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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 27 stycznia 2017 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 30 grudnia 2016 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74 03-734 Warszawa

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z 23 grudnia 2016 r. w przedmiocie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ,realizacje rob6t budowlanych
w ramach Przetargu nr 1 — Modernizacja odcinka Jaworzno Szczakowa-Trzebinia (km 1,150-
0,000 linii nr 134, km 15,810-29,110 linii nr 133)”

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: = Anna Packo
Marzena Ordysinska
Katarzyna Prowadzisz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajagcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. do informacji o wyniku
kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zastuguja na

uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych od 23 wrzesnia do 23 grudnia 2016 r. prowadzit
kontrole udzielonego przez zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. zaméwienia
publicznego na ,realizacje rob6t budowlanych w ramach Przetargu nr 1 — Modernizacja
odcinka Jaworzno Szczakowa-Trzebinia (km 1,150-0,000 linii nr 134, km 15,810-29,110 linii
nr 133)”, ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 26 wrzesnia 2015 r. pod
numerem 2015/S 187-337870.



W informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezes UZP wskazat, iz pismem z 18 pazdziernika
2016 r. zamawiajagcy, dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, wezwat do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny m.in. wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia TORPOL S.A. i BUDIMEX S.A. (dalej
zwanych tez ,Konsorcjum TORPOL”). W pismie tym zamawiajacy wskazat, iz ,przedstawione
przez wykonawce wyjasnienia muszg by¢ merytoryczne, a wykonawca musi dostarczy¢
wystarczajagcy materiat niezbedny do oceny, ktére czynniki spowodowaly mozliwos¢
obnizenia ceny oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata obnizona. Tym
samym to na wykonawcy cigzy obowigzek przekazania wtasciwych merytorycznie informaciji
i dowodow, ktére majg lub moga mie¢ wptyw na wysokos¢ skalkulowanej ceny catkowitej
oferty.”

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z 24 pazdziernika 2016 r. Konsorcjum TORPOL
wyjasnito, iz gtbwnymi czynnikami wptywajgcymi na cene oferty sa:

1. posiadany przez wykonawce park maszynowy w liczbie obejmujgcej ponad dwiescie
pojazdow, kitdre beda uzyte do realizacji zaméwienia,

2. zaplecze budowy bedzie miescito sie w posiadanym przez wykonawce przenosnym
zapleczu administracyjno-biurowym wyposazonym we wszystkie media,

3. zatrudniona na umowe o prace kadra pracownicza,

4. w zakresie zaproponowanej ceny dla obiektéw inzynieryjnych, robét drogowych
i kubaturowych, wykonawca wskazuje, ze zawiera ona wszystkie wymogi zamawiajgcego,
proponowana technologia i organizacja prac budowlanych zostata zoptymalizowana przez
zesp6t uprawnionych projektantéw z tej dziedziny, ktérzy sg na state zatrudnieni przez
wykonawce,

5. w zakresie zaproponowanej ceny dla wykonania robét w branzy Sterowania Ruchem
Kolejowym nalezy zauwazyC, ze podstawowe materiaty wptywajgce na koszt wykonania
robét w tej branzy sa dostawg zamawiajgcego; wykonawca w odréznieniu od innych
oferentéw dysponuje wtasnymi zasobami zdolnymi wykonaé prace montazowe,

6. w zakresie zaproponowanej ceny robdt elektroenergetycznych i sieci trakcyjnej
wykonawca moze je wykonac sitami wtasnymi,

7. wykonawca jest licencjonowanym przewoznikiem kolejowym i samochodowym, planuje
przewiez¢ materiaty nawierzchniowe oraz kruszywa witasnym transportem,

8. wykonawca wykonywat juz kilkadziesiat kontraktéw o takim samym charakterze,

9. wykonawca dokonat szczegbtowego rozeznania modernizowane;j linii,

10. wykonawca w swoim parku maszynowym dysponuje szeregiem wtasnych

specjalistycznych maszyn do wykonania rob6t torowych i sieciowych.



Reasumujgc, na zaoferowang przez Konsorcjum cene wptyw miaty nastepujgce obiektywne
okolicznosci (uwarunkowania): 1. wieloletnie doswiadczenie zawodowe wykonawcy; 2.
odpowiednie zaplecze kadrowe; 3. wiasne zaplecze techniczne; 4. rabaty cenowe -
wykonawca jako wiarygodny i duzy odbiorca dziatajgcy na rynku budownictwa od kilku lat
posiada wynegocjowane wysokie rabaty (pozostajgce na niezmiennym poziomie) zaréwno
na materiaty, jak i urzgdzenia niezbedne dla realizacji niniejszego zaméwienia.

Prezes UZP wskazat, ze wykonawca nie dotgczyt do wyjasnien dowoddéw dotyczgcych
elementéw majacych wptyw na wysokos¢ ceny, wymaganych w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszymi wyjasnieniami, pismem z 27 pazdziernika 2016 r., zamawiajacy,
dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zwrdcit sie do
ww. wykonawcy o ,uzupetnienie i uszczego6towienie tych wyjasnien w zakresie wymaganych
do realizacji zagadnieh rzeczowych wymienionych w Opisie Przedmiotu Zamdwienia, co do
ktérych wykonawca nie ustosunkowat sie w swoich wyjasnieniach lub ustosunkowat sie
w sposéb ogdlny, enigmatyczny. W wyniku przeprowadzonej oceny udzielonych przez
wykonawce wyjasnien zamawiajgcy stwierdzit, iz wykonawca sktadajgc wyjasnienia
odnoszgce sie do ceny zitozonej w ofercie nie wykazat, jakie czynniki spowodowaty
mozliwos$¢ obnizenia ceny oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata obnizona,
jak réwniez nie przedstawit dowodéw na potwierdzenie swojego stanowiska.”

W odpowiedzi, pismem z 28 pazdziernika 2016 r., Konsorcjum TORPOL — w ocenie Prezesa
UZP — ztozyto stosowne wyjasnienia poparte dowodami.

Powyzszg sytuacje Prezes UZP ocenit nastepujgco: stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jednakze ewentualna decyzja w tej kwestii
musi zosta¢ poprzedzona wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z tym przepisem, w brzmieniu
obowigzujgcym w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania, jezeli cena oferty wydaje
sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza
0 30% od wartosci zamdéwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie:
oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow 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. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace;
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Jednoczesnie, zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, w brzmieniu
obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania, obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, za$ zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien Ilub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy zatem, zgodnie z brzmieniem art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, oceniajgc wyjasnienia wezwanego wykonawcy, bierze pod uwage obiektywne
czynniki. Dokonana przez zamawiajgcego zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych ocena ztozonych wyjadnien jest podstawg do stwierdzenia, czy oferta
rzeczywisdcie zawiera razgco niskg cene. Jednoczesnie, w przypadku art. 90 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych nie chodzi o ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, a tylko takich,
ktére w sposob niebudzgcy watpliwosci pozwalajg na ustalenie, czy oferta zawiera razaco
niskg cene. Wyjasnienia muszg wyczerpujaco wskazywac¢ wszelkie czynniki majgce wptyw
na cene, tak, by potwierdzity prawidtowos¢ w obliczeniu zaoferowanej ceny.

