Sygn. akt: KIO 1453/20
WYROK

z dnia 27 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2020r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 czerwca 2020 r. przez Budimex S.A.

z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Wroctaw oraz
Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji S.A., w imieniu ktorych dziatajg
Wroctawskie Inwestycje Sp. z o.0.

przy udziale:

A. Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcego
przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. PRO-TRA BUILDING Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Budimex S.A. z siedzibg
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz Wspdlnego
Zamawiajgcego: Gmina Wroctaw i Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdéw

i Kanalizacji S.A. kwote 4 036 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce trzydziesci szes¢ ztotych
zero groszy) tytutem zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika w wysokos¢ 3 600z4,
zwrotu kosztéw dojazdu w kwocie 227 zt oraz noclegu w kwocie 209zt.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Wroctaw oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow

i Kanalizacji S.A. - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na budowe wydzielonej trasy autobusowo-tramwajowej tgczacej osiedle Nowy
Dwor z Centrum Wroctawia - odcinek od Parku Biznesu do ul. Rogowskiej. Ogtoszenie

0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia

5 listopada 2019r. pod nr 2019/ S 213-521578.
W dniu 29.06.2020r. Odwotujgcy - Budimex S.A.- wniést odwotanie wobec czynnosci i

zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Pro Tra
Builiding, zaniechaniu odrzucenia oferty Pro Tra Builiding ze wzgledu na istniejgce podstawy
odrzucenia tej oferty, zaniechaniu odtajnienia dokumentoéw i nieskutecznie zastrzezonych
przez Pro Tra Building jako zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 ust. 2 i ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty Pro Tra Building, pomimo ze zawiera ona razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Pro - Tra Building pomimo, Ze nie odpowiada ona tresci specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia (,SIWZ"),

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako
»ustawa uznk") w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy uznk poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Pro - Tra Building pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencij;

4. art. 96 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia

informacji niezasadnie zastrzezonych przez Pro Tra Building jako tajemnica
przedsigbiorstwa, pomimo, iz wykonawca nie wykazat wypetnienia przestanek
warunkujgcych mozliwo$¢ utajnienia przedktadanych przez Niego informaciji, wskutek
czego Zamawiajgcy bezpodstawnie nie udostepnit Odwotujgcemu tych informaciji i
dokumentéw je zawierajgcych;

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenci oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Pro Tra Buliding jako najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci
badania i oceny ofert, odrzucenia odrzucenia oferty Pro Tra Building ze wzgledu na
wszystkie istniejgce podstawy odrzucenia tej oferty, wyszczegolnione w uzasadnieniu
odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia informacji zawartych w wyjasnieniach
przedktadanych w ramach pism z dnia 12 i 22 maja 2020 r.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnidst, ze jego ofert uzyskata 97,35pkt w zostata
sklasyfikowana na drugiej pozyciji wérdd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Pro Tra Building, pomimo
iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, Odwotujacy podat,
ze wyjasnienia ceny, ztozone przez Pro Tra Building w pismach z dnia 12 i 22 maja 2020r.
nie zostaty Odwotujgcemu udostepnione jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Wobec
czego Odwolujacy nie ma mozliwosci precyzyjnego odniesienia sie do ich tresci. Niemniej
bazujac juz tylko na jawnej czesci sktadanych przez Pro Tra Building deklaracji i wyjasnien,
Odwotujgcy podnidst, ze Pro Tra Building nie wykazat realnosci zaoferowanej przez siebie
ceny, zwlaszcza w odniesieniu do pozycji 6 zestawienia kosztoéw zadania.



Wskazat, ze Zamawiajacy zgdat wykazania i przedstawienia dowodéw konkretnie
odnoszacych sie do ceny zaoferowanej w pozyciji 6 Zestawienia kosztéw zadania,
opiewajacej za ten zakres na kwote 100.000,00 zt netto (przy wartoSciach od 1.367.058,13 zt
do 2.650.283,03 zt oferowanych za ten zakres przez konkurencje). Tym samym, Pro Tra
Building obowigzany byt do przedstawienia szczegdlnych okolicznosci, odrézniajgcych go od
innych wykonawcéw, ktére pozwolity mu na kalkulacje tego zakresu umowy na poziomie
100.000,00 zt, a swoje twierdzenia zobowigzany byt udowodni¢ poprzez przedstawienie
szczegotowych kalkulacii czy ofert podwykonawcéw, ktdre wyczerpywatyby wymagany dla
tej pozyciji zakres prac. Aspekt dowodowy w przypadku tak znacznych réznic w wycenie
przedmiotowego zakresu od wyceny dokonanej przez innych wykonawcow byt

w przedmiotowym przypadku szczegdlnie istotny, a zdaniem Odwotujgcego obowigzkowi w
tym zakresie, Pro Tra Building nie sprostat.

