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Razgco niska cena
w zamowieniach publicznych

Pojecie ,razqco niskiej ceny” nie jest zdefiniowane w ustawie. Jednak pojawia sie ono w licznych wyrokach
Krajowej Izby Odwotawczej. W artykule omowiono, w jakich przypadkach na gruncie PZP mozemy moéwic

o podejrzeniu razqco niskiej ceny ztozonych ofert.

19 pazdziernika 2014 r. weszly w zycie zmiany w Ustawie z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (,PZP”), wpro-
wadzone nowelizacja z dnia 29 sierpnia 2014 r. Dotknely one
szeregu kwestii istotnych w praktyce zaméwien publicznych,
w tym problematycznego zagadnienia, jakim byta kwestia raza-
co niskiej ceny. Obecnie stoimy u progu kolejnej nowelizacji,
bowiem do 18 kwietnia 2016 r. Polska byta zobowiazana im-
plementowa¢ unijne dyrektywy, ktore weszly w zycie w 2014 r.,
a mianowicie: dyrektywe klasyczna (2014/24/UE), sektorowa
(2014/25/UE) 1 koncesyjna (2014/23/UE), regulujace prawo za-
moéwien publicznych. Wprowadzaja one istotne zmiany, wérod
ktérych s3 m.in.: wykluczenie kredytéw i pozyczek z rezimu
zamowien publicznych, uproszczenie postepowania, wigksza
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innowacyjnos¢, ktore majg by¢ osiagniete poprzez wdrozenie
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamdwienia czy infor-
matyzacje ustug.

Co ciekawe, procedowany obecnie projekt nowelizacji nie wpro-
wadza rewolucyjnych zmian w aspekcie razaco niskiej ceny. By¢
moze po czescl jest to spowodowane faktem, ze nowe rozwia-
zania w ogromnym stopniu odchodza od prymatu ceny, ktéra
co do zasady, wérdd kryteriéw oceny ofert nie moze stanowi¢
wigcej niz 40%. Z jednej strony moze to spowodowal, ze wyko-
nawcy w postepowaniach i odwotaniach beda koncentrowa¢ sie
raczej na przyznawaniu punktacji w ramach kryteriéw pozaceno-
wych, ktore jako bardziej subiektywne moga pozostawia¢ wigksze
pole do interpretacji zamawiajacemu (a nastepnie do kwestiono-



wania dla odwotu-
jacych sie wykonawcow).
Z drugiej jednak strony razaco niska
cena w dalszym ciggu pozostanie samoistna
przestanka odrzucenia oferty 1 wykluczenia wykonaw-
cy - a do tej pory byt to stosunkowo skuteczny zarzut pod-
noszony w odwotaniach kierowanych do Krajowej Izby Odwo-
tawczej. Co wiecej, w nowych kryteriach oceny ofert pojawia sie
kryterium kosztu ekonomicznego zakupu, rozumianego jako
naklady konieczne do poniesienia w zwiazku z m.in. eksploata-
¢ja 1 utylizacja przedmiotu zaméwienia. Nie sposob wykluczy¢,
ze na tle tego kryterium réwniez zaistnieja spory co do wiary-
godnosci kosztéw okreslonych przez wykonawcéow lub wiary-
godnosci przestanek, w oparciu o ktére zamawiajacy ma ustali¢
koszty ekonomiczne przedmiotu zaméwienia. W praktyce zatem
moze sie wyksztalci¢ przedmiot sporéw przed Krajowa Izba Od-
wolawczg - razaco niski koszt.

Niezaleznie od powyzszego trzeba pamietal, ze zgodnie z pro-
jektowanym art. 91 ust. 2a PZP, kryterium ceny bedzie mogto mie¢
wage powyzej 40% lub stanowi¢ jedyne kryterium oceny ofert tyl-
ko wowczas, gdy przedmiot zamdéwienia ma ustalone standardy
jakosciowe. W przypadku zaméwien publicznych na budowe lub
modernizacje drog standardy takie bez watpienia istnieja 1 s3 wy-
znaczane przez powszechnie obowiazujace przepisy ustanawiaja-
ce parametry, jakie droga danej kategorii musi spefniaé. Dalece
ujednolicone s3 réwniez zasady wzajemnych rozliczen pomiedzy
zamawiajacym a wykonawca - poprzez stosowanie wzorow umow.
Niewykluczone zatem, ze w przypadku zamdwien publicznych
na budowe lub modernizacje drog w dalszym ciagu decydujacym
kryterium oceny ofert bedzie kryterium ceny, za$ jednym z po-
pularniejszych zarzutéw podnoszonych w odwotaniu do Krajo-
wej Izby Odwotawczej - zarzut zaoferowania razaco niskiej ceny.
Z tego tez powodu warto usystematyzowa¢ dotychczasowa prak-
tyke w tym aspekcie.

