Sygn. akt: KIO 3242/24

WYROK

Warszawa, dnia 7 pazdziemika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgca: Matgorzata Matecka

Mateusz Paczkowski Irmina Pawlik

Protokolantka: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2024 r.

przez wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb

Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad - Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
we Wroctawiu

przy udziale:

A. uczestnika po stronie odwotujgcego — wykonawcy Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie

B. uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy ,Polbud-Pomorze” Sp. z 0.0. z siedzibg w tacku

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1. zalicza do kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace
szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
zamawiajgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwolawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczaca: ........ccooveviiiiinnnn.

Sygn. akt: KIO 3242/24
Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu prowadzi w imieniu Skarb Panstwa -
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad (dalej: ,Zamawiajgcy”) postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na zaprojektowanie i wybudowanie drogi ekspresowej S8 Wroctaw — Klodzko, zadanie 4 - odc. wezet
tagiewniki Zachod (bez wezta) -wezet Niemcza (z weztem), diugosci ok. 9,34 km, nr referencyjny: O/WR.D-
3.2410.10.2023 (dalej jako ,Postepowanie”). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 29 grudnia 2023 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr Dz.U. S 251/2023 nr 795320-2023.

. W dniu 5 wrzesnia 2024 r. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci oraz zaniechan Zamawiajgcego polegajacych
na:

1) wyborze oferty wykonawcy Polbud-Pomorze sp. z 0.0. (dalej: ,, wykonawca Polbud”) jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu,

2) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Polbud, pomimo ze jej treS¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia okreslonymi w dokumentacii,

3) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Polbud w sytuacji, gdy zostata ztozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z Postepowania,

4) dokonaniu nieprawidtowej czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce Polbud i



nieuzasadnione uznanie, ze oferta ztozona przez tego wykonawce jest zgodna z warunkami zamowienia, a
wykonawca Polbud nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad oraz nie dziatat w warunkach czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”) w
zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp i w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Polbud, a w konsekwencji wybor oferty tego wykonawcy, pomimo ze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia (w tym Programu Funkcjonalno — Uzytkowego) (dalej: ,PFU”) w zakresie nastepujgcych elementow:

- likwidacji sktadowiska odpadéw na wymaganych przez Zamawiajgcego dziatkach i w odniesieniu do wymaganej
minimalnej ilo$ci odpaddw,

- zakresu monitoringu geotechnicznego,
- szeroko$ci warstwy wigzgcej konstrukciji nawierzchni KR2,

co w efekcie prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci
postepowania;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Polbud, a w konsekwencji wybér oferty tego wykonawcy, pomimo ze
zmaterializowata sie wobec wykonawcy Polbud przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w przepisie art. 109 ust. 1
pkt 10 ustawy Pzp, poniewaz wykonawca Polbud, w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa, przedstawit
Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btgd odno$nie zgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z warunkami
zamowienia (w tym PFU),

3) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp i w zw. z art. 3 ust. 1 uznk poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Polbud, pomimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw uznk, a w konsekwencji naruszenie art. 16 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania z
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Polbud,
- odrzucenia oferty wykonawcy Polbud na podstawie okoliczno$ci opisanych w uzasadnieniu odwotania,

- dokonania ponownego badania i oceny ofert niepodlegajgcych odrzuceniu (a wiec z wylagczeniem oferty
wykonawcy Polbud).

Il.  Pismem wniesionym w dniu 2 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.
Zamawiajacy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

. Przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosili: wykonawca Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w
Warszawie (po stronie odwotujgcego) oraz wykonawca Polbud (po stronie zamawiajgcego).

