Sygn. akt: KIO 3240/22

WYROK

z dnia 27 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2022 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia ALSTAL Grupa Budowlana spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa w Bydgoszczy i ALSTAL
Investment spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spoétka komandytowa
w Bydgoszczy w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Opera NOVA

w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcy Budimex spétka akcyjna w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwofanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia ALSTAL Grupa Budowlana spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
spétka komandytowa w Bydgoszczy i ALSTAL Investment spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia spotka komandytowa w Bydgoszczy, i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia ALSTAL Grupa Budowlana spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia spétka komandytowa w Bydgoszczy i ALSTAL Investment



spotka z ograniczong odpowiedzialnosciag spotka komandytowa w Bydgoszczy
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....cccciiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt KIO 3240/22

Uzasadnienie

I. Opera NOVA w Bydgoszczy (dalej: Zamawiajgcy), prowadzi na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych albo Pzp) postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Rozbudowa Opery Nova w Bydgoszczy

o IV krag wraz z infrastrukturg parkingowa”, numer referencyjny: ZP-331-4/2022.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2022/S 107-294988 w dniu 3 czerwca 2022 r.

W dniu 5 grudnia 2022 r. w tymze postepowaniu, przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ALSTAL Grupa Budowlana spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spétka komandytowa w Bydgoszczy i ALSTAL Investment spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa w Bydgoszczy (dalej: Odwotujacy)

zostato wniesione odwotanie.
Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1 i 2 w zw. z art. 224 ust. 1 w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny
zawartej w ofercie Budimex, tj. zaniechanie czynnosci wezwania Budimex do udzielenia
wyjasnien w tym ziozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia istotnych czesci sktadowych
zaoferowanej przez tego wykonawce ceny ofertowej, w szczegdélnosci w zakresie robét
ziemnych w zakresie garazu ikregu, konstrukcji zelbetowych, rob6t budowlanych; co
doprowadzito do nieuzasadnionego wyboru oferty Budimex jako najkorzystniejszej, z
naruszeniem zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci;
2) art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,ustawa ZNK”)
w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy
nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie uprawniony jest
do utrzymania dokumentéw zastrzezonych przez wykonawce Budimex jako tajemnica
przedsiebiorstwa, podczas gdy wykonawca ten czes¢ ww. informacji okreslit jako jawne,

nadto Zamawiajgcy nie ujawnit uzasadnienia zastrzezenia danych informacji tajemnica



przedsiebiorstwa, przez co pozbawit wykonawcéw mozliwosci weryfikacji zasadnosci
zastrzezenia oraz zastrzezone informacje najprawdopodobniej byly juz ujawnione w toku

innych postepowan.

Uzasadniajgc pierwszy zarzut, Odwolujgcy argumentowat, ze ,Zlozona przez
Budimex oferta zawiera ceny jednostkowe za istotne czesci skladowe zamowienia (co
przektada sie wprost na wartos¢ catej oferty), ktére sg nierealne, niewiarygodne w
porownaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien. Porownanie niniejszej oferty do ofert
ztozonych przez innych uczestnikow postepowania prowadzi do wniosku, ze zaproponowana
cena znaczgco odbiega od cen przyjetych w sektorze budowlanym co wskazuje na fakt
zamiaru realizacji zamodwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy, roboty
budowlanej.”. Na poparcie argumentacji, Odwotujgcy wskazywat ,przyktadowe pozycje
kosztorysu” oraz przedktadat jako zatgcznik do odwotania ,szczegétowe zestawienie
wszystkich pozycji kosztorysu, wskazujgc, w jakim procencie ceny Budimex odbiegajg od

Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert”.
W konsekwencji tak podniesionych zarzutéw, Odwotujgcy wnosit o:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
b) dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty,
c) wezwania Budimex do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,

d) udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw wymienionych w pkt 17.8) formularza oferty

Budimex, tj: self cleaning art. 109 ust. 1 pkt 10, self cleaning art. 109 ust. 1 pkt 2c).

