Sygn. akt: KIO/UZP 1889/10

WYROK

z dnia 16 wrze snia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Prowadzisz

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 wrzesnia 2010 roku w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacego sie o0 udzielenie zamodwienia:
Hydrogeo-Polska S.A. z siedzib g w Warszawie przy ulicy Ry zowej 43d/3, 02-495
Warszawa (Lider) oraz Alpine Bau GmbH Alte Bundess trasse 10 A-5071 Wais bei

Salzburg, Austria (cztonek)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego

Generaln g Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsz ~ tynie Ul. Warszawska

89, 10-083 Olsztyn

protestu z dnia 12 sierpnia 2010 roku

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia: Pajo
Sp. z 0.0. z siedzib g w Luboniu przy ulicy Sobieskiego 88m, 62-032 Lubo  n (lider), DIIPP
Autostrady Sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu przy ulicy Botanicznej 10, 60-586 Pozna n
(cztonek), IC Construccion, Ingenieria y Gestion de Obras S.A. Pampeluna (Nawara),
Ctra Artica Nr 29, Hiszpania (czlonek), IC Construc tion Polska Sp. z o0.0. z siedzib g w
Poznaniu przy ulicy Zydowskiej 9, 61-761 Pozna n (czlonek)

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.



orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamdwienia: Hydrogeo-Polska S.A. z siedzib a w Warszawie przy ulicy Ry zowej 43d/3,
02-495 Warszawa (Lider) oraz Alpine Bau GmbH Alte Bundes strasse 10 A-5071 Wais

bei Salzburg, Austria (cztonek)

I nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawce wspdlnie ubiegajacego sie
0 udzielenie zaméwienia: Hydrogeo-Polska S.A. z siedzib g w Warszawie przy
ulicy Ry zowej 43d/3, 02-495 Warszawa (Lider) oraz Alpine Bau GmbH Alte
Bundesstrasse 10 A-5071 Wais bei Salzburg, Austria  (cztonek),

dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zlotych zero
groszy) przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
Hydrogeo-Polska S.A. z siedzib a w Warszawie przy ulicy Ry zowej 43d/3, 02-495
Warszawa (Lider) oraz Alpine Bau GmbH Alte Bundess trasse 10 A-5071 Wais
bei Salzburg, Austria (cztonek) na rzecz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych

i Autostrad Oddziat w Olsztynie Ul. Warszawska 89, 10-083 Olsztyn
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu  wynagrodzenia

petnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 15556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy pieéset
pie¢dziesigt szes¢ zitotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia: Hydrogeo-Polska S.A. z siedzib g w Warszawie przy ulicy
Ryzowej 43d/3, 02-495 Warszawa (Lider) oraz Alpine Bau GmbH Alte
Bundesstrasse 10 A-5071 Wais bei Salzburg, Austria  (cztonek)



Uzasadnienie

Zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddzi  at w Olsztynie
ul. Warszawska 89, 10-083 Olsztyn prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu ograniczonego pod nazwg ,Rozbudowa drogi krajowej nr 16
etap IV na odcinku Biskupiec - Borki Wielkie od km 180+353,17 do km 188+513,69".,
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2 grudnia 2009 roku pod
numerem 2009/S 232-332314.

6 _sierpnia 2010 roku Zamawiajgcy powiadomit wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu

o0 wyniku postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego wskazujac, iz najkorzystniejsza
okazata sie Oferta nr 5 z ceng brutto: 149.861.258,35 zt zlozona przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Pajo Sp. z 0.0. z siedzibg
w Luboniu przy ulicy Sobieskiego 88m, 62-032 Lubon (lider), DIIPP Autostrady
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu przy ulicy Botanicznej 10, 60-586 Poznan (czionek), IC
Construccion, Ingenieria y Gestion de Obras S.A. Pampeluna (Nawara), Ctra Artica Nr 29,
Hiszpania (cztonek), IC Construction Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu przy ulicy
Zydowskiej 9, 61-761 Poznan (czlonek). Zamawiajgcy uzasadnit, iz po przeprowadzeniu
oceny ofert najkorzystniejsza okazala sie oferta zlozona przez wskazanego wyzej
Wykonawce — zawierajgca najnizszg cene sposrod wszystkich ofert niepodlegajacych
odrzuceniu. Zamawiajgcy pismem z 22 lipca 2010 roku (znak: GDDKIA-O/OL-R2-R1-2811-
15-23/09/10) wezwat Wykonawce do wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny, zas
Wykonawca ten w wyznaczonym terminie przekazat stosowne wyjasnienia, ktore
Zamawiajacy uznat za wiarygodne.

