Sygn. akt: KIO 420/13

WYROK

z dnia 11 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lutego 2013 r. przez wykonawcow
wspalnie ubiegajgcych sie 0 zamowienie: Korporacja Budowlana Doraco Sp. z o0.0., Zaktad
Robét Hydrotechnicznych i Podwodnych UW Service Sp. z o.0., ul. Opacka 12, 80-338
Gdansk w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Urzad Morski w Szczecinie,
Pl. Batorego 4, 70-207 Szczecin,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie: Budimex S.A., Ferrovial
Agroman S.A.,, ul. Stawki 40,01-040 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 420/12 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o zamoéwienie: Korporacja Budowlana Doraco Sp. z o0.0., Zaklad Robét
Hydrotechnicznych i Podwodnych UW Service Sp. z o.0., ul. Opacka 12, 80-338
Gdansk, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: Korporacja Budowlana Doraco Sp.
z 0.0., Zaktad Robét Hydrotechnicznych i Podwodnych UW Service Sp.
z 0.0., ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 420/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Urzad Morski w Szczecinie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie
robét budowlanych pod nazwg ,Przebudowa falochronéw i umocnien brzegowych
zapewniajgcych dostep do portu w Dziwnowie". Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2012/S 84-137751 w dniu
2 maja 2012rr.

W dniu 15 lutego 2013 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez

Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A. jako najkorzystniejszej.

Konsorcjum w sktadzie: Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0., Zaktad Robdét
Hydrotechnicznych i Podwodnych UW Service Sp. z o0.0. (dalej: odwotujacy) wniosto
odwotanie wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wobec zaniechania
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum w skfadzie: BUDIMEX S.A., Ferrovial Agraman
S.A. Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej
dalej ,Pzp”:

- art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, poprzez btedng ocene wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum
BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agraman S.A. ztozonych pismem z dnia 25 stycznia 2013 r.,
dotyczacych elementéw oferty w celu ustalenia, czy oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
i bezkrytyczne uwzglednienie tych wyjasnien pomimo tego, ze wyjasnienia te nie spetniajg
warunkéw okreslonych w art. 90 ust. 1 i 2 Pzp;

- art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A. pomimo, Zze wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp nie ztozyt wyjasnien, o ktérych mowa
w art. 90 ust. 2 Pzp, a zaoferowana przez niego cena jest ceng razaca niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia,

- art. 7 ust 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty z razacym naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji.

Odwotujgcy wniost o uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 15 lutego 2013 r. oraz nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia
czynnosci oceny ofert i w konsekwencji odrzucenia oferty Konsorcjum BUDIMEX S.A.-
Ferrovial Agroman S.A., a takze zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego

kosztéw postepowania.



Odwotujacy podnidst w odwotaniu nastepujace zarzuty:

1. Zarzut braku ztozenia przez konsorcjum BUDIMEX S.A.-Ferrovial Agroman S.A.
wyjasnien odpowiadajgcych wymogom wynikajgcym z przepisu art. 90 ust. 1 Pzp.
Odwotujacy wyjasnit, ze zamawiajacy stosujac sie do wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 2783/12, zwrdcit sie na podstawie
art. 90 ust. 1 Pzp do konsorcjum BUDIMEX SA - Ferrovial Agroman SA o zlozenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.
Konsorcjum BUDIMEX SA - Ferrovial Agroman S.A pismem z dnia 25 stycznia 2013 r.
udzielito odpowiedzi. W ocenie odwotujgcego ww. pismo nie spetnia wymogow z art. 90 ust.
1 Pzp. Odwotujacy wskazat, ze dyspozycja art. 90 ust. 2 i 3 Pzp wprost odwoluje sie do
takich elementéw wyjasnien jak dostarczone wraz z wyjasnieniami dowody, a nadto ocena
ztozonych przez wykonawce wyjasnien winna bra¢ pod uwage obiektywne czynniki.
Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok KIO z dnia
6 lipca 2010 roku - sygn. KIO 1225/10; KIO 1231/10, wyrok KIO z dnia 1 marca 2012 roku -
sygn. KIO 349/12) i wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia
9 kwietnia 2010 roku - sygn. akt IV Ca 1299/09, wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie
z dnia 12 sierpnia 2005 roku - sygn. akt VI Ca 464/05).