Do postepowania odwotawczego wykonawca Budimex spétka akcyjna w Warszawie
(dalej: Przystepujgcy albo Budimex) skutecznie zgtosit przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie wnosit o oddalenie
odwotania w zakresie zarzutu dotyczacego wezwania do wyjasnieh. Na posiedzeniu
uwzglednit zarzut dotyczgcy zaniechania ujawnienia informacji; nie wniesiono sprzeciwu w

zwigzku z uwzglednieniem odwotania w tej czesci.



W ocenie sktadu orzekajgcego nie bylo powodu do uwzglednienia odwotania ze
wzgledu na nieprawidtowy wyboér oferty najkorzystniejszej (o co wnosit Odwotujacy w trakcie
posiedzenia), co wykonawca wywodzit z faktu uwzglednienia zarzutu dotyczgcego

zaniechania ujawnienia dokumentéw ztozonych przez Budimex.

Odwotujgcy zauwazat, ze w zwigzku z uwzglednieniem zarzutu dotyczgcego
zastrzezenia przez Przystepujgcego tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy udostepnit
Odwotujgcemu dokumenty objete tajemnicg przedsiebiorstwa w dniu 16 grudnia 2022 r.
Wskazywat, Zze od tego dnia biegnie termin na ztozenie odwotania w zwigzku z informacjami
zawartymi w tych dokumentach, bo dopiero w tym dniu moégt sie z nimi zapoznac¢. Podnosit,
ze hipotetycznie, gdyby lzba oddalita odwotanie, to Zamawiajgcy mogtby, po wydaniu
wyroku, zawrze¢ umowe, poniewaz lzba potwierdzitaby, ze wybor oferty najkorzystniejszej
byt prawidtowy. Tymczasem dla Odwotujgcego caty czas do dnia 26 grudnia 2022 r. biegtby

termin na ztozenie odwotania w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Izba oddalita tak sformutowany wniosek. Izba bada odwotanie w granicach
postawionych w nim zarzutéw. Po uwzglednieniu jednego z dwdch zarzutéw do rozpatrzenia
pozostat zarzut dotyczgcy zaniechania wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny i
wyltgcznie w tym zakresie I1zba moze oddali¢ albo uwzgledni¢ odwofanie. Nie ma Zadnej
podstawy do niejako automatycznego — jak chciat Odwotujacy — uwzglednienia odwotania,
poniewaz czynnos¢ wybdr oferty obarczona byta wadg (co Zamawiajgcy, wediug
Odwotujgcego, de facto przyznat, uwzgledniajgc jeden z zarzutéw odwotania). Rzeczywiscie,
po ujawnieniu przez Zamawiajgcego dokumentdéw uprzednio utajnionych biegnie termin do
wniesienia ewentualnego odwofania w zwigzku z ujawnionymi informacjami. Jednak, jezeli
biegnie termin do wniesienia odwotania, rozsadny zamawiajgcy powstrzyma sie z
podpisaniem umowy ze wzgledu na tres¢ art. 577 Prawa zamowien publicznych, zgodnie z
ktérym w przypadku wniesienia odwotania zamawiajagcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu
ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia kohczgcego postepowanie odwotawcze.
Jezeli nie mozna zawrze¢ umowy do czasu wydania orzeczenia przez Izbe, to tym bardziej

nie mozna zawrze¢ umowy w trakcie biegu terminu do wniesienia odwotania.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 Prawa

zamowien publicznych, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



II. Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, ustalita i zwazyta, co

nastepuje: odwofania nie mozna uwzglednic.

