Sygn. akt KIO/UZP 1511/08

WYROK
Z dnia 13 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk
Ryszard Tetlaff

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum firm: Polimex — Mostostal S.A., Doprasta v a.s.,
ul. Czackiego 15/17, 00 — 950 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
Generaln g Dyrekcj @ Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25,

31 — 542 Krakéw protestu z dnia 5 grudnia 2008 r.,

przy udziale wykonawcy BUDIMEX DROMEX S.A., ul. Stawki 40, 01 — 040 Warsza wa

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: Polimer — Mostostal S.A.,

Doprastav a.s., ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszaw a i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 24 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Polimer —

Mostostal S.A., Doprastav a.s., ul. Czackiego 15/17 , 00 — 950 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych)
przez Konsorcjum firm: Polimer — Mostostal S.A., Doprasta v a.s.,
ul. Czackiego 15/17, 00 — 950 Warszawa na rzecz Generalnej Dyrekcji
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25,
31 — 542 Krakéw stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu ZamoOwien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Polimex —

Mostostal S.A., Doprastav a.s., ul. Czackiego 15/17 , 00 — 950 Warszawa.

Uzasadnienie

W postepowaniu na ,Budowe drogi klasy GP na odcinku od km 0+735
do km 3 + 225 (wedlug kilometraza lokalnego) faczacej wezet Radzikowskiego
z projektowanym weziem Modlnica wraz z budowg Il etapu wezla Radzikowskiego"
konsorcjum firm Polimex - Mostostal S.A. oraz Doprastav a.s., zwane dalej protestujgcym lub
odwotujacym ziozylo protest na czynnosci zamawiajgcego - Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad, Oddziat w Krakowie, polegajace na:

1. zaniechaniu wezwania przez zamawiajgcego wykonawcy Budimex - Dromex S.A.
do ztozenia wyjasnieh dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na wysokosé ceny
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwieh publicznych
(tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pbézn. zm.) - zwanej dalej ustawag Pzp oraz
w przypadku gdyby Budimex - Dromex S.A. nie ziozyt wyjasnien lub przedstawione

wyjasnienia prowadzityby do uznania, iz oferta zawiera cene razgco niskg w stosunku do



przedmiotu zamodwienia, zaniechaniu odrzucenia oferty Budimex - Dromex S.A. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,

2. zaniechaniu odrzucenia oferty Budimex - Dromex S.A. pomimo, iz wykonawca ten
popehit btedy w obliczeniu ceny, ktére powodujg niezgodnos¢ oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia (dalej SIWZ), a nie podlegaja poprawie
w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych,

3. zaniechaniu odrzucenia oferty Budimex - Dromex S.A. pomimo, iz jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji,

4. wyborze oferty Budimex - Dromex S.A. jako oferty najkorzystniejszej.

Protestujgcy zarzucit zamawiajgcego naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybdr oferty
wykonawcy, ktory zaproponowat cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, poprzez wybdr oferty, ktéra zwiera bledy
w obliczeniu ceny niepodlegajace poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp
w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 roku o zmianie ustawy Prawo
zamdwienh publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz.lIOS8), a ktore
to btedy powodujg niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, poprzez wybér oferty, ktérej ziozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
oraz zazadat:
1. uchylenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. dokonania przez zamawiajgcego ponownej oceny oferty z uwzglednieniem, iz oferta

ztozona przez Budimex - Dromex S.A. powinna podlegac¢ odrzuceniu.

Wykazujac swdj interes prawny, protestujgcy podat, ze w przypadku uwzglednienia

protestu, oferta protestujgcego bedzie ofertg najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu protestu protestujgcy wskazat:

zarzut naruszenia art. 89 ust. 4 w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp

Cena podana przez Budimex - Dromex S.A. za realizacje catego przedmiotu
zamdwienia, tj. 122 647 889, 06 zt netto, 149 630 424, 65 zt brutto jest o okoto 40% procent
nizsza niz cena, na ktérg zostat przygotowany kosztorys inwestorski i ktérg zamawiajacy

zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia. Wysokos¢ pozostatych cen



zaproponowanych przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia wynosita
157 329 311, 18 zt w przypadku protestujgcego, a w przypadku pozostatych wykonawcow
169 552 522, 76 zt, 176 229 265, 17 zt, 176 321 783, 29 zi, 182 987 224, 79 zi.

W ocenie protestujgcego cena wskazana w ofercie Budimex - Dromex S.A. jest ceng
razgco niska, o czym sSwiadczy nie tylko razaca dysproporcja pomiedzy wysokoscig ceny
zaproponowanej przez Budimex - Dromex S.A. a wysokoscig kosztorysu inwestorskiego, ale
przede wszystkim zastosowane przez Budimex - Dromex S.A. ceny jednostkowe, ktore
wyraznie wskazujg, iz zamowienie zostanie zrealizowane przez Budimex - Dromex S.A. ze
strata.

