Sygn. akt: KIO 1851/16
WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2016 r. przez
Eurovia Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich w postepowaniu o

udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Gmine Sosnowiec w Sosnowcu,

przy udziale Wojewodzkie Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Katowicach zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Eurovia Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Bielanach
Wroctawskich i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Eurovia Polska
Spotka Akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Eurovia Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Bielanach Wroctawskich na
rzecz Gminy Sosnowiec w Sosnowcu kwote 842 zt 00 gr (stownie: osiemset
czterdziesci dwa zitote zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 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 Katowicach.
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Gmina Sosnowiec w Sosnowcu, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg"
lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na przebudowe ul.
Armii Krajowej w Sosnowcu.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot

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

Ogtoszenie 0 zaméwieniu opublikowano w dniu 9 czerwca 2016 r. w Dz. Urz.
UE Nr 2016/S 110-196135.

W dniu 22 wrzesnia 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu o jego wynikach.

W dniu 3 pazdziernika 2016 r. Eurovia Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w
Bielanach Wroctawskich wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie

wzgledem czynno$ci rozstrzygniecia postepowania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust, 3
ustawy Pzp przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow w postaci uprzywilejowanego potraktowania wykonawcy Wojewoédzkie
Przedsiebiorstwo Robét Drogowych w Katowicach sp. z 0.0. (ul. Miedziana 5,40-321
Katowice; dalej jako ,WPRD Katowice”) i dokonania wyboru jego oferty, jako
najkorzystniejszej, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat, iz oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i bezprawne zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce WPRD Katowice, pomimo iz zaistniaty
ku temu ustawowe przestanki;

3. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez btedng ocene wyjasnien wykonawcy WPRD Katowice
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i zaniechanie odrzucenia jego oferty;

4. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy WPRD

5.

Katowice, pomimo, ze nie potwierdzit on spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a mianowicie warunku wiedzy i doswiadczenia, opisanego w pkt 2
rozdziat VIl SIWZ, a w konsekwencji naruszenie takze art. 24 ust. 4 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktory winien by¢é wykluczony,
pomimo ze wykonawca WPRD Katowice po formalnym wezwaniu Zamawiajgcego
miat mozliwos¢ wyjasnienia wszelkich watpliwosci w tym zakresie/ uzupetnienia
dokumentu;

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp -
poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy WPRD Katowice jako
najkorzystniejszej oferty oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej
przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy wnidst o:

1.

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru  oferty

wykonawcy WPRD Katowice;
nakazanie Zamawiajgcemu wykonanie zaniechanej czynnosci, polegajacej na

odrzuceniu oferty wykonawcy WPRD Katowice jako zawierajgcej razgco niskg
cene oferty; wzglednie

. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy WPRD Katowice jako

niespetniajgcego warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia i w
konsekwencji odrzucenie oferty tego wykonawcy;
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i dokonanie

wyboru najkorzystniejszej oferty;

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

ol

]

1. Zarzut naruszenia art. art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp

1.1. W przedmiotowym Postepowaniu zostaty ztozone nastepujgce oferty, przy czym

wartos¢ zamowienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
14.278.421,19 zt:



Ip Oferenci 'Warto$¢ netto Warto$¢ % do % do GWARANCJA |PUNKTACJA
brutto najnizszej [Inwestorskiego
| WPRD K-ce 5529 162,46 z1 |6 800 869,83 zt 0% 48% 7 98
EUROVIA POLSKA [5815771,15zt |7 153 39831 zt 4,90% 50% 7 933
2 S.A.
3 DROGOPOL ZW |5 826 394,73 zf |7 166 465,52 z 5.10% 50% 5 903
SILESIA INVEST
4 | S-C+BITUM Lubliniec |5 99509530 2t (7361 667,22 2t 8% 52% 7 90,8
5 SKANSKA S.A. 601016631zt |7 392 505,18 zt 8% 52% 7 92,4
ROMUS Katowice+ |0 24049381zt |7 675 80739 zI 1% 54% 7 873
6 ZDR DIORYT K-CE
7 Berger Bau 6411 175,112t |7 885 74539 zt 14% 55% 7 84.9
g PRUIM Gliwice |6 578 75535zt |8 091 86933 zI 16% 57% 5 79,8
9 BTJDIMEX 6616 006,14 2t |8 137 68735 7t 16% 57% 0 84.4
AWT
REKULTIVACE PL
10 +AWT 6734 470,42 7t |8 283 398,62 zt 18% 58% 7 81
REKULTIVACE AS
STRABAG 6995 080,32 2t |8 603 948,79 zt 21% 60% 7 78,1
11 [INFRASTRUKTURA
FIRESTA FISER
12 | REKONSTRUKCE [7622289,03zt [9375415,51 zt 27% 66% 7 71,9
STAVBY ASS A
BANIMEX Bedzin+ |/ 9359280871 0761 191,54 21 30% 68% 7 69,2
13 |AZI BUD Bedzin
1.2 Z uwagi na wystepujgce rozbieznosci pomiedzy ztozonymi ofertami, a

ustalong wartoscia zamowienia, Zamawiajgcy wezwat wykonawce

WPRD Katowice do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny

oferty (pismo Zamawiajgcego z dnia 24.08.2016 r.). W piSmie tym

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze ,ztozone przez Wykonawce wyjasnienia

majg by¢ rzeczowe oraz poparte stosownym materiatem dowodowym.
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Wykonawca nie moze oprze¢ sie jedynie na ogélnych tezach”, oraz
przedstawit stosowne argumenty prawne (w tym stosowng opinie
Urzedu Zaméwien Publicznych), wskazujgce ze brak udowodnienia
przez wykonawce realnosci ceny bedzie skutkowat odrzuceniem oferty.
W dniu 30 sierpnia 2016 r. wykonawca WPRD Katowice przedstawit
odpowiedz na ww. wezwanie Zamawiajgcego, w ktérym w sposob
bardzo ogdlny i niepodparty zadnymi kalkulacjami starat sie wykazac
realnos¢ swojej ceny. Cato$¢ wyjasnien zostata zawarta na dwdch
stronach, przy czym wiekszos$¢ zawartej tam tresci dotyczy informacji o
historii firmy i dobrej wspétpracy z dostawcami. Ponadto do oferty
zatgczono oferty od partneréw handlowych, kitdére rzekomo majg
wskazywac¢ na realnos¢ ceny. W tym kontekscie wskaza¢ nalezy, ze
WPRD Katowice w zaden sposéb nie odniost sie do tych ofert w swoich
wyjasnieniach i przyktadowo nie wskazat na jakiekolwiek elementy,
ktére wptynety na wysokosc¢ ceny.