Zamawiajacy tym samym pismem powiadomit uczestnikbéw postepowania przetargowego, iz
zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, ze odrzucono Oferte nr 12 zlozong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Hydrogeo-Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie przy ulicy Ryzowej 43d/3, 02-495 Warszawa (Lider) oraz Alpine Bau GmbH Alte
Bundesstrasse 10 A-5071 Wais bei Salzburg, Austria (czlonek). Zamawiajacy uzasadnit, iz
oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp -
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W toku badania i
oceny ofert Zamawiajacy powzigt podejrzenie, ze oferta zawiera razgco niskg cene, wobec
czego pismem z 22 lipca 2010 r. (znak: GDDKIiA-0/OL-R2-RI-2811-15-23/09/10) wezwat
Wykonawce do wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny. W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego Wykonawca 26 lipca 2010 r. zlozyt swoje wyjasnienia. Po ich analizie
Zamawiajacy stwierdzit, ze przedstawione wyjasnienia sg ogolnikowe, lakoniczne i nie
odnosza sie do obiektywnych czynnikow majgcych wplyw na wycene. Wykonawca nie



przedstawit zadnych konkretnych argumentéw potwierdzajacych, ze zaoferowana cena jest
ceng realng Wykonawca stwierdzit jedynie, ze jego oferta jest ,ofertg zawierajgca
wiarygodne i realne dane, oparte na rzetelnych, odpowiadajgcych faktycznym
i rzeczywistym kosztom materiatdw, surowcéw oraz robocizny. (...) Przyjeta przez nas
metoda kalkulacji, w powigzaniu z niskimi kosztami wkasnymi, m.in. og6lnego zarzadu, jak
réwniez kosztami pracy oraz minimalna zatloZzona marza na przedmiotowym projekcie, daje
w efekcie bardzo konkurencyjng oferte (...)". Zamawiajacy stwierdzit, ze Wykonawca przez
swoje wyjasnienia nie obalit domniemania, iz jego oferta zawiera razgco niskg cene, czego
konsekwencjg jest odrzucenie takiej oferty.

12 sierpnia 2010 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia:

Hydrogeo-Polska S.A. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Ryzowej 43d/3, 02-495 Warszawa
(Lider) oraz Alpine Bau GmbH Alte Bundesstrasse 10 A-5071 Wais bei Salzburg, Austria
(cztonek) wniesli protest wobec czynnosci Zamawiajgcego zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie ustawy Prawo zaméwien publicznych w nastepujacym zakresie: art. 7 ust. 1 3 -
poprzez nierdwne traktowanie wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu, art. 89 ust. 1 pkt 4 -
poprzez uznanie, Ze oferta Protestujgcego zawiera razgco niskg cene, art. 90 ust.3 - poprzez uznanie
wyjasniers Hydrogeo-Polska S.A. w zakresie elementdéw oferty majgcych wplyw na wysokos$¢

ceny, jako niewystarczajgcych.

Odwotujacy wnidést o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty uznanie protestu,
uniewaznieni czynnosci odrzucenia oferty Protestujgcego oraz dokonania ponownej oceny ofert

z udziatem oferty Protestujgcego.
W uzasadnieniu protestu Odwotujacy podnidst, iz:

W ocenie Protestujgcego brak jest podstaw do odrzucenia jego oferty. Protestujacy
nie zgadza sie z argumentacjg Zamawiajgcego w zakresie odrzucenia oferty odwotujgcego
Z postepowania o udzielenie zamowienia. Wskazat Odwotujacy, iz PZP nie definiuje pojecia
sfazaco niska cena". Odwotal sie Odwolujacy w swojej argumentacji do Stownika Jezyka
Polskiego PWN opisuje przymiotnik ,razacy" jako dajacy sie tatwo stwierdzi¢, wyrazny,
oczywisty, niewatpliwy, bezsporny. W ocenie Odwotujgcego oferta podlega odrzuceniu, o ile
zawiera cene wyraznie i w oczywisty, bezsporny sposéb zanizona. Zamawiajacy zwrocit sie
do Hydrogeo-Polska S.A. i otrzymat wyjasnienia w terminie tacznie z analizg cen ofert innych
uczestnikbw wskazujac, iz srednia wazona cen pierwszych pieciu wykonawcow jest wyzsza
od ceny Protestujgcego 0 9%, natomiast srednia cen oferowana w niniejszym postepowaniu
przez dziesieciu wykonawcéw jest wyzsza o 16%. Wskazatl Odwotujacy, iz druga z firm

miala cene wyzszg tylko o 2,3% a jej nie postawiono zarzutu jak ofercie Odwolujacego.



Odwotujacy podniost, ze w doktrynie przyjmuje sie, iz z razgco niskg cene mozna mie¢ do
czynienia, gdy cena oferowana jest nizsza niz 50% ceny szacunkowej (oferta Hydrogeo-
Polska S.A. to 68,49% ceny szacunkowej). Odwotujacy wskazata, ze na zlozone wyjasnienia
skladajg sie niepodzielnie zarbwno opis przyczyn, jak i dane liczbowe wynikajgce z analizy
ofert. Ustawodawca nadajgc wyjasnieniom udzielonym przez wykonawce znaczng doniostosé
prawng hie ustalit jednoczes$nie zadnych wymagan dotyczacych tresci tych wyjasnien. Zatem
wykonawcy pozostawiona zostata dowolnos¢ w tym zakresie. Istotne jest jedynie, by byto to
wyjasnienia odpowiednio umotywowane, przekonujgce, ze cena zaproponowana w ofercie
nie jest razaco niska a sktadanie dowodow potwierdzajgcych prawidtowosé kalkulacji ceny

