynnosci odrzucenia oferty skarzacego,

- dokonanie ponownej oceny ofert z udzialem oferty skarzacego;
II. oddala skarge w pozostalej czgsci;

II1. zasadza od przeciwnika skargi Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych
i Autostrad w Warszawie Oddzial w Olsztynie na rzecz skarzacego
Konsorcjum firm: Hydrogeo - Polska S.A. w Warszawie oraz ALPINE
Bau GmbH 75 w Wais bei Salzburg, Austria kwote 14.644 7t
(czternascie tysiecy szeséset czterdziesci cztery Zlote) tytulem zwrotu
kosztdéw postepowania przed Krajowg 1zbg Odwolawczg 1 przed

Sadem Okregowym

Napfyntaale podpisy s¢dziow
'2a\zgodnoso
STARSZWEKRETARZ SADOWY
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Uzasadnienie

Konsorcjum: Hydrogeo-Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (lider) oraz Alpine Bau
GmbH z/s Wais bei Salzburg, Austria (cztonek ) Zozylo odwolanie do Krajowej I1zby
Odwolawczej, od oddalenia jego protestu w postepowaniu o udzelenie zamowienia
publicznego, zarzucajac zamawiajacemu naruszenie art. 7, 89 ust. 1 pkt 4, 90 ust. 3,91 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Odwolyjacy podnidst min., iz zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Olsztynie, nie podat zadnego faktycznego uzasadnienia oddalenia
protestu, co moze jedynie $wiadczy¢ o braku argumentoéw merytorycznych oraz zamierzonym
od samego poczatku, odrzuceniem jego oferty. Dodat, iz zamawiajgcy wadliwie zastosowat
przepis art. 90 ustawy 1 popelnit wadliwg czynno$¢ w chwili wezwania go do ZloZenia
wyjasnien. Zamawiajacy nie udowodnil, Ze cena jest razaco niska, co wigcej przyjat oferte
tylko 2,3 % drozsza od jego oferty i nie odrzucit jej, czym Zlamat zasade réwnego traktowania.
Konsekwencja jest wskazanie wadliwego wyniku postgpowania. Dodat, iz narusza to przepisy
ustawy o finansach publicznych, zasade obiektywiznmu i bezstronnosci.

W oparciu 0 powyzsze wniost o uwzglednienie odwotania 1 nakazanie
zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania ofert - w nastepstwie ktdrej nastapi
przywrocenie oferty odwolujacego, powtdrzenie czynnosci oceny tj. przeprowadzenie tej
czynnos$ci w odniesieniu do jego oferty oraz rowne traktowanie wszystkich wykonawcow w
sposob zachowujacy zasady uczeiwej konkurencji.

Do postepowania po stronie zamawiajacego przystapili wykonawcy wspolnie
ubiegajacy si¢ o udzielenie zamowienia: Pajo Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubomiu (lider) DIIPP
Autostrady Sp. o. 0. z siedzibg w Poznaniu (cztonek), IC Construction, Ingeneria Gestion de
Obras S.A. Pampeluna (Nawara) w Hiszpanii(czonek,) IC Construction Polska z siedzibg w
Pomaniu(czonek), wnoszac o oddalenie odwolania jako bezzasadnego.

Wyrokiemz dnia 16 wrzesnia 2010r. Krajowa Izba Odwolawcza w pkt 1 wyroku
oddalila odwolanie, w pkt 2.2 nakazala dokonanie wplaty kwoty 3.600 zL przez wykonawcow
na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie Oddziat w Olsztynie,
stanowigcej koszty poniesione tytulu wynagrodzenia pelnomocnika.

Rozstrzygniecie zapadio oparciu o nastgpujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych 1 Autostrad Oddziat w Olsztynie
opublikowal w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2009/S 232-332314 w
dniu 2 grudnia 2009r. ogloszenie o postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w
trybie przetargu nicograniczonego pod nazwa , Rozbudowa drogi krajowej nr 16 etap IV na
odcinku Biskupiec - Borki Wielkie od km 180+513,69”.

W dniu 6 sierpnia 2010r. zamawiajacy powiadomit wykonawcow uczestniczacych w
postepowaniu o jego wyniku wskazujac, iz najkorzystniejsza okazala si¢ oferta nr 5 z cena
brutto 149.861.258,35 7t Zlozona przez wykonawcow wspdhnie ubiegajacych sie o udzelenie
zamdwienia : Pajo Sp. z siedziba w Lubomu (lider), DITPP Autostrady Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pommaniu (cztonek), IC Construction, Ingenieria Gestion de Obras S.A. Pampeluna
(Nawara)(czlonek), IC Construction Polska Sp. z 0.0. w Poznaniu (czonek).
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Zamawiajacy uzasadnil, iz oferta Zozona przez wskazanego wyzej wykonawce zawiera
najnizszg ceng sposrod wszystkich ofert niepodlegajacych odrzuceniu a wykonawca wezwany
do wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny, w wyznaczonym terminie przekazat stosowne
wyjasnienia, ktore uznat za wiarygodne.

Zamawiajacy, tym samym pismem powiadomit uczestnikow postgpowania
przetargowego, iz zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, Zze odrzucono oferte nr 12 Zlozong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzelenie zamowienia: Hydrogeo-Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie (lider) oraz Alpine Bau GmbH z/s Wais bei Salzburg, Austria (czonek).

