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WYROK

z dnia 24 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoéwienia:

Przedsi ebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z o. 0., Planeta Sp. z 0. 0., 05 — 300 Mi sk
Mazowiecki, ul. Kolejowa 28 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego
Mazowiecki Zarz ad Drég Wojewodzkich w Warszawie, 00 — 048 Warszawa, ul.

Mazowiecka 14

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o zamdwienia: HydroGeo Polska
S. A, Jarostaw Borkowski prowadz acy dziatalno $é gospodarcz @ pod nazw g PHU
HydroGeo Jarostaw Borkowski, HydroElektra Niskograd nja d. d., Grupa Finansowa
Cargo Sp. z o. 0., adres petnomocnika: 02 — 495 War szawa, ul. Ry zowa 43D lok. 3

zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: Przedsi ebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Sp. z o. 0., Planeta Sp. z 0. 0.,

05 — 300 Minsk Mazowiecki, ul. Kolejowa 28 i nakazuje:



1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zt
00 gr.(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
wykonawcéw  wspodlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia:

Przedsi ebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z o. 0., Planeta Sp. zo. o,
05 - 300 Minsk Mazowiecki, ul. Kolejowa 28  stanowigcy koszty

postepowania odwotawczego;

dokonac¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych
zero gr.) przez wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia: Przedsi ebiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z o. o.,

Planeta Sp. z 0. 0., adres pethomocnika: 05 — 300 M iAsk Mazowiecki, ul.
Kolejowa 28 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynhagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Mazowiecki Zarzad Drég Wojewoddzkich w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. Nr 223, poz. 1655, ze zm.), zwanej dalej rowniez ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia na: rozbudowe drogi wojewddzkiej nr 580 relacji:
Warszawa - Leszno - Kampinos - Zelazowa Wola - Sochaczew, na odcinku od km 27+375 do
km 32+200 oraz jej przebudowa na odcinku od km 32+395 do km 37+225.

Pismem z dnia 1 czerwca 2010 r. zamawiajacy poinformowatl o wyniku postepowania -
wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia: HydroGeo - Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (lider konsorcjum), Jarostawa
Borkowskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PHU HydroGeo z siedzibg w
Warszawie, Hydroelektra Niskograndja d.d z siedzibg w Zagrzebiu (Republika Chorwacji) i
Grupa Finansowa Cargo Sp. z 0. 0. z siedzibg w Wojkowicach.

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Przedsiebiorstwo Budowy Drég i
Mostow Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim (Lider), Planeta Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie wniesli odwotanie, ktére w formie pisemnej wplynelo do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 10 czerwca 2010 r. Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania w dniu jego wniesienia.
Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu wyboér jako najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum HydroGeo, pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, godzi w zasade uczciwej konkurencji oraz jest sprzeczna z trescig
specyfikacji istotnych warunk6éw zamowienia (dalej: ,siwz"), jak réwniez zaniechanie
przeprowadzenia rzetelnej procedury wyjasniajgcej zgodnie z art. 90 ust. 2-3 Pzp.

Wskazujac na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2, 34, art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, jak rowniez art. 7 ust. 1
Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji,odwotujacy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci  wyboru oferty Konsorcjum Hydrogeo jako
najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem
przestanek okreslonych w art. 90 ust. 2 Pzp w odniesieniu do oferty Konsorcjum
Hydrogeo, odrzucenia jego oferty oraz wybor oferty odwolujgcego jako
najkorzystniejszej z poprawnie ztozonych;

2) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, obejmujgcymi poniesione
koszty wpisu od odwotania oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego
(reprezentujgcego odwotujgcego na rozprawie),

