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WYROK

z dnia 24 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Aldona Karpiska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego

8 lipca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Arriva Bus Transport Poiska sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu

w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Dowéz dzieci do szkdl
podstawowych na terenie Gminy Dobrcz w roku szkolnym 2020/2021 (nr postepowania
BIS.271.8.2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Dobrcz
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtérzonych czynnosci — odrzucenie oferty
ztozonej przez S. FRBUS Group sp. j. z siedzibg w Koronowie z uwagi
na niewykazanie przez tego wykonawce, ze cena jego oferty nie jest razaco niska

w stosunku do przedmiotu zamowienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem

wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kwote 7500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
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od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.
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Uzasadnienie

Gmina Dobrcz {dalej: ,Zamawiajgcy’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej
rowniez: ,ustawa pzp”’, ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zaméwienia na ustugi pn. Dowdz dzieci do szkdl podstawowych na terenie
Gminy Dobrcz w roku szkolnym 2020/2021 (nr postepowania BIS.271.8.2020) .

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 5 czerwca 2020 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 547804-N-2020.

Warto$¢ tego zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

3 lipca 2020 r. Zamawiajgcy przestal drogg elektroniczng wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania — wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez S. FRBUS Group sp. j. z siedzibg w Koronowie

{dalej réwniez: ,Frbus™}.

8 lipca 2020 r. Arriva Bus Transport Poiska sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu {dalej
,Odwotujacy”} wniost w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
(zachowujgc wymég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszej czynnosci,
a takze od zaniechania odrzucenia oferty Frbus.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z 89 ust. 1 pkt
4 w zw. z art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy pzp, polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty
Frbus, pomimo tego, ze udzielone przez tego wykonawce ogolnikowe i lakoniczne
wyjasnienia dotyczgce ceny ofertowej nie uzasadnity jej realnosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia najkorzystniejszej oferty.

2. Powtorzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem odrzucenia oferty Frbus
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy pzp ze wzgledu na
razgco niskg cene.

3.  Wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy sprecyzowat stawiany zarzut przez podanie nastepujgcych okoliczno$ci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci przebiegu badania ceny oferty Frbus:
- oferta ta opiewa na 208.620,09 zt (cena jednego biletu 57 zt), a cena jest o 30,78% nizsza

od sredniej arytmetycznej pozostatych ofert;
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- pismem z 22 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy pzp w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
wezwat Frbud do udzielenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokosc¢ ceny, przytaczajgc tres¢ powyzej wskazanego przepisu, a takze pouczajgc o
brzmieniu art. 90 ust. 2 pzp;

- pismem z 22 czerwca 2020 r. Frbus udzielit kilkkuzdaniowych wyjasnien, nieobejmujgcych
kalkulacji ceny oferty ani jakichkolwiek dowodoéw czy choéby argumentéw majgcych
uprawdopodabnia¢ prawidtowg kalkulacie ceny, w tym nie ustosunkowujgcych sie do
wszystkich elementéw wezwania.

Odwotujgcy zarzucit, ze cena oferty Frbus jest razgco niska, gdyz znaczgco odbiega
od cen rynkowych tego typu ustug i nie daje rekojmi prawidtowego wykonania zaméwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze wedlug ugruntowanego w orzecznictwie i doktrynie
stanowiska zwrécenie sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o ziozenie wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny tworzy domniemanie, ze oferowana cena (lub koszt) jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Oznacza to przerzucenie na
wykonawce ciezaru dowodu w zakresie wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco
niska, co znajduje odzwierciedlenie wprost w tresci art. 90 ust. 2 ustawy pzp (tak m.in. wyrok
Izby z 19 lipca 2029 r. sygn. akt 1272/19). Wedlug Odwotujgcego juz pobiezna analiza
kilkuzdaniowych ,wyjasnien” dowodzi, ze Frbus nie podotat cigzgcemu na nim obowigzkowi.

