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WYROK
Z dnia 17 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz gca:  Matgorzata Str eciwilk

Czilonkowie: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum firm: Hermann Kirchner Polska Sp. z o.0. Z siedzib g w
todzi, Hermann Kirchner Bauunternehmung GmBH z sied  zibga w Bad Hersfeld Niemcy

I MSF — Moniz Da Maia, Serra & Fortunato — Empreite iros S.A. z siedzib g w Lizbonie
Portugalia, adres do korespondencji Hermann Kirchne r Polska Sp. z 0.0, ul

tagiewnicka 54/56, 91-463 tod z od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ul. Zelazna 59, 02-516 Warszawa , protestu z dnia

4 wrzesnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum ubiegaj acych si @ wspolnie o zamdéwienie: China
Overseas Engineering Group Co. Ltd. z siedzib g w Pekinie Chi aska Republika
Ludowa, Shanghai Construction (Group) General Co. z siedzib g w Szanghaju Chi nska
Republika Ludowa, China Raiway Tunel Group Co. Ltd z siedzib g w Luoyang, Chi Aska
Republika Ludowa i Decoma Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, reprezentowani przez
petnomocnika China Overseas Engineering Group Co. L td, dziataj gcego na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej poprzez swoj oddziatl Chin a Overseas Engineering Group
Co. Ltd (COVEC) Sp. z o.0. Oddziat w Polsce, ul. Tr ansportowcéw 12, 02-858
Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego



orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza przez Konsorcjum firm: Hermann Kirchner Polska
Sp. z o0.0. z siedzib g w todzi, Hermann Kirchner Bauunternehmung GmBH z
siedzib 9 w Bad Hersfeld Niemcy i MSF — Moniz Da Maia, Serra & Fortunato —
Empreiteiros S.A. z siedzib g w Lizbonie Portugalia, adres do korespondenciji

Hermann Kirchner Polska Sp. z 0.0., ul. tagiewnicka  54/56, 91-463 £0d z i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w  wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Hermann Kirchner
Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w todzi, Hermann Kirchner Bauunternehmung
GmBH z siedzib 3 w Bad Hersfeld Niemcy i MSF — Moniz Da Maia, Serra &
Fortunato — Empreiteiros S.A. z siedzib g w Lizbonie Portugalia, adres do
korespondencji Hermann Kirchner Polska Sp. z o.0., ul. Lagiewnicka 54/56,
91-463 £0d z;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) przez Konsorcjum firm: Hermann Kirchner Polska Sp. z o.o0. z siedzib q
w todzi, Hermann Kirchner Bauunternehmung GmBH z si  edzibg w Bad
Hersfeld Niemcy i MSF — Moniz Da Maia, Serra & Fort unato — Empreiteiros
S.A. z siedzib @ w Lizbonie Portugalia, adres do korespondencji Her  mann
Kirchner Polska Sp. z o0.0., ul. Lagiewnicka 54/56, 91-463 L6dz na rzecz
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, ul. Zelazna 59, 02-516
Warszawa, stanowigcej uzasadnione Kkoszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz przez Konsorcjum firm: Hermann Kirchner
Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w todzi, Hermann Kirchner Bauunternehmung
GmBH z siedzib 3 w Bad Hersfeld Niemcy i MSF — Moniz Da Maia, Serra &
Fortunato — Empreiteiros S.A. z siedzib g w Lizbonie Portugalia, adres do
korespondencji Hermann Kirchner Polska Sp. z o.0., ul. Lagiewnicka 54/56,
91-463 Lod z.



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Projekt i budowe autostrady
A-2 Strykéw — Konotopa na odcinku od km 365+261,42 (od wezta ,Strykow I” bez wezta) do
km 394+500.”, ktérego dotyczy odwotanie wniesione przez Konsorcjum firm: Hermann
Kirchner Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, Hermann Kirchner Bauunternehmung GmBH z
siedzibg w Bad Hersfeld Niemcy i MSF — Moniz Da Maia, Serra & Fortunato — Empreiteiros
S.A. z siedzibg w Lizbonie Portugalia, (dalej: ,,Odwotujgcy”), zostalo wszczete w trybie
przetargu ograniczonego. Ogloszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostalo zamieszczone
w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 31 marca 2009 r. (nr ogtoszenia: 2009/S 62-089041).
Postepowanie to prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg

Pzp”, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych (dalej: ,Zamawiajgcy”).

W postepowaniu tym Odwolujgcy w pismie z dnia 27 sierpnia 2009 r. zostat
poinformowany przez Zamawiajgcego o wyborze w postepowaniu oferty najkorzystniejszej
za ktérg zostata uznana oferta zlozona przez Konsorcjum ubiegajacych sie wspoélnie o
zamowienie: China Overseas Engineering Group Co. Ltd z siedzibg w Pekinie Chinska
Republika Ludowa, Shanghai Construction (Group) General Co. z siedzibg w Szanghaju
Chinska Republika Ludowa, China Raiway Tunel Group Co. Ltd z siedzibg w Luoyang,
Chinska Republika Ludowa i Decoma Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, reprezentowani
przez petnomocnika China Overseas Engineering Group Co. Ltd, dziatlajgcego na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej poprzez swdj oddziat China Overseas Engineering Group Co. Ltd
(COVEC) Sp. z o.0. Oddziat w Polsce z siedzibg w Warszawie (dalej: ,COVEC” lub

~Przystepujgcy”).

Na te czynnos$¢ Zamawiajgcego Odwotujacy ztozyt w dniu 4 wrzesnia 2009 r. protest, o
ktérym Zamawiajgcy w dniu 7 wrzesnia 2009 r. poinformowat COVEC. COVEC w dniu 10
wrzesnia 2009 r. zglosit przystgpienie do tego postepowania toczacego sie w wyniku

wniesienia protestu, wskazujac na jego niezasadnosé¢ i wnoszac o jego oddalenie.

Protest zostat przez Zamawiajgcego poprzez jego oddalenie rozstrzygniety w dniu 11

wrzesnia 2009 r.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujacy w dniu 17 wrzesnia 2009 r. ztozyt do Prezesa

UZP odwotanie, przekazujgc w tym samym dniu jego kopie Zamawiajgcemu.



W dniu 7 pazdziernika 2009 r. COVEC ztozyt do Prezesa UZP zgloszenie przystapienia

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego, wnoszac 0 oddalenie

odwotania.

