Sygn. akt: KIO 814/11

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  lzabela Kuciak

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 kwietnia 2011 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o0 udzielenie zamowienia: Mostostal Warszawa S.A., Acciona
Infraestructuras S.A., ZUE S.A., Zbigniewa Kargula, prowadz gcego dziatalno $é
gospodarcz @ pod firm q Przedsiebiorstwo TOR-KAR-SSON Zbigniew Kargul,
ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa W postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Olsztyn, reprezentowan g przez Prezydenta Miasta Olsztyna, ul. Pl. Jana Paw fa Il 1,
10-101 Olsztyn,

przy udziale wykonawcy FCC Construccion S.A., c/Balmes 36, 08007 Barcelona,
zglaszajgcego swoje  przystgpienie do postepowania odwolawczego 0  sygn.

akt: KIO 814/11 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: Mostostal Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S.A, ZUE S.A,
Zbigniewa  Kargula, prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm a
Przedsi ebiorstwo TOR-KAR-SSON Zbigniew Kargul, ul. Konstruk  torska 11A, 02-673

Warszawa i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Mostostal Warszawa S.A.,
Acciona Infraestructuras S.A., ZUE S.A., Zbigniewa Kargula, prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm @ Przedsiebiorstwo TOR-KAR-SSON
Zbigniew Kargul, ul. Konstruktorska 11A, 02-673 War  szawa, tytulem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:  ......ocoveiee ciiiinnnn,



Sygn. akt: KIO 814/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest ,zaprojektowanie i wykonanie linii
tramwajowej odcinka ulicy Obiegowej, zajezdni tramwajowych, przejscia podziemnego pod
Al. Pitsudskiego, przebudowy skrzyzowan dla potrzeb poprowadzenia linii tramwajowej w
ramach programu budzetowego: ,Modernizacja i rozwdj zintegrowanego systemu transportu
zbiorowego w Olsztynie”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 21 lipca
2010 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, pod nr 2010/S 139-213787.

Odwolujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
zlozonej przez FCC Construccion S.A. (dalej ,FCC” lub ,Przystepujacy”) i zaniechania
przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w stosunku do oferty najkorzystniejszej w
zakresie razgco niskiej ceny, zarzucajgc Zamawiajgcemu obraze nastepujgcych przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113.
Poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp":

1. art. 7 ust. 1 poprzez jego niezastosowanie, polegajgce na prowadzeniu postepowania
0 udzielenie zamodwienia w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

2. art. 90 ust. 1 poprzez zaniechanie zadania od Wykonawcy, ktéry ziozyt oferte
najkorzystniejsza, wyjasnien, czy ztozona oferta zawiera razaco niskg cene,

3. art. 91 ust. 1 poprzez jego niewtasciwe zastosowanie, polegajace na dokonaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej, pomimo faktu, iz cena zaoferowana przez te firme
budzi powazne watpliwosci, czy nie jest ceng razgco niska;

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
nakazanie ponownej oceny i badania ofert, poprzez przeprowadzenie postepowania
wyjasniajgcego, majgcego na celu ustalenie, czy oferta wybrana jako najkorzystniejsza
zawiera razaco niskg cene, a w przypadku potwierdzenia, iz cena zaoferowana jest ceng
razaco niska, jej odrzucenie i wybdr jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotlujacy podnidst, iz Zamawiajacy wybrat
jako oferte najkorzystniejszg oferte FCC, pomimo znaczacych rdznic zarbwno pomiedzy
zaoferowang przez te firme ceng a cenami zaoferowanymi przez innych wykonawcéw, jak
réwniez pomiedzy zaoferowang przez te firme ceng a wartoscia, jakg Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje przedmiotu zamoOwienia. Rbznica miedzy ceng oferty FCC a
szacunkowag wartoscig przedmiotu zamdwienia wynosi ok. 36 %, a stosunku do budzetu

Zamawiajagcego wynosi ok. 22%. Rdéznica ceny FCC w stosunku do cen kolejnych
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wykonawcow, w tym Odwolujgcego, wynosi ok. 14%. Ceny ofert kolejnych wykonawcow sg
do siebie zblizone, a w skiad konsorcjéw je tworzacych wchodza firmy od lat realizujace na
polskim rynku podobne projekty i majace w tym zakresie bardzo bogate doswiadczenie.