Odwotujgcy wywiodt, ze art. 90 ust. 3 pzp moze stanowi¢ samodzielng podstawe
odrzucenia oferty wykonawcy w sytuacji, gdy w wyniku wezwania zostaty co prawda ztozone
wyjasnienia, jak w przypadku Frbus, ale ich tres¢ jest na tyle lakoniczna, ze w zasadzie
uniemozliwia Zamawiajgcemu ich merytoryczng ocene. Sytuacja prawna wykonawcy, ktory
ztozyt  wyjasnienia ogodlne, nieadekwatne do wezwania, niepoparte dowodami,
niepozwalajgce na ustalenie czy cena zostata skalkulowana prawidtowo jest bowiem
w zasadzie analogiczna do sytuacji wykonawcy, ktéry zaniechat ztozenia jakichkolwiek
wyjasnien.

Wedlug Odwotujgcego pismo Frbus moze by¢ zakwalifikowane jako ztozenie
wyjasnien, ktére jedynie pozornie stanowig wyjasnienie ceny oferty, co potwierdza m.in.
wyrok Izby z 20 maja 2010 r. sygn. akt KIO 730/10, w ktérym czytamy m.in. W konsekwencji,
oferta wykonawcy ktory nie ztozyt wyjasnien, badz ztozyt wyjasnienia niewystarczajgce,
powinna podlegac¢ odrzuceniu, lecz nie w zwigzku z konstatacjg, ze cena jest razgco niska,
ale na podstawie domniemania, wynikajgcego ze ztozenia niedostatecznych wyjasnien.
W podobnym tonie wypowiedziata sie I1zba w wyroku z 13 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO
2031/14: Wykonawca wezwany do zfozenia wyjasnier w zakresie ceny swojej oferty

zobowigzany jest do ztoZzenia wyjasnienn szczegotowych, odpowiednio umotywowanych,
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przekonujgcych, Zze cena ztozonej przez niego oferty nie jest razgco niska. Izba uznafa,
Ze odwotujgcy nie sprostat powinnoS$ci natozonej przez przepisy ustawy, zatem jego oferta
podlega odrzuceniu. Zgodnie bowiem z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa ztoZenie
wyjasnien, ktére nie rozpraszajg watpliwosci zamawiajgcego, co do rynkowego charakteru
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp. Ponadto w wyroku z 17
stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 23/1 wskazano, co nastepuje. W istocie bierno$¢ po stronie
Zmawiajgcego i braki w wyjasnieniach, skutkowaty ostaniem sie zarzutow w tym zakresie,
poniewaz nie zaoferowano nie tylko dowoddw, ale nawet przekonujgcych twierdzenn na
okoliczno$¢ przeciwng — niezaleznie od konkretnej wysokosci nie wzietych pod uwage
kosztéw, w Swietle zgromadzonego materiatu dowodowego, spoétka niewagtpliwie nie
osiggnetaby zadnego zysku z realizacji przedmiotowego zamowienia, a jest bardzo
prawdopodobne, iz realizowataby je ze stratg. Za wcigz aktualnym zdaniem Odwotujgcego
wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt V Ca 459/06
powtérzyt on, ze postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana
przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie. Jesli lektura wyjasnien pozostawia
istotne watpliwoéci co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamowienia za cene wskazang
w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia oferty.

W ocenie Odwotujgcego nieprzekonujgce sg niepoparte zadnymi dowodami czy
chocby argumentami twierdzenia o tym, ze wptyw na zaoferowang cene majg nizsze koszty
ubezpieczen czy kredytéw i leasingdw. Nie wykazano w jaki sposéb i przede wszystkim
w jakim zakresie na cene ofertowg wplywajg ograniczenia co do wieku pojazddw.

Odwotujgcy dodat, ze Frbus nie podjgt nawet préby wykazania, ze realizujgc
zamowienie osiggnie chocby minimalny zysk. Jego twierdzenie, ze Podane ceny pokrywajg
wszystkie koszty, a takze zawierajg rozsgdny zysk nalezy uznac¢ za bez pokrycia.