Tres¢ wezwania z 18 pazdziernika 2016 r. opierata sie na art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Oznacza to, iz wykonawca miat obowigzek ztozy¢é wyjasnienia oraz
zatgczy¢ dowody dotyczace elementéw ceny majacych wptyw na jej wysokos¢é w terminie
wskazanym w ww. pismie. Przedstawione przez ww. wykonawce wyjasnienia zawieraty
ogolne informacje dotyczgce doswiadczenia, zaplecza kadrowego i technicznego oraz
rabatéw, ktére wykonawca posiada jako podmiot od wielu lat dziatajacy na rynku (bez
wskazania jednak informacji szczegétowych, takich jak np. wyliczenia w zakresie
oszczednosci wynikajacych z uzyskanych rabatéw), jak tez nie wskazywaty, w jaki sposéb
ww. okoliczno$ci wptynety na cene oferowang w ramach przedmiotowego postepowania.
Dodatkowo ww. wykonawca nie zatgczyt dowoddw potwierdzajgcych ww. informacje, jak
rowniez z tresci przedtozonych wyjasnien nie sposéb wywies¢ istnienia takich dowodow.
Zgodnie z wyrokiem KIO z 9 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 1049/14 ,w mys$l art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia. W dyspozycji tegoz przepisu znajduje sie réwniez sytuacja, kiedy
wykonawca ztozyt wyjasnienia, ale wyjasnienia te nie potwierdzajg, ze zaoferowana cena nie
jest razaco niska. Zwazy¢ nalezy, iz nie chodzi tu bowiem o ztozenie jakichkolwiek
wyjasnien, lecz takich wyjasnien, ktére w sposdb nie budzgcy watpliwosci pozwalajg na
ocene oferty pod wzgledem zaoferowania razaco niskiej ceny. Wskazéwka dla wykonawcy
skfadajgcego wyjasnienia winien by¢ przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, w ktérym jest mowa



nie tylko o ztozonych wyjasnieniach, ale réwniez o dowodach na ich potwierdzenie.
Oczywistym jest zatem, ze przedstawione wyjasnienia winny by¢ nie tylko konkretne
i przekonywujace, ale rowniez poparte stosownymi dowodami.” Mozliwos¢ zadania przez
zamawiajgcego doprecyzowania lub szerszych informacji w zakresie przekazanych przez
wykonawce wyjasnien znajduje zastosowanie jedynie w przypadku szczego6towego
i konkretnego udzielenia przez wykonawce wyjasnien. Natomiast, jak wskazuje sie
W orzecznictwie, zamawiajagcy nie moze wzywa¢ wykonawcy do uszczegétowienia
i skonkretyzowania ogolnikowych twierdzen przedstawionych w wyjasnieniu. W wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z 13 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 2025/14 Izba
stwierdzita: ,W orzecznictwie wskazuje sie, ze ponowne wezwanie do wyjasnien w zakresie
razaco niskiej ceny moze dotyczy¢é wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia,
a nie takiego, ktory uchyla sie od udzielenia szczegétowych informacji i przedstawia
wyjasnienia w sposéb zdawkowy i og6lnikowy.”

W niniejszej sprawie Konsorcjum TORPOL pierwotnie przedstawito wyjasnienia na tyle
ogdlne, ze nie moga by¢ uznane za wystarczajgce w Swietle art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych. Celem wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo
zaméwien publicznych jest uzyskanie przez zamawiajgcego informacji o cenotworczych
skfadnikach. Rolg wykonawcy jest zatem przedstawienie tych sktadnikéw i wykazanie
indywidualnych czynnikbw wptywajgcych na to, ze wykonawca mogt zaoferowac tak niska
cene. Wykonawca w wyjasnieniach powinien zatem ,wyttumaczy¢” sie ze skiadnikbédw ceny
i czynnikow/okolicznosci faktycznych pozwalajgcych na zaoferowanie tak nisko wycenionych
sktadnikbéw ceny. W przypadku ztozenia w tym zakresie ogolnych wyjasnien, ktére w zadnej
mierze nie potwierdzajg realnosci ceny oferty, zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte
wykonawcy, nie za$ wzywac go o przedstawienie wyjasnien ponownie.

Biorgc pod uwage tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych i wystosowane
przez zamawiajgcego 18 pazdziernika 2016 r. wezwanie o wyjasnienia w trybie powyzszego
przepisu, nalezy uznaé, ze ww. wykonawca nie ztozyt wyjasnien wraz z dowodami
pozwalajgcymi zamawiajgcemu na dokonanie rzetelnej oceny, ze ztozona przez niego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Prezesa UZP, zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

Konsorcjum TORPOL. Powyzsze naruszenie nie ma wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy ztozyt zastrzezenia do wyniku kontroli nie zgadzajac sie z ustaleniem kontroli
o dopuszczeniu sie ww. naruszenia.
Zamawiajgcy wskazat, ze wbrew twierdzeniom zawartym w informacji o wyniku kontroli,

zaden przepis ustawy Prawo zaméwien publicznych nie zakazuje wielokrotnego wzywania



do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. W art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych brak jest wskazania, ze wezwanie ma charakter jednorazowy. Przepis ten nie
reguluje kwestii, czy wezwanie moze by¢ wystosowane jednokrotnie, czy tez wielokrotnie ani
nie wskazuje kryteridw, jakimi powinien postuzy¢ sie zamawiajgcy, jesli decyduje sie na
wystosowanie kolejnego wezwania. Przepis ten nie limituje takze liczby wezwan
zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos$¢ ceny. Co wiecej, prawo do wielokrotnego wzywania do wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny wynika wprost z art. 55 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, zgodnie z ktérym przez
konsultacje z oferentem instytucja zamawiajgca weryfikuje sktadowe elementy oferty,
uwzgledniajgc dostarczone dowody. Uzyty w cytowanym artykule zwrot ,konsultacje”
oznacza, iz dziatania zamawiajgcego zmierzajgce do wyjasnienia ,razgco niskiej cen” nie
mog3a sie ograniczac¢ do jednorazowej czynnosci, tj. jednokrotnego wezwania wykonawcy do
zlozenia wyjasnien, w przypadku, gdy okolicznosci przedstawione w juz ztozonych
wyjasnieniach wymagajg w ocenie zamawiajgcego dalszego usuwania powstatych
watpliwosci. Podobne regulacje zawiera Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE (art. 69 ust. 3: ,Instytucja zamawiajgca ocenia dostarczone informacje w drodze
konsultacji z oferentem. Moze ona odrzuci¢ oferte wytgcznie w przypadku, gdy dostarczone
dowody nie uzasadniajg w zadowalajgcym stopniu niskiego poziomu proponowanej ceny lub
proponowanych kosztéw, biorgc pod uwage elementy, o ktérych mowa w ust. 2.”).

