Sygn. akt KIO/KU 40/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 07 maja 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 7 kwietnia 2014 r., zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego, ktérym jest:

Koleje Dolnoslaskie S.A. ul. Wojska Polskiego 1 lok. 5, 59-220 Legnica

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 31 marca 2014 r. (znak: KU 15/14;
nr pisma: UZP/DKUE/W1/420/15(22)/H/MZ).

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest:

Dostawa jedenastu nowych Elektrycznych Zespotéw Trakcyjnych na potrzeby
realizacji zadan przewozowych przez Spotke Koleje Dolnoslaskie S.A.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Milacka
Czionkowie: Izabela Niedziatek-Bujak
Andrzej Niwicki
wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli sg zasadne w zakresie
nieprawidtowego uznania przez Prezesa UZP naruszenia przez Zamawiajacego art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego ponownego wezwania
wykonawcy do zlozenia stosownych wyjasnien i odrzucenie oferty wykonawcy
pomimo watpliwosci, czy ceny jego ofert byly razaco niskie.
W pozostatlym zakresie zastrzezenia sg bezzasadne.



Sygn. akt KIO/KU 40/14
Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych na podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 169 ust.
1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych przeprowadzit kontrole uprzednig postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Dostawa jedenastu nowych
Elektrycznych Zespotéw Trakcyjnych na potrzeby realizacji zadan przewozowych przez
Spoétke Koleje Dolnoslaskie S.A.

W wyniku kontroli Prezes UZP stwierdzit nastepujgce naruszenia:

-art. 133 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zgdanie od wykonawcdéw majgcych
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej dokumentu, o
ktorym mowa w § 3 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), dalej jako:
,rozporzadzenie";

- art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 133 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
wskazanie szerszego zakresu dokumentéw wymaganych od ww. wykonawcéw niz od
wykonawcOow  posiadajgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej;

-art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie Zamawiajgcego w zakresie ponownego
wezwania wykonawcy do ztozenia stosownych wyjasnien i odrzucenie ofert wykonawcy
pomimo watpliwosci, czy ceny jego ofert byly razgco niskie. W ramach niniejszego
naruszenia Prezes Urzedu wydat zalecenie jego usuniecia poprzez wezwanie wykonawcy
Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o ztozenie
dalszych szczegétowych wyjasnien pozwalajgcych ustali¢, czy ceny ofert ww. wykonawcy sg
razgco niskie oraz powtorzenie czynnosci oceny ofert i wyboru ofert najkorzystniejszych w

przedmiotowym postepowaniu.

1. Zgodnie z trescig ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art, 24 ustawy Pzp, Zamawiajacy Koleje Dolnoslaskie
S.A. zadat przedstawienia oswiadczenia i dokumentéw zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 1 - 6 oraz § 4
ust. 1 pkt 1 i ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dn. 19.02.2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), dalej jako: ,rozporzadzenie".
Natomiast w odniesieniu do wykonawcéw majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zamawiajgcy zawart nastepujgce sformutowanie:
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,zamiast dokumentéw, o ktérych mowa w pkt. 3 lit. e - sktada zaswiadczenie wtasciwego
organu sgdowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania albo zamieszkania osoby,
ktorej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 10i 11 p.z.p". Przy
czym w pkt. 3 lit. e (tak w ogtoszeniu o zamoéwieniu, jak tez w SIWZ) zostat wymieniony
dokument z § 3 ust. 1 pkt 5 rozporzadzenia.

Prezes UZP uznat, ze jedynie od wykonawcéw majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamawiajgcy zgdat ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11 ustawy
Pzp w postaci zaswiadczenia wiasciwego organu sgdowego lub administracyjnego miejsca
zamieszkania albo miejsca zamieszkania osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie
okreslonym m.in. w art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11 ustawy, tj. odpowiednika dokumentu, o ktérym
mowa w § 3 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia, (ktérego od innych niz ww. wykonawcéw nie zgdat).
Prezes UZP podkreslit, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy m.in. rowne
traktowanie wykonawcow.

Prezes UZP wskazat, ze z tresci artykutu 25 ust. 1 i 2 ustawy prawo zamowien publicznych
wynika, ze ustawodawca dopuscit mozliwos¢ zadania dokumentéw od wykonawcéw tylko w
sytuacji, gdy sg to dokumenty niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Katalog tych
dokumentéw zawiera ww. rozporzgdzenie, wydane na podstawie delegacji ustawowej
zawartej w art. 25 ust. 2 ustawy Pzp. A contrario za niedopuszczalne nalezy zatem uznaé
zgdanie takich dokumentdw, ktore nie potwierdzajg spetniania warunkéw (warunki nie
zostaly opisane przez zamawiajgcego lub nie mogg zosta¢ postawione na mocy samej
ustawy, tj. w kontrolowanym postepowaniu na podstawie art. 133 ust. 3 ustawy Pzp).

Prezes UZP wskazat, ze w § 3 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia wskazano, iz w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia wykonawcy w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy, w postepowaniach okreslonych w
art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zada, a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2
ustawy zamawiajgcy moze zgda¢ w przypadku zamowien innych niz zaméwienia, o ktdrych
mowa w art. 131 a ust. 1 i art. 132 ust. 1 ustawy, aktualnej informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11 ustawy, wystawionej nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo sktadania ofert.

Zgodnie z art. 132 ust. 1 ustawy Pzp, przepisy traktujgce o zamowieniach sektorowych
stosuje sie do zaméwien udzielanych przez zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1
pkt 3, i ich zwigzki oraz przez zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy

Pzp, z zastrzezeniem art. 3 ust. 1 pkt 5 ustawy, jezeli zamowienie jest udzielane w celu
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wykonywania jednego z rodzajow dziatalnosci okreslonych w pkt 1 do 7 przedmiotowego
przepisu.

Zgodnie natomiast z dyspozycjg art. 133 ust. 3 ustawy Pzp, do zamdwien sektorowych nie
stosuje sie art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11 ustawy Pzp. Przedmiotowy zakaz w odniesieniu do
zamawiajgcych sektorowych jest zakazem bezwzglednym - ustawa w ww. przepisie
jednoznacznie stanowi, ze w odniesieniu do tego typu zamawiajgcych wymog wykazywania
sie niepodleganiem wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11 ustawy Pzp nie moze

mie¢ zastosowania.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazat, ze zamawiajgcy zadajagc od wykonawcow
majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
dokumentu, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia, naruszyt art. 133 ust. 3 w zw.
z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Z kolei wskazanie szerszego zakresu dokumentéw wymaganych
od ww. wykonawcédw niz od wykonawcdw posiadajgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 25
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 133 ust. 3 ustawy Pzp.

2. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych ustalit nastepujace okolicznosci:

Pismem z dnia 28.10.2013 r. zamawiajacy zwrOcit sie na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy do
wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. o ziozenie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, tj. do wyjasnien w przedmiocie
dotyczacym ustalenia, czy oferta wykonawcy zawiera razgco niskg cene. W wezwaniu tym
zamawiajgcy sprecyzowat swoje oczekiwania w szczegdélnosci do nastepujgcych informacji
(wskazujac jednoczesnie, iz nie stanowig one katalogu zamknietego, tj. wykonawca - celem
wykazania, iz jego cena nie ma charakteru razaco niskiego - moze odwotywacé sie takze do
innych elementow jego oferty majacych wptyw na wysokos$é zaoferowanej ceny): podstawa i
spos6b wyceny ceny jednostkowej za roboczo - godzine wynagrodzenia z tytutu swiadczenia
ustugi utrzymania pojazdéw; sposéb wyceny oraz informacji o rodzaju (modelu) pantografu
oraz zastosowane rozwigzania techniczne w zakresie odbierania pradu; sposob wyceny oraz
informacja o rodzaju (modelu) silnika trakcyjnego; podstawa i sposéb wyceny kosztu ustugi
szkoleniowej zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
ztozyt wyjasnienia w pismie z dnia 30.10.2013 r.

W dniu 25 listopada 2013 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw o wyborze ofert
wykonawcy Newag S.A, jako najkorzystniejszych w obydwu czesciach postepowania i
odrzuceniu ofert wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. w obydwu czesciach

4



postepowania na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 2 3

ustawy.

W uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A.
zamawiajgcy wskazat m.in., iz ceny zawarte w ofertach wykonawcy stanowig jedynie
odpowiednio 73,93 % (catkowitej) wartosci szacunkowej zamowienia (powiekszonej o stawke
podatku VAT) dla czesci A oraz 63,71 % wartosci szacunkowej zaméwienia (powiekszonej o
stawke podatku VAT) dla czesci B. Powyzsze skionito zamawiajgcego do wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w sprawie razaco niskiej ceny. Z dalszego uzasadnienia
wynika m.in., iz analiza wyjasnien wykonawcy przedstawionych w pismie z dnia 30.10.2014
r. nie rozwiata watpliwosci zamawiajgcego, nawet w obliczu bardzo szczegoétowych
wskazowek dotyczgcych kierunkdéw wyjasnien wykonawcy poczynionych w wezwaniu przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy ocenit wyjasnienia wykonawcy jako bardzo ogélne, a
miejscami nawet lakoniczne. Wg zamawiajgcego wyjasnienia nie zawierajg szczego6towych
danych obrazujgcych, w jaki sposdb wskazywane przez wykonawce ,szczegdlne"
okolicznosci wptynety na ceny oferowane w ramach przedmiotowego postepowania.
Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz w wyjasnieniach nie znalazty sie dowody potwierdzajgce,
iz w wyniku skierowanych zapytann ofertowych wykonawca faktycznie uzyskat wyjatkowe
oferty od poddostawcéw. Dalej w uzasadnieniu wskazano, iz wyjasnienia nie przedstawiajg
jakichkolwiek informacji, ktére potwierdzajg istnienie po stronie wykonawcy wyjgtkowych,
obiektywnych czynnikow, wtasciwych tylko wykonawcy, ktére pozwalajg mu na tak duze
obnizenie ceny, w szczeg6lnosci do cen oferowanych przez wykonawce w innych
przetargach, gdzie zamawiajgcy nie zgdat od wykonawcéw swiadczenia ustugi utrzymania
pojazdu czy dostosowania pojazdéw do norm europejskich. Tym samym zamawiajgcy uznat,

iz wyjasnienia nie majg charakteru wyczerpujacego.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych w tresci informacji o wyniku kontroli uprzedniej
wskazat na art. 90 ust. 1-4 ustawy Pzp, ktéry odnosi sie do zagadnienia razgco niskiej ceny.
Argumentowat, ze powyzej wymieniony przepis ustawy Pzp stanowi transpozycje do
polskiego systemu prawnego przepiséw ustawodawstwa Unii Europejskiej, w tym m.in. art.
57 Dyrektywy z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez
podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych 2004/17/WE (Dz. U. L 134 z 30.4.2004, str. 1), dalej ,dyrektywa sektorowa",
oraz wynikajg z zasad wypracowanych przez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Ani przepisy Dyrektywy, ani orzecznictwo Trybunatu, nie konstruujg ram
odnoszacych sie do pojecia razgco niskiej ceny. Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z
orzeczeniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 22 czerwca 1989 r, w sprawie
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C - 103/88 (Constanzo), niedopuszczalne, jako sprzeczne z zasadg wspierania rzeczywistej
konkurencji w zaméwieniach publicznych jest automatyczne, wytgcznie na podstawie
arytmetycznego kryterium, uznawanie za razgco niskie i odrzucanie ofert o cenach ponizej
pewnego poziomu, np. tanszych o wiecej niz 10 % od sredniej ceny wszystkich ztozonych
ofert. Z treSci przywotanego orzeczenia wynika norma interpretacyjna, iz z uwagi na
zréznicowany charakter poszczeg6lnych zaméwien oraz istote  uwarunkowan
organizacyjnych, gospodarczych i ekonomicznych zwigzanych z realizacja $wiadczen w
ramach zamoéwien publicznych, kwestie razgco niskiej ceny nalezy analizowa¢ w aspekcie
konkretnego zaméwienia, z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci majacych realny wptyw
na proces sporzgdzania oferty.

W oparciu o powyzsze Prezes UZP stwierdzit, ze w przypadku powzigcia podejrzenia, co do
przedstawienia przez wykonawce oferty zawierajgcej razgco niskg cene, na zamawiajgcym
cigzy obowigzek wszczecia i przeprowadzenia procedury, ktorej celem jest wyjasnienie
wszelkich watpliwosci zwigzanych z poziomem cenowym tej oferty. Przy czym wyktadnia
systemowa i celowo$ciowa art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, iz w sytuacji, gdy ztozone
przez wykonawce w tym trybie wyjasnienia sg niewystarczajgco precyzyjne i nie usuwajg
watpliwosci zamawiajgcego w kwestii podejrzenia ztozenia przez wykonawce oferty z razgco
niskg ceng, zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie do wykonawcy ponownie 0 wyjasnienie tych
watpliwych elementéw. Tym bardziej, iz to na zamawiajgcym, ktoéry odrzuca oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, spoczywa ciezar dowodu wskazujgcy, ze oferta
wykonawcy zawiera razgco niskg cene.