Z ostroznosci Odwotujgcy podniodst, ze za niedopuszczalng praktyke nalezy uznac
samodzielne weryfikowanie przez Zamawiajgcego zgodnosci danych wskazanych w ofercie
czy wyjasnieniach z realiami rynkowymi przy braku ztozenia stosownych dowodéw przez
wykonawce. gdyz zamawiajgcy mogg ocenia¢ wiarygodnosc¢ ceny i przediozonych wyjasnien
wytgcznie w oparciu o argumentacje i dowody, jakie przedstawione zostalty im przez
wykonawcow w toku postepowania wyjasniajgcego. M. in. w wyroku z 10 lipca 2019 r. sygn.
akt 1272/19 Izba orzekta: Zamawiajgcy nie moze wyrecza¢ wykonawcy w przedstawianiu
okolicznosci uzasadniajgcych realno$c¢ zaoferowanej ceny w sytuacji gdy wyjasnienia nie sg
kompleksowe i nie odpowiadajg wymogom okreslonym przez Zamawiajgcego w wezwaniu
do wyjadnien. Samodzielne weryfikowanie przez Zamawiajgcego zgodno$ci danych

wskazanych w wyja$nieniach z realiami rynkowymi przy braku ztoZzenia stosownych
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dowodow przez Przystepujgcego moze budzi¢ watpliwosci chociazby z punktu widzenia
zasady rownego traktowania wykonawcdéw i moze by¢ uznane za probe uwiarygodnienia,
Ze oferta Przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny w obliczu ztozenia niekompletnych
wyjadnien przez samego Przystepujgcego. Majgc na wzgledzie zatozenia wynikajgce z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy jest zobligowany do dokonania rzetelnej i obiektywnej oceny
wyjasnien wykonawcow w przedmiocie razgco niskiej ceny, przyjecie zas$ przez
Zamawiajgcego za prawidfowe wyjasnien, ktore sg niepetne, stanowi naruszenie art. 90 ust 3
ustawy Pzp.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, ze w toku postepowania odwotawczego Frbud nie
bedzie mégt juz uzupetni¢ uprzednio zlozonych wyjasnien, w tym zgtosi¢ dowodow, gdyz
kognicja Izby ogranicza sie do zbadania w kontekscie zarzutow odwotania, czy wyjasnienia
ztozone Zamawiajgcemu zostaty przez niego prawidtowo ocenione (vide: wyrok Izby z 23
maja 2019 r. sygn. akt KIO 815/19). Izba nie jest bowiem gospodarzem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego ,a w toku postepowania odwotawczego weryfikuje
prawidtowosc¢ podjetych przez Zamawiajgcego decyzji.

Wreszcie Odwotujgcy podnidst, ze w przedmiotowym przypadku nie mozna
wystosowac¢ do wykonawcy Frbus ponownego wezwania. Ponowne wezwanie do zlozenia
wyjasnien jest bowiem niedopuszczalne, gdy wykonawca skfada wyjasnienia zbyt ogdlne,
niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami (vide: KIO 2025/14), tak jak to miato réwniez
miejsce w tym przypadku.

Odwotujgcy w petni podzielit poglad wyrazony w wyrokach z 13 pazdziernika 2014 r.
sygn. akt KIO 2025/14 ora z 28 lipca 2017 r. sygn. akt 1431/17, w mysl| ktérych ponowienie
wezwania nie moze stanowi¢ ratowania oferty, wéwczas gdy wykonawca sktada wyjasnienia
zbyt ogolne, niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem
obowigzek dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego rzetelnie
wyjasnic¢ okolicznosci, ktére uzasadniajg wysokos¢ ceny jego oferty. Zamawiajgcy nie moze
wzywac¢ jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegdtowienia i skonkretyzowania
ogolnikowych twierdzen podanych wczesniej, prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poprzez sugerowanie wykonawcy,
jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozyc.

