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W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH
NA ROBOTY BUDOWLANE

Abnormally low price in public contracts for construction works

Streszczenie:

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamdwien publicznych' zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona razaco ni-
ska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Ustawa wprowadzajac mozliwos¢
odrzucenia oferty przez zamawiajacego z powodu razaco niskiej ceny, nie precyzu-
je jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez przepisy dyrektyw Unii Europej-
skiej lezace u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wy-
jasnia rowniez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Majac
na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji uznaje sie, iz za oferte z razgco niska cena
mozna uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamoéwien, za ktéra wykonawca nie jest w stanie w sposdb
nalezyty zrealizowa¢ przedmiotu zamdwienia. Oznacza to cen¢ znaczaco odbiega-
jaca od cen przyjetych, wskazujaca na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztow
wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlane;.

Stowa kluczowe: razaco niska cena, zamodwienia publiczne, ustawa Prawo za-
moéwien publicznych, przepisy prawne, dyrektywa UE, Krajowa Izba Odwotawcza,
orzeczenia

Abstract:

According to art. 89 paragraph 1 point 4 of the Act of 29 January 2004 on Public
Procurement Law?, the contracting authority shall reject a tender if the price or cost
it contains is abnormally low in relation to the subject-matter of the contract. The

! Tekst jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm., dalej: ustawa Pzp.
2 Consolidated text Journal of Laws of 2018, item 1986, as amended.
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Act of 2004 does not clarify the meaning of the term “abnormally low price”. It is also
not defined by the provisions of the European Union directives. There is no expla-
nation in the case law of the Court of Justice of the European Union. Having regard
to the aim of the regulation, it is commonly accepted that an abnormally low price
can be considered as an unbelievable, unrealistic price compared to market prices of
similar public contracts. This means a price that significantly differs from the accep-
ted prices, indicating the fact that the value of the public contract is below the real
cost of services, supplies or construction works. As a result the economic operator is
unable to perform the contract properly.

Keywords: abnormally low price, public contracts, Act on Public Procurement
Law, legal provisions, EU directives, The National Appeal Chamber, rulings

1. Wprowadzenie

Przyczyna wyraznie nizszej ceny w poréwnaniu do innych ofert moze by¢ albo
$wiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos$¢ jego kalkulacji, co grozi niena-
lezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamoéwienia w przysztosci, lub tez zawy-
zenie szacunku dokonanego przez zamawiajacego, ktdry nie bedac ,,.bezposrednim
odbiorcg z rynku” nie korzysta z rabatéw, upustéw, sprzyjajacych warunkéw wyko-
nania zamowienia itp., jakie posiadaja wykonawcy.

Jak wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp punktem odniesienia dla kwali-
fikacji ceny jako razaco niskiej jest ustalona przez zamawiajacego cena za przedmiot
zamowienia. Ceng ustalong przez zamawiajacego bedzie zatem warto$¢ przedmiotu
zamowienia ustalona przez zamawiajacego z nalezyta starannoscig i powiekszona
o podatek VAT®".

Tak wiec punktem odniesienia nie moze by¢ sama wartos¢ zamowienia, a wigc
warto$¢ bez podatku VAT (art. 32 ust. 1 ustawy Pzp), bowiem zgodnie z art. 3 ust.
1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw
i ustug?, cena podawana przez wykonawcoéw w ofercie musi uwzglednia¢ wlasciwa
stawke podatku VAT. Pozostajagc w tematyce warto$ci zamoéwienia warto dodac,
ze w praktyce moze zdarzy¢ si¢ sytuacja, gdy cena oferty odbiega od wartosci ustalo-
nej przez zamawiajacego, ale nie rozni si¢ w sposob razacy od cen innych wykonaw-
cow, ktorzy ztozyli oferty. Wowczas zamawiajacy powinien w pierwszej kolejnosci
przeanalizowa¢, czy przyjeta przez niego warto$¢ zamdwienia (powigkszona o po-
datek VAT) byla okreslona z nalezyta starannoscia. Jezeli okaze sig, ze tak okreslo-
na wartos¢ zostala ustalona z nienalezyta starannoscia, zamawiajacy nie powinien

3 Razgco niska cena. Wyjasnienia UZP, https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-

przepisow/opinie-archiwalne/razaco-niska-cena (dostep: 10.07.2019 r.).
4 Tekst jedn. Dz.U. 22019 1., poz. 178.
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jej bra¢ pod uwage jako punktu odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razaco niskiej,
a nastgpnie dokonywac jej weryfikacji poprzez skierowanie wezwania do wykonawcy.

Wydaje sie, ze w przypadku nienalezytego oszacowania wartosci przedmiotu za-
mowienia, zamawiajacy na nowo powinien dokonac jej ustalenia. Zauwazy¢ jednak
nalezy, iz w takim przypadku zmiana warto$ci zamdwienia stuzy wylacznie do de-
cydowania czy w danym przypadku mamy do czynienia z razgco niska cena i czy
powinno dojs¢ do jej badania czy tez nie. Warto$¢ zamdwienia ustalona przez zama-
wiajgcego co do zasady nie ulegnie zmianie. Zgodnie bowiem z art. 35 ustawy Pzp
ustalenia wartosci zamowienia dokonuje si¢ przed dniem wszczecia postepowania®.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp musi by¢ stosowany w tacznosci z jej
art. 90. To bowiem tam zawarte regulacje daja wytyczne, jak nalezy postepowac
w przypadku, gdy mamy do czynienia z ceng odbiegajaca od ustalen zamawiajacego
poczynionych na etapie przygotowywania postgpowania.

