Sygn. akt: KIO 1775/15
WYROK
z dnia 3 wrzes$nia 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 31 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2015 r. przez wykonawce
Impresa Pizzarotti & C. S.p.A Via AM. Adorni1, 43121 Parma, Wlochy w postepowaniu
prowadzonym przez Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00
— 848 Warszawa
przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Strabag Infrastruktura Poludnie Sp. z 0.0., Strabag Sp. z o0.0., Wysoka, ul. Lipowa 5a
52-200 Wroctaw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,
orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Impresa Pizzarotti & C. S.p.A Via AM.
Adorni1, 43121 Parma, Wtochy i:
al zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Impresa
Pizzarotti & C. S.p.A Via AM. Adorni1, 43121 Parma, Wlochy tytutem wpisu od
odwotania;

b/ zasadza od Impresa Pizzarotti & C. S.p.A Via AM. Adorni1, 43121 Parma,
Wochy na rzecz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53,
00 — 848 Warszawa kwote 4 096 zt 50 gr (stownie: cztery tysigce dziewiecdziesiat
szes¢ ztotych piecdziesiat groszy) jako zwrot poniesionych kosztéw postepowania, w
tym 3.600 zt z tytutu wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego i 496,50 zt za
ustuge hotelowa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccocvevneenennen.

Sygn. akt: KIO 1775/15

Uzasadnienie
Zamawiajacy: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53,00-
874 Warszawa; prowadzgcy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Szczecinie prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Projekt i budowa drogi S-6 na odcinku wezet ,,Ustronie
Morskie" /bez wezta/ - poczatek obwodnicy Koszalina i Sianowa" realizowana w ramach
zadania pn. ,Budowa drogi S6 Szczecin-Koszalin wraz z obwodnicg Koszalina i Sianowa
(S6/S11)" ujetego w zatgczniku nr 5 do Programu Budowy Drog Krajowych na tata 2011-
2015 pod pozycjg nr 7 (zwanego dalej ,Postepowaniem").

Odwolujgcy: Impresa Pizzarotti & C. S.p.A, Via A. M. Adorni 1, 43121 Parma, Wiochy wniést
odwotanie od zaniechan czynnosci, do ktérych zamawiajgcy byt zobowigzany, zarzucajac
niezgodnos¢ z przepisami PZP czynno$ci Zamawiajgcego oraz zaniechan czynnosci, do
ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie PZP. polegajacych na:

1) naruszeniu art. 90 ust. 1 PZP (ustawy-Prawo zamowien publicznych) poprzez



zaniechanie zwrécenia sie do konsorcjum wykonawcédw wspdlnie nieuzasadnione
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia bedgcego przedmiotem Postepowania (dalej
zwanego ,Zaméwieniem") w skladzie Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0. i Strabag
Sp. z 0.0. (dalej jako ,STRABAG") o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementoéw oferty ztozonej przez STRABAG (dalej zwanej ,Ofertg STRABAG”)
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny zawartej w Ofercie STRABAG celem ustalenia, czy
Oferta STRABAG zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu Zamoéwienia w
sytuacji, gdy Zamawiajgcy powinien byt powzig¢ w tym zakresie watpliwosci;
2) naruszeniu art. 7 ust. 3 PZP w zw. z art. 91 ust. 1 PZP oraz 90 ust 1 PZP poprzez
niezgodny z przepisami PZP wybor Oferty STRABAG na skutek nieprawidtowej i niezgodnej
z PZP oceny ofert, w tym zwtaszcza nieprawidtowej oceny kryterium ceny w wyniku
zaniechania zwrdcenia sie do STRABAG o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczgcych elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny zawartej w Ofercie STRABAG
celem ustalenia, czy Oferta STRABAG zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
Zamowienia;
oraz, zgodnie z zasadg koncentracji Srodkow zaskarzenia, zarzucajgc niezgodnos¢ z
przepisami PZP czynnosci Zamawiajgcego oraz zaniechan czynnosci, do ktérych

Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie PZP. stanowigcych konsekwencije zaniechania,
o ktorym mowa w pkt. 1) powyzej, polegajgcych na:

3) zaniechaniu odrzucenia Oferty STRABAG pomimo iz Oferta ta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu Zamaéwienia - podnoszgc tym samym zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 4 PZP w zw. z art. 90 ust. 1 PZP poprzez
zaniechanie zwrdcenia sie do STRABAG o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczgcych elementow Oferty STRABAG majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny zawartej w
ofercie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy powinien byt powzig¢ watpliwosci w tym zakresie,
skutkujgce brakiem odrzucenia Oferty STRABAG, pomimo ze ta zawiera cene razgco niska.
4) wyborze Oferty STRABAG pomimo, iz Oferta zawiera razgco niska cene w stosunku

do przedmiotu Zamowienia, stanowigcym konsekwencje zaniechania zwrdcenia sie do
STRABAG o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéow Oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny zawartej w Ofercie STRABAG w sytuacji, gdy Zamawiajacy powinien byt
powzig¢ watpliwosci w tym zakresie - podnoszgc tym samym zarzut naruszenia art. 7 ust. 3
PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP w zw. z art. 91 ust. 1 PZP oraz art. 90 ust. 1 PZP;