Rowniez w doktrynie ugruntowat sie zbiezny poglad. Powtdrzenie wezwania
do udzielenia wyjasnien musi wynikac z obiektywnych okolicznosci uzasadniajgcych
koniecznos¢ uszczegoétowienia wyjasnienn ztozonych przez wykonawce na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego. Dla przyktadu, uzasadnieniem do skierowania kolejnego

wezwania w trybie art. 90 wust. 1 lub la PrZamPubl moze by¢ np. konieczno$c

......
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wezwanie, ktére zostato przez zamawiajgcego sformutowane w sposéb ogoélny, oparty
na literalnym brzmieniu komentowanego przepisu. Mogg rowniez zdarzy¢ sie sytuacje, kiedy
bardziej szczegbéfowe wyjasnienia okazg sie konieczne takze w przypadku wezwania
szczegotowego. Kazdorazowo jednak potrzeba ponownego wezwania musi wynika¢ z
okoliczno$ci obiektywnych, przy czym istotne jest, aby wyjasnienia wykonawcy byty rzetelne
w zakresie wymaganym w pierwszym wezwaniu. Ponowne wezwanie nie bedzie zatem
uprawnione, jezeli wyjasSnienia bedg niekompletne, lakoniczne, niezawierajgce odpowiedzi
na wszystkie stawiane przez zamawiajgcego w wezwaniu pytania. W takiej sytuacji dosztoby
bowiem do niedopuszczalnego i naruszajgcego zasade réwnego traktowania wykonawcow
przywrocenia terminu do ztozenia wyjasnien, ktore powinny byc ztozy¢ juz na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego [Komentarz do art. 90 pzp pod red. Jaworskiej, 2020, wyd. 11/A.

Matusiak, Legalis).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 20 lipca 2020 r. wnidst o jego oddalenie
w nastepujgcy sposbdb uzasadniajgc swoje stanowisko.

Zamawiajgcy podat, ze:
- 29 maja 2020 r. zgodnie z art. 32 ustawy, ktéra wynosi 235.820,16 zt netto, tj. 55.236,26
euro, a powiekszona o podatek VAT (8%), wynosi dla tego zamoéwienia publicznego
254.685,77 zt brutto;
- w zostaly ztozone trzy oferty: 1) Frbus z ceng 208.628,78 zt, 2) Odwotujgcego z ceng
248.314,90 zt oraz 3) Przedsiebiorstwa Komunikacji Samochodowej w Bydgoszczy sp. z 0.0.
z ceng 446.666,40 zt
- cena najnizszej oferty jest o 18,08 % nizsza od wartosci zamowienia powigkszonej
o podatek VAT i o 30,78 % nizsza od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
w postepowaniu;
- Zamawiajgcy byt zobowigzany do zwrécenia sie do Frbus o ztozenie wyjasnien, gdyz
obowigzek taki wynika wprost z tresci art. 90 ust. 1a pkt 1, zgodnie z ktérym w przypadku
gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia
powiekszonej o nalezyty podatek od towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 pzp lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien.
-.w tresci pisma z 22 czerwca 2020 r. Frbus wyjasnit, ze zaoferowana cena wykonania
zamowienia nie jest razgco niska, gdyz: jest zblizona do cen przedstawianych przez
przystepujgcego w poprzednich latach; zniesiono ograniczenia co do wieku pojazdow
zdecydowanie wptywa na obnizenie kosztow statych takich jak kredyty lub leasingi na

pojazdy, a wykazane autobusy sg wlasnoscig firmy; nizsze sg koszty ubezpieczen; nizsze sg
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koszty zakupu paliw (cena na dzis 4,08 zt za 1 litr, cena sprzed roku 5,45 zt za litr) .

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze wyjasnienia sg wystarczajgce.

