Sygn. akt: KIO/UZP 752/10

WYROK
z dnia 11 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman

Czionkowie:  Katarzyna Brzeska

Anna Chudzik

Protokolant:  Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez konsorcjum firm: SIAC CONSTRUCTION Ltd.; APRIVIA S.A, HYDROBUDOWA
POLSKA S.A; PBG S.A. z siedzibg w Wysogotowie k. Poznania przy ul.
Skorzewskiej 35, 62-081 Przezmierowo, reprezentowani przez PBG S.A. od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generaln g Dyrekcj @ Drog Krajowych i Autostrad

Oddziat Rzeszéw, ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa protestu z dnia 2 kwietnia 2010 r.

Przy udziale wykonawcy XXX zgtaszajacego swoje przystgpienie do odwotania po stronie
XXX.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza konsorcjum firm: SIAC CONSTRUCTION Ltd.; APRIVIA
S.A, HYDROBUDOWA POLSKA S.A; PBG S.A. 7z siedzibg w Wysogotowie k.
Poznania przy ul. Skorzewskiej 35, 62-081 Przezmierowo i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt. 00 gr.
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez konsorcjum firm: SIAC CONSTRUCTION Ltd.; APRIVIA S.A,



HYDROBUDOWA POLSKA S.A; PBG S.A. zsiedzibg w Wysogotowie k. Poznania
przy ul. Skorzewskiej 35, 62-081 Przezmierowo,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600,00 zt. (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy)
przez konsorcjum firm: SIAC CONSTRUCTION Ltd.; APRIVIA S.A, HYDROBUDOWA
POLSKA S.A; PBG S.A. 1z siedzibg w Wysogotowie k. Poznania przy ul
Skorzewskiej 35, 62-081 Przezmierowo, na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat Rzeszéw, ul.  Zelazna 59, 00-848 Warszawa , stanowigcej uzasadnione
koszty zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przez petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zi. 00 gr. (slownie: pietnascie tysiecy pieéset
piecdziesiat szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz konsorcjum firm: SIAC CONSTRUCTION Ltd.; APRIVIA S.A,
HYDROBUDOWA POLSKA S.A; PBG S.A. zsiedzibg w Wysogotowie k. Poznania

przy ul. Skoérzewskiej 35, 62-081 Przezmierowo.

Uzasadnienie

W postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego, na zadanie pn. ,Budowa autostrady A-4 na odcinku od wezla Krzyz do wezila
Debica Pustynia km 502+796,97 do okoto 537+550” (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej
Nr 2009/S 120 -174878 z 26.06.2009 r.), w dniu 6 kwietnia 2010 r. (pismem z dnia 2 kwietnia
2010 r.) zostat wniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez konsorcjum firm: SIAC
CONSTRUCTION Ltd., APRIVIA S.A, HYDROBUDOWA POLSKA S.A, PBG S.A,
reprezentowani przez SIAC CONSTRUCTION Ltd. - lidera konsorcjum, (zwanego dalej
konsorcjum SIAC).

Whiesienie protestu nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 26 marca 2010 r. o
wyborze oferty konsorcjum firm: NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, SB Granit S.A. z siedzibg w
Skopje Macedonia (zwanych dalej konsorcjum NDI);

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu - Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad Oddzial w Rzeszowie naruszenie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655; z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420, Nr 227, poz. 1505; z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr
91, poz. 742, Nr 157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591, Nr 219, poz. 1706, Nr 223, poz. 1778),
dalej ustawy Pzp, tj.:

1. art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, przez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty w
niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i roéwnego traktowania wykonawcow
oraz dazenie do udzielenia zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami tej

ustawy,



2.art. 24 wust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, przez zaniechanie wykluczenia konsorcjum
NDI z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pomimo nie wniesienia przez w/w
konsorcjum wadium do uptywu terminu sktadania ofert;

3.art. 89 wust. 1 pkt 5ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
NDI, pomimo, iz zlozona ona zostata przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego;

4. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania wykonawcy - konsorcjum NDI do
udzielenia w trybie art. 90 Pzp wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw
na wysokosc ceny; ewentualnie

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 4 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty zfozonej przez
konsorcjum NDI pomimo tego, ze oferta ta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia.

Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy domagat sie:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
konsorcjum NDI;

2. wykluczenia wykonawcy - konsorcjum NDI z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z powodu nie wniesienia przez w/w wykonawce wadium do uptywu terminu
sktadania ofert;

3. wezwania wykonawcy - konsorcjum NDI do udzielenia - wtrybie art. 90 ustawy Pzp
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny;

4. powtdrzenia czynnosci oceny oferty ztozonej przez wykonawce - konsorcjum NDI i
odrzucenia jej jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

4. wyboru oferty konsorcjum SIAC jako oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu protestu odwotujgcy powotat sie na naruszenie swego interesu
prawnego - przejawiajgcego sie w tym, ze gdyby zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny
ofert, wowczas oferta konsorcjum SIAC zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, albowiem
oferta konsorcjum NDI powinna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razaco niska cene.

Odwotujacy przytoczyt punkt 9.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ -
Instrukcji dla Wykonawcow) wskazujacy, ze ,wadium wnoszone w formie poreczen lub
gwarancji powinno by¢ zlozone w oryginale." Istotg zlozenia wadium jest ,techniczna i
prawna mozliwo$¢ skorzystania z wadialnego zabezpieczenia oferty." W przypadku wadium
wniesionego w formie poreczen lub gwarancji, mozliwos¢ skorzystania z zabezpieczenia
oferty uzalezniona jest od ztozenia prze wykonawce wadium w formie oryginatlu stosownego
dokumentu. Jezeli dokument - przez co nalezy rozumie¢ jego oryginat - pozostaje w
dyspozycji innego podmiotu niz zamawiajacy, hiezaleznie od tego czy podmiotem tym bedzie

gwarant czy tez wykonawca, zamawiajgcy nie ma praktycznej mozliwosci skorzystania z



wadialnego zabezpieczenia oferty. Nie ma w tym wypadku znaczenia to, ze przedmiotowy
dokument zostat faktycznie wystawiony. Zgodnie z linig orzeczniczg, w takiej sytuacji nalezy
uznac¢, ze wadium w ogole nie zostato wniesione. Odwotujacy zaznaczat, iz konsorcjum NDI
do swojej oferty zalgczylo kopie gwarancji wadialnych (str. 328 1 nastepne) z
uwierzytelnieniem za zgodnos¢ z oryginatem. W przekonaniu odwotujgcego, zamawiajacy
nie ma zatem mozliwosci skorzystania z wadialnego zabezpieczenia oferty, w zwigzku z
czym uznat, ze konsorcjum NDI w ogole nie ztozyto wadium, co zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp stanowi przyczyne wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia. W zwigzku z tym, ze zamawiajacy nie wykluczyt na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp konsorcjum NDI z przedmiotowego postepowania, odwotujacy zarzucit
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp.

