Sygn. akt: KIO 1377/12

WYROK

z dnia 11 lipca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: tukasz Listkiewicz

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 lipca 2012 r. przez wykonawce -
konsorcjum firm: ZUE Spoétka Akcyjna (lider) ul. Czapinskiego 3, 30-048 Krakéw,
Mostostal Warszawa Spétka Akcyjna, ul. Konstruktorska 11a, 02-673 Warszawa, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktérym jest Gmina Miasta Krakéw -
Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie, ul. Centralna 53, 31-586

Krakoéw,

przy udziale wykonawcy: Budimex Spétka Akcyjna, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

1.1.  Kosztami postepowania obcigza odwotujacego konsorcjum firm: ZUE Spétka
Akcyjna (lider) ul. Czapinskiego 3, 30-048 Krakéw, Mostostal Warszawa
Spoétka Akcyjna, ul. Konstruktorska 11a, 02-673 Warszawa,

1.2.  zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zi.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

konsorcjum firm: ZUE Spoétka Akcyjna (lider) ul. Czapinskiego 3, 30-048



Krakoéw, Mostostal Warszawa Spétka Akcyjna, ul. Konstruktorska 11a, 02-

673 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,
Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1337/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Przebudowe linii
tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie — Al. Jana Pawila Il — Plac Centralny wraz z
systemem kierowania ruchem w Krakowie," prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego (Dz. Urz. UE z dnia 17 lutego 2012 r. nr 2010/S 33-052096 ze zmianami),
w dniu 2 lipca 2012 r. zostato zlozone w formie pisemnej odwotanie przez wykonawce
konsorcjum firm: ZUE Spdtka Akcyjna (lider) w Krakowie, Mostostal Warszawa Spétka

Akcyjna w Warszawie, w kopii przekazane w terminie ustawowym zamawiajagcemu.

Whiesienie odwofania nastgpito wobec czynnosci zamawiajgcego Gminy Miasta
Krakow — Zarzadu Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie, tj. wyboru oferty
wykonawcy Budimex S.A., o czym odwotujacy zostat powiadomiony faksem w dniu 21

czerwca 2012 r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. nr 113 z 2010 r., poz. 759 ze zm.), dalej ustawy
Pzp, {j.:
1) art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp przez bezprawne i bezzasadne uznanie, iz oferta
ztozona przez firme Budimex S.A. nie jest ofertg z razgco niskg ceng, a w rezultacie
zaniechanie odrzucenia tej oferty i dokonanie jej wyboru jako najkorzystniejszej, pomimo ze
oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia okreslonego przez
zamawiajgcego;
2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tekst jedn. Dz. U. z 2003 Nr 153 poz.
1503), przez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex S.A. pomimo, iz jej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji;
3) art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp przez bezprawne, bezzasadne i btedne uznanie, iz
wyjasnienia ztozone przez Budimex S.A. potwierdzajg, iz cena oferty nie jest ceng razaco
niska;
4) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego, ktéra jest
najkorzystniejszg oferta sposrod ofert, ktdére nie podlegajg odrzuceniu w niniejszym
postepowaniu;
5) art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) przez wadliwe

przyjecie, ze wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny stanowig tajemnice



przedsiebiorstwa, podczas gdy nie zostaty spetnione przestanki ustawowe.

6) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty, ktéra zawiera razaco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Powotujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamoéwienia, odwotujgcy
wnosit 0 uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
1) udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien wykonawcy Budimex S.A. w zakresie razaco
niskiej ceny wraz z zatgcznikami,
2) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert i w konsekwencji odrzucenia oferty ztozonej przez Budimex S.A. oraz

dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zadan odwotujgcy podnosit, ze w pkt. 25.2
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajacy okreslit, ze jedynym kryterium
oceny ofert bedzie cena (100%). Bezposrednio przed otwarciem ofert (dnia 7 maja 2012 r.)
zamawiajacy podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zaméwienia - 211 925
000,00 zt brutto. W dniu 7 maja b.r. odwotujacy ztozyt oferte na wykonanie przedmiotu
zamowienia za cene 171 424 045,07 zt. brutto. Dnia 16 maja 2012 roku odwotujgcy otrzymat
od zamawiajgcego pierwsze zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty. Za
najkorzystniejszg zostata wowczas uznana oferta ztlozona przez Strabag Sp. z 0.0. z ceng
127 886 729,64 zt brutto. Szacunkowa warto$¢ zamodwienia wskazana w pkt. 11.2.1)
ogtoszenia o zamdwieniu, powiekszona o podatek VAT wynosi, po odliczeniu przewidzianych
w pkt 8 SIWZ zamowien uzupetniajgcych, 208 860 345 zt. Ponadto zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamédwienia kwote 211 925 000,00 zh.
Odwotujacy wyjasniat, ze po zmianie w dniu 13 kwietnia 2012 r. zakresu przedmiotu
zamoéwienia, wartos¢ brutto przedmiotu zamodwienia wyniosta wedlug zamawiajacego
180 056 027,92 zt. Cena zaproponowana przez Strabag Sp. z 0.0. byla ceng razaco niska,
co potwierdzit wyrok KIO wydany w sprawie KIO 1078/12 i 1081/12. Druga w kolejnosci ceny
oferta - ztozona przez Budimex S.A. podaje cene 139 441 435,18 zt brutto tj. o0 33% nizszg
od szacowanej wartosci zaméwienia i jest to w przekonaniu odwotujgcego réwniez cena
razgco niska. W zwigzku z wyrokiem KIO w potgczonych sprawach sygn. akt KIO 1079/12 i
KIO 1081/12, zamawiajacy uniewaznit czynnos¢ wyboru ofert wykonawcy Strabag Sp. z 0.0. i
te oferte odrzucit. Wezwat do wyjasnien wykonawce Budimex S. A. w zakresie razgco niskiej
ceny oraz dokonat ponownego wyboru - jako najkorzystniejsza oferte wskazujac ztozong

przez Budimex S. A. W ocenie odwotujgcego, ceny oferty pierwszej Strabag Sp. z 0.0. —



odrzuconej z powodu razgco niskiej ceny i drugiej Budimex S. A. — sg do siebie bardzo
zblizone, a znaczaco odbiegajg od szacowanej wartosci zamdwienia i nie mieszczg sie w
przyjetej i dopuszczalnej granicy zréznicowania cen ofert ztozonych przez poszczegdélnych
wykonawcow i jako takie stanowig przejaw niedopuszczalnego w dziedzinie zamowien
publicznych naruszenia uczciwej konkurencji. Odwotujacy podat, ze rdznica cen ofert w
stosunku do trzeciej oferty odwotujagcego — w przypadku oferty Budimex S.A. wynosi okoto
19%, za$ w stosunku do czwartej oferty — okoto 23%. Odwotujacy w tabeli przedstawit
poréwnawczo réznice miedzy cenami ziozonych ofert, odnoszac je do kwoty brutto, jakg
zamawiajgcy podat na otwarciu ofert — jako przeznaczong w zamierzeniach na
sfinansowanie zamoéwienia, tj. 211 925 000,00 zt. Odwotujgcy zwracat uwage na niewielkg
réznice miedzy ceng oferty Budimex S.A. a ceng oferty Strabag Sp. z 0.0., w kontekscie
uznania przez lzbe tej ostatniej za razgco niskg. Odwotujacy kategorycznie stwierdzit, ze
oferta Budimex S.A. zawiera razgco niskg cene, co zostato potwierdzone wyrokiem KIO
1079/12 i KIO 1081/12. Powotat sie na utrwalone poglady orzecznictwa, ze razaco niska
cena - to cena niewiarygodna, nierealistyczna, niepozwalajgca na zrealizowanie przedmiotu
zamdwienia w sposob gwarantujagcy nalezyte jego wykonanie. Cena razgco niska - to cena,
ktéra nie pokrywa kosztow realizacji przedmiotu zamédwienia, przez co budzi watpliwosci, co
do zgodnosci z zasadami konkurencji oraz co do mozliwosci nalezytego wykonania
zaméwienia. W tym kontekscie wybranie przez zamawiajgcego oferty o okoto 19 % tanszej
niz oferta odwotujgcego i ok. 33 % tanszej w stosunku do przedmiotu zamowienia, a takze o
23% tanszej od wartosci ustalonej przez zamawiajgcego po zmianie kosztorysu
inwestorskiego, pozwala na postawienie jej zarzutu razgco niskiej ceny. Odwotujgcy
podnosit, ze szczegblng uwage nalezy zwrdci¢ nie tylko na procentowe roznice miedzy
kwestionowang oferta a wartoscia o0szacowang przez zamawiajgcego 2z nalezytg
starannoscia. Przy rdznicach w wyzej wymienionych kwotach siegajacych kilkudziesieciu
miliondw ztotych, niedoszacowanie ceny oferty - stanowi realne zagrozenie dla mozliwosci
realizacji umowy. Wybér oferty Budimex S.A. jako najkorzystniejszej, pomimo, iz wykonawca
ten nie udowodnit w swoich wyjasnieniach, ze cena jego oferty nie jest razgco niska,
spowoduje, iz wykonanie zamoéwienia bedzie odbywato sie ponizej kosztéw wykonania
roboty budowlanej. Odwotujgcy utrzymywat, ze cena oferty Budimex jest ceng nierzetelnie
skalkulowang, co nie daje gwarancji nalezytego wykonania zamodwienia, stanowigc podstawe
do stwierdzenia, ze zaoferowana cena jest ceng razgco niska. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte, jezeli zawiera ona razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Odwotujacy twierdzit, ze zdaniem Krajowej I1zby
Odwotawczej podstawowym punktem odniesienia dla oceny oferty pod katem razaco niskiej
ceny jest warto§¢ szacunkowa zamowienia ustalona przez zamawiajacego, powiekszona o

wlasciwg stawke podatku VAT. Nie budzito watpliwosci odwotujacego, iz cena



zaproponowana przez Budimex S.A. w sposob razacy odbiega od wartosci szacunkowej
zamowienia. Podobny wniosek ptynie z poréwnania cen wymienionej oferty z pozostatymi
ofertami ztozonymi w przedmiotowym postepowaniu. Cena ofertowa zaproponowana przez
Budimex S.A., zgodnie z powotanym wyzej wyrokiem KIO dotyczacym niniejszego
postepowania, jak przekonywat odwotujacy - jest ceng razaco nizszg od wyceny
zamawiajgcego oraz jest ceng nieporéwnywalng z cenami innych wykonawcéw, ktérych
oferty nie podlegajg odrzuceniu. Odwotujacy podnosit rowniez, ze cena ofertowa za jaka
Budimex S.A. oferuje realizacje zamowienia, jak orzekta KIO - w odniesieniu do tej
konkretnej oferty wykonawcy, odbiega od cen rynkowych podobnych zamdéwien, rowniez jest
ona bardzo zblizona do ceny wykonawcy Strabag, ktéra zostata uznana za razgco niska.
Oznacza to, iz wykonawca ten zaoferowat zrealizowanie zamdéwienia ponizej kosztéw jego
wykonania (ze stratg). Odwotujgcy nadmienit, iz podczas poprzedniej rozprawy dotyczacej
niniejszego postepowania (KIO 1079/12;1081/12), odwotujacy przedstawit szczegdtowe
wyliczenia, zgodnie z ktérymi ceny te sg ponizej kosztéw minimalnych. Uwzglednienie
natomiast odwotania przez lIzbe, wskazuje ze ceny te rzeczywiscie zaktadajg wykonanie
zamowienia ponizej kosztow wytworzenia. Dziatanie takie jest niezgodne z art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i powinno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujacy przytoczyt fragment uzasadnienia
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt KIO 867/11, iz: ,Dla ostatecznego stwierdzenia
lub zaprzeczenia faktu wystapienia razgco niskiej ceny znaczenie ma kalkulacja ceny
badanej oferty - wynika to wyraznie z opisu procedury wyjasnienn zawartej w art. 90 p.z.p.
Przy tym nie ma znaczenia, czy cena jest ceng ryczaffowa, czy kosztorysowq Ilub fakt, ze
przy innych kontraktach przedsiebiorca odnotowuje znaczace zyski, gdyz istotna jest cena
danej oferty w stosunku do danego przedmiotu zamoéwienia.” Odwotujacy argumentowat, ze
nawet przy najbardziej korzystnych cenach na rynku, najlepszych umowach z dostawcami,
Budimex S.A. nie jest w stanie wykona¢ tych robét przy takim poziomie cen. Oznacza to, ze
kwestionowana oferta zawiera cene znaczaco odbiegajgca od cen przyjetych, wskazujacg na
fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia. Powyzsze dowodzi, ze Budimex
S.A. nie daje gwarancji nalezytego, rzetelnego wykonania przedmiotowego zamowienie
zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego, a zatem stanowi ewidentne zagrozenia dla
prawidtowej realizacji zaméwienia publicznego. Ponadto, odwotujgcy podnosit, iz wyliczenia
kosztow, dotyczace poszczegodlnych branz stanowigcych elementy przedmiotu zamowienia
wskazujg, ze ztozenie oferty przez Budimex S.A. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z
przedmiotowym przepisem czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug

ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu



w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Cene oferty Budimex S.A. uznat za nie tylko
znacznie nizszg od wartosci przedmiotu zamoéwienia oszacowanej przez zamawiajgcego i
ofert konkurencji, ale réwniez zarzucat, ze cena ta w catosci, jak i jej pojedyncze elementy
wskazane w Tabeli Elementow Rozliczeniowych pozycji zostaty okreslone ponizej rynkowych
kosztéw ich wykonania. Artykut 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
ma zastosowanie do zjawiska gospodarczego, ktdrego istotg jest sprzedaz ponizej kosztow
wiasnych, prowadzacych do zanizenia ceny, ktérego skutkiem jest powstanie po stronie
wytwérey towaru lub $wiadczacego ustuge albo sprzedawcy straty. Odwotujacy powotywat
sie na dokonane wyliczenia, ktére wskazujg, iz oferta Budimex S.A. zostata wyceniona nie
tylko bez uwzglednienia zysku i kosztéw posrednich, ale ponizej wartosci materiatéw
niezbednych do wykonania zadania w danej pozycji. Odwotujacy zaznaczat, iz przedmiotem
postepowania przed KIO w sprawach sygn. akt KIO 1079/12 i 1081/12 byta juz ocena oferty
Budimex S.A. i wyrokiem z dnia 6 czerwca 2012 r. Izba orzekla ,ze zamawiajacy obowigzany
byt rowniez zadaC wyjasnien w kwestii razaco niskiej ceny od wykonawcy Budimex,
poniewaz cena zaoferowana przez tego wykonawce w sposob istotny odbiega od wartos$ci
zamowienia i ofert innych wykonawcdéw”, ustanawiajgc tym samym domniemanie prawne
(praesumptio iuris) zaproponowania w ofercie ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu
zaméwienia w ofercie Budimex S.A. Dlatego tez na obecnym etapie, zdaniem odwotujacego
- rozwazeniu podlega jedynie fakt, czy wykonawca Budimex S.A. w swoich wyjasnieniach
obalit powyzsze domniemanie i udowodnit, Ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej.
Odwotujacy utrzymywat, ze w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp w zakresie razgco niskiej ceny wykonawca Budimex S.A. nie wykazat realnosci
ceny swojej oferty. Odwolujacy przytoczyt fragment wezwania zamawiajgcego do wykonawcy
Budimex o tresci: ,W mysl art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zmawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktory nie ztozyt wyjasnien Ilub jezeli wyjasnienia wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdzajq, ze oferta zawiera razaco niskq cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W
dyspozycji tego przepisu znajduje sie rowniez sytuacja, kiedy wykonawca ztozyt wyjasnienia,
ale wyjasnienia te sq zbyt ogodlnikowe, by ocenic¢, czy zaoferowana cena nie jest razgco
niska. Zwazyc¢ nalezy, iz nie chodzi tu bowiem o ztoZenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich
wyjasnien, ktére w sposob nie budzacy watpliwosci pozwalajg na ocene oferty pod
wzgledem zaoferowanej razgco niskiej ceny. Wskazoéwka dla wykonawcy sktadajgcego
wyjasnienia winien by¢ przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, w ktérym jest mowa nie tyko o
ztozonych wyjasnieniach, ale réwniez o dowodach na ich potwierdzenie. Oczywistym jest
zatem, Ze przedstawione wyjasnienia winny by¢ nie tylko konkretne i przekonywujgce, ale
rowniez poparte stosownymi dowodami. WyjaSnienia oraz stosowne dowody, o ktorych
mowa powyzej nalezy przestac...)." Odwotujgcy zarzucat, ze zamawiajgcy bezkrytycznie i

bezrefleksyjnie przyjat pismo z wyjasnieniami firmy Budimex S.A., uznajgc bezprawnie, iz



wykonawca ten udowodnit brak razgco niskiej ceny w swojej ofercie. Zwracat uwage, iz
odstep czasowy pomiedzy wptynieciem przedmiotowego pisma do zamawiajgcego a
ogtoszeniem wyboru oferty najkorzystniejszej nie przekroczyt 3 godzin. Ponadto, jak wynika z
uzasadnienia wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajacy dopatrzyt sie w pidmie Budimex
S.A. obiektywnych czynnikow wptywajgcych na wysokos¢ ceny, na ktore wykonawca ten w
wyjasnieniach w ogdle sie nie powoluje, tj.:

- oszczednos¢ metody wykonania zamowienia;

- wybrane rozwigzania techniczne;

- oryginalnosc¢ projektu wykonawcy.

Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie dokonat analizy ztozonych przez Budimex
S.A. wyjasnien i jesli w ogdle, to zapoznat sie z nimi jedynie pobieznie. Natomiast zgodnie z
orzecznictwem: ,W celu upewnienia sie, ze nie zachodzq przestanki do odrzucenia oferty na
podstawie przepisu dotyczacego razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy powinien pozyskac
Jjednoznaczne wyjasnienia od Wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podjgc
dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty” (sygn. akt UZP/Z0O/0-564/06 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt XII Ca 59/09). Odwotujacy
przekonywat, ze wyjasnienia Budimex S.A. nie udowadniajg w zaden sposdb braku razaco
niskiej ceny w ofercie. Przede wszystkim wiele wskazywanych przez Budimex S.A.
czynnikdw majacych wplyw na wysokos$¢ ceny nie zachodzi w rzeczywistosci lub sg to
czynniki dostepne dla wszystkich wykonawcéw sktadajgcych oferty w niniejszym
postepowaniu, a wiec nie mogace mie¢ wptywu na obnizenie ceny, a zamawiajacy w ogoéle
nie zweryfikowat otrzymanych wraz z wyjasnieniami informaciji, bezkrytycznie je przyjmujac.
Ponadto, szereg okolicznosci, na ktére w swoich wyjasnieniach powotuje sie Budimex S.A.
stanowig tylko odwiadczenia i nie zostaty w Zaden sposéb udowodnione. Budimex S.A. nie
zastosowat sie do zalece zamawiajgcego i nie przedstawit dowodéw na poparcie swoich
twierdzen. Odwotujacy zauwazyt, iz wyjasnienia Budimex S.A. dotyczg tylko czesci drogowej
(autostradowej), a przedmiotem zamédwienia nie jest budowa drogi, tylko modernizacja linii
tramwajowej i budowy podstacji trakcyjnej, ponadto wartos¢ robot drogowych wynosi jedynie
24,49% wartosci catej oferty Budimex S.A. Stad nalezy uznaé, ze wyjasnienia Budimex S.A.
nie odnoszg sie do ceny oferty, a jedynie do jej czesci. Nadto wskazywanie pojedynczych
pomytek w kosztorysie inwestorskim - nie stanowi dowodu na realno$¢ ceny oferty Budimex
S.A., swiadczy jedynie o tym, ze w kosztorysie znajdujg sie pomytki. Za bezprzedmiotowy
uznat réwniez wywod dotyczacy nierealnosci kalkulacji cen na podstawie katalogéw
naktadow rzeczowych oraz informacji o cenach wedtug cennika Sekocenbudu, co nie
stanowi zadnego dowodu na realnos¢ cen zaoferowanych przez Budimex S.A., a ponadto

nie jest zgodny z prawdg bowiem ww. publikacje sg systematycznie aktualizowane a



dodatkowo Sekocenbud obejmuje trzy poziomy cen, tj. minimalne, srednie i maksymalne.
Przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: ,jesli zamawiajgcy dokonat wezwania w
trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. - ciezar udowodnienia, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska
spoczywa na wezwanym wykonawcy (...). Art 90 ust 3 p.z.p. nakazuje odrzuci¢ oferte
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jesli w wyniku badania ofert zamawiajgcy uzna, ze
oferta zawiera cene razqco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W przypadku, jesli
wyjasnienia wykonawcy nie wskazuja na indywidualne, dostepne wytgcznie tylko temu
wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajgce wysokos¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznac, ze
wyjasniania spetniajace wymagania przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowienn publicznych, w ogoble nie zostaty ztozone. W takim przypadku obowigzkiem
zamawiajgcego jest odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1pkt 4 p.z.p. w zwigzku z art.
90 ust 3 p.z.p" (KIO/UZP 1066/09). Powyzej wskazana sytuacja zaistniata w zwigzku z
wyjasnieniami ztozonymi przez Budimex S.A, ktére odwotujgcy uznat za zbyt ogdlne, nie
zawierajgce elementow wymaganych zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 2 ustawy Pzp oraz
nie przedstawiajgce zadnych dowoddéw na potwierdzenie, ze cena oferty nie jest ceng razaco
niska. Stad wywiddt wniosek, ze wyjasnienia te nalezy uznaC za nieziozone, a oferta
Budimex S.A. podlega odrzuceniu. Nie mozna bowiem dopusci¢ do sytuacji, w ktérej
zamawiajgcy decyduje o wyborze oferty z razgco niskg ceng, przyjmujac jakiekolwiek
wyjasdnienia wykonawcy za prawdziwe i wystarczajgce. Odwotujacy przypisywat wykonawcy
Budimex S.A. celowe zanizenie ceny ponizej wartosci wykonania roboty budowlanej - aby
pozbawi¢ pozostatych uczestnikow postepowania mozliwosci uzyskania zamdwienia, ktorzy
nalezycie kalkulujg ceny swoich ofert i oferujg wykonanie zamowienia za ceny realne. Takie
dziatanie nie stanowi dozwolonej na rynku walki cenowej miedzy przedsiebiorcami, a zatem
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zaznaczat, ze zamawiajacy bezprawnie uznat, iz ziozone w
wykonaniu wyroku KIO wyjasnienia Budimex S.A. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonujac wyrok KIO, zamawiajgcy w dniu 19 czerwca 2012 r. zwrécit sie do Budimex S.A.
o zlozenie wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, ktére otrzymat 21 czerwca 2012 r. Na
prosbe odwotujgcego o wglad do wyjasnien, zamawiajgcy udostepnit jedynie tekst pisma,
utajniajgc zatagczniki, pomimo tego ze Budimex nie utajnit wszystkich zatgcznikow. W ocenie
odwotujgcego, takie dziatanie jest bezprawne i ma na celu jedynie ograniczenie uczciwej
konkurencji i utrudnienie odwotujagcemu skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej z uwagi
na fakt, iz zatgczniki te nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Zauwazyt, iz
jawnosé postepowania wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp jest generalng zasadq udzielania
zamoéwien publicznych, zgodnie z ktorg ,postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne".
Zgodnie zas z dyspozycja art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ,nie ujawnia sie informacji stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji



jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane. Wykonawca nie
moze zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4". Obowigzkiem zamawiajgcego —
jaki twierdzit odwotujacy - jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego zastrzezonego
dokumentu i stwierdzenie, czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tak wiec zamawiajacy przede wszystkim powinien dokona¢ oceny, jaki
charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien ustali¢, czy informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg nieznane
og6towi osob. Odwotujgcy zarzucat, ze w przedmiotowej sytuacji nie doszlo do
przeprowadzenia tych czynnosci w sposob prawidiowy. Ponadto, zauwazyt iz wyjasnienia
dotyczace razaco niskiej ceny powinny zawiera¢ kalkulacje cenowa lub inny opis sktadnikéw,
wchodzacych w skifad ceny, a zgodnie z art. 86 ust. 4 ustawy Pzp informacja o cenie jest
informacjg jawng - wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.). Majac na
uwadze powyzsze zarzucat, ze zamawiajgcy zaniechat odtajnienia catosci wyjasnien
dotyczacych razgco niskiej ceny wykonawcy Budimex z naruszeniem przepisdéw prawa oraz,
ze wyjasnienia te podlegajq odtajnieniu w catosci wraz z zatgcznikami. Zamawiajacy - nie
odrzucajac oferty ztozonej przez Budimex S.A., pomimo Ze zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, oraz stanowi czyn nieuczciwej konkurencji - naruszyt
zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, wyrazone w art. 7 ust.
1 Pzp, bowiem tylko prawidtowe stosowanie wszystkich przepisow Pzp pozwala na rowne

traktowanie wykonawcow oraz na zachowanie konkurencyjnosci postepowania.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 4 lipca 2012 r. do postepowania odwotawczego
w terminie ustawowym, tj, dnia 6 lipca 2012 r. zgtosit przystgpienie wykonawca wybrany
Budimex S.A., z kopig przystgpienia przekazang stronom, ktéry wnosit o utrzymanie

czynnosci zamawiajacego wyboru jego oferty.
Izba postanowita dopusci¢ wykonawce Budimex S.A. do udziatu w sprawie po stronie
zamawiajgcego, gdyz jego interes w popieraniu stanowiska zamawiajgcego nalezato uznac

za niewatpliwy.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw odwotania w odpowiedzi z dnia 6 lipca

2012 r. zadat po pierwsze odrzucenia odwotania, a w razie nie uwzglednienia wniosku
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formalnego wnosit o oddalenie odwotania z przyczyn merytorycznych.

Zamawiajgcy wskazywat, iz zachodzg przestanki odrzucenia odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te
same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez KIO w sprawie
poprzedniego odwofania wniesionego przez tego samego odwotujacego w tym samym
postepowaniu, tj. w wyroku z dnia 6 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1078/12 i KIO
1081/12, co w ocenie zamawiajgcego — odwotujacy przyznat — piszac, iz przedmiotem
postepowania w ww. sprawach byfa juz cena oferty Budimex. Zamawiajacy dodat, ze
pierwsze wyjasnienia Budimex-u praktycznie pokrywajg sie z drugimi wyjasnieniami,
wykazujgcymi brak symptomow razaco niskiej ceny tej oferty. Wykonawca Budimex tak
za pierwszym, jak za drugim razem przedstawit argumentacje realistycznego
skalkulowania ceny ztozonej oferty. Zamawiajgcy zaznaczyl, ze odwotanie podlega
odrzuceniu, albowiem dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig
wyroku lzby. Wspomniat, ze w przypadku nie odrzucenia odwotania — ,nagtos$ni sprawe,”
gdyz ,zamodwienia publiczne nie mogg by¢ w nieskonczonoS¢ blokowane przez tego

samego wykonawce bgqdz przez niejednoznaczne lub enigmatyczne wyroki KIO.”