Wykonawca WPRD Katowice nie udowodnit jednoznacznie, ze jego
cena ofertowa jest realna, wiarygodna i ze bedzie wystarczajgca by
wykona¢ przedmiot zamdwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. W
zwigzku z powyzszym zachodzi przestanka do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp”.

Przy ocenie wyjasnien wykonawcy WPRD Katowice uszto niewatpliwie
uwadze Zamawiajgcego, ze takze art. 90 ust. 3 ustawy Pzp jest
samodzielng podstawg odrzucenia oferty wykonawcy, w kontekscie art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. ,%rt. 90 ust. 3 ustawy Pzp jest
samodzielng podstawg odrzucenia oferty, ktora nie zostata wprost
wyartykutowana w tresci przepisu. Dzieje sie tak w sytuacji, gdy w
wyniku wezwania zostaty co prawda ztozone wyjasnienia, ale ich
tres¢ nie odnosi sie do wszystkich elementéw cenotwdrczych jakie
zgodnie z zgdaniem zamawiajgcego miaty by¢ zaprezentowane. W
takich okolicznosciach organizator postepowania moze nie
dysponowac wszystkimi danymi, jakich wymagat w celu wykazania,
iz cena ofertowa nie jest razgco niska, a rownoczes$nie nie bedzie
przekonany co do tego, ze wynagrodzenie jest w istocie razgco
niskie. Nieprzedstawienie kalkulacji ceny zgodnie z oczekiwaniami
zamawiajgcego moze uniemozliwic  pozytywng  weryfikacje
wyjasnienia, ale réwnocze$nie nie musi potwierdza¢ oferowania

realizacji ustugi ponizej kosztow jej wytworzenia. Takze w takiej
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sytuacji zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte...” Powyzsze
stanowisko potwierdza wyrok KIO z dnia 20 maja 2010 r. (sygn.
akt: KIO 730/10), w ktorym czytamy m.in. ,w konsekwencji, oferta
wykonawcy ktéry nie ztozyt wyjasnien, badz ztozy! wyjasnienia
niewystarczajgce, powinna podlega¢ odrzuceniu, lecz nie w
zwigzku z konstatacjg, ze cena jest razgco niska, ale na podstawie
domniemania, wynikajgcego ze ztozenia niedostatecznych
wyjasnien”.

Stad tez brak przedstawienia jakiejkolwiek kalkulacji ceny oferty, czy
wskazanie na konkretne czynniki cenotworcze, jakie spowodowaty
okreslenie przez WPRD Katowice ceny oferty na danym poziomie, nie
moze by¢ zastgpione zatgczeniem kilku ofert od kontrahentéw bez
jakiegokolwiek ich skomentowania, w potgczeniu z kalkulacja ceny
ofertowej. Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy miat obowigzek
odrzuci¢ oferte WPRD Katowice, gdyz wykonawca ten nie wykazat w
zaden sposéb, ze jego cena ofertowa jest realna, wiarygodna i ze
bedzie wystarczajgca by wykona¢ przedmiot zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami SIWZ.

Konstrukcja przepiséw zawartych w art. 90 ustawy Pzp pozwala na
postawienie tezy, iz zwrdcenie sie¢ do wykonawcy o ztozenie wyjasnien
nalezy rozumiec jako przyjecie domniemania, ze cena oferty jest razaco
niska badz taka razaco niska cena moze wystgpic w ofercie
wykonawcy. Ciezar wykazania, iz tak nie jest, spoczywa na wezwanym
do ztozenia wyjasnienr 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 taka
koncepcja opowiadata sie tez wielokrotnie KIO. | tak, w wyroku z
24.06.2010 r. (KIO 1157/10) Izba stwierdzita, iz "wystapienie do
wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustanawia domniemanie zaoferowania
ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z
ustanowieniem domniemania wystgpienia ceny razgco niskiej, przy
udzielaniu wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1, dowdd braku zaoferowania
ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy”’. Wczes$niej takie
stanowisko Izba zajmowata w wyroku z 17.10.2008 r. (KIO 1068/08) i z
23.12.2008 r. (KIO 1443/08), stwierdzajgc, iz wystgpienie do
wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustanawia domniemanie prawne

(preasumptio iurisl zaproponowania w ofercie ceny razgco niskiej w
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stosunku do przedmiotu zaméwienia. Wyjasnienia wykonawcy maja
doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania, a ciezar ztozenia
wyczerpujacych 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). Wykonawca powinien przedstawi¢ dowdd na twierdzenie
przeciwne i powinien wykaza¢, ze mozliwe i realne jest rzetelne
wykonanie zaméwienia za zaproponowang cene (wyr. KIO z 26.1.2010
r., KIO 1701/09).