Prezes UZP wskazat, ze problematyka dotyczgca mozliwosci wielokrotnego wzywania przez
zamawiajgcego wykonawcy do udzielenia wyjasnien w zakresie ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niskg cene, uregulowana jest, tak na gruncie prawa europejskiego, jak i w ustawie
Pzp, w sposéb jednoznaczny. Prezes stwierdzit, ze ,Stosownie bowiem do tresci art. 57 ust.
1 dyrektywy sektorowej, jezeli w przypadku konkretnego zamowienia oferty wydajg sie
razgco niskie w stosunku do towaréw, rob6t lub ustug, przed odrzuceniem tych ofert podmiot
zamawiajgcy zobowigzany jest zwroci¢ sie na pisSmie o podanie szczegétdw na temat tych
elementow ofert, ktére uwaza za istotne. Z kolei art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz
zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny. Dokonujgc wyktadni
powyzszych przepiséw nalezy uwzgledni¢ takze przepis art. 57 ust. 2 dyrektywy sektorowej,
zgodnie z ktérym podmiot zamawiajgcy jest zobowigzany dokona¢ weryfikacii
poszczegdlnych elementébw w porozumieniu z oferentem i 2z uwzglednieniem
przedstawionych dowodoéw. Uwzgledniajgc norme z art. 57 ust. 2 dyrektywy sektorowej, w
szczegOlnosci uzyty w tresci tego przepisu zwrot ,w porozumieniu”, uzna¢ nalezy, iz

dziatania zamawiajgcego zmierzajagce do wyjasnienia ,razgco niskiej ceny" nie mogag
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ogranicza¢ sie 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.”

Tym samym, zdaniem Prezesa UZP, zamawiajgcy dla rzeczywistej weryfikacji oferty
wykonawcy w kontekscie zaproponowania razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamdwienia nie powinien poprzesta¢ na jednokrotnym wezwaniu wykonawcy w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, jezeli nadal ma watpliwosci w przedmiotowym zakresie, pomimo juz
ztozonych wyjasnien. Powyzsze stanowisko znajduje swoje potwierdzenie takze w Swietle
celowosciowej wyktadni powyzszych przepisow. Celem art. 90 ustawy Pzp, jak i art. 57
dyrektywy sektorowej jest z jednej strony wyeliminowanie z postepowania ofert tych
wykonawcow, ktorzy proponujg realizacje przedmiotu zamoOwienia na warunkach
niemozliwych do spetnienia, nierealnych, nierzeczywistych. Uwzgledniajgc bowiem
koniecznos¢ ochrony szeroko definiowanego interesu publicznego, jak i ochrony
podstawowej zasady systemu zamodwien publicznych, mianowicie zasady uczciwej
konkurencji, niedopuszczalnym jest powierzenie wykonania zaméwienia wykonawcy, ktéry
nie zrealizuje przedmiotu zaméwienia w sposéb zgodny z trescig ztozonej oferty. Z drugiej
jednak strony, za niedopuszczalne nalezy uzna¢ dziatanie zamawiajgcego polegajgce na
odrzuceniu oferty, co do ktérej nie ma pewnosci, ze zawiera cene nierealng. Dziatanie takie
statoby bowiem w sprzecznosci z zasada niedyskryminujgcego dostepu wykonawcéw do
zamdwien publicznych, wyrazong w art, 7 ust.1 ustawy Pzp.

Prezes UZP podniést, ze dla oceny poprawnosci w zakresie dokfadnosci i
merytorycznej wartosci wyjasnien znaczenie ma tez sposéb, w jaki prosba zamawiajgcego o
wyjasnienia zostanie sformutowana - im bardziej szczeg6towe i konkretne pytania postawi
zamawiajgcy, tym te wyjasnienia powinny by¢ dokfadniejsze, gdyz odpowiedz nie powinna
mie¢ zakresu wezszego czy jedynie ogdlnego. Nie ma takze przeszkod, by zamawiajacy - po
stwierdzeniu, iz niektére elementy wyjasnien wykonawcy budzg jego watpliwosci lub nie sg

do konca jasne, zazadat ich uszczegétowienia lub udowodnienia."

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy majac watpliwosci co do cen
zaoferowanych przez wykonawce Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. zwrdcit sie do
niego z wezwaniem o wyjasnienie dotyczace elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny. W wezwaniu zamawiajgcy okreslit obszary, co do ktdérych oczekuje wyjasnien
wykonawcy, z zaznaczeniem, iz nie majg one charakteru wyczerpujgcego. Wykonawca w
ztozonych wyjasnieniach ustosunkowat sie¢ do wszystkich aspektéw poruszonych w pismie

zamawiajgcego oraz wskazat dodatkowe okolicznosci.



W ocenie Prezesa UZP, wyjasnienia, mimo iz w pewnych punktach byty bardzo ogéine,
zawieraty rowniez bardzo precyzyjne wyliczenia kosztow przeprowadzanych szkolen oraz
wskazywaty na elementy, ktére miaty wptyw na wysokos¢ ceny. Fakt braku podania cen tych
elementdow nie moze przesadza¢ o zdyskredytowaniu tych wyjasnien i uznaniu ich za
niewniesione, a co za tym idzie odrzucenie ofert na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, w
sytuacji gdy dokonana ocena tych wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami nie
potwierdzita, ze oferty zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Prezes UZP zauwazyl, ze zamawiajgcy nie zwrdcit sie do wykonawcy z prosbg o
podanie ceny poszczegdblnych elementéw przedmiotu zamdwienia, ale o podanie sposobu
ich wyceny. Zatem w przypadku dalszych watpliwosci powinien byt wezwa¢ wykonawce o
dalsze wyjasnienia, wskazujgc konkretne elementy, ktore takie wyjasnienie powinno
zawieraé, w tym ewentualnie ceny konkretnych urzadzen, jezeli jest to potrzebne do oceny
zaoferowanej ceny.

Tym samym, Prezes UZP uznal, Ze zaniechanie zamawiajgcego w zakresie
ponownego wezwania wykonawcy do ztozenia stosownych wyjasnien i odrzucenie ofert
wykonawcy pomimo posiadania w dalszym ciggu watpliwosci, czy ceny jego ofert byly
razgco niskie, stanowi naruszenie art. 90 ust, 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie, Prezes UZP
zalecit zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o ztozenie dalszych szczeg6towych wyjasnien
pozwalajgcych ustali¢, czy ceny ofert ww. wykonawcy sg razgco niskie oraz powtérzenie

czynnosci oceny ofert i wyboru ofert najkorzystniejszych w przedmiotowym postepowaniu.