Odnoszgc sie merytorycznie do zarzutéw podanych w odwotaniu - w odpowiedzi

na odwotanie i do protokotu rozprawy zamawiajacy zajat nastepujgce stanowisko.
Wyjasniat, iz w innym przetargu na budowe linii tramwajowej, organizowanym
przez zamawiajgcego, odwotujgcy w wyniku aukcji obnizyt cene swojej oferty z
194 300 000,00 zt na 150 000 000,00 zt. brutto, podczas gdy warto$¢ szacunkowa
zamawiajgcego wynosita 189 391 815,90 zt. Mimo to odwotujgcy realizuje wspomniane
zaméwienie bez przeszkdd. Zamawiajacy podnosit, Zze konkurencja na trudnym obecnie
rynku zamoéwien publicznych wymusza obnizki cen. Badaniu w zakresie razgco niskiej
ceny podlega cena oferty, a nie poszczegdlne sktadniki tejze ceny. Samo poréwnanie
wysokosci cen oferowanych - nie uzasadnia stwierdzenia, ze cena jest razgco niska i
niewiarygodna. Stwierdzenie rdéznic pomiedzy skfadanymi ofertami jest naturalnym
objawem konkurenciji i nie jest wystarczajace dla wykazania razaco niskiej ceny. Oferta
zawierajgca nizsze ceny jednostkowe w stosunku do innych ofert nie jest dowodem, iz jej
ztozenie stanowi utrudnianie dostepu do rynku innym podmiotom, i ze ceny zostaty
podane nizej kosztow wytworzenia. Zamawiajgcy na poparcie swoich twierdzen
przytoczyt wyroki Krajowej Izby Odwotawczej KIO 860/11; KIO 865/11 z dnia 5 maja
2011r., ze ,okoliczno$c¢, iz oferty ztozone w przetargu zawierajg ceny ponizej wartosci
zamowienia nie dowodzi braku wiarygodno$ci.” Badaniu w zakresie razgco niskiej ceny
podlega cena oferty a nie poszczegolne skitadniki tejze ceny. Samo poréwnanie

wysokosci cen oferowanych za wykonanie zamdéwienia nie uzasadnia stwierdzenia, iz
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cena jest razgco niska, tj. niewiarygodna, nierealistyczna w poréwnaniu z cenami
rynkowymi podobnych zaméwien, odbiegajaca od cen przyjetych, wskazujgca na fakt
realizacji ponizej kosztow wytworzenia. Stwierdzenie takich réznic pomiedzy sktadanymi
ofertami jest naturalnym objawem konkurencji i nie jest wystarczajgce dla wykazania
razgco niskiej ceny ktorej§ z ofert. Oferta zawierajgca nizsze ceny jednostkowe w
stosunku do innych ofert nie jest dowodem, iz jej ztozenie stanowi utrudnienie dostepu do
rynku innym wykonawcom, i ze ceny zostaty podane ponizej kosztéw wytworzenia (wyrok
KIO/UZP 287/10 z dnia 25 marca 2010 r.). Jakkolwiek zaproponowane ceny ofertowe
nalezy odnies¢ w pierwszej kolejnosci do wartosci przedmiotu zamowienia, to jednak:
,0kolicznos¢, ze oferty ztozone w przetargu zawierajg ceny ponizej warto$ci zaméwienia
nie dowodzi braku wiarygodnosci wartosci zamoéwienia" (wyroki KIO 860/11 i 865/11 z
dnia 5 maja 2011 r.). Wykonawca moze przedstawi¢ cene oferty dalece odbiegajaca od
pozostatych cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw oraz od kwoty, ktérg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i ktérg podat przed
otwarciem ofert. Powyzsze wynika z faktu, iz sg to liczby wynikajgce zwlaszcza z
obliczen przeprowadzonych w réznym czasie oraz przez inne podmioty i w innych celach
a takze z uwzglednieniem innych czynnikdw (wyrok KIO 2697/10 z dnia 4 stycznia
2011r.). Nie mozna zapominac, iz przedsiebiorca jest uprawniony do samodzielnej
kalkulacji ceny ofertowej i dokonuje jej na wtasne ryzyko. Swoboda ustalenia ceny jest
Jjednym z instrumentéw konkurencji rynkowej, a zamawiajgcy nie moze bez podstawy
prawnej wkraczac¢ w te swobode (wyrok KIO 281/11 z dnia 23 lutego 2011 r.).

Zamawiajacy zaznaczyt, iz przyjmujac ztozone przez Budimex S.A. wyjasnienia
uznat je za prawidtowe, rzetelne, konkretne oraz spojne. Ocena wyjasnien rozwiata
wszelkie watpliwosci zamawiajgcego — jakoby cena Budimex-u byta razgco niska.

Subiektywne przekonanie odwotujgcego, ze wyjasnienia te sg nieprawidiowe i
nierzetelne, zamawiajgcego nie przekonaty, aby je zdyskwalifikowac i odrzuci¢ kolejng
najtanszg oferte.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania odtajnienia przedmiotowych wyjasnien,
zamawiajgcy wywodzit, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa Ilub inne posiadajace wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Zamawiajgcy po otrzymaniu wyjasnien Budimex-u uznat, za prawidtowe objecie ochrong
przedstawionych danych - w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Ochronie bowiem powinna
podlega¢ taka informacja, ktéra jest w wystarczajgcym stopniu skonkretyzowana i moze
by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej wykonawcow. Do wyjasnieh zostaty dotaczone

oferty dostawcow i podwykonawcow, ktoére zostaty uwzglednione przez Budimex przy
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opracowaniu czesci cenowej oferty, zatem stanowig wyraz polityki cenowej zaktadanej
przy realizacji inwestycji. Budimex sktadajac wniosek o zachowanie poufnosci tych
danych — informowat o podjetych dziataniach ograniczajgcych dostep do zastrzezonych
informaciji ze strony podmiotéw nieuprawnionych. W ocenie zamawiajgcego przestanki
tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty spetnione — dlatego tez odméwit odwotujgcemu
wgladu dokumentu obrazujgcego sposob rozbicia ceny ofertowej. Zgodnie z wyrokiem
KIO z dnia 17 pazdziernika 2008 r. KIO/UZP 1068/08: , wykonawca wezwany do ztozenia
wyjasnien, mogacych wigza¢ sie z ujawnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa moze
skutecznie zastrzec ich poufno$¢ w momencie skfadania.” Zamawiajacy przytoczyt
uzasadnienie firmy Budimex na rzecz zachowania w poufnosci danych, ktére uczynit
przedmiotem zastrzezenia w oparciu o art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W szczegdlnosci 26
stron zatacznikow zawierajgcych oferty podwykonawcéw lub dostawcow lub kosztorysy
ofertowe obejmujgce zastrzezone ceny jednostkowe, ktére nie byty wymagane przez
zamawiajgcego, a przedstawiajg warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy Budimex — o czym
informowat on w pismie z dnia 21.06.2012 r. Zamawiajacy podat, ze udostepnit
dokumenty niezastrzezone — tj. tabele poréwnawczg, 1 strona, 3 stron wyciagu z
kosztorysu inwestorskiego, a takze zatacznika do wyjasnien (tabela) z zastrzezeniem
kolumny 4 oferty podwykonawcéw i kolumny 5 nazwa podwykonawcéw.

Zamawiajacy podkredlat, Zze odwotujacy ,operuje kwotami w niniejszym
zaméwieniu” na swojg korzys¢ — mylac szacunkowg wartos¢ wraz z przewidywanymi
zaméwieniami uzupetniajgcymi, warto$¢ szacunkowg przed korektg zakresu zamédwienia
do wykonania, kwotg odczytang bezposrednio przed otwarciem ofert jakg zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia oraz warto$¢ szacunkowg po dokonanej
korekcie.

Zamawiajgcy podnosit, ze pierwotny szacunkowy budzet przeznaczony na
realizacje zadania planowany byt na kwote 173.709.016,39 zt. netto i obejmowat on
realizacje inwestycji z podziatem na trzy zadania:

1) zadanie nr I. Przebudowa ciggu tramwajowego na odcinku Rondo Mogilskie — Al.

Jana Pawta Il - Plac Centralny o dfugosci ok. 6,5 km podwdjnego toru, wraz z
systemem sterowania ruchem, przebudowg ciggu drogi oraz niezbedng budowg i
przebudowg towarzyszqceyj infrastruktury technicznej,

2) zadanie nr ll. Rozbudowa skrzyzowania ulic Lema - Meissnera — Al. Jana Pawfa

Il wraz z budowg ekranbéw akustycznych oraz niezbedng budowg, przebudowg
towarzyszacej infrastruktury technicznej,

3) zadanie nr Ill. Budowa stacji prostownikowej trakcyjnej , Wieczysta" wraz z

sieciami energetycznymi, trakcyjnymi, stupami trakcyjnymi i przytgczami do

budynku stacji oraz budowa linii kablowej zasilajacej 15kV.
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Jednakze w dniu 13 kwietnia 2012 r. zamawiajacy dokonat zmiany zamowienia
poprzez okreslenie go jako dwoch zadan: dotychczasowego zadania nr |, ktdre zostato
podzielone na punkty A i B oraz zadania nr lll. Z zamoéwienia zostato wylgczone zadanie
nr Il - Rozbudowa skrzyzowania ulic Lema - Meissnera - Al, Jana Pawta Il wraz z budowg
ekrandw akustycznych oraz niezbedng budowg | przebudowg towarzyszgcej
infrastruktury technicznej, Wytaczenie z zamoéwienia jednego zadania doprowadzito takze
do zmiany szacunkowej wyceny zamawiajacego na kwote 148.387.014,57 zt. netto
(180.056.027,92 zt. brutto). Zamawiajacy zaznaczat, ze ta wtasnie kwota zmniejszona
winna by¢ punktem odniesienia - jako aktualna wycena zamawiajgcego obejmujaca

zakres zamoéwienia do wykonania.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o0 postanowienia
art. 189 wust. 2 ustawy Pzp. W szczegdlnosci Izba nie podzielita pogladéw
zamawiajacego, iz zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz odwotujgcy powoltuje sie wylgcznie na te same
okolicznosci, ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia przez KIO w sprawie poprzedniego
odwotania wniesionego przez tego samego odwotujgcego w tym samym postepowaniu,
tj. w wyroku z dnia 6 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1078/12 i KIO 1081/12, co w ocenie
zamawiajgcego — odwotujacy przyznat — piszac, iz przedmiotem postepowania w ww.
sprawach byta juz cena oferty Budimex-u. Niewatpliwie zamawiajacy wykonat czynnosc¢
ponownego wezwania Budimex S.A. do zlozenia wyjasnien, natomiast Izba w sprawie
KIO 1078/12 i KIO 1081/12 nie rozpoznata zarzutu razaco niskiej ceny oferty Budimex,
uznajac, iz dziatanie takie bytby przedwczesne — skoro pierwsze wezwanie do wyjasnieh
dotyczacych ceny oferty tego wykonawcy byto wadliwe i podlegato uniewaznieniu. Izba
przesadzita jedynie o podstawach do zainicjowania procedury wyjasnienia ceny tej oferty
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — co nie byto jednoznaczne z ustaleniami, ze oferta ta
rzeczywiscie takg cene, tj. razgco niskg zawiera, a w szczegdélnosci Izba nie nakazata
odrzucenia tej oferty, pozostawiajgc to do decyzji zamawiajgcego przy ponownej ocenie
ofert. Zamawiajacy wykonat zatem wyrok lzby w odniesieniu do nakazu ponowienia
wezwania Budimex S.A. do wyjasnien i do ponownej oceny tej oferty. Dlatego tez brak
byto podstaw do odrzucenia odwotania - chociaz zdaniem lzby, réwniez stanowisko
odwotujgcego byto niespdjne, gdyz starat sie on przedstawi¢ sprawe w taki sposéb, ze
poprzednim wyrokiem Izba przesadzita kwestie razaco niskiej ceny oferty Budimex-u.
Izba w tym sktadzie - rozpatrujgc przedmiotowg sprawe - miata na uwadze obiektywnie
zaistniaty stan faktyczny i nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania — mimo, ze

odwotujacy podnosi te same zarzuty, ktore jednakze w sprawie sygn. akt KIO 1078/12 i
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KIO 1081/12 - nie zostaty merytorycznie rozpoznane wobec oferty wykonawcy Budimex
S.A. Odrzucenie oferty wykonawcy, bez przeprowadzenia prawidtowej procedury
wyjasnienia razaco niskiej ceny oferty, nie jest mozliwe. Krajowa lzba Odwotawcza nie
zastepuje zamawiajgcego w jakichkolwiek jego czynnosciach, lecz tylko weryfikuje te
czynnosci pod wzgledem spetnienia wzorca ustawowego. Dlatego niezrozumiate byty
zastrzezenia zamawiajgcego do poprzedniego wyroku — skoro sam doprowadzit do
koniecznosci uniewaznienia czynnosci wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien
dotyczacych ceny oferty — dokonanej po powiadomieniu o wynikach przetargu. Samo
zacytowanie w tresci uzasadnienia wyroku lzby z dnia 6 czerwca 2012 r. fragmentéw
uzasadnienia odwotania, przekonujgcego, ze cene oferty Budimex nalezy uznac¢ za
razgco niskg — nie mozna bylo przyja¢ za wyraz pogladéw Krajowej Izby Odwotawczej,
ktéra gdyby okolicznos¢ takg uznata za przesgdzong — nie nakazywatby ponowienia
procedury wyjasnien, jako czynnosci pozbawionej usprawiedliwionych racji, ale
nakazataby wprost odrzucenie oferty Budimex — tak samo jak w przypadku oferty
Strabag, co jednakze nie nastgpito. Stanowiska obu stron, wskazujg na nadinterpretacje

tego wyroku - w kierunku odmiennym - i korzystnym dla kazdej z wymienionych stron.

Izba dopuécita i przeprowadzita dowody: z ogtoszen o zamowieniu, specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia z wyjasnieniami, oferty Budimex S.A., protokotu
postepowania z zatgcznikami, wezwan do wykonawcy Budimex S.A. o wyjasnienie
elementéw ceny oferty oraz udzielonych odpowiedzi wraz z zatgczonymi dokumentami. Z
urzedu lzba dopuscita dowdd z akt sprawy sygn. KIO 1078/12 i 1081/12. Nadto, Izba
rozwazyta stanowiska stron i przystepujacego przedstawione w pismach oraz do protokotu

rozprawy.