Mozliwos¢ wielokrotnego wzywania do udzielenia wyjasnien potwierdzajg tez opinie prawne
Urzedu Zamoéwien Publicznych zawarte w Informatorze UZP 11/2013 oraz orzeczeniach
sgdow okregowych, np. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 5 lipca 2007 r., sygn. akt V
Ca 2214/06, czy wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie z 9 grudnia 2010 r., sygn. akt V Ga
122/10, w ktérym sad jednoznacznie wskazat, iz brak jest przeszkdéd do ponownego
wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, jezeli pierwotne wyjasnienia zamawiajacego
nie rozwiaty watpliwosci zamawiajgcego zwigzanych z ,razaco niska ceng”. Stanowisko to
nie jest rowniez kwestionowane w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra wielokrotnie
wskazywata, ze po pierwsze, gdy pierwotne wezwanie Zamawiajacego jest zbyt ogdine, to
wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji takiego wezwania, a co za tym
idzie, zamawiajagcy winien ponownie wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien wskazujac,
ktore kwestie wymagajg uszczegétowienia, a po drugie, ze nie ma zadnych przeszkéd, aby
ponownie wezwaé¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien, gdy pierwotnie ztozone wyjasnienia

budzg jeszcze watpliwosci, np. wyrok KIO sygn. akt 1143/15 z 23 czerwca 2015 r., wyrok



KIO sygn. akt 150/16 z 18 lutego 2016 r. Zamawiajgcy przytoczyt obszerne cytaty ww.
stanowisk.

W przedmiotowej sprawie, w toku badania ofert zamawiajgcy powziagt watpliwosci, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami za ceny
zaoferowane przez wykonawcow, w tym Konsorcjum TORPOL, w zwigzku z powyzszym
zwrécit sie do tych wykonawcdéw z wnioskiem o ztozenie szczegdétowych wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny zaproponowanej dla
zaméwienia.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Konsorcjum TORPOL ztozyto wyjasnienia, w ktérych
wskazato i opisato gtdbwne czynniki oraz okolicznosci wptywajgce na cene oferty. Po
dokonaniu analizy ztozonych wyjasnieh zamawiajgcy uznat, ze zasadne jest wystgpienie do
wykonawcy o ztozenie dodatkowych wyjasnien celem rozwiania uzasadnionych watpliwosci
zamawiajgcego w tematyce ,razgco niskiej ceny” oferty wykonawcy.

Zdaniem zamawiajgcego wyjasnienia wykonawcy wskazywaty jednoznacznie elementy,
ktére miaty znaczacy wptyw na wysokosé ceny oferty. Dlatego tez zamawiajacy, wypetniajgc
dyspozycje art. 7 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych zwrdcit sie do wykonawcy
0 uszczegotowienie wskazanych w wyjasnieniach elementéw cenotwérczych oraz jaki byt ich
wymierny wptyw na cene oferty, wskazujac przy tym zakres, w jakim ztozone wyjasnienia
nalezy uzupetié, do czego w swietle powyzszej argumentacji zamawiajgcy miat prawo.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze w Swietle przywotanej
ugruntowane;j linii orzeczniczej Krajowej lzby Odwotawczej, judykatury oraz pismiennictwa,
przeprowadzit postepowanie prawidtowo i z nalezytg starannoscig oraz, ze nie naruszyt
zadnego przepisu ustawy Prawo zamowien publicznych ani dyrektywy 2004/18/WE.

W odpowiedzi na pismo z 28 pazdziernika 2016 r. wykonawca ztozyt wyjasnienia wraz
z dowodami. Dokonana przez zamawiajgcego ocena ztozonych wyjasnien wraz z dowodami
potwierdza, ze oferta wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia.

Powyzsza argumentacja nie przekonata Prezesa UZP, ktéry zastrzezen nie uwzglednit
i podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko.

Zdaniem Prezesa UZP, w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien, Konsorcjum TORPOL,
pismem z 24 pazdziernika 2016 r. ztozyt lakoniczne wyjasnienia, z ktérych wynikato, iz na
zaoferowang cene wptyw mialy nastepujace obiektywne okolicznosci: wieloletnie
doswiadczenie zawodowe wykonawcy, odpowiednie zaplecze kadrowe, wtasne zaplecze
techniczne oraz rabaty cenowe (bez wskazania jednak informacji szczeg6towych, takich jak
np. wyliczenia w zakresie o0szczednosci wynikajgcych z uzyskanych rabatow).
Z przekazanych wyjasnien nie wynikato, w jaki sposéb ww. okolicznosci wptynety na cene



oferowang w ramach przedmiotowego postepowania. Dodatkowo ww. wykonawca nie
zatgczyt zadnych dowodoéw potwierdzajgcych ww. informacje, jak réwniez z tresci
przedtozonych wyjasnien nie sposdb wywies¢ istnienia takich dowodow.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy ponownie zwrOcit sie do ww. wykonawcy
o0 przedtozenie stosownych wyjasnien wraz z dowodami. W odpowiedzi Konsorcjum
TORPOL ztozyto wyjasnienia poparte dowodami, na podstawie ktérych zamawiajgcy uznat,
iz zaoferowana cena nie byta razgco niska.

Tre$¢ wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego w pismie z 18 pazdziernika 2016 r.
opierata sie na przytoczeniu jako podstawy prawnej art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z zaznaczeniem, iz wykonawca miat obowigzek ztozy¢ wyjasnienia ze
wskazaniem na ,uwarunkowania i obiektywne czynniki, jakie bedg towarzyszy¢ realizaciji
zamédwienia, ktére wptynety na wysokos¢ oferowanej ceny” oraz zatgczy¢ stosowne dowody.
Zamawiajgcy nie ma obowigzku formutowa¢ wezwania o wyjasnienia w sposéb wskazujacy
na konkretne elementy wyceny oferty, ktére wykonawca ma wyjasni¢, cho¢ niewatpliwie
bardziej szczegbtowe wezwanie ze strony zamawiajgcego mogtoby utatwi¢ wykonawcy
udzielenie zamawiajgcemu wyjasnien. Niemniej jednak w Swietle regulacji ustawy Prawo
zaméwien publicznych wystarczajgce jest zwrdcenie sie do wykonawcy o wyjasnienia
zgodnie z art. 90 ust. 1. Zgdanie ztozenia takich wyjasnien wypetnia dyspozycje art. 90 ust. 1
i udzielenie przez wykonawce wyjasnieh co do podejrzenia razgco niskiej ceny w jego ofercie
jest przy takim wezwaniu obowigzkowe.

Zamawiajgcy nie ma obowigzku podpowiada¢ wykonawcy, dlaczego zadeklarowang przez
niego cene uwaza za razgco niskg (wyrok SO w Warszawie z 9 kwietnia 2010 r. sygn. IV Ca
1299/09, wyrok KIO z 18 grudnia 2012 r. sygn. KIO 2659/12, wyrok KIO z 24 czerwca 2013 r.
sygn. KIO 1363/13). Mimo to w niniejszej sprawie zamawiajacy w pismie wzywajgcym
0 wyjasnienia wskazat wykonawcy na potrzebe ztozenia wyjasnien merytorycznych, ktore
dostarczg wystarczajgcy materiat do oceny, ktére czynniki spowodowaty mozliwosé
obnizenia ceny oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata obnizona. Tym
samym zamawiajgcy sformutowat nawet bardziej szczegétowe wezwanie, niz wymagat tego
ustawodawca.