5) zaniechaniu wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty Odwotujgcego, pomimo, iz oferta

ta stanowi najkorzystniejszg z ofert zlozonych z uwagi na fakt, iz zostata ona przygotowana
zgodnie z trescig SIWZ, jej ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji, a nadto
zawiera ona najnizsza cene i najdtuzszy okres gwarancji jakosci sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu z uwagi ha razgco niskg cene zarzucajgc tym samym
naruszenie art. 91 ust. 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 3 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP.
Majgc na uwadze powyzsze wnosi o nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci z dn. 7 sierpnia 2015 r. polegajgcej ha ponownym wyborze jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu Oferty STRABAG;

powtoérzenia czynnosci polegajgcej na ocenie ofert;

wykonania czynnosci, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 PZP, tj. wezwania STRABAG do
udzielenia w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéow Oferty STRABAG
majacych wplyw na wysoko$¢ ceny w celu ustalenia, czy Oferta STRABAG zawiera cene
razgco niska w stosunku do przedmiotu Zamowienia;

powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty; oraz, wyboru, jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu, oferty ztozonej przez Odwotujgcego;

Odwotujacy jest wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie Zaméwienia i ztozyt w
Postepowaniu najkorzystniejszg oferte z uwagi na przygotowanie jej zgodnie z trescig SIWZ
oraz zaoferowanie najnizszej ceny i najdtuzszego okresu gwarancji jakosci sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu z uwagi na niezgodnosc¢ z trescig SIWZ, razgco niskg cene lub
jako stanowigcych czyn nieuczciwej konkurenciji.
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Pismo Zamawiajgcego z 7 sierpnia 2015 r. z zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej



oferty ztozonej przez STRABAG zostato przestane Odwolujgcemu, w sposob okreslony w
art. 27 ust 2 PZP, w dniu 7 sierpnia 2015 r. Zgodnie z art. 182 ust 1 pkt, 1 PZP w zw. z art.
110 ustawy z dn. 23 kwietnia 1964 kodeks cywilny (dalej jako ,KC"), termin do ztozenia
odwotania uptywa w dniu 17 sierpnia 2015 r.

Wysokos$¢ wpisu od niniejszego odwotania wynosi 20.000,00 zt. Wpis w przepisanej
wysoko$ci zostat uiszczony.

Do Postepowania oraz do niniejszego odwotania zastosowanie znajdujg przepisy PZP w
brzmieniu sprzed 19 pazdziernika 2014 r., tj. sprzed wej$cia w zycie ustawy z dn. 29 sierpnia
2014 r. o zmianie ustawy prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2014 r., poz. 1232), dalej
zwanej ,Ustawg Zmieniajgcg", zgodnie z art. 3 Ustawy Zmieniajgce;.

Uzasadniajgc zasadno$¢ zarzutdw i Zgdan odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Projekt i budowa drogi S-6 na odcinku wezet ,Ustronie Morskie"
/bez weztal - poczatek obwodnicy Koszalina i Sianowa” realizowana w ramach zadania pn.
,Budowa drogi S6 Szczecin- Koszalin wraz z obwodnicg Koszalina i Sianowa (S6/S11)”
ujetego w zatgczniku nr 5 do Programu Budowy Drég Krajowych na lata 2011-2015 pod
pozycjg nr 7, nr ref. 0/Sz-D-3-284/28/2014. Ogtoszenie 0 Zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym UE z dn. 19.08.2014 pod numerem 2014/S 157-282019.

Do uptywajgcego 8 lipca 2015 r. terminu sktadania ofert w Postepowaniu ztozonych zostato
szesc ofert - w tym oferta Odwotujgcego i STRABAG.

Pismem z 21 lipca 2015 r. (przestanym Odwotujacemu w trybie art. 27 ust. 2 PZP w dniu 21
lipca 2015 r.) Zamawiajgcy, dziatajgc na zasadzie art. 92 ust. 1 PZP, zawiadomit o wyborze
oferty ztozonej przez STRABAG jako oferty najkorzystniejsze;.

3 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci wyboru Oferty
STRABAG jako najkorzystniejsze;.

(dowdd: zawiadomienie o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dn. 3
sierpnia 2015 r., zn. GDDKIA 0/Sz-D-3-bw-284/28/70/2014, w dokumentacji Postepowania)
7 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat o ponownym wyborze Oferty STRABAG jako
oferty najkorzystniejszej w wyniku powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

(dowdd: zawiadomienie o ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty w wyniku
powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z dn. 21 lipca 2015 r., zn. GDDKIA O/Sz-D-3-
284/28/79/2014, w dokumentacji Postepowania).

Zgodnie z art. 90 ust. 1 PZP w brzmieniu sprzed dnia wejscie w zycie Ustawy
Zmieniajgcej, w przypadku gdy cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy oferujgcego przedmiotowg
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cene o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokosc¢ ceny.

