Sygn. akt: KIO 1215/16
WYROK
z dnia 21 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2016 r. przez wykonawce Eurovia
Polska S.A, ul. Szwedzka 5, Bielany Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewodztwo Lubuskie — Zarzad Drég Wojewoddzkich,
Al Niepodlegtosci 32, 65-042 Zielona Géra
przy udziale wykonawcy Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0., Wysoka, ul. Lipowa
5A, 52-200 Wroctaw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Eurovia Polska S.A, ul. Szwedzka 5,
Bielany Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Eurovia
Polska S.A, ul. Szwedzka 5, Bielany Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce tytutlem wpisu
od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcy Eurovia Polska S.A, ul. Szwedzka 5, Bielany
Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce na rzecz Wojewodztwa Lubuskiego — Zarzadu Drég
Wojewodzkich, Al. Niepodlegtosci 32, 65-042 Zielona Gora kwote 3 728 zt 52 gr
(stownie: trzy tysigce siedemset dwadziescia osiem ztotych pie¢dziesiagt dwa grosze)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie Izby.

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

Przewodniczacy: .........c.cccveveennnes

Sygn. akt: KIO 1215/16
Uzasadnienie

Wojewodztwo Lubuskie — Zarzad Drég Wojewddzkich (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
budowe obwodnicy miejscowosci Rzepin w ciggu drég wojewodzkich nr 134 i 139 (dojazd do
wezta A2). Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 poz. 2164), zwanej dalej:
Lustawa Pzp”. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 13 kwietnia 2016 r.

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2016/S 072-125355.

W dniu 6 lipca 2016 r. wykonawca Eurovia Polska S.A. (dalej: ,odwotujgcy”) wniést do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od nastepujgcych czynnoéci i zaniechanh
zamawiajgcego:

1. niezgodnej z przepisami Pzp czynnos$ci zamawiajacego polegajgcej na wyborze

oferty wykonawcy STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0. jako oferty najkorzystniejszej,
pomimo ze oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona;

2. zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp tj. odrzucenia oferty STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0.
jako niezgodnej ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ’);

3. zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie art. 89



ust 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. odrzucenia oferty STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0.,
ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;
4. zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcdw ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia;
2. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez udzielenie zamdwienia wykonawcy z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp;
3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty STRABAG
Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0., ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ;

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty STRABAG
Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0., pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z punktem 12 podpunkt
1 SIWZ cena oferty miata zosta¢ wyliczona przez wykonawce w oparciu o kosztorys ofertowy
sporzgdzony na formularzu cenowym, ktory stanowit zatgcznik do oferty. Stosownie do tresci
postanowienia § 8 ust. 2 umowy kosztorys ofertowy (formularz cenowy) nalezato sporzadzi¢
metodg kalkulacji uproszczonej. Natomiast zgodnie z tre$cig punktu 12 podpunkt 5 SIWZ
cena jednostkowa powinna byta obejmowac wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia. Dodatkowo, jak zauwazyt odwotujgcy, zgodnie z trescig punktu 12
podpunktu 4 SIWZ, w cenie jednostkowej netto wykonawca powinien byt uwzgledni¢
wszystkie koszty wymienione w podstawie ptatno$ci okreslone w odpowiedniej ST,
przypisanej danej pozycji oraz ST Wymagania Ogolne, a cena jednostkowa powinna
stanowi¢ sume wszystkich planowanych do poniesienia kosztéw tej pozycji. Ponadto, jak
wskazat odwotujgcy, powyzszy zapis ustanawiat zakaz przenoszenia elementéw sktadowych
ceny jednostkowej do innych pozycji elementow rozliczeniowych, a zatem cena oferty byla
wynikiem iloczynu cen jednostkowych i iloéci jednostek obmiarowych. Majgc na uwadze
powyzsze odwotujgcy stwierdzit, Ze ceny jednostkowe powinny by¢ skalkulowane w sposéb
rzetelny i opiera¢ sie na rynkowych przestankach.