nie jest obowigzkiem wezwanego wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy nie uznajac ztozonych przez Hydrogeo-Polska S.A.
wyjasnien i dokonujgc odrzucenia oferty obowigzany jest do dowiedzenia, ze (zgodnie
klasyczng regutg rozkiadu ciezaru dowodu wynikajacego z art.6 kc w zw. z art.14 Pzp,),
uzyskane wyjasnienia nie obalajg domniemania zaoferowania ceny razaco niskiej;
natomiast Zamawiajgcy nie wykazat, ani nawet nie uprawdopodobnit, iz cena oferty
Protestujgcego jest nierealna w aktualnych warunkach rynkowych, niemozliwa z punktu
widzenia logiki, doswiadczenia i racjonalnosci decyzji ekonomicznych, nie uwzglednia w
zaoferowanej cenie zwyczajowo branych pod uwage czynnikéw cenotwdrczych i wkasnego
zysku, kosztéw wytworzenia. Zamawiajacy rowniez nie podwazyt ani jednej pozycji z
kosztorysu oferty Odwotujgcego i nie wykazat aby chociaz jeden element nie byt wartoscig
rynkowa, ceny jednostkowe byly znane Zamawiajgcemu z oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy argumentowat, ze Zamawiajacy dokonujgc oceny ztozonych wyjasnien
wykonawcy, powinien kierowac sie czynnikami obiektywnymi, ktére moga mie¢ wplyw na
wysokos¢ zaproponowanej przez wykonawce ceny. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i
orzecznictwa, wartos¢ przedmiotu zaméwienia, moze by¢ punktem odniesienia dla ustalenia,
czy zaistniala mozliwos¢ zaoferowania ceny razaco niskiej, jesli zostata oszacowana z
nalezytg starannoscig wymagang przez art. 32 ust.1 Pzp. (Wyrok z dnia 24.06.201 Or. KIO
1157/10). Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia na kwote 213.913.043,48 ziotych, na
podstawie kosztorysu inwestorskiego. Protestujacy zaoferowat cene 146.518.922,76,
(68,49%  wartosci szacunkowej) natomiast najkorzystniejsza  oferta, zdaniem
Zamawiajgcego, opiewa na kwote 149.861.258,35 zl. (niewiele ponad 3 min zt przy wartosci
szacunkowej ponad 200 min zf). Pozostatle ceny oferowane przez biorgcych udziat w
postepowaniu ksztaltowaly sie w granicach od 163.508.196,97 zi do 243.756.009,99.
Odwolujacy uzasadnit, ze podnoszona przez Zamawiajgcego teza, odrzucenia ofert na

podstawie art.89 ust.1 pkt 4 w zw. z art.90 ust.3 Pzp nie znajduje tu zastosowania. Zasady



doswiadczenia zyciowego i poprawnego rozumowania nie prowadzg do podwazenia
rzetelnosci oferty Protestujgcego. Obserwowanym zjawiskiem na rynku rob6t budowlanych
jest istotna rdznica miedzy wartoscig szacunkowg przedmiotu zamdwienia a cenami ofert
zlozonych w postepowaniach oraz znaczace roznice miedzy cenami ziozonych ofert.
Zrodlem tego drugiego zjawiska sg czestokroé, majace istotne znaczenie dla ceny oferty,
koszty ogodlnego zarzadu poszczegélnych firm oraz inne koszty w tym szczegdlnosci
finansowe, narzuty, marze, zaktadany poziom zysku itp. Natomiast adresatem dyspozyciji art.
90 ust.2 jest Zamawiajgcy a Wykonawcy nie musza w swoich wyjasnieniach odnosi¢ sie
wprost do taksatywnego katalogu zawartego w przywotanym przepisie. Wykonawcom wolno
wskaza¢ dowolne czynniki wskazujgce na rzetelng kalkulacje ceny ofertowej. Kalkulacja
Odwolujgcego daje sie weryfikowa¢ i Zamawiajacy mogt jej dokonac, a nie poprzesta¢ na
stwierdzeniu, ze wyjasnienia sg ogolnikowe, lakoniczne i nie odnoszg sie do obiektywnych

czynnikow.

W ocenie Odwotujgcego, biorgc pod uwage argumentacje Odwotujgcego, ze stwierdzen
Zamawiajacego nie nalezy wywodzi¢ negatywnych skutkéw dla Hydrogeo-Polska S.A.
Uzyskanie nizszych cen realizacji zamowienia w stosunku do wartosci szacunkowej nie moze stanowi¢
okolicznosci przesadzajacej, ze zaoferowana cena stanowi razaco niskg cene. Odwotujacy wskazat,

Ze nie nastgpito naruszenie art. 89 ust.1 pkt4 w zw. z art. 90 ust.3 ustawy Pzp.

19 sierpnia 2010 roku do postepowania protestacyjnego po stronie Zamawiajgcego

przystapili wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia: Pajo Sp. z o.0.
z siedzibg w Luboniu przy ulicy Sobieskiego 88m, 62-032 Lubon (lider), DIIPP Autostrady
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu przy ulicy Botanicznej 10, 60-586 Poznan (czionek), IC
Construccion, Ingenieria y Gestion de Obras S.A. Pampeluna (Nawara), Ctra Artica Nr 29,
Hiszpania (czlonek), IC Construction Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu przy ulicy
Zydowskiej 9, 61-761 Poznan (cztonek) wnoszac o oddalenie protestu jako bezzasadnego w
calosci wskazali, iz posiadajg interes prawny w rozstrzygnieciu odwotania na korzysé
Zamawiajacego, bowiem oferta zlozona przez przystepujacego zostata przez
Zamawiajagcego uznana za hajkorzystniejsza. Natomiast uwzglednienie przez
Zamawiajgcego protestu mogtoby skutkowa¢ ponowng oceng ztozonych ofert i wyborem
oferty innej niz oferta przystepujacego.



