Sygn. akt: KIO 2326/16

WYROK
z dnia 21 grudnia 2016 r.

Krajowa lIzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Mariusz Gontarczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoOwienie: Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo-
Inzynieryjnego S.A., WANT Sp. z o0.0. ul. Wapienna 10, 87-100 Torun w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodztwo Zachodniopomorskie, w imieniu
ktérego postepowanie prowadzi Zachodniopomorski Zarzad Drog Wojewddzkich
w Koszalinie, ul. Szczecinska 31, 75-122 Koszalin,

przy udziale wykonawcy Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspblnie ubiegajgcych sie
0 zamowienie: Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S.A.,
WANT Sp. z o0.0. ul. Wapienna 10, 87-100 Torun, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoOwienie: Przedsigbiorstwo Budownictwa
Drogowo-Inzynieryjnego S.A., WANT Sp. z o.0. ul. Wapienna 10, 87-100
Torun tytutem wpisu od odwotania,



2) zasadza kwote 4 459 zt 88 gr(stownie: cztery tysigce czterysta piecdziesigt
zlotych osiemdziesigt osiem groszy) od wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie
0 zamowienie: Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S.A.,
WANT Sp. z o.0. ul. Wapienna 10, 87-100 Torun na rzecz zamawiajacego:
Wojewddztwo Zachodniopomorskie, w imieniu ktérego postepowanie
prowadzi Zachodniopomorski Zarzad Drog Wojewoédzkich w Koszalinie,
ul. Szczecinska 31, 75-122 Koszalin stanowigcg koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Koszalinie.



Sygn. akt: KIO 2326/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Zachodniopomorski Zarzgd Drog Wojewoédzkich w Koszalinie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
.Przebudowe drogi wojewddzkiej Nr 142 na odcinku Szczecin-Krzywnica". Ogtoszenie
o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2016/S 155-280803 w dniu 12 sierpnia 2016 r.

W dniu 29 listopada 2016 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje
0 wyborze najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy Budimex S.A.,
na drugim miejscu zostata sklasyfikowana oferta Konsorcjum: Przedsigbiorstwo
Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego S.A., WANT Sp. z 0.0., z siedzibg w Toruniu (zwane
dalej Konsorcjum PBDI-WANT).

Konsorcjum PBDI-WANT wniosto odwotanie wobec zaniechania odtajnienia
i udostepnienia przez Zamawiajgcego wyjasnien dotyczacych ceny oferty wykonawcy
Budimex S.A., oraz wobec zaniechania odrzucenia tej oferty. Odwotujgcy zarzucit naruszenie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015
r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:
a) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 96 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1 - 3 Pzp w
zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,uznk"),
poprzez  zaniechanie  odtajnienia  zastrzezonych informacji  zawartych
w wyjasnieniach i dokumentach dofgczonych do wyjasnien razgco niskiej ceny
ztozonych przez Budimex pomimo, ze zastrzezone informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, badz Budimex w odpowiednim terminie nie wykazat zaistnienia
przestanek uprawniajgcych do ich zastrzezenia,
b) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Budimex, mimo ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia,
c) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 uznk,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex, mimo Ze jej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji, poprzez manipulowanie stawkami w ztozonym kosztorysie
ofertowym, celem bezprawnego kredytowania wykonania przedmiotu zaméwienia na
szkode innych wykonawcoéw i Zamawiajgcego oraz sprzedaz towar6w ponizej

kosztéw ich wytworzenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Budimex jako najkorzystniejszej,
b) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,
c) odtajnienia zastrzezonych informacji zawartych w wyjasnieniach i dokumentach

dotgczonych do wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Budimex,

d) odrzucenia oferty Budimex jako zawierajgcej razgco niskg cene,
e) odrzucenia oferty Budimex, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
f) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 96 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 8 ust.
od 1 do 3 Pzp w zwiazku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(dalej: ,,uznk"), poprzez zaniechanie odtajnienia zastrzezonych informacji zawartych
w wyjasnieniach dotyczacych razaco niskiej ceny ztozonych przez Budimex.

Odwotujacy podniést, ze Zamawiajacy w kazdym przypadku indywidualnie powinien
zbada¢, w odniesieniu do kazdej informacji zastrzezonej, czy zachodza przestanki uznania
jej za tajemnice przedsiebiorstwa. Gdy tajemnicg przedsiebiorstwa jest objeta tylko czes¢
dokumentu, to zastrzezenie catej tresci dokumentu jest nieuprawnione.

Na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania juz na etapie sktadania wyjasnien
razaco niskiej ceny, ze zastrzezone informacje, spetniajg facznie wszystkie przestanki
wymienione w przepisie art. 11 ust. 4 uznk. Konieczne jest okreslenie rodzaju informacji oraz
wykazanie, iz posiada ona dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg, a takze wykazanie,
iz wykonawca podjat dziatania majgce na celu zachowanie poufnosci takiej informaciji.
Aktualne brzmienie art. 8 ust. 3 Pzp nie pozostawia watpliwosci, ze wykonawca ma
obowigzek zarédwno wskaza¢ zakres informacji niepodlegajacych udostepnieniu, jak
i wykazaé, ze informacje te majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Porownanie
z poprzednim brzmieniem art. 8 ust. 3 Pzp jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca ma to
uczyni¢ jednoczesnie, bez odrebnego wezwania ze strony zamawiajgcego, przy sktadaniu
w postepowaniu dokumentéw zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Poprzestanie na wskazaniu informacji niepodlegajgcych ujawnieniu, przy
braku jednoczesnego wykazania, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, powinno by¢
poczytane przez zamawiajgcego jako nieskuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia
dodatkowych wyjasnien i dokumentéw zatgczonych do wyjasnien razaco niskiej ceny
ztozonych przez Budimex w dniu 03 listopada 2016 r.