W przeciwienstwie do brzmienia PZP obowigzujgcego od dnia wej$cia w zycie Ustawy
Zmieniajgcego, zgodnie z ktérym za razgco niskg moze by¢ uznana w szczegolnosci cena
nizsza o 30% od szacunkowej warto$ci zamodwienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, brzmienie przepiséw PZP sprzed dnia wejscia w zycie Ustawy
Zmieniajgcej nie zawierato wskaznikéw liczbowych lub punktéw odniesienia, do ktérych
nalezatoby poréwnywac cene oferowang przez wykonawcow w celu ustalenia, czy nie
stanowi ona ceny razgco niskiej. Nie zmienia to faktu, iz punktami odniesienia niewatpliwie
sg zarowno szacunkowa warto§¢ zamowienia, jak i Srednia cen wszystkich ztozonych ofert, a
takze kwota jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

W nin. postepowaniu oferty ztozyto sze$ciu wykonawcéw. Cena zaoferowana przez
STRABAG, z uwzglednieniem podatku VAT, wyniosta 436.844.659,80 PLN brutto.
Réwnoczesnie Zamawiajgcy okreslit szacunkowg warto§¢ Zaméwienia na uwzgledniajgcg
podatek od towardw i ustug kwote 634.099.860.12 PLN brutto.

Zaktualizowana rynkowa wartos¢ Zamowienia, tj. kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie Zaméwienia, to, po uwzglednieniu podatku od towarow i
ustug VAT 519.961.885.30 PLN brutto.

(dowdd: protokdt Postepowania, znajdujgcy sie w dokumentacji Postepowania; informacja z
otwarcia ofert z dn. 8 lipca 2015 r,, w dokumentacji Postepowania)

Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy wskazuje, co nastepuje:

a) cena zawarta w ofercie ztozonej przez STRABAG, po uwzglednieniu podatku od
towarow i ustug wynoszgca 436.844.659,80 PLN brutto stanowi:



- 68,89% szacunkowej warto$ci Zamowienia,

- 84,01% zaktualizowanej warto$ci rynkowej Zamowienia, tj. kwoty jakg Zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie Zaméwienia;

b) cena zawarta w ofercie ztozonej przez Odwotujgcego, po uwzglednieniu podatku od
towarow i ustug wynoszgca 1.617.298.710,00 zt [stownie: miliard szeS¢set siedemnascie
milionéw dwiescie dziewieédziesiat osiem tysiecy siedemset dziesie¢ ztotych) stanowi:

- 73,88% szacunkowej warto$ci Zamowienia,

- 90,10% zaktualizowanej wartosci rynkowej Zamowienia, tj. kwoty jakg Zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie Zaméwienia.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, wartos¢ szacunkowa Zamowienia
stanowi pewng prognoze warto$ci Zamowienia, okreslang przez Zamawiajgcego z
okreslonym wyprzedzeniem i w oparciu o obiektywne warto$ci rynkowe, i to do tej kwoty

Zamawiajacy winien odnie$¢ sie w pierwszej kolejnosci w celu ustalenia czy Oferta
STRABAG zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu Zamowienia.
Rzecz sie ma podobnie z kwotg, jakg Zamawiajgcy podat jako przeznaczong na
sfinansowanie Zamowienia - przy czym w przeciwienstwie do szacunkowej warto$ci
Zamobwienia, stanowigcej prognozowang faktyczng warto$¢ robét wykonanych w ramach
ZamoOwienia, kwota przeznaczona na sfinansowanie Zaméwienia uwzgledniaé powinna
zardéwno aktualng sytuacje rynkowa, zarowno w zakresie materiatdw i surowcéw, jak i ustug
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, a takze przynajmniej prognozowane mozliwe do
uzyskania przez wykonawcow rabaty, upusty i bonifikaty (tzw. zaktualizowana rynkowa
wartos¢ zamoéwienia). Przy tym kwota, jakg Zamawiajacy planowat przeznaczy¢ na
sfinansowanie Zamowienia wynosi 82% szacunkowej wartosci Zamoéwienia. Oznacza to, ze
Zamawiajacy zakfadat, iz w normalnej sytuacji wykonawcy powinni znajdowac sie w
odpowiedniej sytuaciji ekonomicznej, zaréwno w skali mikro- (rozumianej jako wszelkie
szczegoblne uwarunkowania dotyczace konkretnego wykonawcy, jak np. szczegdiny know-
how techniczny umozliwiajgcy wykonanie robdt mniejszym naktadem pracy lub unikniecie
poszczegdlnych kosztow zwigzanych z realizacjg zadania, ilo$¢ rownoczes$nie realizowanych
zadan i zwigzana z tym mozliwos¢ dokonywania zakupdw centralnych, etc.), jak i w skali
makro- (rozumianej jako szeroko rozumiana sytuacja na rynku inwestycji budowlanych, ze
szczegolnym uwzglednieniem inwestyciji drogowych, oraz wszelkie czynniki na te sytuacje
wptywajgce), aby mdc obnizy¢ cene rob6t prawie o 1/3 ich wartosci i tym samym zaoferowac
cene 0 18% nizszg od ich szacunkowej wartosci.
Majgc na wzgledzie catoksztatt powyzszych okolicznosci cena zaproponowana przez
STRABAG, zaktadajgca obnizenie ceny za wykonanie Zamoéwienia wzgledem szacunkowe;j
wartosci Zamowienia o dodatkowe 13,11% ponad juz zaktadane przez Zamawiajgcego 18%,
wzbudzi¢ powinna byta u Zamawiajgcego co najmniej uzasadnione watpliwosci co do ich
rzetelnosci i faktycznej mozliwosci realizacji kontraktu zgodnie z wymaganiami SIWZ,
stanowigce o ile nie samodzielne przestanki do odrzucenia Oferty STRABAG jako
zawierajgcg razaco niskg cene wzgledem przedmiotu Zamowienia, to przynajmniej
skutkujgce koniecznoscig wezwania STRABAG do ztozenia szczeg6towych wyjasnien w
zakresie elementow sktadajgcych sie na tak niskg cene oraz sposobu skalkulowania
(uzyskania) tych elementow.
Wezwanie wykonawcy o udzielenie wyjasnien na zasadzie art. 90 ust. 1 PZP nie jest tyle
uprawnieniem, co obowigzkiem Zamawiajgcego w sytuacji wystgpienia przestanek
uzasadniajgcych powziecie watpliwosci co do tego, czy cena zawarta w ofercie danego
wykonawcy jest ceng razaco niskg. Wskazuje na to jednoznacznie sformutowanie art. 90 ust.
1 PZP, zgodnie z ktérym Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg

7

cene w stosunku do przedmiotu zamdowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny.

Na obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie elementow majgcych
wpltyw na cene oferty w celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razgco niska, w sytuacii
kilkudziesiecioprocentowej rozbieznosci pomiedzy ceng zaoferowang przez wykonawce a
szacunkowg wartoscig zamowienia jest rowniez jednolite w orzecznictwo Krajowej Izby



Odwotawczej, w tym m.in.
- Wyrok KIO 1205/14, zgodnie z ktérym: Z treci przepisu art. 90 ust. 1 pzp wynika, ze
zamawiajacy sie zwraca, a nie, Zze moze sie zwroci¢ o wyjasnienie, a nadto wskazujacego na
fakt, iz: Roznica kilkudziesieciu procent pomiedzy ceng oferty uznanej za najkorzystniejszg a
szacunkowg wartoscig zamowienia jest samoistng przestankg do zastosowania przez
zamawiajacego procedury wyjasnien z art. 90 ust. 1 ustawy pzp w stosunku do oferty
rzekomo najkorzystniejszej;
- Wyrok KIO 1567/14, zgodnie z ktérym: Cene razgco niskg mozna rozpatrywac
wyfacznie w odniesieniu do catosci przedmiotu zamédwienia;
- Wyrok KIO 2886/13, zgodnie z ktérym: w celu ustalenia, czy cena oferty uzasadnia
wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp realizacje
zamowienia (wartos§¢ zamowienia zwiekszona o kwote podatku VAT, z cenami pozostatych
ofert oraz cenami rynkowymi za wykonanie zamoéwienia.
- Wyrok UZP/Z0O/0- 297/07, zgodnie z ktérym: Rozpatrywanie czy cena oferty jest
ceng razgco niskg winno by¢ dokonywane w odniesieniu do catosci ceny zaproponowanej.
W wyniku blednego badania i oceny ofert, konsekwencjg ktérego byto zaniechanie
wezwania STRABAG do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw Oferty w celu ustalenia,
czy Oferta STRABAG zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu Zamowienia,
Zamawiajacy zaniechat weryfikacji ceny i tym samym nie ustalit, czy jest ona ceng razaco
niskg. Konsekwencja tego byt nastepczo wadliwy wybédr jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu Oferty STRABAG, co stanowi naruszenie art. art. wskazanych w petitum.
Zadanie dokonania prawidlowego zbadania ceny zaoferowanej przez innego wykonawce w
sytuaciji, gdy istniejg obiektywne czynniki uzasadniajgce podejrzenie, ze cena zaoferowana
jest ceng razaco niska, jest prawem kazdego wykonawcy uczestniczgcego w Postepowaniu.
Powyzsze jednoznacznie potwierdza linia orzecznicza KIO, w tym m.in.: Wyrok KIO
1205/14, zgodnie z ktérym: Kazdy z wykonawcédw ma prawo zgda¢ zaréwno odtajnienia
zastrzezonych w ofercie informaciji, jak i sprawdzenia ceny w zakresie podejrzenia jej razgco
niskiego charakteru, jest Co prawo kazdego wykonawcy uczestniczgcego w danym
postepowaniu. Z tresci przepisu art. 90 ust. 1 p.z.p. wynika, ze zamawiajgcy sie zwraca, a