Stanowisko Odwotujgceqo

Odwolujacy w swoim odwotaniu do Prezesa UZP podtrzymat zarzuty podniesione w

protescie w zakresie:

1.

dopuszczenia do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego Przystepujacego, ktérego wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu zostat podpisany przez osobe, ktéra nie wykazata, ze jest
upowazniona do dziatania w imieniu wszystkich czlonkéw Konsorcjum
COVEC;

zaniechania wykluczenia Przystepujacego, ktérego oferta zostata podpisana
przez osobe, ktora nie wykazata, ze jest upowazniona do dziatania w imieniu
wszystkich cztonkéw Konsorcjum COVEC,;

zaniechania odrzucenia oferty Przystepujagcego mimo, ze jej tresC¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, a ponadto jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, poprzez zawarcie w ofercie cen nizszych anizeli koszty wykonania
danych prac, w tym cen w wysokosci 0,00 zt

zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego zawierajgcej razgco niskg
cene, tj. cene nizszg o ponad 51% od kwoty, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie przedmiotowego zamdwienia oraz ceneg nizszg o ponad 23% od
nastepnej najkorzystniejszej oferty (tj. oferty Odwolujgcego), mimo, ze rzetelna
ocena wyjasnien Przystepujacego potwierdza, ze jego oferta zawiera razaco

niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Alternatywnie Odwotujacy podniést, ze w przypadku nie uznania zarzutéw okreslonych

w pkt 1 i 2 — ze wzgledu na uznanie, ze osoba, ktdra podpisata oferte dziatata jako podmiot

zarzadzajacy — niezasadnym bylo dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie

zaméwienia publicznego Przystepujacego, ktéry nie zatgczyt do wniosku zaswiadczenia o

niekaralnosci tej osoby.

Podnoszac wskazane zarzuty Odwotujacy wskazat tez na naruszenie nastepujgcych

przepisow ustawy Pzp:

1)

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 23 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
brak odrzucenia oferty Przystepujacego, ktéra pomimo wymogu SIWZ (pkt

7.6.1 Instrukcji dla wykonawcow — Tom | SIWZ) nie zostata podpisana przez



2)

3)

4)

5)

6)

osobe upowazniona do jej zlozenia, tj. osobe, ktdra podpisujac oferte nie
wykazata, ze jest petnomocnikiem, wzglednie petnomocnikiem dalszym
wszystkich cztonkéw Konsorcjum;

art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez brak wykluczenia Przystepujacego,
ktory postugujac sie odpisem z KRS dla oddziatu w Polsce zawierajagcym dane
sprzeczne ze stanem rzeczywistym, podat nieprawdziwe dane, co do organu
upowaznionego do reprezentacji China Overseas Engineering Group Co. Ltd,
wskazujac, ze organem tym jest Dyrektor Oddzialu w osobie Pana F., ktory
upowazniony jest do samodzielnej reprezentacii;

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez brak odrzucenia oferty nie spetniajagcej
wymogow SIWZ, w sytuacji gdy Przystepujacy ztozyt oferte bez wycenienia
wszystkich elementéw rozliczeniowych zawartych w Wykazie Cen z podaniem
.adekwatnej wartosci” tych elementow, tj. w sytuacji gdy Przystepujacy dla
poszczegollnych elementow podat warto$é ,,0,00”, ktéra w sposob oczywisty nie
jest ,adekwatna”;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz pkt 4 ustawy Pzp
poprzez naruszenie nakazu prowadzenia postepowania w  SposOb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, w sytuacji, gdy Zamawiajacy
nie odrzucit oferty Przystepujacego zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamOwienia oraz stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, w
sytuacji gdy z oferty Przystepujgcego wynika, iz oferuje on ceny ryczaltowe za
wykonanie poszczegoélnych elementéw przedmiotu zamOwienia ponizej
kosztéw ich wykonania;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie nakazu rownego traktowania
wykonawcow w sytuacii, gdy Zamawiajacy odrzucit oferte innego wykonawcy w
postepowaniu z powodu dokonania wyceny oferty niezgodnie z pouczeniem
zawartym w SIWZ dotyczacym wypetnienia Wykazu Cen, a jednoczesnie
dokonat wyboru oferty Przystepujgcego, ktéra tak samo zostata sporzadzona
niezgodnie z pouczeniem zawartym w SIWZ, dotyczacym wypetnienia Wykazu
Cen;

art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 55 Dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi poprzez brak dokonania oceny wyjasnien Przystepujacego z
uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp w tresci

ustalonej w zgodzie z art. 55 ust. 1 i ust. 2 wskazanej dyrektywy, w sytuacji gdy



Przystepujacy ztozyt wewnetrznie sprzeczne i ogolnikowe wyjasnienia bez

poparcia ich jakimikolwiek dowodami.

Wskazujac na powyzsze naruszenia Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) uniewaznienia czynnosci zaproszenia Przystepujacego do ztozenia oferty;

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

4) dokonania wykluczenia Przystepujacego z postepowania oraz odrzucenia zlozonej
przez niego oferty;

5) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i tym samym uznanie oferty

Odwolujgcego za najkorzystniejsza.

Odwolujacy podniést, ze Pan F. przekroczyt swoje umocowanie przedstawiajac sie w
podpisanym przez siebie wniosku zaréwno jako osoba upowazniona do reprezentowania
przedsiebiorcy zagranicznego w oddziale oraz jako organ reprezentujacy przedsiebiorce
zagranicznego. Na te okolicznos¢ przedtozyt akta rejestrowe oddzialu zagranicznego
COVEC w Polsce. Odwotujacy podniést tez, ze Pan F. nie przedstawit zadnego dowodu
potwierdzajgcego jego umocowanie do reprezentowania przedsiebiorcy zagranicznego w

oddziale.

W uzasadnieniu zarzutow dotyczacych kalkulacji ceny i zaoferowania ceny razgco
niskiej Odwolujacy zakwestionowatl stanowisko Zamawiajgcego co do charakteru
wynagrodzenia w niniejszym postepowaniu. W odwotaniu zakwestionowat on bowiem to, ze
wynagrodzenie to jest wynagrodzeniem ryczattowym. Wedtug niego na powyzsze wskazujg
niektére klauzule umowne z Warunkéw Szczegolnych Kontraktu, gdzie przewidziano, iz ceny
kontraktowe nie bedg podlegaly waloryzacji, a zrezygnowano z postanowienia, ze
wynagrodzenie tgczne nie podlega zmianom. Podkreslit tez, ze Zamawiajacy wyjasniajgc
SIWZ wskazywat precyzyjnie jak wykonawcy majg wypetié Wykaz Cen, zatem
poszczegllne ceny mialy dla Zamawiajacego znaczenie, a ponadto Zamawiajacy przewidziat
mozliwos¢ poprawienia omytek o charakterze rachunkowym w zakresie tej wyceny.
Odwotujacy wskazal, ze niewlasciwa i nieadekwatha wycena poszczegoélnych pozycji
Wykazu Cen bedzie stanowita utrudnienie dla wystawienia Przejéciowego Swiadectwa
Ptatnosci w kontrakcie. Podnidst, ze nieadekwatnos¢ wyceny niektérych pozycji w Wykazie
Cen stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, to znaczy jest to sprzedaz towardéw i ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminaciji

innych przedsiebiorcow.