Protestujacy przyktadowo podat ceny jednostkowe, miedzy innymi:

w zakresie cen zawartych w kosztorysie E29 ZIELEN DROGOWA

cena zaproponowana przez Budimex - Dromex S.A. (str. 89 oferty Budimex - Dromex S.A.)
wynosita 311 340, 98 zi, zas ceny zaproponowane przez pozostatych wykonawcow wynosity
ok. 562 % , 845 % , 247 % , 805 % oraz ok. 311% ceny Budimex - Dromex S.A.

W ocenie protestujgcego, z powyzszego wynika, ze ceny podane przez Budimex -
Dromex S.A. razaco odbiegajg od cen zaproponowanych przez pozostatych wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.

Analizujgc ceny jednostkowe, za szczegOllnie razacg protestujgcy uznat cene
zaproponowang przez Budimex - Dromex S.A. za wykonanie trawnikbw dywanowych
siewem na skarpach przy uprawie recznej z nawozeniem, kategoria gruntu Il wynoszaca
0,11 zt za m?, poniewaz kwota ta nie jest wystarczajgca na pokrycie kosztéw zakupu materiatu
niezbednego do wykonania wyzej wymienionej pracy. Kwota podana przez protestujgcego,
ktorg protestujacy uznaje za realng, ale i konkurencyjng zarazem wynosi 3,83 zi. Cena
protestujgcego jest blisko 35 - krotnie wyzsza od kwoty podanej przez Budimex - Dromex
S.A.

w zakresie cen podanych w kosztorysie dot. Robét drogowych - Droga gtdéwna. Wzmocnienie
geosyntetykiem podtoza na gruncie stabonosnym, poz. 42.4. materac typu V
Budimex - Dromex S.A. za wykonanie robdt objetych wyzej wymieniong pozycjg
zaproponowat cene jednostkowa za m? rzutu 64,57 zt tj. 144 779,05 zt za wykonanie pozyciji.
Cena ta razgco odbiega od cen zaproponowanych przez innych wykonawcéw, wynoszacych
387 676,38 zt (cena jednostkowa 172,90 zl), 368 774,63 zt (cena jednostkowa 164,47 zi),
422 654,70 zt (cena jednostkowa 188,50 zl), 112 110,00 zt (cena jednostkowa 50,00 z}),
382 070,88 zt (cena jednostkowa 170,40 zi).

Zdaniem protestujgcego, przyczyng zaproponowania przez Budimex - Dromex S.A.
tak niskich cen (razaco odbiegajacych od cen zaproponowanych przez innych wykonawcow,

a co istotniejsze, razaco odbiegajgcych od cen rynkowych) byt fakt dokonania przez Budimex



- Dromex S.A. (oraz Konsorcjum Eurovia) wyceny robét budowlanych niezgodnych z trescig
SIWZ. W efekcie zastosowania tak niskich cen jednostkowych, cena zaproponowana przez
tego wykonawce jest ceng razaco niska. Biorgc bowiem pod uwage ceny jednostkowe
zaproponowane w innych pozycjach oraz wysokosc¢ ceny koncowej, Budimex - Dromex S.A.

zlozyt oferte, ktéra zaklada realizacje zamowienia ze strata.

Protestujacy wywnioskowat, ze zamawiajacy powinien wezwac¢ wykonawce Budimex -
Dromex S.A. do ziozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w tym w szczegolnosci zazadac
przedstawienia szczegoétowych kalkulacji cen jednostkowych wymienionych w protescie.
W przypadku, gdy wykonawca Budimex - Dromex S.A. nie zlozy zadanych wyjasnien lub
wyjasnienia te okazg sie niewystarczajgce, zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte tego

wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp

zarzut ten, w ocenie protestujgcego, dotyczy:

cen podanych w kosztorysie dot. Robdét drogowych - Droga gtdwna. Wzmocnienie
geosyntetykiem podioza na gruncie stabonosnym, poz. 42 (42.1.-42.4), materace typu XI,
X, VIl v