nie, ze moze sig zwroci¢ o wyjasnienie. Obowigzek po jednej stronie rodzi prawo po drugiej
stronie. Tym prawem jest prawo wykonawcy do Zgdania wezwania do zfoZenia wyjasnien.
Co wigcej, nie jest obowiazkiem wykonawcy zadajacego prawidlowego zbadania ceny (tj.
Odwolujgcego) wykazanie, ze cena zaoferowana przez innego wykonawce jest razgco niska.
To réwniez potwierdza orzecznictwo Izby, w tym m.in. Wyrok KIO 1569/13, zgodnie z ktérym
Odwolujgcy podnoszac zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy pzp nie ma obowigzku
udowodnienia, ze cena oferty przystepujgcego jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Ma wykazac¢ jedynie zaistnienie mozliwosci (podejrzenia) zaoferowania ceny
razgco niskiej, ktére to podejrzenie (mozliwos¢ zaoferowania ceny razgco niskiej) obliguje
zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.
Odnosnie zarzutu nieuzasadnionego zaniechania zwrécenia sie do wybranego wykonawcy o
udzielenie wyjasnien celem ustalenia, czy jego oferta zawiera razaco niskg cene stwierdzit,
ze niewezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp nie jest czynnoscig od ktérej przystuguje
odwotanie. Odwotanie w tym zakresie uznat za wykraczajgce ponad zakres art. 180 ust. 1
ustawy pzp. Kwestionuje takze stanowisko odwotujgcego, ze przepis art. 90 ust. 1 ustawy
pzp, w brzmieniu obowigzujacym do dnia 19 pazdziernika 2014 r., formutuje dla
zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Wywodzi z
literalnego brzmienia przepisu, ze zamawiajacy wystepuje do wykonawcy o wyjasnienia
dotyczace zaoferowanej ceny, wytgcznie w przypadku, gdy ma uzasadnione i oparte na
obiektywnych przestankach przypuszczenie Zze cena jest razgco niska. Wskazujgc na brak
obowigzku zgdania wyjasnien zamawiajgcy stwierdzit, ze brak jest podstaw dla
uwzglednienia wszystkich tych zarzutéw odwotania, ktérych podstawe faktyczng odwotujgcy
upatruje w ,nieuzasadnionym zaniechaniu niezwrécenia” sie do wykonawcy w trybie art. 90
ust. 1 ustawy pzp. Zdaniem zamawiajgcego odwotujgcy nie udowodnit znamion ceny razgaco
niskiej. W szczegdélnosci nie jest takim dowodem wskazanie na istnienie réznic pomiedzy
ceng oferty wybranej i kwotg, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie



zamo&wienia; roznica ta nie oznacza, ze zamawiajgcy winien byt mie¢ watpliwosci co do
mozliwosci zrealizowania zaméwienia zgodnie z wymaganiami, za zaoferowang przez
Strabag cene.
W przypadku niepodzielenia powyzszego stanowiska zamawiajacy podnosi, ze nie
uprawnione jest twierdzenie, iz konsekwencjg niedokonania wezwania w trybie art. 90 ust. 1
ustawy pzp, byto nieodrzucenie oferty i wadliwy jej wybér. Pomigedzy tymi zdarzeniami brak
jest bezposredniego zwigzku przyczynowego. Zauwaza, ze nie w kazdym przypadku ceny
nizszej od pozostatych powstajg watpliwosci i obowigzek badania, czy oferta zawiera razaco
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niskg cene. Podkreslit znaczenie pojecia ,razgco” niskiej ceny. Stwierdza, Zze cena firmy
Strabag nie budzita jego watpliwo$ci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia. Z
poréwnania zaoferowanych cen w odniesieniu do szacunkowej warto$ci zamowienia
powiekszonej o podatek od towardw i ustug wynika, ze zadna z ofert nie odbiega o wiecej niz
16% od tej warto$ci, a cena Strabag jest realng. Zauwazyt, Ze cena ta w stosunku do
Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert jest nizsza jedynie o 9%.

Zarzut zaniechania odrzucenia ofert konsorcjum Strabag jako zawierajgcej razgco
niska cene zamawiajacy uznat za sp6zniony tj. z przekroczeniem ustawowego 10. Dniowego
terminu. Zdaniem zamawiajgcego wszystkie okolicznosci faktyczne dotyczace tego zarzutu
byty znane odwotujgcemu juz dnia 21 lipca 2015 r. tj. w dniu przestania informacji o
pierwszym wyborze oferty wykonawcy Strabag jako najkorzystniejszej. Wskazuje na to takze
fakt wniesienia przez odwotujgcego odwotania dnia 31 lipca 2015 r., w ktérym w pkt 2
sformutowano zarzut niezgodno$ci z przepisami dziatah zamawiajgcego polegajacych na
uznaniu, ze oferta Strabag nie zawiera razgco niskiej ceny. Odwotujacy odwotanie to cofnat
bezposrednio przed otwarciem posiedzenia w sprawie KIO 1634/15 dnia 18 sierpnia 2015 .
Okolicznos¢, ze zamawiajgcy po wniesieniu pierwszego odwofania uniewaznit czynnos¢
wyboru oferty, po czym ponownie wybrat te oferte, nie obligowata odwotujagcego do
rezygnacji z popierania wniesionego przez siebie pierwszego odwotania.

Zarbwno zakres czynno$ci zmawiajgcego po uniewaznieniu czynnosci tj. dokonanie
poprawki oczywistej omytki rachunkowej jak i ponowny wybér znane byty odwotujgcemu w
momencie cofnigcia odwotania w dniu 18 sierpnia 2015 r. Nadal trwat spér wynikajgcy z
zarzutéw pierwszego odwotania skoro zamawiajacy nie zgadzat sie z zarzutem zaniechania
zwrdcenia sie 0 wyjasnienia i nieodrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.
W ocenie zamawiajgcego co do tych okolicznosci termin na wniesienie odwotania uptynat,
jedynie wobec nowych czynnosci dokonanych po pierwszym wyborze odwotanie bytoby
zfozone w terminie wynikajgcym z art. 182 ust. 1 pkt 1ustawy pzp

Niezaleznie od powyzszego w ocenie zamawiajgcego cena zaoferowana przez
wybranego wykonawce nie ma charakteru razaco niskiej. Zamawiajgcy precyzuje, ze
warto$¢ szacunkowa zamowienia powiekszona o podatek VAT wynosi 519.961.885,30 zt.
Podana w odwotaniu kwota 634.099.860,12 jest kwotg tenno wartosci, w ktérej uwzgledniono
50% warto$ci zamowien uzupetniajgcych. Odwotujgcy btednie podaje rowniez ceneg swojej
oferty.