23 sierpnia__ 2010 roku Zamawiajgcy przekazat wykonawcom biorgcym udziat w

postepowaniu rozstrzygniecie protestu wniesionego przez Odwotujgcego; Zamawiajacy
oddalit protest w catosci z nastepujacym uzasadnieniem:

- w zakresie Zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 poprzez uznanie, ze oferta Odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene oraz art. 90 ust. 3 poprzez uznanie wyjasnien Hydrogeo w
zakresie elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny, jako niewystarczajgcych
Zamawiajacy wskazal, ze wezwat Odwolujgcego pismem z 22 lipca 2010 roku do
wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny, tym samym dziatat zgodnie z dyspozycjq art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 2 ustawy wskazat w
wezwaniu, ze przy ocenie wyjasnien Wykonawcy bedzie brat pod uwage obiektywne
czynniki, a w szczegOllnosci oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla Wykonawcy, oryginalnos¢ projektow Wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajacy powotat sie na orzecznictwo
wykazujac, iz wystgpienie do Wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustanawia
domniemanie zaproponowania ceny razgco niskiej, a wyjasnienia Wykonawcy majg
doprowadzi¢ do obalenia tego domniemania. Jednoczesnie Zamawiajgcy podniost, ze
Odwolujgcy powotujac sie na orzecznictwo swiadomy byt, ze ztozone wyjasnienia muszg byé
odpowiednio umotywowane, przekonujgce, ze cena zaproponowana w ofercie nie jest
razgco niska. Odwotujacy 26 lipca 2010 roku ziozyt wyjasnienie a Zamawiajgcy po ich
analizie stwierdzit, ze przedstawione wyjasnienia sg ogdlnikowe, lakoniczne i nie odnoszg sie
do obiektywnych czynnikbw majacych wptyw na wycene. Wykonawca nie przedstawit
zadnych konkretnych argumentéw potwierdzajagcych, ze zaoferowana cena jest ceng realna.
Poprzestat jedynie na ogoélnych stwierdzeniach (pasujacych do kazdego postepowania
przetargowego) dotyczacych np. niskich kosztow zarzgdu oraz minimalnej natozonej
marzy. Zamawiajgcy nie uznat za wskazan Odwotujgcego za czynniki obiektywne,
charakterystyczne dla konkretnego postepowania przetargowego, uznajac iz jest to ogdlna
strategia dziatania przedsiebiorcow. Wykonawca, dowodzit Zamawiajacy, w swoich
wyjasnieniach zobowigzany jest wskazac konkretne czynniki (przyktadowo wymienione w art.
90 ust. 2 ustawy Pzp) dzieki ktérym moze zaoferowaé konkurencyjng (niska) cene ofertowa.
Odwolujacy wskazywat w protescie, ze réznice miedzy cenami ztozonych ofert wynikajg z
tego, iz firmy przy sporzadzaniu ofert réznie ksztaltujg swoje koszty finansowe, narzuty,
marze, zakladany poziom zysku. Zamawiajgcy oczekiwal wyjasnien odnoszacych sie np. do
wskazanych wyzej czynnikdw. Zamawiajacy uzasadnit, iz za catkowicie bledne nalezy uznac¢
podniesione w protescie twierdzenie, ze Zamawiajgcy nie wykazat, aby chociaz jeden
element kosztorysu nie byt wartoscig rynkowg - powotat sie Zamawiajacy na orzeczenie

Sadu Okregowego (sygn. akt Il Ca 425/04), iz przy ocenie zaistnienia razgaco niskiej ceny



Zamawiajacy bierze pod uwage cene calkowitg (cene ofertowa) i nie moze analizowaé
poszczegodlnych cen jednostkowych z kosztorysu ofertowego;

- w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PzP poprzez nierbwne traktowanie
wykonawcOw w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wskazat, iz w postepowaniu nie
zaistnialy przestanki naruszenia przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania Wykonawcéw przy wyborze oferty najkorzystniejszej. Wykonawcy
co do ktérych Zamawiajacy powzigt podejrzenie zaoferowania razaco niskiej ceny (tj. oferty
nr 5 6, 12 i 13), zostali wezwani, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, do wyjasnienia
wysokosci zaoferowanej ceny. Wszyscy Wykonawcy, za wyjatkiem Odwotujgcego, ziozyli
rzeczowe i przekonujagce wyjasnienia. W ocenie Zamawiajacego wskazuje to, ze
Zamawiajacy w jednakowy (réwny) sposib postgpit wobec Wykonawcow i nie naruszyt

zasady rownego traktowania oraz zasady uczciwej konkurenciji.