W ocenie Odwotujgcego, informacje objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa
przez Budimex nie spetniajg wymaganych przestanek, poniewaz nie sg to informacje,
o ktérych wiedzy nie ma kazdy profesjonalny podmiot dziatajgcy na analogicznym rynku.
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Zdaniem Odwotujacego, zastrzezone informacje nie sg informacjami, ktére nie zostaty
ujawnione do publicznej wiadomosci oraz obiektywnie nie posiadajg one wartosci
gospodarczej. Budimex nie wykazat réwniez pod wzgledem formalnym przestanek
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Gotostowne twierdzenia wykonawcy o wartosci
poszczegdblnych informacji oraz o podjeciu niezbednych dziatah w celu zachowania ich
w poufno$ci bez wykazania tych okolicznosci Zamawiajgcemu uzna¢ nalezy za

niewypetnienie nakazu art. 8 ust. 3 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Budimex, mimo ze zawiera ona razaco niska cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujacy podniodst, iz oferta Budimex zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Wskazat, ze w poz. 70 wyceny przedmiaréw robét branzy drogowej
wykonawca Budimex razaco zanizyt cene za ,Wyréwnanie nawierzchni po recyklingu
betonowym”, poprzez wykonanie podbudowy z betonu asfaltowego AC22P (petnigcej role
warstwy profilowej, gr. min. 7cm wraz z oczyszczeniem i skropieniem emulsjg
wolnorozpadowa). Jednoczesnie analogiczny materiat wskazany zostat w poz. 69 wyceny
przedmiarow robét branzy drogowej, ktéry zostat wyceniony przez Budimex na catkowicie
innym poziomie. Wartos¢ poz. 70, tj. kwota 85,19 zt jest razgco zanizona i nie pozwala na
wykonanie przedmiotu zamoéwienia w tym zakresie. Dowodzi tego wycena poz. 69 (podanej
w m?), ktéra odpowiednio po przeliczeniu wskazuje, ze tona tego samego materiatu, co
zaoferowany w poz. 70, wynosi okoto 164.06 zi, czyli warto$¢ niemal dwukrotnie wyzsza.
Tym samym, biorgc pod uwage roznice w cenach obu ww. pozycji wskaza¢ nalezy,
ze Budimex dokonat zanizenia swojej oferty o okoto 2 884 389,47 zt netto (164,06 zt - 85,19
zt = 78,87 x 36 571,44 = 2 884 389,47 zt). Sam koszt poszczegdlnych elementéw
niezbednych do wytworzenia betonu asfaltowego AC22P jest wyzszy niz wartos¢ catej
pozyciji 70.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwiazku z art. 3
ust. 1 uznk, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex, mimo ze jej zlozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, poprzez manipulowanie stawkami w ztozonym
kosztorysie ofertowym celem bezprawnego kredytowania wykonania przedmiotu
zamowienia, na szkode innych wykonawcow i zamawiajacego oraz sprzedaz towaréw
ponizej kosztow ich wytworzenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza

interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zgodnie za$ z art. 15 ust. 1 pkt 5 ww. ustawy,
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czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku,
w szczegllnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcédw: dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych
podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.
Czyn, o ktéorym mowa w ust. 1 pkt 5, moze polegaé w szczegblnosci na ograniczeniu
w istotny sposéb lub wytgczeniu mozliwosci dokonywania przez klienta zakupu u innego
przedsiebiorcy.

W ocenie Odwotujgcego dziatanie wykonawcy Budimex nosi znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji z uwagi na:
a) zaoferowanie w poz. 70 ,Wyréwnanie nawierzchni po recyklingu betonowym”, poprzez
wykonanie podbudowy z betony asfaltowego AC22P (petnigcej role warstwy profilowej, gr.
min. 7cm wraz z oczyszczeniem i skropieniem emulsjg wolnorozpadowa" ceny ponizej
kosztow wytworzenia tego materiatu, mimo ze ten sam materiat zostat wyceniony przez
Budimex w poz. 69 ,Wykonanie nawierzchni z betonu asfaltowego AC 22P (podbudowa
zasadnicza) gr. 7cm wraz z oczyszczeniem i skropieniem emulsjg" za cene niemal
dwukrotnie wyzszg, co potwierdza istotne niedoszacowanie oferty Budimex w tym zakresie;
b) zastosowanie inzynierii cenowej" poprzez przerzucenie czesci wynagrodzenia
z wartosci materiatu z poz. 70 do poz. 1 ,Odtworzenie trasy i punktéw wysokosciowych
w terenie rowninnym", ktora to pozycja zostata razaco przeszacowana celem skredytowania
przez Zamawiajgcego robdét wykonywanych na pézniejszych etapach realizacji zaméwienia,
co narusza zardéwno interes Zamawiajgcego, jak i innych wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu.
Ad. a)
W odniesieniu do poz. 70 wartos¢ 85,19 zt jest razgco zanizona i nie pozwala na wykonanie
przedmiotu zaméwienia w tym zakresie. Biorgc pod uwage jawng tres¢ wyjasnien razaco
niskiej ceny w zakresie dokonywania zakupu asfaltu od podmiotu trzeciego $wiadczy to
0 sprzedazy tego towaru ponizej kosztu jego zakupu. O powyzszym $Swiadczy réwniez
wycena poz. 69 (podanej w m2), ktéra po przeliczeniu wskazuje, ze tona tego samego
materiatu, co zaoferowany w poz. 70, wynosi okoto 164,06 zt, czyli wartos¢ niemal
dwukrotnie wyzszg. Analiza innych postepowan, w ktérych udziat brat zaréowno Odwotujgcy,
jak i Budimex, potwierdza, ze w innych przetargach wartos¢ takiego samego materiatu byta
zZnaczaco wyzsza niz obecnie w poz. 70.