3) W razie uznania przez zamawiajacego, ze wszystkie przedstawione w niniejszym



odwolaniu zarzuty sg oczywiscie zasadne i uwzglednienie przez niego odwotlania w

calosci -zastosowanie art. 186 ust. 2 Pzp.
W uzasadnieniu wskazat na warto§¢ zamodwienia, kwote przeznaczong na sfinansowanie
zamoOwienia, pozostate ceny ofertowe, zlozone przez 6 biorgcych udziat w postepowaniu
wykonawcow przekraczajgce wartos¢ 40 min ziotych oraz na fakt, ze jedynie oferta Konsorcjum
HydroGeo nie przekroczyta nawet kwoty 30 min zt.
Odwotujacy wywiodt, Zze z razaco niskg ceng mamy do czynienia, gdy cena ta jest nienaturalnie
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci w ten sposob, ze za takg cene nie
moze rozsadnie postepujacy wykonawca wykona¢ zamoéwienia nie ponoszac straty. Cena oferty
Konsorcjum HydroGeo, stanowi 46 % podanej przez zamawiajagcego kwoty przeznaczonej do
sfinansowania zamowienia oraz niespetna 37 % wskazanej w ogloszeniu o zamowieniu
wartosci zamowienia. Odwolujgcy podniést, ze zamawiajacy formalnie zwrocit sie do
zwycieskiego Konsorcjum o udzielenie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wyjasnien dotyczacych
elementow oferty, majacych wplyw na wysokos¢ ceny, jednakze w odpowiedzi uzyskat bardzo
ogolnikowe zapewnienie o rzekomej wiarygodnosci i realnosci danych oraz rzeczywistych
kosztach materiatdw, surowcOw oraz robocizny. Zarzucit, iz zamawiajacy nie dokonat oceny
takich wyjasnien pod katem obiektywnych kryteriéw ustawowych. Odwolujacy dokonat analizy
poszczegdlnych elementow wyjasnien i uznal, je za ogolnikowe odnoszace sie do ogétu
wykonawcow bioragcych udziat w postepowaniu, pozbawione odniesienia do rzeczywistych i
znaczacych uwarunkowan sprzyjajagcych wykonawcy, lakoniczne i nie poparte dowodami.
Odwotujacy ocenit, ze wyjasnienia nie zawierajg merytorycznego uzasadnienia zaoferowane;j
ceny, ani nie wskazujg obiektywnych czynnikéw, ktére pozwolityby Konsorcjum HydroGeo na
Zlozenie oferty znacznie odbiegajgcej od nie tylko wartosci szacunkowej zamoOwienia, ale
przede wszystkim od innych ofert ziozonych w postepowaniu, a takze od cen rynkowych.
Ztozenie przez Konsorcjum wyjasnien o takiej tresci w zaden sposob nie obala domniemania
zaoferowania ceny razgco niskiej.
Odwolujacy wywiodt, ze wyjasnienia nie wskazujg elementéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny chocby w odniesieniu do pozycji przedstawionych w zatgczonej do wyjasnien
tabeli cen skladowych, za$ ich ocena narusza przepis art. 90 ust. 2 Pzp.
Wskazat nadto, ze réznica pomiedzy ofertg cenowag Konsorcjum HydroGeo a ofertami
pozostalych wykonawcow wskazuje na znaczne zanizenie ceny, za$ cena ofertowa powinna
dodatkowo uwzglednia¢ przewidywang inflacje, koszt pienigdza w czasie, wzrost cen energii,
transportu i materiatéw itp. Odwotujgcy ocenit, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum
HydroGeo jest nierealna z punktu widzenia logiki, doswiadczenia i racjonalnosci decyzji
ekonomicznych przedsiebiorstwa, nie uwzglednia w zaoferowanej cenie zwyczajowo branych
pod uwage czynnikbéw cenotwoérczych i wkasnego zysku ponizej progu optacalnosci zadania,

uwzglednionego w pozostatych ofertach. znaczna réznica w oferowanych cenach wskazuje na



oczywisty brak ekwiwalentnosci ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, czyli -
zaoferowanie wykonania zadania znacznie ponizej kosztow wytworzenia. Podnidst, ze jego
oferta, ktéra zostata sklasyfikowana na 2. miejscu, obliczona zostata z uwzglednieniem
minimalnie niskiej marzy w wys. 3 %, a i tak przewyzsza oferte Konsorcjum HydroGeo o
ponad 41 %.

