Sygn. akt: KIOIUZP 752/10

WYROK
Z dnia 11 maja 2010 1.

Krajowa {zba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Barbara Betiman
Czlonkowie:  Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Protokolant:  Patrycja Kaczmarska

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez konsorcjum firm: SIAC CONSTRUCTION Ltd.; APRIVIA S.A, HYDROBUDOWA
POLSKA S$S.A,; PBG SA. = siedzibg w Wysogotowie k. Poznania przy ul.
Skorzewskiej 35, 62-081 Przezmierowo, reprezentowani przez PBG S$.A. od
rozstrzygnigeia przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
Oddzial Rzeszéw, ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa protestu z dnia 2 kwietnia 2010 1.

Przy udziale wykonawcy XXX Zgtaszajacego swoje przystgpienie do odwolania po stronie
XXX

orzeka:

1. Oddala odwolanie.

2. kosztami postepowania obcigza konsorcjum firm: SIAC CONSTRUCTION Ltd.; APRIVIA
S.A, HYDROBUDOWA POLSKA 5.A; PBG S.A.  z siedzibg w Wysogotowie k.
Poznania przy ul. Skorzewskiej 35, 62-081 Przezmierowo i nakazuje:

1) zaliczyé na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokoéci 4 444 21, 00 gr.
(stownie: cztery tysigee czterysta crierdziesci cztery zlote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszezonego przez konsorcjum firm: SIAC CONSTRUCTION Lid.; APRIVIA S.A,
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HYDROBUDOWA POLSKA S.A; PBG S.A. z siedzibg w Wysogotowie K. Poznania
przy ul. Skorzewskiej 35, 62-081 Przezmierowo,

2) dokonaé wptaty kwoty 3 600,00 zt. {stownie: trzy tysiace szescset ztotych zero groszy)
przez konsorcjum fim: SIAC CONSTRUCTION Lid., APRIVIA §.A, HYDROBUDOWA
POLSKA S.A.; PBG 5.A.  z siedziba w Wysogotowie k. Peznania przy ul
Skdrzewskiej 35, 82-081 PrzeZmierown, na rzecz Generalnej Dyrekceji Drog Krajowych i
Autostrad Oddzial Rzeszow, ul, Zelazna 59, 00-848 Warszawa, stanowiacej uzasadnione
kosziy zamawiajgcego z tylulu zasiepatwa przez peinomocnika,

3) dokonaé zwrotu kwoty 15 556 zh 00 gr. (stownie: pietnascie fysiecy piecsel
pigcdziesiat szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddw whasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzeez konsorcjum firm: SIAC CONSTRUCTION Ltd.; APRIVIA S.A,
HYDROBUDOWA POLSKA S.A;; PBG S.A. z siedzibg w Wysogotowie K. Poznania
przy ul. Skdrzewskiej 35, 62-081 PrzeZmierowo.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego, na zadanie pn. ,Budowa autostrady A-4 na odcinku od wezla Krzyz do wezta
Debica Pustynia km 502+796,97 do okalo 537+550" (Dzi=nnik Urzedowy Unii Europejgkiej
Nr 2009/3 120 -174878 z 26.06.2009 r.); w dniy 6 kwistnia 2010 r. (pismem z dnia 2 kwietnia
2010 r) zostal wniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez konsorcjum firm: SIAC
CONSTRUCTION Ltd., APRIVIA S.A HYDROBUDOWA POLSKA  S.A PBG SA,
reprezentowani przez SIAC CONSTRUCTION Ltd. - lidera konsorcjum, (zwanego dalgj
konsorcjum SIAC).

Vniesienie protestu nastapito skutkiem powiadomienia w dniu 26 marca 2010 r. o
wyborze oferty kansorcjium firm: ND!I S.A. z siedziba w Sopocie, SB Granit S.A. z siedzibg w
Skopje Macedonia (zwanych dalej konsorcjum NDY);

Odwolujacy =zarzucit zamawiajacemu - Generalngj Dyrekcji Drég 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.
10568, Nr 220, poz. 1420, Nr 227, poz. 1505; z 2009 r. Nr 18, poz. 101, Nr 65, poz. 543, Nr
91, poz. 742, Nr 157, poz. 1241, Nr 208, paz. 1591, Nr 219, poz. 1706, Nr 223, poz. 1778),
dalej ustawy Pzp, ).

1. arl. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, przez naruszenie przy ocenie | wyborze oferty w
ninigjszym postepowaniu zasady uczciwe] konkurencii i rownego traktowanta wykonawcow
oraz dazenie do udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami tej

ustawy,

]
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2 at. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, przez zaniechanie wykluczehia konsarcjum
NDI z postepowania o udzielenie zaméwignia publicznago pomimo nie whigsienia przez wiw
konsorcjum wadium do uplywu terminu skiadania ofert,

3. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
ND!, pomimo, iz zioZzona ona zostala przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu
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 wyjasnieft dotyczacych elementdw oferty majacych wptyw
na wysokosé cany; ewentualnie

5. arl. 80 ust. 1 pkt 3 i pki 4 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozone] przez
konsorcjum NDI pomimo tego, ze oferta ta zawiera razaco niskg ceng w stosunku do
przedmiotu zaméwienia.

Majac na uwadze powyzsze, odwolujacy domagat sig:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru  jako najkorzysiniejszej oferty zlozong] przez
konsorcjumn NDI,

2. wykluczenia wykonawey - konsorcjum NDI z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z powodu nie wniegienia przez wiw wykonawcg wadium do uptywu terminu
sktadania ofert;

3. wezwania wykonawcy - konsorcjum NDI do udzielenia - w trybie art. 90 ustawy Pzp
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny,

4. powtbrzenia czynnosci oceny oferty zlozonej przez wykonaweg - konsorcjum NDI
odrzucenia jej jako zawierajacej razaco niska ceng w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

4. wyboru oferty konsorcjum SIAC jako oferty najkorzystnigjsze].

W uzasadnieniu protestu odwolujacy powotat sig na naruszenie swego interesu
prawnego - przejawiajacego gie w tym, ze gdyby Zarnawiajacy dokonal prawidiowej oceny
ofert, wowczas oferta konsorcjum SIAC zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, albowiem
oferla konsorcjum NDI powinna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niskg ceng.