Odwolujgcy zaktada, ze Pro Tra Building prébujac wykazac realnos¢ ceny zaoferowanej za
wykonanie Technicznej petli tramwajowej (pozycja 6 Zestawienia kosztéw) postugiwat sie
argumentacjg o ujeciu pewnych kosztéw dotyczacych wykonania tego zakresu w innych
pozycjach Zestawienia kosztéw zfozonych wraz z ofertg i ewentualne wyliczenia, ktére
przedstawione bytyby w czesci tajnej sktadanych wyjasnien, na takim blednym zatozeniu byly
oparte, nie stanowigc tym samym dowodu wykazujgcego prawidtowo$¢ zaoferowanej ceny.
Tego typu argumentacja wynika juz ze wstepnej (jawnej) czesci sktadanych przez Pro Tra

Building wyjasnien, gdzie wykonawca ten wyraza poglad o mozliwosci swobodnego
przenoszenia kosztéw pomiedzy pozycjami kosztorysu/ formularza cenowego

w postepowaniach, w ktérych cena ma charakter ryczattowy. Takie podejscie Pro Tra
Building nie moze zosta¢ jednak zaaprobowane w warunkach niniejszego postepowania.
Przedmiotowe postepowanie jest bowiem o tyle specyficzne, ze Zamawiajgcy w kilku
miejscach dokumentacji postepowania zaznaczyt, ze przewiduje mozliwo$¢ wytgczenia

z zakresu zaméwienia pewnych elementéw prac, akcentujgc takg mozliwo$¢ zwtaszcza

w przypadku Technicznej petli tramwajowej wraz z infrastrukturg. Odwotujgcy przywotat tres¢
pkt 4.7 OPZ, pkt 21.13 SIWZ, Zatgcznika nr 1A IDW.

Zdaniem Odwotujgcego, przedktadane wraz z ofertg Zestawienie Kosztéw Zadania
(Zatgcznik nr la) nie petnito w przedmiotowym postepowaniu waloru wytgcznie
informacyjnego, stanowigc istotng cze$¢ sktadowg oswiadczenia wykonawcy w przedmiocie
ceny. Kazda z pozycji w ramach przedtozonego Zestawienia Kosztow Zadania winna
referowac konkretnie do zakresu prac do wykonania w tym elemencie, wynikajgcego z Opisu
Przedmiotu Zaméwienia. Koniecznos¢ zachowania takich zasad kalkulaciji (a wiec
przypisywania do danej pozycji Zestawienia Kosztow Zadania wszelkich kosztéw z tg
pozycjg zwigzanych), wynika bezposrednio juz z samych postanowien zasadniczej czesci
SIWZ, pkt 21.5 SIWZ, pkt 21.8 SIWZ, pkt 21.9 SIWZ, pkt 21.19 SIWZ, 17.5.1.2 SIWZ

Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, pomimo ryczattowego charakteru wynagrodzenia
wyszczegolnione w przedstawianych kalkulacjach pozycje powinny broni¢ sie w ramach
kosztéw tam wskazanych, bez ich przerzucania na inne elementy.

Odwolujgcy zaktada, ze Pro Tra Building w wyjasnieniach z dnia 22 maja 2020 r. zaprzeczyt,
aby zaoferowana cena za wykonanie pozyciji 6 Zestawienia kosztéw zadania byta razgco
niska, jednakze nie sprostat on swojemu obowigzkowi wynikajgcemu z dyspozycji art. 90 ust.
2 i 3 ustawy Pzp. Wszelkie kalkulacje czy zatozenia powinny udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze
bez przerzucania kosztéw na inne pozycie, komplet czynnosci niezbednych do wykonania
Technicznej petli tramwajowej Pro Tra Building ma mozliwo$¢ wykona¢ za sumaryczna
kwote 100.000,00 zt netto

Zdaniem Odwotujacego absolutnie minimalng warto$cig za wykonanie zakresu z pozyciji

6 Zestawienia Kosztdéw Zadania jest zaoferowana przez Budimex S.A. kwota okoto 1,3 min
ztotych netto. Wartos¢ tej pozycji Odwolujacy skalkulowat po wszechstronnym rozpoznaniu
rynku i dostepnych ofert podwykonawcéw, a rynkowos$¢ tej wartosci potwierdzajg rowniez
oferty ztozone przez pozostatych konkurentéw w ramach postepowania.

Ze wszechstronnego zbadania rynku dostawcow materiatu, wynika, ze zaoferowana przez
Pro Tra Building kwota za wykonanie technicznej petli tramwajowej wraz z infrastrukturg nie
pokrywa nawet kosztéw materiatu za jeden z najistotniejszych pod wzgledem rzeczowym
element prac dotyczacy tego zakresu (budowa nawierzchni toru o konstrukcii tradycyjnej,
ktéry wymagatby wykorzystania nastepujgcego asortymentu:

- Szyny typu 49E1 w gat. R260 dt. 18m - ilo$¢ 46,229Mg x ok. 3.240,00 PLN netto=
148.781,96 PLN netto;

- Podktady strunobetonowe PT-99/SB/Ri60 - ilos¢ 687szt x ok. 211,00 PLN netto=
144.957,00 PLN netto;



- Przytwierdzenia szyn do podktadéw typu SB4 z wktadkg WIW49 - ilos¢ 2.746szt x ok.
8,87 PLN netto = 24.357,02 PLN netto.