Zdaniem odwotujacego, pismem z dnia 25 stycznia 2013 r. konsorcjum BUDIMEX
S.A. - Ferrovial Agroman S.A. udzielito jedynie ogdlnikowych wyjasnien dotyczacych oferty.
Wykonawca nie odwotat sie do konkretnych elementow oferty, majacych wptyw na wysokos$é
zaoferowanej ceny. W wyjasnieniach powotano ogéinikowe informacje, iz Budimex S.A. jest
bardzo duzym przedsiebiorstwem budowlanym i korzystajac z elementu duzej skali
zamowien, jest w stanie uzyska¢ od podwykonawcdw i dostawcow ceny znaczaco nizsze od
cen oferowanych innym wykonawcom. W ww. piSmie nie przedstawiono zadnego wyliczenia
tych rzekomo nizszych cen, ktore konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A.
uzyska od podwykonawcow i dostawcow wraz ze wskazaniem, w jaki sposéb ceny te majg
wplyw na cene oferty. Nie wskazano robét, ktére wykonajg podwykonawcy ani kosztow
wykonania takich robét. Nie wskazano tez wyliczenia kosztow dostawy materiatéw na
realizacje przedmiotu zamoéwienia, ktére sg - rzekomo znaczaco nizsze i majg wplyw na
konkretne pozycje robét objete zamdwieniem publicznym. Konsorcjum BUDIMEX S.A. -
Ferrovial Agroman S.A. nie przedstawito w ww. zakresie zadnych dowodow.

Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A. podato ogdélnikowg informacije
0 rzekomej realizacji w poblizu miejsca wykonania przedmiotowego zamdwienia innych
znaczacych robét. Konsorcjum BUDIMEX S.A. — Ferrovial Agroman S.A. nie przedstawito
jednak zadnych liczb i dowoddéw potwierdzajacych, w jakim zakresie i w jakiej wysokosci ww.

okoliczno$¢ ma wplyw na wysokos¢ oferowanej ceny. Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial
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Agroman S.A. nie przedstawito rowniez liczb wskazujgcych, w jakim zakresie wplyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny ma okolicznosé zakonczenia przez Budimex S.A. realizacji
innych inwestycji i wynikajgca z tego rzekoma oszczednosc¢ kosztow witasnych, zwigzanych
z zatrudnieniem kadry. Zdaniem odwotujgcego, okolicznosé ta wskazuje na dumpingowy
charakter oferty.

Zdaniem odwotujgcego pozostate elementy wyjasnien w ogodle nie majg wplywu na
wysokos¢ zaoferowanej ceny, tj. doswiadczenie Budimex S.A. lub duze obroty. Odwotujacy
zauwazyl, ze zasady uczciwej konkurencji wymagajg, aby oferty sktadane przez podmioty
o duzych obrotach poddaé szczegotowej analizie z punktu widzenia tego, czy podmioty te
nie wykorzystuja swojej uprzywilejowanej pozycji na rynku i duzego rozmiaru, aby
nieuczciwymi srodkami, w tym poprzez oferowanie dumpingowej ceny, eliminowa¢ z rynku
konkurencje.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej,
w razie podejrzenia oferowania razaco niskiej ceny i wszczecia w stosunku do wykonawcy
postepowania w trybie przepisu art. 90 Pzp, ciezar wykazania, iz oferowana cena nie jest
razgco zanizona, obcigza danego wykonawce (wyrok KIO z dnia 1 marca 2012 r. o sygn. akt
KIO 349/12, wyrok KIO z dnia 14 czerwca 2010 r. o sygn. akt KIO 954/10). Odwotujacy
podkreslit, ze w podobnym stanie faktycznym Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz samo
podanie okolicznosci, bez podania i udowodnienia szczegotowych wyliczeh i symulacji
wptywu na cene konkretnej oferty w danym postepowaniu przetargowym, nie moze zostac
uznane za obiektywne. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp, wyjasnienia udzielone przez wykonawce
umozliwi¢ majg zamawiajgcemu obiektywng ocene oferty, co nie jest mozliwe bez wskazania
konkretnych liczb, wyliczen i dowodow.