W ocenie odwolujgcego, kilka z kluczowych pozyciji kosztorysu ofertowego firmy
STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. zostato wycenionych w catkowitym oderwaniu
od ich realnej warto$ci. Szczegdlne zastrzezenia odwotujgcy zgtosit wobec pozycji 64 (wykop
oraz przekop wykonany na odktad) i 68 (zakup i dostawa gruntu do wbudowania w nasyp -

z materiatu z wykopu) Kosztorysu ofertowego (formularza cenowego). Odwotujacy wskazat,
iz w jego ocenie cena jednostkowa okreslona w punkcie 68 kosztorysu ofertowego jest ceng
wyjatkowo niska. Majgc na uwadze jej wysokosS¢ zauwazyt, ze STRABAG Infrastruktura
Poludnie Sp. z 0.0. uznata, iz mozliwe jest zakupienie i dostawa gruntu do wbudowania

w nasyp za kwote 2,04 zt za m3. Zdaniem odwotujgcego, powyzsza cena jest nierynkowa
oraz absurdalnie niska, na co wskazuje chocby poréwnanie cen jednostkowych ww. pozycji
zawartych w ofertach innych wykonawcéw ubiegajacych sie o przedmiotowe zamowienie:

- odwolujgcy - 23,01 zt za m3,

- konsorcjum firm Infrakom Koscian Sp. z 0.0. Sp. K. i Infrakom Sp. z 0.0. - 20,90

zam?,

- konsorcjum firm Exalo Drilling i Drogbud Przedsiebiorstwo Robét Drogowych

Sp. z 0.0.- 27,01 zt za m?,

- Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogélinego BUDOMEX S.A. - 18,40 zt m3,
- konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo drogowe KONTRAKT Sp. z 0.0. i Przedsigbiorstwo
Transportu i Maszyn Drogowych S.A. - 20,00 zt za m3,
- BUDIMEX S.A. - 16,53 zt za m?,
- MUSING BUD Sp. z 0.0. Sp. K. - 33,44 zt za m3.

Odwolujgcy zauwazyt réwniez, iz nawet przy zatozeniu, ze dany wykonawca posiada
wiasng zwirownie w bliskiej okolicy od miejsca planowanej inwestyciji, z ktorej to czerpat



bedzie materiat na jej wykonanie, to i tak okreslona przez STRABAG Infrastruktura Potudnie
Sp. z 0.0. cena w wysokosci 2,04 zt za m? jest bardzo zanizona i nie odpowiada realnie
ponoszonym wydatkom zwigzanym z pozyskaniem i dostawg materiatu do wbudowania

w nasyp. Odwolujgcy zwrocit uwage, ze oprocz kosztow zwigzanych z pozyskaniem
materiatu bgdz przez jego wydobycie, badz przez jego zakup, wykonawca ponosit bedzie
koszty transportu materiatu do miejsca planowanej inwestycji. Wedle wyliczern odwotujgcego,
cena za opisang powyzej pozycije nie powinna by¢ nizsza anizeli 19,60 za m?, tj. ponad 9 -
krotnie wyzsza anizeli okreslita jg STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. Na dowod
powyzszego odwotujacy ztozyt oferte podwykonawcy L.T..

Zdaniem odwotujgcego, niskie stawki jednostkowe ww. pozycji kosztorysowych
$wiadczg, iz STRABAG Infrastruktura Potludnie Sp. z 0.0. nie uwzglednita w nich wszystkich
czynnikéw cenotwoérczych, Tym samym, oferta tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ
Niskie stawki ww. pozycji kosztorysowych moga Swiadczg, w ocenie odwotujacego, iz
STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. stosuje ceny, ktérych wysokos¢ jest nizsza od
kosztéw koniecznych do poniesienia celem wykonania rob6t zgodnie ze wymaganiami
zamawiajgcego. Tym samym jego dziatania moga nosi¢ znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji, o ktbrym mowa w art. 15 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.).
Odwotujgcy zauwazwyt, ze w doktrynie przyjmuje sie, iz art. 15 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji ma za zadanie chroni¢ wolny dostep do rynku przedsiebiorcéw, ktory
stanowi immanentng ceche konstytucyjnej zasady wolnosci dziatalno$ci gospodarczej
(art. 22 Konstytuciji). Zgodnie za$ z orzecznictwem sgdow powszechnych, w sytuacii, gdy
stan faktyczny sprawy wypetnia hipoteze normy wynikajgcej z art. 15 ust. 1- 5 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji to nie jest konieczne dodatkowo wykazywanie, ze
w nastepstwie ktéregokolwiek z zachowan okreslonych w pkt 1-5 tego przepisu doszio do
utrudniania innym przedsiebiorcéw dostepu do rynku (wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie, sygn. akt | ACa 1040/12 oraz wyrok SN, sygn. akt | CSK 147/12). Koniecznym
jest zatem zaistnienie takiej sytuacji, w ktorej wykonawca zamierza realizowa¢ zaméwienie
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ponizej kosztow wiasnych. Ponadto zachowanie wykonawcy musi by¢ nakierowane na
wyeliminowanie innych przedsigbiorcow danych swiadczen. W przekonaniu odwotujacego,
zachowanie STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. wyrazajgce sie w okresleniu ceny
zakupu i dostawy materiatu ponizej kosztow wtasnych odpowiada opisanemu powyzej
przyktadowi czynu nieuczciwej konkurencji.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego, oferta przediozona przez spotke STRABAG
Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. wypetnia réwniez przestanke czynu nieuczciwej konkurenciji
opisanego w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem
z uzasadnieniem wyroku KIO z dnia 14 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1240/13 ,Zgodnie
z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji do ktorej odsyta ustawa Pzp,
znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy,
ktére jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Przy czym dziatanie to nie musi jednocze$nie
wyczerpywac znamion stypizowanych czynéw nieuczciwej konkurenciji, wyraznie
wymienionych przez ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy (art. 5 do 17 e ustawy)”.
W dalszej czesci Izba definiuje jak nalezy rozumie¢ pojecie dobrych obyczajow i tak dobre
obyczaje to pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujace sie do zasad stusznosci,
moralnoéci, etyki i zasad wspotzycia spotecznego, ktére powinny cechowac przedsigbiorcow
prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg. Prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej nie zwalnia
wykonawcow od przestrzegania ww. regut. Wrecz przeciwnie, obowigzek przestrzegania
dobrych obyczajéw natozyt na przedsiebiorcow sam ustawodawca w art. 17 ustawy
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Niewatpliwe ubieganie sie o udzielnie zamoéwienia
publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Przywotany
przepis stanowi, iz przedsiebiorca wykonuje dziatalno$¢ gospodarczg na zasadach uczciwej
konkurencji i poszanowania dobrych obyczajoéw oraz stusznych intereséw konsumentow.