Izba nie dopuscita dowodéw wnioskowanych przez odwotujgcego — na podawane tezy

dowodowe:

Dowodu nr 1 2, to jest ogtoszenia o udzieleniu zamdwienia na okolicznosg, iz przystepujacy
nie realizowat inwestycji pod nazwg modernizacja linii kolejowej E30 i E30/C albowiem z
ogtoszen wynika, iz zamowienia te zostaty udzielone innym wykonawcom. Odwotujgcy nie
podwazyt zwigzkéw organizacyjnych i powigzan kapitalowych ww. firm z Budimex-em w
aspekcie realizowania wspolnej polityki zakupowej oraz faktu uczestnictwa w realizacji jedne;
z tych inwestycji przez Budimex — jako wylgcznego podwykonawcy na odcinku robot

Krzeszowice — Krakéw Gtowny.

Dowodu nr 3, na okolicznos¢, ze wykonawca, ktéry uzyskat zamodwienie na kontrakt
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wymieniony w punkcie 1 wyjasnien jest odrebnym podmiotem prawnym od przystepujacego,
a okolicznosci wskazane w punkcie 1 sg dostepne temu podmiotowi, gdyz pozostawato to

bezsporna.

Dowodu nr 4, majgcego obrazowaé straty jakie wykonawca kontraktu wymienionego w
punkcie 1 wyjasnien poniost w okreslonym czasie realizacji. Dowdd taki nierentownosci
okreslonego kontraktu, nie przektadat sie na ocene nierzetelnego skalkulowania ceny oferty
Budimex w niniejszym postepowaniu - przy uwzglednieniu stosowanych przez
przystepujgcego cen.

Dowodoéw nr 5, 6 i 7 dotyczacych wykazywania okolicznosci, ze konsorcjum odwotujgcego
tez realizuje szereg kontraktow, w tym kolejowych wymienionych w tych dowodach, zatem
realizacja wykazywanych kontraktéw kolejowych nie daje przystepujacemu Zzadnej przewagi
przy realizacji przez spotke niezalezng. Dowdd, iz odwotujacy realizuje takze kontrakty

kolejowe nie miat znaczenia dla oceny wyjasnien przystepujacego.

Dowodow nr 8 i 9 potwierdzajacych, ze mimo, ze Budimex byt generalnym wykonawcg to
realizowat przedmiotowe zamowienie przy pomocy podwykonawcow, a faktycznie
zamoéwienie w zblizonym przedmiocie zamdéwienia na szybki tramwaj realizowat wykonawca
ZUE. Dowdd ten byt o tyle przydatny, iz potwierdzat uczestnictwo Budimex-u w realizaciji
inwestycji — jako generalnego wykonawcy — co najmniej organizujgcego i nadzorujgcego
roboty i mozliwos¢ wykorzystania nabytych doswiadczen, (znajomosci rynku lokalnego) oraz
kadry kierowniczej przy wykonywaniu niniejszego zamoéwienia.

Dowodoéw nr 10, 11 i 12 (punkt 3 wyjasnien) wskazujacych, iz uczestnik konsorcjum
odwotujgcego réwniez realizuje odcinki autostradowe wymienione w tych ogtoszeniach,
zatem ma réwne doswiadczenie z przystepujacym w tym zakresie i mozliwosci handlowe.
Dowdd, iz takze odwotujacy (Mostostal) konczy okreslone kontrakty i ma mozliwosé alokac;i

srodkdéw, nie miat znaczenia dla oceny wyjasnien przystepujacego.

Dowdd nr 13, dotyczacy punktu 4 wyjasnien — poswiadczenia notarialne wypowiedzi
dyrektora Budimex-u, ze wykonawca ponosi na kontraktach drogowych znaczace straty -
stad konczenie kontraktow na ,poteznym minusie” nie pozwala na realizacje bez strat tychze
inwestycji drogowych co do mozliwosci wywigzania sie z przedmiotowego kontraktu bez
poniesienia strat biorac pod uwage sytuacje przystepujacego i zanotowane przez niego
straty realizacji odcinka autostrady A4. W ocenie lzby, dowdd mogtby by¢é ewentualnie
zgtaszany na okolicznos¢ podania nieprawdziwych informacji co do kondycji ekonomiczno-
finansowe] przystepujacego — niepozwalajgcej na realizacje zamowienia, a nie na

wykazywanie razaco niskiej ceny oferty - uznajgc, ze nie ma on znaczenia dla
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rozstrzygniecia sprawy. Publikacje dotyczace kondycji finansowej przystepujacego, mogtyby
jedynie stanowi¢ dowdd na okolicznos¢ zarzutu dotyczacego podania przez Budimex
nieprawdziwych informacji na temat zdolnosci ekonomiczno finansowej do realizacji
zamoéwienia, taki jednak zarzut z zadaniem wykluczenia Budimex S.A. nie zostat w

odpowiednim czasie zgtoszony i nie stanowit przedmiotu rozpoznania w niniejszej sprawie.

Dowdd nr 14, dotyczacy punktu 5 wyjasnien, to jest wytworni mas bitumicznych w
Siewierzu. Przedtozone opracowanie dotyczy cen asfaltu. Okolicznosci, iz dowéz tych
materiatdbw powoduje koszty transportu oraz tendencja wzrostowa cen asfaltu, byta

bezsporna — nie wymagajgca dowodu.

Dowdd nr 15, pokazujgcy mape drogowg z Siewierza do Krakowa. Okolicznos¢ bezsporna —
nie wymagajgca dowodu. Dowdd nie podwazyt mozliwosci przewiezienia asfaltu przy

zachowaniu odpowiednich parametréw technicznych.

Dowdd nr 16, stanowigcy wypowiedz prezesa BUDIMEX o wzroscie kosztéw zakupu asfaltu,
o kurczeniu sie rynku i kontraktéw w budownictwie drogowym i ograniczenie zatrudnienia,

nie wnosit nic do oceny wyjasnien Budimex-u.

Dowdd nr 17 zostat przez lzbe przeprowadzony z urzedu — jako zawarty w aktach

postepowania.

Dowod nr 18, stanowigcy zestawienie ofert cenowych na materiaty dostepne dla
odwotujgcego - zaswiadcza jedynie tyle - iz réwniez odwotujgcy posiada dostep do
materiatdbw w cenach poréwnywalnych do cen przedstawionych przez przystepujacego. Ceny
dla duzych firm bedacych znaczacymi odbiorcami sg poréwnywalne, biorgc pod uwage
réwniez upusty. Nie swiadczy to jednak, zdaniem lIzby, iz odwotujgcy wiasnie takie ceny
materiatdbw — najnizsze mozliwe do uzyskania na rynku w swojej ofercie skalkulowat — w

przeciwiehstwie do dowodow ztozonych przez przystepujacego.

Dowdéd nr 19, dotyczacy inwestycji realizowanej przez odwotujgcego, gdzie byta
zastosowana aukcja i w jej wyniku odwotujacy zszedt do ceny 150 min zt 0 40 min zt nizszej
niz dwczesna warto$¢ szacunkowa, dowodzi, ze odwotujacy réwniez sktadat oferty z ceng
znacznie nizszg niz szacunkowa. Poréwnywalnos¢ cen ofert tej inwestycji (przy
zastosowaniu aukcji) nie dowodzi, iz ogdlnie ceny w zaméwieniach na roboty budowlane sg
na wyrownanym poziomie. Wiedza notoryjna z postepowan odwotawczych, pozwala na inne

whioski.

17



Dowdd nr 20, stanowigcy opinie opracowang na zlecenie odwotujgcego, z ktorej wynika, iz
za zaoferowang cene nie jest mozliwe wykonanie tego zamowienia przez wykonawce
BUDIMEX, zostat potraktowany jako stanowisko strony, a nie obiektywna i bezstronna opinia

biegtego, na ktérej Izba mogta oprze¢ swoje rozstrzygniecie.

Dowody zgtoszone przez odwolujgcego potwierdzaty okolicznosci w nich
stwierdzone - nie majgce znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, badz ze odwotujacy
dysponuje mozliwo$ciami poréwnywalnymi z Budimex S.A., co w ocenie lzby, samo przez
sie - nie mogto dyskredytowa¢ wyjasnien przystepujgcego. Podstawe dla rozstrzygniecia
stanowita bowiem oferta przystepujgcego oraz udzielone wyjasnienia dotyczace elementéw
oferty majagcych wptyw na wysoko$¢ ceny wraz z dowodami, ktére stanowity podstawe

podjecia weryfikowanych czynnosci zamawiajgcego — wyboru oferty Budimex S.A.

Izba dopuscita dowdd wnioskowany przez przystepujagcego — opracowanie
,Polityka bezpieczehstwa informacji Budimex S.A” na okolicznos¢ podjecia przez

przystepujacego srodkdéw zabezpieczajacych przed ujawnianiem danych chronionych.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp oparciu o dokumentacje akt postepowania i dopuszczone dowody, lzba ustalita

co nastepuje.

Przedmiotem zamdéwienia jest ,Przebudowa linii tramwajowej na odcinku Rondo Mogilskie —
Al. Jana Pawla Il — Plac Centralny wraz z systemem kierowania ruchem w Krakowie."
Zamowienie obejmuje zaprojektowanie robét, oraz realizacje robét, jest wiec realizowane w
systemie ,zaprojektuj i zbuduj.”

Pismem z dnia 13.04.2012 r. oraz zmiang ogloszenia zamawiajgcy zmodyfikowat opis
przedmiotu zaméwienia w trybie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, nadajagc mu nastepujgace
brzmienie.

Przedmiotem zamoéwienia jest zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych okreslonych
w formie 2 odrebnych zadan wraz z wykonaniem lub aktualizacjg istniejacych dokumentacji
projektowych:

Zadanie |.

A. Przebudowa ciggu tramwajowego na odcinku Rondo Mogilskie - Al. Jana Pawia Il — Plac
Centralny, o dtugosci okoto 6,5 km podwdjnego toru wraz z systemem sterowania ruchem,
przebudowg ciggu drogowego oraz niezbedng budowg i przebudowag towarzyszacej
infrastruktury techniczne;.

B. Przebudowa ciggu tramwajowego w rejonie skrzyzowania ulic Al. Jana Pawta Il —
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Meissnera — Lema wraz z budowg i przebudowa niezbednej infrastruktury technicznej
towarzyszacej (odcinek w granicach dokumentacji opracowanej przez konsorcjum MP Mosty
Sp. z 0.0. i ARG).

Zadanie Ill. Budowa stacji prostownikowej trakcyjnej ,Wieczysta” wraz z sieciami
energetycznymi, trakcyjnymi, stupami, i przytagczami do budynku stacji oraz linig kablowg

zasilajgcg 15k V.

Jak podaje zatgcznik nr 2 do Regulaminu prac komisji przetargowej z dnia 1.12.2012 r.
pierwotnie wartos¢ zaméwienia, zgodnie z protokotem postepowania, ustalona zostata na
kwote 183 544 265,80 zt (netto); 225759 447,00 zt (brutto); wraz z zamowieniami
uzupetniajgcymi 50% - 275 316 398,70 zt (netto). W tym warto$¢ przewidywanych zaméwien
uzupetniajgcych zostata ustalona na kwote 91.772.132,90 zt (netto). Szacowania dokonano

w okresie 16.08.2011 — 24.10.2011 r. na podstawie programu funkcjonalno uzytkowego.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy na podstawie art. 86 ust. 3 ustawy Pzp
podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia w wysokosci
211.925.000,00 zt brutto.

W aktach postepowania znajduje sie rowniez ,wskaznikowy kosztorys inwestorski” z 16
sierpnia 2011 r. ktory podaje w zestawieniu kosztéw realizacji inwestycji — koszty realizac;ji
netto — 169 805 158,54 zt. (brutto) 208 860 345,00 zt, wraz z pracami projektowymi.

Kosztorys inwestorski zostat opracowany metodg wskaznikowg, o ktérej mowa w par. 8
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie metod i podstaw
sporzadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robdot budowlanych okreslonych w programie

funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. Nr 130, poz. 1389).

Zamawiajacy korygowat przedmiot zamowienia, wytaczyt pierwotnie przewidziane do
realizacji zadanie nr Il - Rozbudowa skrzyzowania ulic Lema - Meissnera - Al, Jana Pawta Il
wraz z budowg ekrandéw akustycznych oraz niezbedng budowg i przebudowg fowarzyszgcej

infrastruktury technicznej.

Wytaczenie to spowodowato zmiane szacunkowej wyceny zamawiajgcego na kwote
148.387.014,57 zt. netto (180.056.027,92 zt. brutto).

W wyjasnieniach z dnia 27.04.2012 r. — odpowiedz na pytanie 2 zamawiajgcy podat, ze
biorac pod uwage charakter zamodwienia - Tabela Elementéw Rozliczeniowych (TER)

dotaczona do oferty - ma charakter jedynie wstepny i szacunkowy.

Pkt 8 SIWZ. Zamawiajgcy przewiduje udzielanie zamdéwieh uzupetniajgcych, o ktérych

mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, stanowigcych nie wiecej niz 50% wartosci
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zamdwienia podstawowego i polegajgcych na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamdwien.

Pkt 24.2. SIWZ. Cena podana w ofercie powinna by¢ ceng kompletna, jednoznaczna,
ostateczng i musi uwzgledniaé wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowaé
wszelkie koszty, jakie poniesie wykonawca z tytutu nalezytej (...) realizacji przedmiotu
zaméwienia opisanego szczegdtowo w programie funkcjonalno-uzytkowym oraz

dokumentacji projektowej, stanowigcych czes¢ Il niniejszej SIWZ.

Pkt. 24.3. SIWZ. Cena ofertowa jest ceng ryczattowg za wykonanie catego przedmiotu

zamowienia.