Zdaniem odwotujgcego bftedne sg takze twierdzenia Konsorcjum BUDIMEX S.A. -
Ferrovial Agroman S.A. odnoszace sie do spadku cen materiatow i ustug w budownictwie
w stosunku do cen przyjetych w kosztorysie zamawiajagcego. Odwotujacy stwierdzit,
ze z uwagi na charakter rob6t objetych przedmiotowym zamdwieniem, podstawowym
materiatem wptywajacym na koszt realizacji inwestycji jest paliwo (wptywa na koszt pracy
sprzetu oraz na koszt transportu) oraz stal. Koszty tych materiatdbw sg zasadniczo takie
same dla wszystkich podmiotéw i to nie tylko w skali kraju, ale i na $wiecie. Koszty
podstawowych materiatdbw niezbednych do realizacji zamowienia majg charakter staty z
tendencjg rosngca, co kwestionuje podstawowy argument podany przez Konsorcjum
BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A.

Btedne sg tez twierdzenia Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A. ws.
rzekomego zawyzenia kosztorysu inwestorskiego zamawiajagcego. Wykonawca nie wykazat,
w jakich pozycjach robdt kosztorys inwestorski jest zawyzony, tj. obejmuje do wykonania

prace lub ilos¢ robodt, ktérych w istocie nie trzeba bedzie wykonaé. Twierdzenia te nie sg
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poparte zadnymi dowodami, gdyz zamawiajacy nie okazat wykonawcom szczegoétowego
kosztorysu inwestorskiego.

Ponadto cena oferowana przez Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A. nie
uwzglednia szeregu elementow wptywajgacych bezposrednio na koszt wykonania roboét
objetych przedmiotowym zamoéwieniem. Odwotujacy powotat sie na analize ww. oferty wraz
z dowodami, ktére zostaty ztozone na rozprawie w Krajowej Izbie Odwotawczej w dniu
9 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 2783/13). Wskazat, ze do analizy dotgczono dowody
zrédtowe w postaci ofert dostawcédw ustug, materiatéw, urzadzen, wykazujgce, iz przyjete

przez Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A. ceny jednostkowe sg zanizone.

2. Zarzut btednej oceny przez zamawiajgcego wyjasnien ztozonych przez konsorcjum

BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A. z razgcym naruszeniem przepisu art. 90 ust.

213 Pzp,

Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp, dokonujac wszechstronnej
oceny wyjasnien wykonawcy, zamawiajacy bierze pod uwage obiektywne czynniki
wptywajgce na wysokos¢ oferowanej ceny. W uzasadnieniu czynnosci z dnia 15 lutego 2013
r. zamawiajgcy powotat sie na analize cenowg wykonang przez powotanego eksperta.
Odwotujgcy analizujgc tres¢ opracowania eksperta — W.......... N IO - JAN - AS"
Ustugi Inwestycyjne z lutego 2013 r. stwierdzit, iz opracowanie to nie jest analizg cenowa,
gdyz nie zawiera oceny i analizy chocby jednej cyfry z oferty. Opracowanie to ma niewielkg
objetos¢ - analiza zawiera sie na niecatej jednej stronie i zasadniczo sprowadza sie do
jednego zdania autora, iz oferowana przez Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman
S.A. cena nie jest ceng razaco niska. W ww. opracowaniu brak jest jakiegokolwiek
uzasadnienia tego twierdzenia lub dowoddw.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp zamawiajacy zobowigzany jest
dokonaC wszechstronnej i obiektywnej oceny wyjasnien wykonawcy, co oznacza, ze nie
moze ograniczy¢ swojej oceny do powotania sie wytacznie na analize ,eksperta". W ocenie
odwotujgcego decyzja zamawiajgcego o wyborze oferty Konsorcjum BUDIMEX S.A. -
Ferrovial Agroman S.A. wskazuje, iz zamawiajacy nie dokonat oceny wyjasnien tego
wykonawcy zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 Pzp. Zamawiajacy nie wzigt pod uwage brakow
w zlozonych wyjasnieniach, ktére nakazywaty uzna¢, stosownie do przepisu art. 90 ust. 3
Pzp, iz oferta zlozona przez konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A. winna

zostac odrzucona.

3. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 90 ust. 3 oraz przepisu art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp.