Przy przyjeciu realnej ceny wskazanej w poz. 69 oraz ilosci wymaganego materiatu

Budimex w nieuprawniony sposéb obnizyt cene swojej oferty o okoto 2 884 389,47 zt netto
(164,06 zt - 85,19 zt = 78,87 x 36 571,44 = 2 884 389,47 z}).



Odwotujgcy przywotat opinie Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia
4 |utego 2003 r. ,Interpretacja przepisow nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1, poz. 240).

Ad. b)

Budimex sktadajac oferte dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji rowniez z uwagi
na przerzucenie czesci wartosci (wynagrodzenia) z poz. 70 do poz. 1 ,Odtworzenie trasy
i punktéw wysokosciowych w terenie rowninnym", za ktérg Zamawiajgcy dokona ptatnosci
w pierwszej kolejnosci. W zakresie poz. nr 1 oferta Budimex zostata razgco przeszacowana,
co potwierdza porownanie wartosci tej pozycji do tych samych pozycji w ofertach innych
wykonawcow: Budimex-1 126 165,52 zt netto, Odwotujgcy-223 198,13 zt netto, Strabag - 306
914,95 zt netto, Energopol - 328 145,03 zt netto.

Poréwnanie powyzszych cen, uwzgledniajgc tres¢ wyjasnien Budimex o wyjatkowej
pozycji tego wykonawcy na rynku i mozliwosci negocjowania bardzo konkurencyjnych
stawek, pozwala na stwierdzenie, ze Budimex przerzucit do poz. nr 1 wartos¢ co najmniej
700 000,00 zt netto. Dziatanie takie ocenione moze zostac¢ jako préba skredytowania na
samym poczatku realizacji przedmiotu zamdwienia, dalszych etapow realizacji zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego wykonawca Budimex juz w momencie sktadania oferty miat
lub mogt mie¢ Swiadomosé, ze wykonany przez niego kosztorys, w ktérym nastagpito razgce
zanizenie ceny w poz. 70, a nastepnie przerzucenie czesci wartosci tej pozycji do poz. 1, za
ktérg Zamawiajgcy dokona ptatnosci na poczatku realizacji przedmiotu zaméwienia, celem
skredytowania dalszych robot budowlanych, miat na celu utrudni¢ konkurentom dostep do
zamowienia. Dlatego oferta Budimex powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1uznk w zwigzku art. 15 ww. ustawy.

Wykonawca Budimex S.A. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego. W pismie procesowym z dnia 20 grudnia 2016 r. podnidst,
ze w piSmie zawierajgcym zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa szczegdétowo wyjasnit
podstawy do zastrzezenia wyjasnien i zatgczonych do nich dokumentéw, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, tj. charakter technologiczny i organizacyjny informacji, ktérych ujawnienie
oznaczatoby strate dla Przystepujgcego o istotnej wartosci gospodarczej. Przystepujacy
wykazat réwniez, ze podjat wszelkie mozliwe srodki w celu zachowania poufnosci tych
informacji (procedury wewnetrzne, stosowanie klauzul o poufnosci w umowach itd.).
Przedmiotem zastrzezenia sg przede wszystkim wyjasnienia dotyczgce sposobu kalkulaciji
ceny oferty — wiasne kalkulacje z uwzglednieniem zysku, oferty, umowy podwykonawcow
i wspotpracownikow, ktdrych ujawnienie narazitoby Przystepujacego na szkode nie tylko
w tym postepowaniu przetargowym, ale w odniesieniu do catej jego dziatalnosci
gospodarczej. Odwotujacy nie przedstawit stosownych dowoddéw ani argumentacii
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uprawdopodabniajgcej, ze zastrzezone informacje nie spetniajg przestanek do ich
skutecznego zastrzezenia. Ponadio zdaniem Przystepujgcego uwzglednienie zarzutu
w powyzszym zakresie nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania, a zatem nie moze
stanowi¢ podstawy do uwzglednienia odwotania.

Przystepujacy wskazat, ze ztozyt Zamawiajgcemu szczego6towe wyjasnienia
potwierdzajgce prawidtowosé wyceny pozycji 70 kosztorysu. Odwotujgcy nie przedstawit
natomiast zadnych dowodéw na okolicznos¢ razgco niskiej ceny pozycji, co Odwotujgcy
wywodzi z wyzszej wyceny pozycji 69. Ztozone wyjasnienia na str. 19 zawierajg szczegotowe
uzasadnienie dla réznicy w cenach obu pozycji, przy gwarancji prawidtowego wykonania
przedmiotu zaméwienia, wtasciwe tylko dla Przystepujgcego, z zagwarantowaniem zysku
wykonawcy. Przystepujgcy przyznat, ze wystepuje roznica w cenach pozycji 69 i 70
kosztorysu, lecz wynika to ze szczeg6Inych warunkéw dostepnych wykonawcy i nie narusza
to wymagan SIWZ ani obowigzujacych przepiséw. Uwzglednienie ,ujemnych kosztow” czyli
oszczednosci, jakie Przystepujacy uzyskat, a ktére dotyczyty poz. 69 i 70 mogto zostac ujete
w kosztorysie w spos6b wybrany przez wykonawce. Ujecie wiekszej czesci tych
oszczednosci w poz. 70 nie jest sprzeczne z trescig SIWZ ani Pzp (tak wyrok SO
w Poznaniu z dnia 19 marca 2015 r. sygn.. akt X Ga 76/15).