Odwolujgcy stwierdzit, majgc powyzsze na uwadze, ze postepowanie wykonawcy
polegajgce na oszacowaniu cen na bardzo niskim, wrecz symbolicznym poziomie, ma na
celu doprowadzenie do sytuacii, w ktorej ten wiasnie wykonawca uzyska zaméwienie,

a wykonawcy, ktérzy zaoferowali stawki rynkowe, nawet zblizone do minimoéw istniejgcych na
rynku, otrzymujg mniejszg liczbe punktow i zostajg pozbawieni mozliwosci realizaciji danego



kontraktu. Powyzsze, w ocenie odwotujgcego, stanowi naruszenie dobrych obyczajow
kupieckich, a ponadto narusza interes innych przedsiebiorcéw. Zaden z przedsiebiorcow
oferujac rzetelne i rynkowe ceny nie moze konkurowac z wykonawca, ktéry zamierza
zrealizowac prace za symboliczng cene. Majgc powyzsze na uwadze odwotujgcy uznat, ze
dziatanie STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
Odwolujgcy podat ponadto, ze wyzej opisane zachowanie STARBAG Infrastruktura
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Potudnie Sp. z 0.0. polegajgce na zanizeniu czesci stawek nie jest regutg, bowiem
zdecydowanie odmienne, tj. znacznie wysoko w stosunku do rzeczywistych kosztow,
STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. wyceniata pozycje 64 kosztorysu ofertowego.
Koszt ww. pozyciji, tj. wykopy oraz przekop wykonywany na odktad stanowi kwote 24,89 zt za
m3. Dla poréwnania odwotujacy wskazat, ze w przypadku ofert pozostatych wykonawcow
pozycja ta zostata wyceniona na:

- odwolujacy - 6,58 zt za m?,

- konsorcjum firm Infrakom Koscian Sp. z 0.0. Sp. K. i Infrakom Sp. z 0.0. - 6,15 zt

zam?,

- konsorcjum firm Exalo Drilling i Drogbud Przedsiebiorstwo Robét Drogowych

Sp. z0.0.-2,70 zt za m3,

- Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogolnego BUDOMEX S.A - 11,04 zt za m?,

- konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo drogowe KONTRAKT Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo
Transportu i Maszyn Drogowych SA - 4,00 zt za m?,

- BUDIMEX S.A. - 5,02 zt za m3,

- MUSING BUD Sp. z 0.0. Sp. K. - 4,84 zt za m®.

Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze ww. réznica ceny jednostkowej zaoferowanej
przez STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. wynika prawdopodobnie z przeniesienia
kosztéw za zakup i dostawy gruntu do wbudowania w nasyp (pozycja kosztorysu ofertowego
68) do stawki za wykopy oraz przekopy wykonane na odktad (pozycja kosztorysu ofertowego
64). Powyzsze dziatanie pozwolito STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. zaoferowac
nizszg cene anizeli pozostali wykonawcy, ktdérzy w profesjonalny sposob z zachowaniem
nalezytej starannos$ci i wymaganej przyzwoitosci skalkulowali ceny swoich ofert. Zachowanie
takie, jak zaznaczyt odwotujgcy, jest sprzeczne z postanowieniami okreslonymi w punkcie 12
SIWZ podpunkt 4 (opis sposobu obliczenia ceny) — postanowienie to zabrania przenoszenia
elementdw sktadowych cen jednostkowych do innych pozycji elementéow pozycii
rozliczeniowych. Ponadto odwoltujgcy przypuszcza, ze STRABAG Infrastruktura Poludnie
Sp. z o.0. ustalita te pozycje w kosztorysie (pozycja 64) ofertowym na tak wysokim poziomie,
poniewaz zamierza wykorzystac fakt niedoszacowania przez zamawiajgcego jednostkowych
ilosci okreslonych w formularzu cenowym bedacym zatgcznikiem do oferty. Odwotujgcy
nadto wskazat, ze przewidywac nalezy zaistnienie sytuacji, ktéra doprowadzi, ze finalne
wynagrodzenie nalezne STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. bedzie wyzsze, anizeli
wynagrodzenie, ktére z wykonanie przedmiotowej inwestycji otrzymatby odwolujgcy.

Zdaniem odwolujgcego, opisana powyzej manipulacja stawkami kosztorysu

polegajgca na zanizaniu cen jednostkowych robét budowlanych, a zawyzaniu innych cen
jednostkowych, stanowi czyn nieuczciwej konkurencii, co zobowigzuje zamawiajgcego do
odrzucenia oferty na mocy art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego, dziatanie
STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. polegajgce na manipulacji stawkami stanowi
dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami podjete w celu polepszenia swojej sytuacii przy
realizacji zamdwienia, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia interesu przedsigbiorcow,
ktérzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, jak i potencjalnych wykonawcow, ktorzy
mogliby ztozy¢ oferty w postepowaniu. W ocenie odwotujgcego, dziatanie STRABAG
Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. narusza postanowienia art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji i jako takie stanowi samoistng podstawe stwierdzenia, ze w danym
przypadku mamy do czynienia z nieuczciwymi praktykami. Odwolujgcy wskazat, ze dobre
obyczaje, o ktérych mowa w ww. przepisie wskazujg na dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do
znieksztatcenia okreslonych interesow i zachowan gospodarczych w przecietnych
warunkach praktyki rynkowej, ktore jednoczesnie prowadzi do pogorszenia sytuacji innego
przedsiebiorcy na konkurencyjnym rynku poprzez naruszenie w tym zakresie jego interesu.



Odwotujgcy podkreslit, ze wycena poszczegdlnych pozycii kosztorysu powinna byé
realna - wskazujg na to postanowienia SIWZ oraz ST. W ocenie odwotujacego, brak
uwzglednienia realnych kosztéw potwierdza brak dotoZzenia okre$lonej starannosci
zawodowej po stronie STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0., ktéra dokonata tylko
formalnie, a nie realnie wyceny wskazanych pozycji. Takiego dziatania nie mozna, zdaniem
odwotujgcego, uznac¢ za normalne, konkurencyjne dziatanie wykonawcy ubiegajgcego sie
0 zamowienie. Konkurencja, takze na rynku zamoéwien publicznych, powinna bowiem
cechowac sie uczciwymi zwyczajami i praktykami po stronie przedsiebiorcow
zainteresowanych uzyskaniem zamoéwienia. Jak wskazat odwolujgcy, stwierdzenie dziatania
naruszajgcego dobre obyczaje, jesli prowadzi bgdz moze prowadzi¢ do naruszenia interesu
innego przedsiebiorcy, nalezy ocenia¢ za wypetienie podstaw do uznania, ze STRABAG
Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji, co winno
skutkowac¢ odrzuceniem oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w toku postepowania zamawiajacy jest zobowigzany
do dotozenia nalezytej staranno$ci w celu zachowania uczciwej konkurencji. Odwotujacy
przywotat wyrok Sgdu Okregowy w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt
Il Ca 693/05, w ktérym stwierdzono, ze zamawiajagcy obowigzany jest eliminowac oferty
stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji bgdz naruszajgce postanowienia z ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy w przedmiotowym
postepowaniu nie wykonat cigzgcych na nim obowigzkow.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci tres¢
ogtoszenia o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw wraz zamowienia

z zalgcznikami, treS¢ oferty ztozonej przez STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0., jak
réwniez stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyla co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, kitdére zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., tj. po wejsciu w zycie przepisow ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycije
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutow Izba uznata, ze nie
podlega ono uwzglednieniu.