W ocenie odwotujgcego cena oferowana przez Konsorcjum BUDIMEX S.A. -
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Ferrovial Agroman S.A. wyczerpuje przestanki okreslone w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W ocenie
odwotujgcego oferta Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A. zawiera razaco
niskg cene. Kosztorys inwestorski zamawiajgcego wskazuje, iz koszt wykonania zamdwienia
publicznego wynosi 49.890.000 zt. Powyzsze oznacza, iz wartos¢ zamoéwienia ustalona na
podstawie kosztorysu inwestorskiego przewyzsza cene oferowang przez konsorcjum
BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman SA o ponad 100%. Réwniez poréwnanie wysokosci
ceny oferowanej przez Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A. z cenami
pozostatych wykonawcéw, ktorzy ztozyli wazne oferty, wskazuje na duzg rozbieznosé
cenowg. Odwotujacy wskazat, ze w ostatnim okresie powszechnie wystepowato zjawisko
braku realizacji istotnych dla kraju zamowien publicznych przez wykonawcow, ktorzy
schodzili z budéw i ogtaszali upadto$é. Przyczyng takiego stanu byfa realizacja zamowien za
cene nizszg od kosztow wykonania, co narazato ich na wielomilionowe straty. Dokonanie
przez zamawiajgcego wyboru wykonawcy, ktéry oferuje realng i optacalng cene wykonania

zamowienia publicznego lezy w interesie publicznym.

W dniu 28 lutego 2013 r. Konsorcjum Budimex S.A. - Ferrovial Agroman S.A. zgtosito
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy
wnidst o oddalenie odwotania.

Przystepujacy wskazat, ze ztozone w toku postepowania wyjasnienia w trybie art. 90
ust. 1 Pzp w znacznej czesci zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktory to
fakt odwotujacy pomingt w ztozonym odwotaniu. Do wyjasnieh zostaly zatagczone takze m.in.
oferty podwykonawcow i dostawcow wraz ze szczegotowym porownaniem oferowanych
przez nich cen z cenami oferty przystepujacego, swiadczgce o tym, ze w przedmiotowej
sytuacji nie moze by¢é mowy o razgco niskiej cenie oferty przystepujacego. Przystepujacy
w ztozonych wyjasnieniach wykazat, ze przyjete w ofercie ceny jednostkowe zostaty ustalone
na realnym poziomie (powotujgc sie na konkretne wartosci). Podkreslit, ze ilos¢, rodzaj
i skala realizowanych przez wykonawce przedsiewzie¢ ma wplyw na mozliwos¢ obnizenia
ceny oferty, poniewaz przektada sie w sposéb bezposredni na koszty zwigzane z realizacjg
zamowienia. Kontakty handlowe, znajomos$¢ rynku, dostepnos¢ sprzetu, personelu,
podwykonawcow, doswiadczenie wyniesione z poprzednich kontraktéw majg wymierng
wartos¢ ekonomiczna, co pozwalato zamawiajgcemu uznac, ze cena oferty przystepujacego
ma charakter rynkowy i zostala skalkulowana w sposdb rzetelny, zapewniajacy
przystepujacemu zysk z realizacji zamowienia.

Zdaniem przystepujacego zamawiajgcy dotozyt nalezytej starannosci, aby w sposob
obiektywny (opiniainz. W.............. Joor ) oceni¢ wyjasnienia przystepujacego.

Przystepujacy podniést takze, ze cene oferty (w szczegdlnosci cene ryczaltowaq)

w kontekscie ceny razaco niskiej mozna oceniac¢ jedynie w catosci, po przeanalizowaniu
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wszystkich okolicznosci i elementéw kalkulacyjnych, co potwierdza orzecznictwo KIO (sygn.
akt 2109/11, 916/12).

Przystepujacy wskazat réwniez, ze pozostate zarzuty sg chybione — nie zostaly
poparte przez odwotujgcego zadnymi dowodami.

