Sygn. akt KIO 1265/13

WYROK

z dnia 11 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Cztonkowie: Emil Kuriata

Jolanta Markowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 27 maja 2013 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia: 1. Mota-Engil Central Europe S. A., 30-415 Krakoéw,
ul. Wadowicka 8W, 2. Mota-Engil Engenharia e Construcao S.A., Casa da Calcada,
Largo do Paco nr 6-Cepelos-4600-032 Amarante, Portugalia

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog

Krajowych i Autostrad, 00-848 Warszawa, ul. Zelazna 59

przy udziale wykonawcy Metrostav a.s., 180 00 Praha 8, ul. KoZeluZska 2246

- zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: 1. Mota-Engil Central Europe S. A., 30-415 Krakoéw, ul. Wadowicka 8W,
2. Mota-Engil Engenharia e Construcao S.A., Casa da Calcada, Largo do Paco nr 6
Cepelos-4600-032 Amarante, Portugalia i: zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero

groszy) uiszczong przez tych wykonawcdéw tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiinnnne.

Cztonkowie:



Sygn. akt KIO 1265/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie, prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Warszawie - prowadzi w ftrybie przetargu ograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Kontynuacja projektowania i przebudowa drogi S8
odc. Powagzkowska - Marki (ul. Pitsudskiego). Etap Il: odc. wezet Powgzkowska - wezet
Modlinska”.

Wartos¢é zamdwienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, zwanej w skrocie ,,Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 10 grudnia 2011 r., nr 2011/S 238-384108.

I. Odwotujacy - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: 1. Mota-Engil
Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie, 2. Mota-Engil Engenharia e Construcao S.A. w
Portugalii - wniost odwotanie od czynnosci wyboru w dniu 16 maja 2013 r. oferty
najkorzystniejszej - wykonawcy Metrostav a.s., Praha (zwanego w uzasadnieniu odwotania
tez ,wykonawcg”) i oceny wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce na wezwanie
Zamawiajgcego.

1. Odwotujacy wskazat czynnoséci i zaniechania zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia niezgodne, w ocenie odwotujgcego, z przepisami Pzp powodujgce naruszenie:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez wyboér oferty ztozonej przez Metrostav a.s., w sytuacji gdy tres¢
oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;
2) art. 7 ust. 1 przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb
naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Zadania (wnioski) odwotujgcego przedstawione w odwotaniu: 1) uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty zlozonej przez Metrostav a.s. i odrzucenie oferty tego wykonawcy; 2)
dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdéd pozostatych ofert.

2. Uzasadniajgc interes we wniesieniu odwotania i uzyskaniu zaméwienia odwotujacy
wskazat, Zze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz wniesieniu $rodka ochrony

prawnej. Ztozyt oferte niepodlegajacq odrzuceniu i w sytuacji, gdy wybrana oferta zostanie



odrzucona, odwotujacy jako podmiot, ktory zaoferowat oferte aktualnie z drugg w kolejnosci
ceng (wedtug kryteriéw oceny ofert), nieodrzucong przez zamawiajgcego ma realne szanse
na uzyskanie zamowienia.

3. Odwotujacy wskazat okolicznosci potwierdzajgce zachowanie terminu do wniesienia
odwotania (w dniu 15 lutego 2013 r. zlozyt oferte, w dniu 16 maja 2013 r. zamawiajacy

zawiadomit odwotujgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty - wykonawcy Metrostav a.s.).

W szczegotowym uzasadnieniu zarzutéw odwotania odwotujacy podnidst, co nastepuje:

4. W toku pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy wezwat Metrostav a.s.
dniu 6 marca 2013 r. w trybie art. 87 ust. 1 Pzp do udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci
oferty, w tym miedzy innymi wyjasnieh odnos$nie potencjatu technicznego i osobowego, jakim
dysponuje wykonawca oraz sposobu, w jaki planuje roziozenie realizacji zamdwienia w
czasie.

5. 6. 7. W dniu 14 marca 2013 r. wykonawca ztozyt wyjasnienia odpowiadajgc na czesé
zadanych pytan, przy czym konsekwentnie odmawiat przekazania jakichkolwiek informaciji
odnoszacych sie do wstepnego harmonogramu robot, podziatu potencjatu osobowego i
technicznego wskazujac, ze te informacje nie byty przedmiotem oferty, a zostang
przekazane zamawiajgcemu dopiero po podpisaniu umowy. Odwotujacy podwazajac
wyjasnienia ztozone w dniu 14 marca 2013 r. jednoczesnie wskazat, ze nie kwestionuje
zastosowania przepisu art. 87 ust. 1 Pzp w celu uzyskania wyjasnien. Powotat sie na wyroki
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2012 r. (KIO 102/12) i z dnia 8 sierpnia 2011
roku (KIO 1548/11) w przedmiocie zadania i sktadania wyjasnien na podstawie wskazanego
przepisu.