Co za tym idzie, koszt samego materiatu za jeden z elementéw prac do wykonania

w zakresie technicznej petli tramwajowej wraz z infrastruktura ponad trzykrotnie przewyzsza
wartos¢, ktorg za wykonanie tego elementu przewidziat Pro Tra Buildina. co unaocznia
catkowita nierealno$¢ kwot zaoferowanych przez tego wykonawce za ten zakres prac. Do
kosztéw materiatu tego zakresu nalezatoby dodatkowo doliczyé koszty robét towarzyszacych
(odwodnienia, elekiryki, sygnalizaciji, korekty uktadu drogowego dla petli) oraz mocno
warto$ciowego zakresu jakim jest budowa trakcji tramwajowej i innych niezbednych
materiatow, co wg oferty Budimex S.A. daje tgczng kwote wykonania petli technicznej
1.367.058,13 PLN netto i jest to wartoS¢ niemozliwa do dalszych optymalizacii.

Reasumujac, Odwotujgcy stwierdzit, ze Pro Tra Building za wykonanie technicznej petli
tramwajowej zaoferowato cene nierealistyczna, catkowicie oderwang od realiéw rynkowych,
a jej realnosci nie wykazato w ramach przedktadanych przez siebie wyjasnien.

Odwotujgcy, uzasadniajgc zarzut zaniechania odrzucenia oferty Pro Tra Building jako
niezgodnej z treScig SIWZ, wskazal, ze poz. 6 zawiera tak nierealistyczng cene, ze
niemozliwym jest aby za kwote 100 000zt wykonano zakres prac przypisany do tej pozyciji,
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w tresci SIWZ. Odwotujacy zaktada, iz z
wyjasnien przedtozonych przez Pro Tra Building wynika¢ moga elementy wskazujgce na ich
niezgodnos¢ z treScig SIWZ

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Pro Tra Building jako stanowigcej
czyn nieuczciwej konkurencji, Odwotujgcy podniost ze praktyka polegajgca na przerzuceniu
czesci kosztow do innych pozycii rozliczeniowych gwarantuje temu wykonawcy osiggniecie
wyzszego wynagrodzenia w sposéb nieuzasadniony, narazajgc Skarb Panstwa na
nieracjonalno$¢ wydatkowania srodkéw publicznych. Zdaniem Odwotujgcego, Pro Tra
Building zatozyt w sposdb nieuprawniony (wbrew wymaganiom Zamawiajgcego) juz na
etapie przetargu, ze ten zakres robo6t nie bedzie realizowany, stad spodziewajac sie jego
wylgczenia, koszty z nim zwigzane ujgt w innych ,bezpieczniejszych" pozycjach
rozliczeniowych. Poréwnujgc ceny za inne pozycje rozliczeniowe zawarte w Zestawieniu

Kosztéw Zadania, nalezy przyjg¢, ze te koszty roztozone zostaty na pozostate pozycje

z Zestawienia, w tym przykladowo na pozycje 1 Zestawienia, gdzie cena oferowana przez
Pro Tra Building znacznie przewyzsza ceny zaoferowane przez konkurencje, przewyzszajac
standardy rynkowe dotyczgce wykonania takiego zakresu prac. Takie dziatanie Pro Tra
Building prowadzi do sytuaciji, w ktorej w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z
zastrzezenia poczynionego w dokumentacji przetargowej i odstgpienia od wykonania
technicznej petli tramwajowej wraz z infrastruktura, Zamawiajacy i tak zaptaci za wykonanie
tej petli tramwajowej, ktdra de facto nie zostanie wykonana, co bedzie stanowi¢ brak
oszczednosci dla gminy i nieuzasadniony koszt, a dla oferenta dodatkowy (nieuzasadniony)
zysk. W takiej sytuacji pomimo wylgczenia zakresu zwigzanego z wykonaniem petli
tramwajowej, w zwigzku z tym, Ze koszty z nig zwigzane znajdujg sie w innych pozycjach
rozliczeniowych oferty Pro Tra Building, Zamawiajgcy i tak ponidstby bowiem koszt
elementdw zwigzanych z tym zakresem.

Jednym z najczesciej ujawnianych czyndw nieuczciwej konkurencji w zaméwieniach
publicznych jest manipulowanie ceng lub jej czeSciami. Za czyn nieuczciwej konkurencji
moze by¢ uznane takie dziatanie, ktore polega na manipulowaniu ceng oferty, np. poprzez
okreslanie cen jednostkowych w taki sposéb, ze cze$¢ cen okreslana jest na poziomie
razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztéw i nakladow zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia, a czes¢ jest bez uzasadnienia zawyzona, by rekompensowac zanizenie innych

cen, przy czym celem dokonywania takiej operacji jest zamierzona optymalizacja

dokonanych wycen. W przedmiotowym przypadku taka manipulacja, ktorej dopuscit sie Pro
Tra Building godzi tak w interesy innych wykonawcéw, kalkulujgcych poszczegolne pozycje
rozliczeniowe zgodnie z zasadami wynikajgcymi z wytycznych Zamawiajgcego, a nade
wszystko w interesy klienta (Zamawiajgcego), ktéry nie miatby mozliwosci realizaciji
zastrzezonych przez siebie uprawnien (wytgczenia niektérych zakresdw rzeczowych) bez
uszczerbku dla swojego budzetu (zmuszony zostatby bowiem do ponoszenia kosztéw prac,
ktérych nie wykonano).