Odwolujacy przytoczyt punkt 8.3 specyfikacji istotnych warunkow zamaowienia (SIWZ -
Instrukcji dla Wykonawcow) wskazujacy, 2ze  wadium wnoszone w formie poreczen lub
gwarancji powinno byé zlotohe w oryginale." lstotq ziozenia wadium jest techniczna i
prawna mozliwoscé skorzystania z wadialnego zabezpieczenia oferty.” W przypadku wadium
wniesionego w formie poreczen lub gwarancji, mozliwose skerzystania z zabezpieczenia
oferty uzalezniona jest od Zlozenia prze wykonawce wadivm w formie aryginalu stosownego
dokumentu. Jezeli dokument - przez co nalezy rozumieé jego oryginat - pozostaje w
dyspozycji innego podmiotu niz zamawiajaey, niezaleznie od tego czy podmiotem tym bedzie

gwarani czy tez wykonawca, zamawiajacy nie ma praklyczne] mozliwosci skorzystania z
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Odwolujacy podnosit, ze rdznica pomiedzy ofertg zlozong przez konsorcjum - NDI, a
najdrozsza oferta ztozona w przedmictowym postepowaniu wynosi az 78,3%. -

Odwoltujacy porownywat ceny ofert z innych poslepowan w sprawie zamowien
publicznych. Przyktadowo wymienit postgpowanie dotyczgce kolejnego odcinka autostrady
A-4, poa nazwa ,Budowa autostrady A-4 na odcinku od wezia Debica Pustynia do wgzia
Rzeszéw Zachodni km 537+555 do okolo 570+300." Najlansza oferta w tym postgpowaniu
opiewala na kwote 1730461 41877 zi, a jest to kwola bardzo zblizona do oferty
konsorcjum SIAC, a zarazem o okoto 29,1% wyzsza niz oferta konsorcjum NDI w danym
postepowaniu. Na dowod przedstawit informacje o wyborze najkorzysiniejsze) oferty w
postepowaniu pn ,Budowa autostrady A4 na edcinku od wezla Debica Pustynia do wezla
Rzeszow Zachodni km 537+655 do okolo 570+300."

Odwolujacy uznat, iz tak znaczace réznice pornigdzy cenami ofert, przy bardzo
konkurencyjnym rynku, na ktdrym wystepuja stosunkowo niskie marze, $wiadezy o tym, ze
zaproponowana przez konsorcjum NDI| cena jest razaco niska. W zwigzku z tym, podnost, iz
zamawiajacy miat obowigzek wezwad wiw konsorcjum, na podstawie art. 90 usl. 1 ustawy
Pzp do zioZzenia stosownych wyjasnield dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na
wysokosé ceny. Z ostroznoéci procesowe] zaznaczal, 2e jezell nawet Zamawiajacy wezwat
kansorcjum NDI do zlozenia wyjasnien dotyczacych slementéw oferty majacych wplyw na
cene (a bdwolujgcy jedynie nie posiadal o tym fakcie stosownej wiedzy), to 1 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 niska cene w
stasunku do przedmiotu zamowienia.

W oparciu o przytoczong argumentacje, odwotujacy podirzymat twierdzenia, ze cena
zaoferowana przez konsorcjum NDI jest razaco niska w stosunku do przedmiotu
zaméwienia. Nie tylko nie pozwala na osiagnigcic przez wymienione konsorcjum
jakiegokolwigk zysku, ale réwniez nie umozliwia pokrycia wszelkich niezbednych do
prawidlowego zrealizowania przedmiotl zaméwisnia koszidw, a wigc jest ponadto czynem
meuczciwej konkurencjl - jako éwiadczenie usiig za ceng nizsza od koszidw ich

wytworzenia.

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 6 kwietnia 2010 r,, pismem 2 8 kwietnia 2010 r.
do postepowania wywotanego protestem przystapito konsorejum firm w skiadzie: NDI 5.A. z
siedziba, w Sopocie oraz SB Granit 8.A. z siedzibg w Skopje (Macedonia). Przystgpujacy do
postepowania protestacyjnego:

1) oponowat przeciwko zarzutom protestu: oraz
2) wnosit o oddalenie protestu w calosci, jako bezzasadnego, a w szczegbinoéci w

zakresic zarzutéw dotyczgcych naruszenia przez zamawiajgcego prawa materialnego:
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art. 7 ust, 1iust. 3 Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art 80 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawg} Pzp, z uwagi na okolicznose, [ wskazywane przez odwolujgcego naruszenia
przepisow fej ustawy nie mialy migjsca.

Przystepujacy powotywat si¢ na interes prawny, w przytaczeniu si¢ do postepawania
protestacyjnego po stronie zamawiajgcego, gdyz w przedmiotowym postepowaniu ofertg
najkorzystniejszg zostata wybrana oferta konsorcjum NUDI, zatem rozstrzygniecie wywrze
bezpoéredni skutek w sferze prawnej interesdw przystepujgcego. Przystepujacy wnosit o
oddalenie protestu | utrzymanie czynno$§ci zamawiajgcego wyboru najkorzysiniejsze] oferty.

Odnoszac sie do treéci uzasadnienia protestu, uznal stanowisko konsarcjum SIAC za
nieuzasadnione. Wskazywat, iz odwotujacy dokonat nieprawidlowej oceny oferty zlozone;
konsorcjum NDI SA i SB Granit S.A., gdyz do oferty zostaly zatgczone gwarancje wadialne
wymagane przez zamawiajacego - w formie oryginalow. FPrzystepujacy przyznal, iz w ofercie
na wskazywane] stronie 328 i dalszych, znajdujg si¢ kopie gwarancji wadialnych, jednakze
hezsporng okalicznoscia, jest fakt, iz do oferty dotaczane zostaly oryginaty gwarancji
wadialnych, zlozone w osobnej kopercie. W 2wigzku z powyzszym, nie zachodzita podstawa
do zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i oferta ztozona przez NDI 8.A. i SB Granit
S.A. prawidlowo nie zostala na podstawie art. 89 ust.1 pkl 5 ustawy Pzp odrzucona przez
zamawiajgcego, albowiem gwarancije wadiaing zostaly zlozong W wymagangj formie przed
upltywem terminu do skiadania ofert.

Zdaniem przystepujacego, zarzut [z zamawiajacy cdopuécit sig naruszenia art. 80
ust. 1 ustawy Pzp, bowiem w niniejszym postgpowaniu powstaty uzasadnione walpliwosci,
czy konsorcjum NDI-Granit nie zaoferowalo razaco niskich cen — takze przyjat za
bezpodstawny. Przystepujacy wyjasnit, iz w przedmiotowyrn postepowaniu zamawiajacy
skorzystat z procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i zwracit sie do Konsorgjum
NDI-Granit - pismem z dnia 17 marca 2010 r. o wyjasnienie dotyczace elementow oferty
majacych wplyw na wysokosé ceny. W dniu 19 marca 2010 r. przystepujgey udzieli
odpowiedzi na wymienione wezwanie. Reasumujac, w przedmiotowym stanie faktycznym
zamawiajgcy ocenil, 1z nie ma podstaw do odrzucenia oterty zlazonej przez NDI S.A. i 8B
Granit S.A. w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jako ze oferta fa nie zawiera razaco

nigkiej ceny w stosunku do przedmictu zamdéwienia.

