Sygn. akt: KIO 178/15
Sygn. akt: KIO 197/15

Sygn. akt: KIO 198/15

WYROK

z dnia 25 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Czionkowie: Matgorzata Rakowska

Marek Szafraniec

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 29 stycznia 2015 r. przez L. K., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma ,L. K. Firma Ustugowo-Handlowo-Produkcyjna” (sygn. akt KIO 178/15),

B. w dniu 30 stycznia 2015 r. przez GRAWIL Sp. z 0.0. we Wtoctawku (sygn. akt KIO
197/15),

C. w dniu 30 stycznia 2015 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: FBSerwis S.A. w Warszawie i Ferroser Infraestructuras
S.A. w Madrycie, Hiszpania (sygn. akt KIO 198/15),



w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Skarb Panstwa -

Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, Oddziat w Rzeszowie,

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: AVR Sp. z 0.0. w

1.

Krakowie i AVR S.p.A. w Rzymie, Wiochy, zgtaszajacych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 178/15, KIO 197/15 oraz KIO 198/15 po
stronie zamawiajgcego,

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: FBSerwis S.A. w
Warszawie i Ferroser Infraestructuras S.A. w Madrycie, Hiszpania, zgtaszajacych
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 178/15 oraz KIO 197/15
po stronie zamawiajgcego,

L. K., prowadzagcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ,L. K. Firma Ustugowo-
Handlowo-Produkcyjna”, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 197/15 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

Oddala odwotania;

Kosztami postepowania obcigza L. K., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg ,L. K. Firma Ustlugowo-Handlowo-Produkcyjna”, GRAWIL Sp. z o0.0. we
Wioctawku oraz wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:

FBSerwis S.A. w Warszawie i Ferroser Infraestructuras S.A. w Madrycie, Hiszpania i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez L. K.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ,L. K. Firma Ustugowo-
Handlowo-Produkcyjna” tytutem wpisu od odwotania;



2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez GRAWIL Sp. z
0.0. we Wioctawku tytutem wpisu od odwotania;

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia: FBSerwis S.A. w
Warszawie i Ferroser Infraestructuras S.A. w Madrycie, Hiszpania tytutem
wpisu od odwotania;

zasgdza od L. K., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,L. K.
Firma Ustugowo-Handlowo-Produkcyjna” na rzecz Skarbu Panstwa -
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, Oddziat w
Rzeszowie, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

zasgdza od GRAWIL Sp. z o0.0. we Wioctawku na rzecz Skarbu Panstwa -
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, Oddziat w
Rzeszowie, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

zasgdza od wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
FBSerwis S.A. w Warszawie i Ferroser Infraestructuras S.A. w Madrycie,
Hiszpania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

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

publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Rzeszowie.



Sygn. akt: KIO 178/15
Sygn. akt: KIO 197/15
Sygn. akt: KIO 198/15



UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie
— Oddziat w Rzeszowie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r,,
poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego p.n. ,Kompleksowe - catoroczne - utrzymanie w systemie ,Utrzymaj Standard”
autostrady A-4 na odcinku od wezta Tarnéw Pétnoc do wezta Sedziszdéw w latach 2014 - 2020”

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoOwieniu opublikowano w dniu 18 lipca 2014 r. w Dz. Urz. UE Nr
2014/S 136-244364.

W dniu 20 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach.

Sygn. akt: KIO 178/15

W dniu 29 stycznia 2015 r. L. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
F.U.H.P. L. K. wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem wyniku
postepowania oznaczone sygnaturg akt Izby KIO 178/15.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:

1) naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez
zaniechanie uznania za odrzucong oferty Wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z
postepowania, z powodu nie wykazania przez tego Wykonawce (tj. Konsorcjum firm FB
Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A.) posiadania niezbednej wiedzy i

doswiadczenia;

- Z ostroznosci procesowej - naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechania

wezwania Wykonawcy Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A. do



uzupetnienia wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw w zakresie wykazania

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu tj. wykazania wiedzy i doswiadczenia,

- Z ostrozno$ci procesowej - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum firm FB Serwis S.A oraz
Ferroser Infraestructuras S.A. zawierajgcej razgco niskg cene;

- z ostrozno$ci procesowej - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum firm FB Serwis S.A oraz Ferroser Infraestructuras
S.A. nie odpowiadajgcej swojg trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,

- z ostrozno$ci procesowej - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez zaniechania
odrzucenia ofert Wykonawcy Konsorcjum firm FB Serwis S.A oraz Ferroser Infraestructuras
S.A. zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny;

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. zawierajgcej razgco
niskag cene;

- z ostrozno$ci procesowej - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. nie odpowiadajgcej
swoja trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,

- z ostrozno$ci procesowej - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. zawierajacej btedy w

obliczeniu ceny;

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy poprzez nie zapewnienie

zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu.

4) naruszenie zasad uczciwej konkurenciji tj. art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. jedn.: Dz. U. z 2003 r. nr 153 poz. 1503 z
pdzn. zm.) poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Wykonawcow: Konsorcjum firm AVR SpA i
AVR sp. z 0.0. oraz FB Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A. podczas gdy ztozenie
tych ofert jest faktycznie ,, sprzedaza towardéw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia (...) w celu eliminacji innych przedsiebiorcow”, co stanowi utrudnianie innym

przedsiebiorcom dostepu do rynku;

5) naruszenie art. 8 ust. 1-3 ustawy poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien ztozonych
przez Wykonawcow Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A. oraz
Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z o.0.

6) naruszenie art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poprzez niewtasciwe zastosowanie wobec uznania, ze dokumenty zastrzezone

przez Wykonawcow Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A. oraz



Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa w sytuacji,
gdy nie zostaty spetnione przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum firm AVR SpA i AVR
Sp. Z 0.0.; zawierajgcej razgco niskg cene;

2) odtajnienia wyjasnien ztozonych przez Wykonawcow Konsorcjum firm FB Serwis S.A.
oraz Ferroser Infraestructuras S.A. oraz Konsorcjum firm AVR SpAi AVR sp. z o.0.

3) ponownej oceny ofert;

4) wykluczenia z udziatu w postepowaniu Wykonawcy Konsorcjum firm FB Serwis S.A.
oraz Ferroser Infraestructuras S.A. oraz uznania oferty wykluczonego Wykonawcy za

odrzucona,

ewentualnie odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser
Infraestructuras S.A.,

5) odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0,; zawierajacej
razgco niskg cene,

6) ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

ole--]
Il Stan faktyczny.

W dniu 14 lipca 2014 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej ogtoszenie o
zaméwieniu w formie przetargu nieograniczonego na Kompleksowe - catoroczne —
utrzymanie w systemie , Utrzymaj Standard” autostrady A-4 na odcinku od wezta Tarnéw
Pétnoc do wezta Sedziszéw w latach 2014 - 2020.

W dniu 18 lipca 2014 r. ogtoszenie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej TED nr 2014/S 136-244364.

Nastepnie w dniach 16 sierpnia 2014 r., 3 wrzesnia 2014 r., 9 wrzesnia 2014 r. opublikowano
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej sprostowania do Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamoéwienia.

Na tym etapie zaden z Wykonawcéw nie zwracat sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie jaka
forme wynagrodzenia za wykonanie ustugi przyjat Zamawiajgcy.



Zamawiajgcy dwukrotnie zwracat sie do Wykonawcéw Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz
Ferroser Infraestructuras S.A. oraz Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. 0 ztozenie
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny.(w dniu 5.01.2015 r. oraz 5.12.2014 r. - dowod -
wezwanie do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny zalegajgce w aktach

postepowania —poz. 117, {18, 150, 151)

W dniu 12.12.2014 r. Odwotujgcy wystosowat do Zamawiajgcego pismo wskazujac, iz oferty
Wykonawcow Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A. oraz
Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. zawierajg razgco niskg cene a nadto wskazujac, iz
Wykonawca Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A. podlega
wykluczeniu z postepowania w zwigzku z niewykazaniem spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, (dowdd - pismo Odwotujgcego z
dnia 12.12.2014 r. zalegajgce w aktach postepowania - poz. 139)

W dniu 17.12.2014 r. Odwotujacy wystgpit do Zamawiajagcego o umozliwienie wgladu do
wyjasnien ztozonych przez Wykonawcow (dowdd - pismo Odwotujgcego z dnia 17.12.2014 r. -
zalegajgce w aktach postepowania -poz. 142). Zamawiajacy odméwit udostepnienia wgladu
do wyjasnien Wykonawcéw, wskazujgc ze bedzie to mozliwe dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty (dowod: pismo Zamawiajgcego z dnia 18.12.2014 r. - zalegajace w
aktach postepowania - poz. 143)

Jak wynika z protokotu postepowania oraz dokumentéw udostepnionych przez
Zamawiajgcego Odwotujgcemu, Zamawiajgcy nie zwracat sie na zadnym etapie postepowania
do Wykonawcy Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A. o ztozenie
wyjasnien w zakresie wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu - posiadania
wiedzy i doswiadczenia jak réwniez nie wzywat Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw,

(dowdd: protokoét z

Wykonawca Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A. ztozyt

dwukrotnie wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny w dniach

15.12.2014 r (dowdd: pismo z dnia 15.12.2014 r. - zalegajgce w aktach postepowania poz.
127) oraz 10.01.2015 r. (dowdd: pismo z dnia 10.0L2015 r. - zalegajace w aktach
postepowania poz. 154)

Wykonawca Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z o0.0. ztozyt dwukrotnie wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny w dniach 8.12.2014 r. (dowdd: pismo z dnia 8.12.2014 r. -
zalegajgce w aktach postepowania poz. 129)ovaz 10.01.2015 r. ((dowdd: pismo z dnia
10.01.2015r. - zalegajgce w aktach postepowania poz. 156)

W dniu 20.01.2015 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat postepowanie uznajgc za najkorzystniejszg
oferte Wykonawcy Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. (dowdd: protokét z postepowania
— Druk ZP-PN)



W dniu 20.01.2015 Odwotujgcy ponownie zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie
wgladu do dokumentacji z postepowania w tym w szczegdélnosci do wyjasnien ztozonych przez

Wykonawcow.

Zamawiajgcy w dniu 21.01.2015 udostepnit w formie elektronicznej niekompletne dokumenty z
postepowania. W dokumentacji przekazanej przez Zamawiajagcego brak wyjasnien
Wykonawcow w zakresie razgco niskiej ceny.

Zamawiajacy nie uzasadnit odmowy odtajnienia wyjasnien Wykonawcow.

lll. Stanowisko Zamawiajgcego w sprawie sposobu wypetnienia formularza cenowego.

Zamawiajacy w SIWZ wymagat od Wykonawcéw w pkt. 10.2 aby ,, Cena oferty za utrzymanie
poszczegdlnych odcinkéw drogi trasy zasadniczej, drég o kategorii innej niz krajowa oraz drog
dojazdowych i MOP w ciggu szacowanego okresu ich utrzymania powinna obejmowac
catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia w tym rowniez wszelkie koszty
towarzyszace wykonaniu przedmiotu zamowienia. Dla kazdej pozycji wyszczegdlnionej w
formularzu cenowym jesli sktadajg sie na nig elementy o zréznicowanych kosztach. jednolita
stawka jednostkowa powinna zosta¢ skalkulowana na zasadzie usrednionych kosztéw
sktadowych ” (dowdd: SIWZ pkt 10.2)

Zamawiajgcy wiec wymagat od Wykonawcow okreslenia wartosci zamdwienia w oparciu o
poszczegblne pozycje formularza cenowego. W sytuacji gdyby Wykonawca zawart koszt
przewidziany dla jednej z pozycji formularza w innej pozycji, zdaniem Odwotujgcego takie
dziatanie bytoby niedopuszczalne w swietle zapisow SIWZ. Analizujgc oferty mozna odnies¢
wrazenie, ze takie dziatanie miato miejsce, gdyz za zaoferowane ceny jednostkowe nie mozna

wykona¢ danego zakresu prac.

Po pierwsze, w zapisach SIWZ wyraznie wskazano iz Wykonawca powinien poda¢ cene oferty
w oparciu o formularz cenowy gdzie stawka jednostkowa i koncowa danej pozycji formularza

ma zawiera¢ catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia.

Ma to niebagatelne znacznie w zwigzku z faktem, iz przedmiot zamoOwienia nie bedzie

wykonywany w catosci od momentu podpisania umowy z Wykonawca.

Zamawiajgcy w pkt. 10.3 SIWZ wskazat, iz , W przypadku nie przekazania poszczegélnych
odcinkéw objetych przetargiem w terminach szacunkowo okreslonych w harmonogramie
(Zatagcznik nr 7 do umowy), Wykonawcy nie bedg przystugiwaty z tego tytutu zadne
roszczenia. O faktycznym terminie przekazania poszczegélnych odcinkéw, innym niz
przewidziane w harmonogramie, Zamawiajgcy poinformuje z minimum 30 dniowym okresem

wyprzedzenia. W szczegoélnosci dotyczy to przekazania Obwodu Utrzymania Autostrady w



wezle Debica Zachdd, kiérego nie przekazanie skutkuje koniecznoscig zabezpieczenia Bazy
Tymczasowej, za co Wykonawca nie bedzie roscit zadnych zadan. ”

Zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do umowy odcinek nr Il drogi zostanie oddany Wykonawcy w
utrzymanie 27.07.2018 r. Pozycje formularza cenowego 3, 6,7, 25- 35, 38 dotyczg odcinka nr
.

Zgodnie zas z projektem Umowy stanowigcym integralng czes¢ SIWZ, §6 ust. 16
»Zamawiajacy w okresie przejsciowym tj. od przekazania | odcinka do przekazania odcinka I,
bedzie sukcesywnie, zgodnie z terminami zawartymi w Harmonogramie — Zatgczniku nr 7 do
Umowy, przekazywat w utrzymanie poszczegélne odcinki drog wchodzacych w sktad zakresu
utrzymania. Odcinek Il (od wezta Debica Wschod (Pustynia) — bez wezta — do wezta
Sedziszo6w (Ropczyce) - z weztem) bedzie przekazany w utrzymanie po zakonczeniu
obowigzujgcej do 26.07.2018 r. i realizowanej aktualnie umowy na utrzymanie odcinka od
wezta Debica Wschod do wezta Rzeszow Wschédd. Okres przejsciowy,; przekazywania
poszczegdlnych odcinkdw, szacowany jest wstepnie na okoto 45 miesiecy tj. od 31.10.2014 do
27.07.2018. Okres utrzymania odcinka Il szacowany jest wstepnie na okoto 25 miesiecy tj. od
27.07.2018 r do 30.08.2020 r. Moze on w przypadku wcze$niejszego rozwigzania
obowigzujgcej aktualnie umowy na utrzymanie ulec zmianie, 0 czym Zamawiajgcy powiadomi

Wykonawce w terminie nie krétszym niz 30 dni przed zaplanowanym przekazaniem ”

Nalezy wskaza¢, iz Zamawiajgcy stoi na tym samym stanowisku co Odwotujacy. Analiza
uzasadnienia odrzucenia oferty Wykonawcy Grawil sp. z 0.0. potwierdza w catosci twierdzenia
Odwotujgcego wskazane powyzej.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz:

»--W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 grudnia 2012 roku (KIO 2632/12): ,
Zamawiajgcy ma prawo i obowigzek dokonywa¢ oceny prawidtowosci kalkulacji
poszczegdlnych cen jednostkowych oferty i tym samym ma prawo oczekiwaé wyjasnien w tym
zakresie od wykonawcy. (...) Zamawiajgcy uprawniony jest do zadania od wykonawcy
wyjasnienia ceny kalkulacji wykonania poszczegdlnej ustugi, w szczegdlnosci w sytuacji gdy
cena ta jest kilkakrotnie nizsza od ustalonych przez zamawiajgcego Srednich cen rynkowych
(...)”

,10 poszczegllne ceny jednostkowe ksztattujg cene oferty; przesgdzajgc tym samym o jej
wysokosci. Zarzut razaco niskiej ceny nalezy odnosi¢ tylko do ceny catkowitej, jednak analizie
pod katem razgcego zanizenia winny podlega¢ jednostkowe ceny za poszczegdlne prace,

bowiem kazdy koszt powinien by¢ wyceniony rzetelnie ”

Ponadto w sytuacji, gdy czes¢ odcinkédw wskazanych w pozycjach formularza cenowego
zostaje oddana pézniej niz przewidziano w SIWZ, zostatby w sposéb oczywisty naruszony art.
487 §2 KC - sSwiadczenie Wykonawcy nie byloby ekwiwalentne wzgledem $wiadczenia
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Zamawiajgcego, gdyz w rzeczywistosci Wykonawca nigdy nie wykonatby prac wskazanych w
formularzu cenowym w catosci - skoro koszty utrzymania niektérych pozycji (uruchamianych
pbézniej) ukryte bytyby pod innymi pozycjami formularza cenowego - wykonywanymi od
poczatku trwania umowy, za$ Zamawiajacy zaptacitby Wykonawcy wynagrodzenie za prace
ktérych nie wykonano. Taka sama sytuacja miataby miejsce w sytuacji gdyby doszto do

rozwigzania umowy pomiedzy stronami przed oddaniem w utrzymanie odcinak Ill.

V. Okreslenie formy wynagrodzenia — determinujagcego sposob rozliczenia
pomiedzy Zamawiajacym a Wykonawca a takze sposob wskazania cen jednostkowych

w formularz cenowym.

Stan faktyczny.

Zapisy Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia:

7) pkt 10.1 SIWZ , Cena brutto zostanie wyliczona w oparciu o formularz cenowy
sporzgdzony na formularzu. Wyliczenie ceny ofertowej nastgpi w oparciu o formularz cenowy,
jako suma iloczynow liczby m drogi oraz szacunkowej liczby miesiecy utrzymania w okresie

realizacji umowy i stawki ceny za ich utrzymanie w miesigcu. ”

8) pkt 10.5 SIWZ , Cena oferty jest ceng 2014. Ceny ustug w kolejnych latach bedag
waloryzowane w oparciu o prognozowany Srednioroczny wskaznik cen towardéw i ustug
konsumpcyjnych ogétem, podawany w ustawie budzetowej na dany rok budzetowy zgodnie z
art. 142 pkt 2 lit. b Ustawy o finansach publicznych ”

9) § 6 ust. 2 projektu umowy stanowigcego integralng czes¢ SIWZ — ,Rzeczywista
wartos¢ wynagrodzenia stanowita bedzie iloczyn liczby metréw drogi (trasy zasadniczej
poszczegdblnych odcinkéw autostrady) liczby sztuk MOP, liczby metréw o kategorii innej niz
krajowa oraz stawek za ich utrzymanie za miesigc wyszczegdlnionych w formularzu cenowym
nr2A.”

10)  § 6 ust. 3 projektu umowy stanowigcego integralng czes¢ SIWZ - ,Maksymalna warto$¢
zobowigzania z tytutu Swiadczenia ustug stanowigcych Przedmiot Umowny; z uwzglednieniem
waloryzacji, wraz z naliczonym podatkiem VAT nie moze przekroczy¢ 115% wynagrodzenia

brutto, o ktbrym mowa w ust. 1~

11) § 6 ust. 5 projektu umowy stanowigcego integralng czes¢ SIWZ , W przypadku zmiany
stawki podatku VAT (23%) przyjetej do wyliczenia naleznego wynagrodzenia wartos¢
wynagrodzenia moze ulec zmianie jedynie w odniesieniu do czesci wynagrodzenia naleznej
Wykonawcy z tytutu Ustug objetych zmieniong stawkg podatku VAT, przy czym maksymalna

wartos¢ zobowigzania okreslone w ust. 3 nie ulega zmianie. ”
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12)  § 6 ust. 10 .. Zwigkszenie o wiecej niz 20% ilosci poszczegdlnych elementow Drogi i
jej wyposazenia, okreslonym w zatgczniku nr 1 do OPZ w wyniku wdrozenia przepisow
prawnych, wydania decyzji lub postanowien administracyjnych, podpisania porozumien
miedzy zarzgdcami drog oraz wykonania analizy porealizacyjnej, uprawnia Wykonawce do
zwiekszenia wynagrodzenia ”

13)  § 6 ust. 9 Zmniejszenie o wiecej niz 20% ilosci poszczegdinych elementéw Drogi i jej
wyposazenia okreslonym w zatgczniku nr 1 OPZ w wyniku wdrozenia przepisdw prawnych,
wydania decyzji lub postanowien administracyjnych, podpisania porozumienia miedzy
zarzgdcami drég oraz wykonania analizy porealizacyjnej, uprawnia Zamawiajgcego do

zmniejszenia wynagrodzenia. ”

14)  § 7 ust. 1 Rozliczenie za wykonane Ustugi, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
Opisie Przedmiotu Zamowienia, dokonywane bedzie w okresach miesiecznych, na podstawie
podpisanego przez Zamawiajgcego Protokotu Kontroli Jakosci, ktérego formularz stanowi
zatgcznik nr 4 do Umowy”

15)  § 7 ust 4 , Wyliczenie miesiecznego wynagrodzenia dokonane bedzie na formularzu
Tabeli ptatnosci przejsciowych stanowigcej Zatgcznik nr 8 do Umowy z uwzglednieniem

faktycznej liczby metrow drogi przekazanej w utrzymanie. ”

16)  Zatacznik nr 8 do umowy - wskazanie sposobu rozliczenia wynagrodzenia za dany
okres jest zgodne z formularzem cenowym. ,, Uwaga: Ostateczne wynagrodzenie miesieczne
zostanie obliczone zgodnie z zasadg: cena Im/1 szt x ilos¢ m/szt przekazanych w utrzymanie

minus ewentualne obnizenie wynagrodzenia wyliczone zgodnie z umowg i OPZ”

(Dowdd: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowien zalegajgca w aktach postepowania poz.
3)

Stan prawny.

Kodeks Cywilny

Art. 629 [Wynagrodzenie kosztorysowe] Jezeli strony okreslity wynagrodzenie na podstawie
zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztow (wynagrodzenie kosztorysowe), a w
toku wykonywania dzieta zarzgdzenie wtasciwego organu panstwowego zmienito wysokosé
cen lub stawek obowigzujgcych dotychczas w obliczeniach kosztorysowych, kazda ze stron
moze zagda¢ odpowiedniej zmiany umoOwionego wynagrodzenia. Nie dotyczy to jednak
naleznosci uiszczonej za materiaty lub robocizne przed zmiang cen lub stawek.

Art. 630 [Podwyzszenie wynagrodzenial

§ 2. Jezeli w toku wykonywania dzieta zajdzie konieczno$¢ przeprowadzenia prac, ktére nie
byly przewidziane w zestawieniu prac planowanych bedgcych podstawg obliczenia

wynagrodzenia kosztorysowego, a zestawienie sporzadzit zamawiajacy, przyjmujacy
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zambwienie moze zadaé odpowiedniego podwyzszenia uméwionego wynagrodzenia. Jezeli
zestawienie planowanych prac sporzadzit przyjmujgcy zaméwienie, moze on zgdac
podwyzszenia wynagrodzenia tylko wtedy; gdy mimo zachowania nalezytej starannosci nie
mogt przewidzie¢ koniecznosci prac dodatkowych.

§ 2. Przyjmujacy zamoOwienie nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, jezeli wykonat
prace dodatkowe bez uzyskania zgody zamawiajgcego.

Art. 632 [Wynagrodzenie ryczattowe]

$ 1. Jezeli strony umoéwity sic o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zaméwienie nie moje
zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia. chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto

przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.

§ 2. Jezeli jednak wskutek zmiany stosunkéw; ktorej nie mozna byto przewidzie¢, wykonanie
dzieta grozitoby przyjmujacemu zaméwienie razacg stratg, sgd moze podwyzszy¢ ryczatt lub

rozwigza¢ umowe.
Whioski.

Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia nie wskazat, aby wynagrodzenie
Wykonawcow miato charakter ryczattowy. Artykut 632 KC wskazuje jasno, ze wynagrodzenie
ryczattowe ma zastosowanie wowczas, gdy strony na takie wynagrodzenie sie umowity.
Ponadto cechg charakterystyczng wynagrodzenia ryczattowego jest jego niezmiennos¢ przez
caly okres trwania umowy niezaleznie od czynnikdéw ksztattujgcych cene np. zmiana stawki
podatku VAT. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r. (sygn. akt: II
CRN 913/97), ryczait polega na umowieniu z goéry wysokosci wynagrodzenia w kwocie
absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie
domagacé sie wynagrodzenia wyzszego. Tak wiec rozliczenia stron w przypadku zastosowania
ryczattowego charakteru wynagrodzenia w zaden sposOb nie opierajg sie na faktycznie

wykonanych swiadczeniach.

Zamawiajgcy w SIWZ zazgdat przedtozenia formularza cenowego (prawidtowo wypetnionego)
a takze zawart w projekcie umowy sformutowania jasno wskazujgce, ze kwota wynagrodzenia
Wykonawcy nie jest ceng ostateczng i uzalezniona jest od wielu elementéw jak np.
rzeczywista ilo§¢ wykonanych prac ustalana okresowo, zwigekszenie sie bgdz zmniejszenie
zakresu prac wykonanych przez Wykonawce, czy tez zmiana stawki podatku VAT. Ponadto
Zamawiajgcy okreslit iz maksymalna wartos¢ wynagrodzenia Wykonawcy moze wzrosngé do

115% ceny zaoferowanej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Taki sposéb okreslenia wynagrodzenia charakterystyczny jest dla wynagrodzenia
kosztorysowego opisanego w art. 629 i 630 Kodeksu Cywilnego. Powyzej wskazano tresé tych

przepis6w z zaznaczeniem literalnego brzmienia tozsamego z zapisami zawartymi w SIWZ.
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Nalezy mie¢ réwniez na uwadze fakt, iz btedne uznanie, ze w przedmiotowym postepowaniu
przyjeto wynagrodzenie ryczattowe, skutkowatoby niemozliwoscig realizacji umowy ktoérej
projekt stanowi cze$¢ SIWZ. W takiej sytuacji Wykonawca mégitby zgda¢ wyptaty
wynagrodzenia przedstawionego w ofercie niezaleznie od faktu, czy wszystkie odcinki drogi
okreslone w poszczegdlnych pozycjach formularza cenowego zostaty oddane do uzytku i
przekazane Wykonawcy w utrzymanie czy tez nie. Jak wiec widac istnieje sprzecznosé

pomiedzy zapisami SIWZ a charakterem wynagrodzenia ryczattowego.

Majac na uwadze zapisy Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz projektu umowy
stanowigcego integralng czes¢ SIWZ nalezy przyja¢, iz wynagrodzenie okre$lone przez
Zamawiajgcego jest niewatpliwie wynagrodzeniem kosztorysowym. Zapisy w SIWZ i w
przywotanych przepisach o wynagrodzeniu kosztorysowym sg tozsame, co dowodzi iz mamy
do czynienia z wynagrodzeniem kosztorysowym, a ponadto, Zamawiajacy oczekujgc
przedtozenia formularza cenowego gdzie zazgdano przedtozenia wyliczenia ceny w oparciu o
stawki jednostkowe oraz nie wskazujgc iz przewidziane wynagrodzenie jest wynagrodzeniem
ryczattowym, jasno okreslit iz przewiduje wynagrodzenie kosztorysowe. Nalezy mieé rowniez
na uwadze, iz Zamawiajgcy dokonat obmiaru robdt na potrzeby sporzadzenia kosztorysu
ofertowego oraz przedstawit szczegdtowo zakres prac (zestawienie planowanych prac) oraz

ich charakterystyke w SIWZ.

Zapisy zawarte w SIWZ w sposob oczywisty wskazuja, iz wynagrodzenie przyjete przez
Zamawiajgcego ma charakter kosztorysowy.

V. Zarzuty podniesione w odwotaniu - Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser
Infraestructuras SA..

V.1 naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy w zwiagzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z postepowania, z powodu nie wykazania przez
tego Wykonawce (tj. Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras
S.A.) posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, oraz uznania oferty Wykonawcy za
odrzucona.

Z zaswiadczen przediozonych przez Wykonawce nie wynika, aby spetniat on wymég w
zakresie utrzymania zimowego, ktére zgodnie z SIWZ rozumie sie jako wykonywanie ustug w
zakresie odsniezania i zapobiegania powstawania sliskosci i likwidowania sliskosci na drodze*
Pomijajgc oczywisty fakt, iz okres zimowy w Hiszpanii sSrodkowej nie obfituje w opady Sniegu,
to z samych zaswiadczen przedtozonych przez Wykonawce nie wynika, aby takie czynnosci
wykonywat.
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Zaswiadczenie z kart 31-32 oferty, nie dotyczy w ogdle kwestii utrzymania zimowego drég jak
rowniez nie wynika aby Wykonawca w zakresie obowigzkéw miat utrzymywanie obiektow

mostowych — co stanowi warunek dot. utrzymania letniego w przedmiotowym postepowaniu.

Z zaswiadczenie z kart 34- 35 oferty, wynika jedynie, iz w 2012 r., prace o wartosci 26.141.14

Euro stanowity ustugi zwigzane z utrzymaniem przejezdnosci w okresie zimowym 2012.

Zdaniem Odwotujgcego tak sformutowane zaswiadczenia przedtozone przez Wykonawce, nie

wykazujg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, poniewaz:

- Wykonawca nie wykazat doswiadczenia w zakresie utrzymania obiektéw mostowych w

ramach utrzymania letniego drég,

- Wykonawca nie wykazat doswiadczenia w zakresie ods$niezania i zapobiegania
powstawania sliskosci i likwidowania sliskosci na drodze w zakresie utrzymania zimowego
drog.

(Dowdd: oferta Wykonawcy Konsorcjum firm FB Serwis S.A oraz Ferroser Infraestructuras SA.
zalegajgca w aktach postepowania)

Uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 grudnia 2013 r. KIO/KD 108/13

W sytuacji, gdy przedstawione przez wykonawce dokumenty nie potwierdzajg spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy ma obowigzek wezwac do ich uzupetnienia, w
szczegoblnosci uzupetnienia zobowigzan wskazujgcych zakres i spos6b udziatu podmiotu
trzeciego udostepniajgcego doswiadczenie w realizacji zamowienia lub innych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku. Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie stanowi
naruszenie art 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznie 2004 roku Prawo zamdwien publicznych (t.j.
Dz.U. 22010 r Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Wyr KIO z 2.6.2011 r., KIO 1088/11, zgodnie z ktérym istotna z punktu widzenia instytuciji
wykluczenia uregulowanej w art. 24 ust. 2 pkt 4 PrZamPubl jest czynnos¢ wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie za$ sam fakt, czy wykonawca spetnia
warunki. Na wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia przed zamawiajgcym w
dopuszczalnej i zadanej przez zamawiajgcego formie, ze spetnia on warunki udziatu w
Dostepowaniu. Wykonawca w procedurze ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego
powinien dotozy¢ nalezytej starannosci, aby wykazaé, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z postepowania. Wszelkie zaniechania w tym
zakresie niosg dla wykonawcy negatywne konsekwencje. Powyzsze jest rezultatem
przerzucenia przez ustawodawce ciezaru udowodnienia powyzszych okolicznosci na

wykonawce. [PZP, Gamecki 2014, wyd. 4 - Legalis]

W zwigzku z powyzszym Wykonawca podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 4

ustawy.
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V.2 naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy
Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A. do uzupetnienia
wymaganych przez Zamawiajacego dokumentow w zakresie wykazania spetnienia
warunkow udzialu w postepowaniu tj. wykazania wiedzy i doswiadczenia.