W dalszej czesci uzasadnienia protestu, odwotujgcy wskazywat, ze zgodnie z
przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych oraz utrwalonym w tym zakresie
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, (wczeéniej takze Zespotdw Arbitréw) oraz
jednolitymi pogladami doktryny, w przypadku gdy powstajg uzasadnione watpliwosci co do
tego czy wykonawcy nie zaoferowali razaco niskich cen w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, zamawiajgcy powinien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zwréci¢ sie o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw
na wysokos¢ ceny. Jako istotng okolicznosé, odwotujacy podkreslat, iz zastosowanie art. 90
ust. 1 Pzp nie jest jedynie uprawnieniem zamawiajgcego, a jego obowigzkiem o czym
Swiadczy imperatywny charakter przepisu art. 90 ust. 1 Pzp ,Zamawiajacy (... )zwraca sie
(....)" W konsekwencji w kazdym przypadku uzasadnionych watpliwosci co do tego czy
uczestnicy postepowania nie zastosowali razgco niskiej ceny, zamawiajgcy powinien
wezwa¢ wykonawcOow do udzielenia wyjasnien. W niniejszym postepowaniu, pomimo
oczywistych zdaniem odwotujacego, watpliwosci zamawiajacy zaniechat zwrécenia sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien, czym naruszyt dyspozycje art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujacy przytoczyt utrwalone poglady, iz ,,0 cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas,
gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.” ,Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realibw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towarow
ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote."
Ponadto za cene razgco niskg halezy uznac cene, ktéra ,nie tylko odbiega od ceny rynkowej,
ale réwniez takg cene, za ktorg nie mozna wykonaé¢ danego zaméwienia, przy zatozeniu, ze
wykonawca zastosowat wszelkie mozliwe oszczednosci." Odwotujacy wskazywal, ze
zamawiajacy, przy typowaniu ofert, ktdre mogg zawiera¢ razgco niskg cene powinien sie

kierowac kryterium arytmetycznym, a ,punktem odniesienia przy kwalifikacji ceny jako razgco



niskief moze by¢ nie tylko szacunkowa wartos¢ zamowienia, ale takze jego specyfika,
charakter oraz ceny ofert konkurenciji."

W zwigzku z powyzszym odwolujgcy zwracat uwage, iz w ofercie konsorcjum NDI
wystapity znaczne niedoszacowania rob6t zelbetowych w obiektach inzynierskich. Srednie
ceny betonu mostowego B50 i B37 na dzien 10.11.2009 r., zgodnie z ofertami dwoch
producentow betonu z okolic Rzeszowa ksztattowaty sie na nastepujacym poziomie: od 330
zt. netto do 390 zi. netto za m3. W ofercie konsorcjum NDI przewidziano zastosowanie
betonu B35 oraz B50 (odwotujacy wyjasniat, iz r6znica w cenie betonu B35 i B37 jest bardzo
niewielka, dlatego ceny tych betonéw moga byé ze soba poréwnywane). Odwotujacy
wywodzit dalej, iz wszystkie wskazane w kosztorysie konsorcjum NDI elementy z betonu B35
posiadajg statg jednostkowg cene w wysokosci 309,10 zt. Cena ta, w opinii odwotlujacego,
nie pokrywa nawet kosztu zakupu samego betonu, nie wspominajac juz o kosztach
robocizny, szalunkéw i sprzetu. Cena ta nie odzwierciedla tez w zaden sposdb stopnia
trudnosci wykonania tych elementow. Ponadto elementy ustroju niosgcego, wykonane z
betonu B50 w kosztorysie konsorcjum NDI raz posiadajg cene jednostkowg na poziomie
424,72 zi, a raz na poziomie 396,40 zt. Nawet gdyby przyja¢, ze konsorcjum NDI dysponuje
wlasnymi szalunkami i rusztowaniami niezbednymi do wykonania ustroju nosnego, to
podane powyzej ceny nadal nie uwzgledniajg kosztéw robocizny zwigzanej z montazem
szalunkow, robét betoniarskich oraz kosztow pracy sprzetu. Zdaniem odwotujacego,
zanizone zostaty rowniez koszty dostawy i montazu zbrojenia, poniewaz cena 1,65 zi/kg jest
ceng dostawy prefabrykatéw loco budowa, z wylgczeniem ich montazu. Odwotujgcy
wskazywat réwniez na niedoszacowanie cen jednostkowych nawierzchni drég. Podnoszone
zarzuty w szczegolnosci dotyczyly robot zelbetowych w obiektach inzynierskich. Odwotujacy
utrzymywat, ze niedoszacowanie wartosci tych robot jest na tyle duze, ze konsorcjum NDI
nie ma technicznej mozliwosci zrekompensowania tego niedoszacowania przez odpowiednie
podniesienie ceny na innym fragmencie robo6t. Zdaniem odwotujgcego, kompleksowo
powoduje to niedoszacowanie wartosci catosci prac, co z kolei wptywa na to, ze cena
zaoferowana przez konsorcjum NDI jest zbyt niska, aby pokry¢ wszelkie koszty, ktérych
poniesienie niezbedne jest do prawidlowe] realizacji przedmiotowej inwestycji. W zwigzku z
tym przyjal, ze cena zaoferowana przez wybrane konsorcjum jest razaco niska.

Ponadto, odwotujacy poréwnat cene zaoferowang przez konsorcjum NDI z cenami
pozostatych oferentéw jak i z cenami oferowanymi w innych postepowaniach w sprawie
zamoéwieh publicznych na podobny przedmiot zaméwienia. Konsorcjum NDI zaoferowato
cene w wysokosci 1 340 235 558,06 zt. Druga w kolejnosci oferta konsorcjum SIAC zawiera
cene 1 750 408 749,72 zt, co stanowi kwote, o okoto 30,6% wyzsza. Trzecia w kolejnosci
oferta podaje kwote 1873 824 438,90 zl co stanowi cene o okoto 39,8% wyzsza.



Odwolujacy podnosit, ze rdznica pomiedzy ofertg ztozong przez konsorcjum - NDI, a
najdrozsza ofertg ztozong w przedmiotowym postepowaniu wynosi az 78,3%.

Odwotujacy poréwnywat ceny ofert z innych postepowan w sprawie zamoéwien
publicznych. Przyktadowo wymienit postepowanie dotyczace kolejnego odcinka autostrady
A-4, pod nazwa ,Budowa autostrady A-4 na odcinku od wezta Debica Pustynia do wezia
Rzeszow Zachodni km 537+555 do okoto 570+300." Najtansza oferta w tym postepowaniu
opiewata na kwote 1730461 418,77 zi, a jest to kwota bardzo zblizona do oferty
konsorcjum SIAC, a zarazem o okoto 29,1% wyzsza niz oferta konsorcjum NDI w danym
postepowaniu. Na dowdd przedstawit: informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu pn ,Budowa autostrady A-4 na odcinku od wezta Debica Pustynia do wezia
Rzeszow Zachodni km 537+555 do okoto 570+300."