Ustalen okolicznosci, stanowigcych podstawe rozstrzygniecia, lzba dokonata na
podstawie kopii dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
przekazanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy, w tym w szczegolnosci tresci oferty
Przystepujgcego, stanowisk Stron i Przystepujacego ztozonych pisemnie i do protokotu oraz

wyliczen i zestawien ztozonych do akt sprawy.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1i2 w zw. z art. 224 ust. 1 w zw. z art. 239
ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie przeprowadzenia procedury
wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny zawartej w ofercie Przystepujgcego, fj.
zaniechanie czynnosci wezwania Budimex do udzielenia wyjasnien w tym ztozenia dowodow
w zakresie wyliczenia istotnych czesci skladowych zaoferowanej przez tego wykonawce
ceny ofertowej, w szczegdlnosci w zakresie robot ziemnych w zakresie garazu i kregu,
konstrukcji zelbetowych, robét budowlanych; co doprowadzito do nieuzasadnionego wyboru
oferty Budimex jako najkorzystniejszej, z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji, rownego

traktowania wykonawcéw i przejrzystosci; Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

W rozdziale XXIII SWZ Zamawiajgcy opisat sposéb obliczenia ceny: ,1. Wykonawca
poda cene oferty w Formularzu oferty - Zatgcznik nr 1 do SWZ. Kwoty zawarte w Formularzu
oferty bedg wynikaty z Tabeli Elementéw Scalonych sporzgdzonej na podstawie
Kosztoryséw ofertowych sporzgdzonych zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do Formularza Oferty.
2. Wykonawca opracuje Kosztorysy ofertowe na podstawie przedmiarow robot przekazanych
w ramach Zatgcznik nr 1 do Formularza oferty. 3. Do obliczonej ceny ofertowej netto
wykonawca dodaje wartos¢ podatku VAT. Stawka podatku VAT winna by¢ okreslona
zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (t. j. Dz. U. 2022 r.
poz. 931 ze zm.) w wysokosci 23%. 4. Na podstawie kosztorysow ofertowych wykonawca
dokona ich podsumowania w Tabeli Elementéw Scalonych, cene oferty wykonawcy stanowi
cena wynikajgca z podsumowania kosztoryséw. 5.Szczegdtowg instrukcje przygotowania
Kosztorysow ofertowych zawiera Zatgcznik nr 10 do SWZ Instrukcja przygotowania Tabeli

elementdw scalonych i Kosztorysow ofertowych (Zatacznika nr 1 do Formularza oferty).”

Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamoéwienia miato zatem charakter
kosztorysowy (co wynikato tez wprost z projektu umowy pkt 26.1.2.: ,Wynagrodzenie za
wykonanie przedmiotu Umowy okreslone w pkt. 29.1.1. Umowy ma charakter

kosztorysowy.”).



Przystepujgcy ztozyt oferte z ceng 116.709.034,62 zt, Odwotujagcy — z ceng
122.720.405,27 zt, a Erbud S.A. — z ceng 158.304.137,32 zt. Warto$¢ zamodwienia
powiekszona o nalezny podatek VAT wynosita 123 458 210,65 zt.

Odwotujgcy nie twierdzit, ze ziscita sie przestanka z art. 223 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, obligujgca Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien
ceny (tj. w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej
30% od: 1) warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci
zamowienia powigekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktualizowanej z
uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o udzielenie wyjasnien), a

wskazywat, ze istotne czeéci skladowe powinny wydawaé sie Zamawiajgcemu razgco niskie.

Podnosit przy tym, ze ,nawet jezeli Zamawiajgcy nie ma watpliwosci co do realnosci
zaoferowanej przez wykonawce ceny istotnych czesci sktadowych oferty, a z obiektywnych
okolicznosci niezbicie wynika, ze ceny te sg w sposéb zdecydowany, razgcy zanizone
w stosunku do cen rynkowych, Zamawiajgcy ma obowigzek (a nie uprawnienie) wezwac
wykonawce do wyjadnieh razgco niskiej ceny” (strona 9 odwotania). Zdaniem Odwotujacego
wiec ceny istotnych czesci skladowych mogg byc¢ ,obiektywnie” razgco niskie i stwierdzenie
tego faktu obliguje Zamawiajgcego do wezwania do wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych”.