W formularzu oferty wykonawca byt zobowigzany podac cene catkowita oraz w rozbiciu na
poszczegdlne zadania. Zobowigzany byt przediozy¢ wypetniong tabele elementow
rozliczeniowych (TER) zgodnie z wzorem zawartym w SIWZ — uwzgledniajgc modyfikacje

SIWZ - tabele elementéw rozliczeniowych - aktualizacja.

W tabeli elementéw rozliczeniowych (TER) zamawiajacy podat zakres prac projektowych i

budowlanych w odniesieniu do poszczegdlnych branz oraz wskazat jednostki miary i ilos¢.

Pkt 25.1. SIWZ stanowi - Oferty zostang ocenione przez zamawiajgcego w oparciu o
kryterium ceny, czyli za najkorzystniejszg oferte zostanie uznana ta (...), ktora bedzie

zawierata najnizszg cene oferty (...).

W pkt 37 SIWZ zamawiajgcy podat, ze zatgcznikami do SIWZ sg miedzy innymi: formularz

oferty, tabela elementow rozliczeniowych (TER).

Wymagany realizacji zamowienia — 24 miesigce od daty zawarcia umowy.

W postepowaniu ztozono 4 oferty:

1. Budimex S.A. w Warszawie - cena: 139.441.435,10 z brutto, netto -
113 367 020,47 z,

- zadanie |A - 127 607 783,02 zt brutto,

- zadanie IB - 5 685,020,30 zt brutto,

- zadanie Il - 6 148 631,86 zt brutto,

2. Konsorcjum Firm: FCC Construccion S.A. w Barcelonie, Katowickie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Budus S.A. w Katowicach — cena:
180.610.698,41 zt brutto,

STRABAG Sp. z 0.0. z Pruszkowie — cena: 127.886.729,64 zt brutto
Konsorcjum Firm: ZUE SA w Krakowie, Mostostal Warszawa w Warszawie —
cena: 171.424.045,07 zt brutto, netto — 139 369 142,34 zi,

- zadanie |A — 159023 532,87 zt brutto,

- zadanie IB — 6 692 605,47 zt brutto,
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- zadanie lll = 5 707 906,73 zt brutto,

Pierwsza ocena ofert miata miejsce w dniu 16 maja 2012 roku. W wyniku odwotan na wynik
przetargu Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 6 czerwca 2012 r. nakazata odrzucenie
oferty STRABAG Sp. z o0.0. jako zawierajgcg razgco niskg cene oraz nakazata ponowng
ocene ofert, poprzedzong wezwaniem wykonawcy Budimex S.A. do zlozenia wyjasnien w

odniesieniu do podanej ceny oferty.

Zamawiajgcy pismem z dnia 28 maja 2012 roku, po ztozeniu pierwszych odwotah w tym
postepowaniu, zwrdcit sie na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do wykonawcy Budimex
S.A. o udzielenie wyjasnieh dotyczacych elementéw ceny majgcych wptyw na wysokosé

ceny ofertowe;.

W dniu 1 czerwca 2012 roku wykonawca Budimex S.A. zlozyt wyjasnienia w kwestii

elementéw ceny jego oferty wraz z dowodami.

W zwigzku z trescig wyroku lzby z dnia 6 czerwca 2012 r. sygn. akt KIO 1078/12 i KIO
1081/12 zamawiajacy pismem z dnia 19 czerwca 2012 r. zwrocit sie ponownie do
wykonawcy Budimex S.A. o wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny ofertowej wynoszacej 139441 435,18 zi. brutto wobec wyceny
zamawiajgcego wynoszacej 180 056 027,92 zt brutto. Jednoczesnie zamawiajacy uniewaznit
swoje wczesniejsze wezwanie, piszac dalej: ,W mys$l art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zmawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli wyjasnienia wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdzajg, ze oferta zawiera razqco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. W dyspozycji tego przepisu znajduje sie rowniez sytuacja, kiedy
wykonawca ztozyt wyjasnienia, ale wyjaSnienia te sq zbyt ogdlnikowe, by ocenic, czy
zaoferowana cena nie jest razgco niska. Zwazy¢ nalezy, iz nie chodzi tu bowiem o ztozenie
Jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich wyjasnien, ktore w sposob nie budzgcy watpliwosci
pozwalajg na ocene oferty pod wzgledem zaoferowanej razgco niskiej ceny. Wskazéwkg dla
wykonawcy skfadajgcego wyjasnienia winien by¢ przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, w ktérym
jest mowa nie tyko o zfozonych wyjasnieniach, ale réwniez o dowodach na ich
potwierdzenie. Oczywistym jest zatem, ze przedstawione wyjasnienia winny byc nie tylko
konkretne i przekonywujgce, ale rowniez poparte stosownymi dowodami. Wyjasnienia oraz
stosowne dowody, o ktérych mowa powyzej nalezy przesta¢ w terminie do dnia 21 czerwca
2012r."

Odwotujacy w zakreslonym terminie dnia 21 czerwca 2012 r. udzielit wyjasnien, podtrzymujac
argumentacje przedstawiong w poprzednich wyjasnieniach z dnia 1 lipca 2012 r., w ktérych
podat, ze rozumie, iz zgdanie wyjasnien ma zwigzek z wyrokiem KIO z dnia 6 czerwca

2012r.,, a nie ze zmiang stanowiska zamawiajgcego. Wyjasniat co nastepuje. W
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orzecznictwie i piSmiennictwie uksztaftowata sie praktyka, zgodnie z ktorg cena w znacznym
stopniu odbiegajgca od wartosci przedmiotu zaméwienia moze by¢ uznana za cene razgco
niskg. Jednakze rdéwnocze$nie praktyka ta nakazuje badaé¢ i dokonywaé oceny
sporzgdzonego przez Zamawiajgcego kosztorysu inwestorskiego w oparciu o realia rynkowe.
Nie mozna bowiem mowi¢ o razgqco niskiej cenie oferty w odniesieniu do pierwotnie
oszacowanej wartoS¢C zamowienia Ilub ostatecznie okreSlonej wartos¢ przedmiotu
zamowienia, w sytuacji, gdy zostata ona ofrzymana w wyniku przeszacowania kosztorysu
inwestorskiego (podobnie wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 30.06.2011r., sygn. akt
KIO 1279/11). Istotny jest bowiem czas, kiedy zostata sporzgdzona wycena - w niniejszym
postepowaniu warto$¢ zamowienia zostata ustalona w dniach 16.08.2011r, - 24.10.2011r., co
wskazuje, ze wobec dynamicznych zmian na rynku wartoS¢ zamowienia nie moze byc
Jjedynym miernikiem dla wszczecia procedury z art. 90 ust.1 Pzp. Nalezy podkreslic, iz ceny
jednostkowe wyliczone na bazie katalogdw norm KNR oraz cen wyd. Sekocenbud sg
nierealne i znacznie przewyzszajg ceny rzeczywiste - rynkowe. KNR - y zostaty opracowane
wiele lat temu i nie byty zmieniane nakfady rzeczowe na robocizne i sprzet, podczas gdy
technologie i wydajnosci sie zmienity. Ceny z wyd. Sekocenbud sg $rednimi cenami z terenu
catej Polski dla ,pana Kowalskiego”, a nie dla firmy. Nie uwzgledniajgq rabatow, jakie
posiadajg stali odbiorcy, oraz uwarunkowan terytorialnych - materiaty kamienne: kruszywa,
krawezniki kamienne majg duzo nizszg cene w Krakowie, gdzie w poblizu znajdujg sie
producenci, niz ten sam materiat w Suwatkach. Jako konkretny przyktad przeszacowania
warto$ci robot w kosztorysie inwestorskim podajemy cene wykonania podbudowy z kruszywa
famanego (...) szczeg6towe wyliczenie realnego kosztu jest zamieszczone w zatgczniku do
pisma ale w skrocie roznica miedzy wartoSciq tego asortymentu robot w kosztorysie
inwestorskim a naszg wyceng opartg na ofertach dostawcéw kruszyw, podwykonawcow i
wtasnym doswiadczeniu jako lidera krajowego rynku budownictwa drogowego wynosi prawie
6 ml zt. (...). [Przystepujacy wskazywat na omytki w kosztorysie inwestorskim oraz na fakty
przeszacowania wartosci oznaczonych roboét.] Niemniej jednak, w wykonaniu otrzymanego
od Panstwa wezwania, przedstawiamy ponizej oraz w zatqczeniu szczegofowe wyjasnienia

dotyczgce elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$c zaoferowanej przez nas ceny,.

Po pierwsze, odnoszgc sie do czynnikow, ktére pozwolity nham zaoferowac cene za
wykonanie przedmiotu umowy nizszq niz nasza konkurencja, pozwolimy sobie wskazac, iz w
bezposrednim sasiedztwie przedmiotowej inwestycji aktualnie realizujemy kontrakt pod
nazwq Modernizacja linii kolejowej E 30 na odcinku Krzeszowice - Krakéw Giéwny
Towarowy o wartosci ponad 300 min zt oraz modernizacje linii kolejowej E 30/ C - E 30 na
odcinku Bochnia — Biadoliny o wartosci 500 min zt. Kontrakty te, ktorych nota bene zakres

jest kilkakrotnie wiekszy niz zakres niniejszego zamowienia, obejmowaly takze prace
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Sktadajgce sie na przedmiot niniejszego zamowienia. Realizacja powyzszych kontraktow
pozwolita spotce na bardzo dokfadne rozpoznanie w tym rejonie rynku budowlanego i ze
wzgledu na bardzo duze ilo$ciowo zakupy materiatdbw uzyskanie specjalnych rabatow i
korzystnych cen od producentow i dostawcow. Dzieki tym specjalnym rabatom nasza firma
kupuje materiaty potrzebne do realizacji kontraktow w cenach duzo nizszych od cen
podanych w wyd. Sekocendbud, nawet o 40%. W stosunku do normalnych cen rynkowych
jakie bytyby w naszym zasiegu bez efektu skali osiggnietego dzieki wspomnianym wyzej
duzym kontraktom oszczedno$ci na samych zakupach materiatow dla przedmiotowej
inwestycji siegaja kwoty 12 miliondw ztotych. Jeszcze raz chcielibysmy podkreslic, ze te
konkretne oszczednos$ci sq mozliwe tylko dzieki faktowi zakupdéw duzo wiekszych iloSci
materiatow tu i teraz, w ramach realizacji wspomnianych kontraktow zlokalizowanych w
sgsiedztwie przedmiotowej inwestycji.

Po drugie, podkres$lenia wymaga réwniez fakt posiadania przez nasza firme doswiadczenia
wyniesionego z realizacji kontraktu ,Przedsiewziecie Krakowskiego Transportu Miejskiego w
Krakowie Infrastruktura Szybkiego Tramwaju”. Zakres prac prowadzonych na tym zadaniu
byt tozsamy z tymi, ktérych dotyczy nasza oferta. Wykonawca posiada wiec petng wiedze
zarowno co do lokalnej specyfiki robot objetych przedmiotem zamoéwienia, jak i cen
rynkowych, jakie obecnie obowigzujgq dla tych asortymentow robot, Nawigzane w ramach
wskazanego kontraktu kontakty handlowe i zdobyte na nim dos$wiadczenie w organizacji
tego typu prac, sg potencjatem, ktéry pozwolit nam na konkurencyjng wycene przedmiotu
obecnego zamowienia z zachowaniem wymaganych przez Panstwa standardow
Jjakosciowych. Wskazany potencjat przektada sie bowiem na usprawnienie procesu
zarzgdzania kontraktem, a w Slad za tym powoduje realne zmniejszenie kosztow realizacji
przedsiewziecia. Z naszych wieloletnich obserwacji procesu budowlanego wynika, Ze
zatrudnienie na kontrakcie doswiadczonych ekip w pofgczeniu ze znajomoscig rynku
lokalnego owocuje oszczednoSciami w kosztach rzedu kilku procent caftej inwestycji czyli w
tym przypadku réwna sie to kwocie rzedu kilku milionéw ztfotych. Podkreslenia wymaga fakt,
Ze do realizacji przedmiotowej inwestycji zamierzamy skierowacC ten sam personel ktory
wykonywat dla Panstwa wspomniang wczesniej inwestycje w Krakowie. Dowody znajdujg sie
w naszej ofercie.

Po trzecie, Budimex konczy wtasnie realizacje robét polegajgcych na budowie Autostrady A
1 na odcinku Pyrzowice - Piekary Slaskie. Zblizajaca sie nowa inwestycje w Krakowie
potraktowalismy jako doskonatg okazje do zagospodarowania zwalniajgcych sie wifasnie na
autostradzie zasobow ludzkich i sprzetowych. Niewykorzystane Srodki stajg sie bowiem
czynnikiem tworzgcym firmie jedynie dodatkowe koszty. Zakoriczenie kontraktu A1 odcinek
Pyrzowice -Piekary Slaskie istotnie pozwoli nam zmniejszyé koszty wtasne, w tym poprzez

uzyskanie  korzystniejszych ofert od podwykonawcéw i dostawcow, lepsze
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zagospodarowanie naszych pracownikow i sprzetu. Z naszej kalkulacji odpadty wiec koszty
zwigzane z mobilizacjg sprzetu - koszty te sq juz przez nas pokryte. Nie musieliSmy rowniez
ujmowac w cenie zadnych kosztow zwigzanych z amortyzacjg sprzetu, poniewaz zostat on
juz zamortyzowany.