Zamawiajacy uzasadnil, iz oferta zostala odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt4 w
zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp - oferta zawiera razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu
Zamowienia.

Dodal, iz po analizie Zlozonych przez wykonawce wyjasnien dotyczacych wysokosci
zaoferowanej ceny stwierdzt, ze przedstawione wyjasnienia sa ogdlnikowe, lakoniczne i nie
odnosza si¢ do obiektywnych czynnikow majacych wplyw na wycene. Wykonawca nie
przedstawit zadnych konkretnych argumentéw potwierdzajacych, ze zaoferowana cena jest
ceng realng. Stwierdzit jedynie, ze jego oferta jest ,joferta zawierajaca wiarygodne i realne
dane, oparte na rzetelnych, odpowiadajacych faktycznym i rzeczywistym kosztom materialow,
surowcow oraz robocizny. (...) Przyjeta przez nas metoda kalkulacji, w powigzaniu z niskimi
kosztami wiasnymi, min. ogolnego zarzadu, jak réwniez kosztami pracy oraz minimaina
zalozona marza na przedmiotowym projekcie daje w efekcie bardzo konkurencyjng oferte (...)”
Zamawiajacy stwierdzit, ze wykonawca przez swoje wyjasnienia nie obalit dormmnienania, iz
jego oferta zawiera razaco niska cene, czego konsekwencjajest odrzucenie takiej oferty.

W dniu 12 sierpnia 2010r. konsorcjum wnioslo protest wobec czynnosci
Zamawiajacego zarzuicajac mu naruszenie ustawy Prawo zamowien publicznych tj. art. 7 ust. 1
13 poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow w przedmiotowym postgpowaniu, art. 89 ust. 1
pkt 4 poprzez uznanie, ze oferta protestujacego zawiera razaco niska cene, art. 90 ust. 3
poprzez uznanie jego wyjasnien w zakresie elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢
ceny, jako niewystarczajacych.

Odwolujacy wniost o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uznanie protestu, uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty oraz dokonania ponownej
oceny ofert z udzialem Zozonej przez niego oferty. W uzasadnieniu podniost, iz w jego ocenie
brak jest podstaw do odrzucenia jego oferty. Nie zgodzit si¢ z argumentacja zamawiajacego w
zakresie odrzucenia oferty wskazujac, iz Pzp nie definiuje pojecia ,razaco niska cena”.
Odwolat sic w swojej argumentacji do Stownika Jezyka Polskiego PWN, ktory opisuje
przymiotnik ,razacy” jako dajacy sie fatwo stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty, niewatpliwy,
bezspormy. W zozonych wyjasnieniach wskazat, iz Srednia wazona cen pierwszych pieciu
wykonawcdw jest wyzsza od ceny protestujgcego o 9%, natomiast Srednia cen oferowana w
niniejszym postepowaniu przez dziesigciu wykonawcow jest wyzsza o 16 %. Wskazat, iz druga
z frmmiala ceng wyzsza tylko o0 2,3 % a jej nie postawiono zarzutu. Podniost, iz w doktrynie
przyjmuje sie, iz z razaco niska ceng mozna mie¢ do czynienia gdy cena oferowana jest nizsza
niz 50% ceny szacunkowej. Odwolyjacy wskazat, iz na Zozone wyjasnienia skladaja si¢
niepodzielnie zardwno opis przyczyn, jak i dane liczbowe wynikajace z analizy ofert.
Ustawodawca nadajac wyjasnieniom udzielonym przez wykonawce znaczna doniostosé
prawna nie ustalt jednoczesnie Zzadnych wymagan dotyczacych tresci tych wyjasnien zatem
wykonawcy pozostawiona zostala dowolnos¢ w tym zakresie. Istotne jest jedynie, by byly to
wyjasnienia odpowiednio umotywowane, przekonujace, Ze cena zaproponowana w ofercie nie
jest razaco niska a skiadanie dowodow potwierdzajacych prawidlowos¢ kalkulacji ceny nie jest
obowigzkiem wezwanego wykonawcy.

W ocenie odwolujacego, zamawiajacy nie uznajac Zlozonych wyjasnien i dokonujac
odrzucenia oferty obowigzany jest do dowiedzenia, Ze uzyskane wyjasnienia nie obalajg
domnienania zaoferowania ceny razaco niskiej; natomiast zamawiajacy nie wykazal, ani
nawet nie uprawdopodobnil, iz cena oferty protestujacego jest nierealna w aktualnych
warunkach rynkowych, niemoZiwa z punktu widzenia logiki, do$wiadczenia i racjonatnosci
decyzji ekonomicznych, nie uwzglednia w zaoferowanej cenie zwyczajowo branych pod
uwage czynnikdw cenotworczych 1 wiasnego zysku, kosztow wytworzenia. Zamawiajacy nie