Protestujacy podal, ze po licznych modyfikacjach dotyczacych materacy typu XI, Xli

i V, ostatecznie pismem z dnia 16.10.2008r. zamawiajacy wyjasnit, iz w zatgczeniu do pisma
przekazuje obowigzujacy Przedmiar robot i kosztorys ofertowy oraz iz, "ilosci i parametry
poszczegdlnych materacy zostaly szczego6towo okreslone w obowigzujagcym Przedmiarze
robot". Do pisma zostat dotgczony przedmiar, z ktérego jednoznacznie wynikato, iz materac
typu V powinien mie¢ duzo lepsze parametry od materacy oznaczonych Xl, XII i VIII.
Powyzsze dotyczyto geowidkniny i w sposOb oczywisty wymuszato zrdéznicowanie cen
zaproponowanych za poszczegoélne typy materacy.
Ceny za materac typu V wynosity od 50,00 zt (Eurovia), przez 64,57 zt w przypadku oferty
wybranej do 188,50 zt. Ceny za materac typu XI wynosity od 70,00 zi, przez 80,80 zi
w przypadku oferty wybranej do 130,90 zt. Ceny za materac typu XII wynosity od 70,00 zi,
przez 76,19 zt w przypadku oferty wybranej do 86,94 zt. Ceny za materac typu VIII wynosity
od 64,53 zt w przypadku oferty wybranej do 101,50 zt.

W ocenie protestujgcego, jedynie w ofercie Budimex - Dromex S.A. oraz konsorcjum
Eurovia nie pojawita sie wyrazna réznica w cenie zaproponowanej z tytutu wykonania
materaca typu V w stosunku do materacy typu XI, Xl oraz VIII. Oczywistym dla
protestujacego jest, iz wykonawcy Budimex - Dromex S.A. oraz konsorcjum Eurovia nie

uwzglednito w swojej ofercie zmiany w zakresie rodzaju materiatu, ktéry zgodnie



z przedmiarem powinien by¢ wykorzystany do wykonania materacu typu V. Wyceny
materacy XI, XllI, VIl oraz V w ofertach tych wykonawcow dotyczyly takiego samego rodzaju
geotkaniny.

Nadto zdaniem protestujgcego, btad ten nie stanowi omyiki - tres¢ kosztorysu
wykonawcy Budimex - Dromex S.A. jest jasna i brak podstaw do uznania, iz zamiarem tego
wykonawcy bylo w rzeczywistosci ztozenie kosztorysu o innej tresci. Zamawiajacy nie
dysponuje danymi pozwalajgcymi na poprawe tego btedu, nie posiada bowiem informacji na
temat tego, jakg cene wykonawca Budimex - Dromex S.A. zastosowatby dla tkaniny
okreslonej w przedmiarze robdt, majgc natomiast na uwadze rdznice pomiedzy ceng
zaproponowang przez Budimex - Dromex S.A., a cenami zaproponowanymi przez innych
wykonawcoOw, ktérzy dokonali prawidtowej wyceny, wszelkie zmiany ceny jednostkowej za
materac typu V, polegajace na podwyzszeniu ceny zaproponowanej przez tego wykonawce
do cen rynkowych, nie moglyby byé uznane za "niepowodujace istotnych zmian w tresci

oferty".

cen podanych w kosztorysie Roboty drogowe. Droga gtdwna w poz. 88-95 - oznakowanie
poziome jezdni mat. grubowarstwowymi - masy termoplastyczne, elementy prefabrykowane
Protestujacy wskazat, ze pozycje te dotyczyly oznakowan poziomych, wykonanych
przy uzyciu dwdch réznych rodzajow materialdbw: masy termoplastycznej oraz elementow
prefabrykowanych, co w sposéb oczywisty wymusza weryfikacje cen za poszczegOlne
pozycje. Pomimo to, wykonawca Budimex - Dromex S.A. za wszystkie poz. od 88-95
zastosowat jednolitg cene jednostkowg wynoszacg 44, 10 zt. Inni wykonawcy (poza Budimex

- Dromex S.A. i konsorcjum Eurovia) zastosowali r6zne ceny.

RoOznica pomiedzy pozycjami nr 92-95 w ofercie Budimex - Dromex S.A. a tymi samymi
pozycjami w kosztorysie protestujgcego wynosi 1 045 190, 58 zt. Tym samym nawet jezeli
zamawiajacy uznatby niezgodnos¢ oferty Budimex - Dromex S.A. za omyike, jej poprawienie
spowodowatoby istotne zmiany w tresci oferty tego wykonawcy. Zastosowanie zatem art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest wykluczone.

zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Protestujacy podniost, iz w przypadku, gdy wykonawca ten dokonal nierzetelnego
sporzadzenia kosztorysu ofertowego w celu ztozenia oferty z najnizszg ceng i uzyskania
zamdwienia, jego oferta powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp.