Jak juz zaznaczono w pkt. Il odwotania, Odwotujgcy zwracat uwage Zamawiajgcemu, iz
Wykonawca Konsorcjum firm FBSerwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A. nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Analiza dokumentacji przetargowej wskazuje, iz Zamawiajgcy nie podjagt zadnych krokéw
celem weryfikacji, czy ztozone przez Wykonawce dokumenty faktycznie potwierdzajg
spetnienie przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu. Obowigzkiem Zamawiajgcego
w takiej sytuacji byto wezwaé Konsorcjum firm FBSerwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras

S.A. do uzupetnienia wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentow.

Obowigzek ten wynika wprost z art. 26 ust. 3 ustawy, gdzie ustawodawca uzyt okreslenia
,Zamawiajgcy wzywa”. Niespetnienie tego obowigzku stanowi razgce naruszenie art. 26 ust. 3

ustawy.

V.3 naruszenie art 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art, 90 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum firm FB Serwis S.A oraz Ferroser
Infraestructuras S.A. zawierajacej razaco niska cene;

Oferta Wykonawcy Konsorcjum firm FBSerwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A.

zawiera razgco niskg cene:

Ceny jednostkowe zamieszczone w ofercie Wykonawcy w pierwszych trzech pozycjach sg
odpowiednio 31%, 49%, 37% nizsze od sredniej arytmetycznej wartosci wszystkich ofert w
danej pozycji,

Wartosc¢ oferty Wykonawcy jest 29 % nizsza od Sredniej arytmetycznej dotychczas zawartych

umow przez Zamawiajgcego.

(Dowdd: 1. zestawienie ofert z wyliczeniem $redniej arytmetycznej dla kazdej pozycji
formularza cenowego oraz oferty Wykonawcy ze wskazaniem jakg warto$¢ sredniej
arytmetycznej z wszystkich ofert stanowi oferta Wykonawcy, 2. Oferta Wykonawcy, 3.
Wyjasnienia Wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny - wszystkie zalegajgce w aktach
postepowania, 4. Zestawienie umow dotychczas zawartych przez Zamawiajgcego z
wyliczeniem s$redniej arytmetycznej)

Domniemanie razgco niskiej ceny.
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Od chwili, gdy Zamawiajacy wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco
niskiej ceny, upadto domniemanie iz oferta Wykonawcy zawiera cene rynkowg i realng, oraz

powstato domniemanie razgco niskiej ceny.

Konstrukcja przepiséw zawartych w art. 90 pozwala na postawienie tezy; iz zwrdcenie sie do
wykonawcy o ztozenie wyjasnien nalezy rozumiec¢ jako przyjecie domniemania, ze cena oferty
jest razgco niska. Ciezar wykazania, iz tak nie jest, spoczywa na wezwanym do ziozenia
wyjasnien wykonawcy, co obecnie wynika wprost z przepisu art 90 ust. 2. Moze on
wykorzysta¢ to wezwanie do obalenia domniemania w drodze ztozenia odpowiednich
wyjasnien. Za takg koncepcjg opowiadata sie tez wielokrotnie KIO. | tak w wyr z 24.6.2010 r.
(KIO/UZP 1157/10, niepubl.) Izba stwierdzita, iz nwystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90
ust. 1 ustanawia domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. W zwigzku z ustanowieniem domniemania wystgpienia ceny razaco niskiej, przy
udzielaniu wyjasnien w trybie art 90 ust 1, dowod braku zaoferowania ceny razaco niskiej
spoczywa na wykonawcy”. Wczesniej takie stanowisko Izba zajmowata w wyr. z 17.10.2008 r.
(KIO/UZP 1068/08, Legalis) i z 23.12.2008 r. (KIO/UZP 1443/08, Legalis), stwierdzajac, iz
wystgpienie do wykonawcy w trybie art 90 ust 1 ustanawia domniemanie prawne (preasumptio
iuris) zaproponowania w ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Wyjasnienia wykonawcy majg doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania, a ciezar ztozenia
wyczerpujgcych wyjasnien, iz oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, obcigza wykonawce (tak
SO w Czestochowie w wyr. z 1.4.2005 r., VI Ca 464/05, niepubl.). Wykonawca powinien
przedstawi¢ dowod na twierdzenie przeciwne i powinien wykazac, ze mozliwe i realne jest
rzetelne wykonanie zaméwienia za zaproponowang cene (wyr. KIO z 26.1.2010 r., KIO/UZP
1701/09, niepubl). [PZP Pierég 2015 wyd. 13-Legalis] "

Poniewaz cena zaoferowana przez Wykonawce znaczgco odbiega od $redniej ceny
wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, a takze od kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na udzielenie zaméwienia, Wykonawca powinien wskazac jakie czynniki miaty

wplyw na mozliwos¢ wykonania przedmiotu zamowienia w tak niskiej cenie.

W zwigzku z faktem, iz Odwotujgcy nie ma dostepu do wyjasnien Wykonawcow w zakresie
razgco niskiej ceny, twierdzenia zawarte ponizej oparte bedg o domniemania - w zakresie
wyjasnien Wykonawcy.

Odwotujgcy analizujgc oferte Wykonawcy przypuszcza na jakie okolicznosci majgce mieé
wptyw na obnizenie ceny powotywat sie¢ Wykonawca.

1. Dostep do materiatow/ towaréw na wyjgtkowo korzystnych warunkach.

Odwotujgcy odniést sie do warunkéw zakupowych jakimi dysponuje (daty na dzieh sktadania
ofert) - i tak mozliwos¢ zakupu oleju napedowego w kwocie 3,97 zt netto oraz soli drogowej w
kwocie 140 zt netto.
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Jezeli Wykonawca powotat sie na mozliwosci zakupowe w wyjatkowo * atrakcyjnych cenach -
co miatoby skutkowaé mozliwoscig zaoferowania korzystniejszej ceny, to zgodnie z zasadami
logicznego rozumowania, Wykonawca ten powinien mie¢ mozliwosci zakupowe w znacznie
nizszych cenach niz Odwotujacy. Jezeli jednak te ceny sg zblizone, to Wykonawca nie moze

powotywac sie na omawiang okolicznosc¢ przy skfadaniu wyjasnien co do razgco niskiej ceny.

2. Dostep do bazy sprzetowo - magazynowej w bezposrednim sagsiedztwie odcinak
autostrady bedacego przedmiotem zamowienia.

Powotanie sie przed Wykonawce na posiadanie bazy sprzetowo - magazynowej w
bezposrednim sasiedztwie przedmiotowego odcinka autostrady nie moze mie¢ wptywu na
wysokos¢ oferowanej ceny (znaczacg roznice pomiedzy ofertami), gdyz przynajmniej
wiekszos¢é Wykonawcdw (wg wiedzy Odwotujgcego) ktdrzy ztozyli oferty taki dostep posiada.
Odwotujgcy utrzymuje jeden odcinek autostrady bezposrednio sgsiadujgcy z odcinkiem
bedacym przedmiotem zamowienia, posiada wiec na miejscu baze sprzetowo - magazynowa,
biurowa, a takze pracownikow. Nie ma wiec potrzeby przemieszczania sprzetu i ludzi z innych
czesci kraju celem wykonania zamoéwienia co niewatpliwie zmniejsza koszty.

3. Dostep do towardw i ustug w ramach grupy kapitatowej.

Wykonawca niewatpliwie znajduje sie w duzej grupie kapitatowej. Odwotujgcy domniemywa, iz
Wykonawca powotat sie na tg okolicznos¢ jako majgcg wptyw na cene oferty. O ile mozna
przyjg¢ ze bedgc w grupie kapitalowej mozna uzyska¢ pewne rabaty (nie koniecznie
korzystniejsze niz inni Wykonawcy) o tyle nie mozna przyja¢ iz w zwigzku z omawiang
okolicznoscig Wykonawca moze uzyskac towar lub ustuge za darmo. Podmioty wchodzace w
sktad grup kapitatowych sg przedsigbiorcami, ktérych celem jest przynoszenie zysku
udziatowcom/akcjonariuszom - wtascicielom. Kazdy z podmiotow wchodzacych w sktad grupy
kapitatowej prowadzi niezaleznie dziatalno$¢ gospodarczg, rozlicza sie przed organami
podmiotu (Rada Nadzorcza, Zgromadzaniem Wspdlnikéw/Akcjonariuszy) etc. Nawet gdyby
przyja¢, iz Wykonawca uzyska od podmiotow wchodzgcych w skiad grupy kapitatowe] jakas
ustuge badz towar to nalezy zauwazy¢ iz Wykonawca powinien wykaza¢ taka mozliwosc,
powinien do warto$¢ oferty doliczy¢ koszty podatkowe - nieodptatne uzyskanie towaru lub
ustugi stanowi przychod przedsiebiorcy od ktérego nalezy odprowadzi¢ podatki.

4. Unikalne rozwigzania, majgc wptyw na wysokos¢ oferty.

Okolicznoscig na jakg mogg powotywac sie Wykonawcy jest m.in. posiadanie unikalnych
rozwigzan skutkujacych mozliwoscig zaoferowania ceny nizszej niz konkurencja.

Jezeli Wykonawca powotat sie na takie ,unikalne rozwigzania” powinien on wykaza¢ na czym
polegajg te unikalne rozwigzania, a takze wykaza¢ w jaki sposob i w jakim zakresie miato to
wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Wykonawca powinien wiec wykazac o ile zaoszczedzit

stosujac swoje ,unikalne rozwigzanie”
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Poniewaz Odwotujgcy nie ma dostepu do wyjasnien, moze jedynie wskazac¢ iz nie ma takich
unikalnych rozwigzan, ktore by skutkowaty tak .znaczgacym obnizeniem ceny.

5. Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien z dnia 5 grudnia 2014 r., wskazat , Prosimy o
wyjasnienie czy Panstwa oferta zawiera wszystkie elementy okreslone w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, w tym w opisie przedmiotu zamdwienia, ze szczegdlnym
uwzglednieniem kosztéw utrzymania obrebu drog i obiektéw wyspecyfikowanych w pozycjach
od 1 do 3 (zanizone) od 36 do 37 (zawyzone) Formularza cenowego co do kt6rych
stwierdzono razgce zanizenia, przy wyjasnieniach nalezy podac¢ szczego6towg kalkulacje
nastepujacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny: 1. sposobu
w jaki, wyceniliscie Panstwo, w odniesieniu. w szczegdélnosci do wskazanych powyzej pozycji
Formularza Cenowego”

Powstaje w tym miejscu pytanie, czy Wykonawca odpowiedziat na tak zadane pytanie, tj. czy
wskazat wyliczenie poszczegdlnych pozycji formularza cenowego. OdpowiedZz musi byc¢
negatywna skoro Zamawiajgcy w dniu 5 stycznia wezwat ponownie Wykonawce do wyjasnien.
W zwigzku z faktem, iz tres¢ tego wezwania jak i wyjasnien nie jest znana Odwotujgcemu,
wnosimy o przeanalizowanie przez KIO czy Zamawiajgcy wezwat Wykonawce (ponowne
wezwanie) do wskazania wyliczenia poszczegdlnych pozycji formularza cenowego oraz czy
Wykonawca odpowiedziat na to wezwanie w sposob wyczerpujacy i dajgcy prawo do uznania
iz oferta Wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny.

(Dowdd: 1. Powotanie opinii biegtego ds. gospodarczych na okoliczno$¢ ustalenia czy ceny
podane przez Wykonawce dla danej pozycji formularza cenowego pozwalajg na wykonanie
ustugi okreslonej w tej pozycji formularza cenowego, 2. wyliczenie minimalnego kosztu

wykonania ustugi dla poszczegdélnych pozycji formularza cenowego)

V.4 naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy Konsorcjum firm FB Serwis SA oraz Ferroser Infraestructuras S.A. nie
odpowiadajacej swoja trescig Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia,

Teza

,1. Nawet jesli wynagrodzenie umowne zawiera elementy charakterystyczne dla rozliczenia
ryczattowego z wykonawca, oferta powinna uwzgledniaé¢ wszystkie wymienione w przedmiarze
robét pozycje, jezeli wymagat tego zamawiajgcy 2. Nawet jesli zamawiajgcy okreslit; ze cena
za przedmiot zamdwienia jest ryczattowa, to jednak skoro w SIWZ domagat sie dotgczenia do
oferty kosztorysu ofertowego przygotowanego na podstawie dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét, jak réwniez obmiaru robét, ztozenie oferty z
pominigciem w kosztorysie ofertowym przez oferenta niektérych pozycji cenotwdrczych
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uwzglednionych przez zamawiajgcego w przedmiarze robét albo wynikajgcych z dokumentaciji
projektowej oraz uwzglednienie w tym kosztorysie pozycji nieujetych w projekcie i przedmiarze
robo6t powoduje, ze tresé oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a to uzasadnia odrzucenie oferty
na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych ”

Jak wynika z tresci przytoczonego orzeczenia, nawet w sytuacji gdy mamy do czynienia z
wynagrodzeniem ryczattowym, Wykonawca zobowigzany jest do prawidiowego wypetnienia

formularza cenowego.

Tym bardziej w sytuacji, gdy wynagrodzenie przewidziane przez Zamawiajacego ma charakter
wynagrodzenia kosztorysowego, co wydaje sie oczywistym w przedmiotowej sprawie,
obowigzek prawidtowego sporzadzenia formularza cenowego spoczywa na Wykonawcy.
Skoro wiec Wykonawca w sposéb niezgodny z trescig SIWZ wypetnit formularz cenowy, to
oferta tego wykonawcy nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, co
powoduje, iz oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

V.5 naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
Wykonawcy Konsorcjum firm FB Serwis SA oraz Ferroser Infraestructuras S.A.
zawierajacej btedy w obliczeniu ceny;

Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 16 maja 2013 r. KIO 990/13
Teza

Zgodnie z art 89 ust 1 pkt 6 ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (1j.
Dz. U. z 2010 r Nr 113, poz. 759 ze zm.) zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera btedy w
obliczeniu ceny. Ustawa nie definiuje przy tym pojecia ,btgd w obliczeniu ceny”. Niemnigj
jednak przyjmuje sie, iz btedem w obliczeniu ceny jest btgd polegajacy na przyjeciu
niewtasciwych danych do jej obliczenia, wynikajgcy np. z nieprawidtowego ustalenia stanu
faktycznego. Tak wiec btad w obliczeniu ceny oferty ma miejsce wéwczas gdy wykonawca

oblicza cene oferty inaczej, niz zostato to ustalone przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnosi, iz Wykonawca niewatpliwie obliczyt cene oferty inaczej niz zostato
ustalone przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy jak juz wczesniej wskazano oczekiwat (jak
wynika z tresci SIWZ) aby ceny jednostkowe formularza cenowego odzwierciedlaty wartos¢
ustugi a wiec byly rzeczywiste. Wykonawca dokonat w sposéb odmienny obliczenia ceny a
mianowicie koszty wykonania ustug zawartych w niektérych pozycjach formularza cenowego
zawart w innych pozycjach formularza cenowego. Takie dziatanie Wykonawcy miato wptyw na
wartos¢ oferty i stanowi btgd w obliczeniu ceny skutkujgcy obowigzkiem odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy bez koniecznosci uprzedniego wezwania Wykonawcy do
ztozenia wyjasnien.
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VI. Zarzuty podniesione w odwotaniu - Konsorcjum firm AVR SpAi AVR sp. z o.0.

VLI naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. zawierajacej
razaco niska cene

Oferta Wykonawcy - Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. ztozona w postepowaniu daje
podstawy aby przyjaé, iz zawiera ona razgco niskg cene.

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz oferta w/w Wykonawcy jest o 22 % nizsza (0,78
wartosci szacunkowej Zamawiajgcego brutto) od wartosci szacunkowej Zamawiajgcego.
Stanowi to samodzielng przestanke do wezwania Wykonawcy do udzielenia wyjasnien. Po
wtore, wskaza¢ réwniez nalezy, iz ceny jednostkowe przedstawione przez Wykonawce -
Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania

przedmiotu zaméwienia i tak:

Dla przyktadu wskaza¢ nalezy, iz nierealnym jest wykonanie zamowienia za ceny jednostkowe
wynoszace 0,05 zt netto/lm w zakresie utrzymania drég serwisowych. Kwota taka jest

wielokrotnie nizsza od ceny minimalnej umozliwiajgcej wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Na 38 pozycji zestawienia sporzgdzonego przez Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. w
19 pozycjach ceny podane przez Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. sg razgco niskie (
ponad 30% nizsze od $redniej arytmetycznej wszystkich ofert dla danej pozycji). Taki stan
rzeczy daje podstawe do przyjecia, iz Wykonawca przedstawit razgco niskg cene catej
ztozonej oferty. W opisanym stanie faktycznym nie ma mozliwosci prawidtowego wykonywania
przedmiotu zamowienia, gdyz ceny z pozostatych pozycji, kiére nie sg razgco niskie ani
zawyzone, nie pokryjg straty wyniktej ze zbyt niskich cen pozostatych pozyciji.

Ponadto wg naszej Odwotujgcego, oferta Wykonawcy Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z
0.0. zawiera razgco niskg cene w stosunku do juz zawartych uméw przez Zamawiajgcego -
ponad 40% nizsza cena niz $rednia arytmetyczna cen z dotychczas zawartych uméw.

(Dowdd: 1. zestawienie ofert z wyliczeniem $redniej arytmetycznej dla kazdej pozycji
formularza cenowego oraz oferty Wykonawcy ze wskazaniem jakg wartos¢ sredniej
arytmetycznej z wszystkich ofert stanowi oferta Wykonawcy, 2. Oferta Wykonawcy; 3.
Wyjasnienia Wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny ~ 2 i 3 zalegajg w aktach

postepowania)

Domniemanie razaco niskiej ceny.
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Od chwili, gdy Zamawiajacy wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco
niskiej ceny, upadto domniemanie iz oferta Wykonawcy zawiera cene rynkowg i realng, oraz

powstato domniemanie razgco niskiej ceny.

Konstrukcja przepiséw zawartych w art. 90 pozwala na postawienie tezy, iz zwrocenie sie do
wykonawcy o ztozenie wyjasnien nalezy rozumiec¢ jako przyjecie domniemania, ze cena oferty
jest razgco niska. Ciezar wykazania, iz tak nie jest, spoczywa na wezwanym do ziozenia
wyjasnien wykonawcy, co obecnie wynika wprost z przepisu art. 90 ust. 2. Moze on
wykorzysta¢ to wezwanie do obalenia domniemania w drodze ztozenia odpowiednich
wyjasnien. Za takg koncepcjg opowiadata sie tez wielokrotnie KIO. | tak, w wyr. z 24.6.2010 r.
(KIO/UZP 1157/10, niepubl.) I1zba stwierdzita, iz wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust
1 ustanawia domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. W zwigzku z ustanowieniem domniemania wystgpienia ceny razaco niskiej, przy
udzielaniu wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1, dowdd braku zaoferowania ceny razgco niskiej
spoczywa na wykonawcy" Wczesniej takie stanowisko Izba zajmowata w wyr. z 17.10.2008 r.
(KIO/UZP 1068/08, Legalis) i z 23.12.2008 r. (KIO/UZP 1443/08, Legalis), stwierdzajac, iz
wystgpienie do wykonawcy w trybie art 90 ust 1 ustanawia domniemanie prawne (preasumptio
iuris) zaproponowania w ofercie ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Wyjasnienia wykonawcy majg doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania, a ciezar ztozenia
wyczerpujgcych wyjasnien, iz oferta nie zawiera ceny razaco niskiej, obcigza wykonawce (tak
SO w Czestochowie w wyr. z 1.4.2005 K, VI Ca 464/05, niepubl). Wykonawca powinien
przedstawi¢ dowod na twierdzenie przeciwne i powinien wykazac, ze mozliwe i realne jest
rzetelne wykonanie zaméwienia za zaproponowang cene (wyr. KIO z 26.1.2010 r., KIO/UZP
1701/09, niepubl). [PZP Pierég 2015 wyd. 13 - Legalis]

Poniewaz cena zaoferowana przez Wykonawce znaczgco odbiega od $redniej ceny
wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, a takze od kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na udzielenie zaméwienia, Wykonawca powinien wskazac jakie czynniki miaty

wplyw na mozliwos¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia w tak niskiej cenie.

W zwigzku z faktem, iz Odwotujgcy nie ma dostepu do wyjasnien Wykonawcow w zakresie
razgco niskiej ceny, twierdzenia zawarte ponizej oparte bedg o domniemania - w zakresie
wyjasnien Wykonawcy.

Odwotujgcy analizujgc oferte Wykonawcy przypuszcza na jakie okolicznosci majgce mieé
wptyw na obnizenie ceny powotywat sie¢ Wykonawca.

2. Dostep do materiatow/ towaréw na wyjgtkowo korzystnych warunkach.

Odwotujgcy odniést sie do warunkéw zakupowych jakimi dysponuje (daty na dzieh sktadania
ofert) - i tak mozliwos¢ zakupu oleju napedowego w kwocie 3,97 zt netto oraz soli drogowej w
kwocie 140 zt netto.
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Jezeli Wykonawca powotat sie na mozliwosci zakupowe w wyjatkowo atrakcyjnych cenach -
co miatoby skutkowaé mozliwoscig zaoferowania korzystniejszej ceny, to zgodnie z zasadami
logicznego rozumowania, Wykonawca ten powinien mie¢ mozliwosci zakupowe w znacznie
nizszych cenach niz Odwotujgcy Jezeli jednak te ceny sg zblizone, to Wykonawca nie moze

powotywacé sie na omawiang okolicznosc¢ przy skfadaniu wyjasnien co do razaco niskiej ceny.

2. Dostep do bazy sprzetowo - magazynowej w bezposrednim sagsiedztwie odcinka
autostrady bedacego przedmiotem zamowienia.

Powotanie sie przed Wykonawce na posiadanie bazy sprzetowo - magazynowej w
bezposrednim sgsiedztwie przedmiotowego odcinka autostrady nie moze mie¢ wptywu na
wysokos¢ oferowanej ceny (znaczacg roznice pomiedzy ofertami), gdyz przynajmniej
wiekszos¢ Wykonawcow (wedtug wiedzy Odwotujgcego) ktorzy ztozyli oferty taki dostep
posiada.

Odwotujgcy utrzymuje jeden odcinek autostrady bezposrednio sgsiadujgcy z odcinkiem
bedacym przedmiotem zamowienia, posiada wiec na miejscu baze sprzetowo - magazynowa,
biurowa, a takze pracownikow. Nie ma wiec potrzeby przemieszczania sprzetu i ludzi z innych
czesci kraju celem wykonania zamoéwienia co niewatpliwie zmniejsza koszty.

3. Dostep do towaréw i ustug w ramach grupy kapitatowe;.

Wykonawca niewatpliwie znajduje sie w duzej grupie kapitatowej. Odwotujgcy domniemywa, iz
Wykonawca powotat sie na tg okolicznos¢ jako majgcg wptyw na cene oferty. O ile mozna
przyja¢ ze bedac w grupie kapitatowej mozna uzyska¢ pewne rabaty (nie koniecznie
korzystniejsze niz inni Wykonawcy) o tyle nie mozna przyja¢ iz w zwigzku z omawiang
okolicznoscig Wykonawca moze uzyskac towar lub ustuge za darmo. Podmioty wchodzace w
sktad grup kapitatowych sg przedsigbiorcami, ktdrych celem jest przynoszenie zysku
udziatowcom/akcjonariuszom - wiascicielom. Kazdy z podmiotéw wchodzgcych w sktad grupy
kapitatowej prowadzi niezaleznie dziatalno$¢ gospodarczg, rozlicza sie przed organami
podmiotu (Radg Nadzorczg, Zgromadzaniem Wspdlnikéw/Akcjonariuszy) etc. Nawet gdyby
przyja¢, iz Wykonawca uzyska od podmiotow wchodzgcych w skiad grupy kapitatowej jakas
ustuge badz towar to nalezy zauwazy¢ iz Wykonawca powinien wykazac¢ takg mozliwosé,
powinien do wartos¢ oferty doliczy¢ koszty podatkowe - nieodptatne uzyskanie towaru lub
ustugi stanowi przychod przedsiebiorcy od ktérego nalezy odprowadzi¢ podatki.

4. Unikalne rozwigzania, majgc wptyw na wysokos¢ oferty.

Okolicznoscig na jakg mogg powotywac sie Wykonawcy jest m.in. posiadanie unikalnych

rozwigzan skutkujacych mozliwoscig zaoferowania ceny nizszej niz konkurencja.

Jezeli Wykonawca powotat sie na takie ,unikalne rozwigzania” powinien on wykaza¢ na czym

polegajg te unikalne rozwigzania, a takze wykazac¢ w jaki sposob i w jakim zakresie miato to
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wptyw na wysokosc¢ zaoferowanej ceny. Wykonawca powinien wiec wykazac o ile zaoszczedzit

stosujac swoje ,unikalne rozwigzanie”

Poniewaz Odwotujgcy nie ma dostepu do wyjasnien, moze jedynie wskazac¢ iz nie ma takich

unikalnych rozwigzan, ktére by skutkowaty tak znaczacym obnizeniem ceny.

5. Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien z dnia 5 grudnia 2014 r., wskazat: ,Prosimy o
wyjasnienie czy Panstwa oferta zawiera wszystkie elementy okreslone w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, w tym w opisie przedmiotu zamdwienia, ze szczegblnym
uwzglednieniem kosztéw utrzymania obrebu drog i obiektéw wyspecyfikowanych w pozycjach
od 3 do 7, od 25 do 38 Formularza cenowego, co do ktérych stwierdzono szczegdlnie razace
zanizenia, przy wyjasnieniu nalezy poda¢ szczego6towg kalkulacje nastepujgcych elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny Odnoszac sie do powyzszego
zwracamy sie o wskazanie: L sposobu w jaki wyceniliscie Panstwo. w odniesieniu, w
szczegOlnosci do wskazanych powyzej pozycji formularza cenowego, zgdany w opisie
przedmiotu Powstaje w tym miejscu pytanie, czy Wykonawca odpowiedziat na tak zadane
pytanie, tj. czy wskazat wyliczenie poszczegoélnych pozycji formularza cenowego. Odpowiedz
musi by¢ negatywna skoro Zamawiajgcy w dniu 5 stycznia wezwat ponownie Wykonawce do
wyjasnien. W zwigzku z faktem, iz tres¢ tego wezwania jak i wyjasnien nie jest znana
Odwotujgcemu, wnosimy o przeanalizowanie przez KIlO czy Zamawiajgcy wezwat Wykonawce
(ponowne wezwanie) do wskazania wyliczenia poszczegdélnych pozycji formularza cenowego
oraz czy Wykonawca odpowiedziat na to wezwanie w sposéb wyczerpujgcy i dajgcy prawo do
uznania iz oferta Wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny.

(Dowdd: 1. Powotanie opinii biegtego ds. gospodarczych na okoliczno$¢ ustalenia czy ceny
jednostkowe podane przez Wykonawce dla danej pozycji formularza cenowego pozwalajg na
wykonanie ustugi okreslonej w tej pozycji formularza cenowego, 2. wyliczenie minimalnego

kosztu wykonania ustugi dla poszczegolnych pozycji formularza cenowego)

VI.2 naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. hie odpowiadajacej swoja trescia
Specyfikaciji Istotnych Warunkow Zamdéwienia,

Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 20 pazdziernika 2010 r. KIO 2164/10 Teza

,1. Nawet jesli wynagrodzenie umowne zawiera elementy charakterystyczne dla rozliczenia

ryczattowego z wykonawca, oferta powinna uwzglednia¢ wszystkie wymienione w przedmiarze

robot pozycje, jezeli wymagat tego zamawiajgcy

2. Nawet jesli zamawiajacy okreslit, ze cena za przedmiot zamoOwienia jest ryczattowa, to

jednak skoro w SIWZ domagat sie dotgczenia do oferty kosztorysu ofertowego
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przygotowanego na podstawie dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét, jak réwniez obmiaru robdt, ztozenie oferty z pominieciem w
kosztorysie ofertowym przez oferenta niektorych pozycji cenotworczych uwzglednionych przez
zamawiajgcego w przedmiarze rob6t albo wynikajgcych z dokumentacji projektowej oraz
uwzglednienie w tym kosztorysie pozycji nieujetych w projekcie i przedmiarze robét powoduije,
ze tresc¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a to uzasadnia odrzucenie oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. ”

Jak wynika z tresci przytoczonego orzeczenia, nawet w sytuacji gdy mamy do czynienia z
wynagrodzeniem ryczattowym, Wykonawca zobowigzany jest do prawidiowego wypetnienia

formularza cenowego.

Tym bardziej w sytuacji, gdy wynagrodzenie przewidziane przez Zamawiajacego ma charakter
wynagrodzenia kosztorysowego, co wydaje sie oczywistym w przedmiotowej sprawie,
obowigzek prawidtowego sporzadzenia formularza cenowego spoczywa na Wykonawcy.
Skoro wiec Wykonawca w sposéb niezgodny z trescig SIWZ wypetnit formularz cenowy, to
oferta tego wykonawcy nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, co
powoduje, iz oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

(Dowdd: 1. Oferta Wykonawcy - formularz cenowy, 2. Wyjasnienia Wykonawcy w zakresie
razgco niskiej ceny — wszystkie zalegajgce w aktach postepowania)

VI.3 naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. zawierajacej btedy w obliczeniu
ceny;

Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 16 maja 2013 r. KIO 990/13

Teza

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (1j.
Dz. U z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) zamawiajacy odrzuca oferte jezeli zawiera btedy w
obliczeniu ceny Ustawa nie definiuje przy tym pojecia ,btad w obliczeniu ceny Niemniej jednak
przyjmuje sie, iz bledem w obliczeniu ceny jest btgd polegajacy na przyjeciu niewtasciwych
danych do jej obliczenia, wynikajgcy np. z nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego. Tak
wiec btad w obliczeniu ceny oferty ma miejsce woéwczas gdy wykonawca oblicza cene oferty

inaczej, niz zostato to ustalone przez zamawiajagcego.

Odwotujgcy podnosi, iz Wykonawca niewatpliwie obliczyt cene oferty inaczej niz zostato
ustalone przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy jak juz wczesniej wskazano oczekiwat (jak

wynika z tresci SIWZ) aby ceny jednostkowe formularza cenowego odzwierciedlaty wartosé
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ustugi a wiec byty rzeczywiste. Wykonawca dokonat w sposdb odmienny obliczenia ceny a
mianowicie koszty wykonania ustug zawartych w niektérych pozycjach formularza cenowego
zawart w innych pozycjach formularza cenowego. Takie dziatanie Wykonawcy miato wptyw na
wartosc oferty i stanowi btgd w obliczeniu ceny skutkujgcy obowigzkiem odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy bez koniecznosci uprzedniego wezwania (Wykonawcy do
zlozenia wyjasnien.

