Sygn. akt: KIO/UZP 661 /10

WYROK
z dnia 11 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Pawet Trojan

Bogdan Artymowicz

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez BUDIMEX S. A, 01 — 040 Warszawa, ul. Stawki 40 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Instytucja Kultury ,EC — 1 £6d 2z — Miasto Kultury”, 90 — 365 tod 2z, ul.

Tymienieckiego 5 protestu z dnia 26 marca 2010 r.

przy udziale Porr (Polska) Lider, Porr Projekt Und Hochbau Aktie  ngesellschaft
(Partner), Porr GmbH (Partner), z siedzib g dla Lidera 01 — 531 Warszawa, ul. Wybrze ze
Gdynskie 6A zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza BUDIMEX S. A., 01 — 040 Warszawa, ul. Stawki 40

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez BUDIMEX S. A., 01 — 040 Warszawa, ul.



Stawki 40 na rzecz Instytucja Kultury ,EC — 1 £6d Z — Miasto Kultury”, 90
— 365 £6d z, ul. Tymienieckiego 5

2) dokonac¢ wptaty kwoty 1 830 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset trzydziesci zt
zero gr.) przez BUDIMEX S. A., 01 — 040 Warszawa, ul. Stawki 40 na rzecz
Instytucja Kultury .EC — 1 £6d 2z — Miasto Kultury”, 90 — 365 £6d 2z, ul.
Tymienieckiego 5 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz BUDIMEX S. A, 01 - 040

Warszawa, ul. Stawki 40

Uzasadnienie

Zamawiajacy Instytucja Kultury ,EC-1 £édz - Miasto Kultury", ul. Tymienieckiego 5, 90-365
£édz prowadzi postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego pn. ,Rewitalizacja EC-1 i jej adaptacja na cele kulturalno-artystyczne"
(Zadanie 1l). Postepowanie zostalo wszczete ogloszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich zamieszczonym pod numerem 2009/S 133-
194287 z dnia 15 lipca 2009 roku.

W dniu 17 marca 2010 r. po dokonaniu czynnosci oceny ofert Zamawiajacy ogtosit wybor

najkorzystniejszej oferty, w ktorym wskazal, iz za najkorzystniejszg oferte zostata uznana
oferta Konsorcjum Porr.

W wyniku takiego zachowania Zamawiajgcego w dniu 26 marca 2010 roku Protestujgcy

(Odwotujacy) na podstawie art. 180 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych, zwanej dalej ,ustawg pzp", wnidst protest
wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na: dokonaniu czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, ktorego liderem jest Porr (POLSKA) SA (dalej jako
.Konsorcjum Porr"), ktéra podlega odrzuceniu.

Protestujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 90 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 3
i 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Protestujacy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2)  odrzucenie oferty Konsorcjum Porr,



3) dokonanie ponownej oceny ofert, a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty
Protestujacego jako najkorzystniejszej sposréd waznych ofert ztozonych w postepowaniu
niepodlegajacych odrzuceniu.

Uzasadniajgc interes prawny we wniesieniu srodka ochrony prawnej, Protestujacy
wskazywat, ze w uzyskaniu niniejszego zamowienia doznat uszczerbku, albowiem poprzez
niezgodne z prawem czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu odrzucenia
oferty Konsorcjum Porr, podlegajacej odrzuceniu zgodnie z przepisami ustawy Pzp
Protestujacy pozbawiony zostat mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Protestujacy podnosit, iz
w przypadku, gdy Zamawiajgcy usunie wszystkie naruszenia prawa wskazane w niniejszym
protescie, oferta Protestujacego powinna zosta¢ wybrana, gdyz jest ofertg najkorzystniejsza
sposrad ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu protestu Protestujgcy podnosi, iz dokonujgc oceny ofert Zamawiajacy
dopuscit sie razacych naruszen ustawy, ktore skutkowaty wybraniem jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy, podlegajacej odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 stawy Pzp,
jako, ze Konsorcjum ztozylo oferte z razaco niskg cena, dopuszczajgc sie jednoczesnie
czynu nieuczciwej konkurenciji.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum
z Porr powodu razaco niskiej ceny Protestujacy wskazywat na nastepujgce:

I. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy wskazat, ze srodki ktdre zamierza przeznaczy¢
na realizacje zamoOwienia wynosza 155 000 000,00 zt. Konsorcjum ziozyto oferte za cene
(brutto) wynoszacg 100 282 704, 20 zi, co stanowi jedynie ok. 65% budzetu Zamawiajgcego.
Pomimo tak razacej réznicy w stosunku do $rodkéw finansowych, ktére Zamawiajacy
przeznaczyt na realizacje przedmiotowego zamoéwienia Zamawiajacy zaniechat czynnosci do
ktorej zobowigzany byt na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tj. do wezwania Konsorcjum
PORR do zilozenia wyjasnien w sprawie elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢
ceny celem ustalenia, czy oferta ztozona przez to Konsorcjum zawiera razgco niskg cene.
Protestujgcy wskazywal, ze Zamawiajgcy dokonujgc badania oferty pod wzgledem
merytorycznym, powinien rownoczes$nie zwrocic uwage na te elementy oferty, ktore
wskazywa¢ mogg na razgaco niskg cene. W szczegdlnosci Zamawiajgcy ma obowigzek
wezwacé wykonawce do zlozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny, jezeli odbiega ona
znaczaco od budzetu Zamawiajacego, a jednoczesnie istotne sktadniki ceny oferty zostaty
razgco zanizone co powoduje, ze istnieje duze prawdopodobienstwo, ze wykonawca robét w
zaoferowanych w kosztorysach cenach nie wykona. Jak sie bowiem wskazuje, za oferte
Z razaco niskg ceng nalezy uzna¢ oferte, ktérej cena jest nierealna w relacji do cen
rynkowych podobnych zamdéwien, co oznacza, ze odbiega od cen przyjetych wskazujac na
wykonanie zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia. Protestujacy przywotuje orzeczenie

Sadu Okregowego w Katowicach, ktory stwierdzit w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn.



akt XIX Ga 3/07 ,,0 cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego
nieoptacalne. (...). Przykladem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng ztotowke.

Il. Protestujgacy wskazuje na szereg elementéw oferty Konsorcjum Porr, ktére wyceniono
ponizej kosztow wykonania oraz razgco odbiegajac od realnych cen rynkowych, dowodzac
zaoferowania przez Konsorcjum oferty z razgco niskg cena.

lll. Protestujacy zwrécit uwage, ze nie ma realnej mozliwosci wykonania wycenionych przez
Wykonawce robot w cenach, ktére zaproponowat w kosztorysie, w szczegolnosci, ze cena za
niektore pozycje jednostkowe obejmowaé musi zarowno koszt materiatéw, jak i robocizny.
Wartosci wskazanych pozycji cenowych w poréwnaniu do wartosci tych samych pozycji
cenowych zaproponowanych przez Odwolujgcego, swiadczg niewatpliwie o zasadnosci
zarzutu razaco niskiej ceny oferty zlozonej przez Konsorcjum Porr, albowiem wskazujg ze
Wykonawca nie ujat w ofercie wszystkich elementéw cenotworczych, co doprowadzito do
zaoferowania ceny nierealnie niskiej i nieadekwatnej do rzeczywistych kosztéw realizacji tak
duzego przedsiewziecia. Zgodnie z pkt 2.1. SIWZ (str. 18) oferowana cena za wykonanie
przedmiotu zamdwienia winna wynika¢ z przedstawionego kosztorysu ofertowego

i _uwzglednia¢ wszystkie koszty konieczne do poniesienia przez Wykonawce w celu

wykonania i przekazania do uzytkowania Przedmiotu Zamoéwienia. W _ramach podanych

jednostek przedmiarowych rob6t podstawowych cena ofertowa musi obejmowac wszystkie

koszty niezbedne do kompleksowej realizacji Przedmiotu Zamoéwienia. W Swietle

powyzszego zapisu SIWZ nie ulega watpliwosci, ze zaproponowane przez Konsorcjum Porr
pozycje jednostkowe potwierdzajg ztozenie przez tego Wykonawce oferty z razaco niska
cena.