1 wrzesnia 2010 roku Odwotujacy zlozyt do Prezesa Urzedu Zaméwien publicznych

odwotanie Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 89 ust. 1, pkt. 4), art. 90 ust. 3, art.
91 ustawy, co jest uzasadnione podtrzymaniem dotychczasowych zarzutéw zlozonego
protestu wzgledem procesu badania i braku oceny oferty Odwotujgcego oraz wskazania
wadliwego wyniku postepowania. Odwotujgcy podtrzymuje zarzut podniesiony w protescie
dotyczacy czynnosci Zamawiajgcego podjetych w toku postepowania przetargowego,
mianowicie: badania ofert - poprzez przyjecie, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z
postepowania skutkiem razgco niskiej ceny, oceny ofert - poprzez przyjecie, ze oferta
Odwolujgcego nie podlega punktacji (ocenie) ofert, a oferta podnoszona podlega ocenie,
wskazania wyniku postepowania na oferte nie najkorzystniejszg w tym postepowaniu.
Odwotujacy utrzymat argumentacje zawartg w protescie dodajac, iz Zamawiajacy nie podat
zadnego faktycznego uzasadnienia danego oddalenia, co moze jedynie swiadczy¢ o braku
argumentow merytorycznych oraz zamierzonym od samego poczatku, odrzuceniem oferty
Odwotujacego, ktéra zajmuje 1 miejsce w cenie jako jedynym kryterium oceny ofert.
Odwolujacy podnosi, iz faktem bezspornym jest, ze Zamawiajgcy wadliwie zastosowat
przepis

art. 90 ustawy i popehit wadliwg czynno$¢ w chwili wzywania Odwotujgcej do wyjasnienia
ceny oferty, co Odwolujacy opart na orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej. Zamawiajacy
nie udowodnit, ze cena jest razaco niska, co wiecej przyjat oferte tylko o 2,3% drozszg
od Odwotujacej i nie odrzucit jej za razaco niskg cene, czym ztamat podstawowg zasade
réwnego traktowania art. 7 ustawy. Konsekwencja wadliwych czynnosci Zamawiajacego jest
wskazanie wadliwego wyniku postepowania, wybér oferty ok. 3.342.000,00 zt drozszej od
oferty Odwotujgcego. Odwolujacy uzasadnia, iz narusza to przepisy ustawy Finansach

Publicznych w zakresie marnotrawienia srodkéw publicznych i pieniedzy podatnikéw o



wskazang kwote w dobie kryzysu finansow publicznych Panstwa; narusza zasade rownego
traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy, mogacych zrealizowa¢ dane
zamoOwienie publiczne zgodnie z prawymi wymogami Zamawiajacego oraz narusza zasade
obiektywizmu i bezstronnosci.

Odwotujacy argumentowat rowniez, ze z chwilg wejscia do Unii Europejskiej (UE) z dniem
01 maja 2004, wladze Polski zobowigzaty sie do stosowania dyrektywy UE z dnia 21 grudnia
1989 r. nr 89/665/EWG dotyczacej koordynacji przepisow prawnych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych na dostawy i roboty budowlane. Ztozyty réwniez deklaracje, ze polskie prawo
jest zgodne z prawem UE. Z powyzszego wynika, ze dotychczasowa interpretacja interesu
prawnego wykonawcy w postepowaniu 0 zaméwienie publiczne w zakresie jego dziatah
prowadzacych do przeciwdziatania udzielenia zaméwienia publicznego podmiotowi
nieuprawnionemu w konsekwencji naruszenia przepisow PZP, musi ulec zmianie i nie moze
by¢ ograniczana do interesu prawnego uzyskania zamdwienia w danym postepowaniu.
Odwotlujgcy wnibst o uwzglednienie odwotania i hakazanie Zamawiajgcemu: powtorzenie czynnosci
badania ofert - w nastepstwie ktorej nastgpi przywrocenie oferty Odwolujgcego do postepowania,
powtdrzenie czynnosci oceny (punktacji ofert) - tj. przeprowadzenie tej czynnosci w odniesieniu do
oferty Odwolujacego oraz réwne traktowanie wszystkich wykonawcow ubiegajacych sie o to

zamowienie publiczne w sposéb zachowujgcy zasady uczciwej konkurencii.

8 wrzesnia 2010 roku do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili

wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: Pajo Sp. z o.0.
z siedzibg w Luboniu przy ulicy Sobieskiego 88m, 62-032 Lubon (lider), DIIPP Autostrady
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu przy ulicy Botanicznej 10, 60-586 Poznan (czionek), IC
Construccion, Ingenieria y Gestion de Obras S.A. Pampeluna (Nawara), Ctra Artica Nr 29,
Hiszpania (cztonek), IC Construction Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu przy ulicy
Zydowskiej 9, 61-761 Poznan (cztonek) wnoszac o oddalenie odwotania jako bezzasadnego
w calosci wskazali, iz posiadajg interes prawny w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc
Zamawiajacego, bowiem oferta zlozona przez przystepujacego zostata przez
Zamawiajgcego uznana za najkorzystniejszg. Natomiast uwzglednienie odwotania mogtoby

skutkowaé ponowng oceng zlozonych ofert i wyborem oferty innej niz oferta

przystepujacego.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron post epowania, na podstawie
zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz o $wiadcze n i stanowisk Stron skiad
orzekajacy Izby wustalit i zwa zyl, co nast epuje: odwotanie nie zastuguje