Zamawiajacy uznaje za pozbawione podstaw faktycznych i prawny odnoszenie ceny ofert do
kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (art. 86 ust. 3). Kwestia
mozliwosci finansowych zamawiajgcego nie podlega ocenie uczestnikow postepowania.
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Zamawiajacy stwierdza, ze podane przez odwotujgcego wartosci SA btedne, bowiem
dokonuje sie poréwnania ze sobg kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
bedgco wartoscig brutto (519 961 885,30 zt) z szacunkowg wartoscig tego zamowienia
(uwzgledniajgcg warto$¢ zamowien uzupetniajgcych) bedgcg wartoscig netto 634.099.860,12
zt oraz ceng wybranego wykonawcy.

Zamawiajacy nie podziela rowniez stanowiska odwotujgcego, ze o razgco niskiej cenie
zaoferowanej przez wykonawce $wiadczy istnienie réznicy pomiedzy tg ceng a warto$cig
zamowienia. Stwierdza, ze warto$¢ szacunkowa jest pewng projekcjg zamawiajgcego opartg
o0 zatozenia i szacunki, ktéra — nawet ustalana w sposéb staranny — nie zawsze musi znalez¢
odpowiedz w tresci cen sktadanych w warunkach konkurencji. Zatem warto$¢ szacunkowa
nie moze odpowiada¢ najnizszej spodziewanej cenie, a stanowi raczej wyraz usrednionych



oczekiwan co do odpowiedzi wykonawcow.

Wskazal, Ze:

1/ warto$¢ szacunkowa zamowienia podstawowego netto wynosi 422 700 240,08 zt (brutto
519 961 885,30 z#);

2/ warto$¢ szacunkowa zaméwien uzupetniajgcych wynosi nett 311 366 620,04 zt;

3/ podana przy otwarciu ofert kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia rowna byta warto$ci szacunkowej brutto tj. 519 961 885,30 zt;

4/ szacunkowa warto$¢ zamowienia podstawowego brutto tj. 519 961 885,30 zt odniesiona
do ceny wybranej oferty rézni sie od tej ceny o 16%, zas w odniesieniu do oferty
odwotujacego o 10%;

5/ Biorgc za punkt odniesienia $rednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert tj. kwote
478 870 916,21 zt do ceny wybranej oferty widac, ze r6zni sie ona o 9%j;

6/ Réznica cen oferty wybranej i oferty odwotujgcego stanowi ok. 7% (389 029 639,80 zt —
Strabag, 417 417 591,64 zt — odwotujacy;

7/ Kwoty stanowigce koszty ogéine wykonawcy oraz warto$¢ dokumentéw wykonawcy
wynikajg z wprowadzonego limitu, zgodnie z ktérym kwoty oferowane nie mogg by¢ wyzsze
niz te limity. Zaréwno odwotujacy, jak i wybrany wykonawca wykorzystali te limity w catosci.
Odwolujgcy podnosi takze, ze w sprawie majg zastosowanie przepisy obowigzujgce przed
dniem 19 pazdziernika 2014 r., a zatem to odwotujgcy winien jest udowodni¢, ze cena
wybranej oferty nosi znamiona razgco niskie;.

W toku rozprawy strony i uczestnik podtrzymali stanowiska.
Odwolujgcy popart odwotanie z zawarta w nim argumentacja. W zwigzku z otrzymang
odpowiedzig na odwotanie stwierdzit, ze w samym odwotaniu zawartych jest szereg
odpowiedzi na zarzuty zamawiajgcego. Podkreslit, ze z tresci art. 90 ust 1 ustawy Pzp
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wynika obowigzek zamawiajgcego zwrdcenia sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien przy
zaistnieniu okreslonych przestanek, w tym wynikajacych zaréwno z przepisu jak i
orzecznictwa. Stwierdzit, iz kazdy wykonawca ma prawo domagac sie przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego wynikajgcego z wyzej wskazanego przepisu (wyrok KIO
1205/14). Podtrzymat twierdzenie o znaczeniu w takiej procedurze kwoty ogtaszanej przez
zamawiajgcego, ktérg zamierza on przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia. Kwota ta, w
odrdznieniu od wartoSci przedmiotu zamoéwienia, jest wielkoscig uwzgledniajgca aktualne
warunki rynkowe. Odno$nie zarzutu zamawiajgcego, iz zarzut razgco niskiej ceny oferty jest
spoOzniony z uwagi na wczesniejsze cofnigcie odwotania wniesionego w tej samej sprawie od
pierwotnego wyboru stwierdzit, ze zamawiajgcy uniewaznit pierwotny wybor stwierdzajac, iz
pozostaje ta czynnos¢ w zwigzku z odwotaniem z 31.07.2015 r. Odwolujgcy cofnat
odwotalnie w uzasadnionym przekonaniu, ze zamawiajgcy przeprowadzi ponowng ocene
ofert z uwzglednieniem argumentacji odwotania. Czynno$¢ uniewaznienia wyzej opisana
powinna by¢ uznana za rébwnowazng z uwzglednieniem zarzutow zgodnie z art. 186 ust 2
ustawy Pzp. Podkreslit, ze brak jest przestanek do odrzucenia odwotania. Zauwazyt, ze
podstawowym zarzutem jest brak przeprowadzenia procedury wyjasnienia ceny i
przypomniat, jak w czesci koncowej odwotania, iz nie obcigza go ciezar dowodu, iz cena
konkurenta jest razgco niska. Stwierdzit, iz po uniewaznieniu pierwszego wyboru miat
podstawe uzna¢, iz uwzgledniono jego zarzuty, a po drugim wyborze (07.08.2015r. )
uzasadnione byty podstawy do podtrzymania dotychczasowego stanowiska i wiedzy.
Rzeczywiste czynnosci i przestanki drugiego wyboru poznat po otrzymaniu od
zamawiajgcego informacji, ktdre ujawnia po dokonaniu wyboru; w tej sprawie na wniosek
ztozony 11.08.2015 r. udostepniono dokumenty dnia 12.08.2015r.