Odwotujacy wskazuje, ze w doktrynie podnosi sie, iz brak jest ustalenia, jaka r6znica
wskazuje na mozliwos¢ zaoferowania ceny razgco niskiej, a ze stanowiska orzecznictwa
wynikajg daleko idgce réznice w tym wzgledzie. Jednakze, zdaniem Odwotujgcego, mozna
przyjac, iz lzba aprobuje podnoszone w doktrynie stanowisko, ze odwotujgc sie do
doswiadczen panstw Unii Europejskiej, istnieje obowigzek wszczecia procedury
wyjasniajacej elementow cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o 10% od sredniej ceny
grupy ofert o zblizonych cenach, wzglednie o 20% od wartosci szacunkowej zamowienia (G.
Wicik, P. Wisniewski w Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. C.H. Beck. Warszawa
2007, str. 467, wyrok KIO z 10 maja 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 704/10).

Cena oferty zaproponowana przez FCC w stosunku do przedmiotu zaméwienia moze
okazac sie ceng nierealng i niewiarygodng. Ponadto, znaczaco odbiega od cen rynkowych,
co powinno budzi¢ watpliwosci Zamawiajacego. Odwotujacy zdaje sobie sprawe z faktu, iz
samo arytmetyczne poréwnanie nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, iz oferta FCC
zawiera razaco niskg cene, lecz w opinii Odwotujacego, bezspornie wskazane rdznice
powinny stanowi¢ podstawe do wszczecia postepowania wyjasniajgcego. Art. 90 ust. 1
ustawy Pzp przewiduje zwrdcenie sie przez Zamawiajacego do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien, dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokosc¢
ceny. Z wykiadni literalnej przywotanego przepisu, potwierdzonej jednoznacznie w
orzecznictwie, wynika, ze czynnosci wezwania do wyjasnien zamawiajacy musi dokonac
przed ewentualnym odrzuceniem oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Wystgpienie do wykonawcy, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ustanawia domniemanie
prawne (praesumptio iuris) zaproponowania w ofercie ceny razaco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Wyjasnienia Wykonawcy majg doprowadzi¢ do obalenia tego
domniemania. Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty
wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jesli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera cene razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Procedura, o zastosowanie ktérej wnioskuje Odwotujgcy, ma na
celu przeciwdziatanie nieuczciwym praktykom rynkowym, poprzez wyeliminowanie ofert, ale
rébwniez ma na celu ustrzezenie Zamawiajgcego i uzyskanie przez niego pewnosci, iz w
zwigzku z zaoferowaniem niskiej ceny nie zachodzi niebezpieczehstwo nienalezytego
wykonania zamoéwienia lub tez niewykonania zamowienia. W opinii Odwotujacego, cena
zaoferowana przez FCC moze skutkowac¢ zaoferowaniem innych niz wymagane przez
Zamawiajgcego, rozwigzan technologicznych i sprzetowych, majacych znaczny udziat w

cenie ofert.



Ponadto, oferta ztozona przez FCC moze jednoczeshie stanowi¢ czyn nieuczciwej
konkurencji (dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgce lub
naruszajgce interes innego przedsiebiorcy), stanowigcy utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegodlnosci przez sprzedaz, towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcéw (art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503).

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
FCC podnoszac, iz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie naktada na zamawiajgcego obowigzku
badania w kazdym przypadku, czy oferta zawiera cene razgco niskg, a zatem nie jest
uzasadnione twierdzenie Odwotujacego, ze w niniejszej sprawie Zamawiajacy naruszyt ten
przepis. Mozliwos¢ skorzystania z tego przepisu istnieje w sytuacji, gdy w danej sprawie
Zamawiajacy nosi sie z zamiarem odrzucenia oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, a zwrdcenie sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, dotyczacych elementdéw oferty
majacych wplyw na wysokos$¢ ceny ma pozwoli¢ na unikniecie pochopnego odrzucenia oferty,
ktorej cena ,ha pierwszy rzut oka" wydaje sie by¢ za niska. W niniejszej sprawie Zamawiajacy,
na etapie wstepnego badania ofert, nie dopatrzyt sie ,razgcego zanizenia ceny" w ofercie FCC,
a zatem nie byto zasadne zwracanie sie 0 stosowne wyjashienia.