W dniu 2 pazdziernika 2024 r. do akt sprawy wplyneto pismo przygotowawcze wykonawcy Polbud zawierajgce
odniesienie sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Wykonawca Polbud uznat zarzuty odwotania za niezasadne i
wnidst o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

I Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp i w zw. z art. 16 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Polbud, a w konsekwencji wybér oferty tego wykonawcy,
pomimo ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamaéwienia (w tym PFU):

1. w zakresie likwidacji sktadowiska odpadow na wymaganych przez Zamawiajacego dziatkach i w odniesieniu
do wymaganej minimalnej ilosci odpadow:

Uzasadniajgc ww. zarzut Odwotujgcy odwotat sie do postanowien PFU, a w szczegdlnosci postanowienie zawartego w
pkt 1.1.1.17 tego dokumentu. Z postanowieniem przywotanych przez Odwotujgcego wynika obowigzek wykonawcy
zaprojektowania i wykonania robét m.in. w zakresie wydobycia, wywiezienia i zagospodarowania odpadoéw
zdeponowanych na dziatkach 164/6 i 164/5 tj. w km od ok. 89 + 915 do ok. 90 + 120, o kodzie odpadu 20 03 99, w ilosci
min. 41.420 Mg, z zastrzezeniem obowigzku uwzglednienia w cenie oferty mozliwo$ci wystgpienia innych odpadow, w
szczegolnosci wymienionych przez Zamawiajgcego. Ponadto, z postanowien PFU wynika, ze wykonawca obowigzany
jest do pozyskania w tym celu odpowiednich zgdd i pozwolen. Odwotujacy podniost, ze wykonawca Polbud uwzglednit w
zaoferowanej cenie wydobycie, transport, utylizacje i przetworzenie odpadow jedynie z dziatki 164/6. Odwotujacy podniost
réwniez, ze wykonawca Polbud w ramach dokonanej wyceny przyjat wydobycie, transport i utylizacje jedynie 41.140 Mg
odpadéw. Odwotujgcy powotat sie na tres¢ wyjasnien wykonawcy Polbud z 9 maja 2024 r. przedstawionych w



odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wystosowane na podstawie art. 224 ust. 1 oraz art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
(wezwanie z dnia 16 kwietnia 2024 r.).

Bezsporny jest fakt, ze wykonawca Polbud w kalkulacji kosztow wydobycia, transportu i utylizacji odpadéw (tabela na str.
14 pisma z wyjasnieniami z dnia 9 maja 2024 r.) nie wskazat dziatki nr 164/5 oraz podat zanizong ilo5¢ odpadow, tj.
41.140,00 Mg zamiast 41.420 Mg. Izba nie podzielita jednak stanowiska Odwolujgcego, ze ww. okoliczno$¢ stanowi
podstawe odrzucenia oferty wykonawcy Polbud na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Za takim stanowiskiem nie
przemawia kompleksowa ocena wyjasnien wykonawcy wraz z zatgczonymi dowodami. Za nietrafne nalezy uzna¢
dokonywanie wybiorczej oceny wyjasnien w oparciu o informacje przedstawione wytgcznie w samej kalkulacji (z
pominieciem pozostatej tresci wyjasnien oraz zatgczonych dowodow). Tym bardziej, ze glbwnym celem tej kalkulacji byto
przedstawienie Zamawiajacemu zaktadanych kosztow, a nie zakresu przedmiotowego poszczegdinych prac. Zgodnie z
pytaniem Zamawiajgcego nr 10 zd. drugie (zamieszczonym w wezwaniu z dnia 16 kwietnia 2024 r.): ,Dla wskazanego
rozwigzania nalezy przedtozy¢

kalkulacje wraz z dokumentami potwierdzajagcymi mozliwos¢ realizacji we wskazanych kwotach.”. Natomiast nad tabelg
zawierajgcg ww. kalkulacje wykonawca Polbud zlozyt nastepujgce o$wiadczenie: ,Wykonawca w swojej ofercie
uwzglednit zapisy PFU dotyczgce wydobycia, wywiezienia i zagospodarowania odpadéw o kodzie 20 03 99, a takze
innych odpaddw wymienionych w dokumentacji przetargowej.” Ponadto, wraz z wyjasnieniami wykonawca Polbud
przedstawit Zamawiajgcemu dwie oferty podwykonawcze. Oferta F.H.U. ,DRO-KOM’ Ustugi Drogowo Komunalne M. K.
dotyczy réwniez dziatki 164/5, a ponadto ilosci odpaddw: 41.420 Mg. W $wietle powyzszych faktow za nielogiczny nalezy
uzna¢ wniosek, ze wykonawca Polbud — pomimo pozyskania od potencjalnego podwykonawcy oferty dotyczgcej petnego
zakresu prac wymaganych zgodnie z dokumentacjg Postepowania oraz ztozenia oSwiadczenia o uwzglednieniu
postanowien PFU dotyczacych ,wydobycia, wywiezienia i zagospodarowania odpadéw o kodzie 20 03 99, a takze innych
odpadéw wymienionych w dokumentaciji przetargowej”, zamierza zrealizowaé zamowienie niezgodnie z warunkami
okreslonymi przez Zamawiajgcego. W zaistniatym stanie faktycznym sprawy co najwyzej mozna méwi¢ o wystgpieniu
watpliwosci w zakresie treSci oferty wykonawcy Polbud. Jezeli takie watpliwosci pojawityby sie po stronie
Zamawiajgcego, to powinien on wystosowa¢ do wykonawcy Polbud, na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, dodatkowe
wezwanie do wyjasnienia tresci oferty. Z pewnoscig jednak nie mozna uznac, ze w aktualnym stanie faktycznym sprawy
zaistniata podstawa do odrzucenia oferty, wskazana w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Przepis ten moze znalez¢
zastosowanie jedynie w przypadku jednoznacznego stwierdzenia, ze oferta wykonawcy jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

2. w zakresie monitoringu geotechnicznego

Odwolujgcy podniést, ze wykonawca Polbud nie przewidziat wykonania monitoringu geotechnicznego na czterech
obszarach wzmocnien podtoza w technologii kolumn DSM oraz kolumn kamiennych (od km 81 + 175 do km 81 + 193; od
km 81 + 208 do km 81 + 235; od km 82 + 525 do km 82 + 571; od km 82 + 590 do km 82 + 650). Odwotujgcy zauwazyt,
ze wykonawca Polbud przewidziat wykonanie monitoringu dla obszaréw wzmocnionych kolumnami o diugo$ci juz nawet
1,8 m czy 2,5 m, podczas gdy nie przewidziat monitoringu geotechnicznego na obszarach, na ktérych kolumny
(kamienne czy DSM) sg dtuzsze (np. o dlugosci 3 czy 4 m).

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci ww. zarzutu. Stawiajac ten zarzut Odwolujgcy opart sie na tresci
dokumentu WWIORB D-02.01.01G ,Wzmocnienie podioza gruntowego kolumny zwirowe", ktéry dotyczy wytgcznie
kolumn zwirowych. Natomiast wykonawca Polbud przewidziat w zakresie czterech ww. obszaréw wzmocnienia w
technologii kolumn kamiennych i kolumn DSM. Skoro ww. dokument (WWIORB D-02.01.01G) nie dotyczy

zaplanowanych przez wykonawce Polbud technologii wzmocnien, nie moze by¢ on brany pod uwage w ramach badania
oferty pod katem zgodnosci z warunkami zamowienia.

Jedynie dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze kolumn DSM dotyczy dokument WWIORB D-02.01.01E, w ktérym Zamawiajacy
nie zamie$cit wymogu instalacji monitoringu geotechnicznego. Natomiast w odniesieniu do technologii kolumn
kamiennych Zamawiajgcy nie przekazat zadnego dokumentu WWiORB.

3. w zakresie szerokosci warstwy wigzacej konstrukcji nawierzchni KR2

Odwolujgcy podnidst, Ze zgodnie z dokumentacjg Postepowania konstrukcje nawierzchni podatnych nalezy wykonac
zgodnie z kategorig poszczegodlnych drog podanych w PFU oraz z rozwigzaniami przestawionymi w Katalogu Typowych
Konstrukcji Nawierzchni Podatnych i Potsztywnych dla okreslonej kategorii ruchu. Zgodnie z tym Katalogiem (tablica 9.1.
Katalogu) dla kategorii ruchu KR2 konstrukcja winna posiadac: 4 cm warstwy $cieralnej z mieszanki mineralno-
asfaltowej, 8 cm warstwy wigzgcej z betonu asfaltowego, 20 cm warstwy podbudowy zasadniczej z mieszanki
niezwigzanej z kruszywem C90/3. Odwotujgcy wskazat, ze w ramach wyjasnien z dnia 9 maja 2024 r. wykonawca
Polbud przekazat Zamawiajgcemu Zatacznik nr 20 — wykaz konstrukciji, w ktérym wskazat dla kategorii KR2 niezgodng z
wymaganiami PFU konstrukcje: 4 cm warstwy $cieralnej z mieszanki mineralno-asfaltowej, 5 cm warstwy wigzacej z
betonu asfaltowego, 20 cm warstwy podbudowy zasadniczej z mieszanki niezwigzanej z kruszywem C90/3.

Izba stwierdzita, ze okolicznosci faktyczne sprawy wskazujg na fakt popetnienia przez wykonawce Polbud omytki w
zakresie podania informacji o grubosci warstwy wigzgcej z betonu asfaltowego. Izba data wiary twierdzeniom wykonawcy
Polbud, ze doszto do niezamierzonego btednego przekopiowania do wyjasnien informacji dotyczacej grubosci ww.
warstwy zawartej w Katalogu Typowych Konstrukciji Nawierzchni Podatnych i Pétsztywnych. W ramach wyjasnien
wykonawca zobowigzany byt wskaza¢ w szczegolnosci koszt warstwy wigzacej z betonu asfaltowego, ktory to element
cenotworczy (8 cm warstwy wigzgcej z betonu asfaltowego) zostat juz podany w Katalogu Typowych Konstrukcji



Nawierzchni Podatnych i P&tsztywnych. Dodatkowo, okolicznos¢ zaistnienia omytki potwierdza ztozony przez
wykonawce Polbud w postepowaniu odwotawczym dowéd w postaci przedmiaru robét sporzgdzonego na potrzeby
kalkulacji ceny ofertowej i przestanego w dniu 18 marca 2024 r. przez biuro projektowe DAMART, ktére na zlecenie
wykonawcy Polbud opracowato przedmiary robét na potrzeby sporzadzenia oferty w Postepowaniu (zapis dla pozyciji
TER 800: ,Warstwa wigzgca z AC 16W gr 8cm (KR2)”; zapis wtasciwosci pliku (zaktadka Szczegdty): data ostatniego
zapisania 18.03.2024 09:43). Jezeli po stronie Zamawiajgcego pojawityby sie watpliwosci co do zgodnosci

oferty wykonawcy Polbud z warunkami zamdéwienia w ww. zakresie, to powinien on skierowa¢ wezwanie do
przedstawienia dodatkowych wyjadnien w zakresie zaistniatych watpliwosci. Z pewnoscig jednak nie mozna uznac, ze w
aktualnym stanie faktycznym sprawy zaistniata podstawa do odrzucenia oferty, wskazana w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp. Przepis ten moze znalezé zastosowanie jedynie w przypadku jednoznacznego stwierdzenia, ze oferta wykonawcy
jest niezgodna z warunkami zamaowienia.

Il. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Polbud, a w konsekwencji wybor oferty tego wykonawcy, pomimo ze zmaterializowata sie
wobec wykonawcy Polbud przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp,
poniewaz wykonawca Polbud, w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa, przedstawit Zamawiajgcemu informacje
wprowadzajgce w btgd odno$nie zgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z warunkami zamowienia (w tym PFU)

oraz

zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp i w zw. z art. 3 ust. 1 uznk poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Polbud, pomimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw uznk, a w konsekwencji naruszenie art. 16 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania z
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

W zakresie ww. zarzutow Odwotujgcy przedstawit jedynie ogdlne uzasadnienie. Nalezy z tego wnosic, ze zarzuty te
zostaly postawione jako wynikowe wzgledem zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W konsekwenc;ji
oddalenia przez Izbe zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, rowniez ww. zarzuty zostaly uznane za
niepodlegajgce uwzglednieniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie pierwszym sentenciji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1
pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba postanowita na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajoéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437). Zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzgdzenia Izba zasgdzita na rzecz Zamawiajgcego od Odwotujgcego
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢éset ziotych zero groszy) stanowigcg wynagrodzenie petnomocnika,
zgodnie ze ztozonym do akt sprawy rachunkiem.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba postanowita jak w sentenciji.
Przewodniczaca: ..........c.cooeveinnnen.
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