Odwotujacy uznal, iz tak znaczace roznice pomiedzy cenami ofert, przy bardzo
konkurencyjnym rynku, na ktérym wystepujg stosunkowo niskie marze, swiadczy o tym, ze
zaproponowana przez konsorcjum NDI cena jest razgco niskg. W zwigzku z tym, podnosit, iz
zamawiajacy miat obowigzek wezwaé w/w konsorcjum, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp do zlozenia stosownych wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny. Z ostroznosci procesowej zaznaczal, ze jezeli nawet zamawiajacy wezwat
konsorcjum NDI do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wpltyw na
cene (a odwotujgcy jedynie nie posiadat o tym fakcie stosownej wiedzy), to i tak zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
zlozonej przez konsorcjum NDI pomimo tego, ze oferta ta zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W oparciu o przytoczong argumentacje, odwotujgcy podtrzymat twierdzenia, ze cena
zaoferowana przez konsorcjum NDI jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Nie tylko nie pozwala na osiggniecie przez wymienione konsorcjum
jakiegokolwiek zysku, ale réwniez nie umozliwia pokrycia wszelkich niezbednych do
prawidtowego zrealizowania przedmiotu zamowienia kosztéw, a wiec jest ponadto czynem
nieuczciwej konkurencji - jako $wiadczenie ustug za cene nizsza od kosztéw ich

wytworzenia.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 6 kwietnia 2010 r., pismem z 8 kwietnia 2010 r.
do postepowania wywotanego protestem przystgpito konsorcjum firm w sktadzie: NDI S.A. z
siedzibg w Sopocie oraz SB Granit S.A. z siedzibg w Skopje (Macedonia). Przystepujacy do
postepowania protestacyjnego:
1) oponowalt przeciwko zarzutom protestu: oraz
2) wnosit o oddalenie protestu w calosci, jako bezzasadnego, a w szczegdllnosci w

zakresie zarzutow dotyczacych naruszenia przez zamawiajacego prawa materialnego:



art. 7 ust. 1iust. 3 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art 90 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp, z uwagi na okolicznosc¢, iz wskazywane przez odwotujgcego naruszenia
przepisow tej ustawy nie miaty miejsca.

Przystepujacy powotywat sie na interes prawny, w przylgczeniu sie do postepowania
protestacyjnego po stronie zamawiajgcego, gdyz w przedmiotowym postepowaniu ofertg
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta konsorcjum NDI, zatem rozstrzygniecie wywrze
bezposredni skutek w sferze prawnej interesow przystepujacego. Przystepujacy wnosit o
oddalenie protestu i utrzymanie czynnosci zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odnoszac sie do tresci uzasadnienia protestu, uznat stanowisko konsorcjum SIAC za
nieuzasadnione. Wskazywal, iz odwotujgcy dokonat nieprawidtowej oceny oferty ztozonej
konsorcjum NDI SA i SB Granit S.A., gdyz do oferty zostaly zalagczone gwarancje wadialne
wymagane przez zamawiajgcego - w formie oryginatéw. Przystepujacy przyznal, iz w ofercie
na wskazywanej stronie 328 i dalszych, znajdujg sie kopie gwarancji wadialnych, jednakze
bezsporng okolicznoscia, jest fakt, iz do oferty dotaczone zostaly oryginaly gwarancji
wadialnych, ztozone w osobnej kopercie. W zwigzku z powyzszym, nie zachodzita podstawa
do zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i oferta ztozona przez NDI S.A. i SB Granit
S.A. prawidtowo nie zostata na podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp odrzucona przez
zamawiajgcego, albowiem gwarancje wadialne zostaly ztozone w wymaganej formie przed
uptywem terminu do skladania ofert.

Zdaniem przystepujacego, zarzut iz zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, bowiem w niniejszym postepowaniu powstaty uzasadnione watpliwosci,
czy konsorcjum NDI-Granit nie zaoferowato razgco niskich cen — takze przyjat za
bezpodstawny. Przystepujacy wyjasnit, iz w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy
skorzystat z procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i zwrdcit sie do konsorcjum
NDI-Granit - pismem z dnia 17 marca 2010 r. o wyjasnienie dotyczace elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny. W dniu 19 marca 2010 r. przystepujacy udzielit
odpowiedzi na wymienione wezwanie. Reasumujgc, w przedmiotowym stanie faktycznym
zamawiajacy ocenit, iz nie ma podstaw do odrzucenia oferty ztozonej przez NDI S.A. i SB
Granit S.A. w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jako ze oferta ta nie zawiera razaco

niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Pismem z dnia 15 kwietnia 2010 r. zamawiajacy oddalit protest w catosci, uznajac
zarzuty za bezpodstawne.

W uzasadnieniu podat, iz nie naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wobec faktu, iz
pismem z dnia 17.03.2010 r. zwrdcit sie do konsorcjum NDI i SB Granit S.A. 0 udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos$¢ ceny. Decyzje o

zastosowaniu procedury wyjasniania razgaco niskiej ceny zamawiajacy taczyt z



rozbieznosciami cen podanych w ofertach jedynie w oparciu o kryterium arytmetyczne.
Zamawiajacy po ponownym przeanalizowaniu ofert uznal, ze wezwanie o0 udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny bylo
nadmierne, gdyz oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Zaznaczyt, iz wyjasnienia
wykonawcy w tym zakresie nie stanowity podstawy do podjecia decyzji zamawiajgcego, gdyz
ta podjeta zostata w oparciu o analize aktualnej sytuacji rynkowej, szacunkowej wartosci
przedmiotu zamowienia i ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy
zaprzeczyt rébwniez zarzutom naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp. Zarzut o razaco
niskiej cenie oferty konsorcjum NDI i SB Granit S.A. — Skopje, odwotujgacy argumentowat
bowiem zbyt niskg ceng betonu mostowego S50 | B37, ktéra jego zdaniem, jest ceng
powodujacg niedoszacowanie oferty, skutkujacg niemoznoscig pokrycia wszelkich kosztow
zwigzanych z prawidlowg realizacjg inwestycji. Odnoszac sie do argumentaciji
odwotujgcego, zamawiajacy wskazywal, iz ,kalkulacja ceny jest prawem, a jednoczesnie
obowigzkiem wykonawcy. W ramach tego prawa wykonawca na potrzeby kazdego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego moze przyja¢ swojg strategie budowy
ceny. Brak jest podstaw do narzucenia wykonawcy obowigzku, osiggniecia zysku w kazdym
Z elementow ceny" (KIO/UZP 878/09, wyrok z dnia 2009.07.27). Niska w stosunku do innych
ofert cena betonu w kosztorysie ofertowym konsorcjum NDI S.A. - SB Granit S.A. —
Skopje, sama w sobie nie moze by¢ podstawg uznania oferowanej ceny za razgco niska.
Zdaniem zamawiajacego, cena ta nie odbiega w sposob znaczacy od cen aktualnie
zauwazalnych na lokalnym rynku (ok. 434 zt. za m3 betonu B35 i 593 zt. za m3 betonu B50),
po wtére jest to tylko jeden z elementow skladajacych sie na cene. Za razgco niskg cene
moze by¢ uznana cena, ktora jest niewiarygodna, nierealistyczna, ale odnoszaca sie do calej
oferty (wyrok z dnia 6 sierpnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 760/08, w ktérego sentenciji
wskazano, ze o razgco niskiej cenie nie stanowig sktadowe czesci ceny, ale cena catkowita
oferty brutto. Podobnie: "Prawo zamowien publicznych. Komentarz" Warszawa 2007 r., pod
redakcja T. Czajkowskiego, str. 305, postanowienie Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 17
stycznia 2006 r. sygn. akt: 1l Ca 7194/05, w ktérym zaznaczono, ze "choéby nawet cena
czesci oferty mogta by¢ uznana za razaco niska, to zadng miarg nie czyni to razgco niskiej
ceny calej oferty.” Dodatkowo wskazywat, iz punktami odniesienia dla okreslenia razaco
niskiej ceny sa przede wszystkim: warto$¢ przedmiotu zamdwienia oraz wiedza,
doswiadczenie zyciowe, rozeznanie warunkéw rynkowych jakimi dysponujg czionkowie
komisji zamawiajgcego (tak: wyrok KIO/UZP 1126/09). Zamawiajacy zwrécit uwage na fakt,
iz aktualnie w calej Polsce toczyto sie i nadal toczy sie wiele postepowan przetargowych na
realizacje inwestycji drogowych, w tym na budowe autostrad. Jako zamawiajacy w wielu tych
postepowaniach GDDKIiA zna aktualne ceny rynkowe budowy 1 km autostrady, a te