Ze wzgledu na to, ze celem ziozenia wyjasnien jest wzruszenie
przyjetego domniemania, muszg one by¢ konkretne« wyczerpujace i
rzeczywiscie uzasadniajace podana w ofercie cene. Jak stwierdzit SO w
Warszawie w wyroku z 5.1.2007 r. (V Ca 2214/06, niepubl.), nie jest
wystarczajgce zitozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, Zze zaproponowana
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zdaniem sadu, intencjg
ustawodawcy przy wprowadzaniu instytucji wyjasnien w trybie art. 90
ustawy Pzp byto danie oferentowi mozliwosci uchronienia sie przed
odrzuceniem oferty z uwagi na podejrzenie zamieszczenia w niej razaco
niskiej ceny”. Takie stanowisko wynika posrednio z art. 90 ust. 3, a
zupetnie jednoznacznie z ust. 4. Skutkiem tego jest obowigzek
odrzucenia oferty, jezeli wyjasnienia nie zostang ztozone, albo swojg
lakonicznoscig i brakiem wskazania obiektywnych czynnikow
potwierdza, iz przyjete domniemanie razgco niskiej ceny jest zasadne.
Podobne zdanie wyrazata wielokrotnie KIO, podnoszac w wyrokach, iz
wykonawca powinien ztozy¢ wyczerpujgce wyjasnienia i udowodnic
realnos¢ zaoferowanej ceny (np. wyr. z 23.12.2008 r., KIO 1443/08)
oraz udowodni¢, ze jego cena jest wiarygodna, tzn. Zze z tytutu realizaciji
zamOwienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, wykonawca nie bedzie ponosit strat (wyr. z
28.1.2010 r., KIO 1746/09).

Wskazac¢ nalezy, ze cena nawet znaczaco odbiegajgca od szacunkowej
wartosci zaméwienia, czy nawet od cen innych wykonawcow, nie musi
by¢ ceng razgco niska, o ile wezwany do wyjasnien wykonawca jest w
stanie udowodni¢ prawdziwos¢ podanych w ofercie elementéw
cenotworczych. Wykonawca, ktory skiada wyjasnienia w zakresie
razaco niskiej ceny, powinien bowiem wskazac¢, co spowodowato

obnizenie ceny, jak rowniez w jakim stopniu wskazany czynnik wptynat
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na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia maia bowiem potwierdzi¢, iz
ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo
oszacowana” (wyr. z 19.1.2010 r., KIO 1902/09).

Ustawa Pzp regulujgc instytucje wyjasnien ma na celu ustalenie, czy
oferta zawiera razgco niskg cene. Zamawiajgcy korzystajgc z tej
regulacji, w sytuacji, kiedy cena oferty wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami. Wyjasnienia WPRD Katowice, aby mogty zosta¢ uznane
za prawidtowe, powinny potwierdza¢ realno$¢ ceny oraz wykonanie
przedmiotu zamdwienia za cene ofertowa bez ryzyka ponoszenia strat.
KIO w swoim orzecznictwie wskazywata wielokrotnie takze, ze
zamawiajacy, gdy otrzyma odpowiedz na swoje wezwanie kierowane do
wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, powinien podda¢ jg bardzo
wnikliwe] analizie. Przede wszystkim w pierwszej kolejnosci powinien
ustali¢ czy taka odpowiedz mozna w ogéle uzna¢ za wyjasniania
sktadane przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie kazde
bowiem pismo sktadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
moze by¢ uznane za takie wyjasnienia. Prawidtowo ztoZzone wyjasnienia
muszg spetnia¢ wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp i pozwalaé
Zamawiajgcemu na dokonanie oceny w takim zakresie jak wynika to z
art. 90 ust. 2 Pzp. Nie jest zatem wystarczajgce nazwanie pisma
~wyjasnieniami” czy powotanie sie w jego tresci na art. 90 ust. 1 Pzp.
Dla uzasadnienia takiego twierdzenia mozna przywota¢ orzeczenie KIO
z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: KIO1415/09) oraz orzeczenie
KIO z dnia 17 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO 262/09).

W przedmiotowym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy pierwszej kolejnosci,
ze Zamawiajgcy zastosowat procedure wynikajgcg z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp i wezwat WPRD Katowice do ztozenia wyjasnien w zakresie
ceny oferty. Wezwanie miato konkretny charakter, na co wskazujg
chociazby przywotane w lei tresci argumenty prawne.

Na tak sprecyzowane oczekiwania Odwotujacy, jak wskazano powyzej
ztozyt bardzo ogdlne wyjasnienie merytoryczne i nie przedstawit, zadnej
kalkulacji cenowe;j.

W  Odwotujgcego takze przedstawione do wyjasnien oferty
kontrahentow nie zawierajg zadnej merytorycznej doniostosci i

znaczenia, w kontekscie wykazania realnosci ceny. Nie zostaly one



bowiem w Zzaden sposéb opatrzone komentarzem w zestawieniu z
kalkulacjg. Stad przedstawione w nich oferty cenowe trudno powigzac z
ceng ofertowg WPRD Katowice. Dla udowodnienia realno$ci ceny nie
jest wystarczajace ztozenie jakichkolwiek dowoddéw dokumentujgcych
dziatalno$¢ danego przedsiebiorcy, w tym w ujeciu historycznym, ale
konieczne jest przedstawienie dowoddéw, ktére w sposéb obiektywny i
jednoznaczny mogg zosta¢ uznane za materiat faktycznie
potwierdzajgcy mozliwos¢ zaoferowania badanej ceny, a tym samym
mozliwos¢ nalezytego wykonania catosci przedmiotu zamdwienia, a nie
co najwyzej przyjetych wiasnych zatozen, ktére mogg sie nie
potwierdzi¢, za tg cene.

1.15 Wobec powyzszych argumentéw i dowoddéw Zamawiajgcy miat
obowigzek odrzuci¢ oferte Odwotujgcego, czemu uchybit.

2. Zarzut dotyczacy braku posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia

2.1 Zgodnie z pkt. 2 rozdziatu VIII SIWZ przedmiotowego Postepowania o
udzielenie zamoéwienia mogg ubiegaé¢ sie Wykonawcy, ktorzy Posiadajg
niezbedng wiedze i doswiadczenie. Warunek ten postanie spetniony,
o ile Wykonawca wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich pieciu
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krdtszy - w tym okresie, roboty
budowlane polegajace na:

1) przebudowie lub budowie drogi o dtugosci min. 500,00mb;

2) przebudowie lub budowie obiektu mostowego o konstrukcji zelbetowej;
3) przebudowie Ilub budowie sieci kanalizacji sanitarnej,
deszczowej lub ogdlnosptawnej o Srednicy min. DN200 i dtugosci

min. 1000,00mb;

4) przebudowie lub budowie sieci wodociggowej o Srednicy min.