Podsumowujac, okolicznosc¢, ze zaoferowana przez Konsorcjum cena oferty stanowi jedynie
65% wartosci budzetu Zamawiajacego oraz, ze wykonawca zaproponowat wykonanie
poszczegodlnych robot sktadajacych sie na zamowienie ponizej ich rynkowej wartosci oraz
kosztow wykonania, powinna prowadzi¢ do odrzucenia oferty Konsorcjum Porr, a wczesniej
skioni¢ Zamawiajgcego do wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w sprawie razgco
niskiej ceny.

Protestujacy podkreslat, ze Zamawiajacy badajac oferte zobowigzany jest wzigé pod uwage
wszystkie czynniki wskazujgce na zaoferowanie przez Wykonawce razaco niskiej ceny, przy
czym w sytuacji, w ktérej dochodzi do zmiany cen na rynku budowlanym zamawiajacy dla
oceny czy ma do czynienia z razgco niskg ceng zobowigzany jest odnosi¢ cene oferty nie
tylko do wartosci ustalonego przez siebie budzetu oraz realiow rynkowych, ale rowniez do
cen zaproponowanych przez innych wykonawcéw. Powyzsze potwierdza orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 19.08.2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1104/09



wskazala, ze ,w szczegdlnosci w czasie spowolnienia gospodarczego, kiedy firmy bardziej
agresywnie konkurujg o zamoOwienia publiczne, konieczna jest nie tylko analiza rynku, ale
przede wszystkim poréwnanie cen wykonawcOw konkurujgcych o udzielenie zamowienia
publicznego.

Nie sposob rowniez nie wskazac, ze badanie poszczegolnych pozycji cenowych dla oceny
razgco niskiej ceny oferty, ma istotne znaczenie w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy przewidziat
za wykonanie zamowienia wynagrodzenie o charakterze kosztorysowym. W odrdznieniu
bowiem od wynagrodzenia ryczattowego, przy ktérym sposob kalkulacji oferty (...) stanowi
wytaczng domene wykonawcy skitadajgcego oferte” (wyrok KIO z dnia 08.10.2009 r. sygn.
akt KIO/UZP 1307/09) przy wynagrodzeniu kosztorysowym na ocene czy cena ziozonej
oferty ma charakter razgco niskiej istotny wptyw ma sposoéb kalkulacji cen jednostkowych.
W szczegdlnosci jezeli zanizenie istotnych z punktu widzenia wykonania zmdwienia pozycji
cenowych jest tak drastyczne, ze zagraza realizacji zamdwienia, Zamawiajacy zobowigzany
jest ustali¢ w jaki sposéb Wykonawca skalkulowat cene za wykonanie robét, za ktére cena
zostata drastycznie zanizona.

Zamawiajacy powinien réwniez oceniaé sposéb kalkulacji ceny oferty w Swietle
ewentualnych nastepstw zanizenia przez Wykonawce istotnych pozycji cenowych. Moze sie
bowiem okaza¢, ze Wykonawca robét ktore wycenit ponizej kosztow ich realizacji w ogéle nie
wykona. Moze réwniez dojs¢ do sytuacii, w ktorej Wykonawca wykazywaé bedzie, ze roboty,
ktorych nie byt w stanie wykona¢ z uwagi na nierealnie niska cene zaproponowang
w kosztorysie stanowig roboty dodatkowe, na ktére Zamawiajacy zmuszony bedzie
przeznaczy¢ dodatkowe Srodki finansowe. Moze sie tym samym okazac, ze doszio do

wyboru oferty Wykonawecy, ktory ztozyt oferte z ceng faktycznie wyzsza niz cena pozostatych

ofert ztozonych w postepowaniu.

W Swietle powyzszego konieczne jest rowniez wskazanie, ze takie dziatanie Wykonawcy,
stanowi czyn nieuczciwe] konkurencji. Jezeli bowiem dziatania przedsiebiorcy nie wynikajg
z istoty konkurencji, lecz majg jedynie na celu utrudnienie dostepu do rynku za pomoca
$rodkéw nie znajdujacych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig
one czyn nieuczciwej konkurencji, a tym samym podstawe do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Reasumujgc Odwotujacy wskazywal, ze nie ma watpliwosci, ze Zamawiajacy poprzez
zaniechanie czynnos$ci odrzucenia oferty Konsorcjum Porr, swoim postepowaniem naruszyt
przepis art. 89 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. W efekcie doszto réwniez do naruszenia przepisu art. 7
ust. 1 ustawy Pzp zobowigzujacego Zamawiajgcego do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamédwienia w sposiOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.



Do protestu wniesionego przez Budimex S.A. przylaczyt sie Wykonawca Konsorcjum Porr
Polska po stronie Zamawiajgcego, zadajac odrzucenia protestu jako wniesionego przez
podmiot nieuprawniony, wzglednie oddalenia protestu w catosci.

Przystepujacy zaznaczyt, iz zostat wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w
materii razaco niskiej ceny. Przystepujacy wyjasnit swojg kalkulacje i wysokos¢ wynikajacej
z niej ceny w pismie z dnia 22 lutego 2010 roku. Przystepujacy zaznaczyt, iz w zadaniu 2
wystgpita konieczno$¢ dostosowania cen z ofert firm powykonawczych do wymogow
stawianych przez Zamawiajgcego i wypetnienia przestanych pozycji przedmiarowych oraz
brak zgody Zamawiajgcego na zmiane podstaw wyceny (odpowiedz na pytanie nr 16 z dnia
19 stycznia 2010 roku). Wedlug wyjasnien Przystepujacego stad wynikajg rozbieznosci
pomiedzy cenami jednostkowymi w poszczegoélnych zakresach prac. Normatywy zawarte
w podstawach wyceny w wielu przypadkach nie sg juz adekwatne do rzeczywistych
naktadéw rzeczowych przy zastosowaniu howoczesnego sprzetu.

W dalszej kolejnosci Przystepujacy wskazuje, iz dowody rynkowe pokazuja, iz znaczna
cze$¢ przetargdbw publicznych jest realizowana za znacznie nizsze wartosci wycen,
w stosunku do kwoty, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje. W tym miejscu
Przystepujacy przytoczyt liczne przyktady takich przetargdéw. Dlatego tez zamdwienie jest
mozliwe do realizacji przez Przystepujgcego za zaoferowane ceny. Przystepujacy wskazuje,
ze punktem odniesienia do dokonania oceny razgco niskiej ceny nie powinny by¢ ceny
innych wykonawcow. Wskazuje takze, ze Protestujacy analizujgc pozycje jego oferty wskazat
pozycje kosztorysowe, ktore w wiekszosci sg pozycjami wyceny i analizy indywidualnej. Stad
okreslenie naktadoéw jednostkowych w tych pozycjach zalezy wylacznie od wiedzy
i doswiadczenia oferenta. Nie jest dopuszczalne jednostronne interpretowanie tych pozyciji.
Co wiecej Przystepujacy wskazuje daleko idgcg niekonsekwencje Protestujgcego, poniewaz
sam Protestujacy przystepowat do realizacji zamowien za kwoty znacznie nizsze niz kwota
zamoOwien oszacowana przez Zamawiajgcego.