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

W uzasadnieniu podal, iz nie naruszyl art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wobec faktu, iz
pismem z dnia 17.03.2010 r. zwrdcit sig do konsorgjum NDI i SB Granit S.A. o udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majacych wplyw na wysokosé ceny. Decyzi¢ 0

zastosowaniu procedury wyjasniania razaco niskis] ceny zamawiajgcy faczyt z
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rozbieznosciami cen poedanych w ofertach jedynie w cparciu o kryterium arytmetyczne.
Zamawigjacy po pohownym przeanafizowaniu ofent uznal, ze wezwanie o udzielenle
wyjasnieni dolyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny bylo
nadmierne, gdyz oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Zaznaczyl, iz wyjasnienia
wykonawcy w tym zakresie nie stanowily podstawy do podjecia decyzji zamawiajgcego, gdyz
ta podjeta zostata w oparciu o analize akiuaine] sytuacji rynkowel, szacunkowe] wartoscl
przedmioty zamdwienia i ofert zlozonych w przedmiotowym postgpowaniu. Zamawiajacy
zaprzeczy} rowniez zarzutom naruszenia art, 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp. Zarzut o razaco
niskigj cenie oferty konsorcium NDI i SB Granit S.A. — Skople, odwotujacy argumeniowat
bowiem zbyt niskg, cena betonu mostowego 850 | B37, ktdra jego zdaniem, jest ceng
powodujacg niedoszacowanie oferty, skutkujaca niemoznoscia pokrycia wszelkich kosziéw
zwigzanych z prawidiowa realizacjg inwestyci. Odnoszac sic do argumentacji
odwotujgcego, zamawiajacy wskazywal, iz kalkulacja ceny jest prawem, a jednoczesnie
obowiazkiem wykonawcy. W ramach tego prawa wykonawca na potrzeby kazdego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego mozc przyjaé swojq strategie budowy
ceny. Brak jest podstaw do narzucenia wykonawcy obowigzku, osiggnigcia zysku w kazdym
7 elementow ceny” (KIO/UZP 878/09, wyrok z dnia 2009.07.27). Niska w stosunku do innych
ofert cena betonu w kosztorysie ofetowym konsorcjum NDI S.A. - SB Granit SA -
Skopje, sama w sobie nie moze byé podstawg uznania oferowane] ceny za razaca niska,
Zdaniem zamawiajgcego, cena ta nie odbiega w sposdb znaczacy od cen aktualnie
zauwazalnych na lokalnym rynku (ok. 434 2. za m3 belonu B35 i 593 zt. za m3 betenu B50),
po wtdre jest to tylko jeden z elementéw skiadajacych sig na ceng. Za razgco niskg ceng
moze byt uznana cena, ktora jest niewiarygodna, nierealistyczna, ale odnoszaca sig do cate
oferty (wyrok z dnia 8 sierpnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 760/08, w ktorego sentencyi
wskazano, ze o razaco niskig] cenie nie stanowig skladowe czesci ceny, ale cena calkowita
oferty brutto. Podobnie: “Prawo zaméwien publicznych. Komentarz" Warszawa 2007 r., pod
redakcja T. Czajkowskiego, str. 303, postanowienie Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 17
stycznia 2006 r. syan. akt: Il Ca 7194/05, w kidrym zaznaczong, #e "choéby nawet cena
cresai oferty mogta byé uznana za razaco nigka, to zadng miarg nie czyni ta razgco niskig
ceny catej oferty.” Dodatkowo wskazywal, iz punktami odniesienia dia okreslenia razgco
niskiej ceny sa przede wszystkim: wartosc przedmiotu zaméwienia oraz wiedza,
doswiadczenle zyciowe, rozeznanie warunkow rynkowych jakimi dysponujg czionkowie
kamisjl zamawiajacego (tak: wyrok KIO/UZP 1126/09). Zamawiajagy zwracit uwage na fakl,
iz aktuainie w calej Polsce toczylo sig i nadal toczy sig wiele postgpowan przetargowych na
realizacje inwestyciji drogowych, w tym na budowg autosirad. Jako zamawiajacy w wielu tych
postepowaniach GDDKIA zna aktualne ceny rynkowe budowy 1 km autostrady, a te
keztaltujg sie juz od 29 063 654,71 i (np, oferowana cena budowy 1 km autostrady A-4
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Krakow — Tarnodw, wezet Brzesko - wezel Wierzchalowice wynosifa 29 928 769,33 zt. -
wadiug najkorzysiniejszej oferty ND! S.A., z ktérym to wykonawcg w dniu 05.02.2010 r.
zostala zawarta umowa). W 56 postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego,
prowadzonych przez zmawiajacego w latach 2009 - 2010 srednia cena budowy 1 km droai
wynosita okoto 39 207 000,00 2t brutto. Przy czym tak usredniona cena, zawiera w sobie
ceny 1 km drog realizowanych w systemie projektuj i buduj (9 przetargéw, w ktérych do ceny
doliczone zostaly takze koszty sporzadzenia dokumentacji projektowej). W przedmiotowym
postepowaniu cena budowy 1 km drogi w ofercie wybranego wykonawcy wynosi 38 557
930,02 2t brutto. Biorac pod uwage powyzsze zamawiajacy uznat, ze oferowana cena jest
konkurencyjna ale nie razgco niska, gdyz pozwala na prawidlowe wykonanie Zamowignia.
Zamawiajacy podnosit, iz niedopuszezalne jest automatyczne uznawanie cen za razaco
niskie na podstawie wyljcznie arytmetycznego kryterium. Fakt, ze inne oferty mialy
znaczaco wyzsze ceny za beton, nie moze zosta¢ uznany za powdd uznania oferty NDI - SB

Granil 8. A.- Skopie za razaco niska,

W odwolaniu wniesionym w dniu 26 kwielnia 2010 r, z Kkopig przekazang
zamawiajagcemu w tym samym terminie, zarzuty proteslu zostaly podtrzymane w calosci,
wraz z wnioskami o nakazanie zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czyﬁnoéci wyboru jako najkorzystnigjsze] oferty  ztozone
przez konsorcjum NDI;

2. wykluczenia wykonawcy - konsorcjum NDI z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z powodu nie wniesienia przez wymienionego wykonawce wadium do upiywu
terminu skdadania ofert;

3. wezwania wykonawcy - konsorgium NDI do udziglenia - wirybie art. S0 Pzp -
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysokpsE ceny,

4. powtdrzenia czynnosci oceny oferty ztozonej przez wykonawcg - konsorgjum NDI -
odrzucenia jgj - jako zawierajgcej razaco niska ceng W stosunku do przedmiotu
zamowienia;

4. wyboru oferty konsorcjum SIAC jako oferty najkorzystniejsze.