na uwzgl ednienie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez lzbe odwotanie, w dniu
27 listopada 2009 roku to jest przed dniem wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 5
listopada 2009 roku o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy
0 kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) oraz ustawy z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwolania oraz,
ze wypeliono przestanke interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia, okreslong

w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy lIzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji
postepowania zalgczonej do akt sprawy i przediozonej przez Zamawiajgcego w toku
rozprawy do wgladu lzby w oryginale, w tym przede wszystkim z tresci ogtoszenia
0 zamowieniu i postanowien SIWZ oraz ofert ztozonych w postepowaniu, w tym z oferty
Odwolujgcego oraz z protokotu postepowania, jak tez z pisma Zamawiajacego
z 22 lipca 2010 roku stanowigcego wezwanie do ziozenia wyjasnien dotyczacych razaco
niskiej ceny i pisma Odwotujgcego zlozonego 26 lipca 2010 roku, zawierajgcego
te wyjasnienia oraz pismo przystepujacego ziozonego 27 lipca 2010 roku zawierajgcego
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, jak roéwniez z o$wiadczen
i stanowisk stron i uczestnika postepowania odwotawczego, ztozonych w toku postepowania
Zz uzyciem s$rodkow ochrony prawnej na piSmie oraz ustnie do protokotu oraz dowody

przediozone przez strony na rozprawie.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuije.
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Izba ustalita, iz w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie
z dokumentacjg postepowania przedstawiong przez Zamawiajgcego, szacunkowa wartosc
zamoOwienia zostata ustalona 21 sierpnia 2009 roku na kwote 289 308 624,38 zt netto na

podstawie wstepnego kosztorysu inwestorskiego (druk ZP-1).

Zamawiajacy podal, iz na realizacje zaméwienia zamierza przeznaczy¢é kwote
w wysokosci 213 913 043,48 zt brutto (druk ZP-1).

W postepowaniu zostato ztozonych 13 ofert (po poprawkach w cenach):

Oferta nr 1 - Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostow Sp. z o0.0. Ul. Kolejowa 28, 05-300

Minsk Mazowiecki
zaoferowana cena: 236 060 288,54 zl brutto

Oferta nr 2 - STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie Ul. Parzniewska 10, 05-800

Pruszkow
zaoferowana cena: 175 404 597,46 zl brutto

Oferta nr 3 — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
+ BUDIMEX S.A., Ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa — LIDER
FERRON/IAL AGROMAN S.A., Campo de las Nciones, Rlbera del Loira 42, 28042 Madryt,
Hispania
zaoferowana cena: 181 369 025,19 z} brutto

Oferta nr 4 - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia:

* MSF - MONIZ DA MAIA, SERYRA & FORTUNATO - EMPREITEIROS, S.A. z siedzibg w

Lizbonie, Av. Columbano Bordaio Pinheiro Nr 52, Portugalia

* MSF Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Al. Jana Pawia Il 15, 00-828

Warszawa

* Warminsko-Mazurskie Przedsiebiorstwo Drogowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie,
Gutkowo 49, 11-041 Olsztyn

zaoferowana cena: 218 794 429,55 zi brutto
Oferta nr 5 - wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:

* Pajo Sp. z 0.0., ul. Sobieskiego 88m, 62-032 Lubonh — Lider
* DIIPP Autostrady Sp. z 0.0., ul. Botaniczna 10, 60-586 Poznan,

* |IC Construccion, Zngenieria y Gestion de Obras S.A, Pampeluna (Nawara), Ctra Artica
Nr 29, Hiszpania
« IC Construction Polska Sp. z 0.0., ul. Zydowska 9, 61-761 Poznan
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zaoferowana cena: 149 861 258,35 zt brutto

Oferta nr 6 - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia:

e MIRBUD S.A., ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice,

* Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych Lubartéw Spoétka Akcyjna, ul. Krancowa 7, 21-100
Lubartow,

e Zaklad Rob6ot Mostowych ,MOSTMAR" Marcin i Grzegorz  Marcinkéw
Spotka Jawna, Zarzecze, tegowa 1, 34-326 Pietrzykowice

* Przedsiebiorstwo Drogowo - Mostowe Miedzyrzecz Podlaski S.A. ul. Radzynska 11, 21-
560 Miedzyrzecz Podlaski
zaoferowana cena: 163 508 196,97 zi brutto

Oferta nr 7 - wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:

* EUROVIA POLSKA S.A., Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-040
Kobierzyce — Lider

« WARBUD S.A., Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa

* EUROVIA CS, a.s., Narodni 10, 113 19 Praga 1, Czechy

 EUROVIA Verkehrsbau Union GmbH, Frank - Zappa - StraSe 11, 12681
Berlin, Niemcy

zaoferowana cena: 199 986 204,66 zl brutto

Oferta nr 8 - SIAC Construction Ltd Dolcian House Monastery Road, Clondalkin Dublin 22,
Irlandia

zaoferowana cena: 243 756 009,99 zi brutto

Oferta nr 9 — NDI SA ul. Powstancéw Warszawy 19, 81-718 Sopot
zaoferowana cena: 192 448 288,96 zi brutto