Nie potwierdzity sie zarzuty niezgodnosci oferty STRABAG Infrastruktura Potudnie
Sp. z 0.0. z trescig specyfikaciji istotnych warunkoéw zamowienia oraz popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji w zakresie wysokosci stawki zaoferowanej w poz. 68 formularza
cenowego. |lzba wzieta pod uwage ztozone przez STRABAG Infrastruktura Potudnie
Sp. z 0.0. na rozprawie o$wiadczenie, iz byta podwykonawca gtéwnego wykonawcy
autostrady A2 na odcinku Swiecko — Nowy Tomys| i posiada zaplecze budowy
w miejscowosci Rzepin. Wykonawca oswiadczyt réwniez, ze w odlegtosci 2,5 km od miejsca,
w ktérym ma by¢ realizowana inwestycja stanowigca przedmiot zamowienia
zmagazynowany jest materiat, ktéry zostanie wykorzystany przy realizac;ji tej inwestycji.
Oswiadczenie to zostalo poparte oferta, jakg otrzymata STRABAG Infrastruktura Potudnie
Sp. z 0.0. na dostawe materiatu objetego pozycjg 68 formularza ofertowego. Tresc tej oferty
jednoznacznie potwierdza realnos¢ zaoferowanej przez STRABAG Infrastruktura Potudnie
Sp. z 0.0. stawki. Oferta ta zostata zastrzezona przez STRABAG Infrastruktura Potudnie
Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsigbiorstwa, stad brak jest mozliwosci szczeg6towego
odniesienia sie do jej tresci. Jednoczesnie, dowodu na okoliczno$é¢, iz stawka zaoferowana
przez STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. jest zanizona nie moze stanowi¢ oferta
podwykonawcy ztozona odwotujgcemu, jako ze nie uwzglednia ona indywidualnych



czynnikbw majgcych wptyw na wysoko$¢ stawki dostepnych STRABAG Infrastruktura
Potudnie Sp. z 0.0.

Za nie udowodniony Izba uznata réwniez zarzut niezgodnosci oferty STRABAG
Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. z treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia oraz
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji w zakresie wysokos$ci stawki zaoferowanej w poz.
64 formularza cenowego. Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, iz wysoko$¢ tej stawki
wynika z przeniesienia kosztéw na zakup i dostawy gruntu do wbudowania w nasyp (poz. 68
formularza ofertowego) do stawki za wykopy oraz przekopy wykonane na odktad (poz. 64
formularza ofertowego). Twierdzenie to nie moze sie osta¢ takze wobec wykazania przez
STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0. realno$ci stawki z poz. 68 formularza
ofertowego. Odwotujacy nie dowiodt rowniez, ze zamawiajgcy niewtasciwie oszacowat
jednostkowe ilosci przewidziane w przedmiotowej pozycji, co miatoby by¢ wykorzystane
przez STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. do manipulowania stawkami. Twierdzenie
to nie zostato poparte przez odwotujgcego jakgkolwiek analizg czy dowodami. Izba zgodzita
sie z odwolujgcym, iz wycena poszczegolnych pozyciji powinna by¢ rzeczywista. Izba uznata
jednak, ze o nierealno$ci stawki nie moze $wiadczy¢ li tylko okoliczno$¢, iz STRABAG
Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. zaproponowata wyzszg stawke w pozycji 64 formularza
ofertowego niz pozostali wykonawcy. Indywidualna kalkulacja oferowanej ceny jest prawem
wykonawcy, ktére, o ile nie narusza przepisdw prawa oraz regut postepowania ustalonych
przez zamawiajgcego, nie powinno podlegac ograniczeniu. O kalkulowaniu stawek wedtug
uwarunkowan dostepnych kazdemu wykonawcy z osobna $wiadczg ztozone przez
odwotujgcego, STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0., jak tez zamawiajgcego
zestawienia stawek oferowanych przez poszczegdinych wykonawcéw w réznych
postepowaniach.

Majgc powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, ze nie znalazt potwierdzenia zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 2 i 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0.

W konsekwencji powyzszego, nie potwierdzity sie rowniez zarzuty naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp przez nierédwne traktowanie wykonawcédw oraz
udzielenie zamoéwienia wykonawcy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccovuenee.
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