Zamawiajgcy przytoczyt tres¢ art. 90 ust. 3 pzp i powotat sie na orzecznictwo |zby
jako wskazujgce, ze automatyczne przyjmowanie wytgcznie na podstawie kryterium
arytmetycznego, ze cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razgco niskg, jest
niedopuszczalne.

Zamawiajgcy wywiodt, ze samo pojecie razgco niskiej ceny w ustawie pzp nie jest
zdefiniowane, a za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem sgdéw okregowych, lzby
oraz doktryng przyjmuje sie, ze za cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna,
niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien i innych ofert
(np. wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 28.0412008 r. sygn. akt XIX Ga 128/08 ).
W wyroku z 28.03 2013 r. sygn. akt KIO 592/13 Izba przyjeta, ze o cenie razgco niskiej
mozna moéwi¢, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne. O zjawisku razgco niskiej ceny
bedziemy moéwili, kiedy cena w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie ceng
odbiegajaca od jego wartosci, a réznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami
pozwalajgcymi wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamoéwienia z innych Zrédet
niz wynagrodzenie umowne, to zamowienie wykonaé (wyrok KIO 1562/11).

Zamawiajgcy przywotat réwniez wyroku lzby sygn. akt 750/16, w ktorym wskazano,
ze do wyjasnien nie muszg by¢ ztozone ,materialne” dowody czy tez jakiekolwiek wyliczenia.
Wykonawca powinien udowodni¢, ze jego cena ofertowa jest realna, wiarygodna, ze z tytutu
realizacji zaméwienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej
starannosci nie bedzie ponosit strat. Izba stwierdzita, Ze posiadanie wczes$niejszych
doswiadczen w realizacji zamowien o podobnym charakterze moze przetozy¢ sie na cene

oferty z uwagi na znajomos$¢ specyfiki.

Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 9 lipca 2020 r. przekazat kopie odwotania drogg
elektroniczng pozostatym wykonawcom.

14 lipca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemnej
zgtoszenie przez Frbus przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Wobec dokonania powyzszego zgtoszenia z przekroczeniem 3-dniowego terminu
oraz wymogu przekazania w tym terminie kopii zgtoszenia Stronom (zgodnie z art. 185 ust. 2
pzp), ktory uptyngt w tym przypadku 13 lipca 2020 r. — Izba stwierdzita nieskutecznosé
powyzszego przystgpienia, a w konsekwencji nie dopuscita Frbus do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
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Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwolawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujacy podtrzymat dotychczasowe stanowisko, a w imieniu Zamawiajgcego nikt sie nie

stawit.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, Ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zaméwienia, w ktérym ztozyt oferte sklasyfikowang na drugim miejscu. Odwotujgcy tym
samym moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp dotyczacymi zaniechania odrzucenia oferty Frbus, co uniemozliwia
Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie

liczyC.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla sprawy:

W odwotaniu (lub zatgcznikach do niego) oraz w odpowiedzi na odwofanie
(w odniesieniu do petnej tresci wyjasnien ztozonych przez Frbus) adekwatnie przywotano
okolicznosci faktyczne dotyczace przebiegu badania przez Zamawiajgcego, czy oferta Frbus
nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Dodaé¢ nalezy, ze dopiero w toku postepowania odwotawczego Frbus przedstawit
kalkulacje ceny oferty, ktérg mégt i powinien zamiesci¢ jako kluczowy element wyjadnien
sktadanych Zamawiajgcemu.