Ponadto ustawodawca uksztattowat ciezar dowodu w taki sposdéb, ze to wykonawca ma za
zadanie przekona¢ zamawiajgcego o rzetelnosci kalkulacji pozwalajacej na wykonanie
przedmiotu zaméwienia w sposéb nalezyty, na co wprost wskazuje art. 90 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Stuzy¢é temu majg same wyjasnienia, a takze dowody, jezeli
istniejg. Tym samym to wykonawca ma udowodni¢, ze cena oferty nie jest razgco niska.
Ponadto, brak ztozenia dowodoéw na potwierdzenie wyjasnien dotyczacych ceny nie skutkuje

odrzuceniem oferty jedynie w sytuacji, gdy z ich tresci mozna wyczytac¢ takie informacje,



ktore ttumaczg sposob kalkulacji zaoferowanej ceny (wyrok KIO z 2 kwietnia 2015 r., sygn.
KIO 547/15).

Wyjasnienia Konsorcjum TORPOL udzielone pismem z 24 pazdziernika 2016 r., z uwagi na
swojg ogdélnikowos¢, nie potwierdzaty, ze cena zaproponowana przez wykonawce
skalkulowana zostata w sposéb nalezyty. Tre$¢ ztozonych przez wykonawce wyjasnien nie
zawiera informacji szczeg6towych, takich jak np. ceny poszczegélnych materiatéw, ceny
ofertowe i nazwy dostawcéw, przyjeta technologia i organizacja rob6t, jak tez nie wskazuije,
w jaki sposOb przedstawione okolicznosci wptynety na cene zaoferowang w ramach
przedmiotowego postepowania. Ponadto wykonawca wraz z udzielonymi wyjasnieniami nie
przekazat zadnych dowodéw nie poparcie stanowiska co do mozliwosci realizacji przedmiotu
zamoOwienia w zaoferowanej cenie. Nalezy podkresli¢, iz ztozone wyjasnienia nie wskazujg
na indywidualne, dostepne wytacznie tylko temu wykonawcy uwarunkowania, ktére
uzasadniatyby wysokosci zaoferowanej ceny. Tym samym nie sposéb ich uzna¢ za
wyczerpujgce i umozliwiajgce zamawiajgcemu dokonanie rzetelnej oceny mozliwosci
realizacji przez wykonawce przedmiotu zamowienia jako nieoderwanej od realiéw
rynkowych.

Celem wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych
jest uzyskanie przez zamawiajgcego informacji o cenotwérczych sktadnikach. Rolg
wykonawcy jest zatem przedstawienie tych skiadnikédw i wykazanie indywidualnych
czynnikbébw wptywajgcych na to, ze wykonawca mogt zaoferowac tak niskg cene. Wykonawca
w wyjasnieniach powinien zatem ,wyttumaczy¢” sie ze sktadnikbw ceny i czynnikow/
/okolicznosci faktycznych pozwalajgcych na zaoferowanie tak nisko wycenionych sktadnikow
ceny. Powinny by¢ zatem wskazane ceny poszczeg6inych materiatdw, ceny, wynagrodzenia
pracownikéw, koszty podwykonawcow, koszty state (paliwa, energia), koszty zarzadzania,
koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, koszty ubezpieczenia, rezerwa, zysk.
Nastepnie wykonawca powinien wykazac/wyjasni¢, skad wynikajg ceny tych sktadnikéw.
Przyktadowo w zakresie personelu powinno by¢é wskazane wynagrodzenie ludzi
i wyjasdnienie, czy jest to wynagrodzenie na podstawie umowy o prace, dzieto etc.
Wskazanie, czy stanowisko pracy jest dofinansowane, czy nie. W stosunku do
podwykonawcow powinno by¢ wskazane ich wynagrodzenie i wskazanie ofert, uméw
wstepnych, umoéw ramowych potwierdzajgcych te ceny. W stosunku do dostawcéw powinno
by¢ wskazanie cen dostarczanych towardw i odwotanie sie do uzgodnionych upustéw, czy
do innych indywidualizujgcych okolicznosci.

Analizujgc wyjasnienia ztozone przez wykonawce Konsorcjum TORPOL wskaza¢ nalezy, iz
brak w tych wyjasnieniach powyzszych elementéw. Sg wskazane jedynie ogdlne informacje
na temat doswiadczenia, zdolnosci technicznej i kadrowej wykonawcy oraz rabatéw na

materialy i urzadzenia. Nie podano jednakze np. ilu ludzi bedzie pracowaé przy realizacji



zamdwienia, jaki jest koszt pracy poszczegdlnych ludzi, jakie bedzie ich zaangazowanie
(100% czasu bedg pracowac na tym zaméwieniu, czy nie), nie wskazano, jak fakt posiadania
parku maszynowego wptynie na obnizenie cen poszczegdlnych robot sktadajacych sie na
przedmiot zaméwieniu ani jak duze rabaty zostang udzielone zamawiajgcemu na materiaty
i urzgdzenia niezbedne do jego realizacji. Nie przedstawiono zatem zadnych szczegdtowych
informacji pozwalajgcych na zweryfikowanie zaoferowanej ceny i uznanie, ze nie jest ona
razgco niska. Wykonawca tym samym nie sprostat udowodnieniu, ze oferta jego nie zawiera
razgco niskiej ceny i tym samym nie obalit domniemania razaco niskiej ceny.

PowyZzsze okolicznosci potwierdza tre$¢ kolejnego wezwania skierowanego do Konsorcjum
TORPOL 27 pazdziernika 2016 r., ktorym zamawiajgcy zwrécit sie do ww. wykonawcy
0 ,uzupetnienie i uszczego6towienie tych wyjasnien w zakresie wymaganych do realizaciji
zagadnien rzeczowych wymienionych w Opisie Przedmiotu Zamowienia, co do ktorych
wykonawca nie ustosunkowat sie w swoich wyjasnieniach lub ustosunkowat sie w sposéb
ogdlny, enigmatyczny. W wyniku przeprowadzonej oceny udzielonych przez wykonawce
wyjasnien zamawiajgcy stwierdzit, iz wykonawca skfadajac wyjasnienia odnoszgce sie do
ceny ztozonej w ofercie nie wykazat, jakie czynniki spowodowaty mozliwos¢ obnizenia ceny
oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata obnizona, jak réwniez nie
przedstawit dowoddéw na potwierdzenie swojego stanowiska.” Tym samym fakt powtérnego
wezwania do wyjasnien i jego tres¢ potwierdza ogdélnikowy charakter pierwotnych wyjasnieh
wykonawcy.