DN 160 i dtugosci min. 1000,00mb;
5) przebudowie lub budowie sieci energetycznej o dtugosci min. 500,00mb;

6) przebudowie lub budowie sieci teletechnicznej o dtugosci min. 500,00
mb.

Zamawiajgcy dopuszcza wykazanie sie Wykonawcy jedng robotg
budowalng o tgcznym zakresie powyzszych robot i tgcznych
dtugosciach’.

2.2 Tymczasem wykonawca WPRD Katowice na str. 18/19 (zatacznik nr 5)

ztozonej oferty zawart wykaz robo6t, ktéry rzekomo sugeruje spetnienie
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2.5

przez tego wykonawce ww. warunku wiedzy i doswiadczenia.
Wykonawca ten jako spetnienie warunku doswiadczenia przy
sprzebudowie lub budowie sieci energetycznej o dtugosci min. 500,00
mb” przywotat zadanie pn. ,Przebudowa ulicy Franciszkanskiej i
Partyzanow - etap 17, a jako dowdd zatgczyt poswiadczenie znajdujgce
sie na stronie 30 i 31 - zatgcznik 5.6).

Z zatgczonego dowodu wynika w ocenie Odwotujgcego jedynie to, ze w
ramach przywotanego zadania zostato przebudowane tgcznie jedynie
443m sieci energetyczne;j tj,:

- linia energetyczna napowietrzna o dtugosci 241 metrow,

- linia energetyczna kablowa napiecia na trasie o tfgcznej dtugosci 202 metrow.

Wykonawca w ofercie wprowadzit Zamawiajgcego w btad wliczajgc do
swojego doswiadczenia montaz 3-zytowego kabla w linii kablowej, co
zawiera sie juz we wskazanym wyzej odcinku sieci. Wykonawca
potwierdza ten fakt w swoich wyjasnieniach, a w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego zmienia swoje stanowisko, prébujac wliczyé
jako doswiadczenie budowy sieci energetycznej - montaz kabla
os$wietleniowego. Powyzsze potwierdza, ze wykonawca WPRD nie
potwierdzit spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu w postaci
posiadania stosownej wiedzy i doswiadczenia, a w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego poprzestat jedynie na wykazaniu, ze
sumarycznie zostat osiggniety cel w postaci wykazania Zamawiajgcemu
montazu okreSlonej dtugosci kabla. Uszto tym czasem uwadze
Zamawiajgcego, ze z tresci przediozonego poswiadczenia expresis
verbis mowa jest o innej kategorii kabla. Wymogiem byto wykonanie
.przebudowy lub budowy sieci energetycznej”, a nie operacji montazu
kabla o$wietleniowego.

Nadmieni¢ tez nalezy, iz sie¢ energetyczne klasyfikuje sie na:

1) sieci przesytowe - to zbiér urzgdzen wspotpracujgcych ze sobg
w celu przesylu energii elektrycznej z weztbw wytwarzania
(elektrownie) do weztéw odbiorczych (stacje transformatorowo-
rozdzielcze) na znaczne odlegtosci liniami przesytowymi o
gornych napieciach 220 i 400 kV pradu przemiennego oraz 450
kV pradu statego, stuzgcych réwniez do realizacji powigzan z
systemami elektroenergetycznymi innych krajow,

2) sieci rozdzielcze - definiuje sie jako zbiér urzadzen
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2.6

2.7

2.8

wspotpracujgcych ze sobg w celu rozdziatu energii elektryczne;j i
dostarczenie jej do odbiorcow. Sie¢ rozdzielczg tworzg linie i
stacie 110 kV, SN i nn, ktorych eksploatacje i zarzgdzanie
majatkiem prowadzg operatorzy systemow dystrybucyjnych.
Oczywistym wiec jest, iz kabel oswietleniowy nie nalezy do sieci
energetycznych. Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie natozyt ograniczenia,
co do rodzaju sieci ze wzgledu na rodzaj napiecia, a jedynie, co do jej
dtugosci oraz tego, zeby sieC byta siecig energetyczna - odmienna od
innych rodzajéw sieci - w tym oswietleniowych czy wodociggowych. W
ocenie Odwotujgcego warunek udziatlu w postepowaniu postawiony
przez Zamawiajgcego - dotyczacy doswiadczenia byt jednoznaczny i
precyzyjny, natomiast wykaz wykonanych rob6t budowlanych zatgczony
do oferty WPRD nie potwierdza spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu. Przy rozwigzaniu podobnej kwestii (cho¢ odnoszacej sie
do sieci kanalizacyjnej) KIO w wyroku z dnia 3 listopada 2011 r.
2261/11 poparta stanowisko - na ktérym w niniejszym odwotaniu opiera
sie Odwotujacy.
Z ostroznosci nalezy podnies¢ - iz z uwagi na bardzo rozbiezne
stanowisko WPRD odnosnie kwestionowanej przez Odwotujgcego
informacji o faktycznie wykonanej w ramach przedmiotowej referencji
sieci energetycznej - w analogicznym przypadku (wyrok z dnia 8 lutego
2016 r,, sygn. KIO 105/16) - stwierdzi¢ nalezy, ze ,o$wiadczenia
Sktadane w postepowaniu [...], sg ze sobg sprzeczne, wzajemnie
wykluczajgce sie, nie dajgce jednoznacznej pewnos$ci co do
pojazdu bedgcego przedmiotem oceny przez zamawiajgcego. [...}.
Wrecz przeciwnie, dziatanie [...] ukierunkowane jest na wywotanie
okre$lonego skutku, poprzez sktadanie sprzecznych dokumentow.
W ocenie Izby catoksztatt dokumentow zgromadzonych w
postepowaniu, w sposob jednoznaczny potwierdza, ze [...] w
swojej ofercie przedstawit informacje nieprawdziwe, ktore nie
podlegajg sanowaniu w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp”.
W tym miejscu nalezy réwniez przywota¢ wyrok KIO z dnia 17 maja
2016 r., sygn. akt KIO 673/16: ,sktad orzekajgcy Izby podziela
stanowisko, uprzednio wyrazone wielokrotnie w orzecznictwie 1zby,
Ze nieprawdziwej informacji majgcej wptyw na wynik postepowania