(Dowdd: 1. Oferta Wykonawcy - formularz cenowy, 2. Wyjasnienia Wykonawcy w zakresie
razgco niskiej ceny — wszystkie zalegajgce w aktach postepowania)

VIl.  Zarzut podniesiony w odwotaniu - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1

ustawy poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Opis przedmiotu zaméwienia oraz sposobu przygotowania oferty wskazywat jednoznacznie, iz
Zamawiajgcy oczekiwat od Wykonawcéw aby przediozyli kosztorys ofertowy — formularz
cenowy wypetniony w sposéb prawidtowy, a wiec z uwzglednieniem rzeczywistej wartosci

(ceny) poszczegdlnych pozycji formularza cenowego.

Zamawiajgcy naruszajac przepisy wskazane w zarzutach odwotania w sposéb razgcy naruszyt

zasady uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy przygotowat oferte w sposéb wskazany przez Zamawiajacego, tj. uwzglednit
rzeczywistg wartos¢ wykonania ustugi w zakresie kazdej pozycji formularza cenowego.
Pozostali Wykonawcy jak wynika z dokumentéw udostepnionych Odwotujgcemu zawarli czes$¢
kosztéw dla niektérych pozycji formularza cenowego w innych pozycjach. Sposéb
przygotowania ofert przez Wykonawcédw (niezgody z SIWZ) miat wptyw na cene koncowa.

Odwotujgcy majagc swiadomosc¢ iz Zamawiajgcy moze badac¢ ceny jednostkowe pod wzgledem
razgco niskiej ceny jak réwniez zarzuci¢ Wykonawcom btad w obliczeniu ceny lub tez
niezgodnosc¢ oferty z SIWZ, podat cene rzeczywistg dla kazdej z pozycji formularza osobno -
skutkuje to tym, ze Odwotujgcy moze we wskazanych kwotach wykonaé ustuge z kazdej
pozycji formularza cenowego, niezaleznie od tego czy bedzie wykonywat pozostate - dzieki
temu Odwotujacy spetnit warunki SIWZ (r6zne terminy oddawania poszczeg6lnych odcinkéw
drogi). Jest oczywistym ze w takie sytuacji oferta Odwotujgcego bedzie sie r6zni¢ cenowo od
Wykonawcow ktdrzy nie zastosowali sie do wymagan SIWZ i koszty utrzymania odcinkéw
oddawanych w p6zniejszym terminie w utrzymanie zawarli w kosztach odcinkéw oddawanych
w utrzymanie od momentu podpisania umowy. Inna bedzie wartos¢ pojedynczej ustugi w

ujeciu jednostkowym a inna w ujeciu ryczattowym (catosciowym).
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Zamawiajgcy dopuszczajgc do udziatu w postepowaniu Wykonawcéw, ktorzy ztozeniem ofert
naruszyli art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwe;j

konkurencji, rwniez nie zapewnit zachowania uczciwej konkurencji.

Jak juz wyzej wspomniano oferta Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. zawiera w
formularzu cenowym pozycje kiére sg w sposOb oczywisty sprzedazg ustug ponizej
Swiadczenia, a wiec obydwie oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt ustawy powinny zosta¢

odrzucone.

Majac powyzsze na uwadze, wskaza¢ nalezy iz w niniejszym postepowaniu nie zostaty
zachowane zasady uczciwej konkurencji w szczegdlnosci w zakresie réwnego traktowania

Wykonawcow.

VIII. Zarzut podniesiony w odwotaniu - Naruszenie zasad uczciwej konkurencji tj. art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.
jedn.: Dz. U. z 2003 r. nr 153 poz. 1503 z pézn. zm.) poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert Wykonawcoéw: Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z o0.0. oraz FB Serwis S.A. oraz
Ferroser Infraestructuras S.A. podczas gdy =zilozenie tych ofert jest faktycznie
»Sprzedazg towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia (...) w
celu eliminacji innych przedsiebiorcow”, co stanowi utrudnianie innym

przedsiebiorcom dostepu do rynku;

Oferty ztozone przez Wykonawcow Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. oraz FB Serwis
S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A. stanowig faktycznie sprzedaz ustug ponizej kosztéw

ich wytworzenia w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw.

Jak juz wskazano w Odwotaniu niektére pozycje formularza cenowego przedtozonego w
ofercie zarowno Wykonawcy Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z o0.0. jak i FB Serwis S.A.

oraz Ferroser Infraestructuras S.A.

Jak wykazano w Odwotaniu Wykonawcy zobowigzani byli do podania cen jednostkowych dla
poszczegoblnych pozycji formularza cenowego w sposob rzetelny, realny i umozliwiajgcy
wykonanie danej ustugi.

Wykonawcy Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. oraz FB Serwis S.A. oraz Ferroser
Infraestructuras S.A. w formularzach cenowych w czesci pozycji podali wartosci ktére nie tylko
sg sprzedaza ustugi ponizej kosztow wytworzenia ale w rzeczywistosci Wykonawcy dokonali
czynnos$ci pozornych. Wpisali w formularz cenowy kwoty minimalne celem unikniecia zarzutu
przedtozenia niewypetnionego formularza cenowego. Taka czynnos¢ jest z mocy prawa
niewazna - niewaznos¢ bezwzgledna (art. 58 i 83 KC), zas samo dziatanie Wykonawcow
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
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Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 22 marca 2013 r. KIO 488/13 Teza

,Zaoferowanie przez wykonawce tak niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamdéwienia, iz
prowadzi ona do zaoferowania towaru ponizej kosztéw jego wytworzenia, wypetnia dyspozycje
przepisu art 15 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tj. Dz. U z 2003 r. Nr 153, poz. 1503). Ztozenie oferty stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu postanowien ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji stanowi zas osobng przestanke odrzucenia oferty na podstawie art 89 ust 1 pkt 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.).”

IX. naruszenie art. 8 ust. 1-3 ustawy poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien
zlozonych przez Wykonawcow Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser
Infraestructuras S.A. oraz Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z o.0.

Zamawiajgcy nieprawidtowo zastosowat art. 8 ust. 3 ustawy zaniechujgc odtajnienia co
najmniej czesci ztozonych wyjasnien Wykonawcéw.

Wykonawca Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A. ztozyt
pismem z dnia 15 grudnia 2014 r., wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy
odtajnit (udostepnit Odwotujgcemu) jedynie pierwszg strone wyjasnien z ktérej nie wynika
nawet iz Wykonawca zastrzegt informacje wskazane w pisSmie jako tajemnice

przedsigbiorstwa.

Podobnie pismem z dnia 15 stycznia 2015 r. ten sam Wykonawca ztozyt wyjasnienia w
przedmiocie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy ponownie odtajnit (udostepnit Odwotujgcemu)

pierwszg strone i to tylko w czesci - tres¢ konczy sie na oznaczeniu pisma.

W dniu 5 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce Konsorcjum firm FB Serwis S.A.
oraz Ferroser Infraestructuras S.A. do ponownego ztozenia wyjasnien wysokosci
zaoferowanej ceny. W tym wypadku Zamawiajgcy (odtajnit z protokotu postepowania druk ZP-
NP nie wynika aby to pismo stanowito tajemnice przedsigbiorstwa) udostepnit tylko pierwszg

strone pisma - w czesci - tre$¢ konczy sie na oznaczeniu pisma.

(Dowdd pismo z dnia 15 grudnia 2014 r, pismo z dnia 5 stycznia 2015 r., pismo z dnia 12
stycznia 2015 r. - otrzymane przez Odwotujgcego od Zamawiajgcego)

Wykonawca Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. ztozyt pismem z dnia 8 grudnia 2014 r.,
wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny. Zamawiajacy odtajnit (udostepnit Odwotujgcemu)
jedynie pierwszag strone wyjasnien z ktérej wynika, iz Wykonawca zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa strony od 8 do 64 oraz zataczniki od 1-33. Budzi wiec zdziwienie dlaczego

Zamawiajgcy udostepnit tylko pierwszg strone pisma skoro pozostate 7 stron nie stanowi
28



tajemnicy przedsiebiorstwa. Takie dziatanie jawi sie jako swiadome utrudnianie sporzadzenia
przez Odwotujgcego skutecznego odwotania.

Podobnie pismem z dnia 10 stycznia 2015 r. ten sam Wykonawca ztozyt wyjasnienia w
przedmiocie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy ponownie odtajnit (udostepnit Odwotujgcemu)
pierwszg strone pisma zastrzegajgc jako tajemnice przedsiebiorstwa strony od 2 do 33 czyli
jak nalezy przypuszczac de facto cate pismo.

W dniu 5 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce Konsorcjum firm AVR SpA i AVR
sp. z 0.0. do ponownego ztozenia wyjasnien wysokosci zaoferowanej ceny. W tym wypadku
Zamawiajgcy (odtajnit ?? - z protokotu postepowania druk ZP-NP nie wynika aby to pismo
stanowito tajemnice przedsiebiorstwa) udostepnit tylko pierwszg strone pisma - w czesci -tresc

konczy sie na oznaczeniu pisma.

(Dowdd pismo z dnia 8 grudnia 2014 r, pismo z dnia 5 stycznia 2015 r., pismo z dnia 10
stycznia 2015 r. - otrzymane przez Odwotujgcego od Zamawiajgcego)

Budzi zdziwienie takie dziatanie Zamawiajgcego. Nie sposéb uznac¢ iz cato$¢ pism ztozonych
przez Wykonawcéw stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Oczywistym jest ze w pierwszej
kolejnosci - skoro Wykonawcy zastrzegli tre$¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa - uzasadniono
prawnie podstawe zastrzezenia tresci pism. Uzasadnienie prawne nie moze by¢ traktowane

jako tajemnica przedsiebiorstwa a zatem nie moze zostac zastrzezone.

Podobnie ceny koncowe sktadajgce sie na dang pozycje formularza cenowego nie moga
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa a jedynie sktadowe tych cen w pewnym zakresie i w
szczegoblnych sytuacjach.

Dla przyktadu ujawnienie dostawcy danego materialtu w przypadku posiadania u tego
dostawcy wyjgtkowo korzystnych cen moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. W takiej
sytuacji Zamawiajgcy powinien jednak skonfrontowaé pozostate oferty, czy inni Wykonawcy
nie zaopatrujg sie u tego samego dostawcy i np. czy nie nabywajg tego samego materiatu po
korzystniejszej cenie. Jezeli analiza tych danych wykaze iz zastrzegajgcy informacje jako
tajemnice przedsiebiorstwa nabywa dany materiat w cenach nie odbiegajgcych od cen jakie
uzyskujg inni Wykonawcy to nie spos6b przyja¢ iz taka informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, skoro dana cena jest powszechnie dostepna na rynku.

Dla przyktadu Odwotujacy sie ma mozliwos¢ zakupu (daty na dzien sktadania ofert) 1 | oleju
napedowego za kwote 3,96 zt netto (dowod: faktura VAT nr 43/08/2014 r. - Odwotujgcy
zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa dane sprzedajgcego - oryginat Odwotujgcy okaze
na posiedzeniu)

Podobnie Odwotujagcy ma mozliwos¢ zakupu (daty na dzien skiadania ofert) 1 tony soli
drogowej za kwote 140 zt netto u sprzedajgcego. (Dowdd: oferta na so6l - Odwotujacy
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zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa dane sprzedajgcego — oryginat Odwotujgcy okaze
na posiedzeniu)

Zasadnym jest w tej sytuacji porownanie wyjasnien Wykonawcow Konsorcjum firm FB Serwis
S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A. oraz Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0 czy
ceny ktore przedstawili w wyjasnieniach odbiegajg od cen dostepnych dla Odwotujgcego sie
czy tez nie. Przy dokonywaniu poréwnania nalezy uwzgledni¢ czy dana cena jest ceng
zawierajgcg koszt dostawy do kupujacego. Jezeli ceny te sg podobne, to trudno przyjac iz te
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, skoro takie ceny sg ogélnodostepne w
zakupie hurtowym. Nadto w takiej sytuacji ewentualne powotywanie sie tych Wykonawcéw na
wyjatkowo dogodne warunki zakupowe skutkujgce mozliwoscig zaoferowania nizszej ceny jest
bezpodstawne, gdyz w takiej sytuacji analizowany czynnik nie moze mie¢ wptywu na wartos¢

oferty.

Odwotujacy dziatajgc na rynku od wielu lat zorientowany jest jakie stawki mozna uzyskac za
poszczegblne materiaty i w zwigzku tym przekonany jest iz analiza cen doprowadzi KIO do
wniosku, iz zastrzezenie tych informacji byto bezpodstawne.

Zamawiajacy zaniechat zbadania, czy i w jakim zakresie wyjasnienia Wykonawcéw stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, co skutkuje naruszeniem art. 8 ust. 1-3 ustawy i ma bezposredni
wptyw na mozliwos¢ sformutowania w sposéb wyczerpujgcy zarzutdw w przedmiocie razgco
niskiej ceny ofert Wykonawcéw Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras
S.A. oraz Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z o.0.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2014 r. KIO 2932/13 Teza

1. Zastrzezeniu, jako tajemnica przedsiebiorstwa, moze podlegac caty dokument lub tylko
niezbedne fragmenty tych wyjasnien, czy nawet okreslone postanowienie w nim zawarte,
chyba, ze ujawnienie takiego fragmentu (element) informacji stanowitoby podstawe do
skutecznej dedukcji na temat catosci informacji objetych tajemnica przedsigbiorstwa, jednakze
ten fakt to wykonawca, powinien wykazaé¢. Ocenie zatem powinien podlega¢ kazdy
zastrzezony dokument. w tym przypadku pismo oraz jego zatgczniki.

2. Ochronie w mys| art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) podlegajg wytgcznie
informacje, ktoérych ujawnienie godzi w obiektywne interesy przedsiebiorcy, przekraczajace
ramy danego postepowania. Tym samym skorzystanie z instytucji zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze stanowi¢ metody na uniemozliwianie dostepu do tresci
oferty konkurujgcym wykonawcom, celem uniemozliwienia zapoznania sie z trescig oferty i
oceny jej zgodnosci z wymaganiami ogtoszenia oraz specyfikacji. albowiem takie korzystanie z

uprawnien zmierzatoby do nieuzasadnionego ograniczenia jawnosci postepowania.
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X. naruszenie art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, poprzez niewlasciwe zastosowanie wobec uznania, ze
dokumenty zastrzezone przez Wykonawcoéw Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz
Ferroser Infraestructuras S.A. oraz Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. objete sa
tajemnica przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione przestanki uznania ich
za tajemnice przedsiebiorstwa.

Majac na uwadze iz ciezar udowodnienia (wykazania) iz zaistniaty przestanki wskazane w art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, spoczywa na Zamawiajgcym
(ewentualnie  Wykonawcy zastrzegajgcym informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa)
Odwotujgcy sie w niniejszym zarzucie odnosi sie do argumentacji zawartej w pkt. IX

uzasadnienia odwotania.
Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 3 stycznia 2014 r. KIO 2875/12
Teza

,Definicje tajemnicy przedsigbiorstwa zawiera art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) stanowiacy,
ze pod tym pojeciem rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacije
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Wymienione przestanki winny by¢ spetnione tacznie i statuujg
wyjatek od kardynalnej zasady jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia. Podlegaja
zatem interpretacji Scistej, a ciezar wykazania ich zaistnienia spoczywa na tym, kto sie na nie
powotuje. W postepowaniu odwotawczym zobowigzanymi do wykazania zaistnienia
przestanek zawartych w art 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji sg
wykonawca. ktéry dokonat zastrzezenia oraz zamawiajacy, jesli uznat zastrzezenie za zgodne

z prawem.”

[...I”
Sygn. akt: KIO 197/15

W dniu 30 stycznia 2015 r. GRAWIL Sp. z 0.0. we Wioctawku wniosta do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie wzgledem wyniku postepowania oznaczone sygnaturg
akt Izby KIO 197/15.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:
1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust 3 ustawy Pzp poprzez

bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktéra zdaniem Zamawiajgcego

zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia pomimo
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tego, ze jednoznacznie brak jest podstaw do kwalifikacji ceny zaoferowane;j
przez Odwotujgcego jako razgco niskiej ceny;

2. art. 90 ust 2 ustawy Pzp poprzez jego pominigcie przy ocenie ztozonych przez
odwotujgcego wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny;

3. art. 91 ust 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, podczas gdy posiada ona przymioty najkorzystniej w wyniku

zastosowania kryteriow oceny ofert.

Odwotujacy wniést o:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego, powtdrzenia czynnosci badania oceny
ofert, w tym ztozonych wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny oferty Odwotujacego,
oraz wybdr oferty najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty ztozonej przez
Odwotujagcego,

2. wytgczenie w catosci jawnosci rozprawy na podstawie art. 189 ust 6 ustawy PZP z
uwagi na fakt, ze meritum sprawy dotyczy utajnionej czesci wyjasnien Odwotujgcego,
zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa,

3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego wedtug norm przewidzianych wtasciwymi przepisami.

W uzasadnieniu odwotania wskazano:

.Majac na uwadze, ze Zamawiajacy dokonat niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego
poprzez niewtasciwg ocene ztozonych wyjasnien dotyczacych rzekomo razgco niskiej ceny
oferty Odwotujgcego, przy czym kwestionowanej oceny oferty dokonat opierajgc sie na
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnieniach Odwotujgcego, Odwotujacy
przedstawia jako integralng czes$¢ niniejszego odwotania petng argumentacje sktadajgca sie
na uzasadnienie odwotania, w Zatgczniku nr 1, ktéry Odwotujgcy réwniez zastrzega jako

tajemnice przedsiebiorstwa (wtgcznie z zatgcznikami do uzasadnienia odwotania).”

W trakcie posiedzenia Izby Odwotujgcy uznat, iz tre$¢ Zatgcznika nr 1 do odwotania,
zawierajgca jego zasadniczg tres$¢ jednak nie zawiera tajemnicy przedsiebiorstwa (za

wyjatkiem kilku zdan toczgcych zawartosci wyjasnien w sprawie ceny).

W Zatgczniku nr 1 wskazano:

ole--]
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1.1.

1.2

1.3.

UZASADNIENIE

Stan faktyczny

W dniu 20 stycznia 2015 r. Odwotujgcy otrzymat zawiadomienie o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, tj.ze
wzgledu na zaoferowanie razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

oraz ztozenia wyjasnien, ktére rzekomo potwierdzajg zaoferowanie ceny razaco niskiej.

Dowdd: Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej / odrzuceniu oferty
Odwotujgcego - zal. 6

Zamawiajgcy dwukrotnie (w dniu 5 grudnia 2014 r. oraz 5 stycznia 2014 r.) zwrdcit sie do
Odwotujgcego o wyjasnienie wysokosci zaoferowanej ceny, uzyskujgc kazdorazowo (w
dniu 15 grudnia 2014 r. oraz 12 styczna 2015 r.) wyczerpujgco, w zakreslonym terminie,
wyjasnienia Odwotujgcego.

Dowdd: Pismo Zamawiajgcego z dnia 5.12.2014 r. oraz 5.01.2015 r. wraz z
wyjasnieniami Odwotujgcego - zal. 7

W ocenie Zamawiajgcego, wyrazonej w pismie z dnia 5.12.2014 r. oraz Zawiadomieniu o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 20.01.2015 r., podejrzenie rzekomego zanizenia
ceny oferty Odwotujgcego wynika z ,,arytmetycznego kryterium, dla ktorego punktem
odniesienie jest ustalona przez Zamawiajgcego szacunkowa warto$¢ zamowienia
powiekszona o podatek VAT oraz roznica pomiedzy ztozong przez Odwotujgcego ofertg
a Srednig arytmetyczng wszystkich ztozonych ofert ze wzgledu na kryterium ceny". Na tej
podstawie Zamawiajacy ustalit, ze oferta Odwotujgcego jest nizsza 0 29% od wartosci
szacunkowej zamoéwienia wynoszacej 41 190 172,40 zt brutto, oraz o 18% nizsza od
sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, ktéra wynosi 35 555 416,57
zt brutto. Ponadto zdaniem Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego jest o prawie 10%
nizsza (tj. o kwote 2 901 463,88 zt brutto) od kolejnego oferenta (tj. konsorcjum AVR),
ktérego oferta mimo, - ze zdaniem Zamawiajgcego - postata skalkulowana na bardzo
niskim poziomie" (tak. Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej / odrzuceniu
oferty Odwotujgcego - str. 3 na gorze), zostata uznana za najkorzystniejsza w niniejszym
Postepowaniu.

Zestawienie ztozonych w Postepowaniu ofert przedstawia sie nastepujaco:
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ZESTAWIENIE OFERT
Nazwa Kompleksowe - caloroczne-utrzymanie w systemie "Utrzymaj Standard" autostrady A-4 na
odcinku od wezta Tarnéw Péinoc do wezla Sedziszow w latach 2014-2020
Przetargu:
Kwota jaka. Zamawiaiacy zamierza! przeznaczy¢ (z VAT) 41190 172.40
L.p. Oferent Cenabrutto(z) | Cena netto (zt) Budzet GRAWIL10 [Cena_
zamawiajgcego minimalna
100% 0% 100%
1 _|Grawil 290N(> | 23 647953.73 70(0 101.011 100.00
2 |Konsorcjum: AVR Krakéw - Lider 31988 477,78 | 26 006 892.50 77,66 109.98 109.98
3 [Konsorcjum: FBSerwis S.A. 32 004 427,30 | 26 019 859,59 77,70 110,03 110,03
4 |Zaktad Transportu i Budowy Dréd 33304 89844 | 27 077 153.20 80.86 114.50 114.50
5 [Firma Ustugowo - Handlowo- 34770176.61 | 28 268 436,27 84.41 119.54 119.54
6 |Konsorcjum: KBU Sp. z 0.0. Krakéw | 38 396 921,50 | 31217 009,35 93,22 132,01 132,01
7 |MOTA - ENGIL 40006 611,78 | 32 525 700,63 97.13 137.54 137.54
8 |Konsorcjum: Zaberd Wroctaw -Lider | 44 884 866,03 | 36 491 761,00 108,97 154,31 154.31

1.4. Zdaniem Zamawiajgcego (pismo z dnia 5.12.2014 r., str. 1 oraz Zawiadomienie z dnia

2.

20.01.2015 r., str. 2) poréwnanie oferty Odwotujgcego do poszczegdlnych (pozostatych)
cen wykonawcoéw ,stanowi de facto odniesienie do cen rynkowych i jest wyznacznikiem
oceny, czy oferent dokonat ,zanizenia warto$ci oferty ponizej kosztow wytworzenia
zamowienia”. Ponadto zdaniem Zamawiajgcego jego watpliwosci w odniesieniu do
wartosci oferty Odwotujgcego wzbudzity ,poszczegdine elementy kalkulacje oferty”
(wyliczone ceny jednostkowe), uznajac ostatecznie, ze zaoferowane ceny jednostkowe
sg cenami razgco niskimi (Zawiadomienie z dnia 20.01.2015 r., str. 3 in fine). Wedtug
Zamawiajgcego ,zasadnicze znaczenie dla oceny oferty miata wysoko$¢ cen z
poszczegdlnych pozycji Formularza cenowego..." (Zawiadomienie z dnia 20.01.2015r.,
str. 4). W konsekwencji Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia Odwotujgcego zawierajg

niekonkretne i ogdinikowe stwierdzenia lub nierzetelne i nierynkowe ceny'"

przez co
Jootwierdzajg fakt nierealno$ci przedstawionej przez Wykonawce ceny oferty”

(Zawiadomienie z dnia 20.01.2015r., str. 5).

Uzasadnienie prawne

2.1. W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze odnoszenie sie przez Zamawiajgcego do

wartosci szacunkowej zamowienia nie moze stanowi¢ wytagcznego argumentu dla
przesadzenia, ze cena ofertowa jest razgco niska. Nie istnieje tez, i nie mozna go
wywies¢ na zadnej podstawie jednoznaczne okreslenie wartosci réznicy pomiedzy
cenami ofert, po przekroczeniu ktérej mozna mowi¢ o cenie razaco niskiej (tak wyrok
KIO z 12.02.2009 r., KIO 126/09). Odwotanie sie do szacunkowej wartosci zaméwienia
przez Zamawiajgcego nie musi by¢ wiec w kazdym przypadku obiektywne, bowiem
oszacowana warnos¢ zamowienia moze by¢ nierealna i wynika¢ np. z przeszacowania
kosztoryséw na podstawie ktorych Zamawiajacy ogtasza! postepowanie o udzielenie
zamowienia.
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2.2 Ponizej Odwotujgcy przestawia wykaz wykonawcéw kontraktow utrzymaniowych w
formule utrzymaj standard GDDKIA, z ktérego wynika, ze w zdecydowanej wiekszosci
ogtaszanych przetargéw wartosci ofert sktadanych przez wykonawcow, ktorych oferty
zostaly uznane za najkorzystniejsze, znacznie odbiegaty od szacunkowych wartosci

zamowienia zakladanych przez Zamawiajacego (niejednokrotnie o kilkadziesiat

procent).
Lp| Data Wykonawcy uwagi Warto$é¢ kwota kwota
przetarg brutt brutto wykonawcy
u ruto GDDKIA  |do
1 [17.04.2 A2 Y.6dz7 - odcinek Dabie-Strykéw
Gnom t6dz umowa na 48 miesigcy 38133936,00 62 61%
2 104052 | A4 0 i - 0 0d i -Swi -
?UI-‘IP Les%ek taﬂ ofirta IW)./brana przez GDDKIiA, umowa na 52 936600,55 784774,72 67%
24.05.2 todi Ali A2
Czesei -£ddt A2- odcinek ¥.6dz-granica _?o/mazowieckiego 78427000,0
|POL—DROGPita |ta oferta wybrana przez GDDKiA | 5427114737 68%
Czes¢ II - £.6dz Al - odcinek Kutno-E6di 0
GRAWIL |ta oferta wybrana przez GDDKiA | 48 692 63%
4 [30.05.2 Opole A4- odcinek Przylesie-Nogowczyce
ZA8ERO umowa na 48miesiecy 67932 79756958,8 70%
S5 109.07.2 Katowice Al
SC 1 - i - odcj anica panstwa z Republika Czeska) 8
Budimex Warszawa umowa na 72 miesiagce | 51560562,76 54%
| Czes¢ TI- Katowice Al-odcinek Pyrzowice-So$nica 76967496,0
AVR Warszawa umowa na 72 miesiace 37475 42%
6 113.07.2 Y.0dz S8- Piotrkéw Trvbunalski-gra ni ca woi.
Intertoll Gdansk ta oferta wybrana przez GDDKiA 76164 0 57%
7 111.09.2 Elblag S22 ode. Elblag - Grzechotki
SKANSKA Warszawa umowa na 72miesiace 24 274 97345000,0 73%
8 [19.11.2 Rzeszé6w A-4  Inku od wezla Jarostaw Zachéd do /a)
AVRSp. zo0.0. Krakéw ta oferta wybrana przez GDDKIiA, umowa na 61 | 45 289 0 77%
i 69 miesiecy (jest liczone przez 72miesiace ) 207 24
9 115.05.2 SBWrodaw-Svcow
BADERA Dalachéw umowa na 72 miesiace 39 229 95542 60%
10 10S.06.2 S-74 Kielce -Cedzvna 179,77
PRA. FART Kielce umowa na 72 miesiace 6 149 78%
11 112.06.2 S-7 Kielce
FBSerwis S.A. Warszawa umowa na 72 miesiace 38 714071.31 65%
12 102.07.2 S-5 Gniezno- i iesi 88599502,6
BADERA Dalachéw 27359637.84 3132 57%
13 117.09.2 S i Konotopa-Pulawska (plus S8 1 579}
Autostrada Mazowiecka (umowa na 72 miesiace) 43 837 809269.68 54%
14 101.10.2 S3 Miedzvrzecz-Sulechéw ’
MALDROBUD Myélibérz (umowa na 48 miesiecy) 12 33 41%
1S 128.10.2 S17 Kuréw-Lublln-Piaskl
czesc: | _ — 367274,13
| IAVR Krakéw (umowa na 72 miesigce) 34932 60%
cze§é- 11
Wota-Engil Krakéw (umowa na 72 miesigce) 35822 58440000,00 92%
16 |25.02.2 S8 Lask - t6dz Potudnie {plus $14 i DK14)
niAa
BUDIA Standard Sp. z 0.0. [umowa na 72- 27 681150,00 65 68%
Olesnica (partner Badera) [59miesiecy
27 [10.032 S7 Se.kocin- Radom (plus DK 7) 918825,28
FBSerwis S.A. Warszawa __umowa na 72miesigce 55 - 51%

Dowod: Kopie dokumentacji przetargowych doi. przetargow w formule ,utrzymaj standard”,
odnoszace sie do powyzej wskazanych wartosci ofert wykonawcow zal. 8

2.2. Jak wynika z orzecznictwa Izby, sam fakt odbiegania ceny wykonawcy od szacunkow
zamawiajacego nie moze przesadza¢ o ziozeniu oferty z razaco niska cena.

Tymczasem z uzasadnienia Zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia
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2.3.

20.01.2015 r. wynika, ze takie poréwnanie dokonane przez Zamawiajgcego bylo

kluczowe w uznaniu oferty Odwotujacego za oferte zawierajgcg razgco niskg cene.