W tym miejscu podzieli¢ nalezy stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w zastrzezeniach
do informacji o wyniku kontroli, iz w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych brak jest wskazania, ze czynnos¢ wezwania w zakresie okolicznosci majacych
wptyw na wysokos¢ zaproponowanej ceny ma charakter jednorazowy. Powyzsza
okolicznos¢ wynikajgca m.in. z cytowanego przez zamawiajgcego orzecznictwa ma
charakter bezsporny oraz nie zostata zakwestionowana w tresci informacji o wyniku kontroli.
Niemniej jednak nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, iz tres¢ pierwotnie
udzielonych wyjasnien nie oddziatuje na mozliwo$¢ wystosowania kolejnego wezwania. Jest
ono dopuszczalne jedynie w przypadku szczegdétowego i konkretnego udzielenia przez
wykonawce wyjasnien w odpowiedzi na pierwsze wezwanie wystosowane w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a celem kolejnego jest jedynie doprecyzowanie
i uszczegotowienie konkretnych twierdzeh przedstawionych w ww. wyjasnieniach. Tak tez
nalezy rozumie¢ ,konsultacje”, o ktérych mowa w art. 55 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE, kt6ra
miata zastosowanie w niniejszej sprawie, czyli jako umozliwienie wykonawcy zatozenia
wyjasnien, ale nie jako wzywanie do kolejnych wyjasnien w sytuacji, gdy pierwotnie ztozone
sg zbyt enigmatyczne, by na ich podstawie cena oferty zostata w jakimkolwiek stopniu

wyjasniona.



Jak wskazuje sie w orzecznictwie, zamawiajgcy nie moze wzywaé wykonawcy do
uszczegOtowienia i skonkretyzowania  ogolnikowych  twierdzen  przedstawionych
w wyjasnieniu. Tym samym ponowne wezwanie do wyjasnien moze dotyczyc¢ tylko takiego
wykonawcy, ktory ziozyt rzetelne wyjasnienia i wymagajg one jedynie w jakims$ zakresie
doprecyzowania, nie zas wykonawcy, ktérego pierwotne wyjasnienia w catosci sg zbyt
enigmatyczne, zeby na ich podstawie oceni¢, czy cena oferty jest realna. Zgodnie takze
z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa, niekonkretne i ogdélnikowe wyjasnienia,
nieobalajgce domniemania o razgco niskiej cenie ofert, nalezy traktowaé jako nieztozenie
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, co skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty na
postawie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Nie kazde pismo moze by¢ uznane za wyjasnienia wykonawcy w rozumieniu art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wyjasnienia wykonawcy majg za zadanie dostarczy¢
zamawiajgcemu informacji o wymiernych i konkretnych wartosciach ekonomicznych, ktére
miaty wptyw na ustalong cene oferty. Sposob przedstawienia zamawiajgcemu ww. wartosci
nie jest sztywno okreslony, tj. powyzsze moze wynika¢ z samych tylko wyjasnien wykonawcy
zawierajgcych w sobie dowody, jak i z wyjasnien z dotgczonymi dowodami. Niemniej jednak
wyjasnienia muszg rzeczywiscie zawiera¢ informacje o czynnikach oddziatywujgcych na
cene oferty, nie mogg zas ogranicza¢ sie do nie popartych zadnymi danymi i dowodami
zapewnien, ze cena nie jest razgco niska. Réwniez zamawiajgcy nie moze polega¢ na
ogdblnych wyjasnieniach wykonawcy i na podstawie domniemywanych przez siebie
okolicznosci je przyjmowac, ale ma obowigzek w takiej sytuacji oferte wykonawcy odrzucic.

Z powyzszego wynika zatem, iz przedstawione przez Konsorcjum TORPOL wyjasnienia
dotyczgce sposobu kalkulacji ceny przedtozone na wezwanie zamawiajgcego z 18
pazdziernika 2016 r., z uwagi na swojg enigmatycznos¢ oraz brak poparcia dowodami winny
by¢ uznane za nieztozone w ogéle. Tym samym zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zamoOwien publicznych winien byt odrzuci¢ oferte wykonawcy Konsorcjum
TORPOL, ktéry nie ztozyt wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie wystosowane w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

20 stycznia 2017 r. zamawiajacy skierowat do Izby pismo, w ktérym podtrzymat i wyjasnit
swoje dotychczasowe stanowisko wskazujgc m.in., ze cztonkowie komisji przetargowej,
posiadajgcy wieloletnie doswiadczenie w prowadzeniu podobnych kontraktéw oraz
rozeznanie wsréd wykonawcéw, jednomysinie stwierdzili, ze czynniki wskazane
w wyjasnieniach sg obiektywne i majg realny wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny, z tym,
ze konieczne bedzie ich uszczegdtowienie, a odpowiedz byta adekwatna do tresci wezwania.
Zamawiajgcy byt zobowigzany do podjecia dziatan majacych na celu wyjasnienie wszelkich
watpliwosci uzasadniajgcych wezwanie do zlozenia przez wykonawce dodatkowych



wyjasnien we wskazanym zakresie. Zwrocit tez uwage, ze dwoch z wezwanych do wyjasnien
wykonawcow nie odpowiedziato na to wezwanie, zatem za niestosowne w Swietle zasady
rownego traktowania wykonawcdéw i uczciwej konkurencji uznat zréwnanie z tymi

wykonawcami Konsorcjum TORPOL, ktére starato sie wyjasnien udzielic.

Po zapoznaniu si¢ ze stanem faktycznym wynikajagcym z przekazanej jej dokumentacji
kontroli oraz z uzasadnieniem stanowisk Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

i zamawiajacego, Izba stwierdzita, ze zastrzezenia zastuguja na uwzglednienie.

Jak wynika z przytoczonych powyzej stanowisk Prezesa UZP i zamawiajgcego — PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A., przedmiotem sporu jest poglad, czy zamawiajgcy powinien
odrzuci¢ oferte wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia TORPOL
S.A. i BUDIMEX S.A. w oparciu o art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych ze
wzgledu na tres¢ wyjasnien ztozonych przez to konsorcjum pismem z 24 pazdziernika 2016
r., po wezwaniu wystosowanym przez zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamédwien publicznych.

Spér ten nie dotyczy oferty uznanej przez zamawiajacego za najkorzystniejszg, zatem
Prezes UZP wskazat w informacji o wyniku kontroli, ze stwierdzone naruszenie nie ma

wptywu na wynik postepowania.

Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu
obowigzujgcym w przedmiotowym postepowaniu (postepowanie zostato wszczete
23 wrzesénia 2015 r.) ,Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw, w szczegoélnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny, w szczegélnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania
zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw
wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztow pracy, ktorych warto$¢ 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 (...); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.



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

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

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.”

Na wstepie nalezy zwréci¢ uwage, ze odrzucenie oferty ze wzgledu na wystgpienie ceny
potencjalnie razaco niskiej zostato ujete w dwdch przepisach ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, tj. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy. Pierwszy z nich odnosi sie do
sytuacji, w ktorej zamawiajgcy istnienie takiej ceny stwierdzi: ,oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku po przedmiotu zamoéwienia”. Drugi przepis, o tresci: ,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 zamdwienia”, mowi o sytuacji, w ktorej takg razgco niska cene niekoniecznie
stwierdzono, czy tez zamawiajacy niekoniecznie jest w stanie wykazaé¢ (udowodnic), ze jest
ona razaco niska, ale zaistniaty inne okolicznosci w postaci tego, ze wykonawca nie ztozyt
wyjasnien w zakresie ceny (potencjalnie razgco niskiej) lub tez zamawiajgcy dokonat oceny
ztozonych wyjasnien i przedstawionych dowodow i w wyniku tej oceny uznat cene za razaco
niska.