W koncowej czesci przystapienia Przystepujacy wskazuje, ze z zestawienia roznic miedzy
poszczegodlnymi ofertami wynika, ze nie ma wyraznego przedziatu wartosci dla tego zadania,
gdyz kazda z ofert r6zni sie od poprzedniej o zblizony przedziat procentowy i oscyluje na

poziomie 10%.

W dniu 6 kwietnia 2010 roku Zamawiajgcy rozstrzygnat protest przez jego oddalenie.

Za niezasadny uznat Zamawiajgcy zarzut naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy.

1. Zamawiajacy dokonat czynnosci wezwania Wykonawcy Konsorcjum Porr do wyjasnienia
elementéw oferty majgcych wpltyw na wysokos¢ ceny, zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 1

ustawy, w dniu 15 lutego 2010 r. Konsorcjum Porr w dniu 22 lutego 2010 r. przediozyto



stosowne wyjasnienia, dotyczace elementéw oferty oraz podstaw obliczenia ceny oferty,
wraz z dowodami na poparcie przedstawionego stanowiska. W Swietle powyzszego
Zamawiajacy podnosi, iz dochowat nalezytej starannosci i dokonat wszelkich niezbednych
czynnosci w procesie oceny ofert, wymaganych przepisami ustawy.

2. Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 3 i 4 ustawy z uwagi na zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Porr ztlozonej na Zadanie 2, nie zastuguje na uwzglednienie
z nastepujacych powodow:

I. Cena ziozonej przez Konsorcjum Porr na zadanie 2 oferty wynosi 100 282 704 zt brutto.
Zamawiajacy, badajgc ztozong oferte pod katem razaco niskiej ceny, brat pod uwage
zarébwno kwote przeznaczong na realizacje tego zadania ustalong w korelacji z szacunkowg
wartoscig zaméwienia, tj. kwote 155 000 000,00 zt brutto, jak réwniez ceny ofert ztozonych
przez innych wykonawcow, w szczegollnosci:

1) Budimex S.A. - cena oferty 111 225 109,04 z} brutto

2)  konsorcjum Skanska S.A. i Skanska Cz. A.s. - cena oferty 122 503 547,20 z} brutto

3) konsorcjum Eiffage Budownictwo Mitex S.A. i Eiffage Construction SAS. - cena oferty
137 491 960,31 zt brutto.

Cena oferty Konsorcjum Porr stanowi ponad 64% kwoty, jakg Zamawiajacy przeznaczyt na
sfinansowanie tego zamoéwienia (jest 0 ok. 36 % nizsza). Jednoczesnie cena zaoferowana
przez Konsorcjum Porr jest nizsza od ceny zaoferowanej przez Budimex S.A. o kwote
10 942 404,80 zt brutto (tj. ok. 10% nizsza), a o kwote 22 220 843 zt brutto nizsza od ceny
oferty Konsorcjum Skanska (tj. ok. 19% nizsza).

Zamawiajacy podnosi, iz wedle ustalonych pogladéw doktryny i orzecznictwa, fakt
zaoferowania przez Wykonawce nizszej ceny niz szacunkowa warto$¢ zamowienia
powiekszona o podatek VAT nie oznacza, ze Zamawiajacy w kazdym przypadku jest
zobowigzany do zadania od Wykonawcy wyjasnien w zakresie ceny oferty. Innym
elementem odniesienia sg ceny rynkowe podobnych zamoéwieh (za wyrokiem Sadu
Okregowego w Warszawie z dn. 8.06.2006 r., sygn. akt V Ca 459/06).

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy zwrocit sie do Konsorcjum Porr w trybie art.
90 ust. 1 ustawy o wyjasnienie elementow oferty majacych wptyw na wysokos$é ceny.
Konsorcjum Porr w dniu 22 lutego 2010 r. przedtozyto stosowne wyjashienia, dotyczace
elementéw oferty oraz podstaw obliczenia ceny oferty, wraz z dowodami na poparcie
przedstawionego stanowiska. Jak podnosi sie w orzecznictwie, za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu z szacunkowg
wartoscig zaméwienia lub cenami rynkowymi (tak w wyroku Sadu Okregowego w Radomiu
z dn. 14.2.2006r., sygn. akt IV Ca 28/06). Podobnie wypowiada sie Krajowa Izba
Odwotawcza - w wyroku z 6.02.2009 r. sygn. KIO/UZP 109/09, czytamy: ,Nalezy uznac, ze



ceng razaco niskg jest cena nierealistyczna, cena, za ktérg nie jest mozliwe wykonanie
zamoOwienia w nalezyty sposob i ktora wskazuje na zamiar realizacji zamowienia ponizej
kosztéw wiasnych wykonawcy, nie pozwalajaca na wygenerowanie przez niego zysku.";
w wyroku z 29.05.2008 r. sygn. KIO/UZP 466/06, Izba stwierdzita: ,O razaco niskiej cenie
mozna mowi¢ w przypadku, gdy catkowita cena oferty odbiega od cen obowigzujacych na
danym rynku w taki spos6b, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia przy zatozeniu
osiggniecia zysku." W odniesieniu do powyzszego, jak rowniez w oparciu o wyjasnienia
Wykonawcy Zamawiajacy ustalit, iz zaoferowana przez Konsorcjum Porr cena nie jest ceng
razaco niskg. Konsorcjum Porr w wyjasnieniach opisato szczegdtowo sposob i podstawy
dokonanej kalkulacji cenowej, pozwalajgc Zamawiajgcemu dokona¢ oceny tych wyjasnien
zgodnie z art. 90 wust. 2 ustawy, tj. z uwzglednieniem obiektywnych czynnikow,
w szczegoblnosci oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy. W oparciu o wyjasnienia i zatagczone do nich
dowody Zamawiajgcy miat wystarczajgce podstawy do uznania, ze przyczyng podania
w ofercie Konsorcjum Porr na Zadanie 2 ceny w wysokosci 100 262 504,20 zt brutto,
réznigcej sie od kalkulacji zawartych w innych ofertach, nie byfa nierzetelnos¢ kalkulacji tego
Wykonawcy. Konsorcjum Porr wykazato prawdziwos¢ podanych w ofercie elementéw
cenotwdrczych, co w swietle orzeczenia zespotu arbitréw z dnia 26.04.2005 r. sygn. akt
UZP/Z0O/0-772/05, obala zarzut razgco niskiej ceny.

lll. Niezasadne jest twierdzenie Protestujgcego o razgco niskiej cenie zaoferowanej przez
Konsorcjum Porr w ofercie na Zadanie 2, poparte argumentem, iz niektére elementy oferty
tego Wykonawcy zostaly wycenione ponizej kosztow wykonania i odbiegajg razaco od
realnych cen rynkowych. Protestujacy przywotat w protescie kilkadziesigt pozycji
kosztorysowych, dla ktérych ceny jednostkowe - jego zdaniem - sg razgco niskie. Zgodnie
z jednolitg linig orzecznicza pod uwage nalezy bra¢, co do zasady, calkowitg cene za
przedmiot zamdwienia a nie ceny za poszczegolne pozycje lub ceny jednostkowe. Ocena,
czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia powinna by¢é
dokonana w odniesieniu do catosci ceny zaproponowanej przez wykonawce (za wyrokiem
Sadu Okregowego w Lublinie z dn. 24.03.2005 r., sygn. akt Il Ca 425/04). Oceniajac tylko
jeden element oferty zamawiajacy nie moze odrzuci¢ oferty, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy stanowi o razgco niskiej cenie oferty w stosunku do przedmiotu zamdwienia, nie za$
razaco niskiej ceny pewnej czesci oferty. Choéby nawet sama cena czesci oferty mogtaby
by¢ uznana za razaco niskg to zadna miarg nie czyni to ceny calej oferty razaco niskg (tak
w postanowieniu Sgdu Okregowego w Poznaniu z dn. 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca
2194/05).