Podkreslenia wymaga, ze za cene razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia moze by¢ uznana cena odbiegajaca od rzeczywistej wartosci
przedmiotu zamowienia, o ile réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi
wzgledami pozwalajagcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania
zamowienia z innych zrddel niz wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to wykonac¢.
Reasumujac, cena razgco niska jest wiec zawsze ceng nierealistyczng, nieadekwatng do
zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zaméwienia, zaktadajaca
wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng
rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez ogélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie
uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych... etc. Definicja taka
zostata wypracowana w orzecznictwie i nie wystepujg w tym zakresie kontrowersje (tak
wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2013 r., KIO 2291/13). Majac na uwadze to ujecie a
takze przedstawione w tabeli powyzej zestawienie ofert sktadanych zamawiajgcemu w

ostatnich latach w kontekscie oszacowanej wartosci zamowienia nie mozna uznaé, ze

cena zaoferowana przez Odwotujaceqo ,generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym

ceny wyznaczane sg _m.in. poprzez ogodlna sytuacje gospodarcza panujgca w_danej

branzy". Sam fakt, ztozenia w niniejszym Postepowaniu 7 z 8 ofert ponizej wartosci
szacunkowej zamoéwienia wskazuje nie tylko na specyfike i konkurencyjnos¢ rynku
bedacego przedmiotem niniejszego zamoéwienia, ale takze stwarza domniemanie
nienalezytego oszacowania wartosci zamdwienia przez Zamawiajagcego. Wskazac

nalezy, ze ,nieprawidlowosci w dokonanym szacunku nie moga obcigzaé

wykonawcoéw, bioracych udzial w _postepowaniu” (tak wyrok KIO z dnia 16

pazdziernika 2013 r., KIO 2291/13). Powyzsze uprawdopodabnia takze fakt, ze
praktycznie wszystkie ztozone w Postepowaniu oferty odbiegaja od wartosci
szacunkowej zamoéwienia wyliczonej przez Zamawiajgcego. Ponadto duza konku-
rencyjno$¢ na rynku tego typu ustug wskazuje, ze warto$¢ szacunkowa zamdwienia
podana przez Zamawiajgcego mogta zosta¢ znacznie zawyzona i nie mozna na
podstawie prostego poréwnania tej wartosci z ceng oferty odwotujgcego wy wiesé
jednoznacznego wniosku o zaoferowaniu przez wykonawce ceny razgco niskiej. Z tych
tez powoddw wartos¢ szacunkowa zamowienia ustalona przez Zamawiajgcego nie moze
by¢ bez zadnych watpliwosci - jak uczynit to Zamawiajgcy - punktem odniesienia do
oceny czy zaproponowane przez wykonawcow ceny ofert sg cenami razgco niskimi.
Podobnie uznata KIO w wyroku z dnia 6 lutego 2009 r. (KIO 109/09), w ktorym
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kwestionujgc wartos¢ szacunkowg zamoOwienia okreslong przez Zamawiajgcego
stwierdzita, ze ,punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razgco niskiej moze byc¢ nie
tylko wartos¢ szacunkowa zamowienia, ale takze jego specyfika i charakter oraz ceny
ofert konkurencyjnych". W wyroku z dnia 12 lutego 2009 r. (KIO/UZP 126/09) Izba
uznata, ze ,W przedmiotowym przetargu na wykonanie zadania 1 zostato ztozonych
kilkanascie ofert, a 4 z tych ofert opiewaty na kwoty nizsze niz 15 000 000 zt, stanowigc
grupe najtanszych ofert. Zamawiajgcy ustanowit jedyne kryterium oceny ofert - najnizsza
cena (...). Cena wybranej oferty w kwocie 12 528 698,73 zt jest nizsza od cen pozosta-
fych ztozonych ofert z grupy najtaniszych ofert o 10,65% (oferta odwotujgcego w cenie 14
022 800,80 zl), 15,44% (oferta wykonawcy (...) w cenie 14 816 567,94 zt) i 15,52%
(oferta wykonawcy (...) w cenie 14 830 947,54 zt), jednak réznica w cenach w_grupie

czterech najtaniszych ofert nie jest na tyte istotna, aby mozna byto mowi¢ o razgce;

roznicy, a tym samym razgco niskiej cenie oferty. Badana oferta jest tarisza o okoto 10%-

15% od pozostatych najtariszych ofert'. Majac na uwadze powyzsze, opierajac sie ha

réznicy zaoferowanych w niniejszym Postepowaniu cen trzech najtanszych ofert,
ktoéra jest nieznaczna, nie mozna moéwi¢ o razacej réznicy, a tym samym razaco
niskiej cenie oferty Odwotujacego. Sam Zamawiajgcy, jak wskazano powyzej, wskazat
ze oferta konsorcjum AVR ,zostata skalkulowana na bardzo niskim poziomie" (tak
Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej /odrzuceniu oferty Odwotujgcego ~
sir. 3 na goérze). Do podobnych wnioskéw doszta KIO w wyroku z dnia 20 marca 2009 r.
(KIO 284/09), w ktérym uznata, ze ,zarowno w $wietle orzecznictwa KIO jak i sgdow
okregowych, wskazane przez odwotujgcego wylgcznie arytmetyczne punkty odniesienia

dfa _ceny badanej w kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp nie sa wystarczajgce dla

dokonania stanowczej i prawidtowej oceny w tym zakresie. W przypadku wptynigcia 14

ofert w przetargu nieograniczonym, roznice w cenach ofert rzedu kilku procent co do
zasady nalezy traktowac jako prawidfowy objaw konkurencji w ramach regut wolnego
rynku. W przedmiotowym postepowaniu roznica w cenie kolejnych wg rankingu ofert w
wysokosci ok. 8% nie daje podstawy do uznania, iz cena nizsza jest razgco niska._

Powyzsza roznica w sensie arytmetycznym nie stanowi rowniez, w ocenie Izby,

oczywistej przestanki do obligatoryjneqo zastosowania przez zamawiajaceqo

procedury wyjasniajgcej w trybie art 90 ust. 1 Pzp w sytuacji, gdy analiza i ocena

realnych i rynkowych kosztow wykonania przedmiotu zamowienia nie wskazuje na

fakt zaoferowania ceny ponizej kosztow wytworzenia'".

2.4. Izba w swoim orzecznictwie wielokrotnie odnosita sie takze do arytmetycznego poréwny-
wania oferty zawierajgcej rzekomo razgcg cene z kolejng ofertg (tak jak uczynit w niniej-
szym Postepowaniu Zamawiajacy) uznajgc, ze niejednokrotnie prowadzi to do

nieuzasadnionego automatyzmu we wdrazaniu postepowania wyjasniajgcego w
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2.5.

2.4.

przedmiocie razgco niskiej ceny. W wyroku z dnia 28 kwietnia 2001 r. (KIO 834/11) Izba
uznata, ze ,o0 istotno$ci roznicy (w cenie) nie mozna mowi¢ w sytuacji, kiedy oscyluje
ona na poziomie nieco ponad 10%. (...) w aQzisiejszej rzeczywistoSci gospodarczej
roznice te ksztattujg sie nawet na poziomie 50% i nie stanowig o razgco niskiej cenie.

(...) w_ocenie Izby, za nieuprawniona nalezy uznac interpretacje przepisu art.90

ust.| ustawy Pzp prowadzaca do whniosku, iz. wystepowanie jakichkolwiek réznic

albo_rdznic _na poziomie odpowiednio ok. 10 i 20% pomiedzy cena oferty

najkorzystniejszej a cena nastepnej oferty w rankingu ofert, czy tez pomiedzy ceng

najkorzystniejszej a wartoscig szacunkowg zamdowienia powiekszong o podatek VAT lub
kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, obliguje za-
mawiajagceqo do wszczecia postepowania wyjasniajagceqo w_przedmiocie razaco

niskiej ceny. Ustalenie jakichkolwiek sztywnych wskaznikow nie jest mozliwe i
dopuszczalne, w $wietle analizowanego przepisu. Brak wskazania przez ustawodawce
tychze wskaznikow ma chroni¢ przed wszelkim automatyzmem i bezrefleksyjnym ("na
wszelki wypadek", czy "z ostroznosci”) wdrazaniem postepowania wyjasniajgcego w

przedmiocie razgco niskiej ceny."

Odnoszac powyzsze rozstrzygniecia lzby do niniejszego Postepowania, podkreslié
nalezy, ze wskazywane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego roznice arytmetyczne cen ofert nie stanowig podstawy do uznania, iz cena
nizsza (w tym przypadku Odwotujgcego w stosunku do konsorcjum AVR) jest razgco
niska. Cena oferty Odwotujacego nie odbiega w sposéb istotny od cen rynkowych
i cen zaproponowanych przez innych oferentéw, a zatem nie stanowi zagrozenia
dla prawidtowej realizacji zamoéwienia publicznego. Trudno jest bowiem uzna¢, ze
oferta Odwotujgcego (skalkulowana na poziomie 29 086 983,09 zt brutto) jest kwota
nierealistyczng, za ktorg nie jest mozliwe prawidtowe wykonanie zaméwienia, a oferta
konsorcjum AVR (okreslona na poziomie 31 988 447,78 zt brutto) gwarantuje juz takg
realizacje (pomimo watpliwosci Zamawiajacego i okresleniu tej oferty takze za oferte ,na
niskim poziomie"). Nie obowigzuje w orzecznictwie KIO i sgddéw powszechnych
jednoznaczne okreslenie poziomu réznicy pomiedzy cenami ofert, aby od jego
przekroczenia mozna byto moéwi¢ o cenie razaco niskiej. Takiego poziomu réznic
gwarantujgcego prawidtowe wykonanie przedmiotu zamoéwienia takze nie okreslit sam

Zamawiajacy.

Ponadto, oceniajgc uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgacego, w ktorym
Zamawiajgcy uznat, ze poszczegdblne elementy objete ceng oferty Odwotujacego, jako
Ze sg W jego ocenie cenami razgco niskimi, wptywajg na catkowitg ocene catej oferty pod
katem jej razgcej ceny, wskazaé nalezy na ugruntowane (odmienne od przyjetego przez
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Zamawiajgcego w niniejszym Postepowaniu) stanowisko KIO w tym zakresie. W ocenie
Izby ,oceniajgc czy oferta nie zawiera ceny razgco niskiej nalezy braé pod uwage ceny

catkowite oferty a nie ceny jednostkowe ofert. Whniosek taki wynika z literalnego

brzmienia dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp, ktory wskazuje na ,razgco niskg

n

cene oferty™ w_stosunku do przedmiotu zamdwienia a nie do cen poszczegodlnych

elementéw oferty. Zatem nawet, jesli pewne czesci oferty czy pewna ustuga mogtaby

by¢ uznana za niskg to nie skutkuje to jednak koniecznoscig odrzucenia oferty jako
oferujacej cene razaco niska", (tak wyrok KIO z dnia 6 lutego 2009 r., KIO 109/09).
Podobnie uznata KIO w wyroku z 13 stycznia 2009 r. (KIO 1511/08), w ktérym Izba
podkreslita, ze ,w orzecznictwie przyjeto sie nadto, ze dla oceny, czy rozpatrywana cena
jest razgco niska, nalezy badac¢ ogodlng cene oferty, za jakg wykonawca deklaruje
wykonanie catosci przedmiotu zamowienia, a nie jej wyodrebnione elementy, jak cho¢by
ceny jednostkowe. Skiad orzekajgcy Izby stanowisko to podziela, a wynika ono z faktu,
ze podstawa odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia, wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, mowi wtasnie o cenie, nie za$

jej poszczegolnych czesSciach, elementach, czy sktadowych. Innymi_stowy, gdyby

nawet uznac, ze jakas czesc¢ oferty jest razaco niska, to zadna miara nie czyni to

catej ceny razaco niska. Z takiej tez perspektywy nalezy oceniaé mozliwosé

realizacji zamowienia przez wykonawce"".

2.5. Oceniajgc mozliwos¢ realizacji zamoéwienia przez Odwotujgcego wskazac¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy - oprocz podania arytmetycznych odstepstw oferty Odwotujgcego od ofert
innych wykonawcow i wartosci zamoéwienia, a takze zakwestionowania (bez gtebszego
uzasadnienia pomimo przedstawionej przez Odwotujgcego kalkulacji) kilku cen
jednostkowych Odwotujgcego - nie wykazat w zaden sposob, ze za zaoferowang przez
Odwotujgcego cene nie jest mozliwe zrealizowanie zaméwienia. Odwotujgcy w pemi
podziela stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia 20 stycznia 2014 r. (KIO 3012/13), w
ktorym Izba uznata, ze ,fakt, iz cena oferty Odwotujacego jest nizsza o ok. 23,73%

od ceny okreslonej przez Zamawiajgceqo nie moze stanowi¢ wprost potwierdzenia

ztozenia oferty zawierajacej cene raz,gco niska. Dla uznania, ze cena jest razagco

niska niezbedne jest wykazanie, ze cena jest nierealistyczna, ze za zaproponowang

cene nie da sie w sposob nalezyty wykonacé przedmiotu zamowienia. Okolicznosci

takich., zdaniem Izby, Zamawiajacy nie wykazat."" W niniejszym Postepowaniu

oceniajgc uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wykazat, ze
przy okreslonym przedmiocie zamowienia nie jest mozliwe wykonanie zamowienia za
oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce. Podobnie uznata KIO w
wyroku z 13 stycznia 2009 r. (KIO 1492/08): ,w orzecznictwie KIO wskazuje sie, ze
,Zgodnie bowiem z utrwalonym pogladem - tak w orzecznictwie KIO, sgdow okregowych,
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jak i ETS - dla uznania, ze cena jest razgco niska, nie jest wystarczajgce matematyczne
okreslenie, ze cena odbiega o okreslong wartos¢ (np. 20%, 30%, czy 60%) od ceny
innego wykonawcy, sktadajgcego oferte w postepowaniu. Dla uznania, ze cena jest
razgco niskg konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamdwienia (...)
nie jest mozliwe wykonanie zamowienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat
przez wykonawce'. W orzecznictwie przyjeto sie zatem, ze dla oceny, czy rozpatrywana
cena jest razagco niska, nalezy bada¢ ogdlng cene oferty, za jakg wykonawca deklaruje
wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia, a nie jej wyodrebnione elementy, jak choéby
ceny jednostkowe. Podstawa odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, moéwi
jednoznacznie o cenie, nie za$ jej poszczegdlnych czesciach, elementach, czy
sktadowych, innymi stowy, gdyby nawet uznac, ze jakas czesc¢ oferty jest razgco niska, to
zadng miarg nie czyni to catej ceny razgco niskg. Z takiej tez perspektywy nalezy oceniac
mozliwo$¢ realizacji zamoOwienia przez wykonawce (tak tez KIO 1511/08; KIOP 88/09,
KIO 89/09). Za razaco niska cene mozna uznac tylko taka cene ofertowa, ktora taki
charakter wykazuje w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Chodzi bowiem o
odniesienie ceny do calego przedmiotu zamdéwienia, nie zas do niektérych tylko
pozycji (wyrok KIO z dnia 28.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 123/08). Istotna jest bowiem
cena koncowa i ta powinna zosta¢ oceniona pod katem razgco niskiej ceny w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp (wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 28.04.2008 r.,
sygn. akt: XIX Ga 128/08).

2.6. Ze wzgledu na to, ze pojecie ceny "razaco niskiej" pozostaje pojeciem nieostrym, a nie-
ostro$¢ ta nie moze by¢ w ten sposéb usunieta, analize ofert nalezy zawsze oprze¢ na
innych kryteriach. Nalezg do nich przyktadowo: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji
zamdwienia przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie
pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnosc ceny z
powodu oderwania jej od realiéw rynkowych (tak wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z
dnia 23 kwietnia 2009 r., XIl Ga 88/09). W niniejszym Postepowaniu Odwotujacy nie
tylko ~ opierajac sie na wlasnym doswiadczeniu i konkretnych zatozeniach -
wykazat, ze jego oferta nie jest razaco niska, ale takze pozwala wygenerowac
odpowiedni zysk. Nalezy podkresli¢, ze Odwotujacy w ciggu 22 lat dziatalnosci na
polskim rynku stat sie jednym z lideréw szeroko pojetego catorocznego utrzymania drég,
wykonujgc takze z sukcesem projekty na rzecz GDDKIA, osiggajgc przy tym zaktadane
zyski.

2.7. W dalszej czesci Odwotujgcy nie zgadza sie ze stwierdzeniem Zamawiajacego, ze

wyjasnienia Odwotujacego zawierajg ,niekonkretne i ogolnikowe stwierdzenia lub nierzetelne i
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nie-rynkowe ceny' przez co ,potwierdzg/g fakt nierealnosci przedstawionej przez Wykonawce
ceny oferty” (Zawiadomienie z dnia 20.01.2015 t\, str. 5). W orzecznictwie KIO wielokrotnie
wskazywano, ze ,celem ztozenia wyjasnien jest umozliwienie Zamawiajgcemu zweryfikowania
poprawnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie 0gdlnego
zapewnienia, ze wykonawca wykona zamowienie za oszacowang przez siebie cene. Jak wyni-
ka z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wyjasnienia majg by¢ poddane analizie zmierzajgcej do usta-
lenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco niskiej. Z
tego powodu powinny by¢ one wyczerpujgce, konkretne i przekonujgce, ujawniajace naj-
wazniejsze sktadniki cenotworcze, jak przyktadowo koszt pracownikow, zaangazowania
odpowiedniego sprzetu, czy wreszcie marze wykonawcy. W przeciwnym wypadku
wyjasnienia bedg miaty charakter jedynie iluzorycznych i nie bedg stanowity wyjasnienia
elementow oferty, majgcych wplyw na wysoko$¢ cen, co moze uzasadnia¢ obowigzek
zamawiajgcego odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia" (tak wyrok KIO z 22.04.2014 r., KIO 716/13). Odnoszac powyzsze na
grunt niniejszej sprawy catkowicie niezrozumiate sg twierdzenia Zamawiajgcego, jakoby

wyjasnienia Odwotujgcego miaty charakter ,niekonkretny" oraz ,ogélnikowy"'.

2.8. Odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgacego z dnia 5.12.2014 r. Odwotujacy w petni

odniost sie do jego Zagdania, wskazujac szczegdtowo na zatozenia, jakie lezaly u

podstaw kalkulacji ceny ofertowej (opierajgce sic m.in. na wlasnych doswiadczenia z

konkretnych, wskazanych w wyjasnieniach, kontraktéw utrzymaniowych), a takze na

ujawnieniu ___ najwazniejszych  (zgdanych  przez  Zamawiajacego)  skiadnikéow

cenotwodrczych, czy wreszcie podajgc marze wykonawcy. Oceniajac zlozone przez

Odwotujgcego w dniu 15.12.2014 r. wyjasnienia, nie mozna ich uznaé¢ za ogdlnikowe i

niekonkretne. [w tym miejscu kilka zdan na temat zawarto$ci wyjasnien objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa — przypis KIO] (tak tez m.in. wyrok KIO z dnia 1 marca 2013 r., KIO
430/13, w ktorym Izba uznata, ze ,za obiektywne czynniki majgce wptyw na wysoko$c
ceny uzna¢ mozna warunki wykonania zamowienia polegajace na prowadzeniu wtasnej
produkcji i nieponoszeniu z tego tytutu dodatkowych kosztow zwigzanych z zakupem u
0S0b trzecich i ponoszeniem kosztow transportu”). Udzielajgc stosownych wyjasnien
Odwotujgcy przedtozyt rédwniez dowody, potwierdzajgce opisywane zatozenia kalkulacji
ceny ofertowej. Podobnie nalezy oceni¢ wyjasnienia Odwotujgcego ztozone w dniu
12.01.2015 r., w ktérych Odwotujgcy nie tyko wskazat zatozenia i koszty kalkulacji
poszczegdlnych pozycji, ale takze przedstawit zgodnie z zgdaniem zamawiajacego kopie
uméw ramowych, potwierdzajgcych prawidtowos¢ kalkulacji oferty.

2.9. Odniesienie sie Zamawiajgcego do ogolnikowego i niekonkretnego
charakteru wyjasnien Odwotujgcego jest zatem mylne i niewtasciwe a tym

samym nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, iz wyjasnienia ztozone przez
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Odwotujgcego sg niewiarygodne a tym samym nie potwierdzaja, ze cena nie
jest razgco niska.

2.10. Zamawiajgcy na podstawie wyjasnien oraz badania odrzucit oferte
Odwotujgcego zawierajagc w rozstrzygnieciu informacje, ze po analizie
poszczegodlnych pozycji (Scisle kosztow przypisanych dla pozycji 2 oraz 8 do 38
formularza cenowego) uznat je za ,niespéjne w odniesieniu do wczesniejszych
wyjasnien” i na tej podstawie, uznajac je za razgco niskie, odrzucit catg oferte.
Wskaza¢ nalezy, ze =zaréwno pierwotnie zlozone wyjasnienia
Odwotujacego (z dnia 15.12.2014 r.), jak i wyjasnienia zlozone na drugie
wezwanie Zamawiajgcego (wyjasnienia z dnia 12.01.2015 r.), w_kazdym
przypadku prezentuja odpowiednie zatozenia i kalkulacje oferty.

Niezrozumiate, a co najwazniejsze sprzeczne ze sobg sg zatem twierdzenia
Zamawiajgcego z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego w odniesieniu
do ww. pozycji. Zamawiajgcy wskazuje bowiem, ze ,Wykonawca w
wyjasnieniach z dnia 12,01.2015 r. wykazujgc koszty szczegotowych pozycji z
formularza cenowego od 8 do 38 podat koszty poszczegdlnych czynno$ci
gwarantujgcych, jego zdaniem, odpowiednie utrzymanie standardu. Jest to
niespéjne w odniesieniu do Wyjasnien z dnia 15.12.2014 r.. . ,...a kwoty
przypisane dla pozycji 2 oraz od 8 do 38 formularza cenowego obejmujg
rezerwe na koszty dodatkowe i dodatkowych zysk Wykonawcy...".

2.11. W pierwszej kolejnosci uszto uwadze Zamawiajgcemu, ze to witasnie na jego
zgdanie (pismo z dnia 5.01.2015 r.) Odwotujgcy uszczegotowit (poprzez podanie
zgdanych kalkulacji dla pozycji 2, 8 - 38) swoje pierwotnie ztozone wyjasnienia, co
zostatlo przyznane przez Zamawiajgcego (cyt. Zamawiajgcego: ,Wykonawca w
wyjasnieniach z dnia 12.01.2015 r. wykazujgc koszty szczegdtowych pozycji z

formularza cenoweqo od 8 do 38 podat koszty poszczegdinych czynno$ci..."; dalej

Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,podane przez Wykonawce ceny jednostkowe w pozycjach 2,

od 8 do 30, od 32 do 38 Formularza Cenowego ..."). Z Powyzszego jednoznacznie

wynika, ze udzielajgc wyjasnien Odwotujgcy w petni odnidst sie (wykazat, podat) koszty
szczego6towych pozycji z formularza cenowego. Nie powinien zatem Zamawiajgcy czynic¢
w uzasadnieniu swojej decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego zarzutu, ze istnieje
rzekoma réznica w wyjasnieniach Odwotujagcego. Temu bowiem ma stuzy¢
mozliwos¢ wielokrotnego wzywania wykonawcy do wyjasnienia oferty pod katem jej
razgco niskiej ceny, aby kalkulacja wszelkich watpliwych w ocenie Zamawiajgcego
sktadnikoéw oferty zostata przedstawiona przez wykonawce w wyjasnieniu (lub kolejnych
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2.10.

wyjasnieniach). Nie mozna zatem sie zgodzi¢ z Zamawiajgcym, ze przywotane pozycje
formularza ofertowego nie tylko nie =zostaty skalkulowane w wyjasnieniach
Odwotujgcego, ale przede wszystkim, Zze stanowig (te poszczegdlne pozycje z
formularza cenowego) razaco niskie kwoty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy poza
stwierdzeniem, ze zaoferowane ceny sg cenami razgco niskimi" nie przedstawit
jakiegokolwiek uzasadnienia (wtasnej kalkulacji), ktéra wskazywataby na niemoznosé
wykonania przedmiotu zaméwienia przez Odwotujgcego w odniesieniu do wskazanych

pozycji formularza cenowego. Zamawiajacy poza stwierdzeniem, ze w wyzej

wymienionych pozycjach zostala zaproponowana razaco niska cena, zapomina ze

badaniu w_zakresie watpliwosci razaco niskiej ceny podlega cena oferty a nie

poszczegdlne skiadniki tejze oferty, co jest pogladem ugruntowanym w orzecznictwie
od lat (vide powyzej wskazane orzeczenia KIlO). Odnoszenie sie do poszczegodlnych cen
jednostkowych czyli wyodrebnionych elementéw nie wskazuje na cene oferty. Oferta za-
wierajaca nizsze ceny jednostkowe w poszczeqélnych pozycjach w stosunku do

innych _wykonawcéw lub szacunku Zamawiajgcego nie jest i nie _moze byé

dowodem, ze oferta stanowi oferte z razaco niska ceng. Koniecznos¢ odnoszenia sie

do ceny oferty wynika z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jaki naktada sankcje wykluczenia
wykonawcow, ktorych oferty beda ztozone z razgco niskg ceng. Wskazanie przez
Zamawiajgcego jedynie kilku pozycji jako nierealnie niskich nie moze stanowic
uzasadnienia, iz oferta zawiera razgco niskg cene. Tak wiec, lakoniczne uzasadnienie
zaprezentowane przez Zamawiajgcego, ze ,podane przez Wykonawce ceny
jednostkowe w pozycjach 2, od S do 30, od 32 do 38 Formularza Cenowego stanowic¢
beda o razgco niskiej cenie wartosci tgcznej cen za przedmiot catego zamdwienia”, nie

moze by¢ uznane za prawidtowe. Brak jakiegokolwiek uzasadnienia Zamawiajacego,

ze cena_catej oferty zaproponowana przez wykonawce nie pokrywa kosztéw

prawidiowego wykonania zamdwienia co stanowi brak gwarancji dla Zamawia i

acego, ze przedmiot zaméwienia bedzie w_pelni zrealizowany, podwaza

jednoznacznie dokonana przez Zamawiajacego ocene wyjasnien Odwotujacego.

Dodatkowo w kontekscie tak lakonicznego, niespdjnego i niezasadnego uzasadnienia
decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, nie sposdb uznaé¢ za
uzasadnione jego stwierdzenie zawarte w powtérnym wezwaniu do wyjasnienia
wysokosci zaoferowanej ceny z dnia 5.03.2014 r., w ktérymi Zamawiajacy podkreslit, ze
Lorzedmiotowe wezwanie o wyjasnienie tresci oferty jest ostatnim pismem kierowanym
do Wykonawcy w toku badania razgco niskiej ceny w mys$l art. 90 ust. 1 ustawy i
wyczerpuje procedure konsultacji". Co prawda zaden przepis ustawy Pzp nie obliguje,
ani nie ogranicza ilosci mozliwych wezwan kierowanych do oferentéw w przedmiocie

wyjasniania tresci ich ofert i takie ewentualne ograniczenie (jak dokonat tego

43



Zamawiajagcy W niniejszym Postepowaniu) pozostaje w petni uprawnieniem
Zamawiajgcego, niemniej jednak przyjecie a priori przez Zamawiajgcego, ze tresé
ztlozonych w przysztosci wyjasnien Odwotujgcego nie bedzie teoretycznie wzbudzata
zadnych watpliwosci Zamawiajgcego, albo przyjecie, ze takie ewentualne watpliwosci
beda rozstrzygane na niekorzy$¢ wykonawcy, moze uzasadniaC¢ naruszenie uczciwej
konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw. Mozliwos¢ kilkukrotnego wzywania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zostata rowniez
potwierdzona przez Sgd Okregowy w Olsztynie, ktory w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r.
(sygn. akt V Ga 122/30), jednoznacznie wskazat, iz brak jest przeszkéd do ponownego
wzywania wykonawcy do zlozenia wyjasnien, jezeli pierwotne wyjasnienia
zamawiajgcego nie rozwiaty watpliwosci zamawiajgcego zwigzanych z ,razgco niska

ceng".

2.11. Odwotujacy w kazdym przypadku, odpowiadajac na wezwania Zamawiajacego
podat konkretne kwoty elementéw skiadowych ceny, a jesli zamawiajacy miat
watpliwosci co do ich wysokosci czy zakresu prac, ktore wchodza w ich sklad,
powinien przede wszystkim poprosi¢ wykonawce o ich kolejne wyjasnienie, a nie
przyjmowac istnienie tych watpliwosci na niekorzys¢ wykonawcy. Zgodnie z
wyrokiem KIO z dnia 23 czerwca 2014 r. (KIO 1166/14): ,wyjasnienia ceny razgco
niskiej powinny zmierzac- do ustalenia stanu faktycznego, aby umozliwic ocene
prawidfowosci zastosowanej ceny. Wyjasnienia nie muszg by¢ jednoetapowe, gdyz w
miare uzyskiwania wyjasnien mogg powstawac kolejne pytania. A w przypadku
podania w ofercie wyltgcznie ceny globalnej (bez jej rozbicia w formularzu
ofertowym/cenowym), prawdopodobnie takie nawet byc¢ nie mogg. W sytuacji bowiem,
w Ktorej czeScig oferty jest szczegdtowy formularz cenowy lub kosztorys, zamawiajgcy
moze od razu zwroci¢ sie o0 wyjasnienie poszczegolnych pozycji lub tez przedstawienie
dowoddw, czy zadeklarowane ceny sg realne. W przypadku jednej ceny globalnej
oferty takie rozbicie nastepuje dopiero podczas wyjasnienn -™ zatem dopiero w tym
momencie zamawiajgcy bedzie mogt sformutowac konkretne pytania co do elementow
ceny. Jesli wykonawca w ramach wezwania do wyjasnien otrzyma od zamawiajgcego
konkretne pytania, moze udzielic mu szczegotowych odpowiedzi w kwestiach, ktére
najbardziej interesujg zamawiajgcego. Jesli takich pytan nie otrzyma, udziela
odpowiedzi w zakresie, ktory on sam uznaje za najbardziej istotny i trudno mu z tego
robi¢ zarzut w sytuacji, gdy wyjasnienia nie sg ogdlnikowe i wymijajgce, ale tzw.
~merytoryczne". Wykonawca, jesli uzna to za celowe, w swoich wyjasnieniach moze

nn

takze wykraczac poza pytania zamawiajgcego.

2.12. Z tresci wyjasnien Odwotujacego wynika, ze nie byly one w zadnym

przypadku wymijajagce ani ogolnikowe, a wykonawca staral sie udzieli¢
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wyczerpujacej odpowiedzi. Jak najbardziej poprawne jest, ze wykonawca odnidst
wyjasnienia przede wszystkim do kalkulacji kosztéw realizacji zamowienia. Odwotujgcy w
petni podziela takze argumentacje izby zawartej w wyroku z dnia 23 czerwca 2014 r.
(KIO 1166/14), ze ,Wyjasnienia powinny umozliwi¢ zamawiajgcemu dokonanie
weryfikacji poprawnosci wyliczenia ceny - wyjasnienia odwotujgcego umozliwiaty
przynajmniej poczatek takiej weryfikacji, gdyz -wskazywaty ceny poszczegolnych
elementéw. Teraz byta kolej zamawiajgcego, by ewentualnie dopytac¢ sie lub zazgadac
dowodow, ze dla danego elementu da sie 0siggngc lakg cene. Zamawiajgcy wskazat ze
wyjasnienia odwotujgcego w ztozonym ksztatcie, z uwagi na duzy stopien ogolnikowosci,
moga rownie dobrze dotyczy¢ kazdego wykonawcy z branzy - zdaniem Izby tak nie jest,
gdyz odwotujacy odnidst sie do cen swoich realizacji oraz_sposobu wyliczenia

ceny swojej oferty. Zatem mozna co najwyzej albo poprosi¢ o dodatkowe wyliczenia

albo uznac, ze kalkulacja jest zanizona -jesli oczywiscie sg ku temu podstawy ~ ale tego
zamawiajgcy nie zrobit. A przynajmniej nie wskazat tego w sposob jawny w uzasadnieniu.

Nalezy podkreslié, ze to wtasnie w stanowisku zamawiajaceqo nie byto ani jedneqo

konkretneqo arqumentu dotyczaceqo poziomu _ceny zaproponowanej przez

odwotujacego. Skoro zamawiaja-cy twierdzi, ze jeqo ocena wskazuje, je odwotujacy

zaoferowal cene ustugi ponizej faktycznych kosztow jej swiadczenia, to musiat

ustalié¢, jaki jest koszt Swiadczenia tej ustugi”. W niniejszym Postepowaniu

Odwotujgcy takze przedstawit nie tylko odpowiednie kalkulacje pozycji formularza
ofertowego, opierajac sie na swoich doswiadczeniach, ale takze zatozenia i sposoby
wyliczenia tych kwot. Zamawiajgcy natomiast, poza ogdlnym stwierdzeniem zanizenia

tych cen, nie wskazat zadnego minimalnego poziomu faktycznych kosztow danych ustug.