Po czwarte, obecnie realizujemy w tej czesci Polski nastepujgce roboty budowlane: budowa
autostrady A4 na odcinku Debica - Rzeszéw o warto$ci ponad 1 miliard 400 milionéw zt oraz
obwodnica Jedrzejowa o wartosci ponad 150 milionow zt. Majgc na uwadze ilo$¢
prowadzonych obecnie w Polsce inwestycji, stawia nas to z pewnoscig w uprzywilejowanej
pozycji w stosunku do pozostatych oferentéow. Innymi stowy, mamy tu do czynienia z
SWyjatkowo sprzyjajgcymi warunkami wykonywania zamowienia dostepnymi dla wykonawcy."
Po piate, wptyw na wysoko$¢ kalkulacji ceny ofertowej ma rowniez to, ze Budimex posiada w
Siewierzu wtasng wytwornie mas bitumicznych i ma zgromadzone na placu bardzo duze
zapasy kruszyw, ktore zamierzat przeznaczy¢ do realizacji kontraktu. Pozwala nam to na
kolejne oszczednosci rzedu 2,8 min zt. W przeciwienstwie do Budimexu zadna z firm
biorgcych udziat w konsorcjach sktadajgcych oferty niepodlegajgce odrzuceniu w niniejszym
postepowaniu nie posiada w Krakowie ani jego okolicach wifasnej wytworni mas
bitumicznych wiec firmy te muszg korzysta¢ z ustug podwykonawcow i ponosi¢ wieksze
koszty, niz w przypadku zastosowania sit wtasnych jakimi dysponuje Budimex.

W wezwaniu z dnia 28 maja 2012 r. nie wskazujecie Panstwo, dlaczego cena Wykonawcy
wzbudzita Panstwa watpliwosci skutkujgce koniecznosSciq wdrozenia procedury z art. 90 ust.
1 Pzp. Jedynie w pierwszym akapicie pisma wskazujecie Parnstwo w sposoéb bardzo ogdiny,
hastowy, na znaczgcq roznice ceny Wykonawcy w stosunku do szacunkowej wartoSci t.
Panstwa wyceny, ktéra zostata ustalona w oparciu o SECOCENBUD. Pragniemy zauwazyc¢
Ze, SEKOCENBUD nie odpowiada cenom rynkowym uzyskiwanym przez duze firmy
budowlane (takie jak Budimex S.A., ktore wspdipracujgc na przetomie lat z licznymi
dostawcami i podwykonawcami wypracowaty sobie ceny wifasciwe tylko dla nich,
(odpowiednio nizsze), poprzez np. uzyskiwane rabaty, czy zawierane umowy ramowe.
Ponadto SEKOCENBUD nie byt podstawg do sporzgdzenia oferty przez Zadnego z
wykonawcow biorgcych udziat w niniejszym postepowaniu, gdyz nawet cena najdrozszej ze
ztozonych ofert nie zblizyta sie do poziomu oszacowanego przez Zamawiajgcego w oparciu
o SEKOCENBUD. Ponizej (w zatgczeniu do niniejszego pisma) przedstawiamy pare
przyktadéw, w tym ofert naszych podwykonawcdow, ktére pokazujq znaczgce robznice
pomiedzy cenami przyjetymi przez Panistwa w wycenie a cenami przyjetymi przez nas w
kalkulacji.

Jednoczesnie, stosownie do przepisu art. 8 ust. 3 Pzp, niniejszym zastrzegamy tresc¢ ofert
ztozonych Wykonawcy przez podwykonawcow i dostawcow. Wskazane informacje majg

warto§¢ gospodarczg, stanowigc cenne Zzrédfo informacji dla konkurentéw. Nadfto

24



przedmiotowe informacje nie sg informacjami powszechnie dostepnymi, a nasza spotka
podjeta kroki zmierzajgce do zachowania tychze informacji w tajemnicy, miedzy innymi
poprzez ograniczenie liczby pracownikéw spotki majgcych dostep do tych danych, ktére
dodatkowo zostaty zobowigzane stosownymi umowami do zachowania tychze informacji w
tajemnicy. Wskazane informacje odpowiadajg wiec informacjom chronionym, na zasadzie
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Uprzedzajgc Panstwa ewentualne watpliwosci, pozwole sobie wskazac, iz mozliwosc
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji sktadanych w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego skierowane do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, jest
potwierdzona ugruntowanym orzecznictwem KIO (por. wyrok KIO z dnia 14 lutego 2011 r.
KI0O/228/11).

tacznie powyZzsze sprzyjajgce spotce warunki pozwalajg nam na oszczednosci na poziomie
okoto 20% w stosunku do konkurentéw nie majgcych dostepu do wspomnianych powyzej
okolicznosci. Cena ofertowa zostata skalkulowana z zapewnieniem zysku z przedmiotowego
kontraktu. Majgc na uwadze powyzsze, podtrzymujemy nasze stanowisko, iz przedstawiona
oferta zostata skalkulowana rzetelnie, z uwzglednieniem wszystkich elementéw, ktére
znalazly sie opisie przedmiotu zamoéwienia (SIWZ). W przypadku dalszych pytarnn odnosnie
przedstawionego w zatgczeniu rozbicia ceny ofertowej, pozostajemy do Panstwa dyspozycji.
Mamy jednak nadzieje, iz nasze wyjaSnienia rozwiewajg wszelkie watpliwoSci w
tym przedmiocie. Zaoferowana przez nas cena bez watpienia jest realistyczna, za ktorg jest
mozliwe nalezyte wykonane zamoéwienia. Cena ta jest realna w stosunku do cen rynkowych,
jest wyrazem konkretnych, indywidualnych mozliwosci ekonomicznych naszej spotki i jest
adekwatng reakcjg na sytuacje na rynku.”

Do wyjasnien wykonawca Budimex S.A. dotgczyt:

- poréwnanie wybranych pozycji cen ze wskaznikowego kosztorysu inwestorskiego z
odnosnymi pozycjami jego oferty,

- oferty podwykonawcoéw na dostawy: betonu B20, kostki brukowej, tlucznia kamiennego
tamanego, kruszywa tamanego, kraweznikdéw granitowych — jako kluczowych materiatow dla
wykonania zamoéwienia, jak réwniez przedstawit rozbicie ceny ofertowej — obejmujace
elementy kosztoryséw opracowanych metodg szczegotowa, potwierdzajace (w oparciu o
zestawienie poréwnawcze) - zastosowanie przy kalkulacji ceny oferty, cen kluczowych
materiatdw — znacznie nizszych, niz zatozyt zamawiajacy w kosztorysie inwestorskim.

- ofert podwykonawcow w zakresie przebudowy sieci teletechnicznej, sterowania ruchem,
przebudowy torowiska, z przedstawieniem kalkulacji (kosztoryséw tych robot) — ujetych w
nastepnie w kosztorysie przystepujacego. Budimex przedstawit fragmenty wiasnego
wewnetrznego kosztorysu ofertowego opracowanego metodg szczegdétowg, a wiec z

wykazaniem narzutu zysku - ujmujgce ceny z ofert dostawcéw materiatéw i podwykonawcow

25



robét, potwierdzajgce réznice zastosowanych cen materialdw przez zamawiajgcego w
kosztorysie inwestorskim.
Przystepujacy zastrzegt jednoczesnie w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ich nieujawnianie jako

tajemnicy przedsiebiorstwa - w odniesieniu do zatgcznikéw do ztozonych wyjasnien.

Zamawiajgcy w powiadomieniu z dnia 21 czerwca 2012 r. o wyborze oferty wykonawcy
Budimex S.A. podat nastepujace uzasadnienie tej czynnosci: ,Pozyskane w dniu 21 czerwca
2012 r. wyjasnienia od firmy Budimex S.A. potwierdzaja, ze oferta Budimex S.A. nie zawiera
razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy oceniajac
wyjasnienia wzigt pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdélnosci oszczedno$é metody
wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki

wykonania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosé projektu wykonawcy.

W odniesieniu do oferty Budimex S.A. Izba w wyroku sygn. akt KIO 1079/12; KIO 1081/12
zajeta nastepujace stanowisko: ,,0dnoszgc sie do oferty ztozonej przez wykonawcy Budimex
S.A. Izba uznata za konieczne nakazanie zamawiajgcemu wezwanie tegoz wykonawcy do
ztoZzenia wyjasnienn w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Izba uznata za wadliwe dziatanie zamawiajgcego polegajgce na
Zgdaniu takich wyjasnieni od tegoz wykonawcy juz po wyborze najkorzystniejszej oferty i po
zawiadomieniu o tym wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. 1zba nie zgadza sie w
tym przypadku ze stanowiskiem zamawiajgcego, iz ustawa Pzp nie precyzuje, kiedy nalezy
zwroci¢ sie do wykonawcy o ztozenie takich wyjasnien. Co prawda, zaden z przepisow
ustawy nie wskazuje expressis verbis, iz zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy o
udzielenie wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny przed wyborem najkorzystniejszej oferty,
niemniej jednak wniosek taki jest oczywisty w Swietle przepisow ustawy dotyczacych
czynnosSci zamawiajacego podejmowanych w trakcie prowadzenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Zgdanie ztozenia wyjasniet w kwestii razgco niskiej
ceny jest bowiem elementem badania i oceny ofert. Ztozenie przez wykonawce wyjasnien
dowodzgcych, ze jego cena nie jest razgco zanizona ma taki skutek, ze oferta jest oceniana
na podstawie kryteriow oceny ofert i moze zostac¢ uznana za najkorzystniejszq. Z kolei nie
ztozenie wyjasnien lub nie wykazanie przez wykonawce, ze jego oferta nie jest razqco niska
skutkuje odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i 90 ust. 3 ustawy
Pzp. Wszystkie te czynnosci muszg zosta¢ dokonane przed wyborem najkorzystniejszej
oferty, poniewaz wybér ten jest dokonywany wytgcznie sposrod ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu. Podsumowujgc powyzsza Izba stwierdza, ze zamawiajgcy obowigzany byt
rowniez zgdac wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny od wykonawcy Budimex, poniewaz

cena zaoferowana przez tego wykonawce w sposob istotny odbiega od warto$ci zamdéwienia
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i ofert innych wykonawcow. Czynnosci tej powinien dokona¢ przed wyborem
najkorzystniejszej oferty. WyjaSnienia ztozone przez wykonawce Budimex w wyniku
wezwania z dnia 28 maja 2012 roku nie zostaly przez Izbe ocenione, poniewaz zostaty
ztozone w wyniku wadliwego wezwania, ktore Izba nakazata uniewaznic. Dlatego tez Izba
nakazata zamawiajgcemu dokonanie czynnosci ponownego wezwania wykonawcy Budimex

do ztozenia niezbednych wyjasnien.”

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, legitymujacy
do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, poniewaz ztozyt kolejno oceniong oferte w
postepowaniu, a w przypadku wykazania bezprawnosci zaniechania odrzucenia oferty
Budimex S.A. przez nieprawidtowe dziatanie zamawiajgcego, mogtby ponies¢ szkode w
postaci nieuzyskania przedmiotowego zamowienia i utraty spodziewanego zysku z jego

realizacji.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 8 ust. 2 i
3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) przez wadliwe przyjecie, ze
wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, podczas
gdy nie zostaly spetnione przestanki ustawowe — nie znalazt potwierdzenia. Odwotujacy
przyznat, ze wyjasnienia Budimex S.A. (zaréwno pierwsze, jak i drugie) zostaty mu
udostepnione w catosci wraz z dokumentami zalgczonymi do pierwszych wyjasnieh
przystepujacego z dnia 1 czerwca 2012 r. Zamawiajacy zgodnie z dyspozycjg wykonawcy
Budimex nie udostepnit czesci dowoddw zatgczonych do pisma wyjasniajacego z dnia 21
czerwca 2012 r. Przepis art. 90 ustawy Pzp nie naktada wprost na wykonawcoéw wezwanych
do wyjasnienia elementow oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny - obligatoryjnego
przedtozenia dowododw, ale tez wykonawca aby uwiarygodnic¢ i wzmocni¢ swoje wyjasnienia
moze ztozy¢ dowody w tym zakresie, ktére podlegajg wowczas ocenie zamawiajgcego wraz
z wyjasnieniami. Wyjasnienia, jak i przedtozone dowody, o ktérych mowa w art. 90 ustawy
Pzp stanowig integralng czes¢ oferty, zatem mogg by¢ przedmiotem skutecznego
zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp — jezeli ich charakter spetnia wymogi tajemnicy
przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.). W mysl definicji ustawowej, przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne posiadajgce wartosc
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania

ich poufnoéci. Izba uznata, ze przedstawione oferty podwykonawcéw, dostawcéw materiatow
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budowlanych — masowych, majacych znaczacy wptyw na catkowitg ceng oferty — mogg
stanowi¢ tajemnice handlowg przedsiebiorstwa Budimex, ktéry nie jest obowigzany czynié
ogodlnie dostepnymi informacji — po jakich cenach zakupuje materialty budowlane i z jakich
upustow korzysta. Odwotujacy nie wykazat, iz jakimkolwiek innym sposobem dane te sg
mozliwe do uzyskania, skoro przystepujacy przedstawit dowdd, iz prowadzi polityke
bezpieczenstwa informacji. Wprawdzie w oznaczonym zakresie zamawiajacy w sposéb
niezamierzony ujawnit czes¢ danych, ktére miaty charakter zastrzezony, ale w pozostatym
zakresie, lzba uznata, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa Budimex. Chybiona byta
réwniez argumentacja odwotujgcego, ze sg to informacje dotyczace ceny oferty, o ktérych
stanowi art. 86 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 3 tej ustawy, ktérych zastrzezenie
tajemnicy nie jest mozliwe, np w odniesieniu co ceny catkowitej, czy cen jednostkowych.
Cena oferty Budimex nie zostata zastrzezona, ani tez rozbicie cenowe w tabeli elementow
rozliczeniowych (TER). Kosztorys ofertowy nie byt natomiast wymagany, ani podanie cen
jednostkowych. Z tych wzgledoéw szczegotowa kalkulacja ceny oferty, czy tez kalkulacje cen
podwykonawcéw — pozostajg sprawg wewnetrzng wykonawcy — ktorej nie musi on ujawniac

wobec konkurentow.