Art. 90 ust. 1 Pzp stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czedci sktadowe, wydaja sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia
i budza watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu za-
mowienia zgodnie z wymaganiami okres$lonymi przez zamawiajacego lub wyni-
kajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zwraca si¢ o udzielenie wyjasnien,
w tym zlozenie dowodoéw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu. Jak przyjmuje sie
w utrwalonym juz orzecznictwie, wytyczng dla podjecia czynnosci badania razaco
niskiej ceny poprzez wezwanie do ztozenia wyjasnien przez wykonawce jest przepis
art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, ktdry wskazuje, ze:

W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1. warto$ci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczegciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 112 Pzp lub
$redniej arytmetycznej cen wszystkich zfozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie o udzielenie wyjasnien chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczy-
wistych, ktdre nie wymagaja wyjasnienia;

2. wartoéci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastapity po wszcze-
ciu postepowania, w szczegélnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zama-
wiajacy moze zwrdcic si¢ o udzielenie wyjasnien.

W pierwszym przypadku wystgpienie o udzielenie wyjasnien jest obligatoryj-
ne, w drugim zas - fakultatywne. Jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwo-
tawczej: W przypadku miernika wynikajgcego z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych zwigzanego z wartoscig zaméwie-
nia powigkszong o wartos¢ VAT i Srednig arytmetyczng wszystkich ofert ztozonych

5 Razqco niska cena. Wyjasnienia...
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w postegpowaniu, kiedy wartosc¢ oferty odbiega o minimum 30% od tych miernikéw,
zamawiajgcy moze nie korzysta¢ z procedury Zgdania od wykonawcéw wyjasnien, je-
Zeli wskazane rozbieznosci wynikajg z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajqg
wyjasnienia”®.

2. Razgco niska cena w praktyce

Zamawiajacy musi umie¢ wlasciwie oceni¢ informacje¢ zwrotng otrzymang od
wykonawcy na skierowane do niego wezwanie do zlozenia wyjasnien dotyczacych
razgco niskiej ceny lub kosztu. Praktyka, w tym orzecznictwo KIO pokazuje, ze wie-
lu zamawiajacych ma z tym powazne trudnosci’.

W dalszej kolejnosci, o ile zamawiajacy nie znajdzie okolicznosci, ktére ,,nie wy-
magaja wyjasnien” w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, zamawiajacy obowigzany jest zwrocic sie do wykonawcy
o szczegdtowe wyjasnienie powoddw zaproponowania niskiej ceny.

Za sprzeczne z ustawa nalezy uzna¢ automatyczne uznawanie za razaco niskie
i odrzucanie ofert bez mozliwosci wykazania, ze sa one rzetelne. Zgodnie z orzecze-
niem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie
C-103/88 (Constanzo) niedopuszczalne, jako sprzeczne z zasada wspierania rzeczy-
wistej konkurencji w zamdwieniach publicznych, jest automatyczne, wytacznie na
podstawie arytmetycznego kryterium, uznawanie za razaco niskie i odrzucenie ofert
o cenach ponizej pewnego poziomu (np. tanszych o wiecej niz 10% od $redniej ceny
wszystkich ztozonych ofert albo ponizej wartosci szacunkowej ustalonej przez zama-
wiajacego), bez podania oferentom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna®.

Tak wiec przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia obowigzek zamawiajgcego
zwrocenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien oraz ztozenie dowoddw, doty-
czacych wyliczenia ceny lub kosztu, jezeli cena lub koszt oferty, lub ich istotne czesci
skladowe w opinii zamawiajacego wydaja si¢ razaco niskie w stosunku do przedmio-
tu zamowienia i budza jego watpliwosci, co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu
zamowienia. Obowiazek zadania wyjasnien aktualizuje si¢ w przypadku powzigcia
przez zamawiajacego wskazanych watpliwosci. Zwrocenie sie przez zamawiajace-
go do wykonawcy o udzielenie stosownych wyjasnien oraz dowodéw zalezy, co do
zasady, od oceny oferty przez zamawiajacego. Regulacja zawarta w tym przepisie
stanowi generalng regute wskazujacg na podstawe wystapienia przez zamawiajacego
do konkretnego wykonawcy z zadaniem udzielenia wyjasnien, co do podejrzenia

¢ Wyrok KIO z dnia 4 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2387/18, Baza Orzeczen KIO (https://
orzeczenia.uzp.gov.pl).

A. Gawronska-Baran, Razgco niska cena — aspekty praktyczne, ,Monitor Zamowien
Publicznych™ 2019, nr 172 (10.07.2019 r.).
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razaco niskiej ceny lub kosztu. Przepis ten nie okresla sztywnych, matematycznych
regul, ksztaltujacych podstawe do wystapienia z takim zadaniem. Zatem zamawia-
jacy bedzie mial obowigzek wystepowania do wykonawcy z zgdaniem ztozenia wy-
jasnien w sprawie podejrzenia razaco niskiej ceny lub kosztu w sytuacji, gdy zostanie
stwierdzona rozbiezno$¢ pomiedzy ceng ofertowa (kosztem) w ofercie wykonawcy,
a wyceng przedmiotu zaméwienia dokonywang przez zamawiajgcego z nalezyta sta-
rannoscia w konkretnych warunkach gospodarczych i konkretnych okolicznosciach
sprawy’.