2.13 Za razaco niskg cene nalezy uznac takg cene, ktéra jest niewiarygodna dla wykonania
przedmiotu zamoéwienia i jest catkowicie oderwana od realiéw rynkowych. Mozemy
moéwic o wystgpieniu takiej sytuacji, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynko-
wych wykonanie zamoéwienia przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. W niniej-
szym Postepowaniu Odwotujacy w ztozonych wyjasnieniach nie tylko przedstawit
kalkulacje poszczegélnych Zzgdanych przez Zamawiajgcego pozycji formularza
ofertowego, ale takze przedstawit konkretne, obiektywne czynniki, ktére pozwolity mu na
oferowane obnizenie ceny. Ocena, jakiej dokonuje Zamawiajgcy powinna do
whiosku, iz zaoferowana cena jest ceng spekulacyjna, czyli taka ktora rodzi po
stronie wykonawcy ryzyko niewykonania zamoéwienia a po stronie Zamawiajacego
ryzyko nieuzyskania danego dobra. W oparciu o ztozone wyjasnienia w niniejszym
postepowaniu wniosek taki jednoznacznie nie byl uzasadniony. Dla uznania, ze
cena jest razaco niska konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie

zamoéwienia nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia za oferowanag cene, bez ryzyka
45



ponoszenia strat przez wykonawce (tak wyrok KIO z 9 stycznia 2012 r., KIO 2771/11). W

niniejszym Postepowaniu, w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego takiego

wykazania brak. Zamawiajacy nie byt uprawniony do postawienia zarzutu razaco niskiej

ceny oferty Odwotujgcego tylko na tej podstawie, ze zakwestionowat ( w sposob bardzo

ogélnikowy) ujecie w kalkulacji niektorych wyodrebnionych elementéw przedmiotu

zamoOwienia, czy ewentualnie odnoszgcg sie do nich wycene. Nawet gdy kalkulacja

jednostkowych elementéw, czy okreslonej czesci odbiega od cen rynkowych (co Za-

mawiajacy nie wykazat), nie swiadczy to o razgco niskiej cenie catej oferty.

[..]

Sygn. akt: KIO 198/15

W dniu 30 stycznia 2015 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie

zamoOwienia: FBSerwis S.A. w Warszawie i Ferroser Infraestructuras S.A. w Madrycie,

Hiszpania wnie$li do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wzgledem wyniku

postepowania oznaczone sygnaturg akt I1zby KIO 198/15.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. art. 104 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny (Dz. U. z 2014 r. poz. 121, ze zm.) - poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty AVR w sytuacji, gdy oferta jest niewazna na podstawie odrebnych
przepiséw, tj. przepisu art. 104 k.c., gdyz wobec braku umocowania Pana M. Z. do
reprezentowania w Postepowaniu obu konsorcjantéw AVR jej zlozenie stanowito
jednostronng czynnos¢ prawng dokonang w imieniu konsorcjum AVR bez
umocowania (wzglednie z jego przekroczeniem), za$§ Zamawiajgcy w toku
Postepowania w formie przewidzianej w art. 9 ust. 1 ustawy PZP, ani nawet w

jakiejkolwiek innej formie, zgody na dziatanie bez umocowania nie wyrazit;

art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art.91 ust. 1 ustawy PZP - poprzez dokonanie wyboru
oferty AVR jako oferty najkorzystniejszej w sytuacji, gdy AVR nie wykazato
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i
doswiadczenia, gdyz ustugi, z ktérych wykonania wywodzi fakt posiadania
wymaganej wiedzy i doswiadczenia, wskazane w poz. 1 i 3 zatgczonego do oferty
wykazu wykonanych (wykonywanych) ustug, byty wykonywane nienalezycie;

ponadto, z ostroznosci, zarzucit rowniez naruszenie przepisow:
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1. art. 26 ust. 3 ustawy PZP - poprzez zaniechanie wezwania AVR do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, tj. wykazu wykonanych ustug wraz z
dowodami ich nalezytego wykonania, pomimo iz AVR spetniania tego warunku
nie wykazat, gdyz z przedtozonych przez niego dowodéw majgcych potwierdzi¢
nalezyte wykonanie (poswiadczen) ustug ujetych w poz. 1 i 3 wykazu wynika, iz
w toku realizacji ww. ustug miaty miejsce liczne nieprawidtowosci, co oznacza,
Ze ustugi te byty wykonywane nienalezycie;

2. art. 26 ust. 3 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania AVR do uzupetnienia
zatgczonego do oferty petnomocnictwa dla osoby sktadajgcej oferte, tj. dla
Pana M. Z. w zakresie, w jakim to petnomocnictwo nie zostato udzielone lub
byto wadliwe, a to w sytuacji, gdy petnomocnictwo nie umocowywato ww. osoby
do reprezentowania obu konsorcjantéw, lecz jedynie AVR sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie.

Odwotujgcy wnidst o:

—_

uwzglednienie Odwotania w catosci;
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty AVR,;

0D

nakazanie Zamawiajacemu wykluczenie AVR z Postepowania; ewentualnie, na
wypadek nieuwzglednienia powyzszych zgdan;

5. nakazanie Zamawiajgcemu wezwania konsorcjum AVR do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu, wzglednie réwniez

6. nakazanie Zamawiajgcemu wezwania konsorcjum AVR do uzupetnienia
petnomocnictwa dla Pana M. Z. w zakresie, w jakim nie zostato ono ztozone lub zostato

ztozone w sposob wadliwy;

W uzasadnieniu odwotania wskazano:

[...]
1. UZASADNIENIE ZARZUTOW ODWOLANIA
1.1 Brak wykazania umocowania petnomocnika do ztozenia oferty w imieniu AVR
W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, ze jak wynika z tresci oferty AVR, zostata ona
ztozona w imieniu dwéch podmiotow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego, tj. AVR sp. z 0.0. w Krakowie oraz AVR S.p.a. z w Rzymie.
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Do oferty zostaty zatgczone dokumenty majgce potwierdzi¢ prawo ich reprezentowania
dla osoby, ktéra ztozyta swéj podpis pod ofertg, w postaci:

. informacji odpowiadajacej odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw KRS
dla AVR sp. z 0.0;

. zaswiadczenia o wpisie do sekcji zwyczajnej rejestru przedsiebiorstw dla AVR
S.PA,;
. petnomocnictwa z dnia 8 sierpnia 2014 r. dla AVR sp. z 0.0. do reprezentowania

konsorcjum AVR w Postepowaniu,

. petnomocnictwa z dnia 12 sierpnia 2014 r. dla M. Z. do sktadania o$wiadczen
woli i reprezentowania firmy AVR sp. z 0.0. w Krakowie.

Ze wskazanych dokumentéw wynika, ze Pan M. Z. w dacie sktadania oferty byt
umocowany do reprezentowania tylko jednego z cztonkéw konsorcjum AVR. tj. AVR sp. z 0.0.
Tres¢ wspomnianego petnomocnictwa z dnia 12 sierpnia 2014 r. wskazuje w sposob nie
budzacy watpliwosci, iz umocowanie obejmuje prawo

,do sktadania oswiadczen woli i reprezentowania firmy AVR sp. z o.0. ul. Dietla 93/4
31-031 Krakéw”

W treSci petnomocnictwa nie ma zadnej wzmianki pozwalajgcej zidentyfikowac
jakikolwiek inny podmiot, w ktérego imieniu dodatkowo (obok umocowania ze strony AVR sp. z
0.0.) miatoby zosta¢ udzielone petnomocnictwo dla Pana M. Z. . W szczegdblnosci w zadnym
jego fragmencie nie pada oznaczenie spétki AVR S.p.A. z siedzibg w Rzymie. Oznacza to, ze
zatgczone do oferty AVR petnomocnictwo dla Pana M. Z. nie upowazniato go do
podejmowania jakichkolwiek czynnosci prawnych w imieniu drugiego z konsorcjantow, tj. AVR
S.p.A.

Tym samym Pan M. Z. ztozyt (podpisat) oferte w imieniu AVR. nie bedgc jednak w

dacie jej ztozenia nalezycie umocowanym do reprezentowania tego konsorcjum.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art 26 ust. 3 ustawy PZP obowigzkiem
Zamawiajgcego jest wezwanie wykonawcy do uzupetnienia petnomocnictwa w wyznaczonym
terminie wytacznie w takiej sytuacji, gdy do oferty petnomocnictwo nie zostato zatgczone lub

zatgczono petnomocnictwo wadliwe.

Na mocy powotanego przepisu nalezy =zatem odrdézni¢ sytuacje, w ktorej
petnomocnictwo nie zostato zatgczone do oferty lub zatgczono petnomocnictwo wadliwe
(nieskuteczne, niepetne, niepoprawne formalnie), od sytuacji w ktérej przedtozone
petnomocnictwo jest skuteczne, lecz umocowania petnomocnika do ziozenia oferty nie
potwierdza. Ta druga sytuacja nie jest przewidziana jako podstawa uzupetnienia przewidziana
przepisem art. 26 ust. 3 ustawy PZP.
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W stanie faktycznym niniejszej sprawy hipoteza normy art. 26 ust. 3 ustawy PZP
spetniona nie zostata. Do oferty AVR zatgczone zostato petnomocnictwo do ziozenia oferty.
Nie ma zatem podstaw aby w tym przypadku wywodzi¢, iz wymagane petnomocnictwo

ztozone nie zostato.

Nie sposdb réwniez uznag¢, aby pethomocnictwo udzielone Panu M. Z. byto wadliwe w
jakimkolwiek stopniu. Petnomocnictwo to jest bowiem w petni skuteczne, w takim zakresie, w
jakim zostato udzielone. Uprawnia ono zatem Pana M. Z. do reprezentowania w Postepowaniu
(w tym do ztozenia w jego toku oferty), osoby mocodawcy, tj. AVR sp. z 0.0. Petnomocnictwo
jest poprawne formalnie, dokfadnie identyfikuje upowaznionego petnomocnika i zostato

udzielone przez osobe uprawniong do reprezentowania mocodawcy.

Nalezy zaznaczy¢, iz trafnie zauwazyt Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu
wyroku z dnia 8 sierpnia 2008 sygn. akt V Ca 806/06, ze ,przepis art. 26 ust. 3 ustawy PZP ma
charakter wyjatkowy i nalezy go traktowaé literalne (patrz réwniez uzasadnienie wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 2 wrzesnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 854/08, a
takze wyroku dnia 22 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 94/07 oraz wyroku z dnia 27 stycznia
2009 r. sygn. akt KIO/UZP 27/09).

Skoro AVR przedstawit wraz z ofertg petnomocnictwo niewadliwe (skuteczne w
zakresie umocowania do reprezentowania AVR sp. z 0.0.), to wzywanie go do uzupetnienia

petnomocnictwa na zasadzie art. 26 ust. 3 ustawy PZP dopuszczalne nie jest.

Konsekwencjg braku umocowania osoby, ktorej podpis widnieje pod ofertg, jest
bezwzgledna niewaznos¢ ztozonej oferty. Wobec braku odrebnego uregulowania ww. kwestii
w ustawie PZP, zastosowanie w tym przypadku znajdg przepisy k.c. - a to na zasadzie
odestania, ktére ustawodawca przewidziat w art. 14 ustawy PZP.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 104 k.c. jednostronna czynnos$é
prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest
niewazna, jednakze gdy ten, komu zostato ztozone oswiadczenie woli w cudzym imieniu,
zgodzit sie na dziatanie bez umocowania, stosuje sie odpowiednio przepisy 0 zawarciu umowy

bez umocowania.

W stanie faktycznym niniejszej sprawy, w aktach przedmiotowego postepowania
przetargowego brak jest pisemnego dokumentu pochodzgcego od Zamawiajgcego, ktory by
zgode na dziatanie bez umocowania wyrazat. Jakakolwiek inna forma takiej zgody musiataby
natomiast zosta¢ uznana za nieskuteczng - w mysl bowiem postanowienia art. 9 ust. 1 ustawy
PZP, postepowanie o udzielenie zamoOwienia prowadzi sie (z zastrzezeniem wyjgtkdw)
wytgcznie w formie pisemnej. Niemniej jednak brak jest okolicznosci wskazujacych na to, aby
zgoda Zamawiajgcego na dziatanie petnomocnika AVR bez umocowania zostata wyrazona w

jakiejkolwiek innej formie, niz pisemna.
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Powyzsze implikuje wniosek, iz oferta AVR jest stosownie do art. 104 k.c. z mocy
samego prawa niewazna. Taka oferta winna by¢ zatem odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 8 ustawy PZP, jako niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Z ostroznosci jednak, wytgcznie na wypadek uznania przez Izbe obowigzku
przeprowadzenia procedury sanacyjnej przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy PZP, nalezy
wskazac, iz ewentualne uzupetnienie dokumentu petnomocnictwa mogtoby nastgpi¢ wytacznie
w zakresie, w jakim petnomocnictwo pierwotne byto wadliwe lub byto go brak. Jak zostato
bowiem wskazane powyzej, przepis art. 26 ust. 3 podstawy uzupetnia petnomocnictwa
skutecznego w zadnym przypadku stanowi¢ nie moze. Jesliby zatem AVR uzupetnit
petnomocnictwo, winien przed czynnoscig uzupetnienia zidentyfikowa¢ obszar wadliwosci
petnomocnictwa z dnia 12 sierpnia 2014 r., wzglednie obszar, w ktérym takie petnomocnictwo
nie zostato Panu M. Z. udzielone, i wylgcznie w takim zakresie dokument petnomocnictwa
uzupetnic.

Niezaleznie od powyzszego nalezy nadmieni¢, Zze uzupetnienie dokumentu
petnomocnictwa w zadnym przypadku nie moze prowadzi¢ do wystawienia dokumentu z datg

wczesniejszg (antydatowania dokumentu).

Takie dziatanie wypetniatoby bowiem znamiona czynu zabronionego stypizowanego w
art. 297 § 1 oraz 270 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U. z 1997 r. Nr
88, poz. 553, ze zm.; daiej: ,k.k.).

Zgodnie z trescig art. 270 § 1 k.k. ,kto, w celu uzycia za autentyczny, podrabia lub
przerabia dokument lub takiego dokumentu jako autentycznego uzywa, podlega grzywnie,

karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5%

W mys| natomiast postanowienia art. 297 § 1 k.k. ,kto, w celu uzyskania dla siebie lub
kogo innego, od banku lub jednostki organizacyjnej prowadzacej podobng dziatalnosé
gospodarczg na podstawie ustawy albo od organu lub instytucji dysponujgcych srodkami
publicznymi - kredytu, pozyczki pienieznej, poreczenia, gwarancji, akredytywy, dotacji,
subwencji, potwierdzenia przez bank zobowigzania wynikajgcego z poreczenia lub z gwarancji
lub podobnego $wiadczenia pienieznego na okreslony cel gospodarczy, instrumentu
ptatniczego lub zamowienia publicznego, przedktada podrobiony, przerobiony, poswiadczajgcy
nieprawde albo nierzetelny dokument albo nierzetelne, pisemne oswiadczenie dotyczgce
okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyskania wymienionego wsparcia finansowego,
instrumentu pfatniczego lub zaméwienia, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy
do lat 5"

Oba ww. przestepstwa sg scigane z oskarzenia publicznego, z urzedu.
Jak sie wskazuje w doktrynie prawa karnego, podrobienie dokumentu moze dotyczy¢

tak jego catosci, jak i tylko okreslonej czesci istniejgcego dokumentu, np. podpisu wystawcy,
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pieczeci czy okreslonej daty, jesli ma ona znaczenie prawne (por. W. Wrébel, [w:] A. Zoli,
Kodeks karny, t. 1l, 2006, s. 1321, podobnie A. Herzog, komentarz do art. 270 k.k., Kodeks
kamy. Komentarz pod. red. R. Stefanskiego, wyd. 10, Warszawa, 2014).

Powyzsze oznacza, ze uzupetnienie dokumentu petnomocnictwa, aby nie stanowito
przestepstwa okreslonego art. 297 § 1 k.k. mogtoby mie¢ miejsce tylko w okreslonej sytuaciji
faktycznej, w szczegolnosci wéwczas, gdyby petnomocnictwo do reprezentowania konsorcjum
zostato Panu M. Z. udzielone przed ztozeniem oferty w sposéb dorozumiany, za$ uzupetniany
dokument opatrzony data aktualna w chwili jego podpisania, fakt takiego uprzedniego

umocowania jednoznacznie by potwierdzat.

Nalezy zaznaczy¢, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jako panstwowego urzedu
obstugujgcego centralny organ administracji rzgdowej w sprawach drég krajowych
(Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad) jest zweryfikowanie powyzszej
okolicznoéci i zbadanie, czy ewentualne uzupetnienie dokumentu petnomocnictwa do

naruszenia wskazanych przepiséw karnych nie naruszy.

Urzad panstwowy, bedacy obowigzanym do przestrzegania praworzgdnosci winien
bowiem czuwac¢ nad tym, aby w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie

zamowienia do popetnienia przestepstwa nie doszio.

Co wiecej, w mys| uregulowania zapisanego w art. 304 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 1997 r. Nr 89, poz. 555, ze zm.)t
Zamawiajgcy - jako instytucja panstwowa - w przypadku, gdyby w zwigzku ze swg dziatalnosci
dowiedziat sie 0 popetnieniu przestepstwa sciganego z urzedu, jest obowigzany niezwtocznie
zawiadomi¢ o tym prokuratora lub Policje oraz przedsiewzig¢ niezbedne czynnosci do czasu
przybycia organu powotanego do scigania przestepstw lub do czasu wydania przez ten organ
stosownego zarzgdzenia, aby nie dopuscic¢ do zatarcia sladéw i dowoddw przestepstwa.

Brak wykazania przez AVR spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu dotyczacego
wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z postanowieniem pkt 7.2 ppkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow wykazania sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu
(zakonczeniu), a w przypadku swiadczen ciagtych réwniez wykonywaniu, w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie,

. maksymalnie 3 zadan polegajacych na letnim utrzymaniu/utrzymywaniu drog

klasy min. GP, o wartosci tgcznej nie mniejszej niz 6 700 000,00 PLN brutto

oraz
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. maksymalnie 3 zadan polegajgcych na zimowym utrzymaniu/utrzymywaniu
drog klasy min. GP, o wartosci tagcznej nie mniejszej niz 6 700 000,00 PLN brutto

albo

. maksymalnie 3 zadan polegajacych na catorocznym utrzymaniu/utrzymywaniu
drog klasy min. GP, o wartosci tagcznej nie mniejszej niz 13 400 000,00 PLN brutto.

Na potwierdzenie spetniania ww. warunku Zamawiajgcy zgodnie z pkt 8.1.2. wymagat
od wykonawcéw przedstawienia wykazu wykonanych (zakonczonych) lub wykonywanych
gtéwnych ustug w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem1 terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich przedmiotu,
dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane,

oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

W zatgczonym do swojej oferty wykazie konsorcjum AVR powotato sie na wykonanie
ustug dotyczgcych m.in.:

. Kompleksowego (zimowego i letniego) - utrzymania w systemie Utrzymaj
Standard autostrady A-4 na odcinku od wezta Jarostaw Zach6d do Korczowej (Granica
Panstwa) w latach 2012 - 2018 (poz. 1 wykazu),

. Kompleksowego (zimowego i letniego) utrzymania autostrady A1 na odcinku od
wezta Pyrzowice (wraz z weztem) do wezta Sosnica (wraz z weztem) w systemie ,Utrzymaj
Standard” (poz. 3 wykazu).

Na potwierdzenie ,nalezytego wykonania" ww. ustug AVR przedstawit:

. poswiadczenie z dnia 9 wrzesnia 2014 r. wystawione przez Zamawiajgcego
oraz

. poswiadczenie z dnia 8 wrzesnia 2014 r. wystawione przez Generalng Dyrekcje
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze ww. dokumenty nie potwierdzajg wcale tego, ze ustugi
wymienione w poz. Nr 1 i 3 zatgczonego do oferty AVR wykazu sg wykonywane w sposéb
nalezyty.

W poswiadczeniu z dnia 9 wrzesnia 2014 r. Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach
dotychczasowego wykonywania umowy, tj. od dnia 20 marca 2013 r., w wyniku stwierdzonych
nieprawidtowosci natozyt na AVR kary umowne w tgcznej wysokosci 59 000,00 zt brutto.

Natomiast w treSci poswiadczenia z dnia 8 wrzesnia Kierownik Rejonu w Zabrzu
katowickiego Oddziatu Generalnej Dyrekcji Droég Krajowych i Autostrad zaznaczyt, ze w toku
wykonywania przez AVR ustugi utrzymania autostrady zostaly stwierdzone liczne
nieprawidtowosci, dotyczace:

. utrzymywania rowéw odwadniajgcych niezgodnie ze standardem,
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. ubytkdbw w wygrodzeniu herpetologicznym,

. nieprawidtowej wysokosci traw,

. braku kratek sciekowych w pasie autostrady,

. opdznien w wymianie uszkodzonych barier po wypadkach samochodowych,
. odstepstw od zimowego utrzymania autostrady.

Ww. okolicznosci w sposéb niezbity dowodza, ze AVR omawiane ustugi realizuje w
sposbb nienalezyty, niezgodny z umowsa.

Jak stusznie zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 18
kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 724/13:

,Okreslenie "nalezyte wykonanie zobowigzania" jest pojeciem  ogdlnym,
niedookreslonym. O nienalezytym spetnieniu $wiadczenia mozna méwi¢ w aspekcie
zachowania terminu, miejsca. sposobu lub jakosci $wiadczenia ito. warunkéw wynikajgcych z
zawartej umowy. Przy nienalezytym wykonaniu zobowigzania Swiadczenie jest wprawdzie
spetnione, lecz nie jest ono prawidtowe, gdyz odbiega w wigkszym lub mniejszym stopniu od
Swiadczenia wymaganego. Podkresli¢ nalezy, ze nalezyte wykonanie umowy ma szczegdlne
znaczenie w stosunkach miedzy przedsigbiorcami. Nienalezyte wykonanie $wiadczenia
okreslonego w kontrakcie moze wywota¢ dotkliwe skutki dla kontrahenta, ktéry nie wywigzat
sie ze swoich obowigzkéw (odsetki. kary umowne, odszkodowanie). W przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania wierzycielowi przystuguje

uprawnienie do wykonania $wiadczenia lub naprawienia szkody.

W doktrynie prawa cywilnego wskazuje sie, ze nienalezytym wykonaniem
zobowigzania bedzie sytuacja, gdy swiadczenie zostanie wprawdzie spetnione, lecz nie bedzie
ono prawidtowe, gdyz odbiegato bedzie w jakims, stopniu, mniejszym lub wiekszym, od
Swiadczenia wymaganego (T. Wisniewski, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia.
Zobowigzania, wyd. Lexis-Nexis Warszawa 2009, s. 517).

Innymi stowy - z przypadkiem nienalezytego wykonania zobowigzania bedziemy mieli
do czynienia wtedy, gdy wprawdzie swiadczenie zostanie spetnione, lecz interes wierzyciela
nie zostanie zaspokojony w sposdb wynikajgcy z tresci zobowigzania. Przy czym kazde,
nawet najmniejsze uchybienie zobowigzaniu przez dtuznika, bez wzgledu na to. na czym by
ono polegato, stanowi¢ bedzie nienalezyte wykonanie (tak A. Rzetecka-Gil, komentarz do art.
471 k.c., Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania - cze$¢ ogdlna, Lex 2015, podobnie W.
Popiotek Kodeks cywilny, Komentarz do art. 1 - 44911, Tom |, red. K. Pietrzykowski, s. 39).

Jak stusznie zauwazyt Sad Apelacyjny w Katowicach, nienalezyte wykonanie
zobowigzania ma miejsce wtedy, gdy zachowanie dtuznika zmierzato do spetnienia

Swiadczenia, jednak osiggniety przez niego wynik nie spetnia wymogdw swiadczenia, do
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ktorych dtuznik byt zobowigzany (uzasadnienie wyroku z dnia 21 kwietnia 2009 r. sygn. akt V
ACa 88/09).

Pojecie nienalezytego wykonania zobowigzania jest z jednej strony bardzo ogdlne, a z
drugiej pojemne i nie sposéb wyczerpujgco wskaza¢ wszystkich sytuacji, w ktoérych z
nienalezytym wykonaniem bedziemy mieli do czynienia. Z nienalezytym spetnieniem
Swiadczenia bedziemy mieli do czynienia, gdy np. nie zostanie zachowany termin, miejsce,
sposo6b i jakos¢ wykonania zobowigzania, gdy przedmiot Swiadczenia bedzie niewtasciwie
sktadowany itd. (por. T. Wisniewski, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia.
Zobowigzania, wyd. Lexis-Nexis Warszawa 2009, s. 517), a takze gdy sSwiadczenie nie
zostanie wykonane w catosci lub gdy przedmiot Swiadczenia nie bedzie odpowiadat tresci
zobowigzania (A. Rembielinski, Kodeks cywilny z komentarzem, Warszawa 1989, s. 457).

Nienalezyte wykonanie zobowigzania stanowi kategorie niedomknietg, obejmujaca
ré6zne wypadki naruszenia zobowigzania i jest ono wymienione w art. 471 k.c. jako kategoria
ogdlna. Nienalezyte wykonanie zobowigzania, polegajgce na $wiadczeniu przedmiotu
wadliwego, jest kategorig obejmujgcg wiele zachowan. Moze polega¢ ono na niewykonaniu
lub nieprawidtowym wykonaniu ubocznych obowigzkéw wynikajgcych z zobowigzania,
wzglednie na naruszeniu zobowigzania w taki sposéb, ze nie pozbawia ono $wiadczenia jego
konstytutywnych cech, pozwalajgcych jeszcze na przyjecie, ze spetnione Swiadczenie jest
tym, do ktérego zobowigzat sie dtuznik (tak A. Olejniczak, F. Zoll, Prawo zobowigzan - czesé
ogoblna, System Prawa Prywatnego, tom 6 pod red. A Olejniczaka, Warszawa 2014, s. 1152).

Jak zauwazyta J. Olszewska-Stompel, aby zinterpretowaé pojecie niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamowienia postuzy¢ sie mozna opinig UZP (opinia Urzedu
Zamowien Publicznych dotyczaca wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, www.uzp.qov.pl) i zgodnie z nig odnies¢ sie do odpowiednich
przepiséw kodeksu cywilnego dotyczgcych wykonywania zobowigzan (A. Olszewska-Stompel,
Rodzaje dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcéw, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane, komentarz, LEX 2013).

W Swietle powotanej opinii UZP, termin ,niewykonanie zaméwienia" pokrywa sie z
pojeciem ,niewykonanie zobowigzania" w rozumieniu art. 471 k.c. Z ,niewykonaniem
zamoéwienial' mamy do czynienia w sytuacji, gdy swiadczenie okreslone w umowie nie zostato
w ogole spetnione. Natomiast przy interpretacji terminu ,nienalezyte wykonanie zaméwienia"
nalezy siegna¢ do pojecia ,hienalezytego wykonania zobowigzania" w rozumieniu art. 471 k.c.
Jak podkreslajg autorzy opinii, okreslenie ,nienalezyte wykonanie zobowigzania” jest tak
ogoblne, a zarazem pojemne, ze nie sposOb wyczerpujgco wskazaé wszystkich sytuaciji, w
ktérych takie wykonanie ma miejsce. Moze bowiem by¢ ich tyle, ile zachodzi rodzajow
indywidualnych $wiadczen. Ogélnie ujmujac, z nienalezytym wykonaniem zobowigzania

bedziemy mieli do czynienia, w przypadku gdy pomimo jego wykonania interes wierzyciela nie
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zostat zaspokojony w sposob wynikajgcy z treSci zobowigzania. W takim znaczeniu o
nienalezytym wykonaniu zamoéwienia mozna méwi¢ w aspekcie:

a) niezachowania terminu, czyli zwtoki w spetnieniu swiadczenia (np. op6znienie
dostawy, niedochowanie terminu oddania robét),

b) niewtasciwego miejsca spetnienia Swiadczenia,

C) wadliwosci swiadczenia pod wzgledem jakosci w szerokim rozumieniu tego
stowa (np. $wiadczenie rzeczy uszkodzonej, brak opakowania i innych waloréw promocyjnych
lub ich niewtasciwos$¢, nieprawidtowe sktadowanie, niezawiadomienie o przestaniu lub
nadejsciu przesyiki itd.).

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze w dokirynie prawa cywilnego nie budzi
najmniejszych watpliwosci, iz kara umowna moze by¢ zastrzezona i skutecznie dochodzona
przez wierzyciela wytgcznie w przypadku, gdy dtuznik swoje $wiadczenie wykonat
nienalezycie lub nie wykonat go wcale. Wniosek ten jest zresztg oczywisty, biorgc pod uwage,
iz zgodnie z art. 483 § 1 k.c. kara umowna stanowi umowne zastrzezenie, iz naprawienie
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego
nastgpi przez zaptate okreslonej sumy.

Jak stusznie zauwazyt Z. Gawlik, kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem
umownym, wprowadzanym do umowy w ramach swobody kontraktowania, majgcym na celu
wzmochienie skutecznosci wiezi powstatej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie
umowy i stuzy realnemu wykonaniu zobowigzan. Skfania ona tym samym strone zobowigzana,
moze nawet silniej, niz jakiekolwiek inne srodki, do Scistego wykonania zobowigzania. Diuznik,
godzac sie na kare umowna, bierze tym samym na siebie gwarancje jego wykonania. Trescig
zastrzezenia kary umownej jest zobowigzanie sie dtuznika do zaptaty wierzycielowi okreslonej
kwoty pienieznej w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Zapfata
kary umownej stanowi niejako automatyczng sankcje przystugujgca wierzycielowi w stosunku
do dtuznika w wypadku niewykonania przez niego lub nienalezytego wykonania zobowigzania
z przyczyn, za ktére dtuznik odpowiada. (Z. Gawlik, komentarz do art. 483 k.c., Kodeks
cywilny. Komentarz. Tom Ill, Zobowigzania - czes¢ ogdélna, red. A. Kidyba, Lex 2014).

Najistotniejszg funkcje, jakg petni kara umowna, jest funkcja kompensacyjna. Kara
umowna jest surogatem odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania niepienieznego (wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 28 lipca 2005
r., sygn. akt | ACa 368/05). Ma na celu naprawienie szkody poniesionej przez wierzyciela na
skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania (wyrok Sadu Najwyzszego z
dnia 17 czerwca 2003 r., Il CKN 122/01; por. réwniez A. Rzetecka-Gil, komentarz do art. 483
k.c., Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania - czes¢ ogdlna, Lex 2015).
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Zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie w petni z zakresem
ogélnej odpowiedzialnosci dtuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
(art. 471 k.c.). Z tego tez wzgledu przestanki obowigzku zaptaty kary umownej okreslane sa
przez pryzmat ogélnych przestanek kontraktowej odpowiedzialnosci odszkodowawczej (wyrok
SN z dnia 11 stycznia 2008 r., V CSK 362/07, LEX nr 515710; wyrok SN z dnia 20 marca 1967
r., I CR 419/ 67).