Na tej postawie Izba zwazyta, co nastepuje.

Z pogladem Odwotujgcego nie mozna sie zgodzi¢. Nie ma obiektywnej wartosci,
o ktérej mozna automatycznie przesgdzic, ze jest ona razgco niska — zgodnie z art. 223 ust 1
Prawa zamoéwien publicznych, istotne czesci skladowe ceny moga ,wydawac sie” razgco
niskie. Z ustawy nie wynika, ze do istotnych czesci sktadowych nalezy stosowac porownania
arytmetyczne, o ktorych mowa w art. 223 ust. 2 Prawa zamowien publicznych. Zatem przy
ocenie mozliwosci zanizenia w sposob nieuprawniony wyceny istotnych czesci sktadowych
nalezy bra¢ pod uwage o subiektywne przypuszczenie Zamawiajgcego, ze istotne czesci
sktadowe ceny mogg odbiega¢ znaczgco od wartosci realnych. Muszg by¢ rownoczesnie
spetnione dwie przestanki — pierwsza to wycena czesci sktadowej ponizej realnej wartosci,

po drugie — istotnos¢ czesci sktadowej wycenionej w sposéb zanizony. Aby wiec wykazac

7



zasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 223 ust 1 Prawa zamodwienh publicznych nalezy wykazacé
jednoczesnie dwie przestanki: zanizenie wartosci oraz istotnos¢ czesci sktadowych. Zdaniem
skladu orzekajgcego, Odwotujgcy nie udowodnit przestanki ,istotnosci” czesci skladowych.

Sama roznica w wycenie z kolei nie przesgdza, ze cena jest razgco niska czy zanizona.

W ocenie Izby, trafnie zauwazyt Przystepujacy na rozprawie, ze Odwotujgcy upatruje
.istotnosci” danego sktadnika w samej réznicy w jego wycenie. Dodatkowo, Odwotujgcy
kreuje istotng ,czes¢ sktadowg” agregujac w grupy elementy tam, gdzie ceny odbiegajg w
ofercie Przystepujgcego od ceny Odwotujgcego albo od wyceny w kosztorysie inwestorskim,
od S$redniej arytmetycznej. Przystepujgcy zwracat uwage na niekonsekwencje w
poréwnaniach Odwotujgcego, ktéry w zaleznosci od tego, co jest dla niego bardziej
korzystne, przyjmuje za punkt odniesienia bgdz wycene w swojej ofercie badz wycene w
kosztorysie inwestorskim. Okolicznos¢, ze Odwotujacy uwaza, ze cena nizsza, niz jego, nie
jest realna, uzalezniona jest jedynie od jego mozliwosci rynkowych. Zwracat réwniez uwage

na blankietowo$¢ zarzutéw w odwotaniu i rozszerzenie zarzutéw w pisSmie procesowym.

Stusznie podnosit takze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ze pojecie
istotnosci czesci sktadowej ceny lub kosztu nalezy interpretowac¢ m.in. przez odniesienie sie
do istotnosci czesci przedmiotu zamdwienia, przynaleznej danej czesci sktadowej ceny lub
kosztu. Istotnymi czesciami sktadowymi ceny lub kosztu bedg te czesci sktadowe, ktore ze
wzgledu na ich warto$é, a takze wielkos¢ lub rozmiar, a tym samym znaczgcy udziat w

catosci zamédwienia, majg wptyw na wykonanie zamowienia.

W ocenie skfadu orzekajgcego, o ile rzeczywiscie Odwotujgcy wskazat pozycje, ktore
réznity sie ceng w ofercie Budimex od innych wycen (czy to Odowtujgcego, czy to kosztorysu
inwestorskiego, czy wykonawcy Erbud), to odnosnie ktdrejkolwiek z wymienionych przez
niego pozycji nie wykazat istotnosci — ani ze wzgledu na ich wartos¢ w stosunku do wartosci

catego zamdéwienia, ani na wielko$¢ czy rozmiar.