W tresci wezwania z 22 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat

bowiem, ze cena oferty wydaje mu sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i
9
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budzi jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z okreslonymi przez niego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw wymaganiami. Przy
czym Zamawiajgcy pouczyt, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na Wykonawcy, czyli na Frbus.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie nie przedstawit zadnych okolicznosci
odnosnie tego, na jakiej podstawie faktycznej i w jaki sposéb, pomimo takiej tresci wezwania,
zweryfikowat pozytywnie wyjasnienia Frbus jako wystarczajgce, cho¢ nie zawierajg one
zadnych informacji pozwalajgcych na odtworzenie sposobu skalkulowania ceny oferty tego

wykonawcy.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajac w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, lzba stwierdzita,

ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy zasadnie domaga sie odrzucenia oferty Frbus
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 i 3 pzp, gdyz
w udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach ztozonych w trybie 90 ust. 1 i 2 pzp
wykonawca ten nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia, pomimo ze to na nim spoczywat w tym zakresie ciezar dowodu.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego
lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca
sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczgcych elementéow oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegodlnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody
wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych
warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U, Nr 200, poz.
1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw; 3) wynikajacym z przepisdw prawa pracy
i przepisdbw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane
jest zamoéwienie; 4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony $rodowiska; 5) powierzenia
wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy.

10
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Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z kolei
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ponadto na mocy art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg zilozyh, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazyé co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zamowienia i przyjgé mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sgdow
okregowych oraz Krajowej lzby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze 0 cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat
i finansowania wykonania zamoéwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykonaé. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow
I w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktorym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
ijej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wediug powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej

w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
11
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Ga 3/07) o cenie razaco niskiej mozna moéwi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiéw rynkowych. Przyktadem moze byC oferowanie towarow ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XII Ga 88/09) wskazat
nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala
na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu
oderwania jej od realidw rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamowien Publicznych dotyczgcej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go rowniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlanej.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze — nieostrych termindw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznosc¢”,
Lhiewiarygodnos¢”, ,nieadekwatno$c¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — termindw
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnos¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentownos¢ na zadaniu”),
powoduje, ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegdlnosci powyzsze definicje nie
wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywa¢ cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikow lub progow rentownosci postulat optacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywa¢ na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sSredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byla razgco niska

w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a doktadniej — jak wynika z przywotanych powyzej
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wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartos¢
rynkowa przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych
w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

W tej sprawie poza wszelkim sporem jest okolicznosé, ze cena oferty Frbus odbiega
od $redniej arytmetycznej ceny ofert wiecej niz 30%, a jednoczesSnie Zamawiajgcy nie
stwierdzit, ze wynika to z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia,
co czynito koniecznym wezwanie do wyjasnienia w trybie powyzej przywotanych przepiséw,
a na Frbus naktadato obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku
zarzutu dotyczgcego razgco niskiej.

Wedlug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne, przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust.
1a pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy,
ktory jg ztozyth, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1),
a jezeli nie jest — na zamawiajgcym (pkt 2). Nalezy wzigé¢ jednak pod uwage, ze z powyzej
przywotanego art. 90 ust. 2 pzp wynika, ze obowigzek ten spoczywa na wykonawcy juz na
etapie sktadania wyjasnien zamawiajgcemu. Oznacza to, ze w toku postepowania
odwotawczego Izba bada prawidlowos¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych
mu wyjasnien i dowoddéw, a dodatkowe okolicznosci i dowody zgtoszone na ich
potwierdzenie przez przystepujgcego nie mogg by¢ brane pod uwage.

Ponadto skoro wedtug z art. 180 ust. 1 pzp odwotanie przystuguje wytgcznie
od czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego, dokonujgc oceny czynnos$ci zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze oferty przystepujgcego po udzieleniu przez niego wyjasnien
elementow oferty majgcych wptyw na jej cene, Izba zobligowana jest wytgcznie do zbadania,
czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu pozwalaty na akceptacje ceny oferty.

Wreszcie zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzekac
co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Przy czym stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawacC wytgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg
prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje wykonawcy wnoszacego
odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xl Ga

92/12}. Oczywiste jest zatem, Ze odwotanie od zaniechania odrzucenia oferty jako
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zawierajgcej razgco niskg cene, ktora byta przedmiotem badania pod tym wzgledem, moze
odnosi¢ sie wyfgcznie do okolicznosci, ktore wynikajg z tresci badanej oferty i wyjasnien wraz
z dowodami, ktore zostaty ztozone na wezwanie zamawiajgcego.