Jednak zastrzezenie kary umownej powoduje modyfikacje ogélnych regut

odpowiedzialnosci w tym sensie, ze dla zaistnienia obowigzku zaptaty kary umowne;j

niezbedne jest taczne wystgpienie tylko dwéch przestanek pozytywnych i niezaistnienie
zadnej z przestanek negatywnych. Pierwszg z przestanek pozytywnych jest istnienie
skutecznego postanowienia umownego, z ktérego wynika obowigzek $wiadczenia kary
umownej, drugg - niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania lub pojedynczego
obowigzku, za ktore dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢ (zob. A. Rzetecka-Gil, komentarz do art.
483 k.c., Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania - cze$¢ ogolna, Lex 2015; zob. réwniez
wyrok SN z dnia 9 lutego 2005 r., Il CK 420/04, LEX nr 301769).

Jak zauwazyt Sad Okregowy w Gdansku, niewykonanie zobowigzania w przypadku
rob6t budowlanych to wykonanie dzieta w taki sposob, ze uniemozliwia ono czynienie
wtasciwego uzytku z przedmiotu robot. Przedmiot odbioru obcigzony jest wtedy wadg istotng.
Natomiast pozostate wady obiektu swiadczg o nienalezytym wykonaniu zobowigzania. Wady
nieistotne oznaczajg wykonanie zamoéwienia w spos6b nienalezyty co do jakosci. Stwierdzone
zatem usterki powoduja, ze dokument zawierajgcy wzmianki o takich usterkach nie potwierdza
faktu wykonania robdt zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowego ich ukonczenia
(patrz uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 5 grudnia 2008 r. sygn. akt
Xii Ga 391/08).

Teza ta pozostaje aktualna rowniez do przypadku, w ktérym przedktadany dokumenty
referencyjny dotyczy dostaw albo ustug. Taki dokument, jesli wskazuje na nieprawidtowosci w
wykonaniu dostawy lub ustugi, chociazby nawet byty nieistotne, za dowdd nalezytego ich
wykonania w zadnym przypadku by¢ uznany nie moze.

W Swietle powyzszej argumentacji nie moze budzi¢ watpliwosci, ze okolicznos¢
dotyczaca zaistnienia okreslonych nieprawidtowosci w wykonywaniu przez AVR uméw w
sprawie zaméwienia publicznego na utrzymanie autostrady A-1 oraz obcigzenia AVR
obowigzkiem zaptaty kar umownych w wysokosci 59 000,00 zt za ustugi $wiadczone na A-4 (w
okresie realizacji zamoéwienia obejmujgcym zaledwie 1,5 roku) wskazuje, ze ww. umowy s3g

wykonywane w sposob nienalezyty.

Powyzsze oznacza, ze konsorcjum AVR spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu

dotyczacego wiedzy i doswiadczenia w sposéb dostateczny nie wykazato.
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W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz dla oceny ustug, ktérych dotyczg kwestionowane
przez Odwotujgcego poswiadczenia, jako wykonanych w spos6b nienalezyty, nie ma i
zadnego znaczenia nie moze mie¢ okolicznos¢, iz w ich tresci znalazty sie twierdzenia,
zgodnie z ktérymi konsorcjum AVR w pozostatym zakresie (innym niz dotyczagcym naruszen)
realizowato ustugi bez dalszych zastrzezen (nalezycie).

Jak bylo juz wskazywane powyzej, nienalezyte wykonanie umowy ma miejsce
wowczas, gdy wprawdzie podstawowe obowigzki zostajg wykonane w taki sposéb, ze
zasadniczy cel $wiadczenia zostat osiggniety, jednakze inne - mniej lub bardziej istotne, czesto
poboczne w stosunku do $wiadczenia gtbwnego, wykonywane nie sg lub sg wykonywane w
sposdb niezgodny z trescig zaciggnietego zobowigzania. W tym zakresie nienalezyte
wykonanie nalezy odrézni¢ od instytucji niewykonania zobowigzania - ktéra ma miejsce
woéwczas, gdy umowa nie zostata wykonana w ogole lub w takiej czesci, ktéra powoduje, iz cel

iei zawarcia nie zostat zrealizowany.

Tym sie charakteryzuje nienalezyte wykonanie umowy, ze czes¢ obowigzkow jest

wykonywana nalezycie, a pozostate juz nie.

Powyzsze nie uprawnia jednak do uznania, aby umowa wykonywana w ww. sposob
(po czesci nalezycie, a po czesci nie), mogta stanowi¢ podstawe do uznania przez
zamawiajgcego, ze dany wykonawca posiada wiedze i doswiadczenie wynikajgce z wykonania
tej ,nalezytej” czesci.

Stuszny poglad w tej materii zaprezentowata Krajowa Izba Odwotawcza w
uzasadnieniu wyroku z dnia 6 sierpnia 2012 r. sygn. akt KIO 1560/12, zgodnie z ktérym:

,Niedopuszczalne, zdaniem Izby, jest pomniejszenie wartosci dostawy o partie
dostarczone z op6znieniem i wykazanie pozostatej czesci jako dostawy wykonanej nalezycie.
Przedmiotowa dostawa realizowana byta jako jedno zamowienie, a wykonanie tego
zamoéwienia nienalezycie w okreslonej czesci nalezy traktowaé jako nienalezyte wykonanie
umowy: Teza przeciwna prowadzitaby do sytuacji, w ktorej kazde zamowienie wykonane
nienalezycie mogtoby by¢ przedstawione na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w czesci zrealizowanej zgodnie z umowa. Nalezy podkresli¢, ze celem tak
opisanego warunku jest dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy majg
doswiadczenie w wykonaniu dostaw odpowiadajgcych przedmiotowi zaméwienia. Jesli
wykonawca op6znia sie z dostawg okreslonych partii, podwaza to jego mozliwosci wykonania
zamoOwienia o okreslonej skali i wartosci. Zatem nieuzasadnione bytoby uznanie czesci

zamoOwienia, ktérego elementy zrealizowano z op6znieniem, za wykonane nalezycie. ”

Na marginesie warto zauwazy¢, iz z tresci przedstawionego przez AVR poswiadczenia
dotyczacego ustug utrzymania autostrady A-1 (Katowice) wynika, ze zakres niezrealizowanych
obowigzkow (nieprawidtowosci w wykonywaniu ustugi) nie byt wcale bfahy. Dotyczyt on
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bowiem m.in. odstepstw od standardu zimowego utrzymania autostrady - a wiec elementu

kluczowego z punktu widzenia zapewnienia bezpieczenstwa na drodze.

W tych okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze AVR spetnienia warunku udziatu w
Postepowaniu dotyczgcego posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia w sposob
dostateczny wykazaé nie zdotat.

Powyzsze obligowato Zamawiajgcego do wezwania AVR do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie ww. warunku udziatu. Zaniechanie takiego wezwania stanowi o
bezposrednim naruszeniu dyspozycji art 26 ust. 3 ustawy PZP, a w dalszej kolejnosci rowniez
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP, ktére to naruszenie wyraza sie tym, ze jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy, ktory spetnienia warunkéw udziatu w

Postepowaniu nie wykazat.

[.]

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ztozone w pismach
procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymujg sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Podajac, zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podstawe prawng rozstrzygniecia zarzutéw
odwotan dotyczacych ceny razgco niskiej, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazagé, iz wedtug
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, ktbéra zawiera razgco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Natomiast zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi art. 90 ustawy (w brzmieniu
znajdujgcym zastosowanie do niniejszego postepowania na podstawie art. 3 ustawy z dnia 29
sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych, Dz. U. poz. 1232):

1. Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zaméwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym
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terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny.

2. Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegoblnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotan, Izba wskazuje
na regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie. Mianowicie
zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony
w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza
skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0g6lng zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgacym zen skutki prawne.
Ponadto powyzsze skorelowane jest z ekonomikg postepowania przed lzbg wynikajacg z
dyspozycji art. 189 ust. 1 Pzp okreslajgcego pietnastodniowy termin na rozpoznanie

odwotania.

Powyzsze regulacje wymagajg podkreslenia zwtaszcza w kontek$cie, iz mozliwosc
orzeczenia o wystgpieniu ceny razgco niskiej, w tym stwierdzenia domniemania jej
wystgpienia oraz obalenia takiego domniemania, sprowadza sie wiasnie do kwestii
dowodowych.

Przed oméwieniem kwestii powstania obowigzkow zastosowania przepisdw art. 90 ust. 1 oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy, konieczne jest zdefiniowanie poje¢ tam uzywanych oraz scharakteryzowanie catej
instytucji ceny razgco niskiej.

Jak stusznie wskazano w wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r.,
sygn. akt XIX Ga 128/08: ,przepisy p.z.p. nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny [...]. Punktem
odniesienia do okreslenia jest przedmiot zamdwienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco niska to taka, ktéra
Jjest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdwien i ewentualnie
innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.”

W zwigzku ze wskazanym powyzej brakiem legalnej definicji, w orzecznictwie sgddw okregowych
oraz KIO, a wczesniej w orzecznictwie arbitrazowym, ustalone zostaly pewne czastkowe lub ogoine,
definicyjne ramy i odniesienia dla tego pojecia. | tak wedtug wyroku KIO 592/13: ,0 cenie razgco

59



niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne”. Ponadto w wyroku KIO
1562/11 wskazano: ,Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia bedzie ceng
odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi
wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania
zamowienia z innych Z2Zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac.
Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i
kosztow prac sktadajacych sie na dany przedmiot zamdwienia, zaktadajgcg wykonanie
zamdwienia 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 ogolng
sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecnoS¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji

podmiotdw racjonalnie na nim dziatajgcych.”

Roéwniez w wielu innych wyrokach dotyczacych stosowania i interpretacji art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp, pojecie razgco niskiej ceny ujmowane jest podobnie. Na przyktad wedtug
powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu
wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07: ,0
cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska
cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem
moze by¢ oferowanie towardw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug
za symboliczng kwote”. Natomiast Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23
kwietnia 2009 r., Xll Ga 88/09 wskazat nastepujace kryteria okreslajgce cene razgco niska:
,odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposob, ze
nie ma mozliwo$ci realizacji zamdowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku, zaoferowanie ceny,
ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentowno$ci wykonawcy na tym zadaniu;

niewiarygodnosc ceny z powodu oderwania jej od realiow rynkowych’.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamoéwieh Publicznych dotyczacej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) wskazano, m.in.: ,Ustawa wprowadzajgc
mozliwo$¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny nie
precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez 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 zamdowien.
Oznacza to cene znaczgco odbiegajgca od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji

zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej.”
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Jakkolwiek powyzsze definicje ,ceny razaco niskiej” nalezy uzna¢ generalnie za trafne,
to jednak nalezy rowniez dostrzec ich ograniczong warto$¢ poznawczg dla oceny i kwalifikacji
konkretnych przypadkéw ceny jako razgco niskiej w pewnych aspektach jej wystgpienia. W ich
definiensach uzywa sie zbyt wielu terminbw w znaczeniu potocznym, co najwyzej intuicyjnie
uchwytnym, aby osiggna¢ pozadang jasnosc¢ i zupetnos¢ definicji. Wskazywane wyzej pojecia
uzywane do definiowania ceny razgco niskiej same pozostajg niezdefiniowane. Pomijajac
logiczng nieostros¢ niektorych terminéw definiujgcych, takich jak ,nierealistycznosc”,
Lhiewiarygodnos¢”, ,nieadekwatnosc”, ,znaczne odbieganie”, etc... (co dla zastosowania
definicji, a wiec w tym przypadku dla zastosowania przepiséw prawa, nie jest wcale zbyt
problematyczne, a czasem nawet konieczne i nieodzowne), gtéwng trudnoscig dla
zastosowania definicji sg wiasnie terminy niewyrazne, w zwigzku z czym niejasne pozostaje
znaczenie w jakim sg uzywane. Dotyczy to w szczegdélnosci poje¢ i zwrotéw typu
Lhieoptacalnos¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentowno$¢ na zadaniu”. W Swietle powotywanych
definicji nie wiadomo wiec jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa majg by¢ pokrywane przez
dang cene ofertowg, albo do jakich wskaznikow lub progdw rentownosci postulat optacalnosci
ceny sie odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywaé na wynik finansowy catej

jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowe;j).

Doda¢ nalezy, iz powyzsze nie jest li tylko problemem teoretycznym wartym jedynie
doktrynalnych rozwazan, ale wszystkie wskazane braki w zakresleniu granic definicyjnych
srazacej niskosci ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia” z catg ostroscig uwidoczniajg
swoje praktyczne skutki w trakcie rozpatrywania zarzutow odwotah dotyczgcych cen razaco
niskich. Np. w ramach odwotania KIO 178/15 spér dotyczyt kwestii jakie kategorie kosztéw
powinny by¢ przypisane do poszczegolnych pozycji przedmiotu zamoéwienia. Ponadto zawsze,
w przypadku kazdego przedmiotu zamowienia, w przypadku powstania domniemania ceny
razgco niskiej i prob jego obalenia za pomocag wyjasnien odnoszacych sie do kosztow
wiasnych wykonawcy zwigzanych z wykonaniem danego zaméwienia, zamawiajgcy i inne
podmioty zaangazowane w sprawe stang przed koniecznoscig (przynajmniej dorozumianego)

rozstrzygniecia jakie kategorie kosztow nalezy brac¢ tu pod uwage.

W zwigzku z powyzszym, zasadne staje sie dopetnienie zastanych w praktyce
zamowien publicznych definicji ceny razgco niskiej, o pewne dodatkowe ustalenia pojeciowe,
przy wykorzystaniu terminologii wypracowanej na gruncie nauk ekonomicznych, stosujac
znaczenie terminéw tam przyjmowane. Przy czym zasadne bedzie réwniez odwotanie sie do

dorobku innych niz zamowienia publiczne dziedzin prawa.
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Przystepujac do interpretacji sformutowanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp normy prawnej,
w pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy na samo brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
odnoszgcego cene do wartosci przedmiotu zamowienia — ma to by¢ ,cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia”.

W zakresie objasnienia pojecia ,cena” wystarczy i nalezy odwota¢ sie do definicji legalnej ceny
zawartej w ustawie z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardw i ustug (Dz. U. poz. 915) —
historycznie, tj. w czasie gdy zapadaly powotywane wyzej orzeczenia, obowigzujgcej w takiej samej
postaci na podstawie ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. z 2013 r. poz. 385) — do ktdrej odsyta
art. 2 pkt 1 Pzp. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy o informowaniu o cenach towardw i ustug, cena
jest wartoscig wyrazong w jednostkach pienieznych, kitérg kupujgcy jest obowigzany zaptaci¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge. Tym samym cena ofertowa, to wartos¢ pieniezna, ktorej wykonawca
domaga sie od zamawiajgcego za wykonanie Swiadczenia niepienieznego opisanego jako przedmiot
zamowienia. Okreslenie ceny jako pewnej wartosci pienieznej oznacza koniecznosc jej ujecia jako pewnej
wielkosci czy kategorii ekonomicznej.

W przywolywanym orzecznictwie wskazuje sie, iz ustawodawca uzywajac pojecia ,razgco niska”
referuje do znaczacego zanizenia kwotowego ceny ofertowej wzgledem wskazanego w art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp punktu odniesienia, kidrym jest przedmiot zamoéwienia, a ujmujac rzecz scislej ,wartos¢ przedmiotu
zamowienia” (tak w: ,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz. Wydanie trzecie” pod red. Tomasza
Czajkowskiego, Warszawa 2007, str. 305). W konsekwencji, w $wietle regulacji ww. przepisu,
ekonomiczna wartos¢, jakg jest opisana okreslong kwotg pieniezng cena ofertowa, odnoszona jest do
wartosci przedmiotu zamowienia, ktdrg réwniez nalezy wyrazi¢ w ten sam sposéb (w innym przypadku
jakiekolwiek pordéwnania bedg bezsensowne i bezprzedmiotowe). Tym samym dla poréwnania i
stwierdzenia zanizenia wartosci zadanego $wiadczenia pienieznego w stosunku do wzajemnego
Swiadczenia niepienieznego, konieczne jest ustalenie bgdz przyjecie jakiej$ powinnej wartosci pieniezne;
owego Swiadczenia wzajemnego.

W ekonomii wystepuje znaczna ilos¢ definicji pojecia wartosci — niejako wiele roznych ,wartosci”.
Na potrzeby niniejszego uzasadnienia zbedne jest ich przywotywanie i charakteryzowanie. Wystarczy
poprzesta¢ na konstatacii, iz jak wynika z analizy przywotywanego wyzej orzecznictwa, w przypadku art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy chodzi 0 wartos¢ rynkowa. Tym samym to zastana wartos¢ rynkowa przedmiotu
zamdwienia, obejmujaca jego petny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania nakiady pracy i
materiatow, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcym w danej branzy i asortymencie, stanowi¢
bedzie punkt odniesienia dla ceny razaco niskiej. Innymi stowy to realna, rynkowa wartos¢ danego
przedmiotu zamoéwienia, jest odniesieniem dla oceny i ustalenia ceny tego typu.

W tym miejscu mozna doda¢, iz w Swietle orzecznictwa wiasnie zanizenie ceny ofertowej
wzgledem wartosci rynkowej przedmiotu zamdwienia jest pierwszym i koniecznym warunkiem
zastosowania procedury wyjasniajacej cene, o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp. W przypadku braku

takiego zanizenia zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jako przestanki odrzucenia oferty bedzie
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nieuprawnione, a jakiekolwiek ustalanie indywidualnych kosztéw wykonawcy czy innych czynnikéw

pozwalajgcych mu zaoferowac¢ cene na danym poziomie, jest wiasciwie bezprzedmiotowe.

Przy czym zastrzec nalezy, iz wedtug koniecznych zatozen, rynkowa wartos¢ danego zaméwienia
powinna by¢ mozliwa do ustalenia oraz jest kategorig obiektywng (przynajmniej dla danego rynku, ktéry
jest wyznacznikiem cen/wartosci danego rodzaju). Zresztg na zamawiajgcym cigzy obowigzek wstepnego
ustalenia takiej wartosci juz przed wszczeciem postepowania 0 udzielenie zamowienia (szacunkowa
wartos¢ zaméwienia —art. 32 i n. ustawy).

Pojecia rynkowej wartosci zamdwienia nie nalezy wiec mylic z jakakolwiek wartoscig subiektywna,
ani miesza¢ z indywidualnymi kosztami wykonania zamoéwienia wiasciwymi danemu wykonawcy (chociaz
w przypadku niektdrych, specyficznych rodzajébw zamdwien, to wiasnie koszty indywidualnych
wykonawcow, mogg by¢ jedynymi dostepnymi danymi i wyznacznikami obrazujgcymi rynkowg wartos¢
przedmiotu zaméwienia, dajgcymi sie do tej wartosci uogoinic).

Dla zobrazowania powyzszego przyktadem, wskaza¢ mozna, iz cena skalkulowana przez
danego wykonawce znacznie ponizej jego indywidualnych nakiadéw i kosztow, ktére ponies¢ bedzie
musiat dla wykonania zamdwienia (np. w zwigzku z jego wyjatkowo zig organizacjg produkcji i pracy, czy
nieznajomoscia wymagan przedmiotu zaméwienia lub nieumiejetnoscig jego najbardziej optymalnego
wykonania i planowanymi, nazbyt ,nakfadochtonnym” metodami jego wykonania... etc.), a jednoczesnie
wyzsza hiz rynkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia, nie da podstaw do zastosowania przestanki
odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W takim przypadku nalezy réwniez odmoéwié¢
podstaw do wszczecia procedury wyjasniajacej, o ktdrej mowa w art. 90 Pzp. Powotywane w ww.
przepisie okolicznosci dotyczace zanizenia ceny ustala sie w przypadku, gdy zanizenie takie rzeczywiscie
wystgpito. Natomiast zanizenie takie — jak juz wyzej wielokrotnie wskazano — ma w pierwszej kolejnosci
wystgpi¢ wzgledem uogdlnionej i obiektywnej, rynkowej wartosci danego przedmiotu zaméwienia.

Jednakze samo stwierdzone — jakimikolwiek metodami — zanizenie ceny w stosunku do ww.
wartosci, nie wystarcza do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Mianowicie, zgodnie z
regulacjg art. 90 ustawy, wykonawca ma mozliwos¢ niejako wyttumaczenia sie z zanizenia swojej ceny w
stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia. Zastane obnizenie ceny skutkowac bedzie odrzuceniem
oferty z powodu zaoferowania ceny razgco niskiej tylkko wtedy, gdy wykonawca nie przedstawi
stosownych wzgledow, ktdre na takie obnizenie pozwolity i wyjasniajg realizacje zaméwienie za cene
nizszg niz jego ogdlna wartos¢ rynkowa.

Instytucji wyjasnien opisanej w art. 90 ust. 1 Pzp jako ,wyjasnienia elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny” nie nalezy interpretowa¢ nazbyt dostownie. W tresci powotanego przepisu
ustawodawcy chodzito o wyjasnienie i ustalenie w jaki sposdb wyceniono catg oferte (np. przez
wyjasnienie w jaki sposéb wyceniono jej najdrozsze elementy), a nie tylko o wyjasnienie kwestii, co
doktadnie jest oferowane. Natomiast ustalenie jakie sg rzeczowe elementy oferowanego Swiadczenia i

zamierzony sposob ich wykonania (o ile nie zostaty narzucone w tresci SIWZ) ma znaczenie jako punkt
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wyjscia do ich wyceny, co zresztg w wielu przypadkach wcale nie jest potrzebne (np. w sytuacji gdy
$wiadczenia wszystkich wykonawcow dostatecznie opisano w tresci oferty albo sg takie same).

W ramach zadania, skfadania i oceny rzeczonych wyjasnien nie nalezy wiec ogranicza¢ sie jedynie do
wyjasniania elementdéw oferowanego swiadczenia, ale wyjasnia¢ wszelkie okolicznosci, ktére rzutujg na
wycene oferty danego wykonawcy. Na przyktad bedag to w szczegdlnosci okolicznosci wskazane w art. 90
ust. 2 ustawy. Przede wszystkim jednak, czesto podawang w ramach wyjasnien wykonawcdw
okolicznoscig uzasadniajaca skalkulowanie ceny ofertowej na okreslonym poziomie, moga by¢ informacje
na temat kosztéw danego wykonawcy, ktére dla wykonania przedmiotu zamoéwienia poniesie. Rzeczowe,
konkretne i przede wszystkim wiarygodne informacje w zakresie ww. kosztow (lub brak informacji tego
typu) przewaznie wystarczg dla przesadzenia charakteru oferowanej ceny — tzw. ujecie kosztowe.

Odnosnie powyzszego zauwazy¢ nalezy, iz jakkolwiek nie kazda cena ofertowa skalkulowana
ponizej indywidualnych kosztow wykonania zaméwienia da podstawe do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp (np. ze wzgledu na fakt, iz cena jest wyzsza niz rynkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia lub
uzyskania przez wykonawce pomocy publicznej, etc...), to jednak w wiekszosci przypadkow tak sie stanie
(ceny ofertowe znacznie nizszych niz rynkowa warto$¢ przedmiotu zaméwienia sg przewaznie wynikiem
niedoszacowania kosztow, a nie zadnych szczeg6inych wiasciwosci wykonawcy). Natomiast zadna cena
pokrywajaca koszty wykonawcy nie powinna zosta¢ uznana za razgco niska.

W tym miejscu nalezy dopetni¢ przedstawione definicje i charakterystyki instytucji ceny razgco
niskiej o jej ujecie kosztowe (przy wykorzystaniu terminologii rachunkowej i ekonomicznej). Jak wskazano
powyzej, ustalenie stopnia pokrywania przez cene ofertowg kosztdw wykonawcy zwigzanych z
wykonaniem danego zaméwienia jest jednym z wyznacznikow charakteru zaoferowanej ceny — cena
pokrywajgca takie koszty, nawet przy jej zanizeniu w stosunku do cen rynkowych, ceng razgco niskg w
rozumieniu ww. przepisu z pewnoscig nie jest. Do rozstrzygniecia i okreslenia pozostajg jednak w tym
zakresie kwestie: jakie wiasciwie koszty wykonawcy cena ofertowa ma pokrywaé, w jaki sposéb wptywaé
na jego wynik finansowy i w jakim stosunku pozostawac do dolnej granicy ceny lub nawet w jakim stopniu
i czy w ogble cena ofertowa powinna przyblizac cate przedsiebiorstwo do przekroczenia progu
rentownosci. Dodaé przy tym nalezy, iz sg to kwestie bardzo czesto, przynajmniej posrednio, rozstrzygane
w orzecznictwie dotyczacym razgco niskiej ceny — jakkolwiek przewaznie w innym ujeciu
terminologicznym lub tylko per facta concludenta.

Odpowiedzi na powyzsze poszuka¢ mozna w praktyce stosowania prawa konkurencji, gdzie
pojecie razgco niskiej ceny réwniez wystepuje. Mianowicie w art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.), zwanej dalej ,UOKIK”,
wskazuje sie, iz zakazane ustawg naduzywanie pozycji dominujgcej moze polega¢ miedzy innymi na
narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygdrowanych albo razgco niskich.

Jakkolwiek proste przenoszenie znaczenia i niejako mechaniczne przyjmowania tozsamego

znaczenia takich samych terminébw uzywanych w réznych aktach prawnych, nie zawsze jest mozliwe do
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utrzymania przy zastosowaniu innych metod wyktadni niz tylko wyktadnia literalna, to jednak postulat taki
znajduje oparcie wiasnie w wykiadni tego typu. Przy czym wskaza¢ nalezy, iz w Swietle ustalonego
orzecznictwa SN wykladnia literalna jest rodzajem wykiadni, ktorej przy ustalaniu znaczenia normy
prawnej nalezy dac¢ pierwszenstwo. Ponadto zgodnie z § 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie zasad techniki prawodawczej (Dz. U. Nr 100, poz. 908) do oznaczenia
jednakowych poje¢ uzywa sie jednakowych okreslen, a réznych poje¢ nie oznacza sie tymi samymi
okresleniami. | jakkolwiek powszechna jest prakiyka postugiwania sie przez ustawodawce w aktach
prawnych z réznych gatezi prawa tymi samymi terminami w odmiennym znaczeniu, nie oznacza to, iz
zasady i postulaty spéjnosci systemu prawa i jego jednorodnosci, znajdujgce zastosowanie zaréwno de
lege ferenda, jak i de lege lata, powinny zosta¢ zarzucone. Przede wszystkim jednak nalezy zwrdci¢
uwage na podobienstwo celow obu regulacji (Pzp i UOKIK). W obu przypadkach zakaz stosowania cen
razgco niskich ma na celu zapewnienie zachowania zasad uczciwej konkurencji pomiedzy
przedsiebiorcami (odpowiednio w postepowaniu o udzielenie zamowienia i na rynku wiasciwym).

W decyzjach Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wsrod kryteridw
symultanicznie stosowanych do oceny i ustalania charakteru rozpatrywanych nieuczciwych cen, zaréwno
nadmiernie wygérowanych, jak i razgco niskich, podkreslana jest szczeg6lna waga kryterium kosztowego.

Na przyktad w uzasadnieniu decyzji Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2013 r. Nr RBG-51/2013

wyrazono nastepujace stanowisko, ktére nieomalze wprost moze znalez¢ odniesione do kwestii badania
ceny razaco niskiej w zamdwieniach publicznych:
L2Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow nie wprowadza zadnych jednoznacznych kryteriow
pozwalajgcych na dokonywanie oceny, czy analizowana cena stanowi cene nieuczciwvg. W literaturze
przedmiotu wskazuje sie, ze w warunkach gospodarki rynkowej, w kitdrej, co do zasady, cena powinna
by¢ wypadkowg proceséw swobodnego rownowazenia sie popytu i podazy, trudno jest przypisac¢
przedsiebiorcy narzucanie cen zarowno ,razgco niskich’, jak i ,nadmiernie wygorowanych’, a to wskutek
braku jednoznacznych, obiektywnych miernikow poziomu ceny ,wiasciwej” czy ekwiwalentnej w
rozumieniu kodeksu cywilnego. W zwigzku z tym, kwalifikacja, czy dana cena jest nieuczciwa, ma
charakter ocenny i nalezy do orzecznictwa. Nalezy zatem odnies¢ sie do metod ekonomicznych
wskazanych we wczesniejszych rozwazaniach. Prawidlowa ocena ustalania ceny przez przedsiebiorce
dominujgcego wymaga zatem zbadania relacji przychody-koszty w danej firmie lub w danym segmencie
rynku. Wobec powyzszego Prezes UOKIK przeprowadzit kalkulacje kosztow i przychoddw $wiadczenia
ustug regularnego przewozu 0sob przez Arrive na wyznaczonych liniach komunikacyjnych.”

W ramach postepowania administracyjnego poprzedzajgcego wydanie ww. decyzji Prezes
UOKIK przede wszystkim ustalit poziom kosztow zmiennych strony, przeciwko ktdrej wszczeto
postepowanie antymonopolowe, a cene razgco niskg okreslat wiasnie jako niepokrywajgcg kosztow
zmiennych (kosztéw zaleznych od wielkosci produkcji/ustug). W uzasadnieniu decyzji, odwotujac sie do
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, wskazano m.in., iz wszystkie ceny niepokrywajace kosztow

zmiennych nalezy uznawac za nieuczciwe (tzw. preqgatory prices), poniewaz trudno znalez¢é dla nich
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jakiekolwiek inne wyjasnienie niz tylko eliminacja konkurencji. Natomiast ceny mieszczace sie powyzej
kosztow zmiennych, ale ponizej kosztow catkowitych (sumy kosztéw zmiennych i statych), sg generalnie
dopuszczalne, chyba, ze przedstawione zostang dodatkowe, a wiec inne niz sam poziom ceny wzgledem
kosztdéw, dowody na to, ze ceny te zostaty podyktowane i ustalone w celu eliminacji konkurenciji. (Trybunat
Sprawiedliwosci UE w taki sposob wypowiedziat sie odnosnie kwalifikacji kosztéw dla stwierdzenia
zanizania cen jako pewnej prakiyki antykonkurencyjnej w wyroku C-62/86 z dnia 3 lipca 1991 r. AKZO
Chemie BV przeciwko Komisji Wsp6lnot Europejskich, a stanowisko swoje powtorzyt w wyroku C-333/94
z dnia 14 listopada 1996 r. Tetra Pak International SA przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich.)

W odniesieniu do zakresu badania kosztéw dziafalnosci objetej ww. postepowaniem, w
uzasadnieniu decyzji stwierdzono m.in., ze w $wietle badan rynkowych, ksztattowanie cen za ustugi
przewozowe na otwartych, konkurencyjnych rynkach, co do zasady powinno odnosi¢ sie do
bezposrednich kosztéw zwigzanych z obstugg konkretnych linii, a przyjmowana taryfa powinna
zapewniaC pokrycie w catosci kosztow zmiennych i pewnej czesci kosztow statych. Nie mozna jednak
wymaga¢ pokrywania kosztoéw statych, bowiem przedsiebiorstwo w zaleznosci od swojej pozycii
konkurencyjnej i sytuacji rynkowej moze w pewnych okresach stosowaé strategie jprzetrwania’,
analogicznie jak na innych rynkach, i zadowalac sie sytuacja, w ktérej pokrywa swoje koszty zmienne.