Zwrocenie sie przez zamawiajacego do wykonawcy o zlozenie wyjasnien
w przedmiocie razaco niskiej ceny tworzy domniemanie, ze oferowana cena jest ra-
z3co niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Oznacza to przerzucenie na wy-
konawce cigzaru dowodu w zakresie wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razaco
niska, co znajduje odzwierciedlenie wprost w tresci art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.

Z momentem wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ww. ustawy, na wezwanym wyko-
nawcy spoczywa ciezar wykazania, ze mozliwe i realne jest wykonanie zaméwienia
za zaproponowang cene. Zfozone wyjasnienia muszg by¢ konkretne, wyczerpujace
i uzasadniajace podang w ofercie ceng. W zaleznosci od stanu faktycznego danej
sprawy, odmienne bedg okolicznosci, na jakich wykonawca opiera swojg argumen-
tacje w przedmiocie zaoferowanej ceny. Skladajac wyjasnienia wykonawca powinien
takze rozwazy¢ przedstawienie zamawiajgcemu stosownych dowodéw, bowiem
o ocenie dostarczonych dowodéw stanowi art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

To wlasnie z tego przepisu wywodzi sie, ze wykonawca zobowigzany jest do udo-
wodnienia, ze zaoferowana cena ma charakter realny, znajduje odzwierciedlenie
w nakfadach, ktére nalezy ponie$¢ na zrealizowanie przedmiotu zamdwienia oraz,
ze zachodzg po stronie tego wykonawcy obiektywne czynniki, ktére maja wpltyw
na zanizenie ceny oferty. Wyjasnienia powinny by¢ konkretne, wyczerpujace i wraz
z dowodami potwierdza¢ podnoszone w wyjasnieniach okolicznosci.

Podkresli¢ réwniez nalezy, ze istotng kwestig dla oceny skladanych wyjasnien
jest tre$¢ kierowanego wezwania. Wezwanie do zlozenia wyjasnien powinno by¢
konkretne, precyzyjne, szczegdlowe, zawiera¢ podstawe prawng wezwania tak, aby
z jednej strony umozliwi¢ wykonawcy wyjasnienie watpliwosci, jakie posiada zama-
wiajgcy w zakresie ceny oferty, a z drugiej umozliwi¢ zamawiajacemu ocene udzie-
lonych wyjasnien. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze obowiazki w tym zakresie lezace po
stronie zamawiajacego wywodzone s3 z zasady jawnosci, pisemnosci i przejrzysto$ci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i to one wymagaja, aby ocena

®  Badanie razqco niskiej ceny oferty po nowelizacji. Wyjasnienia UZP, https://www.uzp.gov.

pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-nowelizacji-ustawy-
prawo-zamowien-publicznych-2/badanie-razaco-niskiej-ceny-oferty-po-nowelizacji (dostep:
10.07.2019 r.).
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wyjasnienn wykonawcow byta zwigzana z jasnymi i jednoznacznymi wymaganiami
w tym zakresie'.

W zwiazku z tym przyjmuje sig, ze jesli wezwanie zamawiajacego do wyjasnien
nie spetnia ww. wymagan, to negatywna ocena udzielonych wyjasnien i twierdze-
nie, ze wyjasnienia nie do$¢ wystarczajaco i precyzyjne rozwiewaja watpliwosci,
nie powinna negatywnie skutkowa¢ dla wykonawcy. Zamawiajacy powinien po-
prawnie sformutowa¢ ponowne wezwanie i zazada¢ doprecyzowania wyjasnien lub
szerszych informacji w zakresie juz ztozonym w sposdb ogélny, z uwzglednieniem
przedmiotu zamdwienia i obowigzkéw wykonawcy zwigzanych ze §wiadczeniem
ustug nim objetych'’.

Istotna kwestia w zakresie razaco niskiej ceny jest zasada rozktadu cigzaru dowo-
du. Cigzar dowodu dotyczacy zaistnienia przestanek z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie
spoczywa na zamawiajacym, lecz na odwolujgcym.

Wobec powyzszego przyjmuje sig, ze wykonawca, jako podmiot profesjonalnie
zajmujacy sie wykonywaniem umoéw zawartych w trybie ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, powinien dotozy¢ wszelkiej starannosci, aby wyjasnienia w zakresie
razaco niskiej ceny byty konkretne, rzetelne, zwigzte i zawierajace odpowiednie kal-
kulacje, a nie ogélne, uniwersalne, rozlegle, bez przywotania niezbednych dowodéw
i wyjasnien'.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze
pod uwage takie obiektywne czynniki jak: oszczedno$¢ metody wykonania zamo-
wienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykony-
wania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy
oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Li-
sta tych czynnikéw bedacych podstawa oceny wyjasnien nie jest lista wyczerpujaca
i zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage réwniez inne obiektywne czynniki, jezeli
zawarte s3 one w wyjasnieniach przedlozonych przez wykonawcow".