ksztaltujg sie juz od 29 063 654,71 zt (np, oferowana cena budowy 1 km autostrady A-4



Krakow — Tarnow, wezet Brzesko - wezel Wierzchalowice wynosita 29 928 769,33 zt. -
wedtug najkorzystniejszej oferty NDI S.A., z ktérym to wykonawcg w dniu 05.02.2010 r.
zostala zawarta umowa). W 56 postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego,
prowadzonych przez zmawiajgcego w latach 2009 - 2010 Srednia cena budowy 1 km drogi
wynosita okoto 39 207 000,00 zt. brutto. Przy czym tak usredniona cena, zawiera w sobie
ceny 1 km drég realizowanych w systemie projektuj i buduj (9 przetargéw, w ktérych do ceny
doliczone zostaty takze koszty sporzadzenia dokumentacji projektowej). W przedmiotowym
postepowaniu cena budowy 1 km drogi w ofercie wybranego wykonawcy wynosi 38 567
930,02 zt brutto. Biorac pod uwage powyzsze zamawiajacy uznat, ze oferowana cena jest
konkurencyjna ale nie razaco niska, gdyz pozwala na prawidtowe wykonanie zamowienia.
Zamawiajacy podnosit, iz niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razgco
niskie na podstawie wylgcznie arytmetycznego kryterium. Fakt, ze inne oferty mialy
Znaczaco wyzsze ceny za beton, nie moze zosta¢ uznany za powod uznania oferty NDI - SB

Granit S. A.- Skopie za razaco niska.

W odwotaniu wniesionym w dniu 26 kwietnia 2010 r., z kopig przekazang
Zamawiajgcemu w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaly podtrzymane w calosci,
wraz z wnioskami 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia  czynnosci  wyboru jako  najkorzystniejszej oferty  zlozonej
przez konsorcjum NDI,

2. wykluczenia wykonawcy - konsorcjum NDI z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego z powodu nie wniesienia przez wymienionego wykonawce wadium do uptywu
terminu sktadania ofert;

3. wezwania wykonawcy - konsorcjum NDI do udzielenia - wtrybie art. 90 Pzp -
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny;

4. powtorzenia czynno$ci oceny oferty ztozonej przez wykonawce - konsorcjum NDI - i
odrzucenia jej - jako zawierajacej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

4. wyboru oferty konsorcjum SIAC jako oferty najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu odwotujacy ponowit w catosci argumentacje podnoszong w protescie.

Krajowa Izba Odwolawcza nie stwierdzita podstaw skutkujgcych odrzuceniem

odwotania ha podstawie art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu
postepowania z zalgcznikami, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty

konsorcjum NDI, pisma zamawiajgcego z dnia 17 marca 2010 r. - wezwania do wyjasnienia



elementéw ceny oferty wraz z udzielong odpowiedzig z dnia 19 marca 2010 r., okazanych
przez zamawiajacego oryginatbw gwarancji wadialnych wybranego wykonawcy, dokumentow
obrazujacych ceny rynkowe wykonania zblizonego przedmiotu zamdéwienia — zestawienia
cen ofert z najnizszg ceng w stosunku do planowanej wartosci szacunkowej w 56
postepowaniach w 2009 r., informacji o wyborze oferty w postepowaniu na budowe

autostrady A-4 odcinka Debica Pustynia — Rzeszéw Zachodni.

Ponadto Izba rozwazyla stanowiska petnomocnikéw stron, przedstawione do
protokotu rozprawy.

Izba nie dopuscita dowodu wnioskowanego przez odwotujgcego — z opinii biegtego,
na okoliczno$¢ ustalenia, czy za cene oferty wybranego konsorcjum mozna wykonaé
przedmiot zaméwienia z pokryciem niezbednych kosztow. Izba uznat, iz zgromadzony

materiat dowodowy pozwala na podjecie rozstrzygniecia w danej sprawie.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutow protestu, jak stanowi art. 191 ust. 3 ustawy
Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuije.
Przedmiot zaméwienia okreslony w rozdziale 1 pkt 5 SIWZ obejmuje miedzy innymi:
- budowe odcinka autostrady dtugosci 34,8 km o przekroju poprzecznym 2x2 pasy ruchu +
pas awaryjny i parametrach technicznych drogi klasy A,
- budowe 2 bezkolizyjnych weztéw autostradowych,
- budowe dwupoziomowych skrzyzowan z drogami poprzecznymi w postaci;
- wiaduktéw drogowych 10 szt.,
- wiaduktéw autostradowych 10 szt.,
- mostéw autostradowych 5 szt.,
- estakad 1 szt.,
- przejscia dla pieszych pod autostradg 1 szt.,
- budowe miejsca obstugi podroznych,
- budowe obwodu utrzymania autostrady,
- budowe drogowego odcinka lotniskowego,
- budowe stacji transformatorowych wraz z przylaczami zasilania,
- przebudowe kolizji z sieciami wodociggowymi, kanalizacyjnymi i urzadzeniami
elektroenergetycznymi,
- budowe zasilania elektrycznego i oswietlenia obiektéw autostradowych,
- budowe ekranéw i ogrodzeh.
W rozdziale 1 pkt 9 SIWZ punkcie 9.3 zamawiajgcy wymagat, aby wadium wnoszone w
formie poreczen lub gwarancji byto ziozone w oryginale i obejmowalo caly okres zwigzania

oferta.
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Zgodnie z pkt. 12.1 rozdzialu 1 SIWZ jedynym kryterium oceny ofert zostata ustanowiona
cena.