Zamawiajgcy w dniu 6 marca 2013 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie wnoszgc o jego
oddalenie. Stwierdzit, Zze po dokonaniu ponownej oceny ofert i wyjasnien ztozonych przez
przystepujacego nie byt uprawniony do odrzucenia oferty jako zawierajacej razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgacy podniost, ze w tresci wyjasnien z dnia 25 stycznia 2013 r. przystepujacy
szczegotowo wyjasnit, iz kalkulacja ceny oferty opiera sie na wieloletnim doswiadczeniu
w wykonywaniu robét podobnego rodzaju, obnizeniu kosztéw statych w zwigzku z tzw.
.efektem skali”, posiadanych zasobach, zwolnieniu zasobdéw technicznych w zwigzku
z zakonhczeniem wykonywania innego kontraktu, kontaktach handlowych. Wykonawca
przediozyt wraz z wyjasnieniami szczegétowe poréwnanie cen znaczacych elementéw oferty
w odniesieniu do ofert podwykonawcow i dostawcow. Zamawiajacy uznat, ze wyjasnienia
w sposob szczegdtowy i przekonujagcy wskazujg obiektywne czynniki i okolicznosci
wpltywajgce na sposob kalkulacji ceny, a w szczegdlnosci na wyjatkowo sprzyjajace warunki
wykonywania zamoéwienia dostepne dla tego wykonawcy. Podkreslit, ze w doktrynie panuje
ugruntowany poglad dotyczacy zaliczenia renomy (klienteli, goodwill) oraz umiejetnosci
(doswiadczenia handlowego) do innych sktadnikow przedsiebiorstwa, jako korzystnych
sytuacji faktycznych oraz innych warto$ci ekonomicznych, obok posiadania rzeczy.
Przystepujacy dotaczyt do wyjasnien szczegotowe dane iloSciowe — zestawienie
poréwnawcze w zakresie najbardziej znaczacych elementow oferty w odniesieniu do ofert
podwykonawcéw i dostawcow, co umozliwito prawidtowg i wszechstronng ocene wyjasnien
w zakresie realno$ci zaoferowanej ceny. Poniewaz dowody zatgczone do wyjasnieh zostaty
objete klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, wywody i twierdzenia odwotujgcego dotyczace
nieprawidtowo$ci tej oceny sg nieuzasadnione.

Zamawiajacy stwierdzit, iz dokonat oceny wyjasnien w sposob rzetelny i zgodny
z przepisami ustawy Pzp (art. 90 ust. 2 Pzp), jako doswiadczony inwestor w branzy
hydrotechnicznej, co potwierdzita tez opinia sporzadzona przez eksperta inz. W............
Joor Zamawiajacy dodatkowo wyjasnit, ze kosztorys inwestorski zostat sporzadzony
przed wystgpieniem i nasileniem sie niekorzystnych zjawisk gospodarczych, ktére wplynety
na ogolne obnizenie cen na rynku branzy budowlanej (nadwyzka popytu nad podazg
Zlecen). Jak wynika z obserwacji zamawiajgcego (odnosnie prowadzonych postepowan)
ceny ofert ksztattujg sie obecnie na poziomie 50-60% wartosci kosztorysow inwestorskich.

Zamawiajacy podkreslit, ze odwotujacy nie udowodnit twierdzen podniesionych

w odwotaniu.



Krajowa lIzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, Ze odwotujacy posiada legitymacje materialno-prawng, o ktérej mowa

w art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwofania.

Izba uznata, ze Konsorcjum BUDIMEX S. A. - Ferrovial Agraman S.A. skutecznie
przystgpito do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy zgtosit
przystapienie w ustawowym terminie, okreslonym w art. 185 ust. 2 Pzp oraz posiada interes
w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajacego, jako wykonawca, ktérego oferta

zostata wybrana przez zamawiajgcego, jako najkorzystniejsza.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutow

zawartych w odwotaniu.

Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiot zamowienia obejmuje roboty budowlane, ktérych warto$¢ zostata ustalona
przez zamawiajgcego na podstawie kosztoryséw inwestorskich w listopadzie 2011 r. na
kwote 41 000 000,00 zt.

W postepowaniu wptyneto 6 ofert. Ceny ztozonych ofert opiewajg na kwoty:
24 626 854,68 zt, 28 400 346,70 zt, 33 236 698,85 zt, 35 176 566,84 zt., 40 560 975,61 zt.
Cena oferty zlozonej przez Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A-—
24 357 405,00 zt, co stanowi 59,40 % wartosci kosztorysu inwestorskiego.

Na mocy wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO
2783/12 zamawiajgcy zostat zobowigzany do przeprowadzenia postepowania
wyjasniajagcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wobec oferty zlozonej przez Konsorcjum
BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A. Na wezwanie zamawiajacego z dnia 22 stycznia
2013 r. do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny,
Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A. pismem z dnia 25 stycznia 2013 r.
ztozyto wyjasnienia, zatgczajac do ww. pisma: wyliczenie wartosci kosztoryséw inwestorskich
w zwigzku ze zmianami zakresu i ilosci robét dokonanymi przez zamawiajgcego w wyniku
poprawek dokonanych w przedmiarze, kosztorys ofertowy dotyczacy przedmiotu