Wnoszgc o uwzglednienie zastrzezen, Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

W odniesieniu do naruszenia wykazanego w pkt 1 Informacji o wyniku kontroli uprzedniej
Zamawiajgcy podniost, iz ,zaréwno postanowienia SIWZ, jak i postanowienia ogtoszenia o
zamoOwieniu stanowig jednostronne oswiadczenia woli Zamawiajgcego. W oparciu o przepis
art 14 Pzp, zgodnie z ktérym do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r.
- Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z 2014 r., poz. 121 ), takie o$wiadczenia woli podlegajg
wyktadni zgodnie z zasadami przewidzianymi w art. 65 § 1 k.c. Zgodnie z przywotanym
przepisem o$wiadczenia woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na
okolicznosci, w ktorych zostato ziozone, zasady wspéitzycia spotecznego i ustalone
zwyczaje. Ksztatt postanowien SIWZ i ogtoszenia o zaméwieniu dowodzi, ze ,zazadanie"
ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia okreslonych w art. 24
ust. 1 pkt 10 i 11 Pzp w stosunku do wykonawcow majgcych siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (sekcja 1J1.2.1. pkt 5 lit. b ogtoszenia
0 zaméwieniu oraz rozdziat IX pkt 5 lit. b SIWZ) miato charakter niezamierzonej omyiki
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technicznej, Zamawiajgcy, jako organizator zaméwienia sektorowego, byt Swiadomy istnienia
zakazu zgdania dokumentéw, o ktérych mowa, wynikajgcego z art. 133 ust. 3 Pzp. Dowodzi
temu fakt, ze po pierwsze, nie zazadat on takich dokumentéw od wykonawcéw
posiadajgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

Po drugie, taczna analiza postanowien ogtoszenia o0 zaméwieniu i SIWZ wskazuje, ze zakres
wymaganych od wykonawcow dokumentéw ograniczat sie wytacznie do dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp.
Postanowienia sekcji Hi.2,1. pkt 5 lit. b ogtoszenia o zaméwieniu i rozdziatu IX pkt 5 lit. b
SIWZ odnoszace sie do wykonawcdw majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zawierajg bowiem zwrot: ,zamiast dokumentéw, o
ktérych mowa w pkt 3 lit. e (...), zas pkt 3 lit. e stanowi: ,W celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia Wykonawcy w okolicznosciach, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy zada aktualnej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art, 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp (..,)". Powyzsze
odestanie do pkt 3 lit. e i zawarte w nim sformutowanie (tj. odwofanie sie jedynie do art. 24
ust. 1 pkt 4-8 Pzp) dowodzg prawdziwym intencjom Zamawiajgcego, kitory de facto nie
wymagat od ww. wykonawcow dokumentéw potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia
okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 10i 11 Pzp."

Natomiast w odniesieniu do naruszenia wykazanego w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli
uprzedniej Zamawiajacy stwierdzit m.in., iz ,zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp Zamawiajacy, w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Literalna wyktadnia przywotanego
przepisu jest jednoznaczna. Mianowicie ustawodawca nie przewidziat mozliwosci
wielokrotnego wzywania wykonawcy w oparciu o komentowang podstawe. Swiadczy o tym
postuzenie sie przez niego zwrotem ,w okreslonym w terminie" a nie ,,w okreslonych
terminach”, Dowodzi to, ze wezwanie kierowane do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
ma charakter jednorazowy. Na jednorazowy charakter wyjasnien skfadanych przez
wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zwracata takze wielokrotnie uwage w swoim
orzecznictwie Izba. Wprawdzie w orzecznictwie tym mozna spotkaC sie z odmiennym
stanowiskiem, to poglad o jednorazowym charakterze wezwania jest pogladem
dominujgcym."

Ponadto zamawiajacy podkreslit, iz ,Trafno$¢ rozwazan o jednorazowym charakterze
wezwania potwierdzajg uwagi zawarte w dokumencie pn,: ,,Propozycje zmian w ustawie
Prawo zaméwien publicznych" z grudnia 2011 r., przekazanym w dniu 2 stycznia 2012r.
przez Prezesa UZP Zespotowi ds. Programowania Prac Rzgdu (dokument dostepny na
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stronic internetowej). Z tresci komentowanego dokumentu wyraznie wynika, ze: ,na mocy art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp w obowigzujgcym brzmieniu zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia
oferty, jezeli zawiera ona razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.
Jednoczesnie przepis art 90 ust. 1 Pzp stanowi, ze w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zamawiajgcy zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, nie precyzujac, w jakich okolicznosciach zamawiajgcy
ma obowigzek zwrécenia sie do wykonawcy o takie wyjasnienia. Ustawa nie przewiduje
rowniez mozliwosci zgdania przez zamawiajgcego dodatkowych wyjasnien ani konsultacji z
wykonawcg w tym zakresie. Zarazem, art. 90 ust, 3 Pzp naktada na zamawiajgcych
obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt stosownych wyjasnien, lub jezeli
dokonana ocena ztozonych wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia."

Zamawiajacy dalej wskazat, ze wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. ztozyt
wyjasnienia, pomijajagc w nich w szczeg6lnosci konieczno$¢ udzielenia Zamawiajgcemu
odpowiedzi na konkretnie zadane pytania dotyczace niektérych elementéw cenotworczych.

W Swietle tych wyjasnien Zamawiajgcy uzyskat pewnosé, ze oferta zawiera cene nierealna.

Odnoszgc sie do zawartego w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej stwierdzenia, iz to na
zamawiajgcym spoczywa ciezar dowodu wskazujgcy, ze oferta wykonawcy zawiera niskg
cene, Zamawiajgcy zauwazyt, ze ,zanim ciezar dowodu w tym zakresie obcigzy
zamawiajgcego, to wpierw ,wykonawca ma obowigzek przedstawi¢ wyjasnienia
przekonujgce i rzeczowe co do petnego zakresu wyceny oferty. Wykonawca powinien
przedstawi¢ takze dowody na poparcie swoich twierdzen, gdyz to po stronie wykonawcy
spoczywa ciezar dowodu, ze cena oferty nie jest razgco niska".

W odpowiedzi na zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia do wyniku kontroli
uprzedniej Prezes UZP podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko.