Na tle stosowania art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, ustawodawca nie zawart obligatoryjnego
wymogu, aby kazdorazowo zamawiajgcy wzywat wykonawce do uzasadnienia zastrzezenia
oznaczonych dokumentow — jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Jezeli zastrzezenie takie nie
budzi watpliwosci zamawiajagcego — moze on sam zdecydowa¢ o nie ujawnianiu tych
informacji, uznajac, Ze posiadajg one walor tajemnicy przedsiebiorstwa  ustawowo
chronionej. Z tych wzgledéw Izba w oparciu o § 23 rozporzadzenia Prezesa RM z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr
48, poz. 280) postanowita réwniez nie udostepni¢ odwotujgcemu zastrzezonych przez

przystepujacego dokumentéw zatgczonych do wyjasnien.

Przechodzac do rozpatrzenia zarzutu razgco niskiej ceny oferty wykonawcy Budimex
S.A. Izba miata na uwadze tres¢ wyroku sygn. akt KIO 1087/12, KIO 1081/12 z dnia 6
czerwca 2012 r.,, mowigcego, ze: ,Odnoszgc sie do oferty ztozonej przez wykonawce
Budimex SA Izba uznata za konieczne nakazanie zamawiajgcemu wezwanie tegoz
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Izba uznata za wadliwe dziatanie zamawiajgcego
polegajgce na zadaniu takich wyjasnien od tegoz wykonawcy juz po wyborze
najkorzystniejszej oferty i po zawiadomieniu o tym wykonawcoéw biorgcych udziat w
postepowaniu. (...) ZtoZzenie przez wykonawce wyjasnieri dowodzgcych, ze jego cena nie jest
razgco zanizona ma taki skutek, ze oferta jest oceniana na podstawie kryteriéw oceny ofert i

moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Z kolei nie ztozenie wyjasnien lub nie wykazanie
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przez wykonawce, Ze jego oferta nie jest razgco niska skutkuje odrzuceniem oferty
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i 90 ust. 3 ustawy Pzp. Wszystkie te czynnosci
muszg zosta¢ dokonane przed wyborem najkorzystniejszej oferty, poniewaz wybor ten jest
dokonywany wyltgcznie sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu. Podsumowujgc
powyzsza Izba stwierdza, ze zamawiajgcy obowigzany byt rowniez zgadac wyjasnien w
kwestii razgco niskiej ceny od wykonawcy Budimex, poniewaz cena zaoferowana przez tego
wykonawce w sposob istotny odbiega od wartosci zamowienia i ofert innych wykonawcoéw.
CzynnoSci tej powinien dokona¢ przed wyborem najkorzystniejszej oferty. Wyjasnienia
ztozone przez wykonawce Budimex w wyniku wezwania z dnia 28 maja 2012 roku nie
zostaty przez Izbe ocenione, poniewaz zostaty ztozone w wyniku wadliwego wezwania, ktore
Izba nakazata uniewaznic. Dlatego tez Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie czynnosci

ponownego wezwania wykonawcy Budimex do ztozenia niezbednych wyjasnien.”

Zdaniem Izby, z przytoczonego wyzej fragmentu uzasadnienia wyroku sygn. akt KIO
1087/12, KIO 1081/12 z dnia 6 czerwca 2012 r. nie wynika, ze Izba przesadzita o tym, iz
cena oferty wykonawcy Budimex jest razgco niska. Izba skonstatowata, iz w przypadku ceny
zaoferowanej przez wykonawce Budimex istniaty podstawy do zgdania ztozenia przez niego
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ tej ceny, gdyz cena
ta w sposob znaczny odbiega zaréwno od wartosci szacunkowej zamdwienia, jak i cen
pozostatych wykonawcéw. Nie byto to rownoznaczne o uznaniem ceny wykonawcy Budimex
za razaco niska. Izba w omawianej sprawie okolicznosci takich nie badata ani o nich nie
przesgadzita — nie nakazata odrzucenia oferty Budimex. Twierdzenia odwotujacego, ze z
poprzedniego wyroku wynika, iz cena oferty przystepujacego winna byé traktowana jako

razaco niska — Izba uznata za nadinterpretacje tegoz orzeczenia.

Jezeli odwotujacy uznawat, ze istniejg ku temu podstawy, mogt sie ograniczy¢ jedynie
do zarzutu formalnego — czynno$ci zamawiajgcego wykonanej niezgodnie z poprzednim

wyrokiem lzby — czego jednak w odwotaniu nie podnosit.

W kontekscie zbadania przestanek do odrzucenia oferty Budimex S.A. z powodu
razgco niskiej ceny oferty, podlegaty w niniejszym postepowaniu odwotawczym ocenie |zby
wyjasnienia ztozone przez wykonawce Budimex - ktére wraz z przedstawionymi dowodami -
posiadaty decydujgce znaczenie dla rozstrzygniecia tej sprawy.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie w formie
pisemnej do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosé ceny. Definicja ustawowa pojecia ,razgco
niskiej ceny nie istnieje.” W orzecznictwie i w doktrynie wypracowano akceptowane poglady,

ze za cene razaco niskg winna by¢ przyjmowana cena nierealistyczna, nieadekwatna do
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zakresu i kosztéw prac skladajgcych sie na dany przedmiot zaméwienia, zakfadajaca
wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie bedgca ceng
rynkowg, wyznaczang poprzez ogolng sytuacje gospodarcza praw popytu i podazy w danej
branzy, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos$é i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotéw racjonalnie dziatajgcych na tym rynku. Przy czym, nalezato zwazy¢,
iz nie bez przyczyny ustawodawca uzyt okreslenia ,cena razaco niska,” a wiec niska w

sposob zauwazalny, narzucajgcy w sposéb nieodparty takie wnioski.

Izba stoi na stanowisku, iz punktem odniesienia dla badania charakteru ceny oferty -
dla zamawiajacego nie powinna by¢ wytgcznie ustalona przez niego warto$¢ zamowienia, ale
takze ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw, biorgcych udziat w danym
postepowaniu, ceny ofert zblizonych zamdéwieh, monitorowanie cen rynkowych w danej
branzy, np. odnoszonych do ceny jednostkowej 1 mb danego rodzaju inwestycji liniowych,
itp. Jezeli bowiem zamawiajacy ma prawidtowo oceni¢ oferte wykonawcy pod wzgledem tego
— czy nie podaje ona ceny zanizonej ponizej kosztéw produkcji — musi mie¢ niezbedne
rozeznanie rynkowe, ktoére pozwolitoby mu na prawidtowg weryfikacje ceny i ewentualne
podjecie czynnosci odrzucenia oferty z tej przyczyny. Zamawiajacy potwierdzit w trakcie
rozprawy, ze wiasnie takie czynniki brat pod uwage oceniajac wyjasnienia wykonawcy
Budimex, gdyz prowadzac i rozliczajgc miejskie inwestycje drogowe i w odniesieniu do linii
tramwajowych ma biezace rozeznanie co do realnych cen funkcjonujgcych na lokalnym
rynku, po ktoérych wykonawcy z powodzeniem realizujg zakontraktowane zadania
inwestycyjne, odpowiadajgce przedmiotowi zamodwienia. Izba uznata stanowisko
zamawiajgcego za wiarygodne. Ponadto, zamawiajgcy odrzucajgc oferte na podstawie
wskazanego przepisu, zobowigzany bytby wykazaé, Ze ziozone wyjasnienia wraz z
dowodami, potwierdzajg razaco niskg cene oferty wykonawcy. Z powyzszego wynika, ze
ciezar dowodzenia w tym przypadku przechodzi na zamawiajacego, poniewaz odrzucenie
oferty jest wynikiem dokonanej przez niego oceny wyjasnien. Jezeli natomiast odwotujacy
przypisywat w tym zakresie zaniechanie podjecia czynnosci przez zamawiajgcego — winien
te okolicznosci udowodni¢. W ocenie Izby, mimo zgtoszenia licznych dowodow, ktére Izba
ocenita powyzej przy omawianiu materiatu dowodowego sprawy, odwotujacy nie wykazat, ze
wyjasnienia przystepujagcego wraz z przedtozonymi dowodami nie potwierdzajg, iz
zaoferowana cena wykonawcy Budimex jest realna. Zamawiajagcy miat natomiast
wystarczajgcy czas na dokonanie oceny omawianych wyjasnien, gdyz pozostawaty one

zbiezne ze zlozonymi w dniu 1 lipca 2012 .

Zamowienie ma charakter mieszany w rozumieniu art. 6 ust. 1 ustawy Pzp. Oprocz
gtdéwnych robot budowlanych obejmuje takze ustugi wykonania dokumentacji projektowej,

komunikacji zastepczej — i co istotne - ma by¢ realizowane w systemie zaprojektuj i zbuduj.
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Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawg wartosci zamowienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez
zamawiajgcego z nalezyta starannos$cia, wraz z zamdwieniami uzupetniajgcymi. Art. 33 ust. 1
pkt 1i2 ustawy Pzp podaje zas, ze warto$¢ zamowienia na roboty budowlane ustala sie na
podstawie planowanych kosztéw prac projektowych i robot budowlanych okreslonych w
programie funkcjonalno-uzytkowym, jezeli przedmiotem zamowienia — jak w niniejszym
postepowaniu — jest zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych. Zgodnie z art. 35
ustawy Pzp, ustalenie wartosci zaméwienia przy robotach budowlanych powinno zostac
dokonane nie wczesniej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania.
Okolicznoscig bezsporng pozostawato, ze zamawiajagcy dokonat oszacowania robdét w
okresie sierpnia - pazdziernika 2011 r. W 11 dniu kwietnia 2012 r. przedstawit wskaznikowy
kosztorys inwestorski — aktualizacja, zawierajacy przeliczenie cen, kosztorys ten zostat
opracowany metodg wskaznikowg, o ktérej mowa w § 8 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie metod i podstaw sporzadzania kosztorysu
inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych
kosztéw robot budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. Nr
130, poz. 1389). Wytgczenie zadanie nr |l - Rozbudowa skrzyzowania ulic Lema - Meissnera
— A. Jana Pawfa Il wraz z budowq ekranéw akustycznych oraz niezbedng budowg i
przebudowg towarzyszacej infrastruktury technicznej, spowodowato zmiane szacunkowej
wyceny zamawiajgcego na kwote 148.387.014,57 zt. netto (180.056.027,92 zi. brutto).
Zamawiajgcy w trakcie rozprawy nie byt natomiast w stanie wyjasnic, jakie zatozenia cenowe
przyjeta firma dokonujgca wspomnianej aktualizacji. Z tych wzgledéw lzba uznata, ze
szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamdwienia — nie odzwierciedla cen rynkowych dla danego
zamowienia — na czas skladnia ofert. Prawidtowos$cia powszechnie notowang jest, ze
oferowane ceny rynkowe na ogét odbiegajg in minus od wartosci oszacowania zaméwienia.
Ponadto, zgodnie z orzeczeniem ETS z dnia 22 czerwca 1989 r., C-103/88, Fratelli Costanzo
SpA v. Comune di Milano, LEX nr 127572, niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie za
razgco niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu np. tahszych o wiecej
niz 10% od $redniej ceny wszystkich ztozonych ofert albo ponizej wartosci szacunkowej

ustalonej przez zamawiajacego.

Izba nie zgodzita sie takze z odwotujgcym, ze dla poréwnania winna stuzy¢ kwota,
ktérg zamawiajacy podat na otwarciu ofert — 211 925 000,00 zt. Kwota jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczyC na realizacje zamowienia, o ktérej stanowi art. 86 ust. 3 ustawy Pzp,
nie musi odpowiada¢ wartosci szacunkowej, ani tez kwocie jakg zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia. Jej podawanie ma zapobiega¢ uniewaznianiu

przetargdw z uzasadnieniem braku wystarczajgcych srodkéw na wykonanie zamowienia, i
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wbrew sugestiom odwotujgcego — wynikajacym z przedstawionej tabeli porownawczej — nie
stuzy do badania podstaw razgco niskiej ceny oferty. Dodatkowo nalezato zauwazy¢, ze w
odpowiedzi nr 2 w pismie z dnia 27.04.2012 r. do SIWZ zamawiajacy wskazat, ze z uwagi na
charakter zamowienia tj. ,zaprojektuj i zbuduj" Tabela Elementéw Rozliczeniowych (TER) ma
charakter jedynie wstepny i szacunkowy. Powyzsza okoliczno$¢ miata istothne znaczenie z
punktu widzenia cen proponowanych ofert. Przy realizacji tego zamdwienia zamawiajacy
pozostawit wykonawcom pewien zakres swobody w poszukiwaniu rozwigzan projektowych,
mimo ze w granicach wytyczonych programem funkcjonalno-uzytkowym i decyzjg
srodowiskowa. Stad charakter zamoéwienia w systemie ,zaprojektuj i zbuduj" sitg rzeczy
prowadzi¢ musi do rozbieznosci w oferowanych cenach, ktére beda sie roznity przyjetymi
zatozeniami projektowymi i rozwigzaniami, nawet jezeli niektére z nich zostaly podane w
programie funkcjonalno-uzytkowym, to szczegdty wykonawcze zawieraé bedzie jednak
dokumentacja projektowa, ktéra ma by¢é wynikiem niniejszego zamoéwienia. Biorgc pod
uwage réznorodnos¢ mozliwych rozwigzan do wdrozenia i zastosowania, kazdy z
wykonawcow okreslit je na podstawie wilasnych analiz i kalkulacji cen, z uwzglednieniem
posiadanego zaplecza technicznego i kadrowego, co zdaniem Izby nalezato uwzglednic przy

analizowaniu wyjasnien przystepujacego.

Najbardziej obiektywnym miernikiem w zakresie oceny wysokosci ceny oferty — jest
usredniony poziom cen oferowanych w danym postepowaniu, zatem ceny ofert ze Sredniego
przedziatu cenowego, ktory nie odbiega razaco od szacunkow zamawiajgcego. Biorgc pod
uwage fakt, ze najtansza oferta ztozona przez Strabag Sp. z 0.0. zostata wyeliminowana,
oferty odwotujgcego oraz przystepujgcego podajg Srednie ceny w przedmiotowym

postepowaniu.