Wyjatkowo przedmiotem badania mozna uczyni¢ ceny jednostkowe, ale nawet w takiej
sytuacji nalezy uwzgledni¢ wszystkie ceny jednostkowe, a nie koncentrowac sie wytacznie
na wybranych. Gdy na wartos¢ skiadanej oferty wptyw ma poréwnanie jedynie kilku czy
kilkkunastu cen jednostkowych, to pozbawione jest podstaw dzialanie Zamawiajgcego
dokonujgcego analizy ceny razaco niskiej, polegajace na braniu pod uwage tylko wybranych
cen jednostkowych, a nie sumy wszystkich cen jednostkowych wynikajacej z podsumowania
kosztorysu.

W tym miejscu Zamawiajacy z ostroznosci wskazuje, ze nawet niedoszacowanie jednego
z elementow oferty nie wskazuje na btedng kalkulacje ceny oferty i w konsekwencji
mozliwos¢ zaistnienia ceny razgco niskie] w sytuacji, gdy element ten nie ma
przewazajgcego znaczenia dla ceny ofertowej, a cena pozostatych elementéw oferty zostata
skalkulowana prawidtowo i nie moze kompensowa¢ ewentualnego zanizenia wartosci.
Ponadto, odnoszac sie do argumentéw przywotanych przez Protestujgcego, Zamawiajacy
dokonat ustalenia sposobu kalkulacji cen za wykonanie robot przez Konsorcjum Porr
w oparciu o wyjasnienia udzielone przez tego Wykonawce.

IV. Nieuzasadniony jest réwniez zarzut podniesiony przez Protestujacego, iz ztozona przez
Konsorcjum Porr oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu
nieuczciwej konkurencji powinien by¢ udowodniony (art. 6 Kodeksu cywilnego w zwigzku z
art. 14 ustawy Pzp) oraz uzasadniony poprzez przytoczenie konkretnego przepisu ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2003r. Nr 153,
poz. 1503 ze zm.). Tak wiec uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji
wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegalo oraz zakwalifikowanie go jako
konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo
deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tej ustawy.
Protestujacy podnoszac przedmiotowy zarzut ograniczyt sie do stwierdzenia, iz fakt zlozenia
przez Konsorcjum Porr oferty z ceng nizszg od cen okreslonych w pozostatych ztozonych
ofertach, jest dzialaniem tego Wykonawcy stanowigcym czyn nieuczciwej konkurenciji.
Jednoczesnie Protestujgcy nie zdefiniowat czynu nieuczciwej konkurencji popetnionego
przez Konsorcjum Porr, jak rowniez nie zakwalifikowal go prawnie, podajac jedynie, ze
»~Jezeli bowiem dziatania przedsiebiorcy nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz majg jedynie
na celu utrudnienie dostepu do rynku za pomocg srodkow nie znajdujacych
usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej
konkurencji”

Wobec braku sprecyzowania i udowodnienia przez Protestujgcego sposobu, w jaki dziatania
Konsorcjum Porr, podjete w przedmiotowym postepowaniu, utrudniajg innym

przedsiebiorcom dostep do rynku, Zamawiajacy oddalit zarzut.



W dniu 16 kwietnia 2010 roku Odwotujagcy BUDIMEX S.A. na podstawie art. 184 ust. 1

w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych

wniést odwotanie od oddalenia przez Zamawiajgcego protestu wobec niezgodnego
z przepisami ustawy Pzp wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, ktorego liderem
jest Porr (POLSKA) S.A. zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 90 ust. 2, art.
89 ust. 1 pkt 3i 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2)  dokonanie ponownej oceny ofert, w tym:

a) odrzucenie oferty Konsorcjum Porr,

b) w konsekwencji dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej

sposrod waznych ofert ztozonych w postepowaniu niepodlegajgcych odrzuceniu.

Swoj interes prawny we wniesieniu srodka ochrony prawnej Odwotujgcy uzasadniat
podobnie jak w protescie, stwierdzajac, iz poprzez niezgodne z prawem C€zynnosci
Zamawiajgcego polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Porr, podlegajacej
odrzuceniu zgodnie z przepisami ustawy Pzp Odwotujacy pozbawiony zostat mozliwosci
uzyskania zaméwienia. Odwotujacy podnosit, iz w przypadku, gdy Zamawiajacy usunie
wszystkie naruszenia prawa wskazane w protescie z dnia 26 marca 2010 roku oraz
w niniejszym odwofaniu, oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana, gdyz jest ofertg
najkorzystniejsza sposrod waznych ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu Odwotujacy podtrzymat zarzuty wskazane w protescie, podkreslajgc
dodatkowo po zapoznaniu sie z uzasadnieniem rozstrzygniecia protestu nastepujace
okolicznosci:

I. Odnoszac sie do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Konsorcjum
Porr z powodu razgco niskiej ceny Odwotujgcy wskazuje na nastepujgce argumenty:

W rozstrzygnieciu protestu z dnia 6 kwietnia 2010 r., Zamawiajacy wskazat, ze zwrocit sie
0 wyjasnienia do Konsorcjum Porr, ktére w dniu 22 lutego 2010 r. przediozylo ,stosowne
wyjasnienia, dotyczace elementéw oferty oraz podstaw obliczenia ceny oferty, wraz
z dowodami na poparcie przedstawionego stanowiska". Zamawiajacy jednak oddalajac
protest nie wykazal, jakie obiektywne okolicznosci oraz dowody przedstawione przez
Konsorcjum Porr na ich poparcie przekonaly Zamawiajgcego, ze Konsorcjum Porr nie
zaoferowato oferty z razgco niskg ceng. Co wiecej réwniez samo Konsorcjum Porr nie
wyjasnito w przystagpieniu do protestu powoddw zastosowania tak niskich, wrecz nierealnych
cen wskazanych w protescie pozycji kosztorysowych, swiadczacych o zaoferowaniu przez

Konsorcjum Porr oferty z razgco niskg ceng, mimo iz zgodnie z przepisami ustawy Pzp, oraz



utrwalonym orzecznictwem po jego stronie lezy ciezar przedstawienia przekonujacych
wyjasnien (wyrok Sadu Okregowego z dnia 5 stycznia 2007 r. (sygn. akt: V Ca 2214/06) oraz
wyrok KIO z dnia 17 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 262/09): ,dla zakwalifikowania oferty
dla dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ziozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wyjasnienn odpowiednio umotywowanych: przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny").

Zwazywszy, ze Konsorcjum Porr nie wykazalo, ze ztozona przez to Konsorcjum oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny, Zamawiajacy zobowigzany byt jg odrzuci¢; zaniechanie tej
czynnosci sprawito, iz doszto do naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

II. Odwotujacy wskazat w protescie z dnia 26 marca 2010 r. elementy oferty Konsorcjum
Porr, ktére wycenione ponizej kosztéw wykonania oraz razgco odbiegajgc od realnych cen
rynkowych, dowodzg zaoferowania przez Konsorcjum oferty z razgco niskg ceng. Zwrocit tez
uwage, ze nie ma realnej mozliwosci wykonania wycenionych przez Wykonawce roboét
w cenach, ktére zaproponowat w kosztorysie.