nie mozna zastepowac informacjg prawdziwg w trybie art. 26 ust. 3
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pzp. Jezeli wykonawca winny jest powaznego wprowadzenia w
bigd nieprawdziwym os$wiadczeniem lub dokumentem, nie mozna
jednoczesnie twierdzic, Ze takie o$wiadczenie Ilub dokument
zawiera bfedy dotyczgce braku potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. W takim przypadku oswiadczenie Iub
dokument wrecz potwierdzajg spetnianie warunku, tyle ze za
pomocg informacji, ktdra okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna.
Nalezy zauwazyc, ze ustawa pzp w art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 statuuje
odrebne | niezalezne od siebie podstawy wykluczenia =z
postepowania, a zatem wykluczenie za ztozenie nieprawdziwych
informacji w dokumentach ztozonych na potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu nie zawsze musi sie wigzaé¢ z
wykluczeniem za niewykazanie spetniania tych warunkow.
Odmienne stanowisko oznaczatoby rdowniez, ze w ramach
przestanki wptywu na wynik postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
miesci sie badanie, czy wykonawca skifadajgcy nieprawdziwg
informacje byt juz wzywany do uzupetnienia dokumentow. W
konsekwencji prowadzitoby to do takiej interpretacji normy art. 24
ust. 2 pkt 3 pzp, zgodnie z ktorg nie podlega wykluczeniu
wykonawca  (winny  powaznego  wprowadzenia w  bfgd
zamawiajgcego), ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majgce lub
moggce mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, jezeli
uczynit to po raz pierwszy tzn. nie byt wzywany do zastgpienia
nieprawdziwej informacji potwierdzajgcej spetnianie warunku
udziatu prawdziwg informacje potwierdzajgcg spetnianie tego
warunku. Interpretacja taka jest nie do zaakceptowania z punktu
widzenia naczelnych zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 2 pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy ma przeprowadzi¢ postepowanie o
udzielenie ”.

*

Wskazaé¢ nalezy, ze Zamawiajacy w dniu 24 sierpnia 2016 r. skierowat do
wykonawcy WPRD Katowice wezwanie do wyjasnienia/ uzupetnienia kwestii
wskazanego potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu. Wykonawca
poprzestat, jak wskazano powyzej, jedynie na wyktadni (sprzecznej jak sie okazato)
swojego dotychczasowego stanowiska. Podkreslenia wymaga, ze jesli wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie do wyjadnienia/ uzupetnienia nie ztozyt wiasciwego

dokumentu, zamawiajgcy nie moze ponownie poprosi¢ go o skorygowanie brakéw.
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Co do zasady, wezwanie do uzupetnienia/ wyjasnienia konkretnych dokumentéw
zamawiajgcy kieruje do wykonawcow tylko raz. Nawet w sytuacji gdy wykonawca we
wniosku lub ofercie nie ziozyt danego dokumentu, a nastepnie, po wezwaniu
zamawiajgcego, przedstawit dokument zawierajgcy braki lub przedtozyt go w
niewtasciwej formie (np. bez swojego podpisu), zamawiajgcy nie zwrdci sie o0 jego
korekte. Potwierdzita to Wysoka Izba w wyroku z 5 stycznia 2011 r.; sygn. akt KIO
2770/10, w ktérym stwierdzita, ze: ,Wykazanie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu nalezy do wykonawcy, w razie za$ jego niewykazania wykonawca moze
jednokrotnie, w terminie wskazanym przez zamawiajgcego, poprawi¢c wadliwy dokument
poprzez ztozenie brakujgcego lub poprawnego dokumentu (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp). Jesli
wykonawca nie ztozyt wtasciwego dokumentu na wezwanie zamawiajgcego, naprawienie
tego na etapie postepowania odwotawczego nalezy uznac¢ za niedopuszczalne”. Wobec
powyzszego wykonawca WPRD Katowice powinien zostaé wykluczony z
przedmiotowego Postepowania.

L.

Uwzgledniajagc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
przekazanej przez Zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron
zlozone w pismach procesowych i na rozprawie, lzba ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

Zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —
Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020) do
przedmiotowego postepowania stosuje sie przepisy ustawy w brzmieniu sprzed
wejscia w zycie ww. nowelizaciji.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktdérego Srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Podajgc, zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podstawe prawng rozstrzygniecia

zarzutéw odwotania dotyczacych ceny razgco niskiej, w pierwszej kolejnosci nalezy

13



wskazac, iz wedtug art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Natomiast zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi art. 90 ustawy:

1. Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegdlnosci jest
nizsza o 30% od wartosci zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w
tym ztozenie dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na

wysokos$¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoOwienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamOwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz.
1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy.

3. Zamawiajacy 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 zamdwienia.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotania,
Izba wskazuje na regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej
sprawie. Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, lzba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
dla stwierdzenia faktdéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z

0g06Ing zasada rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar
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udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki prawne. Ponadto zgodnie
z przepisem art. 190 ust 1a Pzp dotyczacym postepowania odwotawczego,
wprowadzajgcym szczeg6lng regulacje dotyczgcg spraw o cene razgco niskg —
ciezar dowodu, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na:

1) wykonawcy, ktéry jg ztozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania

odwotawczego;

2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem

postepowania.

Powyzsze regulacje wymagajg podkreslenia zwtaszcza w kontekscie, iz
mozliwos¢é orzeczenia o wystgpieniu ceny razgco niskiej, w tym stwierdzenia
faktycznego domniemania jej wystgpienia oraz obalenia takiego domniemania,
sprowadza sie wtasnie do kwestii dowodowych.

Jak stusznie wskazano w wyroku Sgdu 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 zamowienia i przyjag¢ mozna, ze
cena razgco niska to taka, kiora jest nierealistyczna, niewiarygodna w porownaniu do cen
rynkowych podobnych zamdwien i ewentualnie innych ofert ztlozonych w toku postepowania o

uadzielenie zamowienia publicznego.”