zamowienia, zestawienie porownawcze cen z oferty Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial
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Agroman S.A. z cenami z ofert podwykonawcéw i dostawcow otrzymanych przez
wykonawce przed ztozeniem oferty w przedmiotowym postepowaniu, kopie aktualnych
(z czerwca i lipca 2012 r.) ofert dostawcdéw materiatéw i podwykonawcdw. Konsorcjum
BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A. wyjasnito, iz kalkulacja ceny oferty zostata
dokonana w oparciu o wieloletnie doswiadczenie w wykonywaniu robét podobnego rodzaju.
Jako istotne okolicznos$ci podano mozliwos¢ obnizenia kosztoéw statych w zwigzku z tzw.
.efektem skali” wykonywanych inwestycji, a takze ze wzgledu na posiadane zasoby,
zwolnienie zasobdéw technicznych w zwigzku z zakonczeniem wykonywania innego
kontraktu, state kontakty handlowe i zawarte umowy o wspédtpracy z podwykonawcami
i dostawcami. Przystepujacy szczegdtowo przedstawit w wyjadnieniach kontrakty
zrealizowane i roboty wykonywane obecnie w sgsiedztwie inwestycji objetej przedmiotowym
postepowaniem, a takze inwestycje, ktére w niedtugim czasie bedg zakonczone i pozwolg na
zagospodarowanie zwalniajgcych sie zasobdéw ludzkich i sprzetowych oraz obnizenie
kosztéw wiasnych. Czes¢ ww. informacji handlowych i gospodarczych (oferty, analiza
poréwnawcza) zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W powyzszych okolicznosciach Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 90
ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agraman S.A. z tego powodu, ze wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp nie ztozyt wyjasnien, o ktérych mowa
w art. 90 ust. 2 Pzp, a zaoferowana przez niego cena jest ceng razaca niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia

Izba zwazyta, ze ztozone przez wykonawce wyjasnienia wraz z zatgczonymi
dowodami majg charakter rzeczowy i wiarygodny, co pozwala na obiektywng ocene przez
zamawiajgcego elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.
Wykonawca odnidst sie do podstawowych materiatdow i robot wptywajgcych na koszt
realizacji inwestycji. Wyjasnienia opieraja sie na konkretnych danych, w tym w szczegdlnosci
cenach robot i materiatéw oferowanych przez dostawcéw i podwykonawcow, pochodzacych
z otrzymanych przez wykonawce ofert. Ztozone przez przystepujacego wyjasnienia, wbrew
twierdzeniom odwotujgcego, nie mogg by¢ uznane za ,ogolnikowe”. W ocenie Izby fakt,
ze czionek konsorcjum przystepujgcego — firma Budimex S.A., jako jedno z najwiekszych
przedsiebiorstw budowlanych w kraju, jest w stanie uzyska¢ od podwykonawcéw
i dostawcédw materiatdw ceny znaczaco nizsze od cen oferowanych innym wykonawcom, ma
istotne znaczenie jako czynnik wplywajacy na wysokos¢ ceny oferty. W zatgcznikach do
wyjasnieh przedstawiono wyliczenia dotyczace robodt, ktére wykonajg podwykonawcy oraz
koszty ich wykonania. Wskazano tez wyliczenia kosztéw dostawy materiatdw potrzebnych
do realizacji przedmiotu zamoéwienia. Jak wynika z ofert uzyskanych przez przystepujacego

od podwykonawcow i dostawcéw materiatdbw ceny wybranych robét i materiatow
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zaoferowane przystepujacemu sg w sposoéb istny nizsze od cen przyjetych przez
odwotujgcego, ktére postuzyty odwotujgcemu do analizy zatagczonej do odwotania.

Ponadto w wyjasnieniach Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A.
przedstawito wiarygodne informacje dotyczace zakohczenia przez Budimex SA realizacji
innych podobnych rodzajowo inwestycji, ktéra to okoliczno$¢ ma wptyw na oszczednosé
kosztéw wiasnych, zwigzanych m.in. z zatrudnieniem kadry, wykorzystaniem sprzetu itp.

Izba nie podzielita twierdzenia odwotujacego, ze okolicznoéci takie jak doswiadczenie
w wykonywaniu okreslonych robot lub duze obroty firmy nie majg znaczenia ani wptywu na
cene oferty. W ocenie lzby powyzsze okolicznosci stanowig niewatpliwie wartosc
gospodarcza, ktora przekiada sie na koszty prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej,
a w zwigzku z tym okolicznosci te nie moga by¢ pomijane przy ocenie czynnikéw majacych
znaczenie dla poziomu ceny oferty.