Ustawodawca wymaga, aby wskazane w wyjasnieniach informacje, byty poparte
dowodami, ktérymi moga by¢ przykltadowo oferty uzyskane od dostawcow, w tym
zawierajgce uzgodnione upusty, umowy wstepne z podwykonawcami, czy zawarte
w samych wyjasnieniach obliczenia wskazujace na prawidfowos¢ kalkulacji cenowej
i zysk.

Mozna zatem sformulowac jeden generalny postulat, ktdry przy ocenie wyjasnien
wykonawcdw powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany — wyjasnienia powinny by¢

10 Wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 34/18, Baza Orzeczen KIO.
Tamze.

2° Wyrok KIO z dnia 18 marca 2016 r., sygn. akt KIO 312/16, Baza Orzeczen KIO.
Badanie razqco niskiej ceny oferty po nowelizacji...
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konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do danego przedmiotu zamdwienia'*. Stoso-
wana powszechnie, co czesto wytykane jest w orzeczeniach, ,,beletrystyka” polegaja-
ca na mnozeniu ogolnikow o wielkim doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej
organizacji produkeji, optymalizacji kosztow, wdrozeniu niezwykle nowoczesnych
i energooszczednych technologii, posiadaniu wykwalifikowanej kadry, korzystnych
warunkach finansowych pozyskanych od dostawcéw, polozeniu siedziby etc. prze-
waznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do
uchwycenia warto$ciach ekonomicznych?®.

Zlozenie wyjasnien to obowiazek przedstawienia merytorycznych informacji,
ktére pozwolg na dokonanie przez zamawiajacego oceny poziomu i realnosci zaofe-
rowanej ceny globalnej, w tym takze poprzez weryfikacje cen jednostkowych i kosz-
tow wykonania zamoéwienia wystepujacych po stronie wykonawcy.

Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli wykonawca nie zlozy wyjasnien w wyznaczo-
nym terminie, albo jezeli dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).

Jezeli warto$¢ zamodwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, zamawiajacy zawiadamia Prezesa
Urzedu oraz Komisje Europejska o odrzuceniu ofert, ktére wedtug zamawiajacego
zawieraly razaco niska cen¢ z powodu udzielenia pomocy publicznej, a wykonawca,
w terminie wyznaczonym przez zamawiajacego nie udowodnit, ze pomoc ta jest
zgodna z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotycza-
cych pomocy publicznej (art. 90 ust. 4 ustawy Pzp).

Ustawa nie okredla zadnego terminu dla wypelnienia obowiazku informacyj-
nego, stad mozna przyjac, ze zawiadomienie w kazdym czasie jest wystarczajace.
Oczywiscie brak zawiadomienia stanowi o naruszeniu prawa przez zamawiajgcego,
jednak pozostaje to bez wptywu na udzielenie zamdwienia. Jak si¢ zreszta wydaje,
zawiadomienie to bardziej ma stuzy¢ Komisji Europejskiej do wychwytywania przy-
padkow udzielenia pomocy publicznej niezgodnie z prawem niz do weryfikowania
dziatan zamawiajacych w sferze zaméwien publicznych.

3. Tres¢ wezwania a treS¢ wyjasnien

Jak juz zostalo wskazane w czgsci wstepnej niniejszego opracowania, tres¢ kie-
rowanych przez zamawiajacych wezwan jest oparta na dwdch podstawowych sche-
matach.

Schemat pierwszy, ktéry stosuje znaczna czg$¢ zamawiajacych, ogranicza sig
w wezwaniu do przytoczenia jako podstawy prawnej art. 90 ust. 1 i la Pzp, z za-

4 Wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2016 r., sygn. akt KIO 2813/15, Baza Orzeczen KIO.
15 Wyrok KIO z dnia 20 grudnia 2013 ., sygn. akt KIO 2794/13, Baza Orzeczen KIO.
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znaczeniem, ze wykonawca ma obowigzek zlozy¢ wyjasnienia ze wskazaniem na
uwarunkowania i obiektywne czynniki, jakie beda towarzyszy¢ realizacji zamoéwie-
nia, ktére wplynely na wysokos¢ ceny oraz zalaczy¢ stosowne dowody*®. Nie jest to
forma zabroniona, bowiem przepisy ustawy Pzp nie nakazujg formutowaé wezwa-
nia do wyjasnienia w sposob wskazujacy na konkretne elementy wyceny ofert, ktére
wykonawca ma wyjasni¢, nie ma takze ustalonego wzorca kierowanych wyjasnien,
ale jak juz zostalo powyzej wskazane, niewatpliwie szczegdlowe wezwanie ze strony
zamawiajacego ulatwia wykonawcy udzielenie odpowiednich wyjasnien, a nastep-
nie zamawiajacemu ich ocene'’.

Jezeli zamawiajacy w tresci wezwania nie okresla szczegdlowosci ani nie podaje
konkretnych kosztow, do ktérych powinien odnies¢ si¢ wykonawca w swojej od-
powiedzi, zwykle prowadzi to do zawarcia ogdlnikéw w tresci wyjasnien. Mozna
powiedzie¢, ze w takiej sytuacji dziala reguta ,,jakie wezwanie taka odpowiedz™'®.