Zamawiajacy stwierdzit w rozstrzygnieciu protestu, ze ocena, czy oferta zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia powinna by¢ dokonana w odniesieniu do catosci
ceny zaproponowanej przez wykonawce.

Odnoszac sie do rozstrzygniecia Zamawiajgcego w tym zakresie, nalezy wskazac¢, ze nie
mozna w przedmiotowym postepowaniu pomija¢ oceny cen jednostkowych, albowiem majg
one istotny wptyw na catkowitg wartos¢ oferty. Zwazywszy, ze Zamawiajacy przewidziat za
wykonanie zamoOwienia wynagrodzenie o charakterze kosztorysowym, ma to szczegdlnie
istotne znaczenie dla realizacji zamoOwienia; niedoszacowanie niektorych pozycji, moze
bowiem w znaczny sposob wplyngé na ostateczng cene, za jaka zostanie zrealizowane
zamowienie, diametralnie odbiegajgc od pierwotnej, przedstawionej w ofercie.

Aspekt ten podnosi sie takze w orzecznictwie KIO, wskazujgc m. in. ze zakaz formutowania
cen na niewiarygodnie niskim poziomie ,(...) podyktowany jest uzasadniong obawg
ustawodawcy, ze wykonawcy, aby wygra¢ postepowanie, bedg proponowac wykonanie
zamoéwienia za nierealnie niskie ceny, po czym wykonajg je nienalezycie. (...) prowadzi¢ to
moze do zafatszowania prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej, co w konsekwencji
grozic moze naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji, jednej z podstawowej zasad
udzielania zaméwien publicznych. (...)" - wyrok KIO z dnia 5 marca 2009 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 196/09).

Zamawiajacy badajac oferte zdaje sie nie zauwazaé¢ rozbieznosci wynikajacych
Z poréwnania cen zaproponowanych przez innych wykonawcdéw. Stoi to w sprzecznosci
Z orzecznictwem, wskazujacym, ze zamawiajacy jest zobowigzany jest odnosi¢ cene oferty

nie tylko do wartosci ustalonego przez siebie budzetu oraz realiow rynkowych, ale réwniez



do cen zaproponowanych przez innych wykonawcow (Krajowa Izba Odwotawcza, wyrok
z dnia 19.08.2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1104/09).

lll. Biorgc pod uwage uzasadnienie Zamawiajagcego dotyczgce rozstrzygniecia zarzutu
w zakresie czynu nieuczciwe] konkurencji, Odwotujgcy zwraca uwage, ze udowodnit te
okolicznos¢ wskazujac argumenty w zakresie ziozenia przez Konsorcjum Porr oferty
z razaco niskg cena. Zdaniem Odwotujgcego, dziatania tego typu wypaczajg istote wolnej
konkurencji, a przez to majg wptyw na utrudnianie dostepu do rynku za pomoca $rodkéw nie
znajdujacych uzasadnienia dla mechanizmdéw wolnej konkurencji. Jest to szczegdlnie istotne
w obecnej sytuacji na rynku budowlanym, kiedy firmy bardziej agresywnie konkurujg
0 zamodwienia publiczne, a przez dziatania zwigzane ze skladaniem ofert o kosztach
skalkulowanych znacznie ponizej ich rzeczywistej wartosci utrudniajg dziatania innym
przedsiebiorcom.

Podsumowujgac Odwolujacy stwierdza, iz, nie ma watpliwosci, ze Zamawiajacy poprzez
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum PORR, swoim postepowaniem
naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. W efekcie doszilo réwniez do naruszenia
przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzujacego Zamawiajgcego do przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o0 udzielenie zamoéwienia w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

W dniu 30 kwietnia 2010 roku do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (wptyw

bezposredni) wplyneto przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wniesione przez Lidera Konsorcjum Porr Polska w imieniu catego
konsorcjum. Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania w catosci. Kopia przystgpienia

zostata przekazana Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqgo, tj. tr esci  SIWZ, ofert

ztozonych w post epowaniu, dokumentéw zto zonych przez strony i wi aczonych

w_poczet materiatu dowodoweqo, stanowisk i o swiadcze A _stron zaprezentowanych

w toku rozprawy, sktad orzekaj acy lzby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

Odnosz ac sie do podniesionych w prote s$cie, jak i w tre $ci odwotania zarzutéw

stwierdzi ¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajgcy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 roku, tj. przed dniem wejscia w zycie

przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy - Prawo zamoéwienh



publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania
niniejszej sprawy odwolawcze] majg zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu
dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny w zlozeniu odwotania. Tym
samym wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwolania,
wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy.

Whniosek podnoszony na posiedzeniu lzby przez Pelnomocnika Zamawiajgcego
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 ze wzgledu na wniesienie srodkow
ochrony prawnej z uchybieniem terminéw okreslonych w ustawie nie zastugiwat na
uwzglednienie.

Zamawiajgcy podnosit, iz w zwigzku z tym, iz termin na rozstrzygniecie protestu
uptywal dnia 5 kwietnia 2010 roku, a rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 6 kwietnia
2010 roku, Odwotujacy winien byt liczy¢ termin na wniesienie odwotania od dnia 5 kwietnia
2010 roku. Wobec powyzszego termin na whiesienie odwotania uptywat w dniu 15 kwietnia
2010 roku, natomiast odwotanie zostato wniesione w dniu 16 kwietnia 2010 roku.

W tym miejscu Izba wskazuje, iz dzien 5 kwietnia 2010 roku byt dniem wolnym od
pracy ze wzgledu na przypadajace w tym dniu $wieto drugiego dnia Wielkiej nocy. Dzien ten
stanowi wiec dzien ustawowo wolny w rozumieniu ustawy z dnia 18 stycznia 1951 roku
o dniach wolnych od pracy (Dz. U. Nr 4, poz. 28 ze zmianami). Skoro zgodnie z art. 14
ustawy Prawo zaméwien publicznych do liczenia terminédw w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego stosuje przepisy ustawy Kodeks cywilny, a zgodnie za$ z art. 115
Kodeksu cywilnego, jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na dzien uznany
ustawowo za wolny od pracy, termin uplywa dnia nastepnego. Dlatego tez wniesienie
odwotania w dniu 16 kwietnia 2010 roku od rozstrzygniecia protestu (ktdére nastgpito
w ustawowym terminie) Izba uznata za wiasciwie dokonane i w tym zakresie oddalita
wniosek Petnomocnika Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania.

Izba oddalita réwniez wniosek zgtoszony na posiedzeniu Izby przez Peinomocnika
Zamawiajgcego o odrzucenie odwotlania na podstawie art. 187 ust. 4 pk 4 ze wzgledu na
whniesienie srodkow ochrony prawnej jakoby przedwczesnie, czyli z uchybieniem terminéw
okreslonych w ustawie. Nalezy zauwazy¢, iz w tym postepowaniu w dniu 20 kwietnia 2010
roku zapadt wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO/UZP 526/10) uwzgledniajacy
odwotanie (Odwotujgcym sie byt BUDIMEX S.A.) i nakazujacy uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego sie dla zadania 2 i dokonanie czynnosci ponownego
badania i oceny ofert w tym zadaniu. Pismem z dnia 29 kwietnia 2010 roku Zamawiajacy

poinformowat wykonawcow biorgcych udzial w postepowaniu 0 uniewaznieniu czynnosci



wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonaniu czynnosci ponownego badania i oceny ofert oraz
wyborze oferty najkorzystniejszej. Z faktu tego Petnomocnik Zamawiajgcego wywodzi, iz
odwotanie dotyczy czynnosci, ktora zostata w postepowaniu uniewazniona i stracita byt
prawny. Dlatego tez wniesiony protest, a w konsekwencji jego oddalenia, wniesione
odwotanie uwaza za Srodek ochrony prawnej wniesiony przedwczesnie, czyli z uchybieniem
terminéw.