Przystepujacy przedstawit dowody potwierdzajace, iz zaoferowana cena zostata
skalkulowana na podstawie rzetelnych danych. Jak wynika z informacji handlowych
przedtozonych przez przystepujacego na rozprawie, przyktadowe materiaty, majace duze
znaczenie przy wykonywaniu przedmiotowej inwestycji, takie jak kruszywa, byty oferowane w
2012 r. po cenach znacznie nizszych niz w 2011 r. Biorgc pod uwage zatem spadek cen
materiatéw i ustug w budownictwie w powyzszym okresie, nalezy zauwazy¢, ze ceny przyjete
w kosztorysie inwestorskim do wyliczenia wartosci szacunkowej zamowienia nie
odzwierciedlajg w petni aktualnych cen rynkowych. Ponadto, lzba zwazyla, ze warto$¢
przedmiotu zamdwienia obliczona przez zamawiajacego na podstawie kosztorysu
inwestorskiego opiera sie na usrednionych cenach robét i materiatdbw wystepujgcych na
rynku. Zatem racjonalne podejscie wymaga, aby ceny ofertowe byly poréwnywane do tak
ustalonej wartosci szacunkowej zamowienia zawsze z uwzglednieniem indywidulanych
warunkow wiasciwych dla danego wykonawcy.

Odnoszac sie natomiast do argumentacji podnoszonej przez odwotujgcego, lzba
stwierdzita, ze wahania ceny paliw nie majg decydujgcego wptywu na podwyzszenie kosztu
wykonania przedmiotu zamdwienia. Jak wyjasnit przystepujacy, a odwotujacy tym
okolicznosciom nie zaprzeczyt, w latach 2011 — 2012 koszt pracy sprzetu zwiekszyt sie tylko
w nieznacznym stopniu w poréwnaniu do stopnia wzrostu ceny paliwa w tym okresie.
W zakresie kosztow transportu przystepujacy wyjasnit, co potwierdza tres¢ przedtozonych
ofert, ze oferta przystepujagcego uwzglednia koszty transportu, ktére zostaty wliczone w ceny
oferowane przez podwykonawcow lub dostawcow materiatow.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp, albo gdy ztozone wyjasnienia potwierdzaja,
iz zZtozona oferta zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W ustalonym stanie faktycznym zadna z przestanek, okreslonych w tym przepisie nie
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zostata wypetniona. Biorgc pod uwage obszernos¢ i rzeczowos¢ ztozonych wyjasnien nie
sposOb przyznaé¢ za odwotujgcym, iz wyjadnienia nie zostaly ziozone. Nie ma rowniez
podstaw, aby na podstawie ztozonych wyjasnien uznac¢, ze potwierdzajg one fakt, iz cena
oferty przystepujacego jest ceng razaco niska.

Uwzgledniajac powyzsze |zba uznata takze, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum
BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A. nie jest ceng razaco niskg, stanowigcg podstawe
odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Cena zaoferowana przez
przystepujacego w Swietle ztozonych wyjasnien jest wiarygodna. Odwotujgcy nie przedstawit
dowodow, ktore potwierdzatyby fakt, ze cena ta zostata oszacowana ponizej kosztéw
wykonania zamdéwienia, koniecznych do poniesienia przez wykonawce. Fakt, ze wartosé
zamowienia wg. kosztorysu inwestorskiego zamawiajgcego wynosi 49.890.000 zt (po
korekcie przedmiarow - 35 251 472,96 zt) przewyzsza cene zaoferowang przez Konsorcjum
BUDIMEX SA - Ferrovial Agroman SA nie dowodzi tego, ze cena oferty zostata
skalkulowana ponizej kosztow realizacji przedmiotu zamoéwienia. Takiemu twierdzeniu
przeczy tez porownanie wysokosci ceny oferty konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial
Agroman S.A. do cen pozostatych ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Jest to
cena najnizsza spos$rod ztozonych ofert, jednak nie mozna uznac, ze cena ta odbiega
w sposoéb razacy od poziomu sredniej ceny wszystkich ztozonych ofert.