W przepisie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych mamy wiec do czynienia
z dwoma narzedziami utatwiajgcymi zamawiajgcym sprawne prowadzenie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Po pierwsze — zawarta w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych zmiana przestanki odrzucenia oferty z ,zawiera razgco niskg cene” na
,W ocenie zamawiajgcego zawiera razgco niskg cene” nie jest tylko drobnym niuansem
jezykowym, lecz witasnie narzedziem zdejmujgcym z zamawiajgcego ciezar dowodu,
niezaleznie od stosunkowo niedawno dodanego art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Czyli art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych zmienia sytuacje
z ,cena jest razgco niska” na ,zamawiajgcy uwaza, ze cena jest razgco niska”.

Po drugie przepis ten stanowi podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien i stanowi narzedzie mobilizacji wykonawcéw do sktadania wyjasnien poprzez
natozenie sankcji za ich nieudzielenie.

Zgodnie z przyjetymi w orzecznictwie pogladami przestanka ta obejmuje réwniez sytuacje,
w ktérych wykonawca co prawda przesle do zamawiajgcego stosowne pismo, lecz nie
bedzie ono w swojej tresci zawierato rzeczywistych wyjasnien — chodzi tu bowiem
o realnosc, a nie pozorno$c¢ dziatania wykonawcy, czyli rzeczywiste ztozenie wyjasnien, a nie
jedynie dopetnienie formalnosci poprzez przedstawienie w odpowiedzi pisma ,Wyjasnienia”
nie zawierajgcego konkretnych, zgdanych tresci. W tym zakresie Prezes UZP i zamawiajgcy



przytoczyli dos¢ szeroko poglady orzecznictwa, zatem Izba uznaje, ze sg one stronom znane
i same w sobie nie stanowig przedmiotu sporu, wiec nie bedzie ich powiela¢ poprzestajgc na
stwierdzeniu, ze co do zasady sie z nimi zgadza — sg to poglady od lat prezentowane przez
Izbe.

Sytuacja, w ktérej wykonawca, pomimo wezwania, w ogdle nie ztozy wyjasnien, jest tatwa do
zakwalifikowania. Problemem jednak jest ocena dziatania wykonawcy, ktory wyjasnienia co
prawda ziozy, ale nie beda one wystarczajgco wyczerpujgce — w takim wypadku
kazdorazowo indywidualnej ocenie podlega, czy wyjasnienia takie uzna¢ za nieztozone
w ogole i oferte odrzucié, czy tez podlegajace uzupetnieniu (dalszym wezwaniom) albo tez
podda¢ ocenie zamawiajgcego bez uzupetnienia (przy czym w takim wypadku braki te
w konsekwencji mogg skutkowac¢ negatywng oceng oferty).

Ocena indywidualna takiej sytuacji jest konieczna i w zaden sposéb nie moze zostac
pominieta. Nalezy jg rozpoczaé¢ od oceny kilku elementéw stanu faktycznego zaistniatego
w danym postepowaniu.

Pierwszym elementem jest podstawa faktyczna wezwania do ziozenia wyjasnien.

Ze stanu faktycznego ustalonego podczas kontroli, zawartego w ,Protokole kontroli
uprzedniej” z 23 grudnia 2016 r., wynika, iz w przedmiotowym postepowaniu ztozono 7 ofert
z cenami: 364.635.632,78 zi, 368.966.506,17 zi, 369.039.836,44 zt (Konsorcjum TORPOL),
381.988.800,00 zt, 382.139.151,93 zi, 450.063.421,36 zt i 460.503.356,58 zt.

Zamawiajgcy ustalit warto$¢ zaméwienia na kwote 969.000.000,00 zt, w tym zamdwienia
uzupetniajgce 323.000.000,00 zi. Przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jaka
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia w wysokosci 794.580.000,00 zt.

Z powyzszego wynika, ze ceny ofert wykonawcow, ktorzy zostali wezwani do wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w tym Konsorcjum TORPOL,
byty do siebie bardzo zblizone — pie¢ pierwszych ofert rézni sie od siebie bardzo
nieznacznie. Natomiast wszystkie ztozone oferty znacznie odbiegajg od wartosci
szacunkowej zamoéwienia, ktéra Dbrutto dla zaméwienia podstawowego wynosi
794.580.000,00 zt (969.000.000 — 323.000.000 + VAT 23%). Zatem mozna wnioskowac, ze
faktyczng podstawg wezwania byta 30-procentowa réznica pomiedzy cenami ofert oraz

wartoscig zamowienia, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Drugim elementem jest tres¢ oferty w zakresie ceny.

Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie robé6t budowlanych, a zamawiajacy tradycyjnie
zazgdat przedstawienia przez wykonawcéw kosztorysow ofertowych — rozdziat 11.
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ,Opis sposobu obliczenia ceny”, pkt 11.3:



.Wykonawca musi dotgczy¢ do oferty wypetniony Przedmiar Robét. Wykonawca musi
wyceni¢ i wypetni¢ wszystkie pozycje Przedmiaru Robét. Przyjmuje sie, ze wartos¢ kazdej
pozycji w wypetnionym Przedmiarze Robot obejmuje peten zakres prac i rob6t potrzebny do
zrealizowania przedmiotu zamowienia (...) tacznie z wszystkimi kosztami, ktére sg
niezbedne do poniesienia dla wykonania opisanych prac i robét (...)".

Konsorcjum TORPOL taki kosztorys przedstawito — jego objetos¢ to ok. 700 stron, obejmuje
wiec wiele tysiecy pozycji opisujgcych poszczegdllne elementy planowanych robét wraz
z cenami jednostkowymi i wartoscig kazdej z nich, a takze inne wskazniki tradycyjnie
ujmowane w kosztorysach budowlanych.

Zatem juz na etapie ztozenia oferty zamawiajgcy otrzymat bardzo szczeg6towe wyjasnienia
wykonawcy, w jaki sposéb cena zostata obliczona i osiggneta koncowy putap. Ta tres¢ oferty
w zaden sposéb nie moze zostaé pominieta przy badaniu realnosci zaproponowanej ceny
i od niej zamawiajgcy powinien rozpoczg¢ wstepng ocene, czy cena oferty jest realna.

Tym samym juz na etapie oferty, przed wezwaniem do wyjasnien, zamawiajgcy posiadat

wiele informacji o czynnikach cenotwérczych, na ktérych brak wskazywat Prezes UZP.

Trzecim elementem jest tre$¢ wezwania zamawiajgcego z 18 pazdziernika 2016 r.

Oceniajgc wyjasnienia wykonawcy nie sposob bowiem nie rozpocza¢ od tresci wezwania do
wyjasnien.

Nalezy tu zauwazyé, ze nawet jesli zamawiajacy w ogdble nie byt przekonany co do
koniecznosci pozyskania takich wyjasnien i jesli zdecydowat sie na nie wytgcznie z powodu
dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, to powinien zrobi¢ to
prawidtowo.