Takie stanowisko podziela tez Krajowa Izba Odwotawcza (wyrok z dnia 16 lutego 2011
r., sygn. akt KIO 246/11) wskazujac, ze ,nie mozna takze, co przeczy zasadzie wspierania
rzeczywistej konkurencji w zaméwieniach publicznych przyjmowaé automatycznie, wytgcznie
na podstawie kryterium arytmetycznego, iz razaco niska cena wystepuje powyzej pewnego
poziomu [tak tez: orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989 r., w sprawie C-103/8 - ,Fratelli
Constanzo"]. Tym samym, Zamawiajgcy nie jest w Swietle ustawy Pzp zobowigzany do
automatycznego przystepowania do badania razaco niskiej ceny w przypadku przekroczenia
okreslonego progu w stosunku do wartosci zamoéwienia.

Cena zaoferowana przez FCC nie byla ceng ,razaco niskg", a w peini odpowiadata
rzeczywistym warunkom rynkowym. Wykonawca stoi na stanowisku, ze w aktualnych realiach
gospodarczych mozliwe jest zrealizowanie przedmiotowego zamdwienia za zaoferowang cene,
ktéra musi zosta¢é uznana za rynkowg. Tym bardziej, ze przedmiotowe postepowanie
obejmowalo udzielenie zamdwienia typu ,zaprojektuj i zbuduj". W tego typu zamodwieniach
istotne zréznicowanie ofert cenowych jest regulg i nie moze budzi¢ zdziwienia.

Przystepujacy podaje, iz w dniu 25 listopada 2010 r. rozstrzygniety zostat przetarg typu
,zaprojektuj i zbuduj" na budowe linii tramwajowej na ul. Powstancéw Slaskich w Warszawie.
W tym przetargu zamowienie udzielono konsorcjum ZUE i Tor-Kar-SSon Zbigniew Gurgul
(cztonkowie Konsorcjum Mostostal w niniejszym postepowaniu), jednakze cena za 1 km torow

zaoferowana przez FCC w niniejszym postepowaniu, jest wyzsza niz cena czionkéw
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Konsorcjum Mostostal w analogicznym postepowaniu, przy podobnym zakresie prac. Przykiad
ten przeczy twierdzeniom Odwotujgcego o razgco niskiej cenie zaoferowanej przez FCC. W
realiach niniejszej sprawy, wykonanie zamoOwienia za cene przedstawiong przez FCC i przy
spetnieniu wszystkich wymagan SIWZ jest catkowicie mozliwe i nie istnieje dowdd na poparcie
tezy przeciwnej.

Przystepujacy wskazuje, ze pojecie ,razaco niska cena" nie zostalo zdefiniowane w
ustawie Pzp. Jednakze praktyka orzecznicza wyksztatcita pewne mechanizmy pozwalajgce
stwierdzi¢, czy w danym przypadku mamy do czynienia z ,ceng razgco niskg". W tym miejscu
odwotuje sie do wyroku z dnia 16 lutego 2011 r. Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt KIO
246/11, postanowienia Sgdu Okregowego z Poznania z dnia 17 stycznia 2006 r., sygn. akt Il
Ca 2194/05, wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. Sagdu Okregowego w Katowicach, sygn. akt:
XIX Ga 3/07, wyroku ETS z dnia 18 czerwca 1991r. w sprawie C - 295/89, wyroku ETS w
sprawie 76/81 [, Transporoute"] i wyroku ETS z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88
[,Fratelli Costanzo "]".

Przystepujacy podkresla, iz w niniejszej sprawie Odwotujacy zada uznania za ,razgco
niskg" ceny zaoferowanej przez Wykonawce opierajac sie tylko i wylgcznie na kryterium
arytmetycznym. Jednoczesnie Wykonawca nie podaje zadnego argumentu merytorycznego
przemawiajgcego za tym, ze nie jest mozliwe zrealizowanie zamowienia za cene zaoferowang
przez FCC.