Analiza kosztorysu przediozonego przez Budimex - Dromex S.A. jednoznacznie



wskazuje, iz podane w nim ceny nie majg charakteru rzeczywistego, a ich zr6znicowanie nie
moze by¢ wyjasnione jedynie za pomocg réznej wysokosci zysku, jaki zostat ustalony za
poszczegodlne roboty. Zdaniem Protestujgcego takie uksztattowanie cen moze wskazywac na
to, iz wykonawca Budimex - Dromex S.A. przewiduje, iz zmianie ulegng ilosci lub pozycje
wskazane w przedmiarze i w oparciu 0 te szacunki przygotowat kosztorys zawierajgcy ceny,
jakich wykonawca ten nie zastosowalyby w normalnym obrocie. Oznacza to, ze oferta
Budimex - Dromex S.A. jest nieporéwnywalna z ofertami innych wykonawcéw ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia. Takie nierzetelne przygotowanie kosztorysu ofertowego,
ktorego celem byly uzyskanie zaméwienia, uznac¢ nalezy za dziatanie sprzeczne z dobrymi
obyczajami, w wyniku ktérego doj$¢ moze nie tylko do naruszenia interesow pozostatych

wykonawcow, ale takze zamawiajgcego.

Zamawiajgcy protest rozstrzygnat poprzez jego oddalenie.
W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej (KIO/UZP 1441/07) "za oferte z razgco niskg ceng nalezy
uznac¢ oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamodwien, tj. cene wskazujgcg na fakt wykonania zamdéwienia ponizej
kosztéw wytworzenia przedmiotu zaméwienia. Punktem odniesienia dla oceny, czy
cena jest razgco niska, jest przedmiot zamowienia i jego wartos¢. Nie oznacza to
jednak, ze kazda oferta z ceng nizszg od wartosci zamoOwienia, powigekszonej
0 podatek VAT, zawiera razgco niskg cene.”
Podat, ze w przedmiotowym postepowaniu warto$¢ szacunkowa zamoéwienia zostata
ustalona na podstawie kosztorysu inwestorskiego w maju 2008 roku w oparciu
o ceny z | kwartatu 2008 roku i wynosi 205 049 664 zt, brutto 250 156 930 zi.
Zamawiajacy wyjasnit, ze 31.10.2008r. dokonano otwarcia ofert, ktérych ceny
wynosity od 149 630424,82 zt do 182 987 224,79 zi, z czego wynika, iz ceny
wszystkich ztozonych ofert sg faktycznie znaczaco nizsze od wartosci szacunkowej
zamowienia powiekszonej o podatek VAT (srednio o ok. 32 %), jednak ceny ofert nie
odbiegajg znaczaco od siebie (srednia réznica pomiedzy cenami ofert wynosi ok.
4%). Fakt ten skionit zamawiajgcego do szczegdotowej analizy cen jednostkowych
przyjetych w kosztorysie inwestorskim, z ktérej wynika, iz ceny przyjete do
kosztorysu inwestorskiego sg zawyzone w stosunku do aktualnych cen rynkowych.
Powyzsze jest spowodowane miedzy innymi zmiang sytuacji na rynku materiatéw
budowlanych oraz spadkiem stawek robocizny w okresie od sporzgdzenia kosztorysu
inwestorskiego do momentu otwarcia ofert w niniejszym postepowaniu.

W takiej sytuacji zamawiajgcy uznatl, iz w przedmiotowym postepowaniu nie

mamy do czynienia z razaco niskg ceng, co czyni zarzut zaniechania wezwania firmy



Budimex Dromex S.A. do ztozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny oraz
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp chybionym.

Jednoczesnie zamawiajacy zwrocit uwage na fakt, iz zgodnie z ogodlnie
obowigzujacqg interpretacjg, potwierdzong licznymi wyrokami, za razgco niskg moze
by¢ uznana cena oferty, a nie jej elementy skiadowe, tj. ceny jednostkowe za
poszczegollne pozycje. Tym samym nie stanowi podstawy wezwania wykonawcow do
ztozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny, fakt przyjecia w ich ofercie
niektorych cen jednostkowych znaczgco nizszych od cen przyjetych przez
pozostatych wykonawcoéw. Podkreslit, ze w ofercie protestujgcego rowniez wystepujg
ceny zanizone w stosunku do pozostatych ofert (np. cena za wykopy z zasypaniem,
w gruncie kategorii lll - poz. Il.l. kosztorysu B6).

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp zamawiajacy
zwrdcit uwage, ze protestujacy sugeruje jedynie, iz z uwagi ha przyjecie jednakowych
cen za niektore materiaty, wykonawca nie uwzglednit wprowadzonych modyfikacji
SIWZ, przy czym swoich podejrzen protestujacy nie popart zadnymi merytorycznym
dowodami. W ocenie zamawiajgcego przyjecie jednakowych cen za pewng grupe
materiatdbw moze wynika¢ na przykiad z przyjetej przez wykonawce polityki cenowej
lub uzyskanych rabatéw.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp
zamawiajacy podnidst, ze nie znajduje podstaw do uznania, aby ztozenie oferty przez
Budimex Dromex S.A. byto dziataniem sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami
oraz zagrazalo lub naruszato interesowi innego przedsiebiorcy lub zamawiajgcego.
Stwierdzenie protestujgcego, ze wybrana oferta jest nieporownywalna z ofertami
innych wykonawcow jest nietrafne, biorac pod uwage, ze r6znica pomiedzy ceng oferty

protestujgcego a Budimex Dromex S.A. wynosi zaledwie 5%.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniést, ze przyjete przez zamawiajacego
w rozstrzygnieciu protestu stanowisko oparte jest na ogolnikowym i pobieznym rozpoznaniu
zarzutu wskazanego w protescie.