Zamawiajgcy Podtrzymat stanowisko zawarte w pisemnej odpowiedzi. Jako potwierdzenie
tezy o przekroczeniu terminu do wniesienia odwotania przypomniat daty czynnosci i zdarzen
w postepowaniu odwotawczym wywotanym odwotaniem z 31.07.2015 r., umorzonym wobec
cofniecia z dnia 18.08.2015 r. Podtrzymat stanowisko co do zarzutéw wykraczajgcych poza
zakres przepisu art. 90 ust 1 180 ust 1 ustawy Pzp. Podkreslit znaczenie okreslenia
.razacy” przy ocenie wysokosci ceny. Stwierdzit, ze w analogicznych postepowaniach
réznice miedzy ceng oferty wybranej w stosunku do wartosci przedmiotu zaméwienia sg
wyzsze niz w postepowaniu niniejszym. Ocenit, ze nie byto przestanek do wszczecia
postepowania wyjasniajgcego zaoferowanej ceny. Stwierdzit, ze odwolujgcy nie przedstawit
dowodéw co do zaoferowania ceny razgco niskiej. Poprzestat jedynie na poréwnaniu ceny



zaoferowanej przez przystepujgcego do wartosci przedmiotu zamoéwienia i kwoty ogtoszonej,
jako zamierzona do sfinansowania zamowienia. Zauwazyt przy tym, ze te wielkosci z
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uwzglednieniem VAT sg tozsame. Wyjasnit, ze sformutowanie na str. 4 odpowiedzi na
odwotanie, zdanie ostatnie, ma oznacza¢, ze cena zaproponowana przez przystepujagcego
jest nizsza 0 9% od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajacy
przypomniat, ze przedmiot zamodwienia jest planowany w formie zaprojektuj i wybudui.
Wskazat na przedmiot pierwszego odwotania i obecnie rozpatrywanego z czego wywodzi
brak podstaw do odrzucenia odwotania; podtrzymat teze, iz zarzut dot. razaco niskiej ceny
jest spozniony.

Przystepujacy wnidst o odrzucenie odwotania jako spdznionego ze wskazaniem, ze zarzut
razgco niskiej ceny byt podniesiony w pierwszym odwotaniu z 31.07.2015 r., a obecnie zostat
ponowiony. W razie nieuwzglednienia wniést o oddalenie odwotania popierajgc stanowisko i
argumentacje zamawiajgcego w szczegolnosci co do braku przestanek zgdania od niego
wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp jak i brak podstaw do uznania, iz zaoferowat
cene razgco niska. Zauwazyt, iz cena ta miesci sie w granicach, jest ceng rynkowa,
uwzglednia wszystkie okolicznosci okreSlone w SIWVZ.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzieciu pod uwage
stanowisk stron i uczestnika przedstawionych na pi$mie i do protokotu, uwzgledniajgc takze
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w szczegodlnosci tres¢
oferty przystepujgcego oraz dokumentacje w sprawie odwotawczej sygn. akt KIO 1634/15
zwazyla, co nastepuje.