Co do kwestii oceny wyjasnien Przystepujacego w zakresie razgco niskiej ceny
Odwotujacy wykazywat, ze ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na Zamawiajgcym.
Powotywat sie na tres¢ przepisow dyrektywy klasycznej co do razaco niskiej ceny oraz na
orzecznictwo ETS. Odwotujacy podkreslit, ze wyjasnienia udzielone przez Przystepujacego
nie zostaly poparte zadnymi dowodami, wskazujac tutaj na ciezar dowodowy, ktory
spoczywa W pierwszym rzedzie na Przystepujgcym, a drugim na Zamawiajgcym skoro

przyjat te wyjasnienia.

1. Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy wskazywal, ze Pan F. byt upowazniony do dzialania w imieniu
Konsorcjum COVEC na co wskazywaly dokumenty zalgczone do wniosku o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu tego wykonawcy. Podkreslit tutaj zasade domniemania
prawdziwosci informacji ujawnionych w Krajowym Rejestrze Sagdowym, ktorej — jego zdaniem
— Odwotujacy nie podwazyt.

Podkreslit tez, ze zarzuty dotyczace dopuszczenia do ztozenia oferty przez
wykonawce, ktory ztozyt w postepowaniu wniosek o dopuszczenie wziecia w nim udziatu
podpisany przez podmiot nieuprawniony, zostat zgtoszony po terminie.

Zamawiajgcy na potwierdzenie swoich twierdzen co do wiasciwego umocowania dla
Pana Feng-Ning do reprezentacji Konsorcjum COVEC powotal sie na przepisy ustawy o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Wskazat tez na bezpodstawnos¢ zadania dokumentow

o niekaralnosci w odniesieniu do tej osoby.

W kwestii zarzutow dotyczacych razaco niskiej ceny i wyceny niektérych pozycji
Wykazu Cen na poziomie 0,00 zt Zamawiajacy podkreslit, ze Odwolujacy nie udowodnit
stawianych w tym zakresie zarzutéw, a ponadto wskazat na cene ryczattowa w niniejszym
postepowaniu, wskazujgcg na brak obowigzku weryfikowania poszczegoéinych cen z

Wykazu.

1", Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy w peilnit popart stanowisko Zamawiajgcego. Tak na etapie
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, jak i na etapie postepowania

odwotawczego, wnosit 0 oddalenie podnoszonych wobec jego oferty zarzutow.



Na podstawie zebranego materiatu dowodowego w sprawie, uwzgledniajac réwniez

oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego zaprezentowane

w_protescie, przylaczeniu do protestu, rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu, oraz w

przystapieniu do odwotania, jak i w toku rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co

nastepuje.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy lzby ustalit, ze Odwotujacy w dostateczny
sposob wykazat swoj interes prawny w uzyskaniu zamowienia, okreslony przepisem art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci skiad orzekajacy Izby okreslit krag podmiotow zainteresowanych
rozstrzygnieciem przedmiotowego odwotania, uznajac, ze oprocz stron postepowania
odwotawczego (Odwotujacy i Zamawiajacy) uczestnikiem postepowania odwotawczego jest
rowniez Konsorcjum COVEC, ktére zgtosito swoje przystapienie do tego postepowania po

stronie Zamawiajgcego.

Izba uznata, ze wypelnione zostaly wszystkie warunki dla uznania skutecznosci tego
zgtoszenia, okreslone w art. 184 ust. 4 ustawy Pzp. Konsorcjum ubiegajgcych sie wspélnie o
zamowienie: China Overseas Engineering Group Co. Ltd z siedzibg w Pekinie Chinska
Republika Ludowa, Shanghai Construction (Group) General Co. z siedzibg w Szanghaju
Chinska Republika Ludowa, China Raiway Tunel Group Co. Ltd z siedzibg w Luoyang,
Chinska Republika Ludowa i Decoma Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie byto uczestnikiem
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu poprzedzajgcego rozpoznawane
przez Izbe odwotanie, zgtaszajgc przystgpienie do tego postepowania w terminie okreslonym

w art. 181 ust. 4 ustawy Pzp (3 dni od daty otrzymania wezwania od Zamawiajgcego).

Zgloszenie przystgpienia zostalo ztozone do Prezesa UZP przed otwarciem
posiedzenia Izby w sprawie rozpoznania odwotlania, a jego kopia — jak ustalono w toku
posiedzenia lzby - zostala przekazana stronom postepowania odwotawczego. Zgtaszajacy
przystgpienie wykazat réwniez swoj interes prawny w przystgpieniu oraz wskazat

Zamawiajgcego jako strone, do ktorej przystapit.

Sktad orzekajacy lzby zobowigzany byt rowniez w tym zakresie dokonaé oceny
prawidtowosci ztozonego przystgpienia pod katem oceny umocowania osoby podpisujace]
tak zgtoszenie przystgpienia do postepowania protestacyjnego, jak i odwotawczego, tj. Pana
Andrzeja O. dzialajgcego z upowaznienia F., czy wskazane osoby dziataly w imieniu
wszystkich wykonawcow wchodzgcych w sktad Konsorcjum ubiegajgcego sie o0 zamowienie i

sktadajgcego oferte w tym postepowaniu.



Dokonujac tej oceny Izba ustalita, ze Pan F. byt upowazniony do dziatania w imieniu
China Overseas Engineering Group Co. Ltd, peinomocnika Konsorcjum ubiegajgcego sie o
zamoOwienie, ktéra to firma dziata na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej poprzez swoj
oddziat w Polsce, tj. China Overseas Engineering Group Co. Ltd (COVEC) Sp. z 0.0. Oddziat

w Polsce z siedzibg w Warszawie.

Z dokumentéw rejestrowych zalgczonych do wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu Konsorcjum COVEC, wynika, ze firmy wchodzace w sklad tego Konsorcjum
majg uprawnienie do dziatania w obrocie prawnym wedtug porzadkéw prawnych panstw, w
ktorych ich dziatalnos¢ gospodarcza jest zarejestrowana, co nie byto zresztg kwestionowane

przez Odwotlujgcego.