Natomiast wezwanie zamawiajgcego sprowadza sie do ogdélnikowego wskazania: ,dziatajac
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy(...) zwracam sie do Panstwa o ztozenie szczegdtowych
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny
zaproponowanej dla zamowienia.” W dalszej czesci zamawiajgcy wskazat: ,wyjasnienie
powinno wykaza¢ czy zaoferowana cena rzeczywiscie uwzglednia wszystkie elementy
zwigzane z nalezytym wykonaniem zamowienia i wskaza¢ czy istniejg konkretne
uwarunkowania i obiektywne czynniki, jakie towarzyszy¢ bedg realizacji zaméwienia, ktore
wptynety na wysokos$c oferowanej ceny wraz ze wskazaniem opisu tych czynnikéw i skali ich
wptywu (zaréwno merytorycznego jak i finansowego) na wysokos¢ zaoferowanej ceny.
Przedstawione przez Wykonawce wyjasnienia muszg by¢ merytoryczne a Wykonawca musi
dostarczy¢ wystarczajgcy materiat niezbedny do oceny, ktére czynniki spowodowaty
mozliwos$¢ obnizenia ceny oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata obnizona.

Tym samym to na Wykonawcy dazy obowigzek przekazania wtasciwych merytorycznie



informacji i dowodow, ktére majg lub moga mie¢ wptyw na wysokos¢ skalkulowanej ceny
catkowitej oferty. Przedtozone wyjasnienia nie moga prowadzi¢ do zmiany tresci oferty.”
Zatem zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy po prostu o ,zlozenie szczego6towych
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majagcych wptyw na wysoko$¢ ceny
zaproponowanej dla zamowienia”, w sytuacji, w ktorej posiada 700-stronicowy kosztorys
ofertowy z tysigcami elementéw oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny, z ktérego ta cena
bezposrednio wynika. Powstaje wiec pytanie: co w takiej sytuacji musi odpowiedzie¢
wykonawca, aby usatysfakcjonowac¢ zamawiajgcego obszernoscig swoich wyjasnien?
Zamawiajgcy powinien wiec byt wskazac¢, jak widnieje w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, elementy oferty, ktére majg zosta¢ przez wykonawce
wyjasnione i dowiedzione. Trudno bowiem w takiej sytuacji oczekiwa¢ od wykonawcy
sktadania wyjasnien i przedstawiania dowoddéw ,na wszystko”, zwtaszcza przy tylu pozycjach
kosztorysowych (choé owszem, poszczeg6lni wykonawcy w konsekwencji, na wszelki
wypadek, przedstawili zamawiajgcemu cate segregatory dokumentow, jakie posiadali, aby
tylko ich oferty nie zostaly odrzucone, ale takie dziatanie zmierza wprost do sytuacii
absurdalnych, ktére powinno sie eliminowac).

Nie mozna bowiem doprowadzi¢ do tego, by wezwanie z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych stato sie narzedziem dajacym poreczny pretekst do fatwej eliminaciji
wykonawcow z postepowania, choc¢ ich oferty sg powazne.

Izba w zadnej mierze nie zgadza sie z pogladem zaprezentowanym przez Prezesa UZP, ze
zamawiajgcy nie ma obowigzku formutowa¢ wezwania do wyjasnien w sposob wskazujgcy
na konkretne elementy wyceny oferty, ktére wykonawca ma wyjasni¢. Majac juz
przedstawione elementy wyceny oferty, zamawiajacy wrecz nie moze sie¢ do nich nie
odnies¢, jesli uwaza je za potencjalnie razaco niskie (chyba ze w wyjasnieniach w ogole
chodzi o jakie$ inne, dodatkowe elementy wyceny). Dziatanie zamawiajgcego musi byc¢
racjonalne, aby i wykonawca w odpowiedzi mégt podja¢ racjonalne dziatanie. Szczegé6towe
wezwanie ze strony zamawiajgcego nie tylko mogtoby ,utatwi¢” wykonawcy udzielenie
wyjasnien, jak wskazuje Prezes UZP, ale czesto w ogdle wrecz je umozliwic. Nalezy zwrdcic
uwage, ze przy duzych robotach budowlanych mozna wskaza¢ setki czynnikéw
cenotworczych.

Owszem, w orzecznictwie akceptuje sie sytuacje, w ktérej wezwanie zamawiajgcego jest
jedynie ogolne, ale w przypadku, gdy zamawiajgcy dysponuje jedynie ceng globalng oferty
(bez kosztorysu czy formularza cenowego) i to jako pierwszy etap wyjasnien, ktére potem
mogag zostaé ukierunkowane i uszczegétowione.

W sytuacji, w ktérej zamawiajgcy nie wskaze, o jakie konkretnie informacje i dowody mu

chodzi, wykonawca ma prawo dokonaé¢ wyjasnienia w zakresie elementéw wybranych przez



siebie i ktére sam uwaza za istotne i trudno mu z tego robi¢ zarzut (nie ma tez innego

wyijscia).

Dopiero czwartym elementem jest tre$¢ odpowiedzi Konsorcjum TORPOL z 24 pazdziernika
2016 r.

Dokonujgc oceny wyjasnien oczywiscie w pierwszej kolejnosci bierze sie pod uwage ich
wartos¢ merytoryczng, ale ocenia sie takze to, czy wykonawca zignorowat wezwanie (np. nie
odpowiedziat na zadane pytania), czy tez starat sie udzieli¢ wyczerpujgcych wyjasnien,
nawet jesli mu sie to nie do konca udato. Przewidziane w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych odrzucenie oferty ze wzgledu na brak wyjasnien jest bowiem
rodzajem ,kary” dla wykonawcy za zignorowanie wezwania zamawiajacego, a nie za to, ze
jego dziatanie nie byto idealne — a tym bardziej, nie moze on zosta¢ ukarany odrzuceniem
oferty za wadliwe dziatanie zamawiajgcego, kitéry nie sprecyzowat zakresu wyjasnien.
Rowniez w tym przypadku ma zastosowanie zasada: ,jakie pytanie, taka odpowiedz”. Gdyby
wiec prosba zamawiajgcego o0 przedstawienie wyjasnien elementow ceny byla
skonstruowana w sposéb prawidtowy, tj. w swej tresci zawierataby informacje odnosnie tego,
czego w wyjasnieniach oczekuje zamawiajgcy, to wtedy mozna réwniez od wykonawcy
oczekiwa¢ prawidtowej odpowiedzi, czyli zawierajgcej informacje, ktérych zazadat
zamawiajgcy.