W postepowaniu zostato ztozone 9 ofert z cenami brutto:

1. konsorcjum odwotujgcego - lider: SIAC CONSTRUCTION Ltd. — 1 750 408 749,72 zt.;

2. konsorcjum firm — lider POLDIM S.A. —1 873 824 438,90 zt.,

3. BUDIMEX S.A. — 1 882 697 328,76 zl.,

4. DRAGADOS S.A. — 2108 142 946,85 zt.,

5. konsorcjum firm — lider SBR Civil Engineering Ltd. —Henpol Sp. z 0. o. —Jon Sisk —
2 097 279 982,66 zt.,

6. konsorcjum firm — lider — Mota Engil Central Europe S.A. -2 017 931 884,28 zi.,

7. konsorcjum firm —lider - NDI S.A. SB Granit S.A. Skopje — 1 340 235 568,06 zt.,

8. konsorcjum firm — lider — ALPINE Bau GmbH — 2 389 531 011,59 zt.,

9. konsorcjum firm — lider STRABAG Sp. z 0.0. —2 253 187 896,38 zt.

Na stronach od 328 do 332 oferty wybranego wykonawcy NDI S.A. oraz Granit S.A. Skopje,
zostaly przestawione 2 kopie gwarancji wadialnych:

1. wystawiona przez Towarzystwo Ubezpieczen Euler Hermes S.A. z dnia 17 lutego

2010 r. na kwote 6 000 000 zt. na zlecenie NDI S.A.,

2. wystawiona przez NLB Tutunska banka z dnia 3 lutego 2010 r. na kwote 6 000 000

zk. na zlecenie firmy GRANIT AD Skopje.

W trakcie rozprawy zamawiajacy okazat skladowi orzekajagcemu Izby oryginaly
opisanych wyzej gwarancji wadialnych, pozostajgce w jego posiadaniu przed ztozeniem
oferty przez konsorcjum NDI. Odwotujacy nie zaprzeczyt, iz sg one zbiezne z kopiami
przedtozonymi na stronie 328-332 wybranej oferty.

Pismem z dnia 17 marca 2010 r. zamawiajacy zwrOcit sie do wybranego wykonawcy
na postawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. W zakreslonym terminie zostata udzielona
odpowiedz, iz kalkulacja cenowa zawarta w ofercie wykonawcow wystepujgcych wspdlnie, tj.
NDI S.A. w Sopocie i SB granit S.A. Skopje (Macedonia) zostata skalkulowana poprawnie,
przy uwzglednieniu wszystkich wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia wraz zatgcznikami, jak rowniez na podstawie ofert uzyskanych od potencjalnych
podwykonawcéw. Jednoczesnie wykonawca zaznaczyt, iz w jego opinii, ztozona oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy wyliczyt szacunkowg warto$s¢ przedmiotu zamdwienia na kwote
1822 131 147,54 zt z uwzglednieniem zamowien uzupetniajgcych - ustalong w maju 2009 r.
na podstawie kosztorysu inwestorskiego. We wniosku o udzielenie zaméwienia publicznego
z dnia 23 czerwca 2009 r. zamawiajacy odrebnie ustalit szacunkowg warto$¢ zaméwienia w
kwocie netto 1214 754 098,36 zi. brutto 1 482 000 000,00 zt. oraz warto$¢ szacunkowg
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zamdwienia wraz z zamowieniami uzupetniajgcymi w kwocie netto 1 822 131 147,54 zi.
brutto 2 223 000 000,00 zi.

Izba zwazyta co nastepuje.

Izba nie podzielita zarzutu podniesionego przez odwotujgcego, ze wybrany
wykonawca — konsorcjum NDI S.A. z Sopotu i SB Granit S.A. Skopje (Macedonia) nie ztozyto
przed uptywem terminu sktadania ofert wadium w postaci oryginatbw gwarancji wadialnych
zgodnie z dyspozycjg art. 45 ust. 3 ustawy Pzp. Oryginaly tego rodzaju dokumentow
traktowane sg jako papiery warto$ciowe, z tych wzgledéw czesto sgq deponowane odrebnie
np. w kasie zamawiajgcego. Skoro zamawiajgcy okazat oryginaty dokumentéw gwarancji
wadialnych, Izba uznat za wiarygodne twierdzenia i oswiadczenia, iz dokumenty te
pozostawaly w jego dyspozycji przed ztozeniem oferty. Bezsprzecznie gwarancje wadialne
zostaly wystawione przed terminem skfadania ofert, opiewajg na wymagang kwote. W tych
okolicznosciach, Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 tej ustawy nie znalazt potwierdzenia. Oferta
wybranego konsorcjum pozostawata prawidiowo zabezpieczona wadium, od momentu jej
zlozenia, w taki sposdb, iz w razie zaistnienia przestanek ustawowych zatrzymania wadium,
zamawiajacy mogt postuzy¢ sie oryginatami dokumentdw, zadajgc wptaty kwoty wadium od
gwarantow na swoj rachunek. Ustaleniom takim nie zaprzecza okolicznosé¢, iz kopie
dokumentéw gwarancyjnych zostaly ziozone w zatgcznikach do oferty, co stanowi czestg
praktyke i nie jest zabronione. Odwotujacy nie zwracatl sie do zamawiajgcego o
udostepnienie mu wgladu do oryginatbw gwarancji wadialnych wybranego wykonawcy w

trybie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp.

Nie znalazt réwniez potwierdzenia zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Jak
Izba ustalita wyzej, zamawiajacy zwrdécit sie do konsorcjum NDI S.A. w Sopocie i SB Granit
S.A. Skopje (Macedonia) o zlozenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty, majacych
wplyw na wysokosé ceny. Inng natomiast kwestig jest ocena zlozonych wyjasnien. W tym
zakresie odwotujgcy nie sformutowat jednak zadnych zarzutéw w protescie, w szczegolnosci
sprowadzajacych sie do twierdzenia, iz ztozone wyjasnienia nie sg wystarczajgce w swietle
dyspozycji art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, bowiem nie odnoszg sie do obiektywnych czynnikow
dostepnych w sposoéb zindywidualizowany dla danego wykonawcy. Odwotujacy potwierdzit,
iz nie miat wiedzy na temat wyczerpania procedury okreslonej art. 90 ustawy Pzp, wobec
oferty wybranego konsorcjum. lzba zwraca uwage, iz protokét postepowania wraz z
zalgcznikami jest jawny dla wykonawcow od momentu wyboru oferty, jak stanowi art. 96 ust.

3 ustawy Pzp. Zatem przy zachowaniu nalezytej starannosci, mierzonej zawodowym
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charakterem prowadzonej dziatalnosci zgodnie z art. 355 8§ 2 K.c. w zwigzku z art. 14
ustawy Pzp, odwotujgcy mogt powzigé wiadomos¢ o fakcie ztozenia wyjasnien od dnia
wyboru oferty, tj. od 26 marca 2010 r. Stosownie do tresci art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, Izba
zwigzana jest zakresem zarzutow zawartych w protescie i nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktore nie byly zawarte w protescie. Z tych wzgledéw lIzba uznata zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy Pzp za bezpodstawny.