W zwigzku ze wskazanym powyzej brakiem legalnej definicji, w orzecznictwie sgdow
okregowych oraz KlO, a wczesniej w orzecznictwie arbitrazowym, ustalone zostaty pewne
czastkowe lub 0golne, definicyjne ramy i odniesienia dla tego pojecia. | tak wedtug wyroku KIO
592/13: ,0 cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne”. Ponadto w wyroku KIO 1562/11 wskazano: ,Cena razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamdwienia 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 zrodet
niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac. Reasumujgc, cena razgco
niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac
Sktadajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia, zaktadajgcg wykonanie zamdwienia
ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowsa, tzn.

generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez
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0goIng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecno$c¢ i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.”

Roéwniez w wielu innych wyrokach dotyczacych stosowania i interpretaciji 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 Sgdu 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 byc¢ oferowanie
towarow ponizej kosztow zakupu Ilub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote”. Natomiast Sgd Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z
23 kwietnia 2009 r., XIl Ga 88/09 wskazat nastepujgce kryteria okreslajgce cene
razgco niskg: ,odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym
rynku w taki sposob, ze nie ma mozliwosci realizacji zamdwienia przy zatozeniu
osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$c ceny z powodu oderwania
jej od realiow rynkowych’.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamdwien Publicznych dotyczacej ceny
razgco niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) wskazano, m.in.:
LUstawa wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu
razgco niskiej ceny nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réowniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji.
Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwos$ci. Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej reqgulacji wydaje
Sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte z ceng niewiarygodng,
nierealistyczng w pordwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien. Oznacza to
cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcag na fakt realizacji

zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej.”

W przywotywanym orzecznictwie wskazuje sie, iz ustawodawca uzywajac pojecia
Jazgco niska” referuje do znaczgcego zanizenia kwotowego ceny ofertowej wzgledem
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wskazanego w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp punkiu odniesienia, ktérym jest przedmiot zamdéwienia,
a ujmujgc rzecz $Scislej ,wartos¢ przedmiotu zamdwienia” (tak w: ,Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz. Wydanie trzecie” pod red. Tomasza Czajkowskiego, Warszawa
2007, str. 305). W konsekwenciji, w Swietle regulacji ww. przepisu, ekonomiczna wartosé, jakg
jest opisana okreslong kwotg pieniezng cena ofertowa, odnoszona jest do wartosci przedmiotu
zamowienia, ktdrg rowniez nalezy wyrazi¢ w ten sam sposdb (w innym przypadku jakiekolwiek
poréwnania beda bezsensowne i bezprzedmiotowe). Tym samym dla pordwnania i
stwierdzenia zanizenia wartosci zgdanego $wiadczenia pienieznego w stosunku do
wzajemnego Swiadczenia niepienieznego, konieczne jest ustalenie badz przyjecie jakiejs
powinnej wartosci pienieznej owego $wiadczenia wzajemnego.

W ekonomii wystepuje znaczna ilos¢ definicji pojecia wartosci — niejako wiele roznych
Jwartosci’. Na potrzeby ninigjszego uzasadnienia zbedne jest ich przywotywanie i
charakteryzowanie. Wystarczy poprzesta¢ na konstatacji, iz jak wynika z analizy
przywotywanego wyzej orzecznictwa, w przypadku art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy chodzi o wartos¢
rynkowa. Tym samym to zastana warto$¢ rynkowa przedmiotu zamoéwienia, obejmujgca jego
petny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania naktady pracy i materiatdw, 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 zamédwienia, jest odniesieniem dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Zastrzec przy
tym nalezy, iz rynek i dyktowany przezen poziom cen, w wiekszosci przypadkow uzna¢ mozna

za ostateczng miare realnej wartosci wszelkich dajgcych sie wyceni¢ débr i ustug.

W tym migjscu mozna dodac, iz w Swietle orzecznictwa wiasnie zanizenie ceny
ofertowej wzgledem wartosci rynkowej przedmiotu zamowienia jest pierwszym i koniecznym
warunkiem zastosowania procedury wyjasniajgcej cene, o ktérej 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 nieuprawnione, a jakiekolwiek ustalanie indywidualnych kosztéw
wykonawcy czy innych czynnikdéw pozwalajgcych mu zaoferowaé cene na danym poziomie, 0

ktérych mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy, jest wiasciwie bezprzedmiotowe.

Tym samym wymagane w art. 90 ust. 2 Pzp udowodnienie przez wykonawce,
ze jego cena ofertowa nie odbiega in minus od realnej, rynkowej wartosci
zamoOwienia stanowito bedzie wystarczajgce wykazanie, ze nie zaoferowano ceny
razgco niskiej w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwienia, a tym samym brak

jest przestanek do zastosowania dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
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Natomiast w przypadku wystgpienia fakiu zanizenia ceny oferowanej w stosunku do
wartosci przedmiotu zamowienia, konieczne bedzie wykazywanie i ustalanie wszelkich
okolicznosci zwigzanych z mozliwoscig obnizenia ceny, w tym odnoszgcych sie do
indywidualnych kosztow wykonawcy zwigzanych z wykonaniem danego zaméwienia. Dopiero
w tym w przypadku, gdy cena ofertowa odbiega od wartosci zamoéwienia, aby
udowodni¢ jej legalny charakter wykonawcy pozostawato bedzie wtasciwie nic
innego, jak wykaza¢ dostepne mu indywidualne czynniki, ktére pozwolity mu
skalkulowac¢ cene ofertowg na zastanym poziomie, bez strat wtasnych i finansowania
zamoéwienia z innych zrédet (np. czynniki wymienione przyktadowo w art. 90 ust. 1
pkt 1 i 2 lub po prostu rzetelng, wiarygodng i weryfikowalng kalkulacje wtasnych

kosztow wykonania zamowienia korespondujgcg z ceng oferowang).

Powyzsze wykonawca powinien uczyni¢ w ramach wyjasnien, do ktérych
zgodnie z art. 90 ust. 1 musi go wezwa¢ zamawiajgcy przed przesadzeniem

charakteru ceny oferowane;.