Odnoszac sie do zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji Przystepujacy podnidst,
ze w zwigzku z rzetelnym wyjasnieniem sposobu kalkulacji poz. 69 i 70 kosztorysu, zostato
wykazane, ze cena pozycji 70 zawiera wszystkie koszty, wymagane do prawidtowego
wykonania rob6t opisanych w tej pozycji. Nie ma wiec tu sytuacji, w ktorej wykonawca
zaoferowat wykonanie rob6t ponizej kosztéw ich wytworzenia. Co do zarzutu przerzucenia
czesci kosztéw z poz. 70 do poz. 1, Przystepujacy wyjasnit, ze wobec wykazania, ze w poz.
70 uwzgledniono wszystkie koszty konieczne do prawidtowej realizacji rob6t w niej
opisanych, nalezy uzna¢, ze zarzut [przerzucenia kosztéw do poz. 1 jest niezasadny.
Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw, na potwierdzenie tezy, ze Przystepujacy
przerzucit do poz. 1 co najmniej 700 000,00 zt netto. Ponadto, pozycja ta obejmuje
odtworzenie trasy i punkitdow wysokosciowych w terenie réwninnym na odcinku 25,13 km.
Jest to kluczowy etap w ramach rob6t przygotowawczych, ktory zostat uczciwie wyceniony
w ofercie z uwzglednieniem niezbednych kosztéw. Prace geodezyjne trwajg przez caty okres
realizacji robét, a wobec tego nie moze byé mowy o kredytowaniu ich kosztem innych
pozycji. Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do wysokosci wyceny przez Budimex pozyciji
1 kosztorysu, gdyz w wezwaniu z dnia 24 pazdziernika 2016 r. nie wymagat wyjasnienia tej
pozycji przez wykonawce.

Zamawiajacy ztozyt na rozprawie odpowiedz na odwotanie — pismo z dnia 19 grudnia
2016 r. Wni6st o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy podniést, ze Odwotujacy nie wykazat, by
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dziatania Zamawiajacego miaty na celu nierbwne traktowanie wykonawcoéw w postepowaniu,
w tym w zakresie wyjasnien co do cen oferowanych przez wykonawcéw. Oferty zostaty
ztlozone przez 14 wykonawcow. Rozbieznos¢ w cenie wahata sie od 42 516 502,26 zt
(Budimex) do 58 675 525,98 zt (Maldrobud), przy wartosci zaméwienia oszacowanej przez
Zamawiajgcego na 56 371 454,40 zt (69 336 888,91 zt brutto). Siedmiu wykonawcédw byto
wzywanych do wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy zadat przy tym
wyjasnienia poszczegoinych pozycji robot, w tym poz. 59, 69 i 70. Budimex wyjasnit, jakie
stawki roboczogodziny przyjat, powotujgc sie na Zaktadowy Uktad Zbiorowy Pracy,
przedstawit rozbicie poszczegbélnych cen zawartych w pozycjach kosztorysowych
z podziatem na robocizne, materiat, sprzet i narzuty. Ceny zostaty potwierdzone ofertami
oraz umowami ramowymi. Wykonawca szczego6towo odniost sie do skosztorysowania poz.
59, 69 i 70. Ztozone wyjasnienia sg logiczne i tworzg racjonalng catos¢. Nie bez znaczenia
dla wysokosci ceny pozostajg takie elementy jak bogate doswiadczenie na rynku, posiadanie
wtasnego sprzetu czy laboratorium. Oferty Przystepujacego i Odwotujgcego sg najnizsze
i bardzo zblizone do siebie pod wieloma wzgledami. Cena Odwotujgcego jest wyzsza o ok.
3% od ceny oferty Budimex. Pozycje 59 i 69 sg na bardzo zblizonym poziomie w obu
ofertach, przy czy kwoty te nie sa najnizsze w poréwnaniu do pozostatych ofert. Trudno
zatem doszukiwac sie w tych ofertach celowego dziatania razgcego zanizenia ceny oferty.
Zamawiajgcy nie zgodzit sie z argumentacjg dotyczgcg zanizenia ceny w pozycji 70 przez
Budimex, gdyz wykonawca szczegétowo wyjasnit, jakie koszty sktadajg sie na podang
w ofercie kwote, co uzasadnia, ze cena ta jest realna. Ponadto Zamawiajgcy wskazat,
ze globalny udziat tej pozycji w cenie ofert nie jest znaczny, w zwigzku z czym nie moze ona
przesadzac o catoksztatcie oferty.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien ztozonych przez
Budimex Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca jednoczesnie ze ziozeniem wyjasnien
zastrzegt je jako tajemnice przedsigbiorstwa oraz wykazat, ze stanowig one tajemnice
Budimex. Zamawiajgcy powotujac sie na orzecznictwo KIO podkreslit, ze wyjasnienia
dotyczace ceny oferty moga by¢ zastrzegane jako tajemnica przedsigbiorstwa, gdyz
zawierajg one dane dotyczgce metody kalkulacji ceny, kalkulacje, konkretne dane
cenotworcze podlegajgce ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy wskazat,
ze takze Odwotujgcy zastrzegt swoje wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, jako
tajemnice przedsiebiorstwa, powotujgc sie praktycznie na te same przestanki, co Budimex.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy Budimex S.A. do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stosownie do wymagan
okreslonych w art. 185 ust. 21 3 Pzp.

Przedmiotem zamowienia jest przebudowa drogi wojewddzkiej Nr 142 na odcinku
Szczecin - Krzywnica o dtugosci ok. 25,13 km. W przedmiotowym postepowaniu zostato
ztozonych 14 ofert. Siedem z tych ofert podlegato wyjasnieniu w trybie art. 90 ust. 1 i ust. 1a
Pzp, tj. w zakresie podejrzenia zaoferowania razgco niskiej ceny za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia, w tym oferta najnizsza — Przystepujacego — Budimex S.A. i kolejna pod
wzgledem wysokosci zaoferowanej ceny — oferta Odwotujgcego. Zaoferowane przez
wykonawcow ceny wahaly sie od 42516 502,26 zt (Budimex) do 58 675 525,98 zi
(Maldrobud), przy czym warto$¢ zamowienia zostata oszacowana przez Zamawiajgcego na
kwote 56 371 454,40 zt (co stanowi 69 336 888,91 zt brutto).