W odniesieniu do naruszenia wskazanego w pkt 1 Informacji o wyniku kontroli uprzedniej
Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych podkreslit, ze Zamawiajacy jest podmiotem
profesjonalnym, ktéry zostat zobligowany do przeprowadzenia postepowania z nalezytg
starannoscig zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Prezes UZP wskazat, ze: ,Badajac tres¢
oswiadczenia woli wyrazonego przez Zamawiajgcego w SIWZ i ogtoszeniu o zamdwieniu,
wykonawcy nie sg zobligowani do badania, jaka byta rzeczywista intencja Zamawiajgcego w
sytuacji gdy literalna tres¢ tych dokumentéw jest jednoznaczna. Co wiecej, wymaganie
przedfozenia przez podmioty majgce miejsce zamieszkania lub siedzibe poza terytorium
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Rzeczypospolitej Polskiej dokumentéow potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia
okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11 ustawy Pzp, w postaci zaswiadczenia wtasciwego
organu sadowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania albo miejsca zamieszkania
osoby, ktérej dokumenty dotycza, w zakresie okreslonym m.in. w art. 24 ust, 1 pkt 10 i 11
ustawy, tj. odpowiednika dokumentu, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia,
(ktérego od innych niz ww. wykonawcéw nie zgdat) zostato konsekwentnie powtérzone
zarébwno w ogtoszeniu o zamoéwieniu, jak tez w SIWZ. W tym zakresie dokumenty te nie
zawierajg zadnych rozbieznosci czy niescistosci. Powyzsze mogto stanowi¢ przestanke dla
wykonawcow do interpretacji powyzszego wymagania zgodnie z jego literalnym brzmieniem.
W tym kontekscie nie ma znaczenia réwniez zamiar Zamawiajgcego, jak réwniez jego
wiedza o istnieniu zakazu zgdania takich dokumentéw, gdyz jego wola zostata
uzewnetrzniona w postaci jednoznacznie brzmigcych zapiséw ogtoszenia i SIWZ. Sama
tres¢ tych zapisébw jest bezsporna, co zostato przyznane przez Zamawiajgcego w
zastrzezeniach. Zas$ uzycie stowa ,zamiast" i odestanie do pkt 3 lit. e nie daje podstaw, aby
sgdzi¢, iz zadanie to bylo tozsame z Zgdaniem wyrazonym w pkt 3 lit. e, poniewaz
Zamawiajgcy w stosunku do podmiotéw majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej odnidst sie wprost do zakresu okreslonego w ,art. 24
ust. 1 pkt. 4-8, 10 i 11 p.z.p". Wobec tak ustalonego stanu faktycznego, nalezy uznac, iz w
postepowaniu doszto do naruszenia art. 133 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zgdanie od wykonawcédw majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej dokumentu, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 pkt 7 rozporzadzenia oraz
art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp i art. 133 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
wskazanie szerszego zakresu dokumentéw wymaganych od ww. wykonawcéw niz od
wykonawcow posiadajgcych siedzibe Ilub miejsce zamieszkania na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w uchwatach Krajowej Izby
Odwotawczej, tj. w uchwale KIO z dnia 26 marca 2014 r.; Sygn. akt KIO/KU 22/14 i w
uchwale KIO z dnia 1 kwietnia 2014 r., Sygn. akt KIO/KU 23/14. Biorac pod uwage powyzsze
nalezy uznac, ze zastrzezenia Zamawiajgcego do naruszenia wykazanego w pkt 1 Informaciji

o wyniku kontroli uprzedniej nie zastugujg na uwzglednienie.”

Odnoszac sie do naruszenia wskazanego w pkt 2 Informacji o wyniku kontroli uprzedniej
Prezes UZP stwierdzit, ze zastrzezenia podniesione przez Zamawiajgcego nie zastugujg na
uwzglednienie.

W przedstawionej argumentacji Prezes UZP stwierdzit, Zze dowodem zaoferowania ceny

razgco niskiej w szczegoélnosci nie moze by¢ ustalenie, ze stanowi ona okreslony procent
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wartosci szacunkowej zamowienia, do czego ograniczyt sie Zamawiajgcy w uzasadnieniu
odrzucenia ofert wykonawcy.

Odnosnie argumentu nieudowodnienia przez wykonawce, iz jego oferty nie zawierajg cen
razgco niskich, Prezes UZP wskazat, ze w doktrynie prezentowany jest poglad, iz pojecie
dowodu w rozumieniu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ szeroko, a za dowéd moze
by¢ takze uznane oswiadczenie samego wykonawcy. Prezes UZP podkreslit, ze w
niniejszym przypadku w ramach wyjasnien Wykonawca ztozyt oswiadczenie m.in., ze w
odniesieniu do pantografu i silnika trakcyjnego, bedacych przedmiotem pytan
Zamawiajgcego, Wykonawca w ramach statej wspotpracy z poddostawcami wystosowat
zapytania ofertowe, na podstawie ktorych nastgpito oszacowanie najkorzystniejszej oferty i
wytypowanie dostawcy oraz ze ,na oferowang cene wptyw miaty inne czynniki, jak chociazby
znane i zastosowane rozwigzania techniczne, proces seryjnej produkcji pojazdow,
wspoétpraca ze statymi poddostawcami, realizacja licznych projektéw opartych na zblizonych
rozwigzaniach technicznych w zakresie oferowanych produktéw". Prezes UZP
argumentowat, ze postepowanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter
wyjasniajgcy, a nie dowodowy, zatem nawet jezeli Wykonawca powotat sie na pewne fakty,
nie musiat sktadac¢ na tg okoliczno$¢ dowodéw z dokumentéw.

Jednoczesnie Prezes UZP podkreslit, ze w wezwaniu do zlozenia wyjasnien
zamawiajgcy sprecyzowat swoje oczekiwania co do oczekiwanych informacji (wskazujgc
jednoczesnie, iz nie stanowig one katalogu zamknietego, tj. wykonawca - celem wykazania,
iz jego cena nie ma charakteru razagco niskiego - moze odwotywac sie takze do innych
elementédw jego oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny). Jak wskazat
Prezes UZP, w odpowiedzi na wezwanie wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
S.A. zlozyt wyjasnienia, w ktérych udzielit odpowiedzi na pytania oraz wskazat dodatkowe
okolicznosci majgce wptyw na zaoferowane ceny. Prezes UZP przyznat, ze wyjasnienia
wykonawcy nie zawieraty cen uzyskanych od poddostawcédw pantografu i silnika trakcyjnego,
czy cen roboczo - godziny, jednak niewatpliwie przedstawiaty sposoéb wyceny, czego
dotyczyto wezwanie Zamawiajgcego. Zdaniem Prezesa UZP, nie mozna zgodzi¢ sie ze
stwierdzeniem, Zze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wystosowane przez
Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca byt zobowigzany do
przedstawienia cen wszystkich elementow kosztotworczych sktadajacych sie na ceny
ztozonych ofert. Stanowiska takiego nie uzasadnia twierdzenie, ze wykonawce w tym
zakresie obligowata do tego tylko nalezyta starannos¢ wymagana od podmiotu
profesjonalnego. W tym kontekscie trzeba zwréci¢ uwage, iz faktycznie mamy do czynienia z
obrotem profesjonalnym réwniez w odniesieniu do zamawiajgcego. Jesli zatem Zamawiajgcy
formutujgc wskazane pytania, otrzymat stosowne odpowiedzi, to nie mozna uznac takich