podwazyt rowniez ani jednej pozycji z kosztorysu oferty i nie wykazal, aby chociaz jeden
element nie byt wartoscia rynkowa, ceny jednostkowe byly znane zamawiajacemu z oferty.
Argumentowal, iz zamawiajacy dokonujac oceny Zlozonych wyjasnien powinien si¢ kierowac
czynnikami obiektywnymi, ktore mogg mie¢ wplyw na wysokos$¢ zaproponowanej ceny.
Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, warto$¢ przedmiotu zamdwienia moze byc¢
punktem odniesienia do ustalenia, czy zaistniata moZiwos¢ zaoferowania razaco niskiej ceny,
jezeli zostala oszacowana z nalezytg starannoscia wymagana przez art. 32 ust. 1 Pzp.
Zamawiajacy oszacowal warto$¢ zamowienia na kwote 213.913.043,48 7t na podstawie
kosztorysu inwestorskiego. Protestujacy zaoferowat cene 146.518.922,76 7 (68,49% wartosci
szacunkowej) natomiast najkorzystniejsza oferta zdaniem zamawiajacego opiewa na kwote
149.861.258,35 7t (niewiele ponad 3 min zt przy wartosci szacunkowej ponad 200 min ).
Pozostate ceny ksztattowaly si¢ w granicach 163.508.196,97 zt do 243.756.009,99 .
Odwolujacy uzasadni, iz podnoszona przez zamawiajacego teza odrzucenia ofert na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt4 w zw. zart. 90 ust. 3 Pzp nie znajduje tu zastosowania. Zasady
doswiadczenia zyciowego 1 poprawnego rozumowania nie prowadza do podwazenia
rzetelnosei jego oferty. Obserwowanym zjawiskiem na rynku robdt budowlanych jest istotna
ro/mica migdzy wartoscia szacunkowa przedmiotu zamowienia a cenami zlozonych ofert.
Zrodlem tego zjawiska sg czesto, majace istotne znaczenie dla ceny oferty koszty ogdnego
zarzadu poszczegdinych firm oraz inne koszty w tym finansowe, narzuty, marze, zakladany
poziom zysku. Natomiast adresatem dyspozycji art. 90 ust. 2 jest zamawiajacy a wykonawcy
nie muszg w swoich wyjasnieniach odnosi¢ si¢ wprost do taksatywnego katalogu zawartego w
przywolanym przepisie. Wykonawcom wolno wskaza¢ dowolne czynniki wskazujace na
rzetelng kalkulacje ceny ofertowej. Podana przez niego kalkulacja daje si¢ weryfikowac i
zamawiajacy mogh tego dokonac a nie poprzestac na stwierdzeniu, ze wyjasnienia sa
ogdnikowe, lakoniczne inie odnosza si¢ do obiektywnych czynnikéw. Uzyskanie nizszych
cen realizacji zamowienia w stosunku do wartosci szacunkowej nie moze stanowic
okolicznosci przesadzajacej, ze zaoferowana cena stanowi razgco niska cene.

W dniu 19 sierpnia 2010r. do postgpowania po stronie zamawiajacego przylaczyli si¢
wykonawcy, ktorych oferta zostala uznana za zamawiajacego za najkorzystniejsza.

W dniu 23 sierpnia 201 Or. zamawiajacy przekazat wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu, rozstrzygniecie protestu. Protest zostat oddalony. Zamawiajacy podniost, iz
wezwat odwolujacego do wyjasnienia wysokosci ceny, tym samym dzialat zgodnie z
dyspozycja art. 90 ust. 2 ustawy. Dodal, iz wskazal w wezwaniu, iz przy ocenie wyjasnien
bedzie brat pod uwagg obiektywne czynniki, a w szczegdnosci oszczednos¢ metody
wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki
wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektow oraz wplyw
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisdw. Powolat si¢ na
orzecznictwo wskazujac, iz wystapienie do wykonawey w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia
domniemanie zaproponowania razaco niskiej ceny a wyjasnienia wykonawcy maja
doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania. Jednoczesnie podnidst, iz odwolujacy powoluyjac
sie na orzecznictwo Swiadomy byt, Ze Zlozone wyjasnienia musza by¢ odpowiednio
umotywowane, przekonujace, ze cena zaproponowana w ofercie nie jest razgco niska. Po
analizie Zozonych przez wykonawce wyjasnien stwierdzil, iz sa ogolnikowe, lakoniczne i nie
odnosza si¢ do obiektywnych czynnikow majacych wplyw na wycene. Wykonawca nie
przedstawit zadnych argumentdw potwierdzajacych, ze zaoferowana cena jest cena realng.
Poprzestat jedynie na ogolnych stwierdzeniach dotyczacych np. niskich kosztéw zarzadu oraz
minimalnej nalozonej marzy. Zamawiajacy nie uznal wskazan odwolujacego za czynniki
obiektywne, charakterystyczne dla konkretnego postgpowania przetargowego, uznajac, iz jest
to ogolna strategia przedsiebiorcow. Zamawiajacy wskazal, iz wykonawca w swoich
wyjasnieniach zobowigzany jest wskaza¢ konkretne czynniki przykladowo wymienione w art.
90 ust. 2 dzieki ktorym moze zaoferowaé konkurencyjng cene ofertowa. Dodal, iz odwolujacy
wskazywat w protescie, iz roznice miedzy ofertami wynikaja z tego, ze firmy roznie ksztattuja
swoje koszty finansowe, narzuty, marze, zakladany poziom zysku. Zamawiajacy oczekiwat
wyjasnien odnoszacych sie np. do wskazanych czynnikéw. Podniost, iz wszyscy wykonawcy
co do ktorych powzat podejrzenie zaoferowania niskiej ceny zostali wezwani do Zozenia
wyjasnien. Wszyscy poza protestujacym Zlozyli rzeczowe i przekonujace wyjasnienia. W
ocenie zamawiajacego wskazje to, ze w jednakowy sposob postapit wobec wykonawcdw i nie
naruszyt zasad réwnego traktowania 1 uczciwej konkurencii.