Pro Tra Building, oferujgc wykonanie petli tramwajowej na tak niskim poziomie cenowym



dziatata w sposéb swiadomy w celu ,zabezpieczenia" mozliwie jak najwiekszej kwoty
rozliczanej z tytutu przedmiotowej umowy. Takie dziatanie Wykonawcy nalezy uzna¢ za
podjete na szkode Zamawiajgcego, ktdry bez wzgledu na zakres wytgczenia, obowigzany
bytby do ponoszenia niewspotmiernych kosztéw realizacyjnych. Wyjasnienia ceny Pro Tra
Building mogg wskazywac, ze koszty wykonania technicznej petli tramwajowej wraz z
infrastrukturg zostaty ulokowane w innej pozycji, a zatem Pro Tra Building mogta dokonac
tzw. ,przerzucenia" kosztow do innych pozycji cenowych.

Odwolujgcy wskazat, ze manipulowanie cenami, polegajagce m.in. na zanizaniu ceny
czgstkowej, czy tez ,przerzucanie" kosztéw w ramach pozycji w wycenach stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji, co uzasadnia odrzucenie oferty Pro Tra Building na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasniet Pro Tra Building w zakresie ceny,
Odwolujgcy podnosi, ze w jego ocenie, Pro Tra Building ograniczyt sie jedynie do
poinformowania, Ze wyjasnienia ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa bez wykazania,
ze tak rzeczywiscie jest. Na szczegodlng uwage w tym zakresie zastuguje fakt, ze w zakresie
wyjasnieh ztozonych przez Pro Tra Building w ramach pisma z dnia 22 maja 2020 r.,
wykonawca ten odwotat sie jedynie do zastrzezenia dokonanego w ramach pisma z dnia 12
maja 2020 r., nie indywidualizujgc w zadnej mierze i nie wykazujac, z jakich wzgledéw te
konkretne informacje, ktore przedstawione zostaty w piSmie z dnia 22 maja 2020 r.
(odmienne przeciez od informaciji przedstawianych w ramach pisma z dnia 12 maja 2020 r.)
zastugujg na ochrone jako objete klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa.

Uznajgc poczynione zastrzezenie wraz z ewentualnymi wyjadnieniami i uzupetnieniami za
zasadne Zamawiajgcy zaniechat dopetnienia cigzacych na nim obowigzkéw w zakresie
prawidtowe;j i rzetelnej oceny prawidtowosci poczynionego przez tego Wykonawce
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwolujacego, Pro Tra Building nie wykazat przestanek uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa zastrzezonych informaciji. Niezaleznie od tego, Odwotujgcy podniést, ze
uzasadnienie dokonanych zastrzezen jest ogolnikowe i mogtoby zosta¢ uzyte praktycznie w
kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, co w konsekwencji zdaniem
Odwotujgcego dyskredytuje mozliwo$¢ uznania, ze powstaje koniecznos¢ respektowania
tajemnicy przedsiebiorstwa w tym konkretnym Postepowaniu. Odwolujgcy zarzuca, ze
ogolnie sformutowanie uzasadnienie jedynie potwierdza, ze jedynym celem objecia tych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa byto utrudnienie weryfikacji oferty i wyjasnien tego
wykonawcy przez konkurencyjnych wykonawcow ubiegajgcym sie o przedmiotowe
zamowienie. Zapewne, zdaniem Odwotujacego, Pro Tra Building przedstawit ogélng jedynie
kalkulacje ceny, bez odniesienia sie do specyficznych uwarunkowan, dostepnych wytgcznie
dla tego Wykonawcy, odzwierciedlajgcych jego sytuacje. Poszczegdlne koszty zapewne
zostaly przedstawione (by¢ moze poza nielicznymi wyjatkami) w sposob ogdiny, bez
jakiegokolwiek wyjasnienia, pokazania metodologii ich wyliczenia, sposobu kalkulacji, co
takze powinno mie¢ znaczenie dla uznania zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy
przedsiebiorstwa za bezpodstawne. Zastrzezone informacje nie miaty wartosci gospodarczej,
a ich utajnienie miato stuzy¢ wytacznie uniemozliwieniu konkurencyjnym wykonawcom
weryfikacji oferty Pro Tra Buiiding, ktéra w Swietle okolicznosci przedstawionych powyzej
obarczona jest szeregiem wad.

W konsekwenciji, Odwotujacy podniost, ze skoro Zamawiajgcy nie odtajnit informacii
zastrzezonych przez Pro Tra Buiiding, to wykonawcy nie mogg zgtosi¢ adekwatnej

argumentacji, ani powota¢ dowodow, ktére wykazywatyby twierdzenia przeciwne do
zawartych w wyjasnieniach. Ciezar dowodowy przechodzi wiec na Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy i Przystepujacy po jego stronie wykonawca Pro Tra Building wniesli o
oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentac;ji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i
uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta

co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.



Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.
Nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone

w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.
Interes Odwotujgcego w skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej sprowadza sie do tego,
ze ewentualne uwzglednienie zarzutéw odwotania dotyczacych oferty daje Odwotujgcemu
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia publicznego.

Izba ustalita, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia wplynely oferty 4 wykonawcéw, z
nastepujgcymi cenami:

1. Pro Tra Building sp. z 0.0.- 81 228 093z}
2. Budimex S.A. - 84 977 053,30 zt

3. Skanska S.A. - 88 517 049,41 zt

4. Strabag S.A.- 94 613 976,80zt

Zamawiajgcy podat, ze kwota, jakg przeznaczyt na realizacje zadania zostata ustalona na

poziomie 119 550 680, 20 zt

W poz. 6 Zestawienia kosztéw zadania - wykonanie technicznej petli tramwajowej wraz
infrastrukturg Pro Tra Building podat kwote 100 000zt netto, Budimex - 1 367 058,13z,
Skanska - 2 650 283,03z1, Strabag - 2 398 682,27z,

Pkt 21.5. SIWZ: Cena oferty wymieniona w Formularzu Oferty powinna wynika¢
z Zatgcznika nr 1a do IDW Zestawienia kosztéw zadania,

Pkt 21.8 SIWZ: Warto$ci wymienione w poszczegolnych pozycjach Zestawienia kosztow
zadania sg kwotami ryczattowymi i obejmujg wszelkie koszty i wydatki poniesione celem
wykonania umowy,

Pkt 21.9. SIWZ: Zapfata nastgpi za faktycznie wykonane prace projektowe i wykonane roboty
budowlane,

Pkt 21.19. SIWZ: Przyjmuje sie, ze koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamoéwienia,
ktérych nie ujeto w odrebnych pozycjach Zestawienia kosztdéw zadania, Wykonawca
powinien ujg¢ w poszczegoélnych cenach jednostkowych.

Pkt 17.5.1.2. SIWZ: Kompletna oferta musi zosta¢ sporzadzona w postaci elektronicznej i
zawiera¢ zestawienie kosztéw zadania sporzgdzone na podstawie wzoru stanowigcego
Zatgcznik nr 1a do IDW opatrzone kwalifikowanym podpisem ztozonym przez wtasciwe
podmioty.

Izba ustalita, ze pkt 4.7 OPZ ,Budowa TAT wraz z Infrastrukturg oraz przebudowg
kolidujgcych sieci na odcinku od km 2+950 do ul. Rogowskiej” tiret 4 Zakres zamowienia
obejmuje réwniez budowe technicznej petli tramwajowej w rejonie skrzyzowania ul.
Strzegomskiej i ul. Rogowskiej oraz przebudowe wlotu uf. Rogowskiej w granicach zakresu
ZRID.

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do rezygnaciji z budowy petli technicznej wraz z
infrastrukturg towarzyszgcg (w tym: odwodnienie, oswietlenie, trakcja) w przypadku
jednoczesnego lub wczesniejszego zakonczenia budowy odcinka TAT w ul. Rogowskiej wraz
z petlg ,Nowy Dwor", realizowanej w ramach odrebnego zaméwienia. W przypadku
rezygnacji, wynagrodzenie Wykonawcy zostanie pomniejszone o warto$¢ tego zakresu

robot, okreslony w ofercie.

W pkt 21.13 SIWZ Zamawiajacy zastrzegt mozliwo$¢ odstagpienia od realizacji niektorych



pozyciji Zestawienia Kosztéw Zadania Zatacznik nr 1a, w szczegolnosci z poz. 6.

ID W Zatgcznik nr 1a Zestawienie kosztdéw zadania poz. 6 techniczna petla tramwajowa wraz
z infrastrukturg: Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do odstgpienia od realizacji zakresu
robot.