wyjasnien za niewniesione, tylko dlatego, iz nie zawieraty innych szczegétowych informacji, o
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ktére Zamawiajgcy wprost nie zwrdcit sie do wykonawcy. Jesli zatem Zamawiajacy oczekiwat
od wykonawcy podania cen poszczegolnych elementéw majgcych wptyw na ceny ofert, takie
zgdanie powinno zosta¢ przez niego, jako przez podmiot profesjonalny, sformutowane w
wezwaniu skierowanym do wykonawcy. W tym zakresie Zamawiajgcy mogt wystgpi¢ do
wykonawcy z ponownym wezwaniem w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, aby uzyskaé
niezbedne informacje dla dokonania oceny ofert wykonawcy w kontekscie wystgpienia nich
razgco niskiej ceny. Mimo istnienia rozbieznosci w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
w zakresie wielokrotnego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, (0o czym s$wiadczg orzeczenia cytowane w Informacji o wyniku kontroli i w
zastrzezeniach Zamawiajgcego) wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010
r. (sygn. akt V Ga 122/10), mimo iz zapadt w nieco odmiennym stanie faktycznym, to
formutuje og6ing zasade, zgodnie z ktérg zamawiajgcy ma prawo wystapi¢ do wykonawcy z
ponownym zgdaniem wyjasnien w przypadku, gdy zachodzi taka konieczno$¢. Jednoczesnie
nalezy wskaza¢, iz w niniejszej sprawie, wykonawca rowniez odniost sie do kwestii

poruszonych w wezwaniu wystosowanym przez Zamawiajgcego.

Prezes UZP podkreslit, Zze podstawowym celem zamawiajgcego, bedacego
jednoczesnie dysponentem $rodkéw publicznych, jest nie tylko wytonienie w toku
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego wykonawcy dajgcego gwarancje
nalezytego wykonania umowy i uzyskanie swiadczenia zgodnie z postanowieniami umowy w
sprawie zamdwienia publicznego, ale takze racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych
przeznaczonych na realizacje tego zaméwienia publicznego. W $wietle przepiséw ustawy o
finansach publicznych, wydatkowanie srodkéw publicznych musi by¢ celowe, a zatem
stuszne i uzasadnione oraz oszczedne, czyli zakladajgce zminimalizowanie
wykorzystywanych zasobow.

Nadto Prezes UZP podkreslit, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie majac na
wzgledzie zapewnienie niedyskryminujgcego dostepu wykonawcéw do zamoéwien
publicznych i uzyskanie jak najlepszych efektéw ekonomicznych w swietle kryteribw oceny
ofert dzieki zapewnieniu konkurencji.

Z uwagi na powyzsze, sytuacje odrzucenia oferty nalezy traktowac jako wyjgtkowa, a
przestanki uzasadniajgce odrzucenie nalezy interpretowac $cisle. Rozszerzenie przestanek
odrzucenia oferty poza granice wyznaczone przepisami ustawy Pzp i prawa unijnego nie
moze mie¢ miejsca. Dziatanie takie narusza bowiem nie tylko wyznaczone ww. przepisami
zasady udzielania zamowien, ale godzi takze w cele catego systemu zaméwien publicznych,
prowadzac miedzy innymi do ograniczenia dostepu do zaméwien publicznych oraz
nieracjonalnos¢ dokonywanych wydatkow. Wprawdzie ustawa Pzp umozliwia wykluczenie i

odrzucenie oferty wykonawcy, ale moze to nastgpi¢ tylko w sytuacjach $cisle okreslonych
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uzasadniajgcych ochrone interesu publicznego (np. razgco niska cena podwazajgca
mozliwos¢ nalezytego wykonania zamowienia).

Dodatkowo Prezes UZP stwierdzit w kontekscie wigzacego charakteru orzeczeh
Krajowej lzby Odwotawczej, ze z art. 197 ust. 1 ustawy Pzp wynika a contrario, ze
orzeczenie lzby przed stwierdzeniem przez sad jego wykonalnosci nie ma mocy prawnej
przypisanej wyrokowi sadu. To samo wynika z art. 1212 kpc w zw. z art. 185 ust. 7 ustawy
Pzp, Z dokumentdéw przedstawionych w toku kontroli uprzedniej przez zamawiajgcego nie
wynika, aby wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2013 r. (Sygn. akt: KIO 2794/13) zostat opatrzony
klauzulg wykonalnosci. Tym samym brak byto podstaw odwotania si¢ w niniejszej sprawie do
tresci art. 365 § 1 i art. 366 kodeksu postepowania cywilnego.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wskazat takze, ze nie mogt skorzysta¢ z
uprawnienia wynikajgcego z art. 198b ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp z uwagi na uchybienie przez
Krajowg Izbe Odwotawczg terminowi sporzadzenia uzasadnienia do ww. wyroku. Wskazat
takze, ze niemozliwe byto przystgpienie do skargi wniesionej przez wykonawce, gdyz zostata
ona odrzucona postanowieniem Sadu Okregowego w Legnicy z dnia 21 marca 2014 r. Sygn.
akt VI Ga 50/14. Tym samym z przyczyn niezaleznych, Prezes Urzedu nie mogt skorzystac z
prawa poddania wyroku Krajowej lzby Odwotawczej sagdowej weryfikacji jego zgodnosci z
prawem.

Z powyzszych wzgledéw Prezes UZP stwierdzit, ze nie zastuguja na uwzglednienie
zastrzezenia Zamawiajgcego do wynikébw kontroli. W zwigzku z nieuwzglednieniem
zastrzezen do wyniku kontroli uprzedniej, Prezes UZP przekazat zastrzezenia