Podobnie orzeczono w decyzji Prezesa UOKIK z 31 grudnia 2007 r., Nr RGD-46/2007, gdzie co
prawda stwierdzono niemozliwos¢ zastosowania kryterium kosztowego do oceny charakteru ceny
przedsiebiorcy ze wzgledéow dowodowych (brak odpowiednich danych rachunkowych w przedmiocie
kosztéw pochodzgcych od przedsiebiorcy), ale podkreslono, iz jest to narzedzie ,efektywne i uzyteczne”.
Kryterium to okreslono jako ,kryterium kosztowo-cenowe” zaproponowane przez Ph. A. i D.F. Tu. .
Zgodnie z tym kryterium ceng legalng (uczciwa) jest nie tylko cena wyzsza od sredniego jednostkowego
kosztu catkowitego, ale i cena nie nizsza od sredniego jednostkowego kosztu zmiennego; natomiast cena
nizsza od sredniego jednostkowego kosztu zmiennego powinna zosta¢ uznana za razgco niska, a przez
to nieuczciwg i nielegalna.

Powyzsze ujecie ceny razgco niskiej moze i powinno zosta¢ zastosowane do zamdwien
publicznych. | tak w aspekcie kosztowym cena razgco niska powinna zosta¢ zdefiniowana jako, co do
zasady, niepokrywajgca sredniego jednostokowego kosztu zmiennego wykonania oferowanych dostaw,
ustug lub rob6t budowlanych. W innym ujeciu mozna wyrazi¢ to w nastepujgcy sposob: cena razaco
niska, to cena pogarszajgca wynik finansowy przedsiebiorstwa. Natomiast cena sprzedazy pokrywajaca
koszty zmienne danego asortymentu wyniku finansowego nie pogarsza. Cena taka nie wptywa ujemnie
(przynajmniej bezposrednio) na wynik finansowy przedsigbiorstwa — innymi stowy sprzedaz przez nig
pokrywana nie generuje strat.

Przy czym stosujac ww. definicje nalezy mie¢ na wzgledzie, ze definicje bez wyjatkdéw na gruncie

prawa wiasciwie nie wystepujg (Omnis definitio in iure civili periculosa est: parum est enim, ut non subverti
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potest- D.50.17.202). Tak jak w przypadku prawa konkurencji wyjgtkiem moze by¢ wymaganie, aby
stosowana cena sprzedazy przynajmniej w czesci zostata skalkulowana na poziomie pomiedzy
jednostkowym kosztem zmiennym a jednostkowym kosztem catkowitym (koszty zmienne + state) — w
przypadku wykazania szczegdlnie ,,nieuczciwego” celu jej skalkulowania tylko na poziomie jednostkowych
kosztow zmiennych. Tak tez w przypadku instytucji ceny razaco niskiej w szczegdlnych okolicznosciach
danego przypadku mozna postulowaé i egzekwowac pokrycie przez cene ofertowg czesci kosztow
statych (ale tylko okreslonych segmentéw tych kosztow zwigzanych bezposrednio z dang produkcijg czy
ustugami identyfikowanych w ramach rachunku kosztow). Jednakze, jak juz wskazano, dla uznania, ze
cena ofertowa nie jest razgco niska, definicyjng zasada jest wystarczalnos¢ jej skalkulowania na poziomie
kosztow zmiennych, natomiast kazdy postulowany przypadek odstepstwa od zasady nalezy
indywidualnie ocenic i uzasadnié. Na przyktad takim uzasadnieniem moze by¢ zastana specyfika i rodzaj
danych kosztéw statych, ich klasyfikacja i zachowanie, zwigzane ze specyfikg przedmiotu zamoéwienia czy
dziatalnosci sktadajgcego oferte wykonawcy.

Brak natomiast normatywnych podstaw do upatrywania w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
instrumentu do weryfikacji catoSciowej kondycji ekonomicznej sktadajgcego oferte wykonawcy,
racjonalnosci jego calej dziatalnosci oraz zabezpieczenia, ze nie zbankrutuje w trakcie realizacji
zamdbwienia albo nie porzuci zaméwienia i wykona je nalezycie. Oczywiscie w pewnym zakresie instytucja
razgco niskiej ceny zabezpiecza rowniez powyzsze, jednakze jest to jej efekt posredni oraz realizowany
na pewnym poziomie granicznym — tylko na poziomie kosztow wykonawcy zwigzanych bezposrednio z
wykonaniem danego zamowienia, a na dodatek gérng granice mozliwosci ich badania ogranicza rynkowa

warto$¢ przedmiotu zamowienia.

Zresztg powyzszy, raczej ,faktyczny”, niz znajdujgcy oparcie w przepisach Pzp, postulat ochrony
interesu zamawiajgcego zwigzanego z zabezpieczeniem realizacji zamowienia przez odrzucanie ofert,
ktérych cena moze sugerowal, iz nie gwarantujg nalezytego wykonania zamowienia, znajduje
zastosowanie w przypadku tylko niektorych rodzajow zamdwien. Rzeczywiscie, np. w przypadku
skomplikowanych rob6t budowlanych, ich przerwanie w trakcie wykonywania moze nies¢ za sobg
powazne, negatywne konsekwencje, a ich inwentaryzacja i dokoriczenie przy pomocy innego wykonawcy
moze by¢ bardzo kiopotliwe. Natomiast np. w przypadku prostych i nie nazbyt pinych dostaw,
zamawiajgcy bedag zainteresowani uzyskiwaniem cen jak najnizszych (nawet razaco niskich), nie
ponoszac przy tym zadnego ryzyka i konsekwencji zwigzanych z ich nienalezytym wykonaniem, ktére w
takim przypadku skutkowato bedzie po prostu brakiem odbioru, wypowiedzeniem umowy i powtérzeniem
zakupu. W takich przypadkach pozostaje jedynie cel gtéwny instytucji razaco niskiej ceny, ktory wpisuje sie
w giéwne cele ogdlne prawa zamdéwien publicznych i prawa konkurenciji (w wielu krajach UE zaméwienia
publiczne sg czescig prawa konkurencji) — jest to ochrona interesu publicznego polegajaca na ochronie
uczciwej konkurencji na rynku, ktéra przez oferowanie i przyjmowanie cen nieuczciwych jest zagrozona, a
nie zabezpieczanie prawidtowego wykonania zamdwienia przez jego adekwatne optacanie czy
przeptacanie.
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Weryfikacja ogolnej kondycji wykonawcy i jego wiarygodnosci ekonomicznej oraz zdolnosci do
finansowania swojej dziatalnosci, winna by¢ dokonywana na poziomie stawiania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a nie badania ceny ofertowej za dany przedmiot zamowienia. Postulat przeciwny
oznaczatby, iz wykonawcy znajdujacy sie w zlej kondycji finansowej, ktorej nie zweryfikowano w ramach
warunkéw udziatlu w postepowaniu, nie mogliby skiada¢ ofert konkurencyjnych i odpowiadajgcych
wartoscig przedmiotowi zamowienia, poniewaz przy ich pomocy musieliby pokrywaé wszystkie
dotychczasowe straty i zobowigzania oraz gwarantowaé przekroczenie progu rentownosci przez cate
przedsigbiorstwo.

Jak juz wskazano, instytucja ceny razgco niskiej w ujeciu przedstawionym powyzej gwarantuje
zachowanie podstawowej zasady europejskiego systemu zamdwien publicznych jakg jest réwna i
uczciwa konkurencja pomiedzy wykonawcami (wyrazona w art. 7 ust. 1 Pzp), w tym przypadku przez
zapobieganie przyjmowania cen nieuczciwych. W przedstawionym stopniu i zakresie zabezpiecza
réwniez interesy zamawiajgcego, przez zapobieganie przyjmowania ofert, kidrych realizacja bezposrednio
spowoduje pogorszenie wyniku finansowego wykonawcy (nie pokryje charakteryzowanych powyzej
kosztow wykonania zamowienia) i w ten sposéb stanowi¢ bedg zagrozenie do prawidtowego i
niezaktéconego wykonania zamoéwienia. U podstaw tej instytucji nie lezg jednak wcale ujmowane w
sposdb publicystyczny, a nieuchwytne ekonomicznie i prawnie, ztozenia i cele jakoby poziom oferowanej
ceny winien dawac¢ gwarancje, ze wykonawca z pewnoscig ,nie zejdzie z placu budowy”, a zwtaszcza
osiggnie dodatni wynik finansowy na catej swojej dziatalnosci i znajdzie w niej petne pokrycie dla
wszystkich swoich kosztéw statych na przestrzeni catego okresu realizacji zamoéwienia publicznego. Tym
bardziej, ze dla kalkulacji cenowych zaktadajgcych pokrycie jednostkowego koszu zmiennego produkiu,
mozna znalez¢ szereg uczciwych i racjonalnych uzasadnien, np. takich jak wskazywane w powotywanej
decyzji Prezesa UOKIK strategie przetrwaniowe.

Nie sposdb przyja¢ jakichkolwiek normatywnych progéw i postulatébw co do stopnia marzy
pokrycia, na poziomie kiorej wykonawca powinien skalkulowa¢ swojg cene (poza minimalnymi
postulatami aby byta to co najmniej tzw. marza | stopnia, wynikajacymi z przedstawionej wyzej kosztowe;
definicji ceny razaco niskiej). W szczegdlnosci trudno wskazac jakas konkretng marze Il lub 1l stopnia
jako powinng przy danym zaméwieniu. Jak juz podniesiono, podstawowym kosztowym kryterium
definicyjnym ceny razgco niskiej jest niepogarszanie przez dang sprzedaz (oferte) wyniku finansowego
przedsiebiorstwa. Tylko w tym zakresie normatywnie zapewniana jest uczciwos¢ ceny oraz minimum jej
racjonalnosci, i tylko w takim stopniu zabezpieczane sg tu interesy zamawiajgcego. Natomiast na pytanie
w jakim stopniu w Swietle przepisow ustawy cena ofertowa miataby poprawia¢ wynik finansowy
przedsiebiorstwa i zbliza¢ je do przekroczenia progu rentownosci odpowiedzie¢ nie sposéb. Zresztg na
pytanie to winni odpowiada¢ sobie w kazdym przypadku menadzerowie przedsiebiorstw
przygotowujacych oferty przetargowe, a nie zamawiajgcy w trakcie badania ofert.

Ponadto przy réznych metodach badania ogdlnej kondyciji finansowej przedsigbiorstwa i réznych
sposobach ujmowania ryzyka w rachunkowosci zarzadczej, nie sposob wyliczy¢ i wskaza¢ pewnego
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poziomu ceny za jednostkowe zamdwienia (nawet znaczne), ktéry miatby zapewnia¢ bezproblemowa

dziafalnos¢ przedsiebiorstwa i takowe wykonanie zamdwienia.

Na marginesie, jakkolwiek bez przeprowadzania jakichkolwiek pogtebionych badan rynkowych,
mozna zaryzykowac teze, ze dziatajace na rodzimym rynku firmy w wigkszosci przypadkdw nie porzucajg
kontraktéw publicznych z powodu niepokrywania przez otrzymywane wynagrodzenia swoich kosztéw
stalych, ale raczej z powodu, iz zaoferowane ceny byly lub okazaly sie nizsze niz koszty zmienne. Dla
przyktadu wskaza¢ tu mozna najbardziej nagtasniane medialnie przypadki wielkich robét budowlanych,
zwlaszcza liniowych, gdzie koszty state stanowig znikomy procent kosztéw ponoszonych przez
przedsiebiorstwa tej branzy. Do tzw. zejS¢ z placu budowy albo nawet bankructw na rynku dochodzito
wiec z powodu zaoferowania cen razgco niskich, tj. niepokrywajgcych kosztéw zmiennych, a strat
generowanych na danej sprzedazy przez tego typu nieuczciwe ceny, wykonawcy nie byli w stanie
subsydiowac krzyzowo. Ewentualnie do zdarzenh takich dochodzito nie z powodu zaoferowania cen
razaco niskich, ale cen, w kitorych nie skalkulowano pewnych ryzyk zwigzanych z wykonaniem
zamowienia, np. ze wzgledu na gwattowny wzrost kosztéw zmiennych w trakcie realizacji zamoéwien,

zwigzany np. z majgcym miejsce skokiem cen asfaltu czy innych materiatéw budowlanych.

Wracajac do instytucji wyjasnien zaoferowanej ceny oraz oceny takich wyjasnien, Izba wskazuje,
iz podstawg i powodem wszczecia procedury wyjasniajgcej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy, jest nic
innego, jak uznanie przez zamawiajgcego, ze dana cena ofertowa jest znacznie nizsza niz warto$¢ jego
przedmiotu zaméwienia. To wystgpienie okreslonych fakiow, czy powziecie informacji, wskazujacych na
mozliwos¢ ziszczenia sie przestanki odrzucenia oferty opisanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, prowadzi po
stronie zamawiajgcego do obowigzku wezwania wykonawcy do zioZenia wyjasnien, a w nastepstwie, po
stronie wykonawcy, do ich przedstawienia. Sam obowigzek przediozenia wyjasnienn w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego, sankcjonowany jest przez przepis art. 90 ust. 3 ustawy, ustanawiajgcy
samodzielng przestanke odrzucenia oferty w przypadku braku przediozenia wyjasnien (w ogole braku
wyjasnien dotyczgcych ceny, a nie wyjasnien lakonicznych czy z innych powodéw niesatysfakcjonujgcych
zamawiajgcego). Natomiast wyjasnienia ogolnikowe, lakoniczne czy niewiarygodne, a wigc takie, ktére nie
wykazujg mozliwosci wykonawcy do skalkulowania ceny ponizej wartosci przedmiotu zaméwienia,
powinny stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp (co wielokrotnie
wskazywano w co najmniej kilkudziesieciu wyrokach sgdéw okregowych i KIO). Oczywiscie wyjasnienia
tego typu doprowadzg do skutku w postaci mozliwosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4,
tylko w wypadku, gdy rzeczywiscie zanizenie ceny ofertowej w stosunku do wartosci przedmiotu
zamowienia ma miejsce.

Reasumujac, dopiero po otrzymaniu wyjasnien wykonawcy w przedmiocie wyceny jego oferty i
po ich ocenie, zamawiajgcy moze zadecydowac o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Uprzednie zastosowanie procedury wyjasniajgcej cene, w ramach ktdrej wykonawca bedzie miat

mozliwos¢ wyjasnienia wszystkich okolicznosci zwigzanych z kalkulacje jego ceny, jest w tym przypadku
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obligatoryjne i nie moze zosta¢ pominiete, na co wskazuje zaréwno redakcja przepisu krajowego (art. 90
ust. 1 Pzp), jak tez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE (vide: wyrok ETS z dnia 22 czerwca 1989
r., sygn. C-103/88). Ewentualnie, w przypadku gdy wyjasnienia nie zostang przedtozone, albo z samej ich
tresci wynika, Zze cena jest razaco niska (wykonawca podat tam okolicznosci powyzsze potwierdzajace,
np. wskazat, ze w ogoble nie uwzglednit w swojej kalkulacji cenowej jakiejs zasadniczej, wazgcej kosztowo
czesci zamoOwienia lub zanizyt warto$¢ kosztdw z nig zwigzanych), zamawiajacy odrzuca oferte na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy. Natomiast prawidtowos$¢ zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jako
przestanki odrzucenia oferty, warunkowana bedzie przez ocene caloksztattu okolicznosci sprawy
zwigzanych zaréwno z ustaleniem wartosci samego zaméwienia, jak tez wiarygodnoscig i rzeczowoscig
wyjasnien wykonawcy w przedmiocie jego indywidualnych mozliwosci i okolicznosci zaoferowania ceny

obnizonej w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwienia.

Zasadniczg trudnos¢ oraz wiele kontrowersji przy ocenie prawidiowosci zastosowaniu art. 89 ust.
1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 1 i 2 ustawy, stwarza rozktad ciezaru dowodu, co do ustalenia i wykazania
ww. okolicznosci, a takze ustalenie momentu (postepowanie o udzielenie zamdwienia versus

postepowanie odwotawcze), w ktérym okolicznosci te moga, czy tez powinny by¢ wykazywane.

Generalnie, wskazane wyzej przepisy ustawy i Kodeksu cywilnego dotyczace rozktadu ciezaru
dowodu, nie doznajg wylgczenia. Danych okolicznosci dowodzi¢ powinna wiec strona, ktéra je podnosi i
na nie sie powotuje, a wiec strona, ktdra wystgpienie danych faktdw wywodzi, a nie im przeczy (Ei
incumbit probatio qui dicit, non qui negat). Przy czym dla stwierdzenia wystapienia ceny razgco niskiej,
szerokie zastosowanie znalez¢ moga réznorakie domniemania faktyczne z tym zwigzane (zadnych
domnieman prawnych adekwatne przepisy w tym zakresie nie przewidujg), a wiec wnioskowania o

wystapieniu jednych faktow, na podstawie faktdéw innych.

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz fakty stanowigce podstawe samego domniemania wystgpienia
ceny razgco niskiej winny wystgpi¢ w stosownym nagromadzeniu i wadze, aby wystgpienie domniemania
uzasadni¢. W szczegdlnosci podstawg takiego domniemania nie jest samo wezwanie wykonawcy do
ZloZzenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp niewsparte dodatkowymi, indywidualnie ocenianymi dla
danego postepowania okolicznosciami wskazujgcymi na wyzszg niz cena ofertowa wartos¢ przedmiotu
zamowienia, wystepujgcymi w odpowiednim kontekscie i nagromadzeniu, np. takimi jak: poréwnanie cen
ofertowych zlozonych w postepowaniu, otrzymaniem niewiarygodnych i lakonicznych wyjasnien
wykonawcy, réznicami pomiedzy ceng oferowana, a wystepujgcymi na rynku cenami za wykonanie
zaméwien takich samych czy podobnych, efc... Najbardziej zaawansowanym i akuratnym sposobem
wykazania wartosci przedmiotu zamowienia bedzie oczywiscie analityczne ustalenie zakresu
wymaganych przy danym zaméwieniu naktadow materiatowych, pracy czy innych niezbednych do jego
wykonania czynnikdéw kosztotwoérczych, a nastepnie ich rynkowej wartosci.

Jak juz wskazano, oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp w przypadku, gdy z
informacji zawartych w wyjasnieniach wynikato potwierdzenie zaoferowania ceny razaco niskiej — przepis

nie referuje natomiast do braku wykazania przez wykonawce, iz cena razaco niska nie jest. Wyjasnienia
70



ogdinikowe Ilub lakoniczne nie beda wiec wcale, same w sobie, bezposrednim dowodem
potwierdzajacym, iz zaoferowana cena jest ceng razgco niska, jednakze moga stac sie jedng z podstaw
domniemania w tym przedmiocie, uprawniajgcego do odrzucenia oferty z tej przyczyny na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Wyjasnienia tego typu, zwtaszcza w zestawieniu z innymi ,poszlakami” wystgpienia
ceny razaco niskiej, moga przesadzi¢ o koniecznosci zastosowania ww. przepisu. Przy czym jeszcze raz
podkresli¢ nalezy, iz samo zwrGcenie sie zamawiajgcego 0 ziozenie tego typu wyjasnien zadnego
domniemania faktycznego nie tworzy — stanowi tylko wyraz podjetych przez zamawiajgcego podejrzen,
co do charakteru ceny oferowanej (z powodu stwierdzonej przez zamawiajgcego réznicy w stosunku do
wartosci przedmiotu zamdwienia) i probe ich obligatoryjnego wyjasnienia na tej drodze. Przy przeciwnej
konstatacji nalezatoby np. przyja¢, iz w przypadku zwrdcenia sie przez zamawiajacego do najdrozszego
wykonawcy, ktérego cena — co mozna stwierdzi¢ bez Zzadnego postepowania wyjasniajgcego — jest
horrendalnie zawyzona w stosunku do wartosci przedmiotu zamdwienia, rowniez powstawatoby, contra
factum, domniemanie faktyczne, ze jego cena jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Twierdzenie, ze samo zwrOcenie sie przez zamawiajgcego O wyjasnienia w sprawie ceny tworzy
jakiekolwiek domniemanie faktyczne co do jej charakteru, moze by¢ jedynie traktowane jako pewien skrot
myslowy. To nie ww. czynnos¢ zamawiajgcego jest podstawg domniemania, ale nagromadzenie
odpowiednich okolicznosci, ktére tworzg podstawe faktyczng domniemania i uprawniajg do wyciggania
whioskéw na temat charakteru ceny. Czynno$¢ zamawiajacego, co do zasady powinna by¢ nastepstwem

takiego domniemania, ale to nie ona domniemanie tworzy.

Idealnym i zupetnym wykazaniem powstania zanizenia cenowego w stosunku do wartosci
przedmiotu zaméwienia jest wykazanie cen danego zakresu zamoéwienia obowigzujgcych na rynku.
Zresztg wykazanie, iz zaoferowana cena nie jest ceng tego typu, réwniez moze polegac na tym samym.
Mianowicie — jak juz wskazano powyzej — wykazanie, iz cena danej oferty jest ceng rynkowa, powoduije,
ze nie ma dalszej potrzeby dowodzenia jakichkolwiek okolicznosci wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp,
uzasadniajgcych jej obnizenie w stosunku do rynkowych kosztdw wykonania zamoOwienia i cen
rynkowych w tym zakresie. Zastrzec przy tym nalezy, iz rynek i dyktowany przezeh poziom cen, w
wiekszosci przypadkédw uzna¢ mozna za ostateczng miare realnej wartosci wszelkich dajgcych sie
wyceni¢ dobr i ustug.

Dopiero w przypadku wystgpienia faktu zanizenia ceny oferowanej w stosunku do wartosci
przedmiotu zamowienia konieczne bedzie wykazywanie i ustalanie wszelkich okolicznosci zwigzanych z
mozliwoscig obnizenia ceny, w tym odnoszacych sie do indywidualnych kosztéw wykonawcy zwigzanych
z wykonaniem danego zamdwienia.

Przy czym ze wzgledu na przebieg i specyfike postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i ocene réznych czynnosci przez jego uczestnikéw podejmowanych, rézne bede réwniez ich
role procesowe w postepowaniu odwotawczym i zwigzana z nimi specyfika prowadzonego postepowania
dowodowego. Rézna bedzie wiec rola i cele zamawiajgcego w tym zakresie, inna rola odwotujacego
dowodzgcego okolicznosci wskazujgcych, ze zaoferowana przezenh cena razaco niska nie jest, a jeszcze
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inna odwotujgcego, ktéry wykazuje, ze razgco niska jest cena innego wykonawcy (z dodatkowymi
rozréznieniem sytuacji czy dany wykonawca byt juz wzywany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 Pzp).
Ze wzgledu na bogactwo stanéw faktycznych bezcelowe jest tworzenie jednego modelu
teoretycznego obejmujgcego wszystkie ww. okolicznosci. Na potrzeby danego rozstrzygniecia wystarczy
wiec ujmowac powyzsze w odniesieniu do rozpatrywanego przypadku i konkretnych okolicznosci z nim

zwigzanych.

Nalezy jednak generalnie wskazac, iz w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest
prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego. Czynnosé taka podjeta zostaje w oparciu o informacje dostepne
zamawiajgcemu, ktére zgodnie z przepisami ustawy modgt i powinien uzyskac. Instytucja wyjasnien, o
ktérej mowa w art. 90 Pzp, zostata przewidziana wiasnie po to, aby wykonawca podat zamawiajgcemu
stosowne informacje na temat wtasnych kalkulacji, cech i uwarunkowan... efc., dowodzgce mozliwosci
zaoferowania cen obnizonej w stosunku do wartosci zamoéwienia, a zamawiajgcy mogt te informacje
oceni¢ i na ich podstawie podja¢ decyzje, co do przyjecia bgdz odrzucenia oferty. Wiadomosci na temat
kalkulacji cenowej wykonawcy oraz indywidualnych, dostepnych wykonawcy okolicznosci, kiére taka
kalkulacje umoZzliwiajg, zamawiajgcy zazwyczaj nie moze uzyskac i ustali¢ na podstawie innego zrodta niz
sam wykonawca i przede wszystkim informacje te powinien uzyska¢ w stosownym czasie — co pozwoli
mu na dokonanie prawidiowej czynnosci przyjecia badz odrzucenia oferty — a nie dopiero na etapie
postepowania odwotawczego. Tym samym, co do zasady, wykonawca juz w ramach swoich wyjasnien
sktadanych zamawiajgcemu w odpowiedzi na jego wezwanie, powinien poda¢ dostgpne mu
indywidualnie okolicznosci i powody, ktére umozliwity skalkulowanie tak niskiej ceny.

Izba natomiast moze oceniC i stwierdzi¢ w takim przypadku jedynie czy wyjasnienia w tym przedmiocie
byly wystarczajgce, a ich ocena dokonana przez zamawiajgcego prawidiowa. Przynajmniej na takim
zalozeniu opiera sie dominujgce w orzecznictwie sgdéw okregowych i KIO, stuszne stanowisko w sprawie
koniecznosci odrzucenia oferty, w przypadku gdy zlozone wyjasnienia cenowe byly zbyt niekonkretne,
lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwosci zaoferowania przez danego wykonawce ceny tak
niskiej. Z tego wzgledu pomijano uzupetnienia wyjasnienn dokonywane w postepowaniu odwotawczym.
Jak bowiem wskazat Sgd Okregowy w Poznaniu w uzasadnieniu wyroku z dnia 4 czerwca 2008 r., sygn.
X Ga 127/08: ,Wobec wyksztatconej w orzecznictwie zasady odrzucania ofert wykonawcow,
ktorzy ztozyli niepetne albo niedostateczne wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. powtdrne
umozliwianie jednemu z wykonawcow dokonywania tej czynno$ci z pewnos$cig naruszytoby

zasade uczciwej konkurencji’.

Roéwniez w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2014 r. (sygn.. akt
KIO 893/14) wskazano: ,iz kwestia, czy w danej ofercie mamy do czynienia z ceng razgco
niskg, czy tez nie, powinna byc¢ rozstrzygnieta w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, ktére stosownie do art. 15 ust. 1 ustawy pzp prowadzone jest przez
zamawiajgcego. Jednoczes$nie warunkiem koniecznym jest dokonanie przez zamawiajgcego

prawidfowej oceny wyjasnienr wykonawcy w toku prowadzonej procedury, o ktdrej mowa w art.
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90 ustawy pzp.” Natomiast w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r.
(sygn. akt XXl Ga 1293/14), wydanym w wyniku skargi na ww. wyrok lzby, pokreslono
znaczenie starannosci wykonawcy w skfadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a
takze wskazano na koniecznos¢ uznania, iz cena ofertowa jest ceng razgco niska, w
przypadku braku przedstawienia przez wykonawce takich wyjasnien, ktére wykazg, ze

oferowana przezen cena razgco niska nie jest.

Przy czym odnosnie powyzszego nalezy wskazac¢ na rozréznienie sktadania przed Izbg
nowych wyjasnien i podawania faktéw, ktére powinny zosta¢ podane juz zamawiajgcemu — i
ktére z opisywanych wyzej wzgledobw mogg zosta¢ pominiete na etapie postepowania
odwotawczego — od dalszego wyjasniania i dowodzenia faktéw, kidre zostaty juz w
wyjasnieniach podane. Informacje czy dowody tego typu, moga po prostu generalnie
wzmacnia¢ wiarygodnos¢ wyjasnien ztozonych zamawiajacemu, w rézny sposéb wptywajac
na ich ocene. Rdwniez nie sposdb z gbry przesadzi¢, czy dane dowody wnioskowane w
postepowaniu odwotawczym stuzg wprowadzeniu do oceny informacji, ktére powinny zostac
uprzednio, w ramach procedury wyjasniajgcej, przedstawione zamawiajgcemu, czy tez
dotyczg jedynie faktow i informacji w wyjasnieniach juz podawanych, a stuzg wzmocnieniu ich
wiarygodnosci, rozwiewaniu watpliwosci, czy odparciu twierdzen stron przeciwnych
kwestionujgcych ich prawdziwos¢ czy poprawnosé. Z tego wzgledu nie mozna z géry
wykluczyé prowadzenie postepowania dowodowego réwniez w kierunku wykazywania
prawidtowos$ci indywidualnej kalkulacji cenowej wykonawcy przedstawionej w trybie art. 90

Pzp zamawiajgcemu.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz w ramach oceny wystgpienia przestanki odrzucenia
oferty ze wzgledu na razgco niskg cene, w postepowaniu odwotawczym mogg byé badane
okolicznosci warunkujgce w swietle przepiséw czynnos¢ zamawiajgcego: warto$¢ przedmiotu
zamoOwienia stanowigca punkt odniesienia dla badanej ceny, a takze ztozone zamawiajgcemu
wyjasnienia wykonawcy w przedmiocie sposobu jej kalkulacji i okolicznosci w nich

podnoszone.

Na marginesie mozna jeszcze dodac, iz trudno generalnie dekretowac optymalny i powinny
ksztatt czy zakres wyjasnien w przedmiocie kalkulacji ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu
prezentowania okolicznosci umozliwiajagcych mu jej zaoferowanie. W szczegolnosci w zaleznosci od
indywidualnych okolicznosci sprawy, zwtaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych informacji, bedzie
mozna oceni¢ i przyjgé konieczny sposob i stopien uwiarygodnienia podawanych danych. Nie mozna
wiec z gory przesadzi¢ czy w danym przypadku konieczne bylo przedstawianie wraz z wyjasnieniami
stosownych dowoddw czy tez wystarczajagce byto tylko wskazanie i powotanie okreslonych informagii.
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Przy czym przyja¢ mozna raczej, iz co do zasady, przedmiotem wyjasnien jest podawanie konkretnych
informacji (np. co do sposobu kalkulacji kosztowej), a nie prowadzenie przez wykonawce postepowania
dowodowego. Mozna natomiast sformutowacé jeden generalny postulat, kidry przy ocenie wyjasnien
wykonawcow powinien by¢é bezwzglednie egzekwowany — wyjasnienia powinny by¢ konkretne.
Stosowana powszechnie w dokumentach tego typu beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogélnikéw o
wielkim doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztéw,
wdrozeniu niezwykle nowoczesnych i energooszczednych technologii, posiadaniu wykwalifikowanej acz
taniej kadry, korzystnym potozeniu jego bazy czy siedziby, etc... przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie
niesie informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia wartosciach ekonomicznych. Jako taka, moze by¢
traktowana jedynie jako dopetnienie i tto dla bardziej konkretnych i wymiernych danych podawanych w
ramach wyjasnien, a nie ich podstawa czy zasadnicza treS¢. Informacje podawane w wyjasnieniach
powinny by¢ wiec na tyle konkretne, aby mozliwe bylo ich przynajmniej przyblizone przetozenie na
uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci.
Tak samo wszelkich generalizacji nalezy unika¢ w odniesieniu do wspomnianej kwestii
koniecznosci popierania dowodami twierdzeh w wyjasnieniach zawartych juz na etapie
sktadania wyjasnien zamawiajacemu, czyli przedstawiania dowodéw wraz z tymi
wyjasnieniami. Powyzsze zawsze zalezato bedzie od konkretnych okolicznosci danej sprawy,
w szczegolnosci rodzaju twierdzen i wyliczen w wyjasnieniach podawanych oraz ich
prawdopodobienstwa czy wiarygodnos$ci, a z drugiej strony ,solidnosci i mocy” podstaw
domniemania, ktére wykonawca w ten sposdb chce obali¢. W zaleznosci od specyfiki danej
sprawy, przedmiotu zamdéwienia, rodzaju kalkulacji, réznic pomiedzy faktami podawanymi
przez wykonawce, a dostepnymi ogoélnie ...itp., nalezato bedzie ocenia¢ i egzekwowac
koniecznos¢ dodatkowego uwiarygodnienia a nawet udowodnienia twierdzeh wykonawcy

zmierzajgcych do wykazania, ze jego cena jest uczciwa.