Izba w tym miejscu pragnie zauwazy¢, iz w momencie wnoszenia srodka ochrony
prawnej, czyli w dniu 16 kwietnia 2010 roku, czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na
wyborze oferty najkorzystniejszej byta czynno$cig skuteczna, ktora podlegata zaskarzeniu.
Pdzniejsze zniesienie, uniewaznienie tej czynnosci nie ma wplywu na byt wniesionego
srodka ochrony prawnej. W momencie wnoszenia odwotania Odwotujacy byt uprawniony do
skorzystania z przystugujacego mu prawa do zaskarzenia decyzji Zamawiajacego i posiadat
interes prawny w jego wniesieniu. Interes prawny badany jest na etapie wnoszenia srodka
ochrony prawnej, a sama ustawa Prawo zamowien publicznych nie posiada uregulowan
pozwalajgcych na umorzenie postepowania jako bezprzedmiotowego z powodu nieistnienia
przedmiotu sporu. Dlatego tez Izba w tym zakresie oddalita wniosek Peinomocnika

Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania.

Skiad orzekaj acy Izby dokonat nast epujacych ustale h odno $nie zarzutéw:

Zgodnie z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w przypadku
zadania 2 Zamawiajacy przewidzial wynagrodzenie kosztorysowe. Zaoferowana cena za
wykonanie przedmiotu zamowienia wynika¢ miata z przedstawionego kosztorysu ofertowego,
obliczonego metoda uproszczong. Cena ofertowa winna byta uwzglednia¢ wszystkie koszty
konieczne do poniesienia przez Wykonawce w celu wykonania i przekazania do uzytkowania
przedmiotu zaméwienia. W ramach podanych jednostek przedmiarowych robot
podstawowych cena ofertowa musiata obejmowac wszystkie koszty niezbedne do
kompleksowej realizacji przedmiotu zamoéwienia. Jedynym kryterium oceny ofert miata by¢
cena. Kosztorys ofertowy miat by¢ sporzadzony przez Wykonawce poprzez przypisanie
kazdej jednostki pozycji przedmiaru robot (zgodnie z zatgcznikiem nr 8/2), ceny jednostkowej
i wartosci, odpowiadajacej danej pozycji w przedmiarze. Wykonawca w ofercie miat podac
wysokos¢ wybranych czynnikéw cenotwoérczych (stawki robocizny, sprzetu, kosztéw
posrednich oraz zysku), ktére postuzy¢ miaty do wyliczenia cen jednostkowych
przedmiarowych podanych w kosztorysie ofertowym, pozwalajgcych na indywidualne

dokonanie wyceny kosztow elementow robot.



W postepowaniu w zadaniu drugim ztozono oferty o nastepujagcych cenach:

1)  konsorcjum Porr Polska — cena oferty 100 282 704 zt brutto

2) Budimex S.A. - cena oferty 111 225 109,04 zt brutto

2)  konsorcjum Skanska S.A. i Skanska Cz. A.s. - cena oferty 122 503 547,20 zt brutto

3) konsorcjum Eiffage Budownictwo Mitex S.A. i Eiffage Construction SAS. - cena oferty
137 491 960,31 zt brutto

4)  konsorcjum Hochtief Polska Sp. z 0.0., Warbud S.A., Hochtief Construction AG — cena
oferty 149 166 667,46 zt brutto

5) konsorcjum KARMAR S.A., Mostostal Warszawa S.A., Bouygues Batiment
International S.A., - cena oferty 173 958 444,76 zi brutto.

Z zapis6bw protokotu z postepowania (druk ZP-1/PO) wynika, iz kwota przeznaczona na
realizacje tego zadania ustalona w korelacji z szacunkowg wartoscig zamdwienia wynosita
155 000 000,00 zt brutto.

W zwigzku ze zlozonymi ofertami, w dniu 15 lutego 2010 r. Zamawiajacy wystapit do
wykonawcy Porr Polska w trybie art. 90 ust. 1 ustawy o wyjasnienie elementéw oferty
majacych wpltyw na wysokosé ceny. Konsorcjum Porr w dniu 22 lutego 2010 r. przediozyto
stosowne wyjasnienia, dotyczace elementéw oferty oraz podstaw obliczenia ceny oferty,
wraz z dowodami na poparcie przedstawionego stanowiska. Zamawiajgcy po weryfikacji
zlozonych wyjasnien, w dniu 17 marca 2010 roku dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej,
zgodnie z przewidzianym kryterium oceny ofert, wybierajgc oferte konsorcjum Porr Polska.
Na powyzsze dziatania Zamawiajacego protest, a w wyniku jego oddalenia, odwotanie wnidst
Odwolujacy sie — BUDIMEX S.A. zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3
i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych z powodu nieodrzucenia oferty zawierajacej razaco

niskag cene, ktérej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje:

Na poczatku rozwazan zauwazyC nalezy, iz ani polskie ustawodawstwo ani tez
dyrektywny unijne nie definiujg pojecia razaco niskiej ceny. Stownik Jezyka Polskiego PWN
opisuje przymiotnik ,razacy” jako dajacy sie ftatwo stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty,
niewatpliwy, bezsporny. Zgodnie z dotychczas przyjeta linig orzecznictwa nalezy przyjag¢, iz
za oferte z razaco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczna,
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Ceng razaco niskg bedzie zatem
cena znaczaco odbiegajagca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu
zamdwienia, wskazujaca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi,

dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo



swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy (wyrok ZA z 23
marca 2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-297/07).

Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoOwienia, zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na
wysokosc ceny. W celu upewnienia sie, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty na
podstawie przepisu dotyczgacego razgco niskiej ceny, Zamawiajacy powinien pozyskac
jednoznaczne wyjasnienia od Wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podjac
dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty (sygn. akt UZP/ZO/0-564/06). Niedopuszczalne jest
automatyczne uznawanie cen za razgco niskie (np. wylgcznie na podstawie arytmetycznego
kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu, bez podania wykonawcom
mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna (orzeczenie ETS z 22 czerwca 1989 r.,
C-103/88, Fratelli Constanzo SpA przeciwko Comune di Milano, ECR 1989, str 01839).
Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczednos¢é metody wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisbw. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ziozyt
wyjasnien lub, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Jesli zamawiajacy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze z innym
wykonawcg obowigzujg ogoélne zasady dowodowe, w tym art. 6 KC, zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne (za
wyrokiem SO w Katowicach z 30.01.2007 r., XIX Ga 3/07).

Punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razgco niskiej moga by¢
w szczegolnosci:

e ustalona nalezycie przez zamawiajgcego szacunkowa wartos¢ zaméwienia

powiekszona o podatek VAT,

« ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw,

« ceny rynkowe przedmiotu zamdéwienia.