Izba nie podzielita réwniez stanowiska odwotujgcego, sprowadzajgcego sie do
twierdzenia, iz oferta konsorcjum NDI S.A. w Sopocie i SB Granit S.A. Skopje (Macedonia)
zawiera razaco niskg cene. Niedopuszczalne jest bowiem automatyczne uznawanie cen za
razaco niskie na podstawie wylgcznie arytmetycznego kryterium i odrzucenia ofert ponizej
pewnego poziomu. Nie wolno przesadzaé¢ o tym, ze dana cena jest ceng razgco niska, gdyz
odbiega przyktadowo: od wartosci szacunkowej zaméwienia, czy od cen pozostatych ofert.
W konsekwencji, wiec nie mozna przyjmowaé, ze samo poréwnanie ceny danej oferty do
szacunkowej wartosci zamowienia, czy tez ofert pozostatych wykonawcéw i zanotowane
réznice, stanowig przestanke do wykazania podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp, jako zawierajacg razaco niskg cene.

Izba przychylita sie do stanowiska zamawiajgcego, iz zarzut naruszenia art. art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp podania razgco niskiej ceny oferty przez konsorcjum NDI S.A. i SB
Granit S.A. Skopje (Macedonia), nie zostat przez odwolujgcego dowiedziony.

Nalezy zwazy¢, iz szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamoOwienia okreslona przez
zamawiajgcego na podstawie art. 32 i art. 33 ustawy Pzp w oparciu kosztorys inwestorski,
sporzadzony przy opracowaniu dokumentacji projektowej, wynosita brutto 1 482 000 000,00
zt. Skoro wybrana oferta podaje cene w kwocie 1 340 235 568,06 zi. brutto, to oznacza iz
jest ona nieznacznie nizsza od wartosci szacunkowej, tj. o okoto 10 %. Tej wielkosci - jak
zanotowana W niniejszym postepowaniu, roznica cenowa wybranej oferty i wartosci
szacunkowej przedmiotu zamoOwienia, nie wykazuje symptomow razaco niskiej ceny, ktére
obligowatyby zamawiajgcego do wszczecia procedury wzywania wykonawcy do wyjasniania
elementow oferty, majacych wptyw na wysokos$c¢ ceny.

Niezaprzeczalnym faktem jest, iz zanotowane réznice miedzy ofertg wybranego
konsorcjum NDI S.A. w Sopocie i SB granit S.A. Skopje a drugg w kolejnosci ceng oferty
odwotujgcego i nastepnych przekraczajg 30%. Okolicznos¢ taka mogta stanowi¢ podstawe
do zadania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp od wykonawcy, ktéry zlozyt oferte z
ceng odbiegajaca od innych ofert. Nie przesadzato to jednak automatycznie o razgco niskiej
cenie tej oferty.

Izba uznata za wiarygodne wyjasnienia i dowody przedstawione przez
Zamawiajgcego, zawierajgce aktualne dane o wynagrodzeniach za roboty wchodzace w

sklad przedmiotu zamowienia, uzyskane z poszczegélnych jednostek organizacyjnych
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Zamawiajgcego, a w szczegOlnosci dotyczace kosztéw wybudowania 1 km autostrady, z
uwzglednieniem poréwnywalnej infrastruktury w zakresie obiektow inzynierskich, wynoszace
39 207 162,11 zt. Z uwzglednieniem, iz na 56 postepowan dotyczacych najwazniejszych
inwestycji drogowych w 2009 roku, 9 nich realizowane bylo w systemie zaprojektuj i zbuduj,
a wiec usredniona cena realizacji 1 km drogi zawiera czesciowe koszty opracowania
dokumentacji projektowej. Swiadczy to, iz cena podana przez wybrane konsorcjum NDI — w
przeliczeniu na 1 km wynoszgca 38 567 930,02 zi. nie zostata zawyzona w stosunku do cen
oferowanych ogolnie przez rynek, a nie tylko w przedmiotowym postepowaniu, ktére z uwagi
na wigczenie do pakietu pilnych rob6t zwigzanych z organizacjg ,mistrzostw UEFA EURO
2012,” jest szczegOlnie podatne na presje cenowg wykonawcéw. Wymienione zadanie ujete
zostato w zalgczniku do Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 15 maja 2004 r. w sprawie
sieci autostrad i drég ekspresowych (Dz. U. Nr 128, poz. 1334). Budowa odcinka autostrady
A-4 znajduje sie na liscie priorytetowych dziatlan niezbednych dla przeprowadzenia tego
turnieju, z czego wynika koniecznos¢ pilnego zrealizowania wymienionego przedsiewziecia
drogowego.

Izba w pelni podziela stanowisko o0 niedopuszczalnosci automatycznego
przesgdzania o razaco niskiej cenie poprzez odrzucenie ofert odbiegajacych ponizej
pewnego poziomu cen od pozostatych ofert. Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci np. wyrok sygn. akt 76/81 ,Transporoute”, wyrok sygn. akt 103/88
~constanzo,” wyrok sygn. akt C-285/89 ,Impresa Dona Alfonso,” potwierdza, ze nie nalezy
ocenia¢ ofert wytacznie wedtug kryterium arytmetycznego. W okolicznosciach tej sprawy,
mozna natomiast méwi¢ o duzych rozbieznosciach miedzy wartoscig szacunkowg
przedmiotu zamoOwienia z uwzglednieniem podatku VAT a cenami wiekszosci ztozonych
ofert, ktére pozostajg znacznie wyzsze. Biorac pod uwage ceny ofert ziozonych w
przedmiotowym postepowaniu, nalezy stwierdzic, iz ponadto charakteryzujg sie one duzym
rozwarstwieniem. Zaktadajac, jak utrzymuje odwolujacy, iz cena jego oferty — wynoszaca
1 750 408 749,72 zk. brutto pozwala na pokrycie wszelkich kosztow robo6t i godziwy zysk, to
ceny pozostalych ofert, zamykajgce sie najwyzszg ceng w kwocie 2 389 531 011,59 zi.
brutto, sprowadzajg sie gtéwnie do réznicy w przyjetej marzy zysku.

Punkt odniesienia, powinny stanowi¢ zatem ceny ofert proponowane w innych
postepowaniach na poréwnywalny przedmiot zamdéwienia. Zamawiajacy jest uprawniony aby
samodzielnie ustala¢ podstawy do odrzucenia oferty, jako zawierajgcej razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, w oparciu 0 wszelkie dostepne dane jakimi dysponuje i
dowody. Z racji charakteru dziatalnosci zamawiajgcego, ktory byt zlecajgcym odcinki
budowy autostrad i drog, ktérymi to robotami referencyjnymi wykonawcy wykazujg sie jako
swoim doswiadczeniem zawodowym, zamawiajacy mial mozliwos¢ pordwnania, za jakie