Bezsprzeczng okolicznoscig w sprawie jest réwniez to, ze pelnomocnikiem tego
Konsorcjum, ustanowionym w zwigzku z brzmieniem art. 23 ust. 2 ustawy Pzp, jest firma
China Overseas Engineering Group Co. Ltd z siedzibg w Pekinie Chinska Republika
Ludowa, dla ktorej zakres udzielonego petnomocnictwa obejmowat réwniez umocowanie do
udzielania dalszych pethomocnictw. Uwzgledniajgc powyzsze uprawionym do reprezentacji
tej firmy — zgodnie z dokumentem ,Zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej” -
jest Pan Fang Y.. Na terenie Rzeczypospolitej Polskiej firma ta — zgodnie z odpisem KRS nr
0000282967 z dnia 4 kwietnia 2009 r., zatgczonym do wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu - prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg przez oddziat zagranicznego
przedsiebiorcy, tj. China Overseas Engineering Group Co. Ltd (COVEC) Sp. z 0.0. Oddziat w

Polsce, z siedzibg w Warszawie.

Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez przedsiebiorce zagranicznego na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zgodnie z przepisami ustawy z dnia 2 lipca 2009 r. o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr 155, poz. 1095 ze zm.), mozliwe jest przez
utworzenie oddziatlu tego zagranicznego przedsiebiorcy w Polsce. Oddziat ten nie posiada
odrebnej osobowosci prawnej i korzysta z podmiotowosci przedsiebiorcy zagranicznego.
Zgodnie bowiem z art. 5 pkt 4 wskazanej ustawy oddzialem przedsiebiorcy zagranicznego
jest wyodrebniona i samodzielna organizacyjnie czes¢ dzialalnosci gospodarczej,
wykonywana przez przedsiebiorce zagranicznego poza siedzibg przedsiebiorcy lub gtdwnym
miejscem wykonywania dziatalnosci. Oddziat zagranicznego przedsiebiorcy stanowi zatem
jedynie forme organizacyjno — prawng, w ramach ktérej przedsiebiorca zagraniczny moze
wykonywac swojg dziatalno$¢ na terenie Polski. Oddziat zagranicznego przedsiebiorcy dziata

zatem w ramach podmiotu zagranicznego, w jego imieniu i ha jego rzecz.



Z mocy przepiséw prawa wynikajg rowniez odrebne zasady reprezentacji podmiotu
zagranicznego dziatajgcego na terytorium RP w formie organizacyjnej swojego oddziatu.
Oddziat taki — zgodnie z wpisem w KRS w dziale I, rubryka 1 — winien wskaza¢ organ
uprawniony do reprezentowania zagranicznego przedsiebiorcy. W tej rubryce dla China
Overseas Engineering Group Co. Ltd (COVEC) Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce wskazano pana
F. jako dyrektora oddziatu, upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji. Jednoczesnie
tez w rubryce 4 dzialu Il KRS dla takiego oddziatu istnieje obowigzek ujawnienia osoby
reprezentujgcej zagranicznego przedsiebiorcy w oddziale. Ten szczegdlny obowigzek wynika
z art. 87 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. W tym zakresie co do China
Overseas Engineering Group Co. Ltd (COVEC) Sp. z 0.0. Oddziat w Polsce wskazano takze
pana F.

Uwzgledniajgc powyzsze Pan F. byt upowazniony do dziatania w imieniu i na rzecz
przedsiebiorcy zagranicznego tak jako organ uprawiony do reprezentowania zagranicznego
przedsiebiorcy, jak i w szczegodlnej formie reprezentacji przedsiebiorcy zagranicznego, fj.
jako osoba reprezentujgca zagranicznego przedsiebiorce w oddziale, czyli na terenie Polski.
W obydwu przypadkach nie mamy do czynienia z dziataniem takiej osoby w charakterze
petnomocnika. Jest to bowiem swoistego rodzaju szczegoélna reprezentacja przedsigbiorcy
zagranicznego, w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci w oddziale w Polsce. Jesli
wiec wykonawca zagraniczny ubiega sie 0 udzielenie zamdwienia na terenie dziatalnosci
swojego prawnie zarejestrowanego oddziatu (w Polsce) ma prawo, aby osoba wskazana do
reprezentacji zagranicznego przedsiebiorcy w oddziale, jak rowniez osoba wskazana jako
organ uprawniony do reprezentowania zagranicznego przedsiebiorcy, rowniez skladata w
jego imieniu wniosek o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, oferte, a tym samym
réwniez zgtoszenie przystgpienia do postepowania protestacyjnego i odwotawczego, czy tez
miata umocowanie do udzielenia petnomocnictwa w tym zakresie dla innego podmiotu, czy
osoby. Podobne stanowisko prezentowane jest w tej kwestii réwniez przez doktryne (W.J.
Katner, Prawo dzialalnosci gospodarczej. Komentarz. Orzecznictwo. PiSmiennictwo,
Warszawa, 2003, s. 154 oraz M. Brozyna, M. Chudzik, K. Kohutek, J. Molis, S. Szuster
Komentarz, Lex/el. 2005).

Reasumujgc zatem Pan F. byt upowazniony do dziatania na rzecz China Overseas
Engineering Group Co. Ltd z siedzibg w Pekinie Chinska Republika Ludowa, tj.
przedsiebiorcy zagranicznego jako jego przedstawiciel. W zwigzku z tym, ze petnomocnictwo
dla China Overseas Engineering Group Co. Ltd z siedzibg w Pekinie Chinska Republika
Ludowa od pozostatych czlonkéw Konsorcjum COVEC ubiegajgcego sie o zamowienie

upowazniatlo do udzielania dalszych pelnomocnictw Pan F. dzialajacy w imieniu tegj firmy



miat robwniez umocowanie ab udzieli¢ Panu Andrzejowi O. — radcy prawnemu dalszego

petnomocnictwa w celu ztozenia przez niego przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Wskazane osoby dziataty w imieniu i na rzecz wykonawcy ubiegajacego sie o
zaméwienie i skladajgcego oferte w niniejszym postepowaniu, tj. konsorcjum COVEC w
sposob petnoprawny (Pan F. dziatat w ramach reprezentacji zagranicznego przedsiebiorcy w
Polsce, ktéry zostal petnoprawnie ustanowiony petnomocnikiem konsorcjum z prawem do
udzielenia dalszych petnomocnictw i Pan Andrzej O. dziatal jako pelnomocnik ustanowiony
przez przedsiebiorce zagranicznego - lidera konsorcjum, ktéry miat umocowanie do
udzielania dalszych pelnomocnictw - dziatajgcego poprzez swojego reprezentanta w Polsce
—Pana F.).