Z powyzszych wzgledow Izba nie mogta wzig¢ pod uwage znaczgcego rozszerzenia
okolicznosci dotyczacych ceny oferty Frbus, ktére Odwotujgcy wskazat dopiero na rozprawie,
co jednak w tym przypadku nie miato znaczenia dla wyniku sprawy z uwagi na trafnie
zaskarzong czynno$¢ Zamawiajgcego z uwagi na niewystarczajgcg tres¢ ztozonych mu
przez Frbus wyjasnien.

Reasumujgc, z przywotanych powyzej przepisdw wynika, ze w toku postepowania
odwolawczego nie mozna juz uzupetni¢ uprzednio ztozonych wyjasnieh, w tym zgtosi¢
dowoddw, gdyz kognicja lzby ogranicza sie do zbadania w kontekscie zarzutow odwotania,
czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu zostaty przez niego prawidtowo ocenione.

Nalezy podkreslic, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie
art. 90 ust. 1 pzp obowigzkiem uregulowanym aktualnie wprost w art. 90 ust. 2 pzp,
konsekwentnie wskazywano w orzecznictwie, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny {por. uzasadnienia wyrokéw Sadu Okregowego w Warszawie wydane: 5 stycznia
2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, 13 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku
Izby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca
3547/13 (dotyczyt wyroku Izby z 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2216/13, KIO
2221/13}. Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt
V Ca 459/06 wskazat ponadto, ze postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego,
ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie. Jesli lektura
wyjasdnien pozostawia istotne watpliwosci co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamdwienia
za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia
oferty.

Zaznaczenia przy tym wymaga, ze przy badaniu prawidtowosci dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny wyjasnien za wiasciwy punkt odniesienia nalezato przyjg¢ wytgcznie
tres¢ ztozonych mu wyjasnien., gdyz pierwsze wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 90 pzp
wszczeto procedure, w ktorej Frbus obcigzony zostat ciezarem wykazania prawidtowosci
zaoferowanej ceny, a ztozenie wyjasnien niepotwierdzajgcych tej okolicznosci skutkowaé
powinno obowigzkiem odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego, bez stwarzania Frbus
kolejnych mozliwosci ztozenia bardziej szczegdtowych czy tez lepiej udokumentowanych
wyjasnien. Jak podkresla sie w orzecznictwie Izby, skierowanie powtérnego wezwania do

ztozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach i moze
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dotyczyé wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w Swietle
ztozonych wczesniej wyjasnien pojawity sie u zamawiajgcego nowe watpliwosci. I1zba w petni
podziela poglad wyrazony uprzednio m.in. w wyroku z 13 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO
2025/14 oraz w wyroku z 28 lipca 2017 r. sygn. akt 1431/17, ze ponowienie wezwania nie
moze stanowi¢ ratowania oferty, wowczas gdy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogdlne,
niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem obowigzek dotozyé
wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci,
ktére uzasadniajg wysokos¢ ceny jego oferty. Zamawiajgcy nie moze wzywac jednak
wykonawcy kilkakrotnie do uszczegétowienia i skonkretyzowania ogélnikowych twierdzen
podanych wczesniej, prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i
rbwnego traktowania wykonawcow, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia

powinien ostatecznie ztozyc¢.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 90 ust. 3 w zw. z 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp ustawy pzp
miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia,
wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta,
jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp. W pierwszej kolejnoéci zaliczono do tych
kosztow uiszczony przez Odwotujgcego wpis — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. z 2018 r. Dz. U. poz. 972). Ponadto kosztami postepowania odwotawczego
obcigzono Zamawiajgcego, od ktérego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia —
zasgdzono na rzecz Odwotujgcego poniesione przez niego koszty z tytutu uiszczonego

wpisu od odwotania.
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