W uzasadnieniu odwolujacy ponowit w catodci argumentacie podnoszona w protescie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita podstaw skutkujacych odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.
Krajowa lzba Odwotawcza dopudcita i przeprowadzita dowody: z protokolu

postepowania z zatgcznikami, specyfikacji istotnych  warunkow zamoawienia, ofeny

konsorcjum NDI. pisma zamawiajgcego z dnia 17 marca 2010 r. - wezwania do wyjasnienia
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elementow ceny oferty wraz z udzielong odpowiedzia z dnia 19 marca 2070 r., okazanych
przez zamawiajacego oryginatdw gwarancji wadialnych wybranego wykonawcy, dokumentdw
obrazujacych ceny rynkowe wykonania zblizonego przedmictu zamdwienia — zestawienia
cen ofert z najnizsza ceng w stosunku do planowang] wartosci szacunkowej] w 56
postepowaniach w 2009 r., informacji o wyborze oferty w postgpowaniu na budowe

autostrady A-4 odcinka Debica Pustynia — Rzeszow Zachodni.

Ponadto lzba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron, przedstawione do
prolokotu rozprawy.

tzba nie dopuscita dowodu wnioskowanego przez odwohijgcego ~ 2z opinii bieglego,
na okalicznodé ustalenia, czy za ceng oferty wybranego konsorgjum mozna wykonad
przedmiot zaméwienia z pokryciem niezbgdnych koszidw. |zha uznal, i zgromadzony

material dowodowy porwala na podjecie rozstrzygniecia w danej sprawie.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutéw protestu, jak stanowi art. 191 ust. 3 ustawy
Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.
Przedmiot zamdwienia okreélony w rozdziale 1 pkt 5 SIW2Z obejmuje migdzy innymi:
- budowe odcinka autostrady diugosci 34,8 Km o przekroju poprzecznymm 2x2 pasy ruchu +
pas awaryjny i parametrach technicznych drogi klasy A;
- budowe 2 bezkolizyjnych weziéw autostradowych,
- budowe dwupoziomowych skrzyzowar z drogami poprzecznymi w postaci;
- wiaduktéw drogowych 10 szt
- wiaduktow autostradowyeh 10 szt.,
- mostow autostradowych 5 szt.,
- estakad 1 szt,,
- przejécia dla pieszych pod autostradg 1 szt.,
- budowe migjsca obstugi podréznych,
- budowe obwodu utrzymania autostrady,
- budowe drogowego odcinka lotniskowego,
-budawe stacji transformatorowych wraz z przytaczami zasilania,
- przebudowe kolizii 2z sieciami wodociagowymi, kanalizacyinymi | urzadzeniami
clektroenergetycznymi,
- hudowe zasilania elektrycznego | oéwietienia obiektow autostradowych,
- hudowe ekranéw i ogrodzen.
W rozdziale 1 pkt 8 SIWZ punkcie 9.3 zamawiajgcy wyrnagai, aby wadium wnoszane w

formie p:;or@czeﬁ lub gwarancji byto zlozona w oryginale i obejmowato caly okres zZwigzania

oferts.

10

8002 dZil N¥I0MI0 0dNId 2989729 ZZ 8F X¥d 6T 1T 0T10% 01



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 odwotujacego - lider: SIAC CONSTRUCTION Ltd. — 1 750 408 749,72 24

2. konsorcjum firm — lider POLDIM S.A. —1 873 824 438,80 1.,

3. BUDIMEX S.A. — 1 882 697 328,76 2},

4. DRAGADOS S.A. —2 108 142 946,85 2.,

5. konsorcjum firm ~ lider SBR Civil Engineering Ltd. ~Henpol Sp. 2 ©. 0. —Jon Sisk —
2097 279 982,66 =i,

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

7. konsorcjum firm —lider - NDI §.A. SB Granit 5.A. Skopje — 1 340 235 568,06 zt,

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

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

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 kwotg 6 000 000

zt. na zlecenie firmy GRANIT AD Skopje.

W trakcie rozprawy zamawiajacy okazal skladowi orzekajacemu Izby oryginaly
opisanych wyzej gwarancji wadialnych, pozostajgce w jego posiadaniu przed zlozeniem
oferty przez konsorcjum NDI. Odwotujacy nie zaprzeczyt, iz sg one zbigzne z kopiami
przediozonymi na stronie 328-332 wybranej oferty.

Pismem z dnia 17 marca 2010 r. zamawiajacy zwrdcit sie do wybranego wykonawcy
na postawie art. 80 ust. 1 ustawy Pzp o udzielenie wyjasnier dotyczacych elementéw oferty
majacych wplyw na wysoko&¢ zaoferowanej ceny. W zakresionym ferminie zostata udzielona
odpowieds, iz kallkulacia cenowa zawarta w ofercie wykonawcow wystepujacych wspolnie, .
NDI S.A. w Sopocie i SB granit S.A. Skopje (Macedonia) zostata skalkulowana poprawnie,
przy uwzglednieniu wszystkich wymagarn okreélonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia wraz zatacznikami, jak réwniez na podstawié ofert uzyskanych od potencjalnych -
podwykonawcow. Jednoczesnie wykonawca zaznaczyt, iz w jego opinii, zlozona oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny.

Zamawiajacy wyliczyl szacunkowa, wartosc przedmiotu Zamowienia na kwotq:
1 822 131 147,54 zt z uwzglednieniem zamdwien uzupetniajacych - ustalong w maju 2009 r.
na podstawie kosztorysu inwestorskiego. We wniosku o udzieienie zambwienia publiczriego
7 dnia 23 czerwca 2009 r. zamawiajgcy odrebnie ustalil szacunkowa wartosé zamowienia w
kwocie netto 1 214 754 098,36 zt. brutto 1 482 000 000,00 zi. oraz wartodd szacunkowa
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zambwienia wraz z zamowieniami uzupelniajacymi w kwocie netto 1822131 147,54 21,
brutto 2 223 000 000,00 =z

Izba zwazyla co nastepuje.