Dodatkowo wskazuje, ze podkreslana przez Odwotujacego réznica ceny zaoferowanej
przez FCC w stosunku do cen kolejnych wykonawcow (w tym Odwotujacego) wynosi niecate
14%, a zatem nie jest drastycznie nizsza od cen pozostalych oferentdw, zwlaszcza, jezeli
uwzglednimy kontekst w postaci formuty ,zaprojektuj i zbuduj" zaméwienia.

Dalej podaje, iz w wyroku z dnia 5 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO 2043/10)
Krajowa Izba Odwotawcza podkreslita, ze zgodnie z art. 6 k.c. stosowanym w postepowaniu na
podstawie art. 14 ustawy Pzp, to na Odwolujgcym spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy jest w petni uprawniony do polegania na waznej i
wigzacej ofercie FCC. Wszyscy uczestnicy postepowania to godni zaufania przedsiebiorcy, z
bogatym doswiadczeniem przy podobnych zamoéwieniach i FCC nie jest wyjatkiem w tej
grupie. FCC zna ceny i realia realizacji tego typu zamowienia w Polsce i zlozona oferta

bazowala na tej wiedzy i doswiadczeniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje:
Przedmiotem niniejszego postepowania jest zaprojektowanie i wykonanie linii
tramwajowej, odcinka ulicy Obiegowej, zajezdni tramwajowej, przejscia podziemnego i

przebudowa skrzyzowan, dla potrzeb poprowadzenia linii tramwajowej.



Pierwotnie wartos¢ szacunkowa zamoOwienia zostata ustalona dla zamowienia
podstawowego na poziomie 295.493.631,06 zi, jednakze pod wprowadzeniu zmian do
przedmiotu zamoOwienia (zmniejszono jego zakres — zrezygnowano z budowy zajezdni przy
ul. Sikorskiego), ktére znalazty swoje odbicie w suplemencie z dnia 25 sierpnia 2010 r., nr
2010/S 164-251449, do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 21 lipca 2010 r., nr
2010/S 139-213787, wartos¢ zamoOwienia podstawowego, jak wynika z pisma z dnia 23
sierpnia 2010 r., oszacowano na kwote 263.311.040,40 zt (z podatkiem VAT 321.239.469,29
zl). Wskazana kwota brutto zostata podana przez Zamawiajgcego, jak wynika z protokotu
postepowania, przed otwarciem ofert, jako kwota, ktéra Zamawiajacy zamierza przeznaczyc¢
na sfinansowanie zamowienia.

W niniejszym postepowaniu oferty ztozyto pieciu wykonawcow, ktorzy zaproponowali
nastepujace ceny: 249.781.708,72 zt, 289.642.999,91 z}, 300.664.380,00 zt, 331.970.000,00
zt, 364.738.442,82 zt (protokdt postepowania).

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

Istota sporu miedzy stronami sprowadza sie do kwestii postepowania wyjashiajgcego
w przedmiocie razgco niskiej ceny. Zatem, rozstrzygniecie w niniejszej sprawie w istocie
powinno da¢ odpowiedz, w jakiej sytuacji zamawiajgcy zobowigzany jest do wdrozenia
procedury, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Analizujac wskazany przepis nalezy
dojs¢ do przekonania, ze po pierwsze, ustawodawca nie ustanowit obowigzku
przeprowadzenia przedmiotowego postepowania, po drugie - w tym wzgledzie nie
skonkretyzowat przestanek, po ziszczeniu ktérych, aktualizowataby sie po stronie
zamawiajgcego koniecznos¢ wszczecie tegoz postepowania. Jedyny obowigzek, jaki zostat
natozony na zamawiajgcego, to poprzedzenie decyzji w przedmiocie odrzucenia oferty z
powodu razgco niskiej ceny, postepowaniem wyjasniajgcym, przeprowadzonym w tym
zakresie. Z jednej strony oznacza to, ze ustawodawca ustanowit ochrone dla wykonawcy w
postaci zapobiezenia nieuzasadnionym odrzuceniom ofert, z drugiej zas strony natozyt na
zamawiajgcego obowigzek badania, w przypadku watpliwosci co do realnosci zaoferowane;j
ceny, obiektywnych czynnikéw, majgcych wpltyw na cene oferty. W konsekwencji stwierdzié¢
nalezy, iz wolg ustawodawcy nie bylo wprowadzenie regulacji, ktéra nakladataby na
zamawiajgcego obowigzek wdrozenia postepowania w przedmiocie razgco niskiej ceny,
kazdorazowo, w odniesieniu do oferty z najnizszg cena, a ponadto ustawodawca nie uznat,
iz okreslenie (ustalenie) jakichkolwiek warunkéw, w oparciu o ktére przeprowadzona jest
wstepna weryfikacja ceny oferty i w zaleznosci od jej wyniku, zachodzi badz nie, koniecznos¢
przeprowadzenia postepowania wyjashiajgcego, jest celowe. Stanowisko to jest jak