ceny byly realizowane poprzednie zamdwienia o zblizonym przedmiocie i wielkosci.
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Zamawiajacy ma prawo uwzgledni¢ takze aktualne uwarunkowania rynkowe w zakresie
ksztaltowania sie cen produkcji budowlano montazowej, w tym znaczne nasilenie konkurencji
w tym segmencie rynku, skoro zlozonych zostalo 9 ofert. Z poréwnania wykazu
doswiadczenia zawodowego wybranego wykonawcy, wynika, iz firma NDI S.A.
uczestniczyta w wykonaniu autostrady Al na odcinku Rusocin - Nowe Marzy o diugosci 25,5
km z budowag drogowych obiektow inzynierskich o wartosci rob6t 524 134 753,00 zt. oraz w
budowie odcinka Rusocin - Stanistawie diugosci odcinka 17,95 km. o porownywalnej
ztozonosci jak przedmiot zamowienia o wartosci robot 370 772 640,00 zt. Firma Granit S.A.
Skopje wykonywata modernizacje i budowe autostrady M06 Kijow - Czop ditugosci odcinka
91,5 km 0 oznaczonej wartosci tacznej. Dowodzi to zdolnosci wykonawcy, do zrealizowania
zamdwienia w sposéb wlasciwy. Zamawiajgcy dysponowat informacjami dotyczacymi cen i
zakresu wykonanych prac przy realizacji wczesniej realizowanych odcinkéw autostrad,
albowiem udzielat przedmiotowych zamoéwien, w oparciu 0 co potwierdzit, iz aktualna cena
rynkowa budowy 1 km autostrady wynosi od 29 063 654,71 zi. np. autostrada A4 Krakéw —
Tarnéw (wezel Brzesko — Wierzchatowice — 29 928 769,33 zt). Zdaniem lzby, wiedza ta
zasadnie zostata wykorzystana do ustalenia czy oferowana najnizsza cena (38 567 930,02
zk. brutto w przeliczeniu na 1 km) w przedmiotowym postepowaniu przez wybrane
konsorcjum jest rzetelna, pozwala na wykonanie zaméwienia w sposob nalezyty. Izba
uwzglednita dane statystyczne przytaczane przez zamawiajgcego, iz w 56 postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonych w latach 2009 - 2010 $rednia cena
budowy 1 km drogi wynosi ok. 39 207 000,00 zt. brutto. Przy czym tak usredniona cena,
zawiera w sobie ceny 1 km drég realizowanych w systemie zaprojektuj i buduj (9 przetargow,
w ktérych do ceny doliczone zostaly takze koszty sporzadzenia dokumentacji projektowej).
W przedmiotowym postepowaniu cena budowy 1 km drogi oferowana przez wybrane
konsorcjum wynosi 38 567 930,02 zt brutto, co dowodzi, iz skalkulowane w tej wielkosci
wynagrodzenie za budowe 1 km drogi jest rzetelne i zamdwienie moze by¢ nalezycie
zrealizowane.

Z dowodu przediozonego przez odwolujgcego — informacji o wyborze oferty
BUDIMEX SA w postepowaniu na budowe odcinka autostrady A-4 od wezta Debica Pustynia
do wezla Rzeszéw Zachodni wynika, iz cena budowy 1 km tej drogi zostala przez
wybranego wykonawce podana wielkosci brutto okoto 50 000 000 zt. Zamawiajacy wyjasnit,
iz ze wzgledu na szczegdlne uwarunkowania budowy tej drogi, stopnia skomplikowania i
istniejgce warunki geologiczno gruntowe, cena wybranej oferty jest zatem nieporéwnywalna
i nie mogaca stanowi¢ podstaw do oceny ceny calkowitej oferty konsorcjum NDI, w
niniejszym postepowaniu, jako potwierdzajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia.
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Nie jest jednak dopuszczalne formutowanie wnioskdw, iz cena oferty jest zanizona w
stosunku do przedmiotu zamdwienia i koniecznych kosztow i naktadéw do jego prawidtowej
realizacji, wylacznie z racji rozbieznosci cen poszczegolnych ofert. Okolicznos¢, iz poza
oferta wybrang, wszystkie ziozone oferty, zawierajg cene wyzszg niz wynikajgcg z
oszacowania, czyni wiarygodnymi wyjasnienia zamawiajgcego, iz w przypadku braku
uzyskania dodatkowych zrodet finansowania, mogtoby to stanowi¢ przyczyne uniewaznienia
postepowania, gdyz zamawiajgcy podat na otwarciu ofert - cene oszacowania jako kwote,

ktora zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia.

Ustalenia w zakresie razgco niskiej ceny oferty, zawsze nalezy odnosi¢ do catosci
przedmiotu zamdwienia. Podnoszone przez odwolujgcego zarzuty w odniesieniu do oferty
wybranej konsorcjum NDI S.A. w Sopocie i SB Granit S.A. Skopje, sprowadzajg sie
natomiast do wykazania, iz poszczegollne elementy przedmiotu zamoéwienia: takie jak:
wykonanie elementéw nosnych mostéw, wiaduktéw, weztdbw bezkolizyjnych, estakad, z
uzyciem modutéw prefabrykowanych - wielkoformatowych oraz wykonywaniem konstrukcji
zbrojonych, z uwagi na oferowane ceny betonu wymaganej klasy przez dwéch miejscowych
producentow, wycenione zostaly ponizej realnych kosztéw. Tego rodzaju argumentacja nie
moze zosta¢ uwzgledniona. Zamawiajacy nie narzucal sposobu kalkulowania stawek
jednostkowych. Kazdy z wykonawcow, w zaleznosci od wiasnego potencjatu i mozliwosci
realizacji przedmiotu zamowienia, dokonywat kalkulacji wkasnych za poszczegdlne roboty
wchodzace w sktad zamoOwienia. Nawet gdyby ktore$ z tych cen jednostkowych nie
pokrywaly kosztow Swiadczenia danej czesci prac, to stawiane zarzuty nie dotyczg zanizenia
wszystkich cen jednostkowych z kosztorysu ofertowego, (skladajacych sie na cene za
oferty za przedmiot zamowienia), ktére mogq by¢ kalkulowane na poziomie pozwalajagcym na
wypracowanie zysku za cato$¢ zamowienia. Niezaleznie od kalkulacji cen jednostkowych
pozycji kosztorysowych, i tak liczy sie wylgcznie cena catkowita oferty, przyjmowana do
poréwnania ofert. Stanowisko takie wynika z ugruntowanego pogladu doktryny oraz
orzecznictwa, i co zasady zostalo przyznane przez odwotujgcego. Nalezy podkreslic, iz
kalkulacja jednostkowych elementow, czy okreslonej czesci oferty - nawet gdyby
hipotetycznie zalozy¢, iz odbiegataby od cen rynkowych, i byla zanizona w stosunku do
kosztow jej swiadczenia, nie mogtaby swiadczy¢ o razgco niskiej cenie calej oferty. Nalezy,
bowiem wskaza¢, iz kalkulacja wlasna ceny jest prawem, a jednoczesnie obowigzkiem
wykonawcy. W ramach tego prawa wykonawca na potrzeby kazdego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego moze przyja¢ swojq strategie budowy ceny. Brak, zatem

jest podstaw do narzucenia wykonawcy obowigzku osiggniecia zysku w kazdym "z
elementéw ceny" (wyrok z 27 lipca 2009 r. KIO/UZP 878/09). Stosownie do ugruntowanych