Pismem z dnia 24 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Budimex
S.A. do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 i 1a Pzp. W wezwaniu Zamawiajacy
wskazat, ze wartos¢ zamdwienia wynosi 69 336 888,91 zt (z WAT), a wykonawca zaoferowat
cene w wysokosci 42 516 502,26 zt. Zamawiajgcy zwrdcit sie w szczegblnosci o wyjasnienie
czynnikéw ksztattujgcych ceny jednostkowe zawarte w branzy drogowej Wycenionego
Przedmiaru Robét — zatgcznik nr 1.5.1, w tym dotyczacych poz. 59, 69 i 70. Zamawiajgcy
wskazat réwniez, ze pozycje te zostaty wycenione w ofercie Budimex S.A. na nizszym
poziomie niz w kosztorysie inwestorskim:

59- 15,36zt/m2 — 40,00 zt/m2;
69- 28,71zt/m2 — 41,17/m2;
70 — 85,19zt/Mg — 221,43 zt/Mg.

Wykonawca Budimex S.A. ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 3 listopada 2016 r., ktére
obejmujg tacznie 320 stron, w tym czes¢ jawng oraz wyjasnienia i zatgczniki w postaci
dowoddéw (ofert, uméw kalkulacji itp.) zastrzezonych przez wykonawce jako informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca potwierdzit w swoich wyjasnieniach,
ze jego oferta uwzglednia wszelkie koszty zwigzane z wykonaniem zamodwienia oraz
wszelkie okolicznosci charakterystyczne dla przedmiotu zaméwienia, jakie Zamawiajgcy

podat i opisat w dokumentach przetargowych wraz z uwzglednieniem warunkéw rynkowych.
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W ofercie zostaty przyjete wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia
dostepne dla wykonawcy przy realizacji zaméwienia. Wykonawca oswiadczyt, ze stosuje sie
do ustawy z dnia 10 pazdziernika 202 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z
2015 r. poz. 2008 oraz 2016 r. poz. 1265), zatrudnia pracownikbw w oparciu o wewnetrzne
stawki wynagrodzenia, ktére nie sg nizsze niz wskazane w ustawie lecz sg nizsze niz stawki
publikowane przez wydawnictwo Sekocenbud dla tego rodzaju zaméwienia. Potwierdzit,
ze do wyceny oferty przyjat stawke roboczogodziny w wysokosci 12,60 PLN netto. Przedmiot
umowy zostat wyceniony w oparciu o wieloletnie doswiadczenie wykonawcy, jako
wyspecjalizowanej firmy na rynku budowlanym. Budimex S.A. dysponuje w ramach
posiadanych zasobdw, oddziatem ustug sprzetowych, ktéry zawiaduje parkiem maszynowym
oraz laboratorium polowym, kitére sg zamortyzowane w catosci lub w czesci i ktére pozwalajg
na optymalizacje kosztéw wykonania kontraktu. W zakresie wyceny materiatu wykonawca
wskazat, ze dysponuje scentralizowanym systemem zakupéw materiatdbw budowlanych
i ustug opartym na wynegocjowanych z dostawcami preferencyjnych warunkach handlowych
zawartych w ponad 300 umowach ramowych, jako firma o zasiegu ogolnopolskim i bardzo
dobrej wieloletniej wspétpracy z kontrahentami, co przektada sie na bardzo korzystne oferty
cenowe. Scentralizowany system zakupdw pozwala na zakup materiatbw budowlanych
w korzystnych okresach spadku wartosci tych materiatow. Zaopatrzenie od lokalnych
dostawcéw pozwala na zminimalizowanie kosztow kruszywa i jego transportu. Wykonawca
ma mozliwosci w zakresie pozyskania korzystnych ofert podwykonawcédw, co zmniejsza
koszty budowy. Wykonawca podkreslit, ze jego oferta jest nizsza jedynie 0 3% od kolejnej
oferty — oferty Odwotujgcego oraz tylko o 16,83% od $redniej arytmetycznej cen ztozonych
ofert, ktéra wynosi 49 671 725,62 zt brutto (ij. ponizej wartosci zamowienia oszacowanej
przez Zamawiajgcego).

Do wyjasnien wykonawca Budimex S.A. zatgczyt rozbicie jednostkowe cen, oferty
podwykonawcow i dostawcow oraz umowy ramowe. W tej czesci informacje zostaty
zastrzezone przez wykonawce, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wraz z wyjasnieniami Budimex S.A. przedstawit uzasadnienie do zastrzezenia
powyzszych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W czes$ci zastrzezonej wykonawca
zatgczyt dowody na potwierdzenie obowigzujgcych w firmie procedur, majgcych na celu
zapewnienie poufnos$ci tego rodzaju danych i informacji oraz ochrone przed ujawnieniem ich

do wiadomosci publicznej.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 96 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 8 ust.
od 1 do 3 Pzp w zwiazku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(dalej: ,,uznk"), poprzez zaniechanie odtajnienia zastrzezonych informacji zawartych

w wyjasnieniach i dokumentach dotaczonych do wyjasnien razaco niskiej ceny
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zlozonych przez Budimex S.A. pomimo, ze zastrzezone informacje nie stanowia
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, bagdz Budimex S.A. w odpowiednim terminie nie wykazat zaistnienia
przestanek uprawniajacych do ich zastrzezenia.