Przy czym nalezy generalnie wskazac, iz w ramach postgpowania odwotawczego
oceniana jest prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego. Czynnos¢ taka podjeta zostaje w
oparciu o informacje dostepne zamawiajgcemu, ktére zgodnie z przepisami ustawy mogt 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 wiasnych
wycen, kalkulacji, cech i uwarunkowan... etc., dowodzgce mozliwosci zaoferowania cen
obnizonej w stosunku do wartosci zamowienia, a zamawiajgcy mdgt te informacije ocenic i na
ich podstawie podja¢ decyzje, co do przyjecia bgdz odrzucenia oferty. Wiadomosci na temat
kalkulacji cenowej wykonawcy oraz indywidualnych, dostepnych wykonawcy okolicznosci,
ktore takg kalkulacie umozliwiaja, zamawiajgcy zazwyczaj nie moze uzyskac i ustali¢ na
podstawie innego zrédla niz sam wykonawca i przede wszystkim informacje te powinien
uzyskac w stosownym czasie — co pozwoli mu na dokonanie prawidtowej 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¢ dostepne mu indywidualnie okolicznosci i
powody, ktére umozliwity skalkulowanie tak niskiej ceny.

Izba natomiast moze oceni¢ i stwierdzi¢ w takim przypadku jedynie czy wyjasnienia w
tym przedmiocie byly wystarczajgce, a ich ocena dokonana przez zamawiajgcego prawidtowa.

Przynajmniej na takim zatozeniu opiera sie dominujgce w orzecznictwie sgdéw okregowych i
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KIO, stuszne stanowisko w sprawie koniecznosci odrzucenia oferty, w przypadku gdy ztozone
wyjasnienia cenowe byly zbyt niekonkretne, lakoniczne i generalnie nie wykazywaty
mozliwosci zaoferowania przez danego wykonawce ceny tak niskiej. Z tego wzgledu pomijano
uzupetienia wyjasnien dokonywane w postepowaniu odwotawczym. Jak bowiem wskazat
Sad 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 niepeine albo niedostateczne wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p.
powtdérne umozliwianie jednemu z wykonawcow dokonywania tej czynnosci z

pewnoscig naruszytoby zasade uczciwej konkurencyi’.

Rowniez w wyroku Krajowej I1zby 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, ktore stosownie do art. 15 ust. 1 ustawy pzp
prowadzone jest przez zamawiajgcego. Jednoczesnie warunkiem koniecznym jest
dokonanie przez zamawiajgcego prawidtowej oceny wyjasnien wykonawcy w toku
prowadzonej procedury, o ktorej mowa w art. 90 ustawy pzp.” Natomiast w wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIll Ga 1293/14),
wydanym w wyniku skargi na ww. wyrok lzby, pokreslono znaczenie starannosci
wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a takze
wskazano na konieczno$¢ uznania, iz cena ofertowa jest ceng razgco niskg, w
przypadku braku przedstawienia przez wykonawce takich wyjasnien, ktére wykaza,
ze oferowana przezeh cena razgco niska nie jest.

Powyzsze tezy dotyczgce wymaganej zawartosci i ,jakosci” wyjasnien
sktadanych Zamawiajgcemu zostaty sformutowane przez orzecznictwo jeszcze na
gruncie uprzednio obowigzujgcych przepiséw. W obecnym stanie prawnym
ustawodawca wiasciwie przesgdzit ich stusznos¢, wprost wskazujgc w art. 90 ust. 2,
ze to wykonawca powinien udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz jego cena nie jest razgco
niska, i udowodnic to na etapie postepowania o udzielenie zamdéwienia. Tym samym
jak najbardziej aktualna i wymagajgca podkreslenia, jest wyrazona w powotywanym
wyzej orzecznictwie teza o wymaganej starannosci wykonawcy w skiadaniu
wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a tym samym ryzyku jakie ponosi w
przypadku uznania, iz sg to wyjasnienia niewystarczajgce do wykazania legalnego

charakteru jego ceny.
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Na marginesie mozna jeszcze dodac, iz trudno generalnie dekretowa¢ optymalny i
powinny ksztatt czy spos6b dowodzenia okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej
przez wykonawce i sposobu prezentowania okolicznosci umozZliwiajgcych mu jej
zaoferowanie. W szczeg6lnosci w zaleznosci od indywidualnych okolicznosci sprawy,
zwlaszcza 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 byto przedstawianie wraz z wyjasnieniami
stosownych dowoddéw czy tez wystarczajgce byto tylko podanie i powotanie okreslonych
informacji. Mozna natomiast sformutowaé jeden generalny postulat, kidéry przy ocenie
wyjasnien wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany — wyjasnienia powinny by¢
konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do danego przedmiotu zamdwienia i oferty. Stosowana
powszechnie w dokumentach tego typu beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogolnikéw o
wielkim dosdwiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacii
kosztoéw, 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 moZzliwe byto ich przynajmniej przyblizone przetozenie
na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja oraz ocena
wiarygodnosci.

Powyzsze jest skorelowane z rozkladem ciezaru dowodu w postepowaniu
odwotawczym ustanawianym przez dyspozycje art. 190 ust 1a Pzp — w przypadku, gdy
cena danej oferty i dane podawane w wyjadnieniach jej dotyczacych sg
kwestionowane, to nie odwotujgcy, ale atakowany wykonawca (lub zamawiajgcy)
bedzie zmuszony wykazac przed Izba, ze cena razgco niska nie jest oraz udowodnic
okolicznosci, na ktére sie powotuje, a ktére sg kwestionowane. Przy czym w
postepowaniu odwotawczym bedzie to konieczne przy pomocy dowoddéw mozliwych

do przetozenia na materiat procesowy.

Podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze w przypadku wystgpienia ustawowych
wyznacznikbw podejrzenia wystgpienia ceny razgco niskiej (zanizenia ceny oferty

wzgledem szacunkowej wartosci zamodwienia lub Sredniej ofert ziozonych w
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postepowaniu), ciezar wykazywania okolicznosci, ze dana cena ofertowa razgco

niska nie jest, zostat scisle i jasno okreslony.