W swoich wyjasnieniach Konsorcjum TORPOL wskazato opisowo kilkanascie elementow,
ktore wedtug niego byty gtéwnymi czynnikami wptywajgcymi na cene — w skrécie to:

1. skfad konsorcjum (liderzy rynku budownictwa komunikacyjnego), ktéry pozwolit na
zoptymalizowanie procesu zakupdw, organizacji i technologii prowadzenia prac oraz
metodologii zarzadzania kontraktem oraz wykonanie kontraktu bez potrzeby korzystania
z pomocy podwykonawcéw,

2. posiadany duzy park maszynowy, wtasny, zamortyzowany sprzet, brak potrzeby wynajmu,
koszt za czas faktycznego korzystania z urzgdzen; w ocenie wykonawcy koszty wynajmu
specjalistycznego sprzetu obowigzujgce na rynku sg wyzsze niz koszty, jakie sam ponosi;
optymalizacja proceséw technologicznych oraz przyjete wydajnosci maszyn przy
przeprowadzaniu prac budowlanych, co pozwala ograniczy¢ ilos¢ naktadéw poprzez
nieujmowanie w kalkulacji ryzyk (naktadéw) na przestoje spowodowane brakiem dostepnosci
specjalistycznych maszyn na rynku wynajmu,

2. wtasne zaplecze budowy,

3. zatrudniona na umowe o prace kadra pracownicza,

4. technologia i organizacja prac budowlanych zostata zoptymalizowana przez zespoét

uprawnionych projektantow, zatem proponowana cena za wykonanie obiektéw



inzynieryjnych/ rob6t drogowych i kubaturowych mogta by¢ znaczaco nizsza od zaktadanej
W szacunku zamawiajgcego,

5. podstawowe materiaty wptywajgce na koszt wykonania rob6t w branzy sterowania ruchem
kolejowym (napedy do rozjazddw, kontrolery potozenia iglic oraz liczniki osi) sg dostawa
zamawiajgcego, wykonawca dysponuje tez witasnym zasobami zdolnymi wykonac prace
montazowe,

6. moze wykonac sitami wtasnymi takze roboty elektroenergetyczne i sieci trakcyjnej, co
znacznie obniza koszty,

7. jest licencjonowanym przewoznikiem kolejowym i samochodowym, zatem sam dostarczy
materiaty nawierzchniowe i kruszywa,

8. duza wiedza w zakresie wykonywania oraz planowania harmonogramu wykonania rob6t
oraz optymalizacji kosztdw wiasnych, opracowanie szczego6towych technologii wykonania
prac, ktére postuzyty do opracowania optymalnej wyceny kosztu wykonania poszczegdélnych
asortymentéw robét, technologia i organizacja prac,

9. rabaty cenowe na urzgdzenia i materiaty, ktére uzyskuje jako wykonawca wiarygodny
i duzy odbiorca dziatajacy na rynku budownictwa od lat.

Jak wskazat Prezes UZP — zlozone wyjasnienia nie wskazujg na indywidualne, dostepne
wytgcznie temu wykonawcy uwarunkowania, kidre uzasadniatyby wysokosci zaoferowanej
ceny.

Rzeczywiscie w swoich wyjasnieniach Konsorcjum TORPOL odniosto sie do dos¢ ogdinych
czynnikébw dostepnych prawdopodobnie takze innym wykonawcom oraz nie wskazato
konkretnych danych liczbowych, na ile czynniki te wptynety na poziom ceny oferty.

W innym przypadku prawdopodobnie takie wyjasnienia zostatyby uznane za
niewystarczajace.

Jednak, jak juz lzba stwierdzita — wyjasnienia te podlegajg indywidualnej ocenie
z uwzglednieniem stanu faktycznego. Zatem: po pierwsze trudno méwi¢ o czynnikach, ktore
wplynety na nadzwyczajne obnizenie ceny tej oferty w sytuacji, gdy ceny pieciu ofert byty na
identycznym poziomie, a cena konsorcjum TORPOL byta dopiero trzecia w kolejnosci. Tym
samym nalezy uzna¢, ze jest to cena na zwyktym rynkowym i wcale nie najnizszym
poziomie. Po drugie — w wyjasnieniach nie podano kwot, ale kwoty takie znajdujg sie
w kosztorysie ofertowym. Trudno uzna¢ za celowe powtarzanie ich w wyjasnieniach —
wykonawca podat jedynie informacje dodatkowe w stosunku do kosztorysu. Po trzecie —
z wyjasnien wynika, ze wykonawca nie zlekcewazyt wezwania, lecz starat sie wskazac
okolicznosci, ktére uznat za majace znaczenie.

Nalezy tu tez zwroci¢ uwage, ze wiekszos¢ okolicznosci, ktére zostaty wymienione w art. 90

ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, znalazlty sie w tym przepisie, gdyz wskazato na



nie orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE, natomiast w praktyce wystepujg dosé
rzadko, wiec trudno, by wykonawcy je wykazywali, jesli w stosunku do nich nie zachodzg i na
nie sie nie powotujg. W wiekszosci w swoich wyjasnieniach wykonawcy po prostu usituja
wykazaé, ze oferowane przez nich warunki sg warunkami rzeczywistymi, wynikajgcymi

z mozliwosci, ktére oferuje rynek — producenci, dostawcy, podwykonawcy, personel itd.

Co do mozliwosci wystosowania drugiego lub kolejnego wezwania — jak najbardziej jest to
mozliwe, jednak zalezy od okolicznosci danej sprawy: przede wszystkim od tresci
pierwszego wezwania zamawiajgcego oraz tresci udzielonej odpowiedzi, a takze tresci oferty
(czy zawiera ona jedynie cene globalng, czy szczegétowy kosztorys). Jezeli wezwania sa
dokonywane przez zamawiajgcego poprawnie, to w sposob naturalny kazde kolejne bedzie
doprecyzowaniem wyjasnien uprzednio udzielonych.

Co do przywotanych przepisow dyrektyw oraz wynikajgcych w nich konsekwencji oraz braku
zakazu powtérnego wzywania w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych — Izba
sie z tym zgadza (zresztg stanowisko to jest bezposrednim przywotaniem orzecznictwa Izby).
Jednak jednoczesnie nalezy zwréci¢ uwage na tres¢ art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych i wspomniane powyzej narzedzie w postaci (koniecznosci) odrzucenia oferty
w przypadku braku udzielenia wyjasnien. Zatem w kazdym wypadku nalezy indywidualnie
wywazyé, kiedy, w przypadku wyjasnien o niewystarczajgcej wartosci merytorycznej,
w zakresie juz poczynionych wyjasnien nalezy wystosowac¢ dodatkowag prosbe o wyjasnienia,
a kiedy oferte od razu odrzuci¢.

W orzecznictwie wskazywane jest tez, ze kolejne wezwanie moze stanowi¢ rowniez korekte
nieprawidtowego pierwszego wezwania — warto tu zauwazy¢, ze w swoim drugim wezwaniu
zamawiajgcy rowniez powinien byt takiej korekty dokonac i wskazac bardziej szczego6towo,
jakich informacji oczekuje. Z wezwania tego wida¢, ze zamawiajgcy miat taki zamiar
wskazujgc na pewien zakres informacji uzupetniajgcych (4 punkty), jakkolwiek stosowne
bytoby, zeby zamawiajgcy zadat wykonawcy jakie$ konkretne pytania albo wskazat bardziej
konkretne watpliwosci lub kwestie do wyjasnienia. Drugie wezwanie byto merytorycznie
lepsze od pierwszego, cho¢ nadal nie idealne.

Tym samym, zdaniem Izby, w zaistniatym stanie faktycznym nie wystgpity podstawy do
odrzucenia oferty wykonawcédw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
TORPOL S.A. i BUDIMEX S.A.
Jednoczesnie lzba podkresla, ze dokonana przez nig ocena dotyczy konkretnego stanu
faktycznego, ktéry zaistniat w kontrolowanym postepowaniu i musi by¢ aktualna takze
w innych stanach faktycznych.
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