Zarzut powyzszy nie potwierdzit sie. Izba zwazyta, ze ustawa Pzp w art. 8 wyraza
jedng z generalnych zasad postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, tj. zasade
jawnosci postepowania. Zgodnie z art. 8 ust. 2 Pzp, zamawiajgcy posiada uprawnienie do
ograniczenia jawnosci informacji w toku postepowania wytgcznie w przypadkach okreslonych
w ustawie. Stosownie do art. 8 ust. 3 Pzp, Zamawiajacy nie udostepnia informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca zastrzeze, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ze informacje te nie moga
by¢ wudostepnione oraz wykaze, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zno zm.). W odniesieniu do
sktadanych w toku postepowania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, zastrzezenie powinno
by¢ odpowiednio dokonane i uzasadnione przez wykonawce jednoczesnie ze sktadanymi
wyjasnieniami. W uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Ill CZP 74/05) Sad
Najwyzszy stwierdzit, ze ,W postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177, ze
zm.) - zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych
spetnienie  wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust 4 tej
ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informac;ji”.

Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 uznk, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Przestanki wskazane w tym przepisie muszg zosta¢ spetnione tacznie (patrz: wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001, nr 4, poz.59).
W toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego obowigzek wykazania,
ze zastrzezone informacje spetniajg wszystkie przestanki wymienione w art. 11 ust. 4 uznk
spoczywa na wykonawcy.

Wykonawca Budimex S.A. przedtozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia dotyczace
wysokosci zaoferowanej ceny pismem z dnia 3 listopada 2016 r. do ktdrego zataczyt dowody
w postaci ofert, umoéw, szczegdtowych wyjasnien i kalkulacji itp. W tresci tego pisma
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zastrzegt czes¢ powyzszych wyjasnien (w szczegdlnosci zatgcznikdw) jako tajemnice
przedsiebiorstwa oraz przedstawit uzasadnienie do uznania zastrzezonych informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca przedstawit okolicznosci potwierdzajgce, ze podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tych informaciji, majgcych dla
przedsiebiorstwa wartos¢ gospodarczg, ktdére uprzednio nie byty ujawnione do wiadomosci
publicznej.

Informacje objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa przez Budimex S.A.
spetniajg przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk. Sg to zaréwno informacje
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa, jak tez inne informacje (w szczegdlnosci
handlowe) posiadajace wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy, kiére zarazem nie zostaly
udostepnione do wiadomosci publicznej. Informacje te stanowig dane obrazujgce
metodologie kalkulacji ceny oferty, konkretne dane cenotwércze, bedgce wynikiem
wieloletniej wspotpracy z podwykonawcami i dostawcami, ktérych ujawnienie moze narazic
wykonawce na utrate wypracowanej przez lata pozycji rynkowej. Sg to informacje wazne
i uzyteczne z punktu widzenia prowadzenia danej dziatalnosci gospodarczej. Pomimo,
ze Odwotujacy, jako profesjonalny podmiot dziatajgcy na analogicznym rynku, co Budimex
S.A., twierdzit, ze kazdy taki podmiot posiada te informacje, to Izba nie podzielita tego
stanowiska. Jak wynika z zebranego materialu dowodowego w sprawie, Odwotujgcy nie
dysponuje informacjami, ktoére zostalty zawarte przez Budimex S.A. w zatgcznikach do
wyjasnien z dnia 3 listopada 2016 r. Odwotujgcy nie wykazat, ze zastrzezone przez Budimex
S.A. w tym postepowaniu informacje zostaly ujawnione do wiadomosci publiczne, a wrecz
przeciwnie nieujawnienie tych danych wynika z konkretnych dziatan wykonawcy, w tym m.in.
polityki bezpieczenstwa, majgcych na celu zapewnienie poufnosci informaciji.

Izba podzielita stanowisko Przystepujgcego, ze jako informacje technologiczne,
handlowe, organizacyjne i ekonomiczne posiadajg one istotng warto$¢ gospodarcza dla
wykonawcy. Budimex S.A. wraz ze ztozonymi wyjasnieniami dotyczgcymi ceny oferty
wykazat spetnienie przestanek koniecznych do uznania zastrzezonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Twierdzenia wykonawcy Budimex S.A. o podjeciu niezbednych
dziatan w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci, zostaty potwierdzone
dowodami zatgczonymi w ramach czesci niejawnej wyjasnien, a zatem nie mozna ich uznac¢
za gotostowne, co podnosit Odwotujgcy.

Zarzut, ze nieuprawnione jest zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
dokumentoéw zatgczonych do wyjasnien w catosci, a nie w czesci, nie zostat przez
Odwotujgcego udowodniony. Dokumenty sktadane w toku postepowania w zakresie
wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny oferty lub poszczegélnych kosztéw, stanowig informacje
istotne z punktu widzenia budowania konkurencyjnosci przedsigbiorstwa na danym rynku.
Odwotujgcy nie wskazat, jakie dane zawarte w ofertach, umowach handlowych Ilub
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kalkulacjach nie posiadajg zadnej warto$ci gospodarczej i tym samym nie podlegajg
ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nalezy zwazy¢ przy tym, ze Odwotujgcy takze
zastrzegt swoje wyjasnienia dotyczace ceny oferty, jako tajemnice przedsiebiorstwa, nie
ujawniajgc informacji o takim samym charakterze, jak zastrzezone w wyjasnieniach
ztozonych przez Budimex S.A.