W zwigzku z powyzszym praktyka orzecznicza holduje zasadzie konkretyzowania
tresci wezwan. To bowiem z tresci wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie raza-
co niskiej ceny wykonawca czerpa¢ ma wiedzg o aspektach zaoferowanej przez niego
ceny, ktére wzbudzily watpliwosci zamawiajacego. Nie sposob obciaza¢ wykonawcy
obowiazkiem przewidywania zakresu wezwania, co prowadzi do wniosku, ze w sytu-
acji, gdy wezwanie jest lakoniczne, nieprecyzyjne, badz ogdlnikowe, zamawiajacy musi
liczy¢ sie z mozliwoscig otrzymania réwnie nieprecyzyjnych wyjasnien. Wykonawca
nie moze si¢ domyslac jakie s konkretne powody kierowania wezwania, w szczegol-
nosci, gdy w postepowaniu w zakresie rob6t budowlanych mamy do czynienia z rozli-
czeniem ryczaltowym, a wykonawcy nie jest znany kosztorys inwestorski.

Zamawiajgcy nie powinien wiec obarcza¢ wykonawcy negatywnymi konsekwen-
cjami w postaci odrzucenia oferty, skoro nie sprecyzowal stopnia szczegdtowosci
wyjasnien, jakich oczekuje. Twierdzenia te znajdujg aprobate rowniez w orzecznic-
twie KIO", w ktorych wskazano, ze nie podziela si¢ zapatrywania, jakoby wezwanie
do zlozenia wyjasnien ograniczajace si¢ wylacznie do przytoczenia przepisu art. 90
ust. 1 Pzp rodzilo po stronie wykonawcy obowiazek wyjasnienia blizej nieokreslo-
nych aspektow, ktore wywarly wplyw na skalkulowanie ceny jego oferty.

Innymi sfowy wezwany wykonawca, ze wzgledu na donioste skutki, jakie wy-
wota¢ moze procedura wyja$niania razaco niskiej ceny (odrzucenie oferty, nastep-
stwem czego jest brak mozliwosci otrzymania zamdwienia i zysku z jego realizacji),
nie moze domyslac sie podstaw skierowanego do niego wezwania. Przeciwnie - jego

A. Gawronska-Baran, Razgco niska cena — aspekty praktyczne...

Tamze.

Tamze.

¥ Wyrok KIO z dnia 24 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1395/17, Baza Orzeczen KIO; wyrok KIO
z dnia 23 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 289/17, Baza Orzeczen KI1O.
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tre$¢ powinna wykonawcy pozwoli¢ na dobdr odpowiedniej argumentacji i ewen-
tualnie dowodow, ktore tacznie pozwolg przekona¢ zamawiajacego o braku podstaw
do odrzucenia oferty ze wzgledu na razaco niska ceng lub koszt*. Przywotane stano-
wiska w pelni przyjeta jako wlasne KIO?'.

Schemat drugi polega na tym, ze istotne jest stosowanie, na ile to mozliwe, we-
zwania zawierajacego konkretne pytania do wykonawcy, aby ten miat §wiadomos¢
watpliwosci, jakie wzbudzita w zamawiajacym jego oferta. Nie zmienia to faktu, ze
stosownie do art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajacy przy ocenie wyjasnien wraz z dowo-
dami przedlozonymi na ich potwierdzenie bierze pod uwage czynniki obiektyw-
ne, w szczegdlnosci wskazane w przywotanym przepisie, tzn. oszczgdnos¢ metody
wykonania zamdwienia, wybrane rozwiazania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace
warunki zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos$¢ projektu wykonawcy;,
koszty pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od mi-
nimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, czynniki
w zakresie pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow, a tak-
ze wynikajace z przepisow prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcy w miejscu, w ktdrym realizowane jest zamowienie oraz wynikajace
z przepiséw prawa ochrony srodowiska lub powierzania wykonania czesci zamo-
wienia podwykonawcy”. Tak wiec skladane wyjasnienia w tej formule, a przede
wszystkim powoltywanie si¢ na okreslone okolicznosci musi by¢ poparte dowodami,
ofertami podwykonawcéw, ofertami podmiotéw od ktérych zamierza wykonawca
zakupi¢ materialy lub ustugi dla realizacji przedmiotu zaméwienia. W takim przy-
padku, zamawiajacy bada poza oswiadczeniami samego wykonawcy, dowodami
i skladanymi szczegétowymi wyliczeniami na podstawie wezwania sp6jnos¢ przed-
tozonych dokumentéw, ktérych ocena musi utwierdzi¢ zamawiajacego w prawidto-
wosci dokonanej kalkulacji przez wykonawce™.

4. Informacje, jakie musi otrzyma¢é zamawiajacy

Podkredli¢ nalezy, ze w przepisach Pzp wskazano jednoznacznie, ze obowigzek
wykazania, iz oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wyko-
nawcy, ktory zlozyt oferte z ceng budzacg watpliwosci. W art. 90 ust. 2 Pzp mowa
jest o ,wykazaniu’, czyli udowodnieniu, Ze cena lub koszt nie jest razaco niska. Tym
samym wyjasnienia wykonawcy nie mogg stanowic jedynie ,,formalnej odpowiedzi”
na wezwanie zamawiajgcego, zawierajacej ogolne informacje o dziatalnosci wyko-

A. Gawronska-Baran, Razgco niska cena...

21 Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2018 r sygn. akt KIO 18/1487, Baza Orzeczen KIO.
A. Gawronska-Baran, Razgco niska cena...