Odwolujacy wywiddt, ze powyzsze uzasadnia odrzucenie oferty Konsorcjum HydroGeo na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 Pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.,

Odwolujacy podnosit réwniez zarzut dotyczacy braku wymaganych uprawnien osoby
wskazanej na stanowisko kierownika budowy, osoby posiadajacej uprawnienia do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci drogowej oraz kwestionowat informacje z Krajowego
Rejestru Karnego jakop nie zawierajgce informacji w zakresie wymaganym po 22 grudnia

2009 r. tj. po dniu wejscia w zycie zmian ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Konsorcjum HydroGeo wezwane do wziecia udzialu w postepowaniu odwolawczym 11 czerwca
2010r., zglosito przystapienie 14 czerwca 2010r. Spelniony zostatl obowigzek przekazania kopii
zgloszenia zamawiajgcemu i odwotujgcemu, wynikajacy z art. 185 ust. 2 zd. 2 Pzp.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwolania uznajgc podniesione w nim zarzuty za
calkowicie bezzasadne. W uzasadnieniu wskazat w szczegodlnosci, ze oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1pkt 4 Pzp, o ile zawiera cene wyraznie i w oczywisty, bezsporny
spos6b zanizong. Te zanizong cene odnosi¢ nalezy do przedmiotu zamowienia i ustalonej dla tego
przedmiotu zamowienia wartosci. Podnidst, iz zamawiajacy otrzymat szczegdlowe wyjasnienia
tacznie z cenami skladowymi poszczegoinych zakreséw robdt., a uzyskanie zdecydowanie nizszych
cen realizacji zamowienia w stosunku do wartosci szacunkowej nie moze stanowi¢ okolicznosci

przesadzajacej, ze zostata zaoferowana cena razaco niska.

Po ustaleniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, 1zba przeprowadzita rozprawe podczas,
ktérej strony oraz Konsorcjum HydroGeo (przystepujacy) podtrzymali dotychczasowe
stanowiska. Przedmiotem rozpoznania byt zarzut naruszajgcej przepisy oceny wyjasnien
przystepujacego uzyskanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Pozostate zarzuty odwotujacy cofnat

na posiedzeniu.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
27 marca 2010 r. pod numerem 201/S 61-090306.



Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte oceniong jako druga w kolejnosci, po ofercie
przystepujacego, zatem ma interes w uzyskaniu danego zamoOwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode w
postaci utraty ekspektatywy uznania jego oferty za najkorzystniejszg, utraty spodziewanych

korzysci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Dla rozpoznania zarzutow odwotania niezbedna jest ocena prawidtowosci czynnosci
wezwania przystepujacego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Przywotany przepis stanowi, ze zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia zwraca sie do wykonawcy w formie
pisemnej o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokosc ceny.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, warto$¢ przedmiotu zamoéwienia, moze
by¢ punktem odniesienia dla ustalenia, czy zaistniata mozliwo$¢ zaoferowania ceny razaco
niskiej, jesli zostatla oszacowana z nalezytg starannoscig wymagang przez art. 32 ust. 1 Pzp.
Zamawiajacy oszacowat wartos¢ przedmiotu zamodwienia na kwote 20.377.649,19 euro,
rownowartos¢ 79.065.278,85 zlotych, na podstawie kosztorysu inwestorskiego. Przed otwarciem
ofert 6 maja 2010 roku zamawiajacy podat kwote przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia
- 63.626.901 ziotych. Przystepujacy zaoferowat cene 29.581.340 ziotych, odwotujgcy
41.763.590, 23 ziotych.

Pozostate ceny ofertowe zaoferowane przez 5 biorgcych udziat w postepowaniu wykonawcéw
ksztaltowaly sie w granicach od 42.777.777 ziotych do 55.956.164,34 ztotych. (protokot ZP-1
w aktach sprawy).

Zamawiajgcy pismem z dnia 20 maja 2010r. (znak: W-7-226/779/2010/060, w aktach
sprawy) wystapit do przystepujacego wymagajac, aby w terminie do 27 maja 2010 r. udzielit
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny oferty.
Zamawiajacy powotat art. 90 ust. 1 Pzp, natomiast na rozprawie podniést, iz przed otwarciem
ofert dochowat nalezytej starannosci przy ustaleniu wartosci przedmiotu zamoéwienia, to jednak, w
zwigzku z sytuacjg na rynku warto$¢ przedmiotu zamoéwienia winna oscylowac¢ w granicach ceny
najdrozszej oferty (ok. 55 min zlotych). Zamawiajacy wywodzit tym samym, ze wezwanie na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp jest prawnie bezskuteczne, gdyz przy odniesieniu ceny oferty
przystepujacego do tak dokonanego szacunku, nie znajduje uzasadnienia w roznicy miedzy

przedmiotem zamowienia a cena oferty przystepujacego.