Podejrzenie razqco niskiej ceny
W pierwszej kolejnosci pragniemy wskaza¢, w jakich przypadkach
na gruncie PZP mozemy méwi¢ o podejrzeniu razaco niskiej ceny
ztozonych ofert oraz o zaistnieniu przestanek do odrzucenia ofer-
ty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 PZP.

W s$wietle aktualnie obowigzujacego brzmienia art. 90 ust.
1 PZP zamawiajacy musi nabra¢ watpliwoéci co do ceny, gdy
cena oferty jest nizsza 0 30% od wartosci zamdwienia lub $red-

prawo

niej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert. W przypadku gdy
oferowana cena odbiega 0 30% od warto$ci zaméwienia, zamawia-
jacy nie ma pozostawionego wyboru - musi wezwa¢ wykonawce
do zlozenia wyjasnien.

Nalezy stwierdzi¢, ze obligatoryjno$¢ wezwania wykonawcy
do ztozenia wyjaénien sprawia, ze nie kazdy przypadek wezwa-
nia do zlozenia wyjasnien jest przejawem rzeczywistego przeko-
nania po stronie zamawiajacego, ze rzeczywiscie istnieje ryzyko,
iz wykonawca zaoferowat cene razaco niska. Wrecz przeciwnie
- wzywajacy do zlozenia wyjasnient zamawiajacy w przypadku,
gdy do wystosowania takiego wezwania byt on zobligowany
moca przepisow PZP, moze w rzeczywistoéci nie mie¢ watpli-
wosci, czy tez powazniejszych watpliwosci co do ceny. Przyczy-
ny takiego stanu rzeczy - w obliczu zaistnienia znaczacej prze-
ciez rozbiezno$ci pomiedzy cena a wartoscia zaméwienia lub
srednig ztozonych ofert - moga by¢ rozmaite, by wspomnie¢
chociazby $wiadome przeszacowanie zamoéwienia przez zama-
wiajacych. Mozliwe sa réwniez sytuacje, w ktorych zaoferowana
cena, cho¢ znaczaco nizsza od cen konkurencji, daje gwarancje
nalezytego wykonania zaméwienia. W odniesieniu do drog pu-
blicznych warto wskaza¢ przyktad przetargu na ustugi okreso-
wego utrzymania czystosci drog, w ktdrym najtansza oferta jest
nizsza o 30% od szacowanej warto$ci zamdwienia, lub $redniej
arytmetycznej zaoferowanych cen - a jest ceng zblizong do tej,
za ktdra wykonawca juz wykonuje taki sam zakres ustug, bez
uszczerbku dla ich jakosci.

Wyjasnienia w sprawie razgco niskich cen

Jak wskazano wyzej, jednym z punktéw odniesienia dla oceny
oferty pod katem razaco niskiej ceny jest warto$¢ szacunkowa
zamOwienia ustalona przez zamawiajacego, powigkszona o wia-
$ciwg stawke podatku VAT. Jednakze to ceny zawarte w ofertach
ztozonych w konkretnym postepowaniu odzwierciedlaja rzeczy-
wisty poziom cen rynkowych dla konkretnego zamdéwienia kalku-
lowanych w tym samym czasie, a wiec w konkretnych warunkach
gospodarczych. Na kalkulacje maja wplyw zaréwno te same uwa-
runkowania gospodarcze dla danej branzy, jak réwniez kondycja
poszczegolnych przedsiebiorcéw. Fakt zaoferowania wykonania
zamowienia przez kilku wykonawcdw za zblizonym warto$ciowo
wynagrodzeniem $wiadczy o tym, Ze zaproponowane przez nich
ceny s3 realistyczne 1 nie mieszcza si¢ W pojeciu ,razaco niskiej
ceny” (wyrok KIO 516/12). Nie oznacza to jednak, ze w takim
przypadku zamawiajacy nie jest zobligowany do wezwania wyko-
nawcéw do ztozenia wyjasnien - w tym zakresie brzmienie prze-
pisu jest jednoznaczne.