lzba nie podzielita zarzutu .podniesionego przez odwolujgcego, ze wybrany
wykonawca — konsorcjum NDI S.A. z Sopotu i 8B Granit S.A. Skopje {Macedonia) nie zlozylo
przed uplywem terminu sktadania ofert wadium w postaci aryginatdw gwarangji wadialnych
zgodnie z dyspozycig art. 45 usi. 3 ustawy Pzp. Oryginaly tego rodzaju dokumentow
traktowane sa jako papiery wartosciowe, z tych wzgledow czgsto sa deponowane odrgbnie
np. w kasie zamawiajacego. Skoro zamawiajgcy okazat aryginaty dokumentdw gwarancii
wadialnych, Izba uznal za wiarygodne twierdzenia i oéwiadczenia, iz dokumenty te
pozostawaly w jego dyspozycji przed ziozeniem oferty. Bezsprzecznie gwarancje wadialns
zostaly wystawione przed terminem skladania ofert, opiewsja na wymagana kwole. W tych
akolicznosciach, Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp w zwigzku z art. 88 ust. 1 pkt 5 tej ustawy nie znalazl potwierdzenia. Oferta
wybranego konsorcjum pozostawata prawidiowo zabezpieézona wadium, od momeniu &
zlozenia, w taki sposéb, i2 w razie zaistnienia przestanak ustawowych zatrzymania wadium,
zamawiajacy mégt postuzy¢ sig oryginatami dokumentow, zgdajac wplaly kwoty wadium od
gwarantow na swdj rachunek. Ustaleniom takim nie zaprzecza okolicznosc, iz kopie
dokumentow gwarancyjnych zostaly zlozone w zatgcznikach do oferty, co stanowi czeslg
praktyke i nie jest zabronione. Odwolujgey nie zwréca# sic do zamawiajacego O
udostepnieniec mu wgladu do oryginatow gwarancji wadialnych wybranego wykonawcy w

trybie art. 96 ust. 3 ustawy Pzp.

Nie znalazt rowniez potwierdzenia zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Jak
lzba ustalita wyzej, zamawiajacy zwroci sig do konsorcjum NOI S A. w Sopocie | SB Granit
5.A. Skopje (Macedonia) o ziozenie wyjadnien dotyczacych elementow oferty, majacych
wplyw na wysokoSC ceny. Inng natomiast kwestig jest ocena ztozonych wyjasnien. W tym
zakresie adwolujacy nie sformutowat jednak zadnych zarzutow w protescie, w szczegdlnosci
sprowadzajacych sig do twierdzenia, iz zlozone wyjasnienia nie 83 wystarczajace w swietle
dyspozycji art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, bowiem nie odnosza sig do obieldywnych czynnikdw
dostepnych w sposdb zindywidualizowany dia danego wykonawcy. dwolujacy potwiardzil,
i* nia miat wiedzy na temat wyczerpania procedury okredlone] art. 90 ustawy Pzp, waobec
oferty wybranega konsorcjum. lzba zwraca uwage, iz protokét positgpowania wraz 2z
zatacznikami jest jawny dla wykonawcow od momentu wyboru oferty, jak stanowi art. 96 ust.
3 ustawy Pzp. Zatem przy zachowahiu nalezytej starannosci, mierzone] zawodowym
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charakterem prowadzonej dziakalno$ci zgodnie z art. 355 § 2 K.c. w zwigzku z arl. 14
ustawy Pzp, odwolujacy maglt powziaé wiadomosc o fakcie ztozenia wyjagnient od dnia
wyboru oferty, tj. od 26 marca 2010 r. Stosownie do freéci arl. 191 ust. 3 ustawy Pzp, Izba
Zwigzana jest zakresem zarzutow zawartych w protescie i nig moze orzekaé co do zarzutdw,
ktdre nie byly zawarte w proteécie. Z tych wzgleddw Izba uznata zarzut paruszenia przez
Zamawiajgcego art. 90 ust, 1 ustawy Pzp za bezpodstawny.

Izhba nie podzielila rowniez stanowiska odwoltujgcego, sprowadzajacego sie do
twierdzenia, iz oferta konsorgjum NDI 8.A. w Sopocie | SB Granit 5.A. Skopje (Macedonia)
zawiera razgeo niskg cene. Niedopuszezalne jest bowiem automatyczne uznawanie cen za
razgco niskie na podstawie wylacznie arytmetycznego kryterium i odrzucenia ofert ponizej
pewnego poziomu. Nie walng przesgdzac o tym, ze dana cena jest ceng razgceo niska, gdyz
odbiega przykiadowo:. od wartosci szacunkowe) zamowienia, czy od cen pozostalych ofert.
W konsekwencji, wigc nie mozna przyjmowac, ze samo pordwnanie ceny danej oferty do
szacunkowej wartosci zamowienia, czy tez ofert pozostalych wykonawcdw i zanolowaneg
réznice, stanowig przestanke do wykazania podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp, jako zawierajaca razace niska cene.

lzba przychylila sig do stanowiska zamawiajgcego, iz zarzut naruszenia art. art. 88
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp podania razgco niskiej ceny oferty przez konsorcjum NDI 8.A. i 6B
Granit S.A. Skopje (Macedonia), nie zostal przez odwolujgcego dowiedziony.

Nalezy zwazyé, iz szacunkowa wartosé przedmiotu zamowienia okreslona przez
Zamawiajacego na podstawie art. 32 i art. 33 ustawy Pzp w oparciu Kosztorys inwestorski,
sporzadzony przy opracowaniu dokumentacji projektowej, wynasita brutto 1 482 000 004,00
zt. Skoro wybrana oferta podaje ceng w kwocie 1 340 235 568,06 zt. brutio, to oznacza ix
jest ana nieznacznie nizsza od wartoscei szacunkowej, tj. o okoto 10 %. Tej wielkosci - jak
zanotowana w niniejszym postepowaniu, rdznica cenowa wybrangj oferly 1 wariosc
szacunkowej przedmiotu zamowienia, nie wykazuje symptoméw razacoe niskisj ceny, kidre
obligowe';ﬂyby zamawiajacego do wszczecia procedury wzywaniz wykonawey do wyjasniania
elementow oferty, majacych wplyw na wysokosé ceny.

Niezaprzeczalnym faktem jest, iz zanotowane rdoznice miedzy oferta wybranego
konsorcjum NDI S.A. w Sopacie i SB granit S.A. Skopje a drugg w Kolejnosci ceng oferty
odwolujacego i nastgpnych przekraczajg 30%. Okoliczno$c taka mogla stanowié podstawe
do zgdania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp od wykonawcy, ktory zlozyt oferte z
ceng odbiegajaca od innych ofert. Nie przesadzato to jednak automatycznie 0 razgco niskiej
cenie tej oferty.

lzba uznala za wiarygodne wyjasnienia | dowody przedstawione przez
zamawiajacego, zawierajace aktualne dane o wynagrodzeniach za roboly wehodzace w
sktad przedmiotu zamowienia, uzyskane 2z poszczegolnych jednostek organizacyjnych