Izba nie podzielita pogladu zamawiajacego. Po pierwsze, co do zasady, korekta wartosci
przedmiotu zamdwienia moze nastgpi¢ moze przed wszczeciem postepowania, jak stanowi art.
35 ust. 2 Pzp. Posrednio mozliwos¢ dokonania korekty przed otwarciem ofert wynika z
koniecznosci podania kwoty, ktoérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia (art. 86 ust. 3 Pzp), ktéra moze by¢ zaréwno wartoscig przedmiotu zamowienia
powigkszong o podatek od towardw i ustug, jak i wartoscig nizsza.

Wprawdzie w wyroku z 21 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1377/09) Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, Zze przy ocenie, czy istnieje podstawa do zastosowania trybu
przewidzianego w art. 90 ust. 1 Pzp, zamawiajacy jest uprawniony do ewentualnej reakcji na
zmiane sytuacji na rynku ustug, stanowigcych przedmiot zamdwienia, jednak zawarty w nim
poglad prawny nie znajduje zastosowania w okolicznosciach sprawy.

Przede wszystkim przy przyjeciu pogladu zamawiajagcego o0 dochowaniu nalezytej
starannosci przy szacowaniu wartosci przedmiotu zaméwienia, brak jest podstaw do
uznania, ze w okresie od otwarcia ofert, do dnia wezwania przystepujacego do ziozenia
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na cene oferty nastgpita istotna
korekta cen na rynku robo6t budowlanych. Izba odméwita mocy dowodowej ztozonemu na
rozprawie przez zamawiajgcego zestawieniu wartosci szacunkowych i wartosci umow
podpisanych w latach 2009 — 2010.

Po pierwsze: Izba nie uzyskata wiedzy, czy wykaz obejmuje wszystkie, czy wybrane umowy
zawarte przez zamawiajgcego oraz, czy ich przedmiot, ze wzgledu na zakres moze byc¢
poréwnywalny z przedmiotem postepowania;

Po drugie: W dokumentacji postepowania, co potwierdzit zamawiajgcy, nie znajduje sie
zaden dokument, ktéry by potwierdzat rzeczywiste dokonanie przeszacowania przez komisje
przetargowa;

Po trzecie: Okolicznoscig znang lIzbie jest, ze w zamdéwieniach na roboty budowlane,
zwtaszcza infrastrukturalne, przeszacowywanie wartosci zamowienia nie jest zjawiskiem
odosobnionym, jednak réwnie czesto ma miejsce sytuacja, w ktérej poziom cen ofert nie
odbiega w sposob znaczacy od wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia.

W konkluzji stwierdzi¢ nalezy, ze albo poglad zamawiajgcego zostat wywiedziony na
rozprawie wylacznie na uzytek sporu, albo wbrew deklaracji o zachowaniu nalezytej
starannosci, warto$¢ przedmiotu zaméwienia zostata zawyzona.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2006 r. (sygn. akt V
Ca 459/06) w razie uznania, ze kryterium odniesienia sie do ustalonej wartosci przedmiotu
zamdwienia nie jest obiektywne, nalezy poréwnaé ceny pomiedzy ziozonymi ofertami.
Réznica miedzy ceng oferty przystepujacego a srednig ceng pozostatych ofert, nawet przy

ograniczeniu do grupy ofert najbardziej zblizonych ceng nie jest btaha.



Dodatkowo stwierdzi¢ nalezy, ze wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajacy moze
dokonac¢ w razie powziecia watpliwosci, co do mozliwosci zaoferowania ceny razgco niskiej.
Zrédtem takich watpliwosci moga by¢ réwniez przyczyny inne, niz dotyczace arytmetycznego
kryterium relacji ceny oferty do warto$ci przedmiotu zamowienia.

Izba stwierdzita, ze czynnos¢ wezwania do wyjasnien zostata dokonana przez
zamawiajgcego prawidtowo, zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Zamawiajacy nie moze uchyli¢ sie od jej skutkow.

Wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia domniemanie zaoferowania
ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z ustanowieniem
domniemania wystapienia ceny razaco niskiej, przy udzielaniu wyjasnien trybie art. 90 ust. 1
Pzp, dowdd braku zaoferowania ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy.

Przystepujacy udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie (pismo z 26 maja 2010 r., w aktach
sprawy). W ich tresci wskazal, ze wysokos¢ ceny jego oferty uzasadniajg: 1. oparcie na
rzetelnych, odpowiadajgcych faktycznym i rzeczywistym kosztom materiatdw, surowcow i
robocizny, 2. poszczegdlne ceny sktadowe wyszczegolnionych robot, bedgce elementami ceny
ostatecznej, majg swoje odniesienie dolinnych prac wykonanych przez konsorcjum lub jego
uczestnikow, 3. metodologia kalkulacji w powigzaniu z niskimi kosztami wlasnym m.in.
0golnego zarzadu, kosztami pracy oraz minimalna zatozona marza, 4. posiadanie w swoich
skladach (zasobach) materialowi surowcéw niezbednych do realizacji zaméwienia, 5.
stosowanie nowoczesnych technik zakupowych oraz organizacje i logistyke pracy, 5. dostep
do materialowo relatywnie niskich cenach (bez wygérowanych marz), 6. zagwarantowany
dostep m.in. do kopalni piasku i zwiru zlokalizowanej w odlegtosci kilku kilometrow od
podlegajacej przebudowie drogi. Do pisma dotgczone zostato tabelaryczne zestawienie wartosci
poszczegoblnych prac skladajacych sie na przedmiot zamowienia.

Przede wszystkim podnies¢ nalezy, ze na wyjasnienia udzielone przez przystepujacego skiadajg
sie niepodzielnie zaréwno opis przyczyn, jak i dane liczbowe wynikajace z tabeli.

Ustawodawca nadajgc wyjasnieniom udzielonym przez wykonawce znaczng doniostosé
prawng nie ustalit jednoczesnie zadnych wymagan dotyczacych tresci tych wyjasnien. Zatem
wykonawcy pozostawiona zostata dowolnosé w tym zakresie. Istotne jest jedynie, by byty to
wyjasnienia odpowiednio umotywowane, przekonujgce, ze cena zaproponowana w ofercie
nie jest razaco niska. Z art. 90 ust. 2 Pzp wywies¢ nalezy mozliwos¢ zatgczenia dowoddw
potwierdzajgcych prawidlowosé kalkulacji ceny, jednak ich ztozenie nie jest obowigzkiem
wezwanego wykonawcy.

Po wtdre, nalezy odrézni¢é domniemanie zaoferowania ceny razaco niskiej wynikajagce z
zastosowania przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 Pzp, od ustalenia na kim spoczywa ciezar

dowodu w postepowaniu odwotawczym.



Domniemanie zaoferowania ceny razaco niskiej ma charakter wzruszalny — moze zostac
obalone przez wyjasnienia udzielone przez wezwanego wykonawce. W postepowaniu
wyjasniajgcym prowadzonym przez zamawiajgcego ciezar dowodu spoczywa na wykonawcy
udzielajagcym wyjasnien, o tyle w postepowaniu przed Izbg przesadzajace znaczenie ma
pozytywna, badz negatywna ocena wyjasnien dotyczacych elementéw ceny oferty. Jesli
zamawiajacy nie uznaje ztozonych wyjasnien i dokonuje czynnosci odrzucenia oferty, to jego
obowigzkiem jest dowiedzenie, ze (zgodnie z klasyczng regutg rozkiadu ciezaru dowodu
wynikajacg z art. 6 k. c. w zw. z art. 14 Pzp, art. 190 ust. 1 Pzp), uzyskane wyjasnienia nie
obalajg domniemania zaoferowania ceny razgco niskiej. Natomiast w sytuacji zlozenia
wyjasnien, ktore zostaly przez zamawiajagcego ocenione jako wiarygodne i wystarczajace,
ciezar dowodu spoczywa w calosci na odwolujgcym. 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, to w sporze z innym wykonawcg obowigzujg ogélne zasady
dowodowe, w tym art. 6 k.c., zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne”. Omawiany poglad w zakresie ciezaru
dowodu ksztaltuje sie réwniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo w
wyroku z 17 pazdziernika 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 1068/08 oraz z 12 pazdziernika
2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 1415/09

Zakresem postepowania dowodowego objete jest w takiej sytuacji przede wszystkim
wykazanie prawidtowosci oceny wyjasnien zgodnie kryteriami okreslonymi przyktadowo w
art. 90 ust. 2 Pzp. Ocena wyjasnien stanowi bowiem podstawe do uznania za potwierdzony
zarzut zaoferowania razgco niskiej ceny (art. 90 ust. 3 Pzp).