Krajowa Izba Odwolawcza uzasadniajgc rozstrzygniecie wskazala, iz w jej przekonaniu
wyjasnienia zlozone przez wykonawce s3 malo wiarygodne 1 lakoniczne a analizujac ich tres¢
w zaden sposdb nie mozna stwierdzi¢, ze wskazane przez odwolyacego okolicznosei stanowig
obiektywne czynniki, szczegolnie dla tego konkretnie wykonawcy, ktory si¢ na nie powohye.

Podniosta, iz wskazanie przez odwolujgcego na inne postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego jak tez na doniesienia prasowe nie majg znaczenia w przedmiotowe
sprawie. RownieZ okolicznosé, iz poszezegdine ceny skladowe majg swoje odniesienie do
mnnych prac i robdt wykonywanych przez odwohyjacego Iub poszczegdinych jego uczestnikow
w ocenie skladu izby - z racji na duzy stopien ogolnosci wykazywanej okolicznosci - w ocenie
skiadu Izby nie moze zosta¢ uzany za obiektywny 1 wiarygodny czynnik pozwalajacy na
uznanie, Ze zaproponowana cena w sposob razacy nie odbiega od cen rynkowych i jest
nierealna.

W ocenie KIO Za wiarygodne nie moze by¢ rowniez uznane stwierdzenie, iz
konkurencyjna cena wynika z przyjetej metodologii kalkulacji w powigzaniu z niskimi
kosztami wiasnymi, kosztami pracy oraz minimalna marza, posiadanych materialach i
surowcach niezbednych do realizacji zamowienia oraz stosowania nowych technik
zakupowych oraz organizacyjnych, logistyke pracy a takze posiadania dostgpnosci do
materialdw o relatywnie niskich cenach - konsorcjum posiada zagwarantowany dostep m.in.
do kopalni piasku i zwiru Zlokalizowanej w bliskiej odleglosci od podlegajacej przebudowie
drogi.

Wskazala, iz zgodnie z przepisem 90 ust. 2 Pzp przy ocenie wyjasnien dotyczacych
razgco niskiej ceny zmawiajacy bierze pod uwagg obiektywne czynniki dostepne dla
konkretnego wykonawcy, ktorego cena ofertowa jest weryfikowana. Nie ma wiec potrzeby w
tym zakresie siggania do innych ofert. Odwotujacy, bowiem w udzielanych wyjasnieniach
powinien udowodni¢ zamawiajacemu, Ze jego cena ofertowa jest realna, wiarygodna, tzn. ze z
tytulu realizacji zamdwienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej
starannosci nie bedzie ponosit strat. Takich okolicznosci w sowich wyjasnieniach odwolujacy
nie wykazat. Tym samym zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp odwolujacy skutecznie nie obalit
domniemania o razaco niskiej cenie.

Konsorcjum Hydrogeo-Polska S.A. z siedziba w Warszawie (lider) oraz Alpine Bau
GmbH z/s Wais bei Salzburg, Austria (czlonek) wnioslo skarge na wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 16 wrzesnia 201 Or. sygn. akt KIO/UZP 1889/10., zaskarzajac je w calosci.

Wyrokowi zarzucilo naruszenie przepisow:

- art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego bledna wykladni¢ polegajaca
na przyjeciu, iz wezwanie skierowane do niego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy stworzylo
domniemanie, iz jego oferta zawiera razaco niska ceng, ktore to domniemanie skladajac
wyjasnienia obowigzany byt obalic,

-art. 190 ust. 2 Pzp polegajace na blednych ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe
rozstrzygniecia, poprzez przyjecie, ze dokonana przez zamawiajacego ocena wyjasnien
Zlozonych przez niego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp potwierdza, Ze jego oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia,

- art. 190 ust. 2 Pzp polegajace na blednych ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe
rozstrzygniecia, poprzez przyjecie przez Izbe, iz jego oferta zawiera razaco niska ceng w
stosunku doi przedmiotu zamowienia,

- art. 89 ust. 1 pkt 4 wzw. zart. 90 ust. 113 orazart. 188 ust. 1 Pzp poprzez przyjecie, Zze na
nim spoczywa ci¢zar udowodnienia, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamdwienia,

- art. 192 ust. 2 Pzp polegajace na nie wskazaniu w uzasadnieniu wyroku przyczyn, dla ktérych
Izba odmdwila wiarygodnosci i mocy dowodowej jego wyjasnieniom, oraz wskazanie
podstawy prawnej wyroku przytoczeniem przepisow prawa.