Podstawga uznania oferty Konsorcjum Porr Polska za najkorzystniejszg
I niezawierajgcqg razgco niskiej ceny byly wyjasnienia zfozone przez to konsorcjum na
wezwanie Zamawiajgcego. W dokumencie tym konsorcjum szeroko i szczeg6towo wyjasnito
skad wynika zaproponowana przez konsorcjum cena i jakie czynniki miaty wplyw na jej

wysokosc. Zgodnie ze ztozonymi wyjasnieniami na cene miaty wplyw: wynegocjowane na



etapie przetargu atrakcyjne ceny od podwykonawcow; finansowanie zamowienia ze srodkow
whasnych, bez koniecznosci korzystania ze zrédet kredytowania; skondensowany
mechanizm zakupéw oraz zawierania uméw koncernowych z dostawcami materiatow;
dokonanie optymalizacji czasowych podczas realizacji zadania; zalozenie, ze konsorcjum
Porr wygra oba zadania, co umozliwi jej obnizenie kosztow w zakresie zaplecza budowy
i kadr; posiadanie przez konsorcjum wiasnych spolek zajmujacych sie dostawg
i prefabrykacjg stali i wykonawstwem instalacji sanitarnych; zastosowanie nowatorskich
technik organizacji i wysoko wykwalifikowanej kadry techniczno-menadzerskiej; zaproszenie
do wspdétpracy lokalnych firm.

Izba nie moze dac¢ wiary twierdzeniom Odwotujgcego sie, ze ztozone wyjasnienia nie
sg na tyle obiektywne aby mozna byto uznac ich prawidtowos¢. Odwolujacy na rozprawie
podnosit, iz tak ztozone wyjasnienia mogq dotyczyé kazdego wykonawcy, w jego ocenie zas
z wyjasnien powinny wynika¢ konkretne dowody wykonanej kalkulacji dotyczace
konkretnego wykonawcy. Nie przedstawiono jednak zadnego kontrdowodu, ktéry
poddawatby w watpliwos¢ ztozone wyjasnienia. Warto zauwazy¢, iz ztozony dokument jest
dokumentem obszernie wyjasniajgcym poczyniong kalkulacje, z szeregiem zalgczonym

dowoddw na poparcie takich, a nie innych sktadnikow cenotwaorczych.

Ztozone przez konsorcjum PORR wyjasnienia w ocenie Zamawiajgcego, jak tez
w ocenie skladu orzekajgcego, spetniajg wszystkie niezbedne przestanki do uznania ich za
wiasciwe. Pokazujg obiektywne czynniki, w tym: oszczedno$¢ metody wykonania, wyjatkowo
sprzyjajace warunki wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu.
Nie zachodzity zadne okolicznosci, ktére nie pozwolityby przyja¢ klarownosci i spojnosci
wyjasnien za wiasciwg. W ocenie lzby uprawnionym dziataniem Zamawiajgcego byto
przyjecie wyjasnien i uznanie oferty konsorcjum Porr Polska za najkorzystniejsza.

Dlatego tez zarzut podniesiony w protescie, a odnoszacy sie do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest catkowicie
niezasadny.

Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do wysokosci  zaproponowanego

wynagrodzenia, wezwat do wyjasnien, takowe otrzymat i miat prawo uznac je za wtasciwe.

Odnoszac sie do zarzutu podniesionego w odwotaniu, tj. naruszenia art. 90 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, Izba pragnie zauwazyé¢, iz Odwotujacy nie przedstawit
wiarygodnych dowoddéw na poparcie swojej tezy. Ponadto, jak stusznie zauwazyt
Petnomocnik Zamawiajgcego na rozprawie, Odwotujgcy w odwotaniu zmodyfikowat swoje
zarzuty co do dziatan lub zaniechah Zamawiajgcego. Izba natomiast, zgodnie z art. 191 ust.

3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie byly



zawarte w protescie. Izba uznata jednak, iz zarzuty Odwoltujgcego dotyczyly wystgpienia
razaco niskiej ceny jako przestanki do odrzucenia oferty Przystepujgcego i postanowita
merytorycznie odnies¢ sie do argumentéw Odwotujgcego.

Odwotujacy wskazywat, iz poszczegodlne pozycje, a nawet cate pakiety kosztorysu
Przystepujgcego zostaly zanizone.

Sktad orzekajacy lzby pragnie zauwazyC i przychylic sie do twierdzen
Zamawiajgcego, ze poszczegolne pozycje kosztorysowe mogg podlegac¢ ocenie tylko, jezeli
w SIWZ nie okreslono Ilub nie dookreslono zakresu przedmiotu zamowienia.
W prowadzonym postepowaniu zas$ zakres przedmiotu zamowienia jasno wynikat z projektu
budowlanego i wykonawczego przekazanego wykonawcom.

Jak wskazuje réwniez orzecznictwo, wyjatkowo tylko przedmiotem wstepnego
badania mozna uczyni¢ ceny jednostkowe, jesli zamawiajgcy nie okreslit w sposéb wigzacy
przedmiotu zamoéwienia. Moze to réwniez mie¢ miejsce w przypadku, gdy zamawiajacy
w ogloszeniu o zaméwieniu oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wyraznie
zazada podania cen jednostkowych lub jesli dodatkowo sposéb rozliczania sie wykonawcy
z Zamawiajacym z wykonanego zamowienia sugeruje, ze ceny jednostkowe majg dla
Zamawiajgcego istotne znaczenie (wyrok ZA z 5 lutego 2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-98/07,
oraz wyrok ZA z 24 kwietnia 2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-452/07). Jak wyraznie zaznaczyt
Zamawiajacy ha rozprawie oraz co wynika z dokumentacji postepowania, kosztorys miat byé
ztozony w formie uproszczonej do ofert, zgadzac sie co do opisu pozycji, natomiast elementy
kosztorysu szczegotowego byly nieistotne dla Zamawiajacego. Dlatego tez sadzi¢ nalezy, iz
poszczegodlne ceny jednostkowe nie miaty dla Zamawiajacego istotnego znaczenia. Ponadto,
Zamawiajacy przyznat na rozprawie, iz oferty (w tym zatgczone kosztorysy) zostaly przez
niego sprawdzone pod wzgledem merytorycznym i zadna z ofert nie zostata w postepowaniu
odrzucona jako niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z powodu
btednego sporzadzenia kosztorysow.

Nawet jezeli przyjac by, ze ceny niektérych pozycji ulegty zanizeniu, to w ocenie Izby
decydujgce znaczenie (przy tak sformutowanych zapisach SIWZ) ma cena catkowita oferty.
W orzecznictwie przyjelo sie, ze dla oceny, czy rozpatrywana oferta zawiera razaco niskg
cene - co do zasady - nalezy bada¢ ogoIng cene oferty, a nie jej wyodrebnione elementy, np.
ceny jednostkowe, pozycje asortymentowe (za wyrokiem Sadu Okregowego w Lublinie z 24
marca 2005 r., sygn. akt Il Ca 425/04).

Nie mozna wiec zakwestionowac - jako wycenionego razaco nisko - jednego czy kilku
elementéw przedmiaru robot i w konsekwencji odrzuci¢ catg oferte wykonawcy, w sytuacji
gdy faczna cena za przedmiot zamowienia nie bedzie odbiegata od cen rynkowych (wyrok
ZA z 23 marca 2007 r., sygn. akt UZP/ZO/0-297/07; wyrok ZA z 16 lutego 2005 r., sygn. akt
UZP/Z0/0-242/05; wyrok ZA z 5 sierpnia 2004 r., sygn. akt UZP/ZO/0-1209/04; wyrok ZA



z 30 czerwca 2005 r.; sygn. akt UZP/Z0/0-1561/05; wyrok ZA z 16 stycznia 2006 r., sygn.
akt UZP/ZO/0-34/06). Ponadto, nie jest mozliwe odrzucenie oferty z powodu zawierania
razgco niskiej ceny oceniajgc tylko wybrane elementy oferty, poniewaz art. 89 ust. 1 pkt. 4
ustawy Prawo zamoOwien publicznych stanowi o razgco niskiej cenie w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia, nie zas$ o razgco niskiej cenie pewnej czesci oferty.