Zamawiajacy w dniu 29.04.2020r. wezwat w trybie art. 90 ust. 1i 1 a Pzp Pro Tra Building do
udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodéw dotyczacych elementéw oferty majgcych
wpltyw na wysokos¢ ceny. W odpowiedzi, pismem z dnia 12.05.2020r., wykonawca ztozyt
wyjasnienia, w ktérych m.in., wskazat na ryczattowy charakter zamowienia, to ze jest firma
lokalng, posiada niskie koszty ogoine dziatalnosci, bo nie ma rozbudowanej organizaciji
wewnetrznej, ktéra generuje wysokie koszty. Wskazat takze, ze posiada dobrg znajomosc¢
rynku lokalnego, opiera sie do lokalnych dostawcach i podwykonawcach, a wieloletnia
wspotpraca pozwala mu na uzyskanie wysokich rabatéw. Podat, Zze zrealizowat szereg
inwestycji drogowych na terenie Wroctawia a takze aktualnie realizuje w ramach tej samej
inwestycji wczesniejsze odcinki zadan objete odrebnymi umowami. Wykonawca nawigzat juz
wspotprace z dostawcami i moze przyjg¢ do realizaciji kolejny odcinek inwestycji po
mniejszych kosztach ogélnych. Wykonawca planuje gtéwng czes¢ robét - branze drogowg i
sanitarng wykonac bez udziatu podwykonawcow. Posiada wiasny personel i park
maszynowy. Wraz z wyjasnieniami wykonawca przedstawit, objete tajemnicg
przedsiebiorstwa: Zatgcznik nr 1, dowody: kalkulacje kosztéw wykonania zadania oraz oferty
podwykonawcow a takze polityke sytemu ochrony informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. W pkt 1 pisma przedstawit uzasadnienie objecia tych dokumentow
tajemnica przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu wskazat m.in., ze zastrzegane informacje majg charakter informaciji
organizacyjnych i posiadajg wartos¢ gospodarczg. Wyjasnienia wraz z obliczeniami
prezentujg w jaki sposob wykonawca organizuje proces budowlany oraz na jakiej podstawie
byt w stanie zaoferowac¢ taka cene. Ujawnienie sposobu wyceny okreSlonych zakreséw robét
przez podwykonawcédw, przy znanych zatozeniach projektowych, moze utrudni¢
konkurowanie w przysztych postepowaniach i doprowadzi¢ do szkody po stronie wykonawcy.
Wykonawca zaznaczyt takze, ze poza dwoma podwykonawcami wskazanymi w ofercie jako
tzw. znani podwykonawcy lub podmiot trzeci udostepniajacy swoje zasoby, pozostali
podwykonawcy, ustugodawcy nie byli wskazywani w ofercie i nie sg znani jako podmioty
wspoipracujgce z wykonawcg. Jest to element przewagi konkurencyjnej, wszystkie podmioty,
z ktérymi wspoipracuje to podmioty z rynku lokalnego, niekonieczne znane innym
wykonawcom. W wyjasnieniach zawarta jest gotowa baza danych podwykonawcow z
Wroctawia i okolic, wyspecjalizowanych w wykonywaniu okre$lonego zakresu robot
budowlanych. Stworzenie takiej bazy zajeto wykonawcy duzo czasu, wigzato sie z kosztami
a zatem baza ta ma wymierng warto$¢ gospodarczg. Z kolei kalkulacja zatgczona do
wyjasnien jest wynikiem wieloletnich doswiadczen w realizacji réznych zadan
inwestycyjnych. Uzyskane ceny z ofert podwykonawcéw, jak i zaktadane nadwyzki
finansowe dla poszczegdlnych pozyciji sg wiec efektem wieloletniego do$wiadczenia oraz
dobrych praktyk stosowanych u wykonawcy, dzieki ktorym mozliwe jest zaoferowanie
konkurencyjnej ceny. Wykonawca wskazat, ze strategia budowania ceny oraz minimalizacja
kosztéw wiasnych i wycena wysokosci marzy, dajg przewage konkurencyjng i posiadajg
warto$¢ gospodarcza.

Pismem z dnia 18.05.2020r. Zamawiajacy wezwat na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp
Pro Tra Building do udzielenia wyjasnien, w tym do ztozenia dowodoéw dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu w odniesieniu do poz. 6 zestawienia kosztow zadania Techniczna
petla tramwajowa wraz z infrastruktura, w szczegdlnosci w zakresie oszczednosci metody
wykonania zamowienia w tym zakresie i wyjgtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonania
zamowienia dostepnych dla wykonawcy, na ktdrg to okolicznos¢ powoluje sie wykonawca w
swoich wyjasnieniach. Zamawiajgcy podat, ze zlozone przez wykonawce wyjasnienia
dotyczyty catkowitej ceny oferty i nie rozwiaty watpliwoSci Zamawiajgcego co do wiasciwego
skalkulowania ceny w zakresie poz. 6 zestawienia kosztéw zadania. Zamawiajgcy wskazat,
ze sposob kalkulacji ceny za poszczeg6lne pozycje, mimo ryczattowego charakteru na dla
niego istotne znaczenie, z uwagi na zastrzezenie co do mozliwosci odstagpienia od realizacji
niektoérych pozycji Zestawienia kosztow zadania, w szczegolnosci z poz. 6.

W odpowiedzi z dnia 22.05.2020r., wykonawca Pro Tra Building powotujac sie na
uzasadnienie przedstawione przy pismie z dnia 12.05.2020r. zastrzegt tres¢ zatgcznika do
pisma wraz z dodatkowymi dokumentami, obrazujgcymi sposéb wyceny przez wykonawce
poz. 6, stosowane mechanizmy ustalania kosztéw, w tym ich minimalizowania i
przypisywania kosztoéw do poszczegolnych grup robét.



Uwzgledniajgc powyzsze, lzba zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy wymagat obliczenia ceny ofertowej w oparciu o Zatgcznik nr 1a do IDW
Zestawienie kosztéw zadania. Warto$ci wymienione w poszczegdinych pozycjach
Zestawienia kosztdéw zadania, jak i catkowite wynagrodzenie majg charakter ryczattowy
i obejmujg wszelkie koszty niezbedne do realizacji zadania.