W oparciu 0 powyzsze wniosto 0 zmiang zaskarzonego wyroku poprzez uniewaznienie
czynnos$ci zamawiajacego polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu jego
oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. zart. 90 ust. 3 Pzp oraz nakazanie
zamawiajacemu dokonania ponownego badania 1 oceny ofert z uwzglednieniem jego oferty
oraz o zasadzenie kosztéw postgpowania.

Skarzacy wskazat, iz ustawodawca sankcji odrzucenia oferty nie wigze z faktem
niecobalenia przez wykonawceg domniemania, 1z jego oferta zawiera razaco niskg cene, a ktore
to domniemanie wynika¢ ma z samego faktu wezwania do Zozenia wyjasnien. Wezwanie to,
bowiem nie zawiera w sobie takiego domniemania. Wyjasnienie zozone przez wykonawce ma
shuzy¢ dokonaniu przez zamawiajacego oceny oferty pod katem zarzutu ,razaco niskiej ceny” i
sg kierowane w sytuacji, gdy zamawiajacy powezmie watpliwosci w tym zakresie.

Analiza art. 90 nie pozwala na stwierdzenie, iz przez samo wezwanie Zamawiajgcego
Zozone w trybie tego artykulu udowodniona jest razaco niska cena.

W skierowanym do niego wezwaniu zamawiajacy wyrazajac swoje watpliwosci co do
zaoferowanej przez niego ceny wskazat jedynie” cena oferty stanowi 68,49% wartosci ,
jednoczesnie odbiega o Sredniej cen oferowanych w postepowaniu”. Nie sposob wiec
stwierdzi¢, iz ogdnikowe wezwanie, nie odnoszace si¢ do jakichkolwiek elementow oferty ma
by¢ podstawa do ustalen razaco niskiej ceny.

W ocenie skarzacego zlozone przez niego wyjasnienia pozwalaly zamawiajacemu
zweryfikowac zarzut razaco niskiej ceny i czynilo zados¢ wymaganiom art. 90 Pzp.

Dalej wskazal, iz katalog kryteriow oceny z art. 90 ust. 2 nie jest zamknigty, moze wigc
on wskazywa¢ inne czynniki wskazujgce na rzetelng kalkulacje pod warunkiem Zze maja one
charakter obiektywny. Zdaniem skarzacego charakter taki ma fakt zaoferowania przez innych
wykonawcdw zblizonych cen a jednoczesnie fakt ten w powigzaniu z pozostalym elementami
wyjasnien potwierdza, Ze istnieje obiektywna moziwos¢ wykonania danego zamowienia za
zaoferowana ceng.

Podnidst rowniez, Krajowa Izba Odwotawcza nie odniosta si¢ do tego, iz to na
zamawiajagcym spoczywa ciezar udowodnienia razaco niskiej ceny, bowiem to on powotyjac
sie na te okolicznos¢ odrzuca oferte.

Dodal, iz zaoferowana przez niego cena jest ceng kosztorysowa, zamawiajacy kierujac
wezwania oraz oceniajac jego wyjasnienia znat elementy cenotworcze jego oferty. W
konsekwencji mial mozliwos¢ 1 powinien okreslic w wezwaniu, ktore elementy budza jego
watpliwos¢. Dokonujac oceny jego wyjasnien, powinien to czyni¢ pod katem danych
zawartych w ofercie. Okolicznosci te nie zostaly uwzglednione z zaskarzonym orzeczeniu.

Izba nie odniosla si¢ rowniez do kwestii prawidlowosci wezwania skierowanego do
niego. Zamawiajacy stwierdzajac koniecznos¢ dokonania weryfikacji oferty nie moze
odwolywac si¢ wylacznie do szacunkowej wartosci zamowienia, bowiem nie istniejg ustalone
granice, jakie zobowigzuja zamawiajacego do uznania, iz zaoferowana cena stanowi ceng
razaco niska. W zakresie kazdego postepowania procentowa wartosci odstepstwa danej oferty
od oszacowanej przez zamawiajacego bedzie inna, bowiem jaka na nig wplyw min. terminy w
jakich zostaly dokonane szacunki, dana sytuacja rynkowa i inne czynniki tak wigc odnoszenie
ceny oferowanej wylacznie do wartosci szacunkowej przy ocenie czy dana oferta jest oferta z
razaco niskg cena nie jest wystarczajace.

Zamawiajacy, ani kierujac do niego wezwanie, ani na rozprawie nie podnidst zadnych
dodatkowych argumentéw, ktdre uzasadniatoby konieczno$¢ wszczgcia przez niego procedury
z art. 90 Pzp. Nawet wiec przyjecie, iz skierowanie wezwania do zozenia wyjasnien skutkuje
powstaniem domniemania, iz dana oferta zawiera razaco niskg cene, nie uprawniato Izby do
uznania, iz jego oferta podlega odrzuceniu. Skoro bowiem wezwanie byto od poczatku
wadliwe i1 niezasadne, nie istnieja podstawy do przyjecia, iz skutecznie przerzucit cigzar na
wykonawce. Dodat, iz nie byt zobowigzany do zaskarzenia wezwania bowiem wezwanie to
samo w sobie nie naruszalo jego interesu prawnego.



Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddzat w Olsztynie wniosla o zwrot
skargi z uwagi na to, iz jako wniesiona przez profesjonalnego pelnomocnika, nie zostata
nalezycie oplacona, ewentualnie o oddalenie skargi 1 zasgdzenie kosztow postepowania.

Wskazala, iz oplata skargi powinna by¢ ustalona w oparciu o przepis art. 34 ust. 2
ustawy z dnia 28 lipca 2005r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych w brzmieniu
obowigzjgcym od dnia 22 grudnia 2009r. tj. jako oplata stosunkowa w wysokosci 5%
wartosci przedmiotu zamowienia bowiem dotyczy czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego podjetych po otwarciu ofert. Bez znaczenia dla okreslenia oplaty
pozostaje brzmienie art. 3 ustawy z dnia 5 listopada 2009r. o zmianie ustawy - Prawo
zamdwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych, zgodnie z
ktorym do postepowan o udzielnie zamowienia publicznego oraz konkursow wszczetych przed
dniem wejscia w Zycie ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe. Whiesienie skargi nalezy
do czynnosci w postepowaniu przed sgdem, nie za$ do czynnosci podejmowanych w ramach
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Dalej podal, iz zgodnie z brzmieniem art. 90 ust. 1 wezwanie stanowi istotny element
ustalen, czy zlozona przez wykonawce oferta zawiera razaco niska cene. Jezeli zamawiajacy ,
oceniajac wyjasnienia bierze pod uwagg obiektywne czynniki szczegdlne dla tego wykonawcy,
ktére pozwolity na obnizenie zaoferowanej ceny, to nie wskazanie przez wykonawce w
wyjasnieniach takich czynnikéw Iub tez wskazanie czynnikdw o charakterze subiektywnym,
stanowi uzasadniong podstawe do oceny, iz Zozona oferta zawiera razaco niska cene.

Od wiarygodnosci wyjasnien zalezy dokonana ocena. Poniewaz wyjasnienia podlegaja
ocenie 1 zmierzaja do ustalenia czy cena zostala skalkulowana poprawnie, czy tez nosi
znamiona razaco niskiej, z tego wzgledu , dla zakwaliflkowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajace zlozenie jakichkolwiek wyjasnien, tylko takich ktore beda
odpowiednio umotywowane, przekonujace.

Dodat, iz skoro w ocenie skarzacego wezwanie do ozenia wyjasnien dokonane zostalo
Z naruszeniem przepisow to powinno zostac przez niego zakwestionowane na etapie dokonania
tej czynnosci. Jezeli zdaniem skarzacego wyjasnienie nie zawieralo wymaganych w jego
ocenie informacji to powinien skorzysta¢ z przysluigujacego mu srodka ochrony prawne;j tj.
protestu.

Podat iz ustawa nie okresla w jakich sytuacjach i na podstawie jakich przestanek
zamawiajacy powinien powzig¢ watpliwosci co do tego, czy zlozona oferta zawiera razaco
niska cene. Tym samym nie mozna zgodz¢ si¢ z tym, iz samo pordwnanie ceny ofertowej z
szacunkowa warto$cig zamowienia nie moze uzasadnia¢ przekonania, iz ma do czynienia z
razaco niskg ceng. Samo poréwnanie, takiego przekonania moze nie tworzy¢, niemniej jednak
budzi¢ powinno uzasadnione watpliwosci w tym zakresie, ktore to skutkuja obowiazkiem
wezwania wykonawcy do ZoZzenia wyjasnien.

Dodat, iz wbrew stanowisku skarzacego nie sposob uznaé, iz zaoferowana przez niego
cena nie jest razgco niska. Nie wystarczy bowiem wskaza¢, iz cena nie odbiega znaczaco od
cen rynkowych oraz cen innych ofert. Kazdy z wykonawcow dokonuje kalkulacji ceny w
sposob indywidualny, uwzgledniajac dostepne dla niego czynniki. Nie oznacza to jednak, iz te
same czynniki dotycza pozostatych wykonawcow. Prowadzi to do wniosku, Ze cena oferty
wykonawcy pomimo iz zblizona do cen ofert innych wykonawcoéw moze by¢ uznana za razaco
niska, jezeli brak jest po stronie tego wykonawcy przestanej, ktdre uzasadniatyby jej
skalkulowanie na niskim poziomie.

Podnidst, iz w Zozonych wyjasnieniach brak jest wskazania mozliwosci ktore
pozwalalyby na skalkulowanie ceny na tak niskim pozionie. Jedyna okolicznoscia jaka
wskazat wykonawca 1 ktora jest dla niego swoista to podanie, iz konsorcjum posiada
zagwarantowany dostep do kopalni piasku i zwiru Zlokalizowanej w bliskiej odleglosci od
podlegajacej przebudowie drogi. Okolicznos¢ ta nie jest istotna pod wzgledem kwotowym aby
uzasadniala przyjecie tak niskiej ceny. Pozostale okolicznoscei jakie wskazat skarzcy to takie
na ktore powoluje si¢ wigkszos¢ wykonawcow.