Koncepcja ciezaru dowodu jest kategorig prawa cywilnego, a procedura odwotawcza w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest z zalozenia postepowaniem
spornym. U jego podstaw lezy zalozenie, Zze stan faktyczny niekwestionowany jest stanem
odpowiadajgcym rzeczywistosci. Dopoki nie zostang przedstawione dowody wskazujace, ze
stan rzeczywisty jest nieprawidtowy, dopoty uznaje sie, ze jest on zgodny z prawem. Stad tez
wywodzi sie uregulowana w art. 6 k.c. wyrazona rowniez w art. 190 ust. 1 Pzp zasada, ze
ciezar dowodu spoczywa na tej osobie, ktdra z danych faktow wywodzi skutki prawne.

Nie uszto uwadze Izby, ze odwotujgcy kwestionowatl de facto wytgcznie literalng tresé
udzielonych wyjasnien, uznaé¢ zatem nalezy, ze wyliczenia poszczegdélnych robét nie zostaty
zakwestionowane.

Fragment kosztorysu ofertowego zlo6zny na rozprawie stanowi dowdd wylacznie na
okolicznosé, ze jeden z uczestnikbw odwotujgcego sie konsorcjum w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego wycenit roboty dotyczace kanalizacji deszczowej na

kwote 2.858.664,75 zt, co nie ma zadnego znaczenia dla ceny oferty przystepujacego, skoro



mozliwos¢ nalezytego wykonania przez niego tego fragmentu robét za kwote 1.611.550 zi
nie zostata podwazona.

Odwotujacy nie wykazat, ani nawet nie uprawdopodobnit, Zze cena oferty przystepujacego jest
nierealna w aktualnych warunkach rynkowych, niemozliwa z punktu widzenia logiki,
doswiadczenia i racjonalnosci decyzji ekonomicznych przedsiebiorstwa, nie uwzglednia w
zaoferowanej cenie zwyczajowo branych pod uwage czynnikdw cenotworczych i wiasnego
zysku. Wyniki postepowania dowodowego nie wskazujg na brak ekwiwalentnosci ceny oferty
przystepujacego w stosunku do przedmiotu zamowienia, zaoferowania wykonania zamdéwienia
znacznie ponizej kosztow wytworzenia. Juz choéby zatem z tego wzgledu odwotanie podlega
oddaleniu.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ Izba uznaje za prawidlowg ocene wyjasniehn
przystepujacego. Nie wynika z nich zaoferowanie ceny razgco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Art. 90 ust. 3 Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze zostala zaoferowana cena
razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Podnoszona w doktrynie i orzecznictwie
teza, ze zlozenie wyjasnien ogdlnikowych powoduje koniecznosé odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp nie znajduje tu zastosowania.
Podane przez przystepujacego czynniki wptywajgce na poziom zaoferowanej ceny doznajg
konkretyzacji w wartosciach poszczegoélnych grup prac. Nie mozna zatem uznac, ze majg
charakter og6lny. Ryczaltowy charakter wynagrodzenia ustalony przez zamawiajgcego w pkt
12 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, nie prowadzi do niedopuszczalnosci
zaliczenia przedstawionego zestawienia wartosci poszczegoélnych robot w poczet wyjasnien.
Zgodnie z art. 632 81 k.c. ryczaltowy charakter wynagrodzenia oznacza, ze przyjmujacy
zamoéwienie nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia
umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Nielogiczne jest zaktadanie,
ze ryczattowy charakter wynagrodzenia jest w sprzecznosci z mozliwoscig powotywania sie
na wartosci poszczegolnych kosztorysow, ktérych wycena winna by¢ dokonana przez
kazdego wykonawce dzialajgcego z nalezytg starannoscia.