ES
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zamawiajacego, a w szczegolnosci dotyczace Kosztow wybudowania 1 km autostrady, Z
uwzglednieniem pordwnywalne] infrastruktury w zakresie obiektow inzynierskich, wynoszace
39207 162,11 zt. Z uwzglednieniem, iz na 56 postgpowan dofyczacych najwazmejszych
inwestycji drogowych w 2009 roku, 9 nich realizowane bylo w systemie zaprajekiy) 1 zbuduj,
a wigc usredniona cena realizacji 1 km drogi zawiera czesciowe koszty opracowania
dokumentacji projektowe]. Swiadezy to, iz cena podana przez wybrane konsorcjum NDI — w
przeliczeniu na 1 km wynoszaca 38 567 930,02 zt. nie zostata zawyZzona w stosunku do cen
oferowanych ogdlnie przez rynek, a nie tylko w przedmiotowym postepowaniu, ktére z uwagi
na wiaczenie do pakietu pilnych robét zwigzanych z organizacjg ,mistrzostw UEFA EURO
2012," jest szczegdinie podatne na presjg cenowa wykonawcow. Wymieniona zadanie ujgte
zostato w zalaczniku do Rozporzadzenia Rady Ministréw z dniz 15 maja 2004 r. w sprawie
sieci autostrad i drog ekspresowych (Dz. U. Nr 128, poz. 1334). Budowa odcinka autostrady
A-4 znajduje sie na liscie priorytetowych dziatan niezbadnych dla przeprowadzenia tego
turnieju, z czego wynika konieczno$t pilnego zrealizowania wymienionego przedsigwziecia
drogowego.

zba w peini podziela stanowisko 0 niedopuszczalnodci  automatycznego
przesadzania o razaco niskigj cenie poprzez odrzucenie ofert odbiegajacych ponizej
pewnege poziomu cen od pozostatych ofert. Orzeczniciwoe Europejskiego  Trybunatu
Sprawiedliwosci np. wyrok sygn. akt 76/81 Transparoute’, wyrok sygn. akt 103/88
,Constanzo,” wyrok sygn. akt C-285/89 ,Impresa Dona Alfonso," potwierdza, ze nie nalezy
oceniat ofert wylacznie wediug Kryterium arytmetycznego. W okolicznoéciach tej sprawy,
mozna natomiast mowic o duzych rozbieznosciach migdzy wartoscia szacunkowa
przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem podatku VAT a cenami wigkszosci ztozonych
ofert, i&ére pozostaja znacznie wyzsze. Biorac pod uwagg ceny ofert ztozonych w
przedmiotowym postgpowaniu, nalezy stwierdzié, iz ponadio charakieryzujg sig one duzym
rozwarstwieniem. Zaktadajge, jak utrzymuje odwolujacy, iz cena jego oferty — wynoszeca
1 750 408 749,72 zt. brutto pozwala na pokrycie wszelkich kosztow robot i godziwy zysk, 10
ceny pozostatych ofert, zamykajgoe sie najwyzsza ceng w kwocie 2 389531 011,58 2t
brutto, sprowadzajg sie gtownie do roznicy w przyjetej marzy Zysku.

Punkt odniesienia, powinny stanowi¢ zatem ceny ofert proponowané w innych
pasiepowaniach na pordwnywalny przedmiot zamowienia. Zamawiajgcy jest uprawniony aby
samodzielnie ustala¢ podstawy do odrzucenia oferty, jako zawierajace] razaco niska ceng w
stosunku do przedmiotu zamdwienia, w oparciu o wszelkie dostapne dane jakimi dysponuje i
dowody. Z racji charakteru dziatalno$ci zamawiajacego, kidry byt zlecajacym odcinki
hudowy autostrad | drog, ktérymi to robotami referencyjnymi wykonawcy wykazujg sig jako
swoim doswiadczeniem zawodowym, zamawiajacy mial mozliwose pordwnania, za jakie

ceny byly realizowane poprzednie zamodwienia 0 zhlizonym przedmiocie | wielkosci,
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Zamawiajacy ma prawo uwzgledni¢ takze aktuaine uwarunkowania rynkowe w zakresie
ksztatowania sig cen produkcji budowlano montazowej, w tym znaczne nasilenie konkurencji
w tym segmencie rynku, skoro ziozonych zostato 9 ofert. Z pordwnania wykazu
doswiadczenia zawodowego wybranego wykonawcy, wynika, 2 firma NDI S.A.
uczestniczyla w wykonaniu autostrady A1 na odcink Rusocin - Nowe Marzy o diugosai 25,5
km z budowa_ drogowych obiektéw inzynierskich o wartosci robot 524 134 753,00 zt oraz w
budowie odcinka Rusocin - Stanistawie diugoéci odcinka 17,85 km. o pordwnywalnej
Zlozonosci jak przedmiot zaméwienia o wartosci robat 370 772 640,00 2t. Firma Granit 5.A.
Skopje wykonywata madernizacjg i budowg autostrady M06 Kijéw - Czop dhugosci odcinka
91,5 km o oznaczonej wartosci tacznej. Dowodzi to zdolnosci wykonawey, do zrealizowania
zamdwisnia w sposob wiasciwy. Zamawlajacy dysponowal informacjami dotyczacymi een i
zakresu wykonanych prac przy realizacii wezesnigj realizowanych odeinkdw aufostrad,
albowiem udzielat przedmiotowych zaméwien, w oparciu 0 €o potwierdzit, iz aktualna cena
rynkowa budowy 1 km autostrady wynosi od 29 063 654,71 zk np. autostrada A4 Krakow —
Tarnow (wezet Brzesko — Wierzchatowice — 20 028 769,33 zt). Zdaniem fzby, wirdza ta
vasadnie zostalta wykorzystana do ustalenia czy oferowana najnizsza cena (38 567 930,02

7). brutto w przeliczeniu na 1 km) w przedmiotowym postgpowaniu przez wybrane

~ konsorcjum  jesi rzetelna, pozwala na wykonanie zafmawienia w sposbb naleyty. izba

uwzglednita dane statystyczne przytaczane przez ramawiajacego, iz w 56 postgpowaniach o
udzielenie zamawienia publicznego, prowadzonych w latach 2009 - 2010 érednia cena
budowy 1 km drogi wynosi ok. 39 207 000,00 zt. brutto. Przy czym lak uéredniona cena,
rawiera w sobie ceny 1 km drég realizowanych w systemie zaprojekiuj i buduj (8 przetargow,
w kiorych do ceny doliczone zostaty takze koszty sporzadzenia dokumentacji projektowe;).
W prrzedmiotowym postepowaniu cena budowy 1 km drogn oferawana przez wybrane
konsorcjum wynosi 38 567 930,02 zt brutto, co dowodzi, iz skalkulowane w tg] wielkosci
wynagrodzenie za budowe 1 km drogi jest retelne | zaméwienie moze byé nalezycie
zrealizowane. '