Zamawiajgcego do zaopiniowania przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Po przeprowadzeniu analizy przepiséw obowigzujgcych w dacie wszczecia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego oraz w dacie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
zawarcia umowy W sprawie zamoOwienia publicznego, przedstawionej dokumentacji
postepowania oraz ustalen dokonanych w toku kontroli, a takze stanowiska Zamawiajgcego,
Izba za zasadne uznata zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli uprzedniej co do
zarzutu postawionego przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych dotyczacego
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
Zamawiajgcego w zakresie ponownego wezwania wykonawcy do ztozenia stosownych
wyjasnien i odrzucenie ofert wykonawcy pomimo watpliwosci, czy ceny jego ofert byty razgco

niskie.
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W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Prezes UZP nie odni6st sie do argumentu
Zamawiajgcego, ze literalne brzmienie przepisu 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych w szczeg6lnosci uzycie w tym przepisie stowa ,w terminie” w liczbie
pojedynczej, wskazuje na mozliwos¢ jedynie jednokrotnego wezwania przez Zamawiajgcego
do wyjasnien co do zaoferowanej ceny. Powotywane przez Prezesa UZP przepisy dyrektywy
sektorowej nie rozstrzygajg nawet posrednio, czy Zamawiajgcy powinien wzywacé
wykonawcow do wyjasnien wielokrotnie. Nie mozna uprawnien czy obowigzkow
Zamawiajgcego traktowaé rozszerzajgco. Przyjecie za prawidtowg interpretacje Prezesa
UZP mogtoby prowadzi¢ mogtoby prowadzi¢ do powstania watpliwosci w zakresie ilosci
wyjasnien, jakich powinni udzieli¢ wykonawcy i ustalenia, w ktbrym momencie wyjasnienia te
powinny zosta¢ uznane przez Zamawiajgcego za wystarczajgce. W skrajnym przypadku,
przy znacznej ilosci wyjasnien sktadanych przez wykonawce w stosunku do Zamawiajgcego
mogtby zosta¢ postawiony zarzut prowadzenia niedopuszczalnych negocjacji z wykonawca,

jak rowniez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow.

W ocenie Izby wezwanie do uzupetnienia wyjasnien mogtoby mie¢ miejsce w sytuacji, gdy
wyjasnienia Wykonawcy bytyby niejasne, lub tez gdy Zamawiajgcy nie sformutowatby
zapytania w sposéb odnoszacy sie wytacznie do jakiej$ czesci ceny.

W niniejszym postepowaniu nie mamy do czynienia z takg sytuacja. W pierwszej kolejnosci
nalezy zauwazy¢, ze Prezes UZP nie zaprzeczyt, ze wezwanie do przedstawienia wyjasnien
dotyczacych ceny oferty Wykonawcy Pesa Bydgoszcz S.A. bylo zasadne. Tym samym
nalezy uznac, ze rbwniez Prezes UZP uznaje, ze zamawiajgcy zasadnie wezwat wykonawce
do przedtozenia wyjasnien dotyczacych ceny jego oferty i domniemanie zaoferowania ceny
razgco niskiej w tym przypadku wystgpito. lzba stoi na stanowisku, ze cel, kontekst oraz
treS¢ wezwania nie pozostawiajg watpliwosci, co do informacji, jakie powinny znalez¢ sie w
wyjasnieniach. Zamawiajacy kierujgc do wykonawcy wezwanie do udzielenia wyjasnien co
do zaoferowanej ceny, oczekuje wyczerpujgcych i rzeczowych informacji na temat sposobu
wyceny elementéow oferty. W sytuacji, gdy Zamawiajacy otrzymuje w ramach wyjasnien
ogolne stwierdzenia, zamiast wskazania konkretnych kwot, przedstawienia konkretnych ofert
dostawcow czy podwykonawcow, to takie stwierdzenia nie wnoszg nic do sprawy. Dalsze
wyjasnianie i dopytywanie wykonawcy rodzi pytanie, do jakiego momentu Zamawiajgcy
powinien prowadzi¢ wyjasnienia i mimo opornosci wykonawcy drgzy¢ temat zaoferowanej
ceny. Jednoczesnie prowadzenie procedury wielokrotnego wyjasniania tej samej
okolicznosci moze by¢ uznane za naruszajgce zasade réwnego traktowania wykonawcow.
Racje ma Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, ze pojecie dowodu w rozumieniu art. 90
ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych nalezy rozumie¢ szeroko; za dow6d moze by¢

uznane takze oswiadczenie samego wykonawcy. Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze Prezes
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UZP powotat sie na oswiadczenie wykonawcy, zgodnie z ktorym: ,na oferowang cene wptyw
miaty inne czynniki, jak chociazby znane i zastosowane rozwigzania techniczne, proces
seryjnej produkcji pojazdéw, wspétpraca ze statymi poddostawcami, realizacja licznych
projektéw opartych na zblizonych rozwigzaniach technicznych w zakresie oferowanych
produktéw". Ponownie podkresli¢ nalezy, ze tego rodzaju oswiadczenia sg ogélne, moga byc¢
przedstawiane przez kazdego z wykonawcow, ktérzy biorg udziat w postepowaniach,
jednoczesnie nie wyjasniajg wysokosci zaoferowanej ceny. Tym samym nalezy uznag, ze tak
ogblne oswiadczenie nie moze by¢ wiarygodnym dowodem potwierdzajagcym nalezyte i
doktadne oszacowanie zaméwienia. Nie mozna, w ocenie Izby, przy wyjasnieniu wysokosci
zaoferowanej ceny, nie wskaza¢ konkretnych elementéw kosztowych, w tym cen
poszczegodlnych elementow z podaniem wyczerpujgcego uzasadnienia i konkretnego
dowodu, w jaki sposéb wykonawca skalkulowat cene, ktéra zostata zaoferowana. Ponownie
Izba podkresla, ze celem uzyskania wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez wykonawce
ceny jest uzyskanie wiarygodnych i petnych wyjasnien, nie zas ogoinych stwierdzen, czy
oswiadczen. Brak uzyskania konkretnych wyjasnien nie stanowit podstawy do ponownego

wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny.

Podstawowg kwestig jednak w niniejszej sprawie jest fakt, Zze prawidtowos¢ dziatan
Zamawiajgcego w ramach procedury wyjasnien razgco niskiej ceny zostata juz oceniona w
sposOb przewidziany prawem przez Krajowg lzbe Odwotawczg - organ wiasciwy do
zbadania, w toku procedury odwotawczej, prawidtowosci decyzji i dziatanh Zamawiajgcego
podejmowanych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Skoro Prezes
UZP nie zakwestionowat skutecznie prawidtowosci orzeczenia Izby, to poglad Izby co do
prawidtowosci dziatan Zamawiajgcego dotyczgcych razgco niskiej ceny uznac¢ nalezy za
wigzgcy zaréwno strony, uczestnikdw tego postepowania, ale takze Prezesa UZP. Nalezy
zauwazy¢, ze wbrew twierdzeniu Prezesa UZP, miat on mozliwos¢ ztozenia skargi na
orzeczenie lzby w przewidzianym w ustawie terminie 21 dni od dnia ogtoszenia wyroku.
Zarbwno ogtoszenie orzeczenia, jak i podanie ustnych motywow jest jawne. Dokonywane

jest z udziatem pracownikéw Urzedu Zamowien Publicznych.