Sktad orzekajacy Izby uwzgledniajac rowniez przepis art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp
uznal, ze zarzuty podnoszone w odwotaniu dotyczace dopuszczenia do udziatu w
postepowaniu wykonawcy, ktéry zlozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w tym
postepowaniu podpisany przez osobe nieuprawniona, zostaty podniesione z uchybieniem
ustawowych terminoéw, wynikajgcych z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. O tym, ze wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w imieniu Przystepujacego zostat podpisany przez
Pana F. i ze te okolicznos¢ Zamawiajacy uznat za prawidtowa, nie skutkujgcg wykluczeniem
wykonawcy z udzialu w postepowaniu, wykonawcy wiedzieli juz w dniu 18 czerwca 2009 r.,
w ktérej to dacie Zamawiajgcy udostepnit wnioski do wglgdu wykonawcow. Od tego to
momentu nalezalo rozpoczgé odliczanie terminu na oprotestowanie tego zaniechania

Zamawiajgcego i ewentualnie ztoZzenie odwotania od rozstrzygniecia takiego protestu.

Niemniej jednak Izba uznata, ze zarzut dotyczacy ztozenia oferty w imieniu wykonawcy
Konsorcjum COVEC przez osobe nieuprawniong i zaniechania odrzucenia w tym zakresie
oferty tego wykonawcy podlega formalnemu rozpoznaniu. Mamy w tym przypadku bowiem
do czynienia z odrebng czynnoscia Zamawiajgcego (ocena ofert, a nie wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu) i zaniechaniem dokonania przez niego przy okazji
wykonywania tej czynnosci — odrzucenia oferty Konsorcjum COVEC. Tym samym zatem z
formalnoprawnego punktu widzenia zarzut ten podlegata rozpoznaniu. Niezaleznie jednak od
tego Izba uznala ten zarzut za niezasadny, stwierdzajgc, ze Pan F., podpisujacy oferte w
imieniu Konsorcjum COVEC, byt upowazniony do dzialania w imieniu i na rzecz tego
Konsorcjum. Izba podtrzymuje w peni swojg argumentacje w tym zakresie zawartg powyzej
w uzasadnianiu niniejszego orzeczenia, co do dopuszczenia do udzialu w postepowaniu

odwotawczym w charakterze jego uczestnika Konsorcjum COVEC.



Co najwyzej w tym przedmiocie dodatkowo nalezy wskazac¢, ze argumentacja
Odwotujgcego, co do oceny zakresu petnomocnictwa dla Pana Feng—Ning w sprawie
rejestracji oddziatu przedsiebiorcy zagranicznego w Polsce nie byta przekonujgca dla skiadu

orzekajacego Izby.

Po pierwsze, wskaza¢ nalezy na to, ze przepisy ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o
Krajowym Rejestrze Sgdowym (Dz. U. t.j. z 2007 r. Nr 168, poz. 1186 ze zm.) wskazujg ha
zasade domniemania prawdziwosci danych wpisanych do KRS (art. 17 ust. 1 tej ustawy),
ktére to domniemanie nie zostalo w zaden sposob obalone przez Odwotujgcego. Przyjmujac
nawet, ze istotne znaczenie w tym zakresie ma przywolywane przez Odwotujgcego
petnomocnictwo do zarejestrowania oddzialu zagranicznego przedsiebiorcy w Polsce,
udzielone Panu F. przez China Overseas Engineering Group Co. Ltd z siedzibg w Pekinie
Chinska Republika Ludowa, stwierdzi¢ nalezatoby, ze w zakresie tego petnomocnictwa
miescito sie umocowanie do wykonywania wszelkiej dziatalnosci spotki obejmujacej
rejestracje w Polsce oddziatu, a takze ponoszenia odpowiedzialnosci za catos¢ dziatalnosci
spotki i rozwoj jej rynku w Polsce, a tym samym réwniez umocowanie dla Pana F. do
wystepowania jednoosobowo w imieniu zagranicznego przedsiebiorcy podejmujacego

dziatalnos¢ gospodarcza na terytorium Polski.

Po drugie, Izba zwraca réwniez uwage, ze dla osoby wykazywanej jako organ
uprawniony do reprezentowania zagranicznego przedsiebiorcy oraz jako osoby
reprezentujgcej zagranicznego przedsiebiorcy w oddziale przepisy ustawy Pzp (art. 24 ust. 1
pkt 4-8) nie przewidujg obowigzku przedkiadania w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego dokumentu potwierdzajacego niekaralnosc¢ takiej osoby. Osoba ta nie jest
cztonkiem zarzadu osoby prawnej (China Overseas Engineering Group Co. Ltd z siedzibg w
Pekinie Chinska Republika Ludowa), wedlug dokumentu rejestrowego prawa Chinhskiej
Republiki Ludowej. Osoba upowazniona do reprezentacji przedsiebiorcy zagranicznego w
oddziale — jak wskazano powyze] — jest swego rodzaju reprezentacjg przedsiebiorcy
zagranicznego dziatajacego na terytorium RP w szczegdlnej formie - oddziatu. Nie jest to
jednak osoba wchodzaca w skiad organu zarzadzajacego podmiotu zagranicznego, ktory

zostat okreslony m.in. w umowie sp6iki China Overseas Engineering Group Co. Ltd.

Po trzecie, lIzba odnoszac sie do zarzutu nieprawidlowego podpisania oferty
Konsorcjum COVEC stwierdzita, ze nie mozna réwniez w tym zakresie mowi¢ o jakiejkolwiek
sprzecznosci z trescig SIWZ. Ewentualng podstawe do odrzucenia oferty nieprawidtowo
podpisanej i zlozonej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego stanowi bowiem
przepis art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, ktéry rébwniez — z racji przyjecia, ze oferta zostata

podpisana prawidtowo — nie znajdzie w tym zakresie zastosowania.



Sktad orzekajacy lzby formalnie nie rozpatrzyt tez zarzutu zwigzanego z podaniem
nieprawdziwych informacji przez Konsorcjum COVEC, co do uprawnienia dla Pana F. do
dziatania w imieniu przedsiebiorcy z Chinskiej Republiki Ludowej, biorac pod uwage
przestanke wynikajacq z art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Pzp. Zarzut ten formalnie nie byt
bowiem podnoszony przez Odwotujgcego na etapie protestu, zatem stosownie do art. 191

ust. 3 ustawy Pzp nie podlega rozpoznaniu.

Odnoszac sie do zarzutbw zwigzanych 2z zaniechaniem odrzucenia oferty
Przystepujacego z powodu jej sprzecznosci z SIWZ przez podanie wyceny niektérych pozycji
w zakresie Wykazu Cen w sposéb sprzeczny z SIWZ, jak rowniez odrzucenia oferty
zawierajgcej razaco niskag cene i stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji, jak réwniez w tym
kontekscie niewtasciwg oceng przez Zamawiajgcego wyjasnien udzielonych przez

Przystepujacego co do razgco niskiej ceny, Izba stwierdzita, ze zarzuty te nie potwierdzity

sie.