pogladdéw, wynikajacych z wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej oraz orzecznictwa Sadow
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Okregowych np. postanowienia Sadu Okregowego w Poznaniu sygn. akt Il Ca 2194/05, w
ktorym Sad ten stwierdzit, iz ,oceniajac tylko ten jeden element oferty, zamawiajacy nie mogt
odrzucic oferty odwotujgcego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o razaco niskiej cenie
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a nie za$ razaco niskiej cenie pewnej czesci oferty,”
wyroku z dnia 24 marca 2005 r. Sygn. akt Il Ca 425/04 Sadu Okregowego w Lublinie
uznajacego réwniez, ze ,ocena oferty - przedstawienia razgco niskiej ceny, powinna byc¢
odnoszona do catosci ceny zaproponowanej przez wykonawce.” Majac na uwadze powyzsze
uznac nalezy, iz niedopuszczalnym jest - tak jak zada tego odwotujacy, stosujac wybiorcze
porownywanie wybranych pozycji oferty, w tym zakresie w ktorym sktadowe ceny
jednostkowe oferty konsorcjum NDI S.A. w Sopocie i SB Granit S.A. Skopje sa nizsze od
pozycji innych ofert, aby cena wybranego konsorcjum zostata uznana za razgco niska.
Ustalenie razaco niskiej ceny ma sie bowiem odbywa¢ w stosunku do ,przedmiotu
zamdwienia,” a nie wylgcznie jego czesci, o czym stanowi art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujacy nie przedstawit dowodow swiadczacych, iz ceny
oferowane za poréwnywalny przedmiot zamodwienia, jak w niniejszym postepowaniu
ksztaltujg sie na poziomie znaczaco wyzszym, zatem nie dowiddt zgtaszanych zarzutéw w
rozumieniu art. 6 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp. Dowodu takiego nie stanowi, w ocenie
Izby, dokument przedtozony na okolicznos¢ wyzszej ceny oferty wybranej w jednostkowym
postepowaniu, czy wskazywanych cen za a m3 betonu, niz przyjat to do wyceny wybrany

wykonawca, ktory wyjasniat, iz skalkulowat ceny w oparciu o oferty podwykonawcow.

W tych okolicznosciach Izba nie dopatrzyta sie rowniez, iz zlozenie oferty przez
konsorcjum NDI S.A. w Sopocie i SB Granit S.A. Skopje stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Odwotujacy nie dowiddi, ze ceny
konkurencyjnej oferty, zostaty skalkulowane na poziomie nie pokrywajacym kosztéw
wybudowania odcinka autostrady A-4 od wezta Krzyz do wezia Debica Pustynia km
502+796,97 do okoto 537+550.” W wyroku z dnia 12 lutego 2009 r. Krajowej lzby
Odwotawczej w sprawie o sygnaturze KIO/UZP 126/09, przyjeto, ze ,ustalenie poziomu
razaco niskiej ceny powinno réwniez obejmowaé zmiany sytuacji na rynku, gdyz nie
obowigzuje jednoznaczne okre$lenie poziomu réznicy pomiedzy cenami ofert, aby od
jego przekroczenia mozna bylo mowi¢ o cenie razaco niskiej.” Oferta zawierajgca nizsze
ceny jednostkowe w poszczegolnych pozycjach w stosunku do innych wykonawcéw nie jest
dowodem, ze jej zlozenie stanowi utrudnienie dostepu do rynku innym wykonawcom, i ze
ceny zostaly podane ponizej kosztéw wytworzenia.” Nie znalazly zatem potwierdzenia
zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz nie

zachodzity postawy do odrzucenia oferty wybranego konsorcjum z powofaniem sie na
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wymieniong podstawe prawng. Czyn nieuczciwej konkurencji zostat zdefiniowany w ustawie
z 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie, wiec z dyspozycjg art. 3 ust 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr
153, p0z.1503) czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Przepis ten postuguje sie klauzulg generalng, wyznaczajgc kategorie czynow nieuczciwej
konkurencji przez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem, ale takze
dobrymi obyczajami, oraz postawienie wymogu, aby czyn zagrazat interesowi innego
przedsiebiorcy lub klienta. Przestanki te winny wystgpi¢ kumulatywnie. Oznacza to, iz sam
fakt dziatania na niekorzys¢ innego przedsiebiorcy, w odosobnieniu - nie tworzy czynu
nieuczciwej konkurencji, powinna zaistnie¢ bowiem réwniez druga z przestanek, czyli
sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami. W analizowanej sytuacji nie zachodzi
zaden z w/w przypadkéw. Fakt bowiem zaoferowania w  przetargu nhieograniczonym
ceny nizszej od oferty innego przedsiebiorcy jest przejawem wolnej konkurencji i wolnego
rynku, a nie czynem nieuczciwej konkurencji. Takie stanowisko potwierdza réwniez opinia
Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 r. ,Interpretacja przepiséw
nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz.
UOKIK z 2003 r., Nr 1, poz. 240).” W opinii tej UOKIK wskazat, ze ,nie kazde utrudnianie
dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym
przedsigebiorcom dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawa, czyli
nieuczciwe. Aby tak sie stato, musza by¢ spetnione przestanki z art. 15 uznk. Za takie bedag
wiec uznane tylko dziatania, ktére naruszajg klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sg
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego
przedsiebiorcy lub klienta, a rownoczeénie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i
polegajg w szczegolnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegolnym, ktorym w
tym przypadku jest art. 15 ustawy. Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy
przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy rynkowg
konfrontacje produkowanych przez niego towaréw, w efekcie czego swoboda uczestniczenia
w dzialalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich
towaréw lub ustug (...), ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty
konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy
srodkéw nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig

one czyn nieuczciwej konkurenciji."
Kolejnym z zarzutdéw byt zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp tj. przeprowadzenia

postepowania o udzielenie zaméwienia z naruszeniem przepisOw ustawy, w sposéb nie

zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
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Przy czym podkreslenia wymaga, iz zamawiajgcy ma prawo i obowigzek przyja¢ oferte
najkorzystniejszg wedtug ustalonego kryterium oceny, ktére nie narusza roéwnego
traktowania wykonawcéw w postepowaniu. Sam fakt subiektywnego odczucia odwotujgcego
0 uchybieniach w postepowaniu, a w szczegolnosci che¢ wyeliminowania korzystniejszej
oferty, nie jest podstawg do zarzucenia naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcOw w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia publicznego.
Odwotujacy nie przediozyt Zzadnych dowodow, ktore potwierdzatyby trafno$¢ stawianych
zarzutéw w tym zakresie.

Postepowanie dowodowe wykazato, ze zamawiajacy hie naruszyt przepiséw art. 7
ust. 1i 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 4 ustawy Pzp, art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, a zatem czynione zarzuty sg bezpodstawne i pozbawione normatywnego wsparcia.

W tym stanie rzeczy lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 i la
ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp.

Z tytutlu uzasadnionych kosztow zastepstwa przez pelnomocnika, lzba orzekta od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600,00 zi, na podstawie zlozonego
rachunku, stosownie do 8§ 4 ust. 1 pkt 2b rozporzadzenia z dnia 9 lipca 2007 r. Prezesa Rady
Ministréw w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze

zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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