Z dowodu przediozonego przez odwolujacego — informacji o wyborze oferly
BUDIMEX SA w postepowaniu na budowe odcinka autostrady A-4 od wezia Debica Pustynia
do wezta Rzeszow Zachodni wynika, iz cena budowy km tej drogi zostala przez
wybranego wykonawceg podana wielkodci brutto okota 50 000 000 zt. Zamawiajgcy wyjasnit,
iz ze wzgledu na szczegdlne uwarunkawania budowy tej drogi, stopnia skomplikowania 1
istniejace warunki geologiczno gruntowe, cena wybrangj oferty jest zatem niepordwnywalna
i nie mogaca stanowic podstaw do oceny ceny catkowite] oferty konsorcjum NDI, w
niniejszym postepowaniu, jaka potwierdzajacej razaco niska ceng w stosunku do przedmiotu

zamowignia,
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Nie jest jednak dopuszczalne formutawanie wnioskéw, iz cena oferty jest zanizona W
stosunku do przedmiotu zaméwienia i koniecznych kosztow i nakiaddw do jego prawidtowe)
realizacji, wylacznie Z racji rozbieznoéci cen poszczegdlnych ofert. Okolicznoé¢, iz pozZa
oferta \n;ybrana. wszystkie zlozone oferty, zawierajqg cene Wyzszd niz wynikajaca 2
oszacowania, czyni wiarygodnymi wyjasnienia zamawiajacego, iz w przypadku braku
uzyskania dodatkowych sradet finansowania, mogtoby 10 stanowi¢ Przyczyneg uniewaznienia
postgpowania, gdyz zamawiajacy podat na otwarciu ofert - ceng pszacowania jako kwolg,

Kktorg zamierzal przeznaczyt na realizacig zamowienia.

Ustalenia w zakresie razgco niskiej ceny oferty, Zawsze nalezy odnosi¢ do catodol
przedmiotu zamowienia. Podnoszong przez odwolujacego zarzuty w odniesieniu do oferty
wybranej konsercjum NDI S.A. w Sopocie i SB Granit g A. Skopie, sprowadzajg sie
natomiast do wykazania, iz poszczegdine elementy przedmiotu ramdwienia: takie jak:
wykonanie elementow nognych mostow, wiaduktéw, weziow hezkolizyjnych, estakad, z
uzyciem modutow prefabrykowanych - wiclkoformatowych oraz wykonywaniem konstrulcii
zbrojonych, z uwagi na oferowane ceny betonu wymaganej klasy preez dwoch migjscowych
producentow, wycenione zostaly ponizej realnych kosziow. Tego rodzaju argumentacja nie
moze zostaé uwzglgdniona. Zamawiajacy nie narzucat sposobu  kalkulowania stawek
jednostkowych. Kazdy Z wykonawcow, W saleznobci od wiasnego potencjau i mozliwasel
realizacii przedmiotu zamoéwienia, dokonywai kalkulagji wiasnych za poszczegbline roboty
wchodzace w skiad zamowienia. Nawet gdyby Ktores z fych cen jednestkowych nie
pokrywaty kosziow awiadczenia danej czgsci prac, 10 stawiane zarzuty nie dotycza zanizema
wszystkich cen jednostkowych z kosztorysu ofertoweqo, (sktadajacych sig na ceng za
oferty za przedmiot zamdéwienia), ktore moga by¢ kalkulowane na paziomie pozwalajgcym na
wypracowanie zysku za catost zaméwienia. Niezaleznie od kalkwlacii cen jednostkowych
pozycii kosztorysowych, 1 tak liczy sie wylgcznie cena catkowita oferty, przyjmowana do
poréwnania ofert. Stanowisko takie wynika z ugruniowanego pogladu doktryny oraz
arzecznictwa, i co zasady zostalo przyznane przez adwolljacego. Nalezy podkreshic, 12
kalkulacja jednostkowych glementow, czy okreslone] czesci oferty - nawet gdyby
hipotetycznie zalozyé, iz odbiegataby od cen rynkowych, i byta zanizona w slosunku do
kosztow jej $wiadczenia, nie mogtaby $wiadczyt o razaco niskiej cenie caigj oferty. Nalezy,
howiem- wskazaé, iz kalkulacja whasna ceny jest prawem, a jednoczesnie pbowigzkiem
wykonawcy. W ramach tego prawa wykonawca na potrzeby kazdego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego moze przyjac swaja strategie budawy ceny. Brak, zatem
jest podstaw do narzucenia wykonawey obowigzku osiggniecia zysku W kazdym "z
elementow ceny” (wyrok z 27 lipca 2009 r. KIOMZP 878/09). Stosownie do ugruntowanych

pogladéw, wynikajacych z wyrokow Krajowej 1zby Qdwolawcze] oraz orzecznictwa Sadow
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Okregow-ych np. postanowienia Sadu Okregowego w Poznaniu sygn. akt [l Ca 2194/05, w
ktorym Sad ten stwierdzit, iz ,oceniajgc tylko ten jeden element oferty, zamawiajacy nie mogt
odrzucié oferty odwolujacegoe, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o razgco niskiej ceme
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a nie zaé razaco niskiej cenie pewnej czesc oferty,”
wyroku z dnia 24 marca 2005 r. Sygn. akt (| Ca 425/04 Sadu Okregowego w l.ublinie
uznajgcego réwniez, ze ,ocena oferty - przedslawienia razaco niskiej ceny, powinna by¢
odnoszona do calo§ei ceny zaproponowanej przez wykonawce." Majac na uwadze powyzsze
uznaé nalezy, iz niedopuszczainym jest - tak jak 2ada tego odwolujacy, stosujac wybidrcze
porownywanie wybranych pozycji oferty, w tym zakresie w ktorym skladowe ceny
jednostkowe oferty konsorcjum NDI S.A w Sopocie i SB Granit 5.A. Skopje sg nizsze od
pozycji innych ofert, aby cena wybranego konsorcjum zostata uznana za razgco niska,
Ustalenie razaco niskie] ceny ma sie bowiem odbywaé w stosunku do przedmiotu
zambwienia," a nie wytacznie jego czedci, o czym stanowi art. 90 ust, 1 ustawy Pzp oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Odwolujacy nie przedstawil dowodow $wiadczacych, iz ceny
oferowane za poréwnywalny przedmiot zamdéwienia, jak w niniejszym postepowaniu
ksztalujg sig na poziomie znaczaco wyzszym, zatem nie dowiddt zglaszanych zarzutdw w
rozumieniu art. 6 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp. Dowodu takiego nie stanowi, w ocenie
lzby, dokument przediozony na okolicznodé wyzszej ceny oferty wybranej w jednostkowym
postepowaniu, czy wskazywanych cen za a m3 betonu, niz przyjg} to do wyceny wybrany

wykonawca, ktéry wyjasnial, iz skatkulowat ceny w oparciu o oferty podwykonawcow.