Tamze.
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nawcy lub deklaracje co do realizacji zamoéwienia za zaoferowang ceng, niepoparte
stosownymi dowodami.

Wyjasnienia wykonawcy musza by¢ na tyle konkretne i szczegotowe, aby na ich
podstawie zamawiajacy byt w stanie dowiedzie¢ sig, jakie okolicznosci wlasciwe
wzywanemu do wyjasnienn wykonawcy spowodowaly obnizenie ceny jego oferty,
w jaki sposob, a takze jakich oszczedno$ci wykonawca mogt dzigki nim dokonac*.

W zaleznosci od przedmiotu zamdwienia wykonawca powinien wykaza¢ przy-
ktadowo:

- ceny poszczeg6lnych materiatdw,

— ceny ofertowe dostawcow,

- przyjeta technologie i organizacje robot,

- koszty wynagrodzen podwykonawcow,

- koszty state (paliwa, energia)

- koszty zarzadzania, zabezpieczenia, nalezytego wykonania umowy, ubez-
pieczenia,

- rezerwe,

- zysk.

Obowiazkiem wykonawcy jest zatem przedstawienie zamawiajacemu tych
sktadnikéw oraz wykazanie indywidualnych czynnikéw wptywajacych na to, ze wy-
konawca mégt zaoferowac tak niska cene®.

W zakresie personelu zasadne jest podanie wynagrodzenia pracownikéw i wyja-
$nienie, czy jest to wynagrodzenie na podstawie umowy o pracg badz o dzielo, czy
stanowisko pracy jest dofinansowane, czy nie. W kazdym przypadku wymaga sig,
aby wskazane w wyjasnieniach informacje byty poparte dowodami.

Przepisy nie okreslaja katalogu dowoddw, ktére wykonawca zobowigzany jest
ztozy¢ zamawiajacemu w celu uzasadnienia racjonalnosci wyceny swojej ofer-
ty. Kazdy dowod adekwatny do konkretnej sytuacji, potwierdzajacy o$wiadczenia
wykonawcy moze by¢ przedstawiony zamawiajacemu.

Podstawe do potwierdzenia, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska, moga sta-
nowic¢ wystawione referencje®, oferty uzyskane od wykonawcéw, w tym zawierajace
uzgodnione upusty, umowy wstepne z podwykonawcami, czy zawarte w samych
wyjasnieniach obliczenia wskazujgce na prawidtowos¢ kalkulacji cenowej i zysk.

Podkresli¢ nalezy, ze brak udzielenia przez wykonawce wyjasnien lub udzielenie
wyjasnien, w ktérych wykonawca nie udowodnil, Ze cena lub koszt oferty nie sa
razgco niskie, obliguje zamawiajacego do odrzucenia oferty. Tym samym od rzetel-
nosci wyjasnien wykonawcy zalezy jego dalszy udzial w postepowaniu.

2 Wyrok KIO z dnia 18 wrzesnia 2018 r., sygn. akt 1751/18, Baza Orzeczen KIO.
3 Tamze.
2 Wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2018 r, sygn. akt KIO 1487/18, Baza Orzeczen KIO.
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5. Wezwanie jednokrotne czy wielokrotne?

Nierzadko nasuwaja si¢ pytania, czy zamawiajacy powinien da¢ wykonawcy tzw.
»druga szans¢” na ztozenie dodatkowych wyjasnien.

W przepisach Pzp nie zostala sformutowana zasada jednokrotnego wzywania do
wyjasnien w przypadku podejrzenia razaco niskiej ceny lub kosztu. Zamawiajacy
majg wigc prawo ponowi¢ wezwanie do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, ale
maja tez obowiazek uwzglednia¢ art. 7 ust. 1 Pzp, przewidujacy podstawows zasade
udzielania zamowien publicznych, tj. zachowanie przejrzystosci, uczciwej konku-
rencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Jak podkresla si¢ w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, skierowanie po-
wtdérnego wezwania do ztozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczegoélnie uzasad-
nionych przypadkach i moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyl pierwsze
wyjasnienia, np. gdy w $wietle ztozonych wczesniej wyjasnien pojawily sie u zama-
wiajgcego nowe watpliwosci lub zlozone wyjasnienia w jakiej$ cze$ci wymagaja do-
precyzowania.

Ponowienie wezwania nie moze stanowi¢ proby ,ratowania” oferty, w sytuacji
gdy wykonawca sklada wyjasnienia zbyt ogolne, niekonkretne, nierzeczowe, niepo-
parte faktami. To wykonawca ma bowiem obowigzek dotozy¢ wszelkich staran, aby
na pierwsze wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktore uzasad-
niajg wysokos¢ ceny jego oferty?.

Jako naruszajaca réwne traktowanie wykonawcow nalezy uzna¢ okolicznosc,
w ktdrej zamawiajacy wzywa wykonawce kilkakrotnie do uszczegétowienia i skon-
kretyzowania ogolnikowych twierdzen podanych wczesniej. Prowadzi to bowiem
do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,
poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie zfozyc¢*.