Sktad orzekajgcy Izby uznat w tym zakresie przede wszystkim, ze podnoszone zarzuty
nie zostalty udowodnione przez Odwotujgcego, a to na nim — zgodnie z art. 6 kc - spoczywa
ciezar wykazania okolicznosci, z ktérych wywodzi on okreslone skutki prawne w postaci

koniecznosci odrzucenia oferty konkurenta.

Co do ceny razaco niskiej podkresli¢ nalezy, ze Odwotujacy opiera sie wylgcznie na
gotostownym twierdzeniu, ze oferta Przystepujacego jest razgco niska, poniewaz odbiega
cenowo o okreslong warto$¢ procentowa, tak od wartosci przedmiotu zaméwienia, jak i

innych ofert ztozonych w postepowaniu.

Warto$¢ szacunkowa przedmiotu zamoOwienia ustalona przez Zamawiajgcego na
podstawie kosztorysu inwestorskiego na poczatku roku 2009 (23 marca 2009 r.) wynosita
2 315 004 180,00 zt netto, co stanowi kwote ok. 2 824 305 099 zi brutto, przy uwzglednieniu
rowniez wartosci robot uzupetniajgcych. Wartos¢ oferty Przystepujacego opiewa natomiast
na kwote 754 588 186,71 zt brutto, zas oferta Odwotujgcego na kwote 990 862 462,33 zi
brutto. Uwzgledniajac powyzsze, zwazywszy na charakter przedmiotu zamdéwienia (roboty
budowlane wykonywane na podstawie projektu opracowanego przez wykonawce
wylonionego w toku niniejszego postepowania, tzw.: ,zaprojektuj i wybuduj”) i jego
skomplikowanie mozliwe jest przyjecie za uzasadnione wskazanych rozbieznosci w cenach
ofertowych. Odwotujacy jednak w zaden sposéb nie wykazat, ze rozbieznosci te i okreslenie

przez Przystepujacego ceny ofertowej na okreslonym poziomie, czynig te cene nierealna,



czyli taka, za ktérg — bez ponoszenia strat ze strony wykonawcy - nie jest mozliwe wykonane

przedmiotowego zamowienia.

Co do odniesienia ceny ofertowej Przystepujgcego do wartosci szacunkowej
przedmiotu zamowienia stwierdzi¢ nalezy, ze warto$¢ szacunkowa przedmiotu zamowienia
ustalana przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania na podstawie art. 32 i nast.
ustawy Pzp, nie musi stanowi¢ odzwierciedlenia aktualnych — biorgc pod uwage moment
skladania ofert przetargowych — cen rynkowych. Na powyzsze rozbieznosci mogg mieé
wplyw: charakter zaméwienia (jak w niniejszym przypadku), jak rowniez okolicznosci
rynkowe (zmiany cen na materialy i ustugi budowlane, kryzys gospodarczy), co w niniejszym
przypadku réwniez miato miejsce, na co wykazywat w toku rozprawy Zamawiajgcy, czemu w
zaden spos6b nie zaprzeczyt Odwotujgcy. Zamawiajacy podnidst bowiem, ze powyzsze
czynniki majg znaczenie dla niebagatelnego obnizenia na obecnym etapie postepowania
wartosci kosztorysowej zamowienia (kosztorys inwestorski). Zwroci¢ ponadto nalezy uwage,
ze wartos¢ szacunkowa zamowienia ustalana — jak podniesiono — przed wszczeciem
postepowania — ma przede wszystkim znaczenie dla proceduralnych ustalen
Zamawiajgcego, co do zasad prowadzenia postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego (wartos¢ zamdwienia powyzej progéw UE, czy ponizej; ustalenie odpowiednich
terminéw na skitadanie ofert, terminu zwiania oferta, publikacji ogtoszenia o zamdwieniu itp.).
Nie moga one za$ stanowi¢ wylacznego argumentu dla stwierdzenia, ze cena ofertowa jest
razgco niskia. Nie bez znaczenia jest réwniez w tym przypadku okolicznosé ujecia przez
Zamawiajgcego w ramach wartosci szacunkowej zaméwienia wartosci robot uzupetniajgcych
(co jest zgodne z trescig art. 32 ust. 3 ustawy Pzp), ktére to roboty stanowig przedmiot
odrebnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i odrebnego wynagrodzenia

umownego, zatem nie wchodzg w wartosciowy zakres aktualnej ceny ofertowe;j.

Podobnie skfad orzekajacy lzby stwierdzit, ze rowniez czyn nieuczciwej konkurencji w
zakresie ceny ustalonej na razaco niskim poziomie oraz wyceny niektdrych pozycji z
dokumentu wymaganego przez Zamawiajacego, tj. Wykazu Cen na poziomie: 0,00 zt nie
zostat udowodniony przez Odwolujacego. Odwotujgcy nie wykazat nawet na czym miatby
polega¢ ten czyn, nie przywotujac w tym zakresie uzasadnienia co wskazanej podstawy
prawnej wynikajacej z przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. t.j. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), tj. art. 15 ust. 1 pkt 1 tej ustawy.
Nie wykazano, aby tgczna cena ofertowa stanowita cene dumpingowa, jak tez, aby wyceny
niektérych pozycji w wysokosci 0,00 zt swiadczyly przyktadowo o eliminacji z danego rynku
(krajowego, rynku robdt budowlanych, rynku zaméwieh publicznych itd.) Odwolujgcego,

wystepujacego jako przedsiebiorca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego.



Co do wyceny poszczego6lnych pozycji na poziomie 0,00 zt (Odwotujacy wykazywat, ze
byto ich 30) Izba nie stwierdzita w tym zakresie Zzadnego naruszenia - ani czynu hieuczciwej
konkurencji, ani razaco niskiej ceny, jak réwniez nie stwierdzita, aby ten sposéb wyceny

stanowit o niegodnosci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy w SIWZ biorgc pod uwage opracowany dla niniejszego zadania Program
funkcjonalno — uzytkowy dokonat wycen poszczegdlnych opisanych przez niego w tym
dokumencie pozycji odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia. Opisy te byly krotkie — jak
wskazal sam Zamawiajacy w tomie IV SIWZ ,Wycenione Wykazy” — sg one podane tylko dla
celow identyfikacyjnych. Zamawiajacy wprost okreslit, ze poszczegdlne ceny w tym wykazie
majg charakter cen ryczaltowych i taki tez charakter ma tagczna cena za wykonanie catosci
zadania. Wykonawcy — zgodnie z wymogiem SIWZ - mieli dokona¢ wyceny tych pozycji w