Pismem z dnia 25 listopada 201 Or. Konsorcjum uzupeinito wnioski skargi wnoszac o



zmiang wyroku KIO w calosci poprzez uniewaznienie czynnosci zamawiajacego polegajacej
na wyborze najkorzystniejszej oferty, stwierdzenie nieistnienia stosunku prawnego
wynikajacego z umowy z dnia 17 listopada 2010r. zawartej przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie a Konsorcjum Pajo Sp. z 0.0. z siedzibg w
Lubomuu (lider) DITPP Autostrady Sp. 0. 0. z siedziba w Poznaniu (czonek), IC Construction,
Ingeneria Gestion de Obras S.A. Pampeluna (Nawara) w Hiszpanii(czlonek,) IC Construction
Polska z siedzibg w Poznaniu(czonek)

o realizacjg zadania ,,Rozbudowa drogi krajowej nr 16 etap IV na odcinku Biskupiec - Borki
Wielkie od km 180+513,69” a nadto nakazanie zamawiajacemu dokonania ponownego badania
ioceny ofert z uwzglednieniem oferty skarzacego .

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga w przewazajacej czgsci zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezato odnie$¢ si¢ do zarzutu nieviszczenia nalezytej oplaty
od skargj, a tym samym przesadzc jakie przepisy w niniejszej sprawie majg zastosowanie.

Zgodnie z trescig art. 34 ust. 2 ustawy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych
(DzU.05.167.1398 ze. zm.), jezeli skarga na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej przy
Prezesie Urzgdu Zamowien Publicznych, dotyczy czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego podjetych po otwarciu ofert, pobiera si¢ oplatg stosunkowa w
wysokosci 5 % wartosci przedmiotu zamowienia w postepowaniu, ktorego skarga dotyczy,
jednak nie wigcej niz 5.000.000 Zotych.

Jednakze zgodnie z brzmieniem art. 3 ust. 1 Ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o
Zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. 09.206.1591) - Do postepowan o udzielenie zamowienia publicznego
wszczetych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Niniejsze postgpowanie zostato wszczete przed data wejscia w zycie przepisow ustawy
tj. 22 grudnia 2009r. a zatem zastosowanie znajda przepisy sprzed nowelizacji, co oznacza, iz
nalezna oplata od skargi wynosi 3.000 z&

W ustawie Prawo zamowien publicznych w art. 2 pkt 7a zamieszczono definicje
postepowania o udzielenie zamdwienia - nalezy przez to rozumie¢ postgpowanie wszczynane
w drodze publicznego ogloszenia o zamowieniu lub przestania zaproszenia do skladania ofert
albo przeslania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z
ktoérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, lub - w przypadku trybu
zamOwienia z wolnej reki - wynegocjowania postanowien takiej umowy.

Whrew zapatrywaniem przeciwnika skargi definicja ta mowi o rozpoczeciu
postepowania a nie o jego zakonczeniu. Postgpowanie to nadal trwa a niniejsze postepowanie
sadowe jest jego kontynuacja albowiem skutki orzeczenia Sadu w przypadku uwzglednienia
skargi znajdg swe umiejscowienie w postepowaniu w sprawie zamowienia publicznego.
Diatego do postepowania na skutek skargi zastosowanie beda mialy przepisy sprzed noweli o
ktorej wezesniej byla mowa.

Zgodnie 7 trescig art. 89 ust 1 pkt 4 Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco
niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Sankcja odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny musi by¢ poprzedzona przez
Zamawiajacego zwroceniem si¢ do wykonawcey o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny.

Ustawodawca nie okreslit przestanek jakie maja wskazywac na koniecznos¢ wezwania
wykonawcy do Zlozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez niego w ofercie ceny.
Obowigzek taki zachodz po stronie zamawiajacego wowczas, gdy powezmie watpliwos¢ co do
tego, czy cena nie jest razgco niska.



Jednak muszg to by¢ watpliwosci uzasadnione, poprzedzone dokladng analizg oferty.
Nie wystarczajgce jest odniesienie do szacunkowej wartosci zamowienia.

Pytanie do wykonawcy powinno, wigc wskazywac elementy oferty, ktore podczas
badania oferty wzbudzity watpliwosci i co do ktorych zamawiajacy oczekuje wyjasnien.

Rzecza wykonawcy w takiej sytuacii jest udzieli¢ wyjasnien w zakresie okolicznosci,
ktore wplynely na kalkulacje ceny.

Postepowanie z art. 90 ust. 1 to ma charakter wyjasniajacy a nie dowodowy i ma na
celu utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest
prawidiowa Iub nie.

Jednakze aby te watpliwosci rozwia¢ musi wiedzie¢ ktdre to elementy wzbudzily
zastrzezenia i w jakim kierunku majg i8¢ jego wyjasnienia.

Tymczasem tre$¢ pisma z dnia 22 lipca 2010r. jest ogonikowa i daje olbrzymie
mozliwosci wykorzystania przeciwko oferentom. Zamawiajacy nie wskazuje jakich konkretnie
domaga si¢ wyjasnien i do jakich kwestii wykonawca ma si¢ ustosunkowac. Podnosi jedynie,
1z zaoferowana cena jest niska w stosunku do szacowanej i ze bedzie brat pod uwage
obiektywne przeslanki, powolujac si¢ wprost na tres¢ przepisu.

Tym samym nie mial podstawy do domagania si¢ by wykonawca zozyt szczegdlowe
wyjasnienia.