Biorgc pod uwage zestawienia cen zatgczonych przez Odwotujgcy do odwotania, Izba
stwierdzita, ze rzeczywiScie Odwotujgcy wybierat pozycje kosztorysowe z oferty
Przystepujgcego, ktorych wartos¢ byta nizsza od wyceny Odwotujgcego albo nizsza od
Sredniej arytmetycznej wyceny danej pozycji we wszystkich trzech ziozonych ofertach
wzglednie od kosztorysu inwestorskiego, sumowat je i otrzymywat wartosci grup robdt,
o ktoérych twierdzit, ze sg razgco niskie. | tak, w zatgczonych do odwotania wyliczeniach
wskazat, ze pozycja ,Uktadanie przewodow do czujnikow temperatury i napedéw zaworow -
przewdd LiYCY 2x0,75” w ofercie Przystepujgcego wyceniona zostata na 83 875,00 z,
w ofercie Odwotujgcego na kwote 203 500,00 zt, a w ofercie Erbud na kwote 351 615,00 zt.

Porownywat rowniez wartosci za pozycje ,Sadzenie drzew...”, ,Przygotowanie podtoza pod



trawnik”, ,Montaz na gotowym podtozu elementéw liniowych systemu 'U' prety M8”, - 01
Przewody kabelkowe o tgcznym przekroju zyt do 7.5 mm2 uktadane n.t. na betonie - N2XH-J
3x2,5”, ,Montaz tablicy informujgcej o ilosci wolnych miejsc” itd. o wartosci od kilkuset ztotych

do kilkudziesieciu ztotych.

Izba pomineta dalsze zestawienia, sktadane przez Odwotujgcego po terminie na
ztozenia odwotania, poniewaz nie mozna przywroci¢ terminu do ztozenia odwotania,
a rozszerzanie podstaw faktycznych zarzutéw odwotania, do czego zmierzato wskazywanie
nowych pozycji oferty Przystepujgcego, kwestionowanych przez Odwotujgcego, de facto do

tego w ocenie sktadu orzekajgcego zmierzato.

W ocenie Izby, poréwnanie wartosci poszczegolnych pozyciji, wskazywanych przez
Odwotujgcego w odwotaniu, do wartosci catej oferty, jest mato znaczace (istotne), podobnie
jak poréwnanie cen (catkowitych) ofert Odwotujgcego i Przystepujgcego — Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie zauwazyt, ze zaoferowana przez Przystepujgcego cena jest

nizsza od oferty Odwotujgcego o 6 011 427,53 zt, co oznacza, ze jest nizsza o mniej, niz 5%.

Ponadto Zamawiajgcy podnidst, ze dokonujgc poréwnania wyszczegolnionych
w odwotaniu pozycji kosztorysu ofertowego z ofertg Budimex S.A., nalezy stwierdzi¢, iz
wymienione przez Odwotujgcego pozycje kosztorysu nie stanowig istotnej czesci przedmiotu
zamowienia, stanowigc od ponizej 0,0001% do maksymalnie 0,794% catkowitej ceny netto
zaoferowanej przez Budimex S.A. (z jednym wyjgtkiem - dostawa i montaz fasady 2,622%)
— przy czym pozycje wskazane przez Odwotujgcego srednio stanowig 0,057% catkowitej
ceny netto zaoferowanej przez Budimex S.A. Biorgc jednak pod uwage, ze w niektérych
przypadkach niski udziat procentowy poszczegdlnych pozycji kosztorysu ofertowego w cenie
catkowitej mogt wynika¢ wiasnie z zanizonej ceny w tych pozycjach, Zamawiajgcy ocenit
Jistotnos¢” pozycji przywotanych przez Odwotujgcego takze poprzez okreslenie udziatu
danych pozycji (na podstawie wartosci wynikajgcych z kosztorysu inwestorskiego) do

wartosci zaméwienia i ustalit, ze stanowig one od 0,144% do 2,66% wartosci zamowienia.
Odwotujgcy powyzszych wyliczeh Zamawiajgcego nie zakwestionowat.