Ponadto w orzecznictwie Krajowej [zby odwotawczej podkre-
$la sig fakt, ze ,Razaco niskg cene, o ktérej mowa w art. 90 ust.
1 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz.U. 2 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), nalezy odnosi¢
do catkowitej ceny oferty, a nie do jej cen jednostkowych.”
- wyrok KIO z 24 maja 2012 r., sygn. KIO 916/12. Oznacza
to, ze w ramach catkowitej ceny zaoferowanej za realizacje
przedmiotu zamdwienia, ktdra to cena podlega ocenie zama-
wiajacego nie tylko jako kryterium przy wyborze oferty, ale
rowniez pod katem art. 90 ust. 1 PZP, wykonawcy przystuguje
swoboda w ksztattowaniu poszczegdlnych elementéw sktada-
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prawo

jacych sie na cene - w szczegdlno$ci dopuszczalne jest nawet
niedoszacowanie czesci z nich, o ile bedzie to miato pokrycie
w kalkulacji pozostatych elementéw, dzigki czemu ogdlna cena
bedzie gwarantowata mozliwo$¢ nalezytego wykonania zamé-
wienia - takie stanowisko zajeta rowniez Krajowa Izba Odwo-
tawcza, ktéra w wyroku z 18 kwietnia 2012 r. (KIO 684/12)
stwierdzita wprost: ,,Kalkulacja ceny jest prawem 1 jednoczesnie
obowiazkiem wykonawcy. W ramach tego prawa wykonawca
na potrzeby kazdego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego moze przyja¢ swoja strategie budowy ceny. Fakt,
ze pewna cze$¢ oferty czy pewna ustuga moglyby by¢ uznane
za ceng razgco niska, nie skutkuje uznaniem ceny catej oferty
za razaco niska, a tym samym konieczno$cia odrzucenia takiej
oferty jako oferujacej cene razaco niska”. Co za tym idzie -
nawet wyrazne zanizenie przez jednego z wykonawcow ceny
za poszczegblny element zamdwienia nie bedzie uzasadniato
odrzucenia jego oferty, jezeli cata kwota nie bedzie budzita
uzasadnionych watpliwo$ci zamawiajacego, ktorych nie roz-
wieja udzielone przez wykonawce wyjasnienia.

W tym kontekscie pragne réwniez zwrdci¢ Panstwa uwage
na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 14 marca 2013 1., wydany
w sprawie rozpoznawanej pod sygnatura akt KIO 453/13, w kto-
rym Izba wskazata, ze:

»9amo wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 1. Prawo zamdwiehi pu-
blicznych (t). Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.) stwarza
wzruszalne domniemanie, ze cena zlozonej oferty pozostaje ra-
z3co niska. Zadaniem wezwanego wykonawcy jest obalenie rze-
czonego domniemania.

Dyspozycja normy art. 90 ust. 2 1 3 Ustawy Prawo zamdwier: pu-
blicznych uprawnia zamawiajacego do uznania, ze oferta nie zawie-
ra razaco niskiej ceny w przypadku, gdy wykonawca w wyjasnie-
niach wykaze obiektywne czynniki, w szczegdlnosci: oszczednosé
metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwiazania techniczne,
wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia dostep-
ne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wpltyw
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepi-
sow, itp. Katalog okolicznosci uzasadniajacych wysoko$¢ ofero-
wanej ceny podany w art. 90 ust. 2 ustawy nie jest wyczerpujacy.
Ponadto zwrot, ze obiektywne czynniki maja by¢ dostepne dla
wykonawcy w sposdb zindywidualizowany, nie oznacza, ze nie
moga zosta¢ wskazane takie okolicznosci, jak czesto przywotywa-
ny argument prowadzenia dziatalno$ci w znacznych rozmiarach.
Wazne sa bowiem skala tego zjawiska - dostepna indywidualnie
dla konkretnego wykonawcy - 1 jej mozliwy 1 realny wplyw na wy-
liczenie ceny oferty”.

W zaleznosci od tego, jaka byta motywacja zamawiajacego zwra-
cajacego si¢ do wykonawcy z wezwaniem do ztozenia wyjasnien -
czy bylo to wezwanie motywowane tylko i wylacznie wymogiem
ustawowym, czy tez wezwanie bylo motywowane rzeczywistymi
watpliwosciami zamawiajacego - rézny zakres argumentacji przed-
stawionej w wyjasnieniach moze by¢ przez zamawiajacego uzna-
ny za wystarczajacy. Motywacja zamawiajacego najczesciej nie jest
jednak znana wykonawcy, zatem ewentualny brak faktycznych
watpliwosci zamawiajacego co do ceny warto traktowac jako do-
datkowa okolicznos¢ sprzyjajaca wykonawcy. Bazowanie na takim
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zatozeniu, skutkujace ztozeniem jedynie lakonicznych wyjasnief
co do ceny, moze by¢ dla wykonawcy ryzykowne i zakoniczy¢ sie
trudnym postepowaniem przed Krajowa Izba Odwolawcza czy
wrecz odrzuceniem oferty.