Wskazat, ze przede wszystkim nie moze byé uznana za przesgdzajgcg o cenie
razaco niskiej sama tylko réznica pomiedzy wartoscig kosztorysu inwestorskiego lub réznica
pomiedzy ofertami poszczegdlnych wykonawcow. Analiza ceny podanej za wykonanie
calego zamowienia nigdy nie moze bowiem doprowadzi¢ do uznania, iz podana cena jest
razaco niska. Jak bowiem wskazuje nieprawidlowo zinterpretowane przez Zamawiajgcego
orzecznictwo, w tym Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, 0 cenie razaco niskiej nie
moga przesadzac "kryteria arytmetyczne" (wyrok ETS z dnia 18 czerwca 1991 roku C -
295/89).



W ocenie odwolujgcego, w przypadku ceny opartej na kosztorysie inwestorskim,
konieczne jest analizowanie cen jednostkowych podanych przez wykonawcow pod katem
ceny razaco niskiej. Cena ta moze bowiem wynikaé albo z réwnomiernego zanizenia
wszystkich cen podanych w kosztorysie, albo tez, co zdaniem odwotujgcego miato miejsce
W niniejszej sprawie, razacego obnizenia cen podanych w okreslonych pozycjach. Zgodnie
z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy "zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcow
0 udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych
wpltyw na wysokosc¢ ceny". Z powyzszego przepisu wynika, iz w przypadku badania czy cena
wykonawcy nie jest ceng razgco niskg badana jest nie tgczna wartos¢ oferty, ale wiasnie
elementy majgc wpltyw na jej wysokos¢, a wiec - ceny jednostkowe w przypadku ceny
kosztorysowej, lub tez wartos¢ poszczegdlnych zakresow sktadajgcych sie na ceng
ryczaltowa. Gdyby faktycznie, jak twierdzi zamawiajacy, ceny jednostkowe nie miaty
znaczenia dla oceny oferty wykonawcy, ustawodawca wprowadzitby niejawnos¢ kosztorysow
ofertowych, gdyz niewatpliwie wykonawcy ujawniajg w nich istotne dla siebie informacje
handlowe.

Odwotujacy wskazat takze, iz rbéznica w wartosciach podanych pomiedzy
analizowanymi pozycjami podanymi w ofercie Budimex - Dromex S.A. a cenami podanymi
w tych samych pozycjach przez odwotujacego wynosita 4 723 449, 06 zt netto. Nie jest wiec
to réznica, ktorg mozna uzna¢ za nieznaczng z punktu widzenia wartosci przedmiotu
postepowania. Brak takze podstaw do uznania przez zamawiajgcego, iz straty poniesione na
wskazanych pozycjach moga by¢ pokryte przez zyski, ktére wykonawca Budimex - Dromex
S.A. uzyska z tytutu realizacji pozostatych pozycji, ktérych ceny sa poréwnywalne z cenami
zaproponowanymi przez pozostatych wykonawcow, w tym odwotujacego.

Podniést, ze zamawiajacy catkowicie pomingt fakt, iz w przypadku ceny
kosztorysowej, podane w przedmiarze ilosci majg charakter szacunkowy. To witasnie ceny
jednostkowe bedag stanowity w przysziosci podstawe rozliczen pomiedzy wykonawcg
a zamawiajagcym, a nie taczna cena podana w ofercie, ktéra ma jedynie charakter
szacunkowy. W zwigzku z powyzszym nie wykluczone jest zwiekszenie sie lub zmniejszenie
ilosci wskazanej w podanej pozycji. Prawidlowe (rzetelne) kosztorysowanie wymaga zatem,
aby wykonawca w kazdej pozycji podat cene rzeczywistg, a wiec takg za jakg faktycznie
gotowy jest zrealizowaé roboty objete dang pozycja. Jesli wykonawca Budimex - Dromex
S.A. w licznych pozycjach podat ceny jednostkowe nie pozwalajgce na pokrycie nawet
kosztow materiatdw niezbednych do jej wykonania, kazde zwiekszenie ilosci w danej pozycji
bedzie powodowalo zwiekszenie straty tego wykonawcy. Powyzsze rodzi powazne
zagrozenie badz to dla wykonania samego zamowienia badz tez prowadzi¢ moze do
zwiekszenia kosztow zwigzanych z jej wykonaniem poprzez koniecznos¢ zapflaty

wynagrodzenia naleznego podwykonawcom Budimex - Dromex S.A.