Porownujgc wiec w nastepnej kolejnosci ztozone w postepowaniu oferty, stusznie
Zamawiajacy i Przystepujacy zauwazyli, ze réznice miedzy nimi wynoszg konsekwentnie
okoto 10%. Taka réznica procentowa w zaden sposOb nie udowadnia wystgpienia razgco
niskiej ceny. Jest to normalne nastepstwo przyjecia przez kolejnych Wykonawcéw réznej
wielkosci sktadnikow cenotworczych czy zysku. Nie sg to réznice, ktére mogtyby uzasadniac
zarzut razgco niskiej ceny.

Idac dalej i poréwnujac ztozone oferty z wartoscig szacunkowg oszacowang przez
Zamawiajacego i kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zadania, rowniez nie
sposob przyjaé, ze oferta ztozona przez konsorcjum Porr Polska jest ofertg zawierajgcg
razaco niskg cene. Wysokos¢ zaoferowanej przez konsorcjum Porr ceny do kwoty srodkow,
ktére Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wynosi okoto 65%.

Jak pokazuje zestawienie zlozone przez Przystepujgcego jest to poziom
odpowiadajgcy tendencjom panujgcym obecnie na rynku robét budowlanych. W obecnych
czasach, przy panujacej recesji, nie dziwi takie ksztalttowanie cen i zacieta walka o rynek
zamowien publicznych. Nie jest to poziom razaco odbiegajacy, ktdry nie gwarantowatby
nieosiggniecia choéby minimalnego zysku lub ktéry grozitby niewykonaniem przedmiotu
zamowienia.

Odnoszenie ceny oferowanej wytacznie do wartosci szacunkowej zamowienia przy
ocenie, czy dana oferta jest ofertg z razgco niska ceng, nie jest wystarczajgce (za wyrokiem
KIO z dnia 21 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 691/08). Nie ma bowiem Zzgdnego wzoru
matematycznego, ktory pozwalatby ustali¢, czy istnieje uzasadnione prawdopodobienstwo
razaco niskiej ceny. Cene te nalezy odnosi¢ do konkretnego przedmiotu zamdwienia, jego
specyfiki oraz rynku danego rodzaju robét budowlanych, jak tez wartosci szacunkowej
przedmiotu zamdwienia ustalonej z nalezytg starannoscia (za wyrokiem KIO z dnia 16 lipca
2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 671/08). Slusznie zauwazyt na rozprawie Zamawiajacy, iz
w postepowaniu na zadanie drugie wplynelo 6 ofert, w tym 5 z ceng ponizej wartosci
szacowanej przez Zamawiajgcego. Wskazuje to po pierwsze na wlasciwe oszacowanie
wartosci przedmiotu zamowienia, a po drugie na zacietg walke o tak intratne zamdwienie.

Dokonana analiza pokazuje, iz w zadnym z punktéw odniesienia, Odwotujgcy nie

udowodnit zarzutu wystgpienia razgco niskiej ceny.



Zarzut dotyczacy nieodrzucenia oferty Odwotujgcego wobec zastosowania razgco

niskiej ceny jako przestanki naruszenia jednej z zasad uczciwej konkurencji nalezy uznaé za
niezasadny.
Zgodnie z art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zmianami) czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub naraza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Czynami takimi sg w szczegdlnosci: wprowadzajgce
w blad oznaczenie przedsiebiorstwa, falszywe lub oszukahcze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towardéw lub ustug, wprowadzajgce w btad oznaczenie towarow lub ustug,
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naklanianie do rozwigzania lub niewykonania
umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby spetniajgcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama oraz organizowanie systemu sprzedazy lawinowej.

W art. 5 do 17d ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zostaty doprecyzowane
i uszczegdtowione zachowania przedsiebiorcéw, ktére wyczerpujg znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji. Stwierdzenie, czy konkretne zachowanie przedsiebiorcy stanowi
taki czyn, wymaga w kazdym przypadku szczegdtowej analizy znamion czynu wykonawcy.

Odwolujacy nie wykazat, ze mamy w postepowaniu do czynienia z dziataniem
sprzecznym z prawem, czy dobrymi obyczajami, ktdére narusza lub zagraza interesowi
innego przedsiebiorcy lub klienta.

Hipoteza normy zawartej w przepisie art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji jest sytuacja, w ktorej ma miejsce utrudnianie przedsiebiorcom
dostepu do rynku przez sprzedaz m.in. ustug ponizej kosztéw swiadczenia w celu eliminacji
innych przedsiebiorcow. Utrudnianie dostepu do rynku pokrywa sie z pojeciem ,utrudniania
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej” (J. Szwaja (red.) Ustawa o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz 2006). Za$, o sprzedazy ponizej kosztow $Swiadczenia mozemy
mowi¢ w okolicznosciach, gdy sprzedaz nastapita ponizej kosztéw wtasnych, poniesionych
przez sprawce czynu.

Bioragc powyzsze pod uwage, w opinii Krajowej Izby Odwotawczej, brak podstaw do
stwierdzenia, iz dzialania Przystepujgcego stanowig czyn nieuczciwej konkurencji. Nie
sposOb przyja¢, ze zaoferowanie wykonania przedmiotu zamowienia za podang cene
spowoduje skutek w postaci utrudniania prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez innych
przedsiebiorcow. Co wiecej, Odwolujacy nie udowodnit i nie przestawit zadnych dowodéw,
ktére moglyby potwierdzi¢, ze takie uksztalttowanie cen przez Przystepujacego jest czynem
nieuczciwej konkurencji.

Kazdy z wykonawcoéw miat mozliwosé przyjecia takiego sposobu kalkulaciji ceny oferty, aby

przy uwzglednieniu ré6znych determinantdw (rodzaj zamdwienia, jego wielkos¢ i ztozonosg,



kryterium wagi — 100% cena), sporzadzi¢ oferte konkurencyjng. Ponadto, ztozenie oferty na
takich warunkach jedynie w jednym postepowaniu (jednorazowa czynnosc), trudno uznac za
utrudnianie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej i ograniczanie dostepu do rynku.

Nie spos6b przyja¢, ze jej zaoferowanie doprowadzi do eliminacji z rynku innych
przedsiebiorcéw czy tez ,utrudni im dostep do rynku poprzez zastosowanie $rodkéw nie
znajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji’. Stwierdzi¢ mozna
jedynie, iz wycena spornych pozycji kosztorysu i zaoferowanie ceny na takim a nie innym
poziomie spowodowato utrate mozliwosci uzyskania tego, konkretnego zamowienia. Nie

oznacza to wcale, ze dziatalno$¢ innego przedsiebiorcy z tego powodu ustanie.

Wobec braku sprecyzowania i udowodnienia przez Odwolujacego sie, w jaki sposéb
dziatania konsorcjum Porr podjete w postepowaniu, utrudniajg innym przedsiebiorcom
dostep do rynku i stanowi¢ moga czyn nieuczciwej konkurencji, sktad orzekajacy Izby

postanowit powyzszy zarzut oddalié.

W ocenie Izby zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego hie potwierdzity sie. Dlatego tez za zasadne nalezy uznaé¢ dzialania

Zamawiajacego.

Ponadto Izba pragnie zauwazy¢, iz w zwigzku z wykonaniem przez Zamawiajgcego
wyroku z dnia 20 kwietnia 2010 roku, nawet stwierdzenie naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych, nie miatoby

wplywu na wynik postepowania i orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach Zamawiajgcego skiad orzekajacy
Izby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 128, poz. 886 ze zmianami), tj. uwzgledniajgc koszty uczestnika postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
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 Sgadu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:



