Sygn. akt: KIO 2332/20
WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Emilia Garbala

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej w dniu 17 wrze$nia 2020 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: POLBUD-

POMORZE Sp. z 0.0., Lacko 18, 88-170 Pako$¢ oraz PRD NOWOGARD S.A, ul. Gérna 2/1, 72-200 Nowogard,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodztwo Zachodniopomorskie, w imieniu ktérego dziata:

Zachodniopomorski Zarzad Drog Wojewodzkich w Koszalinie, ul. Szczecinska 31, 75-122 Koszalin,

przy udziale wykonawcy BUDIMEX S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawazglaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2 kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, tj. wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie: POLBUD-
POMORZE Sp. z o.0., tacko 18, 88-170 Pakoséraz PRD NOWOGARD S.A, ul. Gérna 2/1, 72-20
Nowogard, i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, fi. wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie:
POLBUD-POMORZE Sp. z 0.0., Lacko 18, 88-170 Pakos¢ oraz PRD NOWOGARD S.A, ul. Gérna 2/1, 72-20i
Nowogard, tytulem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od odwotujgcego, tj. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: POLBUD-POMORZE Sp. :
0.0., Lacko 18, 88-170 Pakos¢ oraz PRD NOWOGARD S.A, ul. Gérna 2/1, 72-200 Nowogarcha rzecz
zamawiajgcego Wojewodztwo Zachodniopomorskie, w imieniu ktérego dziata: Zachodniopomorski Zarzad
Droég Wojewddzkich w Koszalinie, ul. Szczecinska 31, 75-122 Koszalin kwote 4 621 zt 44 gr (cztery tysigce
szescset dwadzieScia jeden ziotych, czterdziesci cztery grosze) tytutem zwrotu kosztow wynagrodzenia
petnomocnika, dojazdu i noclegu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien 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 po$rednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy: .

Sygn. akt KIO 2332/20
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy - Wojewodztwo Zachodniopomorskie, w imieniu ktérego dziata: Zachodniopomorski Zarzad Drég
Wojewodzkich w Koszalinie, ul. Szczecinska 31, 75-122 Koszalin, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 111 na odcinku Rectaw-
Stepnica (odcinek szlakowy)”, numer referencyjny: ZZDW-6.414.15.2020.8.2. Ogloszenieo zamédwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12.02.2020 r., nr 2020/S 030-068995. Pismem z dnia
07.09.2020 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy BUDIMEX S.A.
W dniu 17 wrze$nia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wplynelo odwotanie, w ktorym wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o zamoéwienie: POLBUD-POMORZE Sp. z o.0., tacko 18, 88-170 Pako$¢ oraz PR
NOWOGARD S.A., ul. Gérna 2/1, 72-200 Nowogard (dalej: ,odwotujgcy”) zarzucili zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdéwien publicznych (fj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex S.A., pomimo ze wykonawca ten ziozyt
wyjasnienia, ktére wraz ze ztozonymi dowodami, potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene,

2)art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex S.A., pomimo ze oferta ta jest
niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamoéwienia (dalej: siwz”) - nie przewiduje bowiem wykonania
pelnego, oczekiwanego przez zamawiajgcego, zakresu zamowienia,

3)art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji (dalej: ,uznk”), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Budimex S.A., pomimo ze jej zlozenie utrudnia
innym przedsiebiorcom dostep do rynku, w szczegolnoSci przez sprzedaz towaréw ponizej kosztéw ich
wytworzenia, a wiec stanowi czyn nieuczciwej konkurencii,

4)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

szczegolnosci odwolujgcy podnidst, co nastepuje.

123C0 nhiska cena.

. W dniu 1 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy zamie$cit na swojej stronie internetowej informacije o wyborze najkorzystniejszej
oferty (dokument opatrzony zostat datg 29 maja 2020 r.). W powyzszej informacji Zamawiajgcy poinformowat o punktaciji
przyznanej poszczegélnym ofertom. Zgodnie z rankingiem ofert pierwsze miejsce zajagt wykonawca Budimex S.A.
(100,00 pkt), drugie miejsce Przedsiebiorstwo Drogowe Kontrakt Sp. z 0.0. (99,04 pkt), trzecie - Odwotujacy (91,49 pkt),
czwarte - STRABAG Sp. z 0.0. (89,38pkt).
Czynnos$¢ te zakwestionowat Odwotujacy, wnoszac do Krajowej Izby Odwotawczej (,lzba”) odwotanie, w kiérym
wykazano, ze Zamawiajgcy niestusznie zaniechat wezwania wykonawcy Budimex S.A. do ziozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny. W wyroku z dnia 24 lipca 2020 r. (sprawa prowadzona byta pod sygn. KIO 1289/20) Izba uwzglednita
odwolanie i nakazata Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy Budimex S.A. do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oraz
istotnych elementéw sktadowych ceny. (...)
Zanim wykazane zostanie, ze wyjasnienia, ktérych udzielit Zamawiajgcemu Budimex S.A. nie powinny zostac
zaakceptowane, Odwolujacy podkresla znaczenie, jakie w okoliczno$ciach Postepowania przypisac¢ nalezy wyjasnieniom
w zakresie poszczegdinych elementéw cenotworczych.

l. Za kluczowy w kontekscie oceny udzielanych wyjasnien uzna¢ nalezy model wynagrodzenia, ktéry obrat Zamawiajgcy.



Otéz zgodnie z Dziatem XVIII ust. 1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ") ,Zamawiajacy przewiduje
wynagrodzenie kosztorysowe". (...)

. Bezsporne jest zatem, ze obowigzkiem Zamawiajgcego bylo poddanie cen jednostkowych w ofertach wszystkich
wykonawcow szczegodtowej i pogtebionej analizie. Ewentualne zanizenie istotnych cen jednostkowych moze bowiem
skutkowa¢ niemoznoscig zrealizowania catej inwestycji, tym bardziej w przypadku, gdy nierynkowy charakter majg cate
grupy pozycji przedmiaru, jak to ma miejsce w analizowanym przypadku. (...)

. Do Odpowiedzi 1 zatgczony zostat zatgcznik nr 4, ktéry zostat przez Zamawiajgcego odtajniony jako niespetniajgcy
wymogow w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa. Tres¢ tego zatgcznika odnosi sie wiasnie do wyceny w zakresie robot
ziemnych.

.. W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze w Budimex S.A. przyjat cene materiatu na poziomie 0 zt: (...)

tresci Wyjasnien 1 wynika, ze Budimex S.A. jako okoliczno$¢ przemawiajgcg za niskg wyceng robo6t ziemnych poczytuje
wiasng kopalnie. Na temat dysponowania kopalnig przez Budimex S.A. Odwotujgcy wypowie sie jeszcze w dalszej
czesci odwotania. W tym miejscu nalezy jednak podnie$¢, ze nawet dysponujgc wiasng kopalnia, koszt materiatu nigdy
nie wyniesie 0 zt. Posiadajgc wtasng kopalnie koszt pozyskania materiatu jest nizszy od materiatu kupowanego jedynie o
marze sprzedawcy. Niezmiennie nalezy jednak ponies¢ m.in. nastepujgce koszty wydobycia:
a)koszty gornicze;
b)podatki gruntowe;
c)optaty za rekultywacje terenu;
d)optaty eksploatacyjne;
e)optaty za wazenie materiatu;
f)koszt wydobycia;
g)koszty ochrony obiektu.

)szty te nie zostaly ujete w wycenie Budimex S.A.

. Skoro opracowana przez Budimex S.A. wycena nie uwzglednia wskazanych powyzej kosztow, to nie mozna mowi¢ o
tym, ze ta istotna pozycja przedmiaru, ktéra odnosi sie do robdt ziemnych, zostata wyceniona prawidiowo. Z
niezrozumiatych dla Odwolujagcego powod6éw okolicznos¢ ta zostata catkowicie pominieta przez Zamawiajgcego
dokonujgcego oceny wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

. Za rownie niezrozumiate uzna¢ nalezy pomiecie przez Zamawiajgcego rozbieznosci pomiedzy trescig oferty, a
wyjasnieniami udzielonymi przez Budimex S.A. Ot6z jak wskazano powyzej z przedmiaru zatgczonego do oferty tego
wykonawcy wynika, ze koszt omawianej pozycji wynosi 7,25 zt. Uszczegdlowienie tej w pozycji, w oparciu o koszty
sktadowe (robocizna, materiat, sprzet, zysk) ujete zostaty w zatgczniku nr 4 do Wyjasnien 1. Jednakze, jak wynika z tego
zatgcznika, rozbicie cenowe tej pozycii, przedstawione w oparciu o pozycje KNR sumuje sie do kwoty dwukrotnie
wyzszej (14,73 zt): (...)

Swniez tej okolicznosci Zamawiajacy nie zdecydowat sie wyjasnic.

.. Podsumowujgc analize wyceny robot ziemnych wycenionych w pozyciji 83 przedmiaru, stwierdzi¢ nalezy, ze wycena ta
zostata dokonana w sposob niepokrywajacy minimalnych kosztéw, co znalazto odzwierciedlenie w kilkukrotnie nizszej
cenie od tej, ktorg przedstawili wszyscy pozostali wykonawcy, a takze Zamawiajagcy. Konsekwencjg nierynkowej wyceny
na etapie opracowywania oferty byto udzielenie wyjasnien, ktore jednoznacznie potwierdzajg, ze nie ma mozliwosci
wykonania tych rob6t za prezentowang przez Budimex S.A. cene. Potwierdza to zarédwno nieuzasadniona wycena
materiatu na poziomie 0 zi, jak i catkowity koszt pozyciji, ktéry sumuje sie do kwoty dwukrotnie wyzszej od tej, ktéra ujeta
zostataw przedmiarze zatgczonym do oferty. Pomijajgc w tym miejscu dalsze nieprawidlowosci w przedstawionej
wycenie, kiére sprowadzajg sie do niezgodnosci z SIWZ oraz dziatania noszgcego znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji (o czym w dalszej czeSci odwotania), Odwoltujgcy podkresla, ze juz w oparciu o zatgcznik nr 4 do Wyjasnien
1 Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte Budimex S.A. jako zawierajgcg razgco niskie koszty w pozycjach przedmiaru,
ktére budzity watpliwo$ci Zamawiajgcego.

. Niezaleznie od nieprawidiowej wyceny w zakresie nasypéw Odwoltujgcy wskazuje réwniez na wadliwos¢ wyceny w
zakresie kruszyw niezbednych do wykonania prac, o ktérych mowa w poz. 86 przedmiaru (wzmocnienie podioza -
mieszanka z kruszywa niezwigzanego C90/3, 0/63 mm gr. warstwy po zageszczeniu 30 cm (materac z kruszywa
tamanego). Otéz na okoliczno$¢ wyceny w tym zakresie Budimex S.A. zalgcza opinie technologa (zat. 22 do Wyjasnien
1). Opinia ta wskazuje na dopuszczalno$¢ wykorzystania ,wtasnego” kruszywa 0/31,5mm i zmieszania go z kruszywem
31,5/63. Abstrahujgc od prawidtowosci tego stanowiska w zakresie merytorycznym, Odwotujgcy réwniez w tym zakresie
wskazuje, ze posiadanie kruszywa nie oznacza kosztu zerowego. Budimex S.A. nie jest producentem kruszyw, a jezeli
wydobyt je z wiasnej kopalni, to poniostby znaczne koszty transporty oraz podstawowe koszty zwigzane z wydobyciem
(analogiczne do tych dotyczacych nasypow). Kruszywa 0/31,5 wystepujg w znacznej odleglosci od miejsca inwestyciji.
Jezeli Budimex S.A. jest w posiadaniu materiatu to oznacza, ze poniost koszt nabycia, ktéry powinien by¢ uwzgledniony
w kalkulacji. Ponadto dochodzi do tego réwniez koszt mieszania kruszyw.

. Wyja$nienia udzielone przez Budimex S.A. sg tym bardziej watpliwe, jesli wezmiemy pod uwage towarzyszgce im
okolicznosci. Otéz w czesci jawnej Wyjasnien 1 Budimex S.A. wskazuje, ze okolicznoscig przemawiajgcg za
mozliwoscig obnizenia ceny jest wiasna kopalnia (ktéra ma postuzy¢ do pozyskania piasku, niezbednego do wykonania
prac z poz. 83 przedmiaru). Tymczasem kopalnia ,Miekowo”, ktéra Budimex S.A. nazywa ,wlasng kopalnig”, jest
uzytkowana przez ten podmiot w oparciu o koncesje terminowa, ktérej wazno$¢ uptywa 31 grudnia 2020 roku. Biorac pod
uwage mozliwy termin podpisania umowy z wykonawcg w ramach Postgpowania, oznacza to, ze posiadana koncesja
bedzie mie¢ minimalny lub wrecz zerowy wptyw na realizacje inwestycii. (...)

. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze z podobng prébg przekonania Zamawiajgcego o wyjatkowo sprzyjajgcych
wykonawcy Budimex S.A. okolicznosciach majgcych wplyw na wycene mamy do czynienia w przypadku kolejnego
argumentu, ktéry w wyjasnieniach Budimex S.A. urasta do rangi kluczowego, tj. dysponowania wiasng wytwornia masy
bitumicznej. Ot6z faktem jest, ze Budimex S.A. takg wytwoérnig dysponuje w ramach realizowanej ,po sasiedzku”
inwestycji zwigzanej z budowg drogi S3, jednak argument ten, jak zostanie wykazane, nie moze wptywac¢ na obnizenie
kosztow zwigzanych z inwestycjg stanowigcg przedmiot Postepowania.

. Po pierwsze, zgodnie ze Szczegbtowg Specyfikacjg Techniczng - branza drogowa i zielen, wykonawca realizujgcy
inwestycje zobligowany bedzie do dysponowania wytwérnig stacjonarng (taki wymaég wynika odpowiednio ze str. 152,
183, 210, 231 tej specyfikacji). Tymczasem wytwornia, ktorg dysponuje Budimex S.A. jest wytwérnig mobilng.

. Po drugie, zgodnie z informacjami posiadanymi przez Odwotujgcego wytwérnia, z ktérej w ramach budowy S3 korzysta
Budimex S.A. nie moze by¢ wykorzystywana na potrzeby realizacji innych inwestycji, zatem jej wykorzystanie na
potrzeby zadania stanowigcego przedmiot Postepowania jest niemozliwe. Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze realizacja



inwestycji w postaci budowy drogi S3 powinna zakonczy¢ sie duzo przed terminem zakorczenia budowy drogi 111,
zatem wykorzystanie wytworni rbwniez z tej przyczyny powinno byé zakwestionowane. (...)

.. Pomijajgc opieranie sie w treSci wyjasnien udzielonych przez Budimex S.A. na utajnionych ofertach podwykonawcéw,
wskazac nalezy, ze ostatnim z konkretnych argumentéw wskazanych przez Budimex S.A. w Wyjasnieniach 1 jest ten o
bliskosci realizowanych inwestycji (dwa odcinki drogi S3 oraz droga dotyczgca obejscia Gryfic). Dowodem majacym
przemawia¢ za prawidtowo$cig wyceny w ramach Postepowania majg by¢ informacje o wycenie zastosowanej w
ramach tamtych zadan. Odwolujgcy wskazuje, ze dowody te powinny zostaé przez Zamawiajgcego pominiete.
Niezaleznie bowiem od poziomu cen oferowanych w innych postepowaniach, wptyw tego faktu na dokonywania oceny w
ramach Postepowania jest zaden. (...)"

ezgodnos¢ oferty z siwz.

4. Przedstawiajgc szczegdly wyceny w zakresie poz. 83 przedmiaru Budimex S.A. odwotuje sie do nastepujgcych norm
KNR. KNR 2-01 0235-01, KNR 2-02 -214- 05, KNR-01 0218-04. Po pierwsze, juz ,na pierwszy rzut oka” wida¢, ze
Budimex S.A. nie zamierza wykona¢ omawianych prac w sposo6b zgodny z oczekiwaniami Zamawiajgcego. Przywotane
pozycje KNR nie przewidujg zastosowania walcow, lecz uwzgledniajg koszty zwigzanez postugiwaniem sie spycharkg
gasienicowa. Odwolujgcy podnosi, ze nie jest mozliwe wykonanie prac oczekiwanych przez Zamawiajgcego przy
wykorzystaniu spycharek. Ich wydajno$¢ bowiem wynosi 0,0328h/m3, co daje 30m3/h wraz z zageszczeniem.

. Aby w poprawny sposob zadoscuczyni¢ oczekiwaniom Zamawiajgcego wyrazonymw SIWZ, nalezalo w wycenie
uwzgledni¢ koszty ujete w ramach normy KNR 2-01 0237-07. To bowiem ta norma przewiduje zageszczanie nasypoéw
walcami samojezdnymi wibracyjnymi. Brak jej uwzglednienia w wycenie dobitnie $wiadczy o zamiarze Budimex S.A.,
ktéry w istocie sprowadza sie do wykonania zamowienia w sposob sprzeczny z wymaganiami SIWZ. Nie jest mozliwe
uzyskanie wymaganej nosnosci i zageszczenia w technologii przyjetej przez Budimex SA.

.. Niezaleznie od tej wadliwosci Odwolujgcy wskazuje, ze zatgcznik nr 4 do Wyjasnien 1 nie uwzglednia koniecznosci
wykonania schodkowania. Aby bowiem w ramach wyceny element ten mogt zosta¢ uwzgledniony nalezato postuzy¢ sie
normg KNR 2-01 0124-04 (Wykonanie stopni na skarpach nasypow o szer. do 5 m). Brak postuzenia sie w wycenie tg
normg Swiadczy wiec o wycenie nieuwzgledniajacej wszystkich wymagan Zamawiajacego.

. Dodatkowo Odwolujgcy wskazuje, ze trzecim dowodem przemawiajgcym za wadliwg wyceng w ofercie Budimex SA.

jest koszt transportu. (...)

Podsumowujac - Budimex S.A. sporzadzit wycene, w ktorej:
a)nie uwzglednit oczekiwanego przez Zamawiajgcego zakresu (schodkowanie);
b)przewidziat wykonanie zaméwienia w sposob odmienny od wymaganego przez Zamawiajgcego (postuzenie sie

niewtasciwym sprzetem);
c)nie uwzglednit wtasciwych kosztéw transportu.
. Powyzsze swiadczy o niezgodnosci oferty z SIWZ. Na marginesie nadmieni¢ nalezy, ze dowodzi to rowniez zasadnosci
wykazywanego powyzej zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny. Skoro bowiem Budimex S.A. wycenit inny (mniejszy)
zakres od tego, ktdérego oczekiwat Zamawiajgcy, to oznacza to, ze za te samg cene nie jest mozliwe wykonanie zakresu
zgodnego z trescig SIWZ”
zyn nieuczciwej konkurencii.
1. Jak zostato przywotane, Budimex S.A. postuzyt sie w celu wykazania rynkowego charakteru pozyciji 83 przedmiaru, ktéra
obejmowac powinna koszty uzyskania materiatu (piasek), kalkulacjg, zgodnie z ktorg koszt tego materiatu wynosi 0 zt. W
pkt. 23 odwotania wykazano, ze postugiwanie sie takg wartoscig jest nieuzasadnione. (...)
.. Cel wykonawcy postugujgcego sie takg wyceng jest bowiem w oczywisty sposob nakierowany na eliminacje innych
przedsiebiorcow. Zatem nie mamy tu do czynienia z wystgpieniem zdarzenia wylgczajacego bezprawno$¢ dziatania
wykonawcy, jakim jest np. sprzedaz ponizej kosztéw z uwagi na trudnosci gospodarcze czy dziatania promocyjne. Nie
mozna bowiem méwi¢ o uzasadnionym dziataniu wykonawcy, ktory, sprzedajac towar ponizej kosztdéw, czym to,
prowadzgc walke konkurencyjng z innymi podmiotami funkcjonujgcymi na rynku (a taka walka jest immanentnym
elementow wiasciwym dla rynku zamoéwien publicznych). Celem ztozenia przez wykonawce oferty jest w tej sytuacii
samo zdobycie zamowienia publicznego i wyeliminowanie innych wykonawcéw z dostepu do zamdwienia publicznego.
(...)
.. W tym miejscu Odwolujacy podkresla, ze zarzut ten znajdzie zastosowanie rowniez w odniesieniu do wyceny pozycji 86
przedmiaru. Odwolujgcy nie zna szczegdtdbw wyceny prezentowanej przez Budimex S.A. w tym zakresie. Mozna jednak
domniemywac, ze, skoro réwniez w odniesieniu do kruszywa niezbednego do wykonania tej pozycji. Budimex S.A.
powoluje sie na zasoby wlasne (zatgcznik 22 do Wyjasnien 1), to mozliwe, ze rowniez w tym zakresie przewidziat
wycene materiatu na poziomie 0 zt. Jesli okaze sie to prawdg (co Izba bedzie mogta zweryfikowa¢ w toku postepowania
odwotawczego), zarzut w zakresie czynu nieuczciwej konkurenciji bedzie zasadny, co z kolei powinno prowadzi¢ do
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp rowniez w odniesieniu do tej pozycji przedmiaru.”
W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert,

2)odrzucenia oferty Budimex S.A. jako zawierajgcej razgco niskg cene, niezgodng z siwz oraz ktérej zlozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji,

3)powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

4)dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Pismem z dnia 21.09.2020 r. wykonawca BUDIMEX S.A., ul. Siedmiogrodzka 901-204 Warszawa (dalej:
Lprzystepujacy”), zgtosit przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze
przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

W trakcie rozprawy strony oraz przystepujacy podtrzymali swoje stanowiska.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
Przedmiotem zamowienia jest przebudowa drogi wojewddzkiej nr 111 na odcinku Rectaw - Stepnica o dlugosci ok.

23,24 km.
Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia wynosi 86.057.792,00 zt netto, co stanowi 105.851.084,00 z! brutto. Srednia
arytmetyczna cen ofert wynosi 100.802.890,54 zt brutto. Przystepujacy zlozyt oferte z ceng 91.709.251,18 zt brutto.
Oznacza to, ze cena oferty przystepujgcego jest nizsza o ok. 13% od wartosci szacunkowej zamowienia powigkszonejo
VAT oraz o ok. 9% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert.
W dziale XVIIl siwz zamawiajgcy wskazat m.in.:

Zamawiajacy przewiduje wynagrodzenie kosztorysowe.

Cena brutto zostanie wyliczona przez Wykonawce w Wycenionych przedmiarach robot.



Ceny jednostkowe okreslone przez Wykonawce nie bedg zmieniane w toku realizacji zamowienia.

Pismem z dnia 29.05.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty BUDIMEX S.A. jako najkorzystniejszej. Wybor
ten zostatl zakwestionowany poprzez wniesienie odwofania w sprawie KIO 1289/20. Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita ww. odwotanie i nakazata zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
wezwanie wykonawcy Budimex S.A. — na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — do ztozenia wyjasnien dotyczacych
wyceny wskazanych w odwotaniu czesci sktadowych oferty oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny oferty i wyboru
oferty najkorzystniejsze;.

Pismem z dnia 10.08.2020 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny jego
oferty. Zamawiajgcy zazadat wyjasnien dotyczgcych czynnikow ksztattujgcych ceny jednostkowe zawarte w
Wycenionym Przedmiarze Robét ,Branza drogowa i zielen”, w szczegolnosci dotyczacych tacznie 23 pozyciji
kosztorysowych z zakresu: roboty ziemne, podbudowa, nawierzchnia, roboty wykonczeniowe, tymczasowe poszerzenie
jezdni. Zamawiajgcy wskazat, ze ww. pozycje zostaty skalkulowane na szczegdlnie niskim poziomie w stosunku do
kosztorysu inwestorskiego oraz do $rednich cen jednostkowych pozostatych ofert. Pozycje te w znacznym stopniu

wptywajg na poszczegolne elementy ,Branzy drogowej i zieleni”, ktére ksz’t’a’rtuja_sie nastepuja_co: _
Elementy Wartos¢ branzy z Walr(tgss;:tgranzy z Srecér'jle:1 wartos¢
oferty Wykonawcy : rysu anzy z
Budimex PLN inwestorskiego pozostatych ofert
PLN PLN

D-02.00.00 ROBOTY ZIEMNE 4 240 316,25 12 333 138,01 14 501 512,79

D-05.00.00 NAWIERZCHNIA 7 841 175,08 20 930 469,45 17 726 596,29

D-06.00.00 ROBOTY WYKONCZENIOWE 1309 817,10 5165 495,15 3924 568,93

TYMCZASOWE POSZERZENIE JEZDNI 158 149,60 546 750,89 541 174,68

imawiajgcy dodat, ze w wyjasnieniach nalezy odnies¢ sie do mozliwosci zrealizowania robét dotyczgcych ww. pozyciji
kosztorysowych za oferowane kwoty, przede wszystkim poda¢ szczegdtowe wyliczenia poszczegdinych czynnikéw
ksztattujgcych kazdg z ww. cen jednostkowych. Ponadto zamawiajacy zazgdat podania przewidywalnego zysku z
realizacji przedmiotu zaméwienia.
W odpowiedzi z dnia 17.08.2020 r. przystepujacy zawart wyjadnienia podzielone na cze$¢ jawng i tajng. W czesci jawnej
przystepujacy m.in. wskazat:
1)na inne roboty, ktére realizuje w tej samej okolicy i korzysta z tych samych podwykonawcéw, przez co: ,Na obnizenie
cen ma wptyw przede wszystkim zapewnienie podwykonawcom ciggtosci pracy w okresie catego roku i lat kolejnych”.
2),Dzieki prowadzeniu szeregu inwestycji na terenie m.in. Wojewddztwa Zachodniopomorskiego (gdzie planowana jest
do wykonania inwestycja stanowigca przedmiot niniejszego zamoéwienia), ale tez w innych lokalizacjach w skali kraju,
oraz statej wspétpracy z wieloma producentami, podwykonawcami i dostawcami materiatdw dla potrzeby swojej
biezgcej dziatalnosci Budimex S.A. otrzymat bardzo korzystne oferty w zakresie m.in. dostaw materiatow”.
3),Strategig Wykonawcy, dajgcg przewage konkurencyjng jest dziatalnoS¢ na konkretnym, precyzyjnie okreslonym
terytorium, co wigze sie z doskonatg znajomoscig uwarunkowan lokalnych i mozliwoscig wykorzystania lokalnych
zasobdw. Nalezg do nich przede wszystkim — znajdujgce sie w poblizu terenu budowy - wiasna kopalnia z
odpowiednig koncesjg na wydobycie oraz wytwérnia masy bitumicznej. Dzigki ciggtej wspotpracyz dostawcami
materiatdbw do produkcji mieszanek, Budimex S.A. otrzymuje korzystne ceny na ich dostawe, co pozwala na
uzyskanie atrakcyjnej ceny mieszanek w stosunku do cen katalogowych”.
Do wyjasnien przystepujgcy dotgczyt dowody w postaci m.in. ofert podwykonawcéw, koncesji na wydobywanie piasku,
opinii technologa, wyceny rob6t ziemnych.
Pismem z dnia 26.08.2020 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego ponownie o zfozenie wyjasnien, w szczegolnosci
dotyczacych:
1)przewidywanego zysku na poszczegolnych pozycjach kosztorysowych wymienionych w pi§mie zamawiajgcego z
dnia 10 sierpnia 2020 r., branzy drogowe; i zieleni,
2)przewidywanego zysku w branzy drogowe;j i zieleni,
3)przewidywanego zysku dla catego przedmiotu umowy, w zaleznosci od przyjetego sposobu wykonania (przy udziale
podwykonawcédw lub samodzielnie),
4)wykazania, ze ceny przyjete w kalkulacji sg realne i opieraja sie na aktualnych ofertach.
W odpowiedzi z dnia 02.09.2020 r. przystepujgcy udzielit wyjasnien, ktére w czesci zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa.
Pismem z dnia 07.09.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.
Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto Izba ustalita wystapienie przestanek z art.
179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po stronie odwoltujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechania zamawiajgcego. W szczeg6lnosci Izba nie zgodzita sie z
zamawiajacym, ze odwotujgcy nie posiada interesu we wniesieniu odwofania, gdyz — jak twierdzi zamawiajacy - w razie
jego uwzglednienia, zamawiajacy bedzie mogt uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Zgodnie z ustalonym orzecznictwem w tej sprawie, interesu wykonawcy w ww. sytuacji nalezy upatrywa¢ w tym, ze
bedzie on mégt ubiegaé sie o zamodwienie w kolejnym wszczetym przez zamawiajgcego postepowaniu. Tak rozumiany
interes we whniesieniu odwotania zostat potwierdzony przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie z dnia
5 kwietnia 2016 r. C-689/13 (pkt 27 i 28 orzeczenia). W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, Zze nie ma podstaw do
oddalenia odwotania z powodu braku interesu po stronie odwotujgcego.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub



kosztu, w szczegdinosci w zakresie:

1)oszczednosci metody wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkdéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy,
ktérych wartoS¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo

minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o

minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);
2)pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;
3)wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujacych w miejscu, w

ktérym realizowane jest zamowienie;
4)wynikajgcym z przepisdw prawa ochrony srodowiska;
5)powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na
wykonawcy, zas zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Ponadto zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W pierwszej kolejnosci w niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze nie moze by¢ uwzgledniona argumentacja, zgodnie z

ktérg zakwestionowane przez odwotujgcego pozycje w ofercie przystepujgcego, nie dotyczg istotnych czesci sktadowych

ceny, dlatego tez nie mogg Swiadczy¢ o razaco niskiej cenie tej oferty. Nalezy zauwazy¢, ze nakazujgc zamawiajgcemu

wezwanie przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwolawcza w

wyroku KIO 1289/20 przesadzita, ze pozycje te zawierajg istotne czesci skladowe ceny oferty i na obecnym etapie

postepowania kwestionowanie tej okolicznosci jest juz spoznione.

Odnoszac sie do konkretnych zarzutow dotyczgcych razgco niskiej ceny w ofercie przystepujgcego, przede wszystkim

Izba musi wyjasni¢, ze z uwagi na zastrzezenie wiekszosci wyjasnien przystepujacego jako tajemnicy przedsiebiorstwa,

uzasadnienie wyroku w tym zakresie musi pozostaC¢ na takim poziomie ogdlnosci, aby zastrzezone informacje nie

zostaty ujawnione.

W stosunku do zakwestionowanych przez odwotujgcego pozycji z przedmiaru przystepujgcego, Izba ustalita zatem, co

nastepuje:

1)Poz. 82 i 83 — przystepujgcy w wyjasnieniach podat podwykonawce, z ktdrym zawart umowe na wykonanie wykopow i
nasypéw, jak tez podat jego ceny za wykop z transportem, w zaleznosci od odleglosci. Przystepujacy wskazat tez
rozwigzanie bedace podstawg kalkulacji cen w ww. pozycjach oraz dodat, Ze jedynie w sytuaciji, gdyby zastosowanie
tego rozwigzania okazalto sie niewystarczajgce, dowiezie materiat z wiasnej kopalni, przy czym ryzyko to (ocenione
jako niskie) zostato wkalkulowane w odpowiednich pozycjach. Izba sprawdzita ponadto wszystkie oferty
podwykonawcéw, dotgczone jako dowody do obu wyjasnien przystepujgcego i stwierdzita, ze we wszystkich tych
ofertach ceny w ww. pozycjach sg nizsze niz wskazane przez przystepujgcego w przedmiarze.

2)Poz. 85 - przystepujgcy w wyjasnieniach podat podwykonawce, z ktérym wspoipracuje od lat i ,posiada bardzo duze
rabaty”, a takze cene od tego podwykonawcy. Izba sprawdzita ponadto wszystkie oferty podwykonawcéw, dotgczone
jako dowody do obu wyjasnien przystepujgcego i stwierdzita, ze we wszystkich tych ofertach ceny w ww. pozycji sg
nizsze niz wskazana przez przystepujgcego w przedmiarze.

3)Poz. 87 - przystepujacy wskazat rozwigzanie bedgce podstawg kalkulacji cen w ww. pozycji wraz ze wskazaniem
rozbicia wyliczonego kosztu na poszczeg6lne elementy wynikajgce z zastosowanego rozwigzania. Izba stwierdzita
takze, ze we wszystkich ofertach podwykonawcoéw, dotgczonych jako dowody do obu wyjasnien przystepujacego,
ceny wWw. pozycji sg nizsze niz wskazana przez przystepujgcego w przedmiarze.

4)Poz. 95 — przystepujacy wskazat rozwigzanie bedace podstawg kalkulacji cen w ww. pozycji wraz ze wskazaniem
rozbicia wyliczonego kosztu na poszczegdlne elementy wynikajgce z zastosowanego rozwigzania. Izba sprawdzita
tez wszystkie oferty podwykonawcéw, dotaczone jako dowody do obu wyjasnien przystepujgcego i stwierdzita, ze we
wszystkich tych ofertach ceny w ww. pozycji sg nizsze niz wskazana przez przystepujgcego w przedmiarze.

5)Poz. 96 — przystepujacy podat rozbicie cenowe kosztow sktadajgcych sie na te pozycje. Izba ustalita, ze ceny ww.
pozycji we wszystkich ofertach podwykonawcoéw, dotgczonych jako dowody do obu wyjasnien przystepujgcego sg
nizsze niz wskazana przez przystepujgcego w przedmiarze.

6)Poz. 97 i 101 — przystepujacy powolat sie na wlasng wytwdrnie mas bitumicznych iw trzech zatgcznikach do
wyjasdnien przedstawit szczegdtowe kalkulacje na wszystkie wymagane mieszanki oraz poréwnanie cen podbudowy z
kosztami innego niedawno zrealizowanego zadania. Izba sprawdzita ponadto wszystkie oferty podwykonawcow,
dotgczone jako dowody do obu wyjasnien i stwierdzita, ze we wszystkich tych ofertach ceny w ww. pozycjach sg
nizsze niz wskazane przez przystepujgcego w przedmiarze.

Wobec powyzszych ustalen, Izba stwierdzita, ze zarzut dotyczacy wyjasnien przystepujacego w przedmiocie razgco

niskiej ceny, nie potwierdzit sie. W szczegdlnoSci Izba ustalita, ze przystepujacy udzielit rzetelnych wyjasnien

znajdujgcych oparcie w zalgczonych dowodach. Uwage zwracajg oferty podwykonawcoéw potwierdzajgce ceny przyjete

przez przystepujgcego, przy czym przystepujgcy nawet wskazujgc na jednego podwykonawce, z ktorym zamierza

wspoipracowa¢ w danym zakresie, dotgczat dodatkowo oferty jeszcze innych podwykonawcéw, co tym bardziej

uwiarygadnia podawane przez niego ceny jako realne i rynkowe. W$rdd innych dowodéw nalezy tez wskazaé na dowody

potwierdzajgce cene kruszywa i jego transportu. Ponadto, w ocenie Izby nie ma znaczeniaw Swietle postawionych

zarzutéw, czy wytwdrnia mas bitumicznych jest stacjonarna, gdyz zarzucana niezgodnos¢ oferty z siwz, dotyczyta w

odwotaniu innej kwestii. Skoro zresztg zamawiajacy nie sprecyzowal, co rozumie pod pojeciem wytwérni stacjonarnej, to

mozliwe jest uznanie za takg rowniez wytworni funkcjonujgcej w danym miejscu od diuzszego czasu i przypisanej do

realizacji réznych kontraktow. W zwigzku z powyzszym Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia oferty przystepujgcego

w oparciu o art. 90 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W konsekwencji, wobec nieuznania zasadno$ci ww. zarzutu, nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia przez

zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk.

Odnoszac sie do kwestii zgodnosci oferty z siwz, Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, ze zarbwno w przedmiarze

stanowigcym czes¢ oferty, jak i we wszystkich dokumentach dotgczonych do wyjasnien przystepujgcego, w poz. 83 ujete

jest schodkowanie z transportem. Wyjatek stanowi powotywany przez odwotujgcego zatgcznik nr 4 do wyjasnien z dnia

17.08.2020 r., w ktérym faktycznie dla ww. pozycji nie wymieniono schodkowania i transportu, za to dopisano uzycie

spycharek (zamiast walcow).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci



specyfikaciji istotnych warunkdéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

W przedmiotowej sprawie nalezy zwroci¢ uwage, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie do zgodnosci oferty z
siwz, natomiast zatgcznik nr 4 do wyjasnien przystepujgcego nie jest ofertg. Izba podziela przy tym poglad, ze co do
zasady udzielane wyja$nienia nalezy uwzglednia¢ do oceny zgodno$ci oferty z siwz, niemniej jednak w tej sprawie mamy
do czynienia ze szczegding sytuacjg, kiedy to oferta jest zgodna z siwz, a jedynie wyjasnienia — udzielane zresztg w
catkiem innym celu niz wykazanie zgodnosci oferty z siwz (wyjasnienia razgco niskiej ceny) — zgodno$¢ te podwazajg,
pozostajgc przy tym w sprzecznosci z trescig pozostatych dokumentow sktadajgcych sie na te same wyjasnienia.
Analiza tego szczegoélnego przypadku prowadzi do wniosku, ze zgodno$¢ oferty przystepujgcego z siwz nalezy
stwierdzi¢ w oparciu przede wszystkim o tre§¢ samej oferty (zgodnie z ww. przepisem) oraz przewazajgcej czesci
dokumentow dotgczonych do wyjasnien, gdzie ewidentnie wymieniono wymagane w siwz schodkowanie i transport.
Wskazanie natomiast w zatgczniku nr 4 spycharki nalezy, w Swietle treSci wszystkich pozostatych dokumentow,
potraktowa¢ tak, jak nalezatoby je potraktowac, gdyby zostalo wpisane do oferty, czyli jako omytke mozliwg do
poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym Izba nie znalazta podstaw, by z powodu btednie
opisanej pozycji w jednym dokumencie dotaczonym do wyjasnien, sprzecznym z innymi dokumentami sktadanymi przez
przystepujacego (w tym z samg ofertg), stwierdzi¢ zasadno$¢ odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze zarzuty wskazane w odwolaniu nie sg zasadne i postanowita jak w sentenc;ji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust. 7, art. 191 ust. 2 i art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu
o przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
PrzewodniczaCy ...........cccceeiennn.