Zdaniem odwolujgcego, przedstawione w protescie zarzuty byly wystarczajgce do
przeprowadzenia przez zamawiajgcego procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Tres¢ uzasadnienia wskazuje natomiast, iz zamawiajgcy unika podjecia czynnosci
wyjasniajgcych majac swiadomos¢, iz wykonawca Budimex - Dromex S.A. nie zdota
wyjasnic, jakie obiektywne czynniki pozwolity wykonawcy temu ztozy¢ oferte zawierajgcq
ceny odbiegajace od stawek rynkowych. W ocenie odwotujgcego, na brak istnienia takich
obiektywnych czynnikow wskazuje tres¢ przystapienia do protestu ztozonego przez Budimex
- Dromex S.A., ktore to pismo, podobnie jak tre$¢ uzasadnienia rozstrzygniecia protestu,
ogranicza sie do analizy réznicy pomiedzy wartoscig kosztorysu inwestorskiego, a taczng
ceng wskazang w ofercie Budimex - Dromex S.A. oraz og6lnikowg analizg orzecznictwa.

W pozostatym zakresie odwotujgcy ponowit zarzuty, zadania i argumentacje zawarte

uprzednio w protescie.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych

W postepowaniu, notatki stuzbowej komisji przetargowej zamawiajaceqgo z dnia 25.11.2008r.,

stanowisk i oswiadczen stron oraz przystepujgacego, zaprezentowanych w toku rozprawy,

skilad orzekajacy |zby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

W zwigzku ze ztozeniem protestu w niniejszej sprawie w dniu 05.12.2008r., tj. w dacie
po wejsciu w zycie przepisOw ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majac na
wzgledzie przepis art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy, sklad orzekajacy Izby podijat
rozstrzygniecie w niniejszej sprawie w zakresie stosowania przepisow dziatu VI ustawy

W oparciu o stan prawny po wejsciu w zycie przepisow nowelizacyjnych.

Odnosnie interesu prawnego odwotujgcego sktad orzekajacy lzby ustalit, ze odwotujacy
posiadat interes prawny w ztozeniu odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutbw odnosnie
istnienia podstaw do wezwania wykonawcy Budimex Dromex S.A. do ziozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oznaczatoby dla odwotujgcego w dalszej kolejnosci,
w przypadku uznania przez zamawiajgcego ceny tego wykonawcy za razgco hiskg lub
w przypadku braku zadanych wyjasnien, mozliwos¢ uzyskania niniejszego zamowienia ze
wzgledu na sklasyfikowanie oferty odwolujgcego bezposrednio po ofercie wybranego
wykonawcy. Tym samym wypetniona zostala materialnoprawna przestanka do rozpoznania
odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z pkt. 2 druku ZP-1 w dniu 20.05.2008r. zamawiajgcy oszacowat wartosc
zamdwienia na podstawie kosztorysu inwestorskiego w wysokosci 205 046 664 zt. Wartosé

brutto zamodwienia, po uwzglednieniu obowigzujacej w tym przypadku stawki podatku VAT
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w wysokosci 22%, wynosi 250 156 930,08 zi. Postepowanie zostalo wszczete w dniu
23.05.2008r. poprzez publikacje ogtoszenia o zamdéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2008/S 99-133105.

Ceny ofert, ktorych termin sktadania uptyngt w dniu 31.10.2008r. wynosity
od 149 630 424,82 zt do 182 987 224,79 zl, co stanowi od okoto 60 do okoto 73% wartosci
zamodwienia, ustalonej przez zamawiajgcego i powiekszonej o wysokos¢ podatku od towaréw
i ustug VAT.

RoOznica pomiedzy najnizszg a najwyzsza zaoferowang ceng wynosi okoto 19%, zas
pomiedzy najnizszg ceng a ceng sklasyfikowang na miejscu drugim w rankingu ofert
(157 329 311,18 z}) wynosi okoto 5%.

Ustalono rowniez, ze w ofercie wykonawcy Budimex Dromex S.A. znajdujg sie pozycje,
ktérych ceny jednostkowe sg nawet Kkilkusetkrotnie nizsze od cen jednostkowych
zaoferowanych przez innych wykonawcéw (roboty objete kosztorysem E29 — rdznice na
poziomie od 247 do 845%).

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4) w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Pomimo, ze ustawa w art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp naklada na zamawiajgcego
obowigzek odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny, to pojecie to nie zostalo
zdefiniowane w art. 2 ustawy Pzp, zawierajagcym definicje legalne, jakimi postuguje sie ta
ustawa. Pojecia tego nie definiujg takze regulacje wspdlnotowe. W orzecznictwie
ksztaltujgcym sie w Unii Europejskiej wskazano jednak, Zze jako sprzeczne z zasadqg
wspierania rzeczywistej konkurencji w zamoéwieniach publicznych jest automatyczne,
wytacznie na podstawie kryterium arytmetycznego, uznawanie za razaco niskie cen ponizej
pewnego poziomu, np. tanszych o wiecej niz 10% od sredniej ceny wszystkich ztozonych
ofert albo ponizej wartosci szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego (por. orzeczenie
ETS z 22.06.1989r. w sprawie C-103/88).

W orzecznictwie Zespotow Arbitrow i Krajowej I1zby Odwotawczej uksztattowat sie
poglad, ze punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razaco niskiej jest przede
wszystkim ustalona przez zamawiajacego, zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, czyli
w spos6éb nalezyty, wartos¢ zamowienia powiekszona o podatek VAT. Koniecznos¢
uwzglednienia stawki podatku VAT wynika z art. 2 pkt 1) ustawy Pzp, nakazujgcego
stosowac definicje ceny zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001r. o cenach
(Dz.U. Nr 97, poz. 1050 z p6zn. zm.), zgodnie z ktérg cena podana przez wykonawce musi
uwzglednia¢ stawke podatku VAT.

Drugim przyjetym w orzecznictwie i praktyce zamowien publicznych punktem
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odniesienia sg ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw w danym postepowaniu.

W przedmiotowym postepowaniu zaden z wykonawcOw nie zakwestionowat
prawidtowosci dokonanego przez zamawiajacego oszacowania wartosci zamoéwienia.
Stwierdzi¢ takze nalezy, ze zamawiajacy, zgodnie z obowigzkiem wynikajgcym z art. 33 ust.
1 pkt 1) ustawy Pzp wartos¢ zamawianej roboty budowlanej oszacowat na podstawie
kosztorysu inwestorskiego i uczynit to w czasie przewidzianym w art. 35 ust. 1 ustawy Pzp,
tj. nie wczesniej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania.

Zgodnie z notatkg stuzbowg komisji przetargowej zamawiajgcego z dnia 25.11.2008r.
ceny jednostkowe do kosztorysu inwestorskiego zostaty ustalone, zgodnie z § 3 ust. 2
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004r. w sprawie okreslenia metod
i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robo6t budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. z 2004r. Nr 130, poz. 1389), przy zastosowaniu cen
jednostkowych rob6t okreslonych na podstawie danych rynkowych, w tym danych
z zawartych wczesniej umow lub powszechnie stosowanych, aktualnych publikacii.
Zamawiajacy opart sie na cenach, co wskazat w rozstrzygnieciu protestu, z | kwartatu 2008r.

Reasumujac, uznaé¢ nalezy, ze wartos¢ szacunkowa zamoOwienia zostata ustalona
przez zamawiajacego w sposéb prawidtowy i co do zasady winna stanowi¢, po dodaniu
wartosci podatku VAT, odniesienie do cen zaoferowanych przez wykonawcéw, w przypadku
ich analizy pod katem razaco niskiej ceny.

Jednak w przedmiotowym postepowaniu poréwnanie to nie jest celowe i zasadne
wobec zmiany sytuacji na ryku budowlanym, tak co do cen materiatbw budowlanych, jak
i kosztéw sity roboczej. Fakt, ze ceny w tym zakresie spadty potwierdzit rowniez odwotujacy
na rozprawie. Na zmiany te wskazujg przede wszystkim ceny ofert ziozonych w tym
postepowaniu, z ktorych wszystkie zauwazalnie odbiegajg od wartosci zamowienia brutto.

W takiej sytuacji miarodajne dla poréwnania kwestionowanej przez odwotujacego
ceny sg ceny innych ofert ztozonych w tym postepowaniu. Poréwnanie to prowadzi do
wniosku, ze cena oferty kwestionowanego wykonawcy odbiega od ceny drugiej
w rankingu (157 329 311,18 zl) o okoto 5%, od ceny ostatniej w rankingu (182 987 224,79 z})
0 okoto 19% i o okoto 13% od $redniej ceny wszystkich innych ztozonych ofert (zadna oferta
nie zostatla odrzucona). Porownanie ceny zaoferowanej przez odwolujgcego prowadzi do
wniosku, ze cena ta odbiega od trzeciej w rankingu (169 552 522,76 zt) o okoto 7%, od ceny
ostatniej w rankingu o okoto 14 % i o okolo 8 % od sredniej ceny wszystkich innych
zlozonych ofert.

Wielokrotnie w doktrynie podnoszono, ze orzecznictwo nie wypracowato jednolitego
stanowiska, jaka roznica wskazuje na mozliwos¢ zaoferowania ceny razgco niskiej.

Przeciwnie, rozbieznosci w tym wzgledzie sg daleko idace. W wyroku Zespotu Arbitrow
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0 sygnaturze akt UZP/0-696/07 wskazano, ze rozbieznosci pomiedzy ceng badang
a wartoscig szacunkowg zamodwienia powiekszong o podatek VAT, ktére uzasadniatyby
zakwalifikowanie ceny jako razgco niskiej wynoszg od 40 do 20%.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, wskazany powyzej poziom rozbieznosci
zaoferowanych cen i ich rozkltad nie uzasadnia zgdania od wykonawcy, ktéry zaoferowat
w tym postepowaniu najnizszg cene, wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp. Roznice takie
nie sg niczym innym, jak pozgdang w zamowieniach publicznych konkurencjg i nie mozna
ich zakwalifikowa¢ jako negatywnego zachowania cenotwdérczego.

W orzecznictwie przyjeto sie nadto, ze dla oceny, czy rozpatrywana cena jest razgco
niska nalezy bada¢ ogolng cene oferty, za jaka wykonawca deklaruje wykonanie catosci
przedmiotu zamdéwienia, a nie jej wyodrebnione elementy, jak choéby ceny jednostkowe.
Skfad orzekajacy Izby stanowisko to podziela, a wynika ono z faktu, ze podstawa odrzucenia
oferty z powodu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamodwienia, wskazana
w art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp mowi wlasnie o cenie, nie zas jej poszczegodlnych
czesciach, elementach, czy sktadowych. Innymi stowy, gdyby nawet uznac, ze jaka$ czesé
oferty jest razgco niska, to zadng miarg nie czyni to calej ceny razaco niska. Z takiej tez
perspektywy nalezy oceniaé mozliwos¢ realizacji zaméwienia przez wykonawce Budimex
Dromex S.A. Taka zas perspektywa nie pozwala uznac¢, ze cena Budimex Dromex S.A. jest
cena nierealistyczna.

Przyzna¢ nalezy racje odwotujgcemu co do tego jedynie, ze w przypadku, gdy
zamawiajacy powezmie watpliwos¢ co mozliwosci wykonania zamoOwienia za wskazang
przez wykonawce cene, to wowczas badanie tej ceny, na etapie zadania wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, winno odbywaé sie na poziomie elementow oferty, tj. jak
w przedmiotowym postepowaniu na poziomie cen jednostkowych.

Sam odwotujacy nie zakwestionowat, ze w jego ofercie rowniez znajdujg sie pozycje,
ktére odbiegaja od cen jednostkowych wskazanych przez innych wykonawcow w swoich
ofertach.

W ocenie skitadu orzekajgcego lzby niedopuszczalne jest powolywanie sie na
koniecznosc¢ rozpatrywania cen jednostkowych pod katem razgco niskiej ceny w przypadku
ceny kosztorysowej, gdzie przedmiar robét moze odbiegac¢ od ilosci prac, ktérych wykonanie
bedzie niezbedne do realizacji zamdwienia, poniewaz takie podejscie oznaczatoby w istocie
zakwestionowanie mozliwosci porownania cen ofertowych skoro w kazdym przypadku
wynagrodzenia kosztorysowego, wynagrodzenie ostateczne moze odbiega¢ od pierwotnie

wyliczonego wynagrodzenia ofertowego.

Wobec powyzszego brak jest podstaw do przypisania zamawiajagcemu haruszenia

art. 89 ust. 1 pkt 4), a takze art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

13



Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) i 6) ustawy Pzp

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2) i 6) ustawy Pzp odwolujacy
opart jedynie na swoim subiektywnym przekonaniu, pozostawiajac je gotostownym. Z tresci
oferty wykonawcy Budimex Dromex S.A. nie sposob wyczytaé, ze zaoferowat on materiaty
inne, niz zgdane przez zamawiajgcego w SIWZ, a zatem takze, ze dane wyjsciowe do
obliczenia ceny nie byly prawidiowe, co uzasadniatoby przyjecie, ze wykonawca btednie
skalkulowat cene ofertowa.

Za gotostowne skiad orzekajacy Izby uznat takze twierdzenie odwolujgcego zawarte
w uzasadnieniu odwotania, ze wykonawca Budimex Dromex S.A. zaklada, iz przedmiot

zamdwienia zrealizuje w sposdb roznigcy sie od opisanego w SIWZ.

Wobec powyzszego brak jest podstaw do przypisania zamawiajacemu naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 2) i 6) ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie wobec uznania, ze cena zaoferowana przez
wykonawce Budimex Dromex S.A. nie jest ceng razaco niska, ale ceng zaoferowang

w ramach dopuszczalnej walki rynkowe;.

Wobec powyzszego brak jest podstaw do przypisania zamawiajgcemu naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczesnie tez sktad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc tres¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), uznat za

uzasadnione koszty zamawiajacego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego Krakowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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