Poréwnujgc warto$¢ szacunkowg zamowienia z cenami ofert, zauwazyé trzeba, ze wartosé
szacunkowa zaméwienia ustalona na kwote ponad 121 min zt zostata zawyzona wzgledem
cen ofert, ktore byly na poziomie od ponad 81min do ponad 88 min, a najdrozsza z ceng
ponad 94 min zt. Z tych wzgledéw wartos¢ szacunkowa, odbiegajgca od cen rynkowych
ofert, nie mogta byé miarodajnym odniesieniem przy badaniu rzetelnosci wyceny
poszczegodlnych ofert. Podkreslenia wymaga, ze wszystkie ztozone w tym postepowaniu
oferty byly zblizone pod wzgledem ceny, a cena oferty Pro Tra Building jest jedynie 0 4,5%
nizsza od ceny oferty Odwotujgcego. Juz samo stwierdzenie tego faktu nie pozwala uznac¢,
ze cena oferty Pro Tra Building jest ceng odbiegajgca od realiéw rynkowych, za ktérg nie jest
mozliwe prawidiowe wykonanie przedmiotowego zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy kwestionowat jedng z pozycji Zestawienia kosztéw zadania, odnoszacg sie do
wykonania technicznej petli tramwajowej wraz infrastrukturg Pro Tra Building, ktorg
wykonawca wycenit na kwote 100 000zt netto, podczas gdy cena oferty Odwotujgcego w tej
pozyciji przekraczata kwote 1,3 min z. Podnosit, ze cena tej pozycji jest nierealna i odbiega
od realiow rynkowych.

W tym postepowaniu o zaméwienie publiczne pomimo ustalenia ryczattowego charakteru
zamowienia, Zamawiajgcy wymagat wyodrebnienia cen ryczattowych za wskazane

w Zestawieniu kosztéw pozycje. Z uwagi na wyodrebnienie elementéw sktadajgcych sie na
cene ryczaltowa, nalezy uzna¢, ze co do zasady pozycje ujete w Zestawieniu kosztéw moga
by¢ przedmiotem badania pod katem rzetelno$ci ich wyceny. Przepis art. 90 ust. 1 Pzp
dopuszcza badanie nie tylko catkowitej ceny oferty, ale takze jej istotnych czesci sktadowych,
ktére wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie

z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.
Zauwazyc jednak trzeba, ze aby mozna byto bada¢ czesci sktadowe ceny oferty nalezy
ustali¢ czy majg one charakter istotny. Istotna czes¢ skladowa ceny to cze$¢, ktéra w
znacznym stopniu przyczynia sie do powstawania kosztéw po stronie wykonawcy i ma
znaczacy wplyw na catkowitg cene oferty. Oceniajac istotno$¢ czesci skladowych ceny
oferty, ktéra podlega badaniu w trybie art. 90 ust. 1 Pzp nalezy wykazac, ze jej zanizenie ma
istotny wplyw na ostateczng wysoko$¢ ceny oferty. Zdaniem Izby, w tym postepowaniu
udziat procentowy wartosci poz. 6 w odniesieniu do catkowitych cen ofert wynosi ok. 2 %.
Oznacza to, ze poz. 6 nie ma istotnego znaczenia z punktu widzenia kalkulacji catkowitej
ceny ofertowej a zatem jej ewentualne zanizenie nie moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty.
Wykonanie tymczasowej petli tramwajowej, objetej poz. 6 jest jedynie jednym z elementow
catego zamowienia, ktérego warto$¢ ryczattowa wynosi ponad 81min zt. Nawet gdyby
przyjac - jak twierdzi Odwotujacy - ze cena oferty Pro Tra Building jest zanizona w poz. 6

o ok. 1,3 min z}, to uwzgledniajgc w cenie oferty tego wykonawcy te brakujgce koszty
catkowita cena oferty i tak bytaby najnizsza.

Niezaleznie od powyzszych ustalen, lzba ocenita ztozone przez Pro Tra Building wyjasnienia
elementéw, majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, ztozone dnia 12 i 22 maja 2020r. i uznata,
ze sg one wystarczajgce, spojne i logiczne i potwierdzajg mozliwo$¢ obnizenia ceny za poz.
6 zamowienia. Ze ztozonych przez Pro Tra wyjasnien wynika, Zze wykonawca posiada
szczegolnie sprzyjajgce okolicznosci, ktore umozliwiajg mu obnizenie ceny tj. posiada
znaczng, kosztowng czes¢ materiatu koniecznego do wykonania zakresu zaméwienia z
poz.6: szyny, rozjazdy, krawezniki, ktére zakupit po korzystnych cenach. Istotne z punktu

widzenia oszczednosci jest takze to, ze Pro Tra Building jest firmg lokalng i aktualnie

realizuje w ramach tej samej inwestycji wiekszos¢ odcinkéw trasy autobusowo -
tramwajowej we Wroctawiu, co pozwala na dodatkowe obnizenie i optymalizacje kosztéw
realizacji tej cze$ci zadania. Zdaniem Izby ztozone przez Pro Tra Building wraz z
wyjasnieniami kalkulacje oraz dowody w postaci ofert podwykonawcéw, dostawcow w
sposob szczegdlowy wskazujg na mozliwos¢ obnizenia ceny w poz. 6. Trzeba mie¢ na
uwadze, ze Zamawiajacy ustalit, ze kazda z pozycji Zestawienia kosztdbw ma charakter
ryczattowy, a zatem wszelkie dodatkowe, szczegotowe kalkulacje sktadane przez
wykonawce sg nadmiarowe i majg jedynie charakter pogladowy.