Odnoszac powyzsze do rozpatrywanej sprawy, w pierwszej kolejnosci nalezy
wskazac, iz w rozpatrywanym przypadku cena ofertowa WPRD Katowice nie jest
zanizona w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia, ktéry najlepiej oddajg ceny
ofert licznie sktadanych w tym postepowaniu. Poréwnanie ofert przedstawione w
treSci odwotania, cytowanej powyzej, przesadza o tym, iz to szacunkowa wartosé
zamoéwienia ustalona przez Zamawiajgcego jest kwotg zawyzong i nie

odzwierciedlajgcg realnej, rynkowej wartosci przedmiotu zamoéwienia.

Wyjasnienia wykonawcy nalezy wiec ocenia¢ przez pryzmat tej okolicznosci,

ktora wtadciwie wyklucza zastosowanie art. 89 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Natomiast, co do postulowanego odrzucenia oferty Przystepujgcego na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy, lzba wskazuje, iz po pierwsze Przystepujacy
wyjasdnienia dotyczgce wyceny swojej oferty ztozyt. Ponadto wyjasnienia te i ich
ocena nie potwierdzaty, ze cena ofertowa jest razgco niska. Przeciwnie — WPRD
przedstawita rzeczowe, wiarygodne i poparte dowodami wyjasnienia, co do realnosci
swojej kalkulacji cenowej, ktére w zestawieniu z juz posiadanymi danymi, w
zupetnosci wystarczyty Zamawiajgcemu do oceny, ze cena taka, w zadnym sensie i
wymiarze, zanizong nie jest.

Odwotujgcy nie powinien w tym przypadku przypisywaé nadmiernego
znaczenia brakowi tzw. kalkulacji cenowej w wyjasnieniach konkurenta, czyli
nieprzedstawienia rozbicia ceny ofertowej na poszczegdlne sktadowe. Fakt, ze
informacje tego typu zazwyczaj, i jak najbardziej zasadnie, stanowig podstawe i
punkt wyjscia dla sktadanych wyjasnien, nie oznacza, iz sg niezbednym elementem
kazdych wyjasnien.

W rozpatrywanym przypadku, ze wzgledu na charakter wynagrodzenia
umownego, skladane oferty zawieraty kosztorysy ofertowe, ktére stanowity bardzo
szczeg6towe rozbicie ceny ofertowej na poszczegdlne, wyceniane odrebnie
elementy. | odnosnie wyceny poszczegdblnych, zasadniczych elementow
kosztorysowanych Wykonawca przedstawit dowody sSwiadczace o realnosci ich

wyceny, a Zamawiajgcy mogt poszczegdélne dane i okolicznosci podawane w ofercie i
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wyjasnieniach z tatwoscig zestawi¢, odnies¢ i ocenic, co zresztg uczynit i niezwykle

udatnie pokazat w odpowiedzi na odwotanie.

Odwotujgcy moégt w odwotaniu zakwestionowaé wycene poszczegdlnych,
zasadniczych pozycji kosztorysowych i podwazaé wiarygodnos¢ dowodoéw, ktore
Przystepujgcy przedstawit Zamawiajgcemu w swoich wyjasnieniach. Poprzestat
jednak jedynie na wywodzeniu i wynajdywaniu formalnych nieprawidtowosci
ztozonych wyjasnien, ktére w tym przypadku nie wystepowaty.

Niezasadne jest rébwniez postulowanie, ze wyjasnienia wykonawcy muszg sie
odnosi¢ do absolutnie kazdego kosztu, ktéry moze przy wykonaniu danego
zamoOwienia wystgpi¢. Brak odniesienia sie do kosztéw organizacji objazdéw
autobusow nie przekresla w tym przypadku prawidtowosci wyjasnien. A watpliwosci,
co do mozliwosci pokrycia przez cene ofertowg w ramach kosztéw ogdélnych réwniez

ww. kosztéw, nie zachodzg oraz nie byty podnoszone i wykazywane.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych zaniechania wykluczenia Przystepujgcego,
lzba wskazuje, iz zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, zamawiajacy wyklucza z
postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcéw, ktorzy nie wykazali spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu.

Nastepnie Izba stwierdza, ze inwestycja pn. ,Przebudowa ulicy
Franciszkanskiej i Partyzanéw - etap 1”7 w Sosnowcu, wskazywana przez WPRD,
potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu opisanego w rozdz. VIII pkt 2
SIWZ, odnoszacego sie do min. 500 m. sieci energetyczne;.

Po pierwsze w SIWZ brak definicji lub jakiegokolwiek dookreslenia sieci
energetycznej, do ktérego tres¢ warunku referuje. Definicje i klasyfikacje, na ktére
wskazuje Odwotujgcy sag definicjami sieci elekiroenergetycznej. Tym samym za sie¢
energetyczng moze by¢ uznany jakikolwiek zespét potgczonych ze sobg przewodow
transportujgcych jakgkolwiek energie, takze elekiryczng, na co wskazywat
Zamawiajgcy powotujgc sie na definicje z Wikipedii, ktéra jako encyklopedia otwarta i
Lnienaukowa” jest zrédtem najlepiej odzwierciedlajgcym powszechne rozumienie
terminow.

Izba nie znajduje wiec zadnych powoddw i wzgledéw, aby odmoéwié
zakwalifikowania, jako spetniajgcych warunek metrazu sieci energetycznej, sieci
oswietleniowej oraz przytaczy do sieci elektroenergetycznych.
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Ponadto wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy jako inwestor referencyjnego
zadania najlepiej wiedziat jaki zakres rzeczowy i jakiego rodzaju prace zostaty na nim

wykonane, i nie musiat nic w tym zakresie wyjasniac.

W trakcie wyrokowania uwzgledniono wszystkie dowody powotywane przez
strony i na ich podstawie ustalono stan faktyczny przedstawiony powyzej.

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

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 91 10 Pzp stosownie do wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw 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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