swoich ofertach.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze Przystepujacy, dokonujgc tej wyceny w pozycjach
okreslonych mianem ,Inne roboty” wskazat warto$¢ 0,00 zt. Sktad Izby przyjat za miarodajne
w tym zakresie wyjasnienia udzielone przez Zamawiajgcego w toku rozprawy, a takze w
rozstrzygnieciu protestu, ze pozycje te mogly byé wycenione, ale z SIWZ nie wynikat
bezwzgledny obowigzek ich wyceny. Ponadto Zamawiajacy przewidziat te pozycje w
Wykazie Cen w zwigzku z tym, ze przedmiot zamowienia stanowig zaréwno ustugi
projektowe, jak i wykonawstwo roboét, ktére bedzie odbywac¢ sie w oparciu o projekt
przygotowany przez wykonawce wylonionego w toku tego postepowania zaréwno do ustug
projektowych, jak i wykonywanych na ich podstawie robo6t budowlanych. Dlatego tez
Zamawiajacy, dajac pewng swobode w tym zakresie wykonawcom, wprowadzit dodatkowg
pozycje (,Inne roboty”), ktéra mogta by¢ fakultatywnie wypetlniona przez nich w sytuaciji,
gdyby w uproszczonym przez Zamawiajacego Wykazie Cen jakie$ szczegoélne elementy
(pozycje prac) nie byly wyodrebnione, a — w ocenie wykonawcy — konieczne byly do tego

szczegoblnego wyodrebnienia.

Zwroci¢ w tym miejscu nalezy uwage, ze Wykaz Cen w niniejszym postepowaniu hie
stanowit kosztorysu ofertowego, na podstawie ktérego mialoby byé rozliczane
wynagrodzenie z tytulu wykonania robo6t budowlanych. Pewna forma tzw. kosztorysu
ofertowego w przedmiotowym postepowaniu powstanie dopiero w toku realizacji niniejszego
zaméwienia, a jej autorem bedzie wybrany w przedmiotowym postepowaniu wykonawca.
Wykonawca ten bowiem na podstawie sporzadzonej przez siebie dokumentacji projektowej
przygotuje dokument okreslony jako Zasadniczy Przedmiar Robét Statych, na podstawie

ktérego bedzie mozliwie rozliczenie czesciowe robot zgodnie z przyjetym harmonogramem.



Bezsprzecznie w niniejszym postepowaniu mamy tez do czynienia z wynagrodzeniem
ryczattowym zaméwienia, co wyraznie wynika z postanowien SIWZ oraz projektu umowy.
Okolicznosc¢ te zresztg przyznat - pomimo uprzedniego stanowiska w protescie i odwotaniu —
rowniez Odwotujacy w toku rozprawy. Powyzsze zatem ma decydujgce znaczenie dla oceny
dokonanych w Wykazie Cen wycen przez Przystepujgcego, wskazujgcych na pewng
dowolnos¢ dopuszczong przez samego Zamawiajgcego. Podkreslic nalezy, ze w zwigzku z
charakterem wynagrodzenia przyjetego w niniejszym postepowaniu (ryczait) brak wyceny
przez wykonawce jakiegos elementu w Wykazie Cen nie bedzie skutkowat niewykonaniem
danych prac przez niego w ramach ceny ryczaltowej, a tym bardziej brak wyceny

niedookreslonej pozyciji ,Inne roboty”.

Odnoszgc sie do zarzutow i stanowiska Odwotujgcego w kwestii braku dokonania
przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien udzielonych przez Przystepujacego co do ceny
ofertowej w oparciu o kryteria okreslone w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ze skutkami

wynikajgcymi z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, Izba uznala je za bezpodstawne.

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jesli Zamawiajgcy ma przypuszczenie,
ze jakas cena ofertowa moze stanowi¢ cene ustalong w sposéb nieuprawniony na nizszym
poziomie, czyli tzw. cene razaco niskg, ma obowigzek zazada¢ od wykonawcy oferujgcego
takg cene stosownych wyjasnien. Wyjasnien takich Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu
zazadat od Przystepujacego w pismie z dnia 17 sierpnia 2009 r.(znak: GDDKIiA-DRI-I-AK-
4441-X1X-A2_S-K/R/2/57/09). Izba zwraca uwage, ze skorzystanie z tego przepisu przez
Zamawiajgcego stwarza swego rodzaju domniemanie ceny razgco niskiej, ktére podlega
obaleniu przez wykonawce, do ktérego takie wezwanie jest skierowane. W przedmiotowe;j
sprawie Przystepujacy w pismie z dnia 19 sierpnia 2009 r. udzielit Zamawiajgcemu takich

wyjasnien, wskazujac m.in. na:

a) przyjety przez niego skondensowany mechanizm zakupow z odpowiednim
wyprzedzeniem pozwalajacy unikngé wahan cen dla materialtdbw budowlanych na
wykonanie budowy kilku odcinkéw autostrady A2 oraz niskie ceny tych materiatow z
uwagi na kryzys gospodarczy;

b) calkowite sfinansowanie przedsiewziecia ze srodkow wlasnych konsorcjum bez
koniecznosci zaciggania w tym zakresie kredytow, ktdre podnosza koszt
przedsiewziecia,

c) ograniczenie wszelkich kosztow administracyjnych poprzez odpowiednig organizacje
pracy i procesu realizacji przedsiewziecia, biorgc pod uwage réwniez doswiadczenie
uzyskane w tym zakresie w zwigzku z wykonywaniem szeregu zamowien w Chinskiej

Republiki Ludowej zwigzanych z organizacjg olimpiady w 2008 r;



d) zminimalizowanie ryzyka zaptaty kar umownych z tytulu nieterminowego wykonania
prac poprzez organizacje zakupoéw materialdbw budowlanych i bezposrednie
finansowanie zamowienia przez samo Konsorcjum;

e) wykorzystanie do realizacji zamOwienia rezerw sprzetu bedacego w dyspozycji
czionkéw Konsorcjum z Chinskiej Republiki Ludowej pod warunkiem zgodnosci tego
sprzetu z normami i regulacjami prawnym w Polsce;

f) obnizenie kosztow osobowych przedsiewziecia, jesli chodzi o skorzystanie z
ekspertéw, specjalistéw, technikow i regularnej sity roboczej pochodzacych z Chin,
gdzie koszty wynagrodzen tych pracownikédw oraz oczekiwania ptacowe zwlaszcza
kadry zarzadzajacej sg nizsze niz przyjete w standardach UE;

g) doswiadczenie cztonkow Konsorcjum uzyskane przy budowanie autostrad w Chinskiej
Republice Ludowej, gdzie koszt budowy 1 km autostrady jest znacznie nizszy niz w
Polsce oraz unikatowe metody organizacji prac budowanych oraz techniczne know-
how;

h) mozliwos¢ wykonywania prac na dwéch odcinkach autostrady A2 — przyjecie zatozenia,
ze Przystepujacy wygra postepowania na oba odcinki autostrady miato wplyw na
sposoéb kalkulacji ceny ofertowej;

i) z uwagi na kryzys gospodarczy Konsorcjum przyjeto, ze marza uzyskana z tytulu
realizacji niniejszego przedmiotu zaméwienia bedzie na niskim poziomie w stosunku do

zwyczajowych marz dotychczas uzyskiwanych w podobnych zamdéwieniach.