Prawo zaméwien publicznych nie zabrania zatem ponownego wezwania ale przy
zachowaniu zasady, ze ponowne wezwanie stanowi uszczegdlowienie zlozonych
wczesniej wyjasnien, nie za$ zlozenie nowych wyjasnien. Nie ma wiec przeszkod,
aby prowadzi¢ wyja$nienia wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi na wszyst-
kie pytania i watpliwosci, poza przypadkiem z art. 90 ust. 3 Pzp, gdy wykonawca
nie wspotpracuje i nie udziela wyjasnien. Moga bowiem powstawac kolejne pytania,
potrzeba doprecyzowania, uzupelnienia, niemniej jednak nie chodzi o wzywanie
»do skutku””.

Nie mozna ponownie wzywac o wyjasnienie wykonawcy, ktory jedynie dla formal-
nosci udzieli zamawiajgcemu odpowiedzi, ale ktdrego pierwotne wyjasnienia z uwagi

27 Wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 2025/14, Baza Orzeczen KIO.
2 Wyrok KIO z dnia 28 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1431/17, Baza Orzeczen KIO.
2 Wyrok KIO z dnia 4 lipca 2018 ., sygn. akt KIO 1225/18, Baza Orzeczen KIO.
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na ich ogolnikowosc¢ i lakonicznos¢ w Zaden sposdb nie Humaczq, skad wynika taka,
a nie inna cena lub koszt oferty. Udzielenie takich wyjasnien (ogélnych i lakonicznych,
nic nie wnoszgcych do sprawy) uznaje si¢ w istocie za brak udzielenia wyjasnien, zas
ponowienie prosby o ich zloZenie — za naruszajgce art. 7 ust. 1 Pzp. Jesli jednak pierwot-
ne wyjasnienia nie zawierajq Zadnego wyttumaczenia sposobu kalkulacji ceny, Zadne-
g0 wskazania czynnika sprzyjajgcego wykonawcy i umozliwiajgcego zaoferowanie tak
niskiej ceny, a takze zadnego dowodu potwierdzajgcego przyjetg kalkulacje, to mamy
do czynienia z wyjasnieniami o charakterze ogélnikowym. Wowczas zamawiajgcy nie
ma podstaw do powtdrnego wzywania wykonawcy o wyjasnienia, lecz powinien od-
rzucic oferte wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp30.

W orzecznictwie wskazuje si¢, ze ponowne wezwanie do ztozenia wyjasnien
w zakresie razaco niskiej ceny moze dotyczy¢ wykonawcy, ktéry rzetelnie ztozyt
pierwsze wyjasnienia, a nie takiego, ktory uchyla sie od udzielenia szczegétowych
informacji i przedstawia wyja$nienia w sposob zdawkowy i ogolnikowy. Jak podkre-
Slita KIO: Miara nalezytej starannosci oczekiwanej od Wykonawcy ubiegajgcego sie
o udzielenie zamowienia zaklada, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego w sposob
rzetelny wyjasnic okolicznosci, ktére uzasadniajg wysokosc¢ ceny oferty. Ponowne we-
zwanie Wykonawcy do uszczegotowienia i skonkretyzowania ogolnikowych twierdzen
podanych wczesniej, w sytuacji gdy Wykonawca nie podat informacji Zgdanych przez
zamawiajgcego, prowadzi bowiem do obejscia prawa i naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow” .

Nalezy zauwazy¢, ze w art. 90 ust. 3 Pzp jest mowa nie tylko o zlozonych wy-
jasnieniach, ale réwniez o dowodach na ich potwierdzenie. Zamawiajacy odrzuca
oferte wykonawcy, ktory nie udzielil wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz ze zfozonymi dowodami potwierdzaja, ze oferta zawiera razaco niska ceng lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Krajowa Izba Odwolawcza uznata, ze ,,(...) w przypadku, gdy wykonawca skia-
da wyjasnienia ogdlne, malo rzeczowe, zamawiajgcy ma obowigzek dokonac oceny
tych wyjasnieni. Zamawiajgcy moze domagac si¢ dodatkowo wyjasnienia watpliwosci,
ktore powstaly na tle wyjasnien juz zloZonych przez wykonawce. Zamawiajgcy nie
moze wzywac jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegétowienia i skonkretyzowa-
nia ogolnikowych twierdzen podanych wczesniej. Powyzsze prowadzi bowiem do na-
ruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, poprzez
sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie zioZyc”*.

Mozliwoé¢ wielokrotnego wzywania do udzielenia wyjasnien potwierdzaja tez
opinie prawne Urzedu Zamodwien Publicznych zawarte w Informatorze Urzedu Za-

3 Wyrok KIO z dnia 25 wrzes$nia 2018 r., sygn. akt KIO 1827/18, Baza Orzeczen KIO.
3 Wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1358/18, Baza Orzeczen KIO.
32 Wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 2025/14, Baza Orzeczen KIO.
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mowien Publicznych nr 11 z 2013 r., oraz orzeczeniach sagdéw okregowych™, w kto-
rych sady jednoznacznie wskazywaty, ze brak jest przeszkoéd do ponownego wzywa-
nia wykonawcy do zlozenia wyjasnien, jezeli pierwotne wyja$nienia wykonawcy nie
rozwialy watpliwo$ci zamawiajacego zwigzanych z razaco niska cena. Stanowisko
to nie jest rowniez kwestionowane w wyrokach KIO, ktora wielokrotnie wskazy-
wala, Ze po pierwsze, gdy pierwotne wezwanie zamawiajacego jest zbyt ogolne, to
wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji takiego wezwania, a co
za tym idzie, zamawiajacy winien ponownie wezwa¢ wykonawce do zlozenia wy-
jasnien wskazujac, ktore kwestie wymagaja uszczegotowienia, a po drugie, ze nie
ma zadnych przeszkod, aby ponownie wezwacé wykonawce do zlozenia wyjasnien,
gdy pierwotnie ztozone wyjasnienia budzg jeszcze watpliwosci*. Podstawowa zasa-
da jest zatem obiektywna ocena ztozonych pierwszych wyjasnien i che¢ uzyskania
rozszerzonych informacji.