Odnoszac sie do argumentu Prezesa UZP, ze orzeczenie Izby przed stwierdzeniem przez
sad jego wykonalnosci nie ma mocy prawnej przypisanej wyrokowi sadu nalezy podkreslic,
ze réwniez bez stwierdzenia wykonalnosci orzeczenia Izby, orzeczenie to wigze strony
postepowania odwotawczego, ktére powinny zastosowac sie do tresci orzeczenia. Nawet
gdyby uznaé¢, ze dopiero stwierdzenie wykonalnosci orzeczenia Izby przez sad, zréwnuje
orzeczenie lzby z wyrokiem sgdu powszechnego, co m.in. umozliwia przymusowg egzekucje

orzeczenia lzby, to nie zmienia to faktu, iz w sytuacji, gdy orzeczenie lzby nie zostato
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skutecznie zaskarzone, powinno zostaé wykonane zgodnie z jego trescig nawet bez
stwierdzenia jego wykonalnosci i jest wigzgce.

Przyjecie odmiennego pogladu mogtoby to prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej samo
niewystgpienie przez zamawiajgcego o stwierdzenie wykonalnosci orzeczenia lzby — a
stwierdzenie takie ma charakter czysto formalny — powodowatoby, ze prezes Urzedu mogtby
nakaza¢ dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci stojagcych w sprzecznosci z
orzeczeniem lIzby, co do ktérego nie zostata skutecznie wniesiona skarga. Prowadzitoby to
do obejscia przepiséw regulujacych procedure zaskarzania orzeczen Izby i powodowatoby,
Ze zamawiajgcy pozostawatby w nieswiadomosci, jakie jego zachowanie - w $wietle zaréwno
orzeczenia lzby, jak i nakazéw Prezesa — zostanie uznane za prawidtowe.

Nalezy takze wskazac, ze Prezes Urzedu Zamowien Publicznych catkowicie pominat fakt, ze
Krajowa lzba Odwotawcza dogtebnie i rzetelnie ocenita kwestie ceny razaco niskiej w
niniejszym postepowaniu. Nadto, Izba dopuscita prowadzenie ograniczonego postepowania
dowodowego rowniez w kierunku wykazywania prawidtowosci indywidualnej kalkulacji
cenowej odwotujgcego. Jak wskazano w przedmiotowym wyroku z dnia 20 grudnia 2013
roku o sygnaturze KIO 2794/13, Izba ,w tym zakresie ocenita wiec informacje podawane
przez PESA na swoj temat — z zastrzezeniem, iz w przeciwienstwie do wyjasnien sktadanych
zamawiajgcemu, wszystkie deklaracje sktadane w postepowaniu odwotawczym, co do
faktéw spornych pomiedzy stronami, muszg zosta¢ udowodnione. Ww. informacje i
dotyczace ich dowody nie wykazaty, iz cena ofertowa odwotujgcego zostata skalkulowana na
poziomie adekwatnym do przedmiotu zamoOwienia i pokrywa cato$¢ kosztéw wykonania
zamoOwienia, ktére wykonawca poniesie — w ten sposob posrednio potwierdzajac, czy raczej
wzmachiajgc, stusznos¢ oceny wyjasnienia z dnia 30.10.2013 r. dokonanej przez
zamawiajgcego. Przede wszystkim jednak, w ramach dopuszczalnego do dowodzenia na
tym etapie zakresu okolicznosci, dowody te nie wykazaty, iz z ww. wyjasnieniach podano
konkretne informacje, z ktérych przynajmniej mozna byto wyprowadzi¢ dane niezbedne do
potwierdzenia prawidtowosci wyceny oferty.”

Odnoszac sie do argumentu Prezesa UZP, ze podstawowym celem Zamawiajgcego,
bedacego jednoczesnie dysponentem $rodkdéw publicznych, jest wytonienie w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy dajacego gwarancje
nalezytego wykonania umowy, a takze racjonalne wydatkowanie $rodkéw publicznych
przeznaczonych na realizacie tego zamoOwienia, nalezy zauwazy¢, ze wiasnie system
zamoéwien publicznych ma na celu zapewnienie oszczednego i racjonalnego wydatkowania
srodkéw publicznych. Elementem tego systemu jest instytucja razaco niskiej ceny, ktéra ma
na celu eliminacje wykonawcow oferujgcych wykonanie zaméwienia za cene nierealna, a

tym samym narazenie Zamawiajgcego na straty. Zamawiajgcy jest zobowigzany do
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czuwania i sprawdzenia, czy wykonawcy nie zaoferowali realizacji zamdwienia za cene
razgco niskg. W sytuacji gdy (tak jak w niniejszym postepowaniu) wyjasnienia wykonawcy co
do zaoferowanej ceny byly klarowne, a jednoczesnie merytorycznie i konkretnie nie
uzasadniaty zaoferowanej ceny, Zamawiajgcy nie byt zobligowany do dalszego ich
wyjasniania. Ponownie nalezy podkresli¢, ze rownoczesnie system zamowien publicznych
wprowadza zasade, ktéra ma na celu zapewnienie réwnosci traktowania wszystkich
wykonawcow. Przy wielokrotnym sktadaniu przez wykonawce wyjasnien, w stosunku do
Zamawiajgcego mogtby zosta¢ postawiony zarzut prowadzenia niedopuszczalnych

negocjacji z wykonawca, jak réwniez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw.

lzba za bezzasadne uznata zastrzezenia Zamawiajacego co do zgdania dokumentow
zaswiadczen z Krajowego Rejestru Karnego. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy sam
przyznat, ze popetnit omytke w tresci SIWZ i ogtoszenia, zadajgc dokumentéw od
wykonawcow zagranicznych, ktérych nie zazgdat od wykonawcéw krajowych. Okolicznosé ta
jednoznacznie wynika takze z tresci tych dokumentéw. Zamawiajgcy wyttumaczyt zgdanie
swojg omytkg, jednakze przyczyny, dla ktérych zazadat od wykonawcéw zagranicznych
dokumentoéw, ktérych zadaé nie powinien, majg znaczenie wtérne. Podstawowe znaczenie
ma fakt, ze takie zgdanie traktujgce w sposéb nieréwny wykonawcow nastgpito. Punkt
rozdziatu IX pkt 5 lit. b SIWZ wprawdzie odnosi sie czesciowo do punktu 3e w SIWZ, ale
jednoznacznie dowotuje sie do art. 24 pkt 10 i 11 i w tresci tego punktu znajduje sie
jednoznaczne zadanie od wykonawcéw majgcych siedzibe poza terytorium Polski
dokumentoéw wymienionych w tych punktach.

Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3

Prawa zamoéwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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