Zarowno Przystepujacy, jak i Odwotujgcy ztozyli do akt sprawy zestawienia
wybranych pozycji ze wszystkich ofert oraz dowody, ze dane pozycje z ich wiasnych ofert
mozna wyceni¢ zgodnie z kwotami podanymi przez nich o ofercie (informacje w tym zakresie
byly zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa). Izba, analizujgc catoksztatt zarzutow i
biorgc pod uwage obecny etap postepowania o udzielenie zamowienia, uznata, ze dowodow
na poparcie wycen pozycji kosztorysowych przez obu wykonawcéw nie moze bra¢ pod

uwage na tym etapie postepowania, poniewaz mogtoby to przesgdzic¢, czy cena jest razgco



niska czy nie, co w kontekscie tresci zarzutéw odwotania bytoby przedwczesne. Orzeczenie

w tym zakresie w ocenie sktadu orzekajgcego wykraczatoby poza zarzuty odwotania.

Izba natomiast wzieta pod uwage zestawienia pozyciji, ztozone przez Zamawiajgcego
na rozprawie: Zamawiajgcy poréwnywat wyceny pozycji we wszystkich trzech ofertach
z wyceng z kosztorysu ofertowego. Z poréwnania wynikato, ze wyceny wykonawcow sg
rézne — w niektorych pozycjach wycena Odwotujgcego jest wyzsza od wyceny
Przystepujgcego, a w niektorych — nizsza. Zdaniem sktadu orzekajgcego jest to przejaw
konkurencji, i z tej okolicznos¢ nie mozna wywodzi¢, ze co do niektdérych pozyciji

Zamawiajacy powinien — wedtug Odwotujgcego — wezwaé Przystepujgcego do wyjasnien.

W konsekwencji, Izba, dokonujgc pordéwnania wyszczegdlnionych w odwotaniu
pozycji kosztorysu ofertowego z ofertg Budimex S.A., podzielita stanowisko Zamawiajgcego
i Przystepujgcego i uznata, ze wymienione przez Odwolujgcego pozycje kosztorysu nie
stanowig istotnej czesci przedmiotu zamowienia, stanowigc od ponizej 0,0001% do
maksymalnie 0,794% catkowitej ceny netto zaoferowanej przez Budimex S.A. (z jednym
wyjatkiem - dostawa i montaz fasady 2,622%) — przy czym pozycje wskazane przez
Odwotujgcego srednio stanowig 0,057% catkowitej ceny netto zaoferowanej przez Budimex
S.A., dlatego trzeba stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie wskazat Zadnych powododw, dla ktérych
nalezatoby przyja¢, ze wskazane przez Odwotujgcego pozycje stanowig istotne czesci
skladowe. W ocenie Izby okolicznos$¢, ze Odwolujgcy nie wykazat istotnosci czesci
skladowych, co do ktérych postuluje w odwotaniu wezwanie do wyjasnien, przesgdza

0 koniecznosci uwzglednienia odwofania.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 w zw. z art. 18 ust. 1, 2 i 3 Prawa zamowien
publicznych  w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 Prawa zamdwien publicznych
zostat przez Zamawiajgcego uwzgledniony, Przystepujgcy nie wnidst sprzeciwu, dlatego w

tym zakresie I1zba umorzyta postepowanie odwotawcze.

Ze wzgledu na powyzsze, |zba orzekia, jak w sentenc;ji.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o zwrot kosztow wynagrodzenia

petnomocnika, poniewaz odpowiednig fakture Zamawiajgcy ztozyt juz po zamknieciu

rozprawy.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccccoiiiiiinninn.
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