Zasady doswiadczenia zyciowego i poprawnego rozumowania hie prowadzg do podwazenia
rzetelnosci ceny oferty przystepujgcego. Obserwowanym zjawiskiem na rynku rob6t budowlanych
jest, jak Izba wskazala wyzej, istotna réznica miedzy wartoscig szacunkowg przedmiotu
zamowienia a cenami ofert ztozonych w postepowaniu oraz znaczace roznice miedzy cenami
zlozonych ofert. Zrodlem tego drugiego zjawiska sa czestokro¢, majace istotne znaczenie dla
ceny oferty, koszty ogdlnego zarzadu poszczegdlnych przedsiebiorstw oraz pozostale koszty
stale obcigzajgce dziatalnos¢ przedsiebiorstwa, wysokos¢ stosowanych narzutow oraz zaktadany

poziom zysku dotyczace konkretnego postepowania.
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Izba uznata, wobec braku dowodu na twierdzenie przeciwne, ze réznica miedzy cenami oferty
przystepujacego i odwotujagcego moze mie¢ zrodio miedzy innymi w powotanych czynnikach,
zwlaszcza, ze brak jest podstaw do dania wiary twierdzeniu odwotania o niskiej 3% stopie zysku
przewidzianej przez odwotujgcego. Odwotujacy nie powotat Zadnych okolicznosci, ktére
umozliwityby uznanie tej tezy.

W ocenie Izby udzielone wyjasnienia zostaty ocenione stosownie do dyspozycji z art. 90 ust.
2 Pzp. Przywotany przepis stanowi, ze przy ocenie wyjasnien zamawiajacy bierze pod
uwage obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamoéwienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Adresatem normy art. 90 ust. 2 Pzp jest
zamawiajacy. Wykonawcy nie muszg w swoich wyjasnieniach odnosi¢ sie wprost do
taksatywnego katalogu zawartego w przywotanym przepisie Wykonawcy wolno wskazaé
dowolne czynniki wskazujgce na rzetelng kalkulacje ceny ofertowej, jednak pod warunkiem,
ze majg one charakter obiektywny, dajacy sie zweryfikowa¢. W ocenie Izby wyjasnienia
przystepujacego, w szczegoélnosci zestawienie kosztéw sg weryfikowalne, zwlaszcza dla
profesjonalnych uczestnikdw obrotu gospodarczego, ktoérzy winni sledzi¢ tendencje na rynku.
Z faktu, ze odwotujgcy tego nie uczynit, a w toku rozprawy poprzestat na oswiadczeniach, nie
nalezy wywodzi¢ negatywnych skutkéw dla przystepujacego, ktéry ziozyt wyjasnienia
pozwalajagce na uznanie przez zamawiajgcego, ze przedmiot zamdéwienia zostanie

zrealizowany nalezycie.

Za nie potwierdzony uznaje lzba zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp — zaniechania
odrzucenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Powotany przez odwotujacego sie art. 15 ust. 1 pkt 1)
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczego6lnosci przez sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Odwotujacy nie udowodnit
wskazanych w przywolanym przepisie przestanki sprzedazy ustug ponizej kosztow ich

wytworzenia, ani tez zaistnienia innej powodujgcej utrudnienie dostepu do rynku.

Oceniajgc wyjasnienia przystepujacego zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp.
Naruszenie powotanego przepisu mogtoby nastgpi¢ w sytuacji, gdyby zamawiajgcy w ten
sam sposob odnibst sie do wyjasnien o réznej wartosci merytorycznej. Naruszenie mogtoby
mie¢ miejsce rowniez jesliby zamawiajgcy otrzymal od wykonawcdw wyjasnienia nie

zawierajgce wskazania obiektywnych weryfikowalnych czynnikow odnoszacych sie do ceny
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ofert z ktorych jedne zostatyby przez niego uznane, a inne stalyby sie podstawg odrzucenia

oferty.

W tym stanie rzeczy, lzba na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp oddalita odwotanie. O kosztach
postepowania rozstrzygnieto stosownie do wyniku postepowania zgodnie z art. 192 ust. 9 i
10 Pzp. Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt na
podstawie rachunku przediozonego do akt sprawy, zgodnie z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)
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