Oferta nr 10 - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia:

« SANDO BUDOWNICTWO POLSKA Sp. z 0.0., ul. Emilii Plater 53, 00-113 Warszawa
— Lider
« CONSTRUCCIONES SANCHEZ DOMINGEZ-SANDO S.A., Avda. Manoteras 46 I*
Planta, 28050 Madrid,
zaoferowana cena: 184 623 455,34 zt brutto

Oferta nr 11 - wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:

* Przedsiebiorstwo  Robo6t  Inzynieryjnych  Budownictwa  Spétka  z  o.0.
ul. Cementowa 3, 10-429 Olsztyn — Lider
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POLBUD-POMORZE Sp. z 0.0. z siedzibg w Lacko 18, 88-170 Pakosc¢,
INTOP Warszawa Sp. z 0.0., ul. Wiertnicza 108, 02-952 Warszawa,
INTOP Tarnobrzeg Sp. z o.0., ul. Sienkiewicza 145M, 39-400 Tarnobrzeg,

Przedsiebiorstwo Budowy Drég Mostéw i Robét Inzynieryjnych BUDROMOST Sp. z
0.0., Gorka 3d, 14-100 Ostroda
zaoferowana cena: 207 704 150,29 zi brutto

Oferta nr 12 - wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia:

» HYDROGEO - POLSKA S.A., Ul. Ryzowa 43 Dm.3, 02-495 Warszawa
* ALPINE Gau GmbH, Alte Bundesstrasse 10, A-5071 Wais bei Salzburg, Austria
zaoferowana cena: 146 518 922,76 zi brutto

Oferta nr 13 - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia:
» POLDIM Spotka Akcyjna, ul. Kochanowskiego 37A, 33-100 Tarnow - Lider,
* AB Kauno tiltal, Ateitles pl.46, 52-105 Kowno, Litwa,
* Przedsiebiorstwo Eksploatacji Ulic i Mostow Sp. z 0.0.,ul. Produkcyjna 102, 15-680
Biatystok,
e POLDIM - Mosty Sp. z 0.0., ul. Miedziana 15, 40-321 Katowice
zaoferowana cena: 165 673 527,63 zt brutto

Zamawiajacy w wyniku powziecia watpliwosci wezwat 4 wykonawcow, ktérych oferty byly
najtansze i oscylowaly w granicach 73 % wartosci szacunkowej zamowienia (stanowity
odpowiednio: 68%, 70%, 76% i 77% wartosci szacunkowej zamodwienia) do ztozenia
wyjasnien — wezwania do wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny zostaty przekazane

wykonawcom, w tym Odwotujgcemu 22 lipca 2010 roku (kopia wezwania w aktach sprawy).

W oparciu o dokumentacje postepowania ustalono, ze w udzielonych przez Odwotujacego
w pismie z dnia 26 lipca 2010 roku wyjasnieniach dotyczacych elementow majacych wptyw
na wysokosc ustalonej ceny ofertowej wskazat on na nastepujace okolicznosci:

1) Odwotujacy wskazat, iz poszczegllne ceny skladowe wyszczegodlnionych
rob6t, bedace elementem skladowym ceny ostatecznej, majg swoje
odniesienie do innych prac i rob6t wykonywanych przez Odwotujgcego lub
poszczegdlnych jego uczestnikow;

2) Odwotujacy podal, iz konkurencyjna cena wynika z przyjetej metodologii
kalkulacji, w powigzaniu z niskimi kosztami wlkasnymi (m. in. ogdlnego
zarzadu), kosztami pracy oraz minimalng zatozong marzg na przedmiotowym

zamowieniu;
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3) Odwotujacy wskazat, iz firmy tworzgce konsorcjum w swoich zasobach
posiadajg materiaty i surowce niezbedne do realizacji zamoOwienia a takze
stosujg nowe techniki zakupowe oraz organizacyjne a takze logistyke pracy a
takze posiadajg dostep do materiatbw o relatywnie niskich cenach;
Konsorcjum posiada zagwarantowany dostep m. in. do kopalni pisaku i zwiru
zlokalizowanej w bliskiej odlegtosci od podlegajacej przebudowie drogi;

4) Odwotujacy argumentowat, iz ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie
definiuje pojecia ,razaco niskiej ceny” — biorgc jako podstawe wyktadnie
jezykowg w oparciu o Stownik Jezyka Polskiego PWN ,razacy” to dajacy sie
tatwo stwierdzi¢, wyrazny oczywisty, niewatpliwy, bezsporny; oferta podlega
odrzuceniu o ile zawiera cene wyraznie i w oczywisty, bezsporny sposéb
zanizong a zanizang cene nalezy odnies¢ do przedmiotu zamowienia
i ustalonej dla tego przedmiotu zaméwienia wartosci;

5) Odwotujacy podniést, ze samo pordéwnanie wartosci przedmiotu oraz ceny
zawartej w ofercie wykonawcy, ktéra znacznie odbiega od wartosci
szacunkowej nie uprawnia Zamawiajgcego do odrzucenia oferty tego
wykonawcy, tak wiec uzyskanie zdecydowanie nizszych cen realizacji
zamdwienia w stosunku do wartosci szacunkowej nie moze stanowié
okolicznosci przesadzajacej, iz mamy do czynienia z razaco niskg ceng;

6) Odwotujgcy wskazal, iz nie jest uprawnione twierdzenie Zamawiajgcego, ze
cena zaoferowana przez Odwotujgcego odbiega od Sredniej cen oferowanych
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz
$rednia wazona cen pierwszych pieciu wykonawcow jest wyzsza od
oferowanej ceny Odwotujgcego o 9%, Srednia cen oferowanych przez
dziesieciu wykonawcow jest wyzsza o 16 %, a dla poréwnania druga w

kolejnosci oferta miata cene wyzsza od oferty Odwotujgcego o 2,3 %.