W tych okolicznosciach Izba nie dopatrzyla sig réwniez, iz zlozenie oferty przez
konsorcjum  NDI S.A. w Sopacie | SB Granit S.A. Skopje stanowi czyn nieuczcwe;
konkurencji, w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nisuczciwe Konkurencj
(Dz. U. z 2003 r. Nr 163, poz. 1503 ze zm.). Odwotujacy nie dowiddt, ze ceny
konkurencyjnej ofarty, zostaty skalkulowane na poziomie nie pokrywajacym kosziow
wybudowania odcinka autostrady A-4 od wezla Kizyz do wezia Debica Pustynia km
502+796,97 do okolo 537+550." W wyroku 2z dnia 12 lulego 2009 r. Krajowe] lzby
Odwolawczej] w sprawie o sygnaturze KIO/UZP 126/09, przyjgto, ze  ustalerne poziomu
razaco niskigj ceny powinno réwniez obejmowac zmiany sytuacji na rynku, gdyz nie
obowigzuie jednoznaczne okreslenie poziomu réznicy pomigdzy cenami ofert, aby od
jego przekroczenia moZna bylo méwiC o cenie razgco niskie]." Oferta zawierajgca nizsze
ceny jednostkowe w poszczegdinych pozygjach w stosunku do inhych wykonawcdw nie jest
dowodem, ze jej zlozenie stanowi utrudnienie dostepu do rynku innym wykonawcom, i Z&
ceny zostaly podane ponize] kosztdw wytworzenia.” Nie znalazty zatem potwierdzenta
zarzuty naruszenia przez zamawiajacego przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, qdyz nie

zachodzily postawy do odrzucenia oferty wybranego Konsorgjum z powolaniem sig na
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wyrnieniong, podstawe prawng., Czyn nieuczciwej konkurencii zostal zdefiniowany w ustawie
z 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji. Zgodnie, wigc z dyspozyciq art. 3 ust
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r, 0 zwalczaniu nieuczciwey konkurengji (Dz. U. z 2003 r. Nr
153, poz.1503) czynem nieuczciwe] konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem fub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy |ub klienta.
Przepis ten postuguje sig Klauzulg, generalna, wyznaczajac kategorie czynéw nieuczciwe
konkurencji przez odwolanie sig nie tylko do sprzeczno$ci czynu z prawem, ale takze
dobrymi obyczajami, oraz postawienie wymogu, aby czyn zagrazat interesowi innego
przedsiebiarey lub Klienta. Przeslanki te winny wystapic kumulatywnie. Oznacza to, iz sam
fakt dzialania na niekorzyé¢ innego przedsiebiorcy, w odosobnieniu - nie tworzy czynu
nieuczciwej konkurencii, powinna zaistnie¢ bowiem réwniez druga z przestanek, ¢zyli
sprzeczrosé z prawem |lub dobrymi obyczajami. W analizowang] sytuacji nie zachodzi
saden z wiw przypadkow. Fakt bowiem zaoferowania w  przetargu nieograniczonym
ceny nizszej od oferty innego przedsigbiorcy jest przejawem _wolnej konkurencji i wolnego
rynku, a nie czynem hieuczciwej kankurencii. Takie stanowisko potwierdza réwnieZ opinia
Urzedu Ochrony Konkurenciji | Konsumentdw z dnia 4 hutego 2003 r. Interpretacia przepisow
nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1983 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenci (Dz, Urz.
UOKIK z 2003 r., Nr 1, poz. 240)." W opinii tej UOKIK wskazal, ze Jnie kazde utrudnianie
dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym
przedsiebiorcom dastepu do rynku, ktére maze byC uznane za sprzeczne z ustawa, czyl
nieuczciwe. Aby tak sie stato, musza byé¢ spelnione przestanki z art. 15 uznk. Za takie bedg
wiee uznane tylko dziakania, kt6re naruszajg klauzule generaing ustawy (art. 3 ust. 1) 53
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazaja, ub naruszajg interes innego
przedsigbiorcy lub Kkiienta, a réwnoczeénie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i
polegaja w szczegolnoéci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegdlnym, ktdrym w
tym przypadku jest art. 15 ustawy. Utrudnianie dostgpu do rynku ma migjsce wtedy, gdy
przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktore uniemozliwiaja innemu przedsigbiorcy rynkowa
konfrontacje produkowanych przez niego fowarow, w efekcie czego swoboda uczestniczenia
w dziatalno§ci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich
towarow lub ustug (...), ulega ograniczeniu. Jezeli drialania te nie wynikajg z istoty
konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia dosigpu do rynku | przy pornocy
srodkow nieznaidujacych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowia

one czyn nieuczciwe] konkurencjl.”

Kolejnym z zarzutdw byt zarzut naruszenia art. 7 ust. 113 Pzp 1. przeprowadzenia
postepowania o udziglenie zaméwienia z naruszeniem przepisdéw ustawy, w sposéb nie

zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
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ymaga, 12 zamawiajgcy ma prawo i obowigzek przyjgé oferg

Przy czym podkreslenia w
um  oceny, ktére nie narusza TOWNCYo

najkorzystniejsza, wediug ustalonego kryter
Sam fakt subieklywnego odezucia adwolujacego

yeliminowania korzystniejszej

iwej konkurencji i rownego

{raktowania wykonawcow w postgpowaniu.
o uchybieniach w postepowaniu, @ W szczegoinosel ched w

oferty, nie jest podstawa do zarzucenia naruszenia zasady ucze

traktowania wykonawcow W postgpowaniu 0 udzielenie ambwienia publicznego.

Odwotujacy nie przediozyt zadnych dowoddw, Ktore potwierdzatyby trafnosc stawianych

zarzutow w tym zakresie.
Postepowanie dowodowe wykazalo, 2& zamawia
ust. 113, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 4 ustawy Pzp, art. 90 yst, 1 ustawy

acy nie naruszyt przepisow art. 7

hawione normatywnego weparcia.

Pzp, a zatem CZynione zarzuty sq bezpodstawne i poz
111a

W tym stanie rzeczy lzba oddalila odwotanie na podstawie art. 191 ust

ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosowni 1ust. 6i7

e do wyniku sprawy na podstawie art. 19

ustawy Pzp.

Z tytutu uzasadnionych kosziow |zha orzekla of

zastepsiwa prZez peinomochika,

acego kwoig 3600,00 2., na podstawie ZtoZONego

odwolujacego na rZecz zamawiaj
rachunku, stosownie do § 4 ust. 1 pkt 2b rozporzqdzenia 2 driia © lipca 2007 r. Prezesa Rady

bierania wpisu od od
h rozliczania (Dz. U. Nr 428, poz. 886 ze

Ministrow w sprawie wysokosci oraz sposobu po wotania oraz rodzajow

kosztow w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ic

2m.).
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Prawo zaméwien publicznych
d dnia

195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dnio
dnictwem Prezesa Urzedu Z

Stosownie do art. 194
(Dz. U. z 2007 1. Nr 223, poz. 1655. z&
j2go doreczenia - przystuguje skarga 2a posre
Publicznych do Sadu Okregowego W Warszawie.

armowizh
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