Z tych wzgledow Izba uznata, ze oferta Pro Tra Building nie zawiera razgco niskiej ceny i nie



zachodzi przestanka z art. 89 ust. 1 pkt 4 do odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Izba oddalita zarzut zaniechania odrzucenia oferty Pro Tra Building z uwagi na jej
niezgodnos¢ z treScig SIWZ, wskazujgc, ze Odwolujgcy zaréwno w tresci odwotania jak i w
toku rozprawy nie wykazat, aby zachodzita jakakolwiek niezgodno$¢ z wymaganiami
Zamawiajacego.

Niezasadnym jest zarzut zaniechania odrzucenia oferty Pro Tra Building jako stanowigcej
czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na tzw. przerzucenie kosztoéw z pozycji 6, ktéra moze
nie by¢ realizowana w toku zamoéwienia do innych pozycji Zestawienia kosztow. Odwolujgcy
nie uprawdopodobnit, ze do takiego dziatania ze strony Pro Tra Building doszto, nie wykazat,
ze koszty innych pozycii, ktére na pewno beda realizowane zostaty w sposob
nieuzasadniony zawyzone. Zdaniem Izby, w oparciu o udzielone przez Pro Tra Building
wyjasnienia w zakresie poz. 6, w ktérych wykonawca wymienit czynniki wptywajgce na
mozliwos¢ obnizenia ceny, uzna¢ nalezy, ze nie doszto do manipulowania cenami
poszczegdinych pozyciji a koszty poz. 6 nie zostaty przerzucone do innych pozycji wyceny.

Izba uznata za zasadny zarzut zaniechania odtajnienia wyja$nien Pro Tra Building

w zakresie ceny. Zasada jawnos$ci postepowania jest jedng z podstawowych zasad
obowigzujacych w systemie zamoéwien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wylgcznie

w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatki od zasady
jawnosci okresla art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Aby skutecznie wyjasni¢ zastrzezenie informacji, wykonawca musi wykazac tgczne
spetnienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktbrych mowa w art. 11

ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (tj. Dz.U. 2019,
poz. 1010 ze zm.) tj.: informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarczg, ktore jako cato$¢ lub w szczeg6lnym
zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich os6b, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannoéci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Izba, oceniajgc poczynione przez Pro Tra Building zastrzezenia objecia tajemnicag
przedsiebiorstwa zatgcznikow i szczegotowych wyjasnien elementow, majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny, uznata, Ze nieskutecznym jest zastrzezenie nastepujgcych dokumentow:

- Zalgcznik nr 1 do wyjasnien z dnia 12.05.2020r. - wyjasnienia szczegbtowe ,

- Zalacznik nr 2 do wyjasnien - Kalkulacja kosztéw wykonania zadania, za wyjatkiem ofert
podwykonawcdw i dostawcdw w zakresie w jakim ujawniajg informacje o ich nazwach,

- Zalgcznik do wyjasnien z dnia 22.05.2020r. - wyjadnienia szczegbtowe,
- Kosztorys ofertowy, zatgczony do wyjasnien z dnia 22.05.2020r.

- Zestawienie materiatow niezbednych do realizacji tymczasowej petli tramwajowej, za
wyjatkiem ofert podwykonawcoéw i dostawcow oraz faktur w zakresie w jakim ujawniajg

informacje o ich nazwach,

Po przeanalizowaniu wyjasnien przedstawionych w tych dokumentach, Izba doszta do
przekonania, ze nie zawierajg one zadnych informaciji, ktére mogtyby podlega¢ ochronie jako
tajemnica przedsiebiorstwa a ich ujawnienie w zaden sposéb nie naruszy interesu
wykonawcy czy jego przewagi konkurencyjnej. Wskazane wyzej dokumenty ujawniajg
przede wszystkim informacje dotyczace skladnikobw ceny oferty, ktéra co do zasady ma
charakter jawny, podajg czynniki wptywajgce na obnizenie ceny.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisdw ustawy, ktdre miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania



0 udzielenie zamowienia. Stwierdzone przez Izbe naruszenie art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust.
3 Pzp nie skutkuje jednak uwzglednieniem odwotania, bowiem z uwagi na oddalenie zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty Pro Tra Building jako zawierajgcej razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, naruszenie to pozostaje bez wptywu na wynik
postepowania.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: ....cccccvveiveennne.
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