Uwzgledniajagc powyzsze ustalenia faktyczne sklad orzekajacy Izby doszedt
do przekonania, ze wyjasnienia, udzielone na wezwanie Zamawiajgcego - ktérej to czynnosci
Odwolujacy nie kwestionowat w trybie odrebnego postepowania z uzyciem srodkéw ochrony
prawnej, sg malo wiarygodne i lakoniczne. Analizujgc ich tre$¢ w zaden sposéb nie mozna
stwierdzi¢, ze wskazane przez Odwotujgcego okolicznosci stanowig obiektywne czynniki,
szczegolne dla tego konkretnie wykonawcy, ktory sie na nie powotuje. Stosownie natomiast
do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy, dokonujac oceny ztozonych przez wykonawce
wyjasnien, bierze pod uwage rézne czynniki — te przykladowo wskazane w przywotanym
przepisie, jak i inne tam niewymienione — istotnym jest natomiast to, aby owe czynniki miaty

charakter obiektywny i byly dostepne dla tego konkretnego wykonawcy.
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Wskazanie przez Odwolujacego na inne postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego, zarbwno w ziozonym na rozprawie wykazie jak i powolywanie sie
na doniesienia prasowe w przedmiocie, ze szacunkowe wartosci zamowienia sg zawyzane
w stosunku do realnych wartosci tego zamowienia jest okolicznoscig, ktéra nie jest

przestanka majaca istotne znaczenie w rozpatrywanej sprawie.

Wskazana w wyjasnieniach z dnia 26 lipca 2010 roku okolicznos¢, mianowicie, iz
poszczegodlne ceny skladowe wyszczegodlnionych roboét, bedgce elementem sktadowym ceny
ostatecznej, majg swoje odniesienie do innych prac i robét wykonywanych przez
Odwotujgcego lub poszczegdinych jego uczestnikbw w ocenie sktadu orzekajacego Izby — z
racji na duzy stopien ogélnosci wykazywanej okolicznosci - nie moze zosta¢ uznany za
obiektywny i wiarygodny czynnik pozwalajagcy na uznanie, ze zaproponowana

w ofercie cena w sposéb razacy nie odbiega od cen rynkowych i nie jest nierealna.

Za wiarygodne nie moze by¢ rOwniez uznane przez lIzbe ogoélne stwierdzenie
Odwolujgcego, iz konkurencyjna cena wynika z przyjetej metodologii kalkulacji, w powigzaniu
Z niskimi kosztami wlasnymi (m. in. ogdlnego zarzadu), kosztami pracy oraz minimalng
zalozong marzg na przedmiotowym zamowieniu, posiadanych materiatach i surowcach
niezbednych do realizacji zamdwienia oraz stosowania nowych technik zakupowych oraz
organizacyjnych, logistyke pracy a takze posiadania dostepnosci do materiatow o relatywnie
niskich cenach - Konsorcjum posiada zagwarantowany dostep m. in. do kopalni pisaku i

zwiru zlokalizowanej w bliskiej odlegtosci od podlegajacej przebudowie drogi.

Niezrozumiata rowniez w tym zakresie jest sama cheé porOwnania przez
Odwotujgcego zlozonej przez siebie oferty z ofertami innych wykonawcow. Zgodnie
z przywotanym przepisem art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, przy ocenie wyjasnien dotyczacych
razaco niskiej ceny Zamawiajacy bierze pod uwage obiektywne czynniki dostepne dla tego
konkretnego wykonawcy, ktérego cena ofertowa jest weryfikowana. Nie ma wiec potrzeby w
tym zakresie siegania do innych ofert. Odwotujgcy bowiem w udzielanych wyjasnieniach
powinien udowodni¢ Zamawiajagcemu, ze jego cena ofertowa jest realna, wiarygodna, tzn.,
ze z tytulu realizacji zaméwienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu
nalezytej starannosci nie bedzie ponosit strat. Takich okolicznosci w swoich wyjasnieniach
Odwolujacy w zaden sposdb nie wykazat. Tym samym — w ocenie sktadu orzekajgcego Izby
— zgodnie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Odwotlujacy skutecznie nie obalit domniemania o razgco
niskiej cenie, postawionego przez Zamawiajacego poprzez skierowanie do Odwotlujgcego

wezwania do wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny ofertowej tego wykonawcy.
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Biorgc pod uwage powyzsze i zgromadzony w sprawie materiat dowodowy skiad
orzekajacy lzby nie stwierdzit naruszenia przez Zamawiajgcego przywotywanych
w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztobw 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 zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:
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