najbardziej uzasadnione zwazywszy na fakt, iz zmieniajace sie warunki rynkowe, rodzaj i



specyfika danego zamoéwienia nie pozwalajg na okreslenie obiektywnych warunkéw, ktére
mogtyby by¢ pomocne przy dokonaniu weryfikacji.

Pozostaje zatem pytanie, w jakich okolicznosciach zamawiajgcy powinien powzigé
watpliwosci w przedmiocie razaco niskiej ceny i w konsekwencji wdrozy¢ postepowanie
wyjasniajgce. Skoro ustawodawca nie dat w tym wzgledzie zadnych wskazowek, nalezy
kazdorazowo indywidualnie analizowac i ocenia¢ okolicznosci danej sprawy. Jednoczesnie
brak wytycznych ze strony ustawodawcy nalezy potraktowaé, iz postuzenie sie ogolnymi
wskaznikami (np. dokonanie arytmetycznych poréwnan) z reguly nie jest wystarczajace. Izba
stoi na stanowisku, iz wykazanie arytmetycznych roznic pomiedzy ceng oferty
najkorzystniejszej a ceng oferty Odwotujgcego, nie uzasadnia podjecia postepowania
wyjasniajgcego z tej przyczyny, iz z doswiadczenia zyciowego wynika, iz w dzisiejszej
rzeczywistosci gospodarczej, w warunkach konkurencyjnosci, réznice w cenach ofert nie sg
niczym zaskakujgcym, réwniez rdéznice na poziomie kilkunastu procent. Nadto, Odwotujacy
pomija, iz nie tylko réznica pomiedzy pierwszg i drugg w kolejnosci ofertg pod wzgledem
ceny ksztattuje sie na wskazanym poziomie, podobnie wypada poréwnanie ofert trzeciej z
czwartg i czwartej z pigta. Nie jest wiec prawda, iz drastyczna réznica w cenie wystepuje
jedynie pomiedzy ofertg najkorzystniejszg a nastepna.

Ponadto, zdaniem lzby, o istotnosci réznicy nie mozna méwi¢ w sytuaciji, kiedy
oscyluje ona na poziomie nieco ponad 10%. Jak wskazywano juz bowiem, realia
gospodarcze potwierdzajg ich wystepowanie i stanowig dla nich uzasadnienie.

Podobnie nalezy oceni¢ dokonane prze Odwolujacego poréwnanie ceny oferty
najkorzystniejszej z wartoscig szacunkowsg przedmiotu zamowienia powiekszong o podatek
VAT oraz z kwotg, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia.
Niezaleznie od tego, iz w trakcie rozprawy ustalono, ze kwoty te sg tozsame, to Izba stoi na
stanowisku, iz wskazane kryteria nie sg wymierne. | tu znowu nalezy odwota¢ sie do
doswiadczenia zyciowego, ktore wskazuje, iz w dzisiejszej rzeczywistosci gospodarczej
réznice te ksztaltujg sie nawet na poziomie 50% i nie stanowig o razaco niskiej cenie.