W powyzszych okolicznosciach Izba nie stwierdzita naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku
z art. 96 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 8 ust. od 1 do 3 Pzp oraz w zwigzku z art. 11 ust. 4 uznk,
poprzez zaniechanie odtajnienia zastrzezonych informacji zawartych w wyjasnieniach
i dokumentach dotgczonych do wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Budimex S.A.
Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze Budimex S.A. w odpowiednim terminie nie wykazat

zaistnienia przestanek uprawniajgcych do ich zastrzezenia.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Budimex, mimo ze zawiera ona razaco niska cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

Odwotujgcy podniost zarzut razaco niskiej ceny lub kosztu oferty Budimex S.A.,
wskazujgc na razace zanizenie przez wykonawce wyceny poz. 70 Wycenionych
Przedmiaréw Robo6t - branzy drogowej: Wyréwnanie nawierzchni po recyklingu betonowym,
poprzez wykonanie podbudowy z betonu asfaltowego AC22P (petnigcej role warstwy
profilowej, gr. min. 7 cm wraz z oczyszczeniem i skropieniem emulsjg wolnorozpadowa),
ktéra nie pozwala na wykonanie przedmiotu zamoéwienia w tym zakresie. Odwotujacy
podnosit, ze analogiczny materiat zostat wskazany w poz. 69 przedmiarow robét branzy
drogowej, ktéry zostat wyceniony przez Budimex S.A. na poziomie znacznie (niemal
dwukrotnie) wyzszym. Zdaniem Odwotujgcego, Budimex S.A. dokonat w wyniku tej wyceny
zanizenia swojej oferty o okoto 2 884 389,47 zt netto.

Wartos¢ podbudowy z betonu asfaltowego AC22P w poz. 70 w ofercie Budimex
wynosi 85,19 zt/Mg, natomiast w poz. 69 (podanej w m?), po przeliczeniu, wynosi okoto
164.06 zi/Mg.

Odwotujgcy podnosit, ze sam tylko koszt poszczegdlnych elementéw niezbednych do
wytworzenia betonu asfaltowego AC22P jest wyzszy niz warto$¢ podana w pozycji 70. Na
rozprawie Odwotujgcy ztozyt Cennik Asfaltow Drogowych wazny od 09 maja 2016 r. ORLEN
Asfalt Sp. z 0.0. oraz tzw. ,Recepte materiatowg” na podbudowe z betonu asfaltowego
AC22P z wyceng poszczegdlnych materiatbw wsadowych, ktéra tgcznie opiewa na wartosc
138,52 zi/Mg, na potwierdzenie faktu, ze cena podbudowy z betonu asfaltowego AC22P
w ofercie Budimex jest wyceniona ponizej kosztow materiatu. Dowody te nie majg istotnego
znacznego w tej sprawie ze wzgledu na fakt, ze Budimex korzysta z innych dostawcow oraz

posiada dostepne inne ceny materiatébw, w tym AC22P, co zostato wykazane w ztozonych
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Zamawiajgcemu wyjasnieniach w dniu 3 listopada 2016 r. na wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 24 pazdziernika 2016 r. W wyjasnieniach wykonawca przedstawit m.in. szczeg6towe
kalkulacje i uzasadnienie do wyceny poz. 69 jak i 70 (str. 17-20 wyjasnien), zatgczajac
dowody w postaci m.in. ofert podwykonawcéw, dostawcéw, szczegotowych kalkulacji itp.
Ztozone w tym zakresie wyjasnienia potwierdzajg, ze wykonawca Budimex S.A. posiada
szczegOlnie sprzyjajgce warunki realizacji przedmiotu zamowienia w powyzszym zakresie,
ktére zostaly szczegdétowo opisane. Na ich podstawie dokonano kalkulacji obu pozyciji.
Podkresli¢ nalezy, ze przedstawiona przez Odwotujgcego na rozprawie kalkulacja kosztéw
poz. 70 odbiega w sposéb istotny od warunkdéw realizacji wskazanych robét dostepnych
wykonawcy Budimex S.A., a zatem nie moze ona stanowi¢ dowodu na wysokos¢ kosztow,
ktére powinien wykonawca przyjg¢ do kalkulacji ceny w pozycji 70 przedmiaru rob6t branzy
drogowej. Oferta ORLEN Asfalt Sp. z 0.0. takze nie jest miarodajna w odniesieniu do
kalkulacji ceny poz. 70 w ofercie Budimex S.A., jako oferta nieuwzgledniajgca korzystnych
indywidulanych warunkéw dostepnych wykonawcy Budimex S.A. w tym zakresie.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy wzigé pod uwage, ze cena oferty Budimex S.A.
jedynie nieznacznie jest nizsza od oferty Odwotujgcego, a od sredniej arytmetycznej cen
ztozonych ofert jest o nizsza o ok 17%. W realiach tego postepowania, powyzsza srednia
jest bardziej wiarygodnym punktem odniesienia dla realnej ceny rynkowej niz wartos¢
zamoéwienia, ktérg Zamawiajgcy oszacowat na poziomie znacznie odbiegajgcym nawet od
najwyzszej ceny zaoferowanej w tym postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz tres¢ ztozonych przez Budimex S.A. wyjasnien, nie
ma podstaw do stwierdzenia, ze wartos¢ pozycji 70 zostata zanizona w ofercie Budimex,
a tym samym, ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene/koszt w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. W tych okolicznosciach w ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwiagzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art.
3 ust. 1 uznk, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex, mimo ze jej zlozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, poprzez manipulowanie stawkami w ztozonym
kosztorysie ofertowym celem bezprawnego kredytowania wykonania przedmiotu
zamowienia, na szkode innych wykonawcow i zamawiajacego oraz sprzedaz towaréw
ponizej kosztéw ich wytworzenia, w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Zgodnie za$ z art. 15 ust. 1 pkt 5 ww. ustawy, czynem nieuczciwej konkurenciji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
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ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw: dziatanie majgce na celu
wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub
stwarzanie warunkédw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub
ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.