Nalezy przy tym pamigtaé, ze odpowiadajac na takie wezwanie,
wykonawca musi nie tylko przedstawi¢ wyjasnienia, ale réwniez do-
wody na ich poparcie, dotyczace elementéw obnizajacych koszty
wykonawcy. Przepis wskazuje przy tym, ze koszty pracy przyjete
za podstawe kalkulacji oferty nie moga by¢ nizsze od minimal-
nego wynagrodzenia za prace. Ciezar dowodu spoczywa oczywi-
$cie na wykonawcy.

Nieco odmiennie cigzar dowodu rozktada si¢ z kolei w poste-
powaniu przed Krajowa Izba Odwotawcza w sytuacji, w ktérej od-
wolujacy zarzuca, ze oferta jednego z wykonawcédw zawiera razaco
niska cene. Wowczas do wykazania, ze cena nie jest razaco niska
zobowigzany jest wykonawca, ktorego oferty dotyczy zarzut, lub
zamawiajacy, jezeli wspomniany wykonawca nie jest uczestnikiem
postepowania odwolawczego.

Majac na uwadze powyzsze, rozwigzaniem bezpiecznym dla
wykonawcy jest - niezaleznie od zasadnosci watpliwosci zama-
wiajacego - kazdorazowe ztozenie kompleksowych wyjasnien
dotyczacych ceny, popartych rzetelna kalkulacja oraz odpo-
wiednimi dowodami. Nalezy bowiem pamieta¢, Ze na etapie
wezwania do zlozenia wyjasnien wykonawca nie ma pelnej
wiedzy o relacji zaoferowanej przez siebie ceny do cen zaofe-
rowanych przez innych uczestnikéw postepowania. Nie moze
zatem mie¢ pewnosci, ze np. zaoferowana przez niego cena
jest zblizona do cen konkurencji, a wezwanie wynika jedynie
z faktu, ze jest ona nizsza od szacowanej wartosci przedmio-
tu zamowienia.

Wspomniane wyja$nienia moga przy tym dotyczy¢ kwestii
bardzo istotnych dla kazdego z wykonawcédw, ujawniajac cho-
ciazby zrddta zaopatrzenia lub stosowanie okreslonych rozwia-
zan technicznych lub organizacyjnych, ktére daja wykonaw-
cy przewage kosztowa nad konkurencja. Naturalna jest zatem
che¢ wykonawcow do ochrony poufnosei takich informacji,
stanowiacych bez watpienia tajemnice przedsigbiorstwa o wy-
miernym znaczeniu gospodarczym. Z tego tez powodu warto
pamietaé, aby sktadajac wyjasnienia dotyczace razaco niskiej
ceny, zawierajace tajemnice przedsigbiorstwa, dokona¢ zastrze-
zenia ich poufnosci na podstawie art. 8 ust. 3 PZP, przy czym
zgodnie z tym przepisem wykonawca, wnioskujac o nieujaw-
nianie czesci oferty (lub wyjasnien) pozostatym wykonawcom,
bedzie zmuszony jednoczesnie wykazaé, ze ta cze$¢ oferty
obejmuje informacje stanowiace tajemnice przedsigbiorstwa.
Co wigcej, nalezy przyjaé, ze do takiego uzasadnienia odnosi
sie dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawcze;
dotyczace wyjasnien, zgodnie z ktorym wyjasnienia musza by¢
konkretne, odnosi¢ sie do konkretnych wiadomosci i postugi-
wa¢ si¢ adekwatnymi dowodami 1 argumentacja - wyjasnienia
niepelne, ogélnikowe nie moga by¢ uznane za wystarczajace.
O zmianie tej nalezy pamieta¢ przy sktadaniu wyjasnien, a wy-
jasnienia co do postulowanego wylaczenia jawnosci czeéci ofer-
ty nalezy kazdorazowo dopasowa¢ do danego postepowania,
oraz charakteru informacji, ktérych ma dotyczy¢ zastrzezenie
poufnosci. u