Przy czym jak najbardziej aktualna i wymagajaca podkreslenia, jest wyrazona w
powotywanym wyzej orzecznictwie teza o wymaganej starannosci wykonawcy w skfadaniu
wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a tym samym ryzyku jakie ponosi w przypadku
uznania, iz sg to wyjasnienia niewystarczajgce do obalenia domniemania wystgpienia ceny

razaco niskiej.

KIO 178/15

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne

traktowanie wykonawcow.
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Natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli
jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem

poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Wedtug art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy odrzuceniu podlega réwniez oferta, kidrej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, a zgodnie z pkt 6 tego przepisu — oferta, ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Ponadto zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy zamawiajacy wyklucza z postepowania o
udzielenie zamowienia wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Odwotujgcy w tresci odwotania zreferowanej powyzej, zgodnie z rzeczywistoscia

przedstawit stan faktyczny sprawy.

Rozpatrujac kolejno poszczegoine zarzuty odwotania Izba wskazuje, co nastepuije.

V.1 Naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia Wykonawcy z postepowania, z powodu nie wykazania przez
tego Wykonawce (tj. Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras
S.A.) posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia, oraz uznania oferty Wykonawcy za
odrzucona.

Zarzut jest niezasadny.

Wykonawca, Konsorcjum FB Serwis, w zatgczonym do oferty Wykazie, wskazat
zgodnie z wymaganiami SIWZ ustugi, ktére wedtug niego odpowiadaty przedmiotowo
doswiadczeniu opisanemu przez Zamawiajgcego, i ktére, wedtug niego, spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu potwierdzajg. Zarébwno tres¢ oswiadczenia, jakie stanowi w tym
zakresie Wykaz ustug, jak tez zatgczone don potwierdzenia nalezytego wykonania ustug, nie
muszg wecale doktadnie specyfikowa¢ zakresu wykonywanych ustug, a w szczegdlnosci
powtarza¢ opisu warunkoéw udziatu w postepowaniu zawartych w SIWZ.

To na Odwotujgcym cigzy w tym przypadku obowigzek wykazania, iz realizacje, na
ktére konkurenci sie powotujg, nie odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego, i ze w tym
zakresie podajg oni nieprawde.

Odwotujgcy nie udowodnit, ze wskazane kontrakty nie obejmowaty utrzymania

obiektéw mostowych w ramach utrzymania letniego drog czy odsniezania i zapobiegania
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powstawania sliskosci oraz likwidowania sliskosci na drodze w zakresie utrzymania zimowego

drég. Za tego typu dowody trudno uzna¢ dywagacje o ,lekkosci zim” w centralnej Hiszpanii.

Na marginesie lzba wskazuje, iz nie podziela stanowiska Zamawiajgcego jakoby
zdefiniowanie w SIWZ letniego utrzymania i zimowego utrzymania drég, nie pozwalato

zakresowo (rzeczowo) zdefiniowac utrzymania catorocznego.

V.2 naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy
Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A. do uzupetnienia
wymaganych przez Zamawiajacego dokumentow w zakresie wykazania spetnienia

warunkéw udziatu w postepowaniu tj. wykazania wiedzy i doswiadczenia.

Zarzut jest wtdrny w stosunku do zarzutu opisanego w pkt V.1 uzasadnienia odwotania.

V.3 Naruszenie art 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art, 90 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum firm FB Serwis S.A oraz Ferroser
Infraestructuras S.A. zawierajacej razaco niska cene

Zarzut uznano za niezasadny.

Jakkolwiek cena oferty Konsorcjum FBSerwis odbiega od szacunkowej wartosci
zamoOwienia, ktéra w tym przypadku adekwatnie obrazuje rynkowg warto$¢ ustug, a takze od
Sredniej arytmetycznej ofert ztozonych w postepowaniu, na tyle, aby uzasadni¢ przyjecie
domniemania wystgpienia ceny razgco niskiej, jednakze podstawy faktyczne tego
domniemania nie sg tak solidne, jak w przypadku ceny ofertowej GRAWIL.

W szczegdlnosci dowodami przeczgcymi faktowi wystgpienia ceny razgco niskiej sg w
tym przypadku okoliczno$é, iz nie jest to oferta w postepowaniu najtansza. Cena ofertowa jest
porownywalna z ceng Konsorcjum AVR oraz nie odbiega znaczgco od cen kolejnej oferty
cenowej (zestawienie i porownanie ofert znajduje sie w tresci odwotania GRAWIL referowanej
powyzej).

Przede wszystkim jednak wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
ztozyt wyjasnienia w przedmiocie swojej kalkulacji cenowej i wyceny catej oferty, ktére
Zamawiajgcy uznat za kompleksowe, wystarczajgce i wiarygodne. W ocenie Zamawiajgcego
rzeczone wyjasnienia potwierdzajg wiec i ttumacza, ze skalkulowana cena jest realna i
adekwatna do przedmiotu zaméwienia i mozliwosci wykonawcy — pozwala mu bez strat

zamoéwienie to zrealizowad.
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Natomiast zarzuty Odwotujgcego, w takiej postaci, w jakiej zostaty sformutowane i
podniesione w odwotaniu, (niewykluczone, ze z powodu objecia wyjasnien wykonawcy
tajemnicg przedsiebiorstwa) nie byly w stanie wyjasnien tych, a takze konkluzji
Zamawiajgcego w przedmiocie ich oceny, podwazyc¢ i zakwestionowac.

W tresci odwotania, Odwotujgcy kwestionowat gtéwnie powotywanie sie na
przyktadowe powody i mozliwosci obnizenia cen zwigzane z wtasciwosciami wykonawcy. |
czynit to stusznie. Opisywane w ten sposob powody obnizenia byty na tyle niekonkretne, iz nie
sposbb przetozy¢ je na jakies konkretne wielkosci ekonomiczne i oszacowaé ich wptywu na
wysokos¢ ceny. Nie byto to jednak jedyne okolicznosci w wyjasnieniach wykonawcy obecne.
Podnoszono tam i podawano réwniez bardziej konkretne dane na temat szacowanych
kosztow wykonawcy (wsparte dowodami) na poszczeg6lnych elementach przedmiotu
zamoéwienia i ich wptywu na wysokos$c¢ catej ceny, ktére Zamawiajgcy uznat za wiarygodne, a

Odwotujgcy nie zakwestionowat.

Odwotujacy skupit sie natomiast na zakwestionowaniu wyceny poszczegélnych pozycji
w formularzu cenowym Konsorcjum FBSerwis, konkretnie wykazania zanizenia wyceny
pierwszych trzech pozycji przez ich odniesienie do srednich wartosci w tych pozycjach
wynikajgcych z innych ofert ztozonych w postepowaniu lub warto$ci szacowanych przez
Zamawiajgcego. Tymczasem poréwnanie to nie dowodzi w tym przypadku niczego — zaréwno
w przypadku oferty Grawil, jak i oferty Konsorcjum AVR, gdzie w tych pozycjach podano ceny
wyzsze, ceny catych ofert pozostajg nizsze. Ewentualne zanizenie ww. pozycji wcale w tym

przypadku nie przesadza o zanizeniu ceny catej oferty.

Przy czym Izba nie podziela prezentowanego zatozenia Odwotujgcego, wedtug ktérego
w danej pozycji formularza cenowego nalezato ujg¢ i podac¢ wszystkie koszty prac i naktadow
zwigzanych z wykonaniem zakresu zaméwienia, do ktérego dana pozycja formularza sie
odnosita. Przeciwnie, to cena catej oferty rozpatrywana ryczattowo (w ujeciu ekonomicznym, a
nie prawnym) miata postuzy¢ do pokrycia catego zakresu zamoéwienia w jego spodziewanym

ujeciu czasowym.

V.4 Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy Konsorcjum firm FB Serwis SA oraz Ferroser Infraestructuras S.A. nie
odpowiadajacej swoja trescig Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia,

Zarzut oddalono.

Izba nie podziela zaprezentowanej przez Odwotujacego interpretacji postanowien
SIWZ dotyczacych sposobu obliczenia ceny, a raczej jej podania w poszczegdlnych pozycjach
formularza cenowego w wysokosci pokrywajgcej wszystkie koszty wykonania danej pozycji
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(pkt 10.1 i 10.2 SIWZ). Nie podziela réwniez kwalifikacji wynagrodzenia umownego
prezentowanej przez Odwotujgcego w odniesieniu do powotywanych w tresci odwotania

postanowien SIWZ i wzoru umowy.

Wynagrodzenie umowne nie jest w tym przypadku prostym ryczattem, tzn. jedng kwotg
przewidziang za caty, okreslony i uméwiony z gory zakres zaméwienia. Nie jest jednak
rébwniez wynagrodzeniem kosztorysowym, gdzie za pomocg umoéwionych stawek
jednostkowych i obmiaru spetnionych rzeczowych swiadczen, do ktérych stawki sie odnosza,
ustalana jest naleznos¢ umowna. Wynagrodzenie to ma bardziej skomplikowany, niejako
mieszany charakter. Jednakze jakakolwiek jego petna prawna kwalifikacja i definiowanie jest w
tym przypadku zbedne. Dla rozstrzygniecia zarzutow odwotania bardziej donioste jest jego
ujecie ekonomiczne, sprowadzajgce sie do mozliwosci okreslenia z géry, jakg naleznosé
(wartos¢ pieniezng) wykonawca za poszczegdblne czesci zamdwienia otrzyma i zada.

Przy zastanej konstrukcji SIWZ okreslenie powyzszego jest jak najbardziej mozliwe — z
zastrzezeniem pewnego elementu niepewnosci czasowej (ryzyka), co do momentu
przekazywania poszczegoélnych czesci autostrady do utrzymania. Niemniej jednak, w
przypadku kazdej czesci przedmiotu zamdwienia — przez doktadne okreslenie zakresu prac
(metrazu, obiektow), ktérego zaméwienie dotyczy i stawek umownych za metr powierzchni
utrzymywanej, a takze czasu tego utrzymywania — wynagrodzenie umowne zostaje
przesadzone, i nie ma tu miejsca na zadng kosztorysowg niepewnos¢ wzgledem
rzeczywistego naktadu $wiadczen i prac, skladajgcych sie na wykonanie przedmiotu
zamoéwienia. Wykonawca moze wiec planowac rozktad swojego wynagrodzenia dowolnie,
uwzgledniajgc we wilasnym zakresie ryzyka zwigzane z niepewnoscig, co do czasu w jakim

poszczegdblne odcinki drogi zostang mu przekazane.

Nie stoja temu na przeszkodzie wymagania pkt 10.2 SIWZ, ze ,cena oferty za
utrzymanie poszczegdlnych odcinkéw drogi trasy zasadniczej, drog o kategorii innej niz
krajowa oraz drég dojazdowych i MOP w ciggu szacowanego okresu ich utrzymania powinna
obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamdwienia w tym rowniez wszelkie koszty
towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamowienia”. Postanowienia te moga byé
interpretowane jako wskazanie, ze wiasciwie cena za utrzymanie wszystkich drdg i obiektow

sktadajacych sie na przedmiot zamoéwienia ma pokrywac wszystkie koszty towarzyszace.

Natomiast zdanie drugie pkt 10.2 SIWZ w brzmieniu: ,Dla kazdej pozycji
wyszczegolnionej w formularzu cenowym jesli sktadajg sie na nig elementy o zréznicowanych
kosztach, jednolita stawka jednostkowa powinna zosta¢ skalkulowana na Zzasadzie
usrednionych kosztéw sktadowych” — w ogoéle jest niezrozumiate i nie sposéb stwierdzi¢, do
jakich kosztéw jego dyspozycja ma sie odnosi¢. Nie mozna stwierdzi¢ na czym polega
doniostos¢ poznawcza badz normatywna tego zdania, skoro i tak na kazdg pozycje formularza

sktadajg sie elementy o zréznicowanych kosztach, a stawka podawana w ramach danej
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pozycji moze by¢ tylko jednolita i musi stanowi¢ usrednienie kosztéw, ktére wykonawca bierze
pod uwage. Nie sposdb bowiem przyja¢, iz Zamawiajgcemu chodzito o podanie jednolitej, tzn.
takiej samej stawki we wszystkich pozycjach formularza cenowego, wyliczonej przez

usrednienie wszystkich kosztéw sktadowych.

Ponadto postulat, aby w kazdej pozycji formularza cenowego, za kazdy element
przedmiotu zamowienia, zgdano ceny obejmujgcej wszystkie koszty danej czesci zamdwienia
— tak jakby to bylo oddzielne zamoéwienie, oddzielnie kontraktowane i wykonywane bez
jakiegokolwiek rzeczowego i finansowego zwigzku z pozostatym zakresem zamdwienia — jest
nieracjonalny. Powyzsze prowadzitoby do koniecznosci znacznego przeszacowania wartosci
zamoOwienia i do wielokrotnego liczenia tych samych kosztow w kazdej czesci zamdwienia,

zamiast ich rozbicia i rozlozenia.

Na marginesie lzba wskazuje, iz ,uwaga” poczyniona przez Zamawiajgcego pod tabelg
Formularza cenowego (,Uwaga: Cena za utrzymanie poszczegdlnych pozycji powinna
zawierac zagregowane Koszty wszystkich czynno$ci zwigzanych z dotrzymaniem
standarddw’), na ktérg Zamawiajacy sie powotywat, pozostaje réwnie niejasna, jak inne
fragmenty SIWZ dotyczace wymagan, co do sposobu obliczenia ceny. Izba nie rozumie w jaki
sposéb uwaga ta ma stanowi¢ o uwzglednieniu jedynie kosztow zmiennych wykonawcy
zwigzanych z wykonaniem danej czesci ustug. Na marginesie Izba wskazuje, iz jakichkolwiek
badan i kalkulacji odnoszacych sie do cen oferowanych w tym postepowaniu opartych o
rachunek kosztéw zmiennych i statych przedsiebiorstwa, Zzaden z uczestnikow tego

postepowania odwotawczego nie prowadzit, a przynajmniej tego nie uwidaczniat.

Reasumujgc, Zamawiajgcy nie wymagat w SIWZ takiego rozbicia ceny ofertowej, jaki
postuluje Zamawiajgcy. Konsekwentnie nie moze by¢ w tym przypadku mowy o postaci
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ opisywanej w odwotaniu — wykonawca prawidtowo wypetnit

formularz ofertowy.

V.5 Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
Wykonawcy Konsorcjum firm FB Serwis SA oraz Ferroser Infraestructuras S.A.
zawierajacej btedy w obliczeniu ceny;

Zarzut uznano za niezasadny, z uzasadnieniem analogicznym, jak powyzej — w SIWZ
brak powinnego algorytmu obliczenia ceny, wzgledem ktérego wykonawca miatby popetni¢
btad w obliczeniu. Natomiast cena oferowana pokrywa wszystkie koszty wykonania

zamowienia.
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VLI Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. zawierajacej
razaco niska cene

Zarzut oddalono z uzasadnieniem analogicznym, jak w przypadku zarzutu nr V.3.

Izba uznaje podnoszony przez Odwotujgcego fakt zanizenia wyceny utrzymania drdg
serwisowych, za udowodniony — na podstawie zestawien kosztéw przedstawionych na
rozprawie. Jednakze ta pozycja kosztowa stanowi niewielkg czes¢ przedmiotu zamdwienia i
jako taka nie moze stanowi¢ podstawy do oceny charakteru catej ceny ofertowej. Rowniez
powotane 19 pozycji wycenionych nizej niz w innych ofertach nie przesadza charakteru catej
ceny — sg to pozycje stanowigce niewielki procent ceny ofertowej.

VI.2 naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z 0.0. hie odpowiadajacej swojq trescia
Specyfikaciji Istotnych Warunkow Zamdéwienia,

Zarzut oddalono z uzasadnieniem analogicznym, jak w przypadku zarzutu nr V.4.

VI.3 Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z o0.0. zawierajacej btedy w obliczeniu
ceny;

Zarzut oddalono z uzasadnieniem analogicznym, jak w przypadku zarzutu nr V.5.

VII. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy poprzez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Zarzut jest niezasadny.

Wykonawcy nie sprzedajg poszczegdlnych ustug sktadajacych sie na przedmiot
zamoOwienia ponizej cen ich wytworzenia — sprzedajg przedmiot zamowienia jako catosc¢, ktora
ma okreslong, mozliwg do wyliczenia warto$¢ catosciowa. Natomiast sprzedazy catosci ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia nie wykazano.

Jak juz wskazano powyzej, stanowisko jakoby opisany w SIWZ sposéb przygotowania
oferty wskazywat jednoznacznie, iz Zamawiajgcy oczekiwat od Wykonawcow, aby przedfozyli
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kosztorys ofertowy — formularz cenowy z uwzglednieniem rzeczywistej wartosci (ceny)

poszczegdlnych pozycji formularza cenowego — jest nieuprawnione.

VIIl. Zarzut naruszenia zasad uczciwej konkurenciji tj. art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. jedn.: Dz. U. z 2003 r. nr 153
poz. 1503 z p6zn. zm.) poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Wykonawcéw: Konsorcjum
firm AVR SpA i AVR sp. z o.0. oraz FB Serwis S.A. oraz Ferroser Infraestructuras S.A.
podczas gdy zlozenie tych ofert jest faktycznie ,,sprzedaza towarow lub ustug ponizej
kosztéw ich wytworzenia Ilub sSwiadczenia (..) w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw”, co stanowi utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku;

Zarzut oddalono z uzasadnieniem jak powyze;.

IX. Naruszenie art. 8 ust. 1-3 ustawy poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien
zlozonych przez Wykonawcow Konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz Ferroser
Infraestructuras S.A. oraz Konsorcjum firm AVR SpA i AVR sp. z o.0.

Zarzut jest niezasadny.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 i 3 ustawy zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie oraz nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Natomiast zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 150, poz. 1503 ze zm.) przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci.

Stwierdzenie nieuprawnionego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, a w
konsekwencji stwierdzenie naruszenia przez zamawiajgcego norm wynikajacych z art. 8 ust.
1-3 Pzp w brzmieniu obowigzujacym w dacie wszczynania przedmiotowego postepowania, nie
zalezy od oceny stopnia starannosci dochowywanej przez zmawiajgcego przy badaniu ofert w
tym zakresie, ale od materialnej oceny zastrzeganych informacji jako wypetniajacych
przestanki definicyjne tajemnicy przedsigebiorstwa wskazane w ww. przepisie ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
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Przepisy ustawy w brzmieniu obowigzujgcym w dacie skfadania ofert i tym samym
znajdujgce zastosowanie w przedmiotowej sprawie, nie stanowity w jaki sposéb zamawiajacy
ma osiggng¢ konkluzje zwigzang z kwalifikacjg danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie ma w tym wzgledzie zadnych obowigzkéw formalnych,
poza tymi, ktére wynikaja bezposrednio z ustawy, konkretnie z art. 8 i 96 ust. 3 Pzp, f{j.
generalny obowigzek udostepniania wszystkich informacji dotyczgcych postepowania o
udzielenie zamoéwienia (w przypadku ofert od chwili ich otwarcia), oraz szczeg6iny (wyjgtkowy)
obowigzek nieudostepniania informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,
wypetniajgcych wszystkie przestanki opisane w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Sprawg zamawiajgcego pozostaje w jaki sposob dojdzie on do przekonania w
przedmiocie zasadnosci takiego zastrzezenia. Dziatania bgdz zaniechania zamawiajgcego w
tym zakresie, bedg oceniane w postepowaniu odwotawczym nie przez stopien zachowania
nalezytej starannosci zamawiajgcego i ilos¢ podejmowanych dziatan w tym zakresie, ale przez
ocene materialnej trafno$¢ podijetej decyzji. W konsekwencji strony, wdajgc sie w spor, co do
skutecznosci zastrzezenia informacji zawartych w ofercie, powinny wywodzi¢ i dowodzi¢ nie
nalezytej starannosci, ale wystgpienia okolicznosci przesgdzajgcych materialng kwalifikacje
informacji nieujawnianych przezen wykonawcéw i w konsekwencji przez zamawiajacych, jako

tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W rozpatrywanym przypadku, informacje zawarte w wyjasnieniach Konsorcjum
FBSerwis oraz Konsorcjum AVR dotyczace kalkulacji ceny, spetniaja ustawowe przestanki
tajemnicy przedsiebiorstwa — sg to informacje nie ujawnione do publicznej wiadomosci
wzgledem, ktérych wykonawcy starajg sie utrzymaé ich poufno$¢, majgce znaczenie
organizacyjne dla przedsiebiorstwa i posiadajgce wartos¢ gospodarczg. W szczegdlnosci
powyzsze odnosi sie do informacji dotyczgcych metodologii kalkulacji cen ofertowych oraz
informacji na temat struktury kosztow przedsiebiorstw, sieci ich powigzan biznesowych,
rynkowej wspotpracy i organizacji produkciji (modelu $wiadczenia ustug).

Przedmiotowe wyjasnienia obejmujg bowiem nieujawnione przez Wykonawcéw do
wiadomosci publicznej, szczegdtowe kalkulacje ceny oferty na potrzeby tego konkretnego
postepowania i postugujg sie poufnymi, wewnetrznymi danymi przedsiebiorstw na temat ich
kosztéw i mozliwosci rynkowych. Informacje dotyczgce kosztédw przedsiebiorstwa, ich
struktury, wysokosci, zasad i zrédet ksztattowania, posiadajg konkretng wartos¢ gospodarczag
dla przedsiebiorstwa, polegajgca na ochronie jego konkurencyjnosci, chociazby w kontekscie
przewidywalnos$ci jego dziatan i strategii rynkowych.

Jakkolwiek w czesci wyjasnien ww. Konsorcjow rzeczywiscie znajdujg sie jedynie
informacje ogdlne na temat ich wtasciwosci i sposobu dziatania, a nawet ogdlniki na temat
mozliwosci wykonawcow i dostepnych im zasobdw, ktére sg nie tylko powszechnie znane, ale

tez nic nie wnoszg dla oceny charakteru oferowanej ceny. Réwniez jakiekolwiek rozwazania
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prawne nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Jednak w zwigzku ze
wskazanym brakiem znaczenia tego typu wywoddw dla oceny wyjasnien i charakteru ceny,
nakazywanie odtajnienia tych czesci wyjasnien, nie miatoby zadnego wptywu na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia (w rozumieniu art. 192 ust. 2 Pzp). W pozostatym
zakresie dotyczacym konkretnych danych o kosztach i innych wielkosciach ekonomicznych,
wyjasnienia zawierata tzw. dane wrazliwe, wzgledem ktérych tajemnica przedsiebiorstwa

powinna zosta¢ utrzymana.

KIO 197/15

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdza, iz ceny ofertowe ksztattujgce sie w przetargach
dotyczacych poréwnywalnych przedmiotéw zamdwienia, prowadzonych przez Zamawiajgcego
(GDDKIA) na przestrzeni ostatnich lat, stanowig adekwatny obraz cen rynkowych dla danej
branzy — tym samym potwierdzajg prawidtowo$¢ przyjmowanej przez zamawiajgcego

rynkowej wartosci zamowienia (ponad 14 zt. za mb autostrady).

Nastepnie w Swietle przedstawianych przez wszystkich uczestnikow postepowania
danych liczbowych (cenowych) na temat wartosci tego typu ustug zastanej na rynku,
stwierdzi¢ nalezato, iz cena Odwotujgcego znaczgco odbiegata od tej wartosci in minus.
Odbiegata rowniez nie tylko od arytmetycznej sredniej cenowej ofert w tym postepowaniu, ale
byta wyraznie nizsza od dwéch kolejnych, drozszych ofert ztozonych w postepowaniu.

Zestawienie powyzszych okolicznosci wystarcza do stwierdzenia, iz domniemanie
zaistnienia ceny razgco niskiej w ofercie Odwotujgcego wystgpito i przerzuca to ciezar
wykazania realnosci swojej ceny na Odwotujagcego.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy ciezaru tego nie udzwignat. W zwigzku z
pozycjg procesowg Odwotujgcego oraz twierdzeniami poszczegélnych stron, cigzyt na nim
obowigzek przedstawiania wszelkich dowoddéw potwierdzajgcych wiarygodnosé jego
wyjasnien i zawartych tam kalkulacji.

Rzeczone postepowanie o udzielenie zaméwienia w zakresie oceny charakteru
oferowanej przez Odwotujgcego ceny oraz postepowanie odwotawcze przebiegaty
nastepujgco:

W zwigzku z powstatym domniemaniem faktycznym wystgpienia ceny razaco niskiej,
Zamawiajacy zwrocit sie do Wykonawcy o przedstawienie wyjasnien w sprawie jego ceny.
Wykonawca jako metode obalenia powyzszego domniemania wybrat przedstawienie zatozen
do kalkulacji cenowej oraz samej kalkulacji cenowej zawierajgcej rozbicie ceny na
poszczegblne kategorie kosztowe. Zamawiajgcy podwazyt i zakwestionowat nie tylko

83



kompletnos¢ wyjasnien, ale rowniez wiarygodnosé zawartych w nich danych (stwierdzenia
Zamawiajgcego w tym zakresie cytowat sam Odwotujgcy w tresci odwotania). Swoje
stanowisko Zamawiajgcy podtrzymywat przed Izba.

Tym samym, to na stronie dowodzacej okreslonych okolicznosci, a nie im przeczacej,
spoczywat ciezar ich wykazania w postepowaniu odwotawczym. Skoro Zamawiajgcy przeczyt
danym powotywanym i podawanym przez Odwotujgcego w wyjasnieniach, Odwotujgcy
powinien ich prawdziwos$¢ wykaza¢. Samo zestawienie kosztow i ich zsumowanie jest jedynie
dowodem na umiejetnos¢ postugiwania sie prostg arytmetykg, nie dowodzi natomiast
jakichkolwiek zwigzkéw i adekwatnosci pomiedzy danymi deklarowanymi a rzeczywistoscig.
Tymczasem Odwotujgcy nie przedstawit wiasciwie zadnych dowodéw na powyzsze — ani w
wyjasnieniach sktadanych Zamawiajgcemu (oprocz jednej umowy ramowej) ani przed Izbg. W
odwotaniu i na rozprawie poprzestawat jedynie na wywodach prawnych odnoszgcych sie do
sytuacji w postepowaniu zastanej. W konsekwencji nalezato uzna¢, iz Odwotujgcy nie obalit
powstatego domniemania razacego zanizenia jego ceny ofertowej — poza danymi i
informacjami zawartymi w wyjasnieniach, ktérym Zamawiajgcy przeczyt, nie przedstawit

dowodow potwierdzajgcych jego stanowisko.

Na marginesie lzba wskazuje, iz podnoszone w trakcie niejawnej czesci rozprawy,
twierdzenia Zamawiajgcego, co do niekompletnosci wyjasnien  Wykonawcy w zakresie

niektorych kategorii kosztéw, Odwotujacy skutecznie odpierat.

Reasumujgc, w szczegodlnosci biorgc pod uwage wyjasnienia sktadane przez
Odwotujgcego Zamawiajgcemu, oraz biernos¢ dowodowg Odwotujgcego w trakcie
postepowania odwotawczego, nalezato stwierdzié, iz Wykonawca, na ktérym cigzyt obowigzek
wykazania legalnego charakteru oferowanej przez siebie ceny, powyzszego nie wykazat. W

konsekwenciji nalezato orzec, iz oferowana przezen cena jest razgco niska.

KIO 198/15

Oddalono zarzut braku umocowania petnomocnika do ztozenia oferty w imieniu
Konsorcjum AVR.

Wywody Odwotujacego w sprawie koniecznosci okreslenia w tresci petnomocnictwa
podmiotu mocodawcy, do dziatania w imieniu ktérego petnomocnictwo uprawnia, sg spdjne,
logiczne i wiasciwie prawidtowe. Co do zasady petnomocnictwo wystawiane przez AVR Sp. z
0.0. winno wskazywaé, w imieniu jakich podmiotow jest wystawione i imieniu jakich
mocodawcow petnomocnik moze wystepowac.

Izba nie podziela jednak stanowiska Odwotujgcego, iz art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego
(O$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w
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ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje), nie moze
znalez¢ zastosowania do ,wyinterpretowania” doktadnego oznaczenia stron czynnosci
prawnej. Elementem oswiadczenia woli jest nie tylko jego tres¢ rozumiana jako jego zakres
przedmiotowy, ale réwniez jego zakres podmiotowy, a wiec identyfikacja stron, ktére wigze i
ktorych dotyczy.

W tym przypadku okolicznosci sprawy nie budzg watpliwosci, iz intencjg AVR Sp. z
0.0. byto udzielenie petnomocnictwa dla Pana M. Z. do wystepowania zaréwno w imieniu AVR
Sp. z 0.0., jak tez AVR S.p.A. i ztoZzenia oferty w imieniu obu Konsorcjantéw. Swiadczy o tym
zaréwno tre$¢ samego petnomocnictwa wskazujgcego na mozliwos¢ dziatania w imieniu
Konsorcjum (co prawda niezidentyfikowanego), jak tez oznaczenie podmiotéw sktadajgcych
oferte oraz zatgczenie petnomocnictwa konsorcjalnego dla AVR Sp. z 0.0. od AVR S.p.A.

Nakazanie w tym przypadku uzupetnienia umocowan dla Pana M. Z. o petnomocnictwo
od AVR S.p.A. byloby stosowaniem i interpretowaniem prawa, ktére starozytni jurysci zwykli

okreslaé krétko i celnie: summum ius, summa iniuria.

Na marginesie lzba wskazuje, iz nie podziela stanowiska Zamawiajgcego jakoby
petnomocnictwo dla Pana M. Z. nie byto petnomocnictwem dalszym.

Oddalono réwniez zarzut brak wykazania przez AVR spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia w zakresie wskazanym w tresci

odwotania, i ze wzgledu na okolicznosci faktyczne tam opisane.

Konsorcjum AVR wykazato prawidtowe wykonanie ustug w zakresie (o0 wartosci)
wystarczajgcej do potwierdzenia warunku postawionego przez Zamawiajgcego.

Na marginesie mozna dodaé, iz Zamawiajgcy jest podmiotem, na rzecz ktérego
referencyjne ustugi byty wykonywane i najlepiej wie, czy i w jakim zakresie, byty wykonywane
prawidtowo (a wiasciwie sg wykonywane prawidtowo, gdyz mamy do czynienia z ustugami

ciggtymi).

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp stosownie do wyniku spraw oraz 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
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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