Izba nie znalazia podstaw do odrzucenia odwotania, w szczegdélnosci na podstawie
zgtoszonej przez przystepujgcego tj. jako wniesionego z przekroczeniem ustawowego
terminu. Niesporna jest okoliczno$¢, ze w wyniku dokonania przez zamawiajgcego wyboru
oferty najkorzystniejsze odwotujgcy wnidst do Prezesa KIO dnia 31 lipca 2015 r. odwotanie,
w ktérym zakwestionowat czynno$¢ wyboru w szczegoélnosci zarzucajgc, ze oferta wybrana
zawiera razgco niskg cene. Kwestionowana czynno$¢ wyboru oferty zostata przez
zamawiajgcego uniewazniona dnia 3 sierpnia 2015 r. W pi$mie informujgcym o
uniewaznieniu zamawiajgcy stwierdzit, ze podjat takg decyzje w zwigzku z wniesionym
odwotaniem i ponowi czynno$ci badania i oceny ofert. Ponowny wybor oferty zostat
dokonany dnia 7 sierpnia 2015 r. Od tej czynno$ci zostato wniesione dnia 17 sierpnia
odwotanie rozpatrywane w niniejszym postepowaniu odwotawczym. Ustawowy termin 10.
dniowy zostat zatem dochowany. Jest przy tym faktem niespornym, iz w Krajowej Izbie
Odwolawczej zawisto postepowanie wywotane odwotaniem wniesionym dnia 31 lipca 2015 r.
i zostato ono umorzone dnia 18 sierpnia 2015 r. wskutek cofniecia go przez odwotujgcego.
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Nalezy zauwazyc¢, ze odwotanie to dotyczylo czynnosci, ktéra, jak wyzej wskazano, zostata
przez zamawiajgcego uniewazniona. Zatem z punktu widzenia odwotujgcego popieranie tego
odwotania bytoby nieracjonalne i bezprzedmiotowe skoro odnosito sie ono do czynnosci
nieistniejgcej wskutek uniewaznienia. W tym Swietle teza zamawiajgcego o rezygnacji przez
odwolujgcego z popierania wniesionego przez niego pierwszego odwotania jest
niepoprawna. Nowa czynno$¢ wyboru oferty jest nowym zdarzeniem uprawniajgcym do
whniesienia na nig odwotania w terminie oczywiscie liczonym od tej czynno$ci. Z uprawnienia
tego odwolujacy skorzystat. Z tych samych powodéw stwierdzenie zamawiajgcego, ze
wszystkie okolicznosci faktyczne dotyczace zarzutu byly znane odwotujgcemu juz dnia 21
lipca 2015 r. tj. w dniu przestania informaciji o pierwszym wyborze oferty wykonawcy Strabag
jako najkorzystniejszej nie zastuguje na uwzglednienie. Wskazana data dotyczy jedynie
czynnoSci uniewaznionej. Analogicznie i oczywiscie znajomos$¢ przez wykonawcéw cen w
dacie otwarcia ofert nie oznacza poczatku biegu terminu na wniesienie odwotan z zarzutami
cen dotyczgcymi.

Odnosnie zarzutu nieuzasadnionego zaniechania zwrécenia sie do wybranego wykonawcy o
udzielenie wyjasnien celem ustalenia, czy jego oferta zawiera razgco niskg cene sktad
orzekajgcy stwierdza, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, ze zaniechanie wezwanie w



trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp jest czynnos$cia od ktorej przystuguje odwotanie, w
szczegolnoSci w powigzaniu z zarzutem zaniechania odrzucenia oferty, ktéra zawiera cene
razgco niskg. Tres¢ ww przepisu wskazuje jednoznacznie, ze zamawiajgcy ma obowigzek
przeprowadzenia postepowania wyjadniajgcego w razie zajscia okoliczno$ci nazywanych
domniemaniem razgco niskiej ceny w relacji do przedmiotu zamdéwienia, a zgodnie z
orzecznictwem takze do innych wielko$ci, np. cen konkurentdw, cen rynkowych, cen
realnych.
W sprawie rozpatrywanej istotne jest ustalenie, czy zachodzity podstawy do uznania
potrzeby przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego z art. 90 ust. 1 ustawy pzp (w
brzmieniu sprzed dnia 19 pazdziernika 2014 r.), a w konsekwencji otrzymanych wyjasnien,
lub ich braku, stwierdzenia, iz cena jest, czy nie jest razgco niska. Zdaniem sktadu
orzekajgcego zaréwno poréwnanie wysokosci ceny zaoferowanej przez przystepujacego z
ubruttowiong warto$cig zamowienia (bez zaméwien uzupetniajgcych), jak i ze Srednig cen
pozostatych wykonawcoéw, a takze z ceng zaoferowang przez odwotujgcego, nie daje
podstaw do uznania, iz zachodzg watpliwosci co do realno$ci kwestionowanej ceny. Tym
samym |zba uznaje, ze zamawiajgcy nie miat obowigzku i podstaw do zgdania od
wykonawcy oferujgcego najnizsza cene, ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
pzp. W szczegolnosci zauwazyé mozna, ze cena firmy Strabag, jak wynika z poréwnania
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zaoferowanych cen w odniesieniu do szacunkowej wartosci zamdwienia powiekszonej o
podatek od towardw i ustug, w stosunku do Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert jest
nizsza o 9%. Rowniez szacunkowa warto$¢ zamoéwienia podstawowego brutto tj.

519 961 885,30 zt odniesiona do ceny wybranej oferty rézni sie od tej ceny o0 16%, zas w
odniesieniu do oferty odwotujgcego o 10%. Powyzsze poréwnania, w ocenie skladu
orzekajgcego, uzasadniajg stwierdzenie, ze cena wybranego wykonawcy nie nosi znamion
ceny razgco niskiej.

W Swietle dokonanych ustalen i ocen, orzeczono jak w sentencji uznajgc, ze zamawiajgcy
nie naruszyt przepisdw ustawy wskazanych w rozpatrywanym odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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