Izba stoi na stanowisku, iz w niniejszej sprawie, skoro Zamawiajacy nie powziat
watpliwosci co do realnosci ceny oferty najkorzystniejszej, za niewystarczajgce nalezato
uznaé¢, z powoddéw, o ktorych byta mowa wyzej, odwotanie sie jedynie do poréwnan
arytmetycznych pomiedzy okreslonymi cenami. Niezbedne, w ocenie Izby, bylo wskazanie
okolicznosci faktycznych, ktére przynajmniej uprawdopodabniatyby podejrzenie o
zaoferowaniu ceny razgco niskiej. Jak wskazuje bowiem sam Odwotujgcy, wdrozenie
postepowania wyjasniajgcego prowadzi do powstania domniemania prawnego zaoferowania
ceny razgco niskiej. Jednakze powstanie wskazanego domniemania, rodzacego okreslone
skutki, nie moze, jak wynika z przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zasadza¢ sie na pewnym

automatyzmie. Watpliwosci zamawiajgcego muszg mie¢ bowiem okreslone uzasadnienie
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faktyczne. W niniejszej sprawie Odwotujacy nie wskazal na zadne okolicznosci faktyczne,
ktore moglyby stanowi¢ podstawe wszczecia postepowania odwotawczego w przedmiocie
razaco niskiej ceny (art. 6 k.c w zw. z art. 14 ustawy Pzp). Izba nie podziela stanowiska
Odwolujgcego, iz charakter ceny w niniejszym postepowaniu (cena ryczattowa), a co za tym
idzie, brak szczegdétowych danych w ofertach, dotyczacych Kkalkulacji ceny oferty,
uniemozliwia wskazanie tychze okolicznosci. Odwotujacy, jako profesjonalny podmiot,
dziatajacy na rynku ,robot tramwajowych” z pewnoscig potrafi wskazac¢ i doskonale zdaje
sobie sprawe, w jakich obszarach danego zaméwienia mozliwe sg oszczednosci i na jakim
poziomie, a tym samym jakie czynniki i jak dalece determinujg cene, tak, aby przedstawi¢
okolicznosci, ktére w Swietle danej ceny znajdujg uzasadnienie, a ktoérych uzasadnic¢ sie nie
da.

Podkreslenia wymaga, iz w ocenie Izby, za nieuprawniong nalezy uznaé interpretacje
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp prowadzacg do wniosku, iz wystepowanie jakichkolwiek
réznic albo roznic na poziomie odpowiednio ok. 10 i 20% pomiedzy ceng oferty
najkorzystniejszej a ceng nastepnej oferty w rankingu ofert, czy tez pomiedzy ceng
najkorzystniejszej a wartoscig szacunkowag zamowienia powiekszong o podatek VAT lub
kwotg, jaka zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na realizacjg zamoéwienia, obliguje
zamawiajgcego do wszczecia postepowania wyjashiajgcego w przedmiocie razgaco niskiej
ceny. Ustalenie jakichkolwiek sztywnych wskaznikbw nie jest mozliwe i dopuszczalne, w
Swietle analizowanego przepisu. Brak wskazania przez ustawodawce tychze wskaznikéw ma
chroni¢ przed wszelkim automatyzmem i bezrefleksyjnym (,na wszelki wypadek”, czy ,z
ostroznosci”) wdrazaniem postepowania wyjasniajacego w przedmiocie razgco niskiej ceny.

Za nieadekwatne uznata lzba odwotywanie sie zaréwno przez Odwotujgcego, jak i
Przystepujacego do warunkéw innych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Po
pierwsze, zakres wskazywanych postepowan jest nieporownywalny, bowiem dotychczas nie
przeprowadzono na rynku krajowym zamoOwienia na kompleksowg realizacje systemu
transportu krajowego w danym miescie, tym samym ma ono charakter unikatowy. Po drugie,
wskazywane przez Odwotujgcego, dotychczas wystepujace réznice pomiedzy cenami ofert,
na poziomie 4-5% dotyczg z jednej strony innego zakresu zamowienia, z drugiej za$ strony
byly charakterystyczne dla rynku, na ktérym Przystepujacy dotychczas nie wystepowal, a
dotyczg podmiotéw, ktére na tym rynku dotychczas byly obecne, a wiec w okreslonym
przedziale czasowym konkurowaly miedzy soba i funkcjonowaly na pewnym
przewidywalnym i utrwalonym polu konkurencyjnosci. Co oznacza, iz wykonawcy ci mieli
wiedze, co do okreslonych mozliwosci konkurencyjnych okreslonych podmiotoéw i na tej
podstawie konstruowali swoje oferty, niejednokrotnie w réznych konfiguracjach wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia. Jednoczesnie, Przystepujacy podejmujac decyzje