Biorgc pod uwage wskazane wyjasnienia Zamawiajgcy uznat, ze sg one wystarczajgce
dla przyjecia, ze cena Przystepujgcego nie jest ceng razgaco niskg. Oceny tej Zamawiajacy
dokonat w oparciu o wytyczne okreslone w art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Izba oceniajgc
zakres tresciowy udzielonych wyjasnien stwierdzita, ze odnoszg sie one do obiektywnych
czynnikdw majacych wptyw na obnizenie ceny ofertowej dla tego konkretnego wykonawcy,
ktorych jedynie przykladowy katalog okresla ust. 2 art. 90 ustawy Pzp. Odwolujacy tak
naprawde nie kwestionowatl tresci udzielonych przez Przystepujgcego wyjasnien i
argumentow, ktore tam zostaty podniesione, nie przedstawiajgc w tym zakresie zadnych
kontrdowoddéw, zatem brak jest podstaw do uznania, ze Konsorcjum COVEC nie mogto
skorzystac¢ ze szczegolnej dla niego sytuacji i skalkulowa¢ ceny ofertowej na nieco nizszym

poziomie, co jeszcze — jak wskazano powyzej — nie swiadczy o cenie nierealne;j.

Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajacy nie dokonat w ogoéle oceny udzielonych przez
Przystepujacego wyjasnien, z czym lzba zgodzi¢ sie nie moze. Stwierdzi¢ bowiem nalezy, ze
przepisy ustawy Pzp, jak i aktow wykonawczych wydanych na jej podstawie, w tym przede

wszystkim rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 16 pazdziernika 2008 r. w sprawie



protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. Nr 188, poz. 1154), nie
naktadajg na Zamawiajgcego jakiegos szczegdlnego obowigzku dokumentowania
dokonywanej czynnosci wyjasnien przeprowadzanych na podstawie art. 90 ust. 1 — 3 ustawy
Pzp. Z przepis6w tych wynika jedynie koniecznos¢ skierowania w tym zakresie pisemnego
wezwania do wykonawcy oraz udzielenia takich wyjasnien przez wykonawce, co w tym
przypadku miato miejsce. Dodatkowo ze sporzagdzanego przez Zamawiajgcego - niezaleznie
od wymogow przepisOw prawa w tym zakresie - Raportu nr 2 z posiedzenia Komisji
Przetargowej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, przediozonego Izbie na
rozprawie, wynika, ze udzielone przez Przystepujgcego wyjasnienia w sprawie razgco niskiej

ceny byly podstawg oceny dokonanej przez komisje przetargowa.

Tym samym lzba uznata, ze udzielone przez Przystepujgcego wyjasnienia dotyczace
ceny razgco niskiej nie dawaly Zamawiajacemu podstaw do odrzucenia tej oferty i obalaty
domniemanie ceny razaco niskiej przyjete przez Zamawiajgcego przez skierowane

wezwanie do zlozenia wyjasnieh w tym zakresie.

Tak wiec zarzuty dotyczace ceny razgco niskiej, popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji i niezgodnosci oferty z trescig SIWZ nie znalazlty — w ocenie Izby — potwierdzenia
w zgromadzonym materiale dowodowym. W tym zakresie nie znalazt réwniez potwierdzenia
zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow w
postepowaniu. Bezpodstawne, w ocenie Izby, bylo roéwniez przywolywanie przez
Odwotujgcego naruszenia przepisow dyrektywy UE 2004/18/WE co do postepowania w
sprawie ceny razgco niskiej. lzba uznala, ze wystarczajgce w tym zakresie jest
przywotywanie przepisOw ustawy Pzp dotyczacych postepowania z razgco niskg cena,

poniewaz przepisy te zostaly prawidtowo implementowane przez polska ustawe Pzp.

Powyzsze ustalenia Izba podjeta na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego, tj. dokumentacji z postepowania 0 udzielenie zaméwienia publicznego
przestanej w kopii do akt sprawy odwotawczej i przediozonej w oryginale na rozprawie, w

tym w szczegolnosci:

1. wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez
Przystepujacego;
oferty zlozonej przez Przystepujacego;
SIWz,
protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wraz z
zatgcznikami;

5. Raportu nr 2 z prac komisji przetargowej;



6. akt rejestrowych China Overseas Engineering Group Co. Ltd (Covec)
Oddziat w Polsce (KRS 282967);

7. pism Zamawiajgcego z dnia 17 sierpnia 2009 r. (znak: GDDKIA-DRI-I-
AK-4441-XIX-A2_S-K/R/2/57/09) i Przystepujacego z dnia 19 sierpnia

2009 r. w sprawie wyjasnienia ceny razaco niskiej

oraz - traktujac te dokumenty jako prywatne opinie wyrazone w sprawie:

1. opinii prawnej z dnia 15 wrzesnia 2009 r. sporzadzonej przez Prof. dr hab. Aurelie N.;

2. opinii WACETOB Sp. z 0.0. z dnia 11 wrzesnia 2009 r. (znak 78/K/2/09),
opracowanej przez mgr inz. Andrzeja W.;

3. opinii prawnej z dnia 10 wrzesnia 2009 r., sporzadzonej przez kancelarie prawng J.P.
Jerzy Pierdg;

4. opinii z dnia 11 wrzesnia 2009 r. Scott Wilson Sp. z 0.0. w sprawie postanowien
SIWZ w zakresie ceny oferty i sposobu rozliczania kontraktu w sprawie niniejszego
postepowania, opracowanej w zespole: Damian L., Wiodzimierz K. i Bartosz K.;

5. zestawienia cen ofert z najnizszg ceng wazniejszych postepowan przetargowych

2009 r., realizowanych przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajac powyzsze Izba nie stwierdzita naruszenia przywotanych przez

Odwotujacego przepiséw ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dzialajagc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz § 4 ust. 1 pkt 1i 2 lit. b oraz
ust. 2 i ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:



