Sygn. akt: KIO/UZP 671/09

WYROK

z dnia 8 czerwca 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Cztonkowie: Barbara Bettman
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez J&P-AVAX S.A., 15125 Marousi, Ateny, Grecja, Amarousiou-

Halandriou 16 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul.  Zelazna 59 protestu z dnia 30 kwietnia 2009

r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: Budimex Dromex S.A., Mostostal Warszawa S.A,
01-040 Warszawa, ul. Stawki 40 zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza J&P-AVAX S.A., 15125 Marousi, Ateny, Grecja,

Amarousiou-Halandriou 16

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez J&P-AVAX S.A., 15125 Marousi, Ateny,
Grecja, Amarousiou -Halandriou 16,
2) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz J&P-AVAX S.A., 15125 Marousi,

Ateny, Grecja, Amarousiou -Halandriou 16.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych Autostrad w Warszawie, w imieniu
ktérej prowadzi postepowanie Generalna Dyrekcja Drég Krajowych Autostrad Oddziat
w Katowicach prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o0 udzielenie
zamoOwienia, ktérego przedmiotem jest budowa autostrady Al na odcinku Pyrzowice (z
weztem) - Piekary Slaskie (z weztem), km 474+350 do km 490+427.

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w dniu 26.06.2008 roku w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2008/S 122- 163315.

Postepowanie prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku

Prawo Zamowiehn Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) - zwanej dalej ustawg
pzp.

Pismem z dnia 30.04.2009 roku Odwotujacy - J&P - Avax S.A., wykazujac swoj interes
prawny ztozyt protest na czynnosci i zaniechania Zamawiajacego, o ktérych powziat
informacje dnia 23.04.2009 roku.

Wskazujgc na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 i pkt 3 w zw. z art. 3 i 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji a takze naruszenie art. 90 ust. 1 i 91 ust. 1 ustawy pzp,

Odwotujacy podnidst:



1. bezzasadne uznanie, ze Konsorcjum Budimex Dromex S.A. oraz Mostostal
Warszawa S.A. - zwane dalej Konsorcjum, nie ztozyto oferty zawierajgcej razaco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, w sytuacji gdy w pozycji 130
przedmiaru Rob6t Drogowych Tom V2 D.02.04.02 Umacnianie spoiwami
hydraulicznymi ilos¢ 1 907 971,00 m3, Konsorcjum zaproponowato cene jednostkowg
za 1m3 - 0,22 zlotych, co w sumie dalo cene 419.753,62 ziotych. W ocenie
Odwotujgcego stanowi to razaco niskg cene zarébwno w odniesieniu do wartosci
samego materiatlu koniecznego do wykonania przedmiotowe] czesci oferty jak
rowniez do wartosci tego materiatu, powiekszonego o warto$¢ robocizny, sprzetu i
mobilizacji do jej wykonania i rzutuje w istotnym zakresie na wartosc catej oferty.

2. zaniechanie przez Zamawiajacego pisemnego wezwania Konsorcjum do ziozenia
wyjasnien dotyczacych wskazanego elementu oferty razaco zanizajacego calg jej
wartosé,

3. bezzasadne uznanie, ze ztozenie przez Konsorcjum oferty nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ustawy z 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (czyn opisany w art. 15 ust. 1 pkt 1 tej ustawy,
polegajacy na sprzedazy towardéw i ustug ponizej wartosci ich wytworzenia w celu
eliminacji innych przedsiebiorcéw, w tym takze w celu wyeliminowania szansy
wygrania ofert konkurencyjnych w niniejszym postepowaniu),

4. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum i wybraniu jej jako najkorzystniejszej,
pomimo, iz oferta winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp,

5. nie wybranie jako najkorzystniejszej oferty Protestujgcego.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Odwolujgcy wskazal, e do wykonania umochienia
konieczne jest zastosowanie jako materialu wapna sucho gaszonego (hydratyzowane)
Ca(OH)2 albo wapna palonego mielonego (Specyfikacja Techniczna pkt 2). Wartosc
rynkowa takiego materialu bez dodatkowych kosztéw robocizny, mobilizacji sprzetu,
narzutéw ksztattuje sie w granicach od 300 zt do 390 ztotych netto za 1 tone wapna.

Po przeliczeniu tonazu na 1 m3 przyjaé¢ nalezy, iz na jeden m3 stabilizacji zuzywa sie ok.
0,06 tony. Zatem cena materialu dla wykonania 1 m3 ulepszenia wynosi w granicach od
18 do 23,40 ziotych. Przy czym wartos¢ ta jest wylacznie wartoscig materiatu netto, bez

robocizny, sprzetu czy narzutu wykonawcy.

Odwolujacy podnidst, ze kalkulacje powyzsze uwzglednili w swoich ofertach pozostali
wykonawcy, ktérych cena za 1m3 wykonania umochienia spoiwami hydraulicznymi ksztattuje

sie od 26,80 zt za 1 m3 (oferta Odwotujacego ) przez 29,51 zt (konsorcjum Mota Engil Polska



S.A)), 30,50 zt (Dragados S.A.), 33,41 zt (konsorcjum Hentschke Bau GmbH -Bautzen) do
43,67 zt (konsorcjum Polimer - Mostostal Warszawa i in.).

Odwotujacy wywiodt, ze oferta Konsorcjum jest od 80 - 100 razy mniejsza od wartosci
samego materialu, co oznacza, ze oferta na samym materiale generuje strate w granicach
34 — 44 min.

Niezaleznie od wyczerpania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp
Odwotujacy podniost iz takie dziatanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, bowiem
narusza dobre obyczaje, reguly rynkowe i jest dzialaniem zagrazajgcym nie tylko

Zamawiajgcemu ale takze innym podmiotom zainteresowanym wykonaniem robaot.

Zamawiajgcy w dniu 8.05.2009 roku oddalit protest, wskazujac, ze Odwotujacy

zakwestionowat jedng pozycje kosztorysowg na ok. kilka tysiecy takich pozycji i na tej
podstawie opart swoje twierdzenia o razgco niskiej cenie oferty. Zgodnie z trescig art. 90 ust.
1 ustawy pzp ocena czy Wykonawca ztozyt oferte z razaco niskg ceng odnosi sie do catego
przedmiotu zaméwienia, a nie do wybranego elementu kosztorysowego.
Wskazat na poroéwnanie cen rynkowych, z ktérych wynika, ze wybrana oferta rézni sie od
ceny oferty drugiej w rankingu o 4%, od trzeciej o 6,7 % a od kolejnej ok. 9 %.
Zatem, w ocenie Zamawiajgcego, skoro ceny ofert sg zblizone do siebie to nie ma mowy o
cenie razaco niskiej. Zamawiajacy powotal sie na dotychczasowe orzecznictwo ZA oraz
Krajowe] Izby Odwotawcze] w tym zakresie KIO/UZP 466/08, KIO/UZP 126/09, KIO/UZP
284/09, KIO/UZP 293/08 i 294/09, KIO/UZP297/09.

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajacego, Odwotujacy w dniu 18.05.2009 ztozyt
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, podtrzymujgc zarzuty i argumentacije

zawartg w protescie i wnoszgc o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajacej na oddaleniu protestu z dnia 30 kwietnia 2009 r.
i nakazanie Zamawiajgcemu uwzglednienie protestu w catosci,

2. uniewaznienie czynnosci polegajacej na wyborze oferty Konsorcjum jako oferty
najkorzystniejszej,

3. dokonanie ponownego badania i oceny zlozonych ofert

4. odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum,

5. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej

alternatywnie:

nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ziozonych w mniejszym
postepowaniu ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem oferty

Konsorcjum.



Sktad orzekaj acy Izby dopu scit dowody z dokumentacji post epowania o udzielenie
przedmiotowego zamowienia, specyfikacji istotnych w arunkéw zamowienia, ofert
zlozonych w post epowaniu. Bior ac pod uwag e stanowiska i o0 $wiadczenia
petnomocnikéw stron, zio zone w toku rozprawy sklad orzekaj acy lzby ustalit co

nastepuje:

Izba ustalita, ze do uptywu terminu wyznaczonego na skfadanie ofert wptyneto 8 ofert wg.
nastepujacej kolejnosci pod wzgledem ceny:

1. Konsorcjum: BUDIMEX DROMEX S.A., MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. - z ceng
1829 367 854,48 zt.

J&P—-AVAX S.A. - zceng 1903 152 382,70 zt

DRAGADOS S.A. -z ceng 1951 685 099,31 zi.

Konsorcjum: POLIMEX - MOSTOSTAL S.A., DOPRASTAYV a.s. Eurovia Polska S.A.,
Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych i Mostowych S.A. Kedzierzyn Kozle - z ceng
1996 219 665,79 zt.

5. Konsorcjum: HERMANN KIRCHNER Polska Sp. z 0.0. HERMANN KIRCHNER
Bauunternehmung GmbH - Niemcy, STRABAG Sp. z 0.0., PRM MOSTY - tODZ
S.A. - z ceng 2 044 810 048,03 zi,

6. Konsorcjum: HENTSCHKE Bau GmbH - Bautzen, Henczke Budownictwo Sp. z o.0.
DROGBUD Podkarpacki Holding Budowy Drég Sp. z 0.0. DROG — BUD Sp. z o0.0.
ENERGOPOL - Potudnie S.A. - z ceng 2 092 539 163,05 zt,

7. Konsorcjum: Mota - Engil Polska S.A. i Mota - Engil, Engenharia e Construcao, S.A.
Portugalia z ceng 2 155 385 355,72 zl.

8. Konsorcjum: Astaldi S.A. - Wiochy, PBDIM Sp. z o0.0. - Minsk Maz., PBDIM
,ERBEDIM” Sp. z 0.0. -z ceng 2 374 980 084,67 z.

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W zwigzku z tym, ze protest w niniejszej sprawie zostat ztozony w dniu 30.04.2009 r.,
tj. po dacie wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. 0 zmianie ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058),
majac na wzgledzie przepis art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy, sktad orzekajacy Izby podjat

rozstrzygniecie w zakresie stosowania przepisOw dzialu VI ustawy w oparciu aktualnie



obowigzujacy stan prawny i ustalit, ze terminy na wniesienie srodkéw ochrony prawnej
zostaly zachowane.

Izba uznata takze, ze Odwotujacy jako podmiot, ktéry ztozyt oferte w rozpatrywanym
postepowaniu, kwestionujacy wybor oferty najkorzystniejszej posiada interes prawny w
rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy, bowiem potwierdzenie sie zarzutow zgtoszonych przez
Odwotujgcego i uwzglednienie zgdan zgtoszonych w protescie powoduje, ze ma on

mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego.

Bezspornym jest, ze w kwestionowane] przez Odwotujgcego poz. 130 kosztorysu
ofertowego dotyczacej ,umacniania spoiwami hydraulicznymi - ilos¢ 1907 971,00 m3”,
Konsorcjum zaproponowato cene jednostkowg za 1m3 - 0,22 ztotych, zas wartosc¢ tej pozycji
kosztorysowej wynosi 419.753,62 zlotych. Natomiast cena jednostkowa tej samej pozycji 130
w kosztorysie ofertowym Odwolujgcego wynosi 26,80 zt za 1m3, co daje wartosc
51. 133. 622 z}., a zatem stanowi 0 50. 713. 869 zt wiecej niz w ofercie Konsorcjum.

Izba ustalita, ze réznica pomiedzy ceng oferty Konsorcjum, uznang za najkorzystniejszg a
ceng oferty Odwotujgcego wynosi 73. 784. 528,22 zt. a jedynym kryterium oceny ofert jest

cena.

Zaréwno ustawa pzp jak rowniez dyrektywy Unii Europejskiej nie definiujg pojecia
.fazaco niskiej ceny”. Zgodnie z ugruntowang linig orzecznictwa, istotne jest to, ze przy
ocenie czy mamy do czynienia z ,razaco niskg ceng” nalezy bra¢ pod uwage cene catkowitg
oferty a nie ceny jednostkowe za poszczegdlne elementy oferty - pozycje kosztorysowe.
Whiosek taki wyptywa wprost z literalnego brzmienia tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp,
zgodnie z ktérym Zamawiajacy odrzuca oferte jesli zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, nie zas w stosunku do pewnej czesci (w tym przypadku jednej
pozycji kosztorysowej) przedmiotu zamowienia. Podobne stanowisko zajat réwniez Sad
Okregowy w Lublinie w wyroku z dnia 24.03.2005 roku (Sygn. akt Il Ca 425/04) oraz Sad
Okregowy w Poznaniu w dniu 17.01.2006 roku (Sygn. akt Il Ca 219/05).

Odwolujacy zakwestionowal cene jednostkowg jednej z szeregu tysiecy pozycji
kosztorysowych i zarzut ,razaco niskiej ceny” sformutowal jedynie w odniesieniu do
wskazanej pozycji kosztorysowej a nie ceny catkowitej oferty zaproponowanej przez
Konsorcjum.

W ocenie lzby, nawet, gdyby uznaé, ze wskazana pozycja 130 kosztorysu ofertowego
Konsorcjum jest ceng zanizong, to jednak nie jest uzasadniony poglad co do uznania ceny
razaco niskiej w stosunku do catego przedmiotu zamowienia. Nie mozna bowiem przyjaé, ze
oferta zawiera razgco niskg cene wylgcznie na podstawie jednej z kilku tysiecy pozycji

kosztorysowych.



Stanowisko to jest tym bardziej uzasadnione, ze zaproponowana przez Konsorcjum cena
jednostkowa tej pozycji kosztorysowej nie wplywa na ranking ofert i wybdr oferty
najkorzystniejszej, bowiem nawet gdyby przyjac, ze jest ona zanizona o ok. 50 min zt (przy
przyjeciu, ze cena jednostkowa w poz. 130 wynosi ok. 26 z}) to i tak nadal oferta Konsorcjum
jest ofertg najkorzystniejszg cenowo.

Izba stoi na stanowisku, ze rowniez cena catkowita oferty Konsorcjum nie odbiega w spos6b
razacy od cen rynkowych, warto$ci szacunkowej zamoOwienia ustalonej przez
Zamawiajgcego i wynoszacej 1 801 059 830,52 netto jak rowniez cen innych ztozonych w
postepowaniu ofert, gdzie réznice wynoszg ok. 4 - 10 %. Nie mozna zatem uznaé, ze
calkowita cena oferty Konsorcjum jest ceng nierealng, niewiarygodna, za ktérg nie jest
mozliwa nalezyta i zgodna z wymaganiami realizacja przedmiotu zaméwienia.

Konkludujac, przyjeta przez Konsorcjum cena jednostkowa w poz. 130 dotyczaca
umacniania spoiwami hydraulicznymi, nie czyni zatem catkowitej ceny oferty ceng razaco
niskg i nie gwarantuje wykonania catlego zamowienia w sposob nalezyty.

Wykonawca, kalkulujac oferte bierze na siebie ryzyko gospodarcze i zobowigzuje sie do

wykonania zamowienia za wskazang w ofercie cene.

W ocenie Izby, samo wskazanie na sprzedaz danego produktu ponizej kosztéw wiasnych nie
jest jeszcze wystarczajgce dla zakwalifikowania danego dziatania jako czyn nieuczciwej
konkurencji. Dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji istotne jest bowiem wykazanie,
ze takie dziatanie doprowadzi do eliminacji innych podmiotéw z rynku. Zaréwno Odwotujacy
jak i pozostate podmioty, ubiegajace sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia dziatajg w
warunkach rynku konkurencyjnego w branzy budowlanej i naturalnym jest podejmowanie
dziatah przez te podmioty, majacych na celu uzyskanie zaméwienia publicznego i obnizenie
kosztéw realizowanych przez siebie inwestycji. Mozliwe jest uzyskanie niezwykle
korzystnych rabatéw, szczegodlnie od wspoipracujacych stale z wykonawcg podmiotéw.
W ocenie Izby, Odwotujacy nie wykazat, ze dzialanie Konsorcjum polegajagce na wycenie
umacniania spoiwami hydraulicznymi ponizej kosztéw ich wytworzenia eliminuje
Odwolujgcego z rynku budowlanego a zatem nie wykazat, ze dziatanie takie nosi znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z 16 kwietnia

1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Biorgc pod uwage powyzsze Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i pkt 3
w zw. z art. 3 i 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji a takze art. 90

ust. 191 ust. 1 ustawy pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy pzp.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191

ust. 6 1 7 ustawy pzp.

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

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