0 wejsciu na ten segment rynku, majgc dostep do informacji obrazujgcych ten rynek, nie
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mogt ich poming¢, chcac ztozyé oferte najkorzystniejszg. Przystepujacy miat jednoczesnie
wiec te przewage, iz znat realia panujace na rynku, ktory chciat zdoby¢, za$ dotychczasowi
uczestnicy tego rynku, jesli nawet liczyli sie z pojawieniem nowej konkurencji, to ich wiedza
co do mozliwosci konkurencyjnych nowego podmiotu mogta byc¢ jedynie hipotetyczna.

Nie bez znaczenia dla niniejszego rozstrzygniecia jest réwniez okolicznos¢, iz
niniejsze zamowienie realizowane jest w systemie ,zaprojektuj i wybuduj’. Oznacza to
bowiem, Ze jakkolwiek prace projektowe stanowig 4-5% warto$ci zamowienia, to nie mozna
pomina¢, iz jest to przedziat wskazany przez Przystepujgcego i u réznych wykonawcow
moze ksztattowac sie na innym poziomie. Jednoczesnie jest to obszar, gdzie z pewnoscig
mozna poczyni¢ oszczednosci, bowiem gldwnym czynnikiem cenotworczym kosztéw
wykonania prac projektowych jest koszt pracy projektantéw. Najwazniejszy jednak jest fakt,
iz Zamawiajacy pozostawit wykonawcom pewng swobode w rozwigzaniu okreslonych kwestii
technicznych i technologicznych, na co wskazuje opis przedmiotu zamdwienia, zawarty w
programie funkcjonalno-uzytkowym. Nadto, sam Odwotujacy na rozprawie potwierdzit, iz
dotyczy to drobnych obiektow budowlanych, ale réwniez, jak wskazat Przystepujacy, czemu
Odwolujacy nie zaprzeczyt, rozwigzan geotechnicznych i sposobu wykonania przekladek
mediow.

Na marginesie nalezy jedynie zwréci¢ uwage, iz argumentacja Przystepujacego
dotyczaca przestanek uznania ceny za razgco niskg jest zbedna, bowiem Odwotujacy
prezentowanego stanowiska nie opierat na zarzucie zaoferowania ceny razaco niskiej, ale na
zaniechaniu przez Zamawiajgcego wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny.

Reasumujac, stwierdziC nalezy, iz poprzestanie przez Odwotujgcego jedynie na
argumentacji obrazujgcej réznice arytmetyczne w cenach ofert, z uwzglednieniem wartosci
szacunkowej zamowienia (powiekszonej o podatek VAT) i kwoty przeznaczonej na realizacje
zamoOwienia, w warunkach niniejszej sprawy jest niewystarczajace dla uprawdopodobnienia,
ze Przystepujacy za wykonanie przedmiotu zamoéwienia zaoferowat cene razgco niskg. Tylko
bowiem wskazanie okolicznosci, ktore stanowityby uprawdopodobnienie wystapienia ceny
razaco niskiej moze prowadzi¢ do wdrozenia postepowania wyjasniajgcego, o ktérym mowa
w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Brak podstaw do wszczecia postepowania wyjasniajgcego w przedmiocie razgco
niskiej ceny powoduje, iz zarzut naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uznac
za chybiony. Tym samym, wobec niepotwierdzenia sie ww. zarzutu, zarzuty naruszenia
przepiséw art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 nie znajdujg uzasadnienia.

Odwotujacy nie wykazat rowniez, iz w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z
czynem nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajagc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 20.000,00 zt.

Przewodnicz acy:  ....ooooiiiiiin e
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