Dyspozycja normy art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, uprawnia zamawiajgcego do uznania,
ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny w przypadku, gdy wykonawca w wyjasnieniach
wykaze obiektywne czynniki, w szczegodlnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamdwienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajacy przy uwzglednieniu wyjasnien
Budimex-u i zZtozonych dowodéw, nie miat podstaw do uznania, ze wykonawca Budimex S.A.
ztozyt oferte zawierajacq razaco niskg cene, mimo, ze odbiega ona o okoto 18,5% od ceny

oferty odwotujgcego i okoto 22,5% od wartosci szacunkowe;.

Katalog okolicznosci uzasadniajgcych wysoko$¢ oferowanej ceny podany w art. 90
ust. 2 ustawy Pzp nie jest wyczerpujacy. Ponadto, zwrot, ze obiektywne czynniki majg byc¢
dostepne wykonawcy w sposéb zindywidualizowany — nie oznacza, ze nie mogg zostaé

wskazane takie okolicznosci, jak czesto przywotywany argument, ze wykonawca otrzymuje
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upusty od dostawcow — jako staty i znaczacy klient. Wazna jest bowiem skala tego zjawiska
— dostepna indywidualne dla konkretnego wykonawcy i jego mozliwy i realny wptyw na
wyliczenie ceny oferty. Nabywanie materiatdw budowlanych po nizszych cenach nie jest
dostepne w réwnym stopniu kazdemu z wykonawcow. Nawet, jezeli odwotujacy wykazywat,
ze nie sg to okolicznosci tylko dostepne dla przystepujgcego - nie dajace przewagi cenowej,
ale rowniez dostepne odwotujgcemu — to nie swiadczy, ze zastosowat wtadnie takie ceny
materiatdw kalkulujac cene wiasnej oferty. Przystepujacy natomiast, sktadajac jako dowody
elementy swoich kosztoryséw szczegoétowych i kosztoryséow podwykonawcoéw — udowodnit,
ze takie najnizsze oferowane jemu ceny ujat - kalkulujac cene swojej oferty z okreslonym
zyskiem i wykazywat w tym zakresie istotne i konkretne roznice z szacunkami
zamawiajgcego. Kalkulacja oferty odwotujgcego nie byta przedstawiana. W ocenie Izby,
odwotujacy mogt przyja¢ wiasne zatozenia cenowe odmienne od przystepujacego, w tym tez
dowolng stope zysku. Z tych wzgledéw proste poréwnanie cen oferty odwotujgcego i
przystepujacego i zanotowana réznica na poziomie ok. 18,5% — nie jest miarodajna dla

zarzutu razgco niskiej ceny.

Izba opowiada sie za aprobowanym pogladem, ze wyjasnienia — aby mogty zostac
uwzglednione — nie moga by¢ ogdélnikowe, muszg odnosi¢ sie do konkretow — oswiadczen
wykonawcy, ktére bedg nadawaty sie do zweryfikowania. W wiekszosci takze tres¢ oferty
oparta jest na oswiadczeniach wtasnych wykonawcy, w przypadkach przewidzianych w
ustawie obligatoryjne potwierdzonych dokumentami. Za zgodnos¢ ztozonych odwiadczen z
rzeczywistoscig — wykonawca ponosi wszelkg odpowiedzialnos¢, w tym ryzykuje, ze w razie
ujawnienia, ze ztozyt nieprawdziwe informacje w wyjasnieniach, jako stanowigcych integralng
cze$¢ oferty, ktore zostaly by uwzglednione przez zamawiajgcego jako uzasadnienie
wysokosci ceny oferty w trybie art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, mogtoby to stanowi¢ takze
podstawe dla wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tres¢
wyjasnien wykonawcy Budimex S.A. zostata odwotujgcemu udostepniona i nie podnosit on
generalnie zarzutu, Ze okoliczno$ci podane przez przystepujgcego (mimo pewnych
niescistosci i uproszczen) — nie zachodza, i ze wyjasnienia te mijajg sie ze stanem

rzeczywistym.

W ocenie Izby wymienione przez przystepujgcego czynniki obiektywne realnie
istniejgce jak:
Po pierwsze, zaangazowanie w realizacje kontraktu pod nazwg Modernizacja linii
kolejowej E 30 na odcinku Krzeszowice - Krakow Gtéwny Towarowy o wartosci ponad 300
min zt oraz modernizacje linii kolejowej E 30/ C - E 30 na odcinku Bochnia — Biadoliny o

wartosci 500 min zt - co pozwolito przystepujagcemu na doktadne rozpoznanie w tym rejonie

rynku budowlanego i ze wzgledu na bardzo duze ilosciowo zakupy materiatdw uzyskanie
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specjalnych rabatéw i korzystnych cen od producentéw i dostawcéw i konkretne
oszczednosci sg mozliwe dzieki faktowi zakupow duzo wiekszych ilosci materiatéw, zostaty

wykazane.

Po drugie, doswiadczenie wyniesione z realizacji kontraktu ,Przedsiewziecie Krakowskiego
Transportu Miejskiego w Krakowie Infrastruktura Szybkiego Tramwaju" dajgce petng wiedze
zarowno co do lokalnej specyfiki robét objetych przedmiotem zaméwienia, jak i cen
rynkowych, jakie obecnie obowigzujg dla tych asortymentéw robét, dodwiadczenie w
organizacji tego typu prac, jako potencjat, ktéry pozwolit na konkurencyjng wycene
przedmiotu obecnego zamowienia, zostato wykazane. Wskazany potencjat przektada sie
bowiem na usprawnienie procesu zarzgdzania kontraktem, a w slad za tym powoduje realne

zmniejszenie kosztow realizacji przedsiewziecia.

Po trzecie, mozliwos¢ alokacji potencjatu przy konczonej realizacji robot polegajacych na
budowie Autostrady A 1 na odcinku Pyrzowice - Piekary Slaskie, i mozliwe w zwigzku z tym

oszczednosci zostaty wykazane.

Po czwarte, lzba nie dopatrzyta sie bezposredniego zwigzku z wyjasnieniem ceny oferty
przystepujacego, a budowa autostrady A4 na odcinku Debica - Rzeszéw o wartosci ponad 1

miliard 400 milionow zt oraz obwodnicy Jedrzejowa o wartosci ponad 150 milionow zt.

Po piate, nalezato uwzgledni¢ wptyw na wysokos¢ kalkulacji ceny ofertowej jaki ma rowniez
fakt, ze Budimex posiada w Siewierzu wiasng wytwoérnie mas bitumicznych i ma
zgromadzone na placu bardzo duze zapasy kruszyw, ktére zamierza przeznaczy¢ do
realizacji kontraktu. W ocenie Izby, uwzgledniajac, ze koszty utrzymania tej wytworni
rozktadajg sie na wiele realizowanych przedsiewzie¢ firmy Budimex w tym regionie, mimo
kosztow transportu, moze to stwarzaé dogodne cenowo warunki dla dostawy mas

bitumicznych — na potrzeby przedmiotowego zamdwienia, konkurencyjne dla cen rynkowych.

Przystepujacy ujat w tabeli Elementéw Rozliczeniowych caty opisany tam zakres
zamoéwienia, wigcznie z kosztami zorganizowania i realizacji transportu zastepczego.
Odwotujacy nie miat podstaw do stawiania zarzutéw, iz pozycja ta jest niedoszacowana,
badz tez, ze przystepujacy nie uwzglednit kosztéw obstugi kredytowej zwigzane] z
zakladanym przez zamawiajgcego sposobem finansowania inwestycji i rozliczeh z
wykonawcg. Zarzuty te pozostaty gofostowne, gdyz zamawiajagcy mimo, ze podat kwoty
orientacyjne kosztéw przewozu zastepczego — oprécz ograniczen decyzji Srodowiskowej i
pracy dwuzmianowej, zadnych dalszych zatozen kalkulacyjnych nie narzucit — pozostawiajac

takze rozwigzania organizacyjne do decyzji wykonawcow.

W ocenie Izby, przedstawione przez przystepujgcego wyjasnienia - majgce wptyw na

kalkulacje ceny oferty, sq skonkretyzowane, i majg charakter opisanych w art. 90 ust. 2
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ustawy Pzp, pozostajg spdjne z przedstawionymi dowodami. Zatem przyjecie tych wyjasnien
- jako czynnos¢ zamawiajgcego - nie budzi zastrzezen Izby, mimo dosy¢ enigmatycznego
uzasadnienia wyboru oferty Budimex, powotujgcego sie na tresé przepisu art. 90 ust. 2
ustawy Pzp. Wyjasnienia ztozone dnia 21 czerwca 2012 r. na wezwanie z dnia 19 czerwca
2012 r. przez Budimex S.A. byly wystarczajagce do uznania, ze wykonawca ten nie

zaoferowat razgco niskiej ceny.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, Zze dla wyjasnienia elementéw ceny
majacych wptyw na jej wysokos¢, wykonawca byt zobowigzany przedstawi¢ petny kosztorys
— dajacy cene oferty. Zamawiajacy nie zadat petnych kosztoryséw, opracowanych metodg
szczegotowa. Wymagat jedynie Tabeli Elementéw Rozliczeniowych — zawierajgcych zbiorcze
pozycje kosztow dla elementow robot poszczegdlnych zadan - w wyjasnieniach do SIWZ nie
nadajgc im charakteru wigzacego — z uwagi na ryczattowy charakter wynagrodzenia.
Zgodnie z tymi w wytycznymi SIWZ wykonawca Budimex S.A. skalkulowat cene oferty. Izba
opowiada sie za pogladem znajdujgcym oparcie wprost w tresci przepiséw art. 90 ust. 3 i art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, iz badania razaco niskiej ceny dokonuje sie w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a nie do wyodrebnionej jego czesci. Izba nie uwzglednita
stanowiska odwotujacego, ze okreslone jednostkowe koszty: transportu zastepczego, obstugi
kredytowej, gwarancji na roboty nie zostaty ujete w cenie tej oferty - gdyz nie byto ku temu
zadnych podstaw. Ponadto nalezato przypomnie¢ odwotujgcemu, skoro powotywat sie na
elementy kalkulacyjne - jednostkowe, ze w zakresie zadania Ill zamowienia, jego oferta
przedstawiata nizszg cene niz oferta Budimex - 5707 906,73 zt brutto i zarzut, iz w tym
zakresie zostata niedoszacowana - nie byt stawiany. Zakfadajac zatem zasadnosé takiej
wybidrczej interpretacji - mozna by rowniez odwotujgcemu postawi¢ zarzut podania razaco

niskiej ceny.

Oferowana cena natomiast powinna odzwierciedla¢ ekwiwalentng wartos¢ robot w
miare ich postepu. Jezeli zatem cena oferty odpowiada wartosci catkowitej, a bytaby
niewtasciwe wewnetrznie skalkulowana do zakresu robdt, w szczegdlnosci przy
wynagrodzeniu kosztorysowym, mogtoby to stanowi¢ podstawe niezgodnosci z SIWZ -

innego rodzaju - niz zarzut razgco niskiej ceny.

Zamawiajacy prawidiowo przyjat wyjasnienia wykonawcy Budimex za uzasadniajgce
podang cene. W mysl art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy,
ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonane wyjasnienia wraz z dostarczonymi dowodami

potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zdaniem Izby, nie mozna bylo oceni¢ wyjasnien Budimex S.A. jako zbyt

ogolnikowych, gdyz pozwalaty one na takg ocene oferty — Zze nie przedstawia ona razgco
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niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, o czym stanowi art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Wyjasnienia spetnialy wymagania przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, mialy
charakter konkretny, a nadto zostaty poparte dowodami. Uznajac, ze wykonawca Budimex
S.A. wykazal, iz cena jego oferty nie jest razaco zanizona, lzba stwierdzita podstawy do
zaakceptowania czynnosci zamawiajgcego zwigzanych z wyborem tej oferty, jako
przeprowadzonych poprawnie. Odwotujgcy nie wykazat, ze wykonawca Budimex S.A. nie
daje gwarancji nalezytego, rzetelnego wykonania przedmiotowego zamdéwienie zgodnie z
oczekiwaniami zamawiajgcego, a powierzenie jego realizacji stanowi ewidentne zagrozenia

dla prawidtowej realizacji zamoéwienia publicznego.

W oparciu o przytoczone powyzej ustalenia dowodowe, Izba podzielita stanowisko
zamawiajgcego oraz przystepujgcego, ze zarzuty naruszenia przepisow ustawy Pzp przez
zamawiajacego, tj.:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp przez bezprawne i bezzasadne uznanie, iz oferta
ztozona przez firme Budimex S.A. nie jest ofertg z razgco niskg ceng, a w rezultacie
zaniechanie odrzucenia tej oferty i dokonanie jej wyboru jako najkorzystniejszej, pomimo ze
oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia okreslonego przez
Zamawiajgcego;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (tekst jedn. Dz. U. z 2003 Nr 153 poz.
1503), przez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex S.A. pomimo, iz jej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji;

3) art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp przez bezprawne, bezzasadne i btedne uznanie, iz
wyjadnienia ztozone przez Budimex S.A. potwierdzajg, iz cena oferty nie jest cena razgco
niska;

4) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru oferty odwotujacego, ktora jest
najkorzystniejszg oferta sposrod ofert, ktére nie podlegajg odrzuceniu w niniejszym
postepowaniu;

5) art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) przez wadliwe
przyjecie, ze wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, podczas gdy nie zostaty spetnione przestanki ustawowe;

6) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty, ktéra zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

- nie znalazty potwierdzenia.
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W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192

ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie zasadzita na rzecz zamawiajacego zgdanego
zwrotu kosztow zastepstwa przez petnomocnika, gdyz nie zostat ztozony rachunek

wymagany przepisem § 3 pkt 2b powotanego rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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