W ocenie Sadu wykonawca ustosunkowat si¢ do wezwania z dnia 22 lipca 2010r. Co
prawda pismo zawiera ogolne stwierdzenia lecz stanowi odpowiedz na poruszone w wezwaniu
zagadnienia.

Zamawiajacy nie moze obarcza¢ wykonawcy negatywnymi konsekwencjami w postaci
odrzucenia oferty skoro nie sprecyzowal stopnia szczegdtowosci wyjasnien, jakich oczekuje.

Nawet jesh wyjasnienia wykonawcy nie pozwalaly na rozwianie watpliwosci
zamawiajgcego to brak bylo przeszkdd do ponownego wezwania wykonawcy do ich ZloZenia.

Wezwanie nie moze przesadzac, czy zlozone w jego wyniku wyjasnienia potwierdza
razgco niskg cene w zlozonej ofercie ( Wyrok KIO zdnia 1 lipca 2010 r. KIO/UZP 1195/10
LEK nr 590044).

Przeprowadzenie procedury sprawdzajacej opisanej w przepisie art. 90 ust. 1 pzp nie
jest rownoznaczne ze stwierdzeniem, ze oferta wykonawcy zawiera razaco niskg ceng i
podlega odrzuceniu. Jest to jednak etap konieczny, ktory powinien mie¢ zastosowanie, gdy
uzasadnione sg watpliwosci, co do tego czy oferta zawiera razgco niskg ceng w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Dopiero analiza przediozonych wyjasnien moze by¢ podstawa do
oceny, ze oferta zawiera razaco niska cene, tym samym powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp (Wyrok z dnia 16 kwietnia 2010 r. Krajowa Izba
Odwolawcza przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych KIO/UZP 483/10 LEX nr 582409).

Komisja przetargowa powinna analizowac oferte na podstawie wszystkich dokumentow
a nie tylko wyjasnien, ktére maja charakter pomocniczy.

Zwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 6 kc rozklad ciezaru dowodu, w razie odrzucenia
oferty spoczywa na zamawiajacym wywodzacym skutek ze swego twierdzenia o zaoferowaniu
ceny razaco niskiej.

Zatem to zamawiajacy odrzucajac oferte z uwagi na razaco niskg cene, zobowigzany
jest nalezycie uzasadni¢ podjeta decyzje.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie zawiera definicji ceny razaco niskiej.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej uksztaltowat si¢ poglad, iz za oferte z
razgco niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do
cen rynkowych podobnych zamdwien inaczej mowige, cene wskazujaca na fakt wykonania



zamOwienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu zamdwienia np.:

- wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 9 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP
1441/07,

- wyrok z dnia 14 lutego 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 73/08, KIO/UZP 74/08,

- wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 4 wrzesnia 2007 r., UZP/ZO/0-1082/07, ktory za
razgco niskg cene uznaje cene nierealistyczng, za ktorag wykonanie zamdwienia nie jest
moZliwe.

- wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 19 czerwca 2007 r. UZP/Z0/0-696/07, ktory uznaje,
Ze razaco niska cena grozi nicbezpieczenstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania
zamOwienia w przyszosct”

Podobne poglady wyrazaja uznani komentatorzy. Ich zdaniem o razacej dysproporcji
mozna mowic, jezeli cena jest nierealna w stosunku do cen rynkowych, poniewaz nie jest
wyrazem konkretnych indywidualnych moziwosci ekonomicznych wykonawcey, ani
adekwatng reakcjg na sytuacje na rynku (komentarz G. Wicik, P. Wisniewski, 2007 r., str. 89).

Dlatego zamawiajacy odrzucajac oferte, winien wykazaé w sposob bezsprzeczny, ze w
konkretnym stanie faktycznym kazdy podmiot uznalby takg ceng za razgco niska.

Tylko w takim przypadku cel udzielenia wyjasnien zostaje speliony, a wybdr oferty
najkorzystniejszej nastgpuje z zachowaniem zasad wynikajacych z art. 7 ust. 1 ustawy.

W ocenie Sadu Okregowego, zamawiajacy tego nie uczynil, nie przedstawit bowiem
zadnych argumentow na powyzsza okolicznos¢ a jedynie podnosit to, iz wykonawca nie obalit
domniemania razaco niskiej ceny i nie przedstawit zadnych konkretnych argumentéw
potwierdzajacych, ze zaoferowana cena nie jest cena nierealna.

Reasumujac powyzsze Sad Okregowy uznal, ze zamawiajacy nie mial podstaw do
zastosowania normy prawnej uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy dopuscit si¢ naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy przez niewskazanie
szczegbtowo zadanych wyjasnien oraz art. 90 ust. 3 ustawy poprzez niezasadne odrzucenie
oferty jako wypehiajaca dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Konsekwencja tego bylo naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, przez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W tej sytuacji, na podstawie art. 198 ust. 2 pzp orzeczono jak w sentenci.
W pozostalej czesci skarge oddalono na podstawie art. 198 ust. 4 bowiem w
postepowaniu toczacym si¢ na skutek skargi, Sad orzeka jedynie w sprawie objetej

odwolaniem

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 98 kpc.