Do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji wymagane jest wystgpienie dwéch
elementdow w dziataniu wykonawcy: czyn musi by¢ niezgodny z prawem lub dobrymi
obyczajami oraz musi on naruszac lub zagraza¢ interesowi innego przedsigbiorcy lub klienta.

Jak ustalono w niniejszym postepowaniu, w odniesieniu do poz. 70 Wycenionego
Przedmiary Robét, cena jednostkowa w wysokosci 85,19 z/Mg nie jest ceng zanizong przez
wykonawce Budimex S.A. Odwotujacy nie wykazat w toku postepowania, ze wykonawca
Budimex S.A. dokonuje odsprzedazy tego towaru ponizej kosztu jego zakupu. Fakt ten nie
znajduje zadnego potwierdzenia w materiale dowodowym w niniejszej sprawie. Wyjasnienia
ztozone przez Budimex S.A. w zwigzku ze ztozong ofertg potwierdzajg jednoznacznie,
ze w tym postepowaniu wykonawca posiada mozliwos¢ oferowania robdt wskazanych
w pozycji 70 za wskazang cene, ktéra uwzglednia wyjatkowe okolicznosci dostepne temu
wykonawcy. Nie mozna zatem poréwnywac tej ceny do cen za ten sam materiat oferowany
w innych postepowaniach przetargowych lub tez nawet w innej pozycji przedmiaru. Tym
samym Odwotujacy nie wykazat niedoszacowania oferty Budimex w tym zakresie.

Jednoczesnie Odwotujgcy nie uzasadnit, jaki przepis prawa lub jakie obyczaje zostaty
naruszone przez zaoferowanie w poz. 70 ,Wyréwnanie nawierzchni po recyklingu
betonowym poprzez wykonanie podbudowy z betony asfaltowego AC22P (petnigcej role
warstwy profilowej, gr. min. 7cm wraz z oczyszczeniem i skropieniem emulsjg
wolnorozpadowag) przez Budimex S.A. okreslonej ceny jednostkowej.

Zastosowanie w ofercie Budimex tzw. ,inzynierii cenowej", poprzez przerzucenie
czesci wynagrodzenia z wartosci materiatu z poz. 70 do poz. 1 ,0Odtworzenie trasy i punktow
wysokosciowych w terenie réwninnym", ktéra to pozycja zostata razgco przeszacowana
celem skredytowania rob6t wykonywanych na pdzniejszych etapach realizacji zaméwienia,
co narusza zardwno interes Zamawiajgcego, jak i innych wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu, takze nie znalazto potwierdzenia w ustalonym w tej sprawie stanie
faktycznym.

Czynem nieuczciwej konkurencji jest takie utrudnianie innym przedsigbiorcom
dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawa, czyli nieuczciwe. Muszg
to by¢ dziatania sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, ktére zagrazajg lub naruszajg
interes innego przedsigbiorcy lub klienta, a rownoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do
rynku i polegajg w szczegdlnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczeg6lnym,

ktorym w tym wypadku jest art. 15 uznk.
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W ocenie Izby, dziatania Budimex S.A. dotyczace sposobu kalkulacji ceny oferty
w pozycji 70 w poréwnaniu do pozycji 69 oraz pozycji 1 Wycenionego Przedmiaru Robot
wynikajg z istoty konkurencji, a nie sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku
innym wykonawcom. Odwotujacy nie wykazat, aby Budimex S.A., skfadajac oferte,
zastosowat srodki, ktére nie znajdujg usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji.
Odwotujgcy w szczegdlnosci nie przeprowadzit dowodu na okolicznosé, ze Budimex S.A.
przyjat w ofercie w poz. 70 koszt materiatu, ktéry jest nizszy od kosztow jego wytworzenia
w warunkach dostepnych temu wykonawcy. Nie zostato tym samym wykazane dziatanie
zmierzajace do eliminacji w tym postepowaniu innych wykonawcow. Za gotostowne nalezato
uzna¢ twierdzenia Odwotujacego, ze wykonawca Budimex S.A. juz w momencie sktadania
oferty miat lub mégt mie¢ swiadomosé, ze wykonany przez niego kosztorys, w zakresie
razgcego zanizenia ceny w poz.70, a nastepnie przerzucenia czesci wartosci tej pozycji do
poz.1, za ktérg Zamawiajgcy dokona ptatnosci na poczatku realizacji przedmiotu
zamoéwienia, celem skredytowania dalszych robot budowlanych, miat na celu jedynie utrudnic¢
konkurentom dostep do zaméwienia. Odwotujacy nie wykazat w szczegdlnosci, ze z poz.70
do poz.1 ,Odtworzenie trasy i punktow wysokosciowych w terenie roéwninnym" zostaty
Jprzerzucone” jakiekolwiek koszty lub tez, ze Budimex zawyzyt koszty pozycji 1
o 700 000,00 zt netto. Twierdzgc, ze w poz. 1 oferta Budimex S.A. zostata razaco
przeszacowana, Odwotujacy przestawit jedynie wybidrcze poréwnanie wyceny tej pozyciji
w czterech wybranych ofertach, podczas gdy z zestawienia wszystkich ofert wynika, ze ta
pozycja zostata wyceniona na zblizonym poziomie takze przez innego wykonawce.

Reasumujgc, na podstawie zgromadzonego materiatu w niniejszej sprawie Izba
stwierdzita, ze oferta Budimex S.A. nie podlega odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp, gdyz jej ztozenie nie moze by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
art. 3ust. 1 lub art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk.

Wobec niepotwierdzenia sie zarzutow przedstawionych w odwotaniu, lzba nie
stwierdzita naruszenia przez Zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 Pzp,

w szczegoblnosci poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex S.A.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia, jak
w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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