Zarzut, iz cena zaoferowana przez Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman
S.A. nie uwzglednia szeregu elementéw wptywajgcych bezposrednio na koszt wykonania
robot objetych przedmiotowym zamowieniem w ocenie Izby nie zostat udowodniony przez
odwotujgcego. Odwotujacy przedtozyt na poparcie swojego stanowiska wtasng analize oferty
przystepujacego, na potrzeby ktorej przyjeto dane (ceny materiatdbw i robot) z ofert
uzyskanych przez odwotujgcego. Juz ta okoliczno$¢ przesadza, ze danej wyjsciowe do
przedstawionych analiz nie sg w petni obiektywne. Nie sg to dane, ktére mozna wprost
odnosi¢ do sposobu kalkulacji ceny oferty przystepujacego. Podkresli¢ nalezy, ze wskazane
przez odwotujagcego w ramach przedstawionej analizy ceny jednostkowe pochodzg z ofert
pozyskanych przez odwotujgcego (ij. inny podmiot) oraz zostaty pozyskane od innych
podmiotéw (podwykonawcy, dostawcy). Ponadto, oferty przedstawione przez odwotujgcego
zawierajg odmienne warunki (mniej korzystne) niz oferty pozyskane przez przystepujacego —
oparte na zasadach statej wspétpracy.

Nalezy zwrdéci¢ uwage, iz odwotujgcy nie wykazat, ze powotywane przez niego ceny
jednostkowe sg najnizsze z cen mozliwych do uzyskania na rynku. Ceny przedstawione
przez odwotujacego, jako podstawa do analizy oferty przystepujacego, nalezy uznaé
wyltgcznie za ceny przyktadowe. Z faktu, ze ceny powyzsze wystepujg na rynku, nie mozna
wywodzi¢, ze przystepujacy powinien przyja¢ do kalkulacji takie ceny oraz ze nie mogt

uzyskaé¢ cen bardziej korzystnych. Odwotujacy nie udowodnit zatem swoich twierdzen
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zawartych w odwotaniu podnoszonych w odniesieniu do oferty Konsorcjum BUDIMEX S.A. -

Ferrovial Agroman S.A.

Izba uznata, Zze nie potwierdzity sie takze zarzuty naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 Pzp,
poprzez btedng ocene przez zamawiajgcego wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum
BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agraman S.A. dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny wyjasnieh ztozonych
przez Konsorcjum BUDIMEX S.A. - Ferrovial Agroman S.A.,, tj. zgodnie z wymogami art. 90
ust. 2 Pzp. Zamawiajacy uwzglednit wyjasnienia, biorac pod uwage wskazane
w wyjasnieniach obiektywne czynniki uzasadniajgce w przypadku tego wykonawcy wysokosc¢
zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy w celu weryfikacji prawidtowosci swojej oceny skorzystat
dodatkowo z opinii eksperta, ktory potwierdzit rzetelnos¢ kalkulacji ceny oferty. Podkresli¢
nalezy, ze zamawiajacy jest uprawniony do korzystania w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego z opinii i ekspertyz, ktére moga by¢é pomocne przy ocenie ofert
przez zamawiajgcego. Opinia powyzsza potwierdza, ze:

- wysokie roczne przychody, ktére umozliwiajg obnizenie wysokosci narzutéw przy
ksztattowaniu cen ofertowych,

- korzystna lokalizacja przedmiotowej inwestycji w stosunku do innych budow
realizowanych w tym rejonie, co ma wptyw na obnizanie kosztéw ogdlnych budowy oraz
kosztéw dostaw materiatowych i sprzetowych,

- posiadanie zawartych umow z podwykonawcami specjalistycznymi w wielkosciach
cenowych gwarantujgcych nie przekroczenie ceny ofertowej,

- wspotpraca z dostawcami materiatowymi umozliwia zakupy materiatow z upustami,

- doswiadczenie w wykonywaniu budowli hydrotechnicznych,
ksztattujg sytuacje wykonawcy, jako wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania
zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, uzasadniajace poziom ceny zawartej w ofercie.

W opinii wskazano réwniez na dokonanie korekty kosztorysu inwestorskiego przez
uprawnionych projektantow w oparciu o przedmiary zawarte w siwz, co obnizyto wartosé
kosztorysu inwestorskiego do kwoty 35 251 472,96 zt.

W konsekwencji niepotwierdzenia sie zarzutéw odwotania nalezato uzna¢, ze nie
nastgpito w przedmiotowym postepowaniu naruszenie przepisu art. 7 ust 1 Pzp, poprzez

dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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