6. Termin na zlozenie wyjasnien

Zozenie przez wykonawce wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny oferty po
uplywie terminu wyznaczonego przez zamawiajacego nalezy traktowac¢ na réwni
z sytuacjg, w ktorej wyjasnienia w ogole nie zostaty ztozone, co skutkuje odrzuce-
niem oferty®.

W ustawie Pzp brak jest regulacji dotyczacych instytucji przywrdcenia terminu.
Wigaze si¢ to z ogdlnym zalozeniem, jakie powinno przyswieca¢ wykladni przepiséw
tejze ustawy, wywodzonym z celu prowadzenia postgpowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Jest nim mianowicie efektywne i sprawne udzielenie zamdwie-
nia. Dziatanie zamawiajgcych nakierowane jest nie tylko na uzyskanie $wiadczenia
odpowiedniego pod wzgledem jakosci i ceny, ale réwniez na mozliwie szybkie za-
warcie umowy w sprawie zamowienia.

W przypadku uptywu terminu wyznaczonego na udzielenie odpowiedzi na we-
zwanie zamawiajacy nie moze pozostawa¢ w niepewnosci wyrazajacej si¢ w ocze-
kiwaniu na doreczenie przez wykonawce wyjasnien. Gdyby przyja¢ odmienne
stanowisko, to nalezaloby szuka¢ odpowiedzi na pytanie, jak dlugo zamawiajacy
bylby zobowiazany wstrzymac sie z podjeciem nastepnych krokdéw w postepowaniu,
w tym z podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty takiego wykonawcy oraz dokona-
niem wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ztozonych ofert.

33

Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 5 lipca 2007 r., sygn. akt V Ca 2214/06, niepubl.;

wyrok Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r., sygn. akt V Ga 122/10, LEX

nr 1713437.

3 Wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1143/15, Baza Orzeczen KIO oraz wyrok
KIO z dnia 18 lutego 2016 r., sygn. akt KIO 150/16, Baza Orzeczen KIO.

3 Wyrok KIO z dnia 1 marca 2018 r., sygn. akt KIO 282/18, Baza Orzeczen KIO.
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W zwiazku z tym, iz zagadnienia te nie zostaly uregulowane przez ustawodawce,
jak i majac na uwadze podstawowe zasady udzielania zamdwien, nalezy uznac, ze
przekroczenie wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu na zlozenie wyjasnien
nalezy traktowac tak, jak sytuacje zaniechania ich zlozenia przez wykonawce.

7. Podsumowanie

Wprawdzie nie zamawiajacy ma wykaza¢ nierealnos¢ ceny, lecz wykonawca udo-
wodnic jej realno$¢, to zamawiajgcy powinien nalezycie uzasadni¢ oceng wyjasnien,
zwlaszcza jesli odrzucit oferte z tego powodu™.

Nalezy pamigtac, ze celem procedury opartej na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp jest
uzyskanie potwierdzenia realnosci ceny, nie za$ ,wciggniecie” wykonawcy w formal-
na putapke skutkujaca odrzuceniem jego oferty ze wzgledu na wypetnienie hipotezy
art. 90 ust. 3 Pzp.”

Nie sposdb bowiem zgodzi¢ sie z pogladem, ze odrzucenie oferty z przyczyn
formalnych (tj. na skutek nierzetelnego wypelnienia obowiazku z art. 90 ust. 1-3
Pzp) powinno nastepowaé w kazdym wypadku, w szczegolnosci gdy oferta nie nosi
znamion oferty z ceng razaco niskg. Takie stanowisko, przy przyjeciu i ustaleniu, ze
istnieje duze prawdopodobienstwo, ze oferta zostata skalkulowana w sposob rzetel-
ny i ekonomicznie uzasadniony, jest nie do zaakceptowania®.

Nie istnieje jeden optymalny ksztalt, czy sposob dowodzenia okolicznosci zwia-
zanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania
okolicznosci umozliwiajacych mu jej zaoferowanie. Sposéb wykazania, ze ofer-
ta nie zawiera razaco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okolicznosci sprawy.
Niewatpliwie mozna sformutowac generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnien
wykonawcdw powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany — wyjasnienia powinny by¢
konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do danego przedmiotu zaméwienia, zawiera¢
koniecznie odpowiedzi na wszystkie zglaszane przez zamawiajacego watpliwosci
oraz odnosic¢ sie do pozostatych elementéw wplywajacych na wycene oferty. Infor-
macje podawane w wyjasnieniach powinny by¢ wiec konkretne, tak aby mozliwe
byto ich przynajmniej przyblizone przelozenie na uchwytne i wymierne warto$ci
ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci®.

3% Zob. wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2017 r., sygn. akt 661/17, Baza Orzeczen KIO.
3 Tamze.

¥ Wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 1995/17.

¥ Wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 17/18.
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