8. 9. Odwotujacy podniost, ze wyjasnienia wykonawcy z dnia 14 marca 2013 r. sprowadzaty
sie w zakresie potencjatu techniczno-osobowego oraz harmonogramu do ogdlnego
powotania sie na postanowienia SIWZ, nie odnosity sie do meritum sprawy, a tym samym nie
dawaly zamawiajacemu mozliwosci weryfikacji czy watpliwosci, ktére powziagt, co do
zgodnosci oferty Metrostav a.s. z SIWZ zostaly potwierdzone czy tez nie. Ponadto,
wykonawca oswiadczyt miedzy innymi, ze na etapie przygotowania oferty nie zostaty
zatozone zmiany do przedstawionej przez zamawiajgcego dokumentacji projektowe;.

10. Zamawiajacy odstgpit od ponownego wezwania Metrostav a.s. do wyjasnieh i dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej zawiadamiajagc wykonawcéw o wyborze oferty ziozonej
przez wykonawcoéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Astaldi S.p.A. i
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z 0.0. w Mihsku Mazowieckim.

11. Odwotujacy stwierdzit, ze brak wyjasnien (w tym rowniez w zakresie optymalizacji i zmiany
dokumentacji projektowej) uniemozliwit rzetelne zbadanie oferty Metrostav a.s. pod katem jej

zgodnosci z SIWZ. Rowniez na tym etapie odwotujacy nie miat mozliwosci weryfikacji, czy
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oferta tego wykonawcy jest zgodna z SIWZ.

12. Od czynnosci wyboru oferty, wykonawca Metrostav a.s. wniost odwotanie, sygn. akt KIO
716/13, ktére zostato uwzglednione i Izba nakazata uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

13. W wykonaniu wyroku lzby, zamawiajagcy w toku ponownego badania i oceny ofert,
zwrécit sie powtérnie do wykonawcy w dniu 2 maja 2013 r. o ziozenie wyjasnien,
dotyczacych tresci oferty. W odpowiedzi na wezwanie, wykonawca ztozyt pismo w dniu 10
maja 2013 r., w ktérym oswiadczyt, ze zamierza przeprowadzi¢ szereg optymalizacji
rozwigzan projektowych (w ocenie odwotujacego stanowi to sprzecznos$¢ z oswiadczeniem
wykonawcy ztozonym w pismie z dnia 14 marca 2013 r.).

14. 15. 16. 17. Odwotujgcy uznat, ze wyjasnienia wykonawcy wskazuja, iz tre$¢ jego oferty
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Zamawiajacy wprowadzit
do wzoru umowy instytucie Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania (Kamien Milowy) -
wykonanie rob6t o minimalnej wartosci 30% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej w terminie
10 miesiecy od Daty Rozpoczecia. Instytucja ta stanowi termin posredni wykonania robét i
niedochowanie terminu obarcza wykonawce odpowiedzialnoscia w postaci zaptaty kar
umownych. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 6 lutego 2012 r. (KIO 137/12).

18. Wskazat sposdb oceny potwierdzenia wykonania rob6t o minimalnej wartosci 30%
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej - zgodnie z klauzulg 8.13 Szczegdlnych Warunkéw
Kontraktu (Rozdziat 4, Czesc¢ Il SIWZ) przy ocenie wykonania Wymaganej Minimalnej llosci
Wykonania (Kamienia Milowego) bedq brane pod uwage tylko:

a. Dokumenty Wykonawcy i Roboty wykonane wedfug stanu na dzien przewidziany w
Warunkach Kontraktu dla osiggniecia Wymaganej Minimalnej lloSci Wykonania, a nastepnie
poswiadczone przez Inzyniera i zaakceptowane przez Zamawiajgcego, a ich wartosc
wyliczona zostanie w oparciu o zaawansowanie ptatnoSci przejSciowych okreslone zgodnie z
Subklauzulg 14.6 [Wystawianie Przejsciowych Swiadectw Ptatnosci];

b. Wytworzone i zgromadzone na potrzeby kontraktu zatwierdzone przez Inzyniera
konstrukcje stalowe przeznaczone do realizacji obiektow inZynierskich.

19. Odwolujacy wskazat, ze tryb zatwierdzania konstrukcji stalowych uregulowany jest
klauzulg 14.5 Szczegdinych Warunkow Kontraktu, zgodnie z ktérg kwota do poswiadczenia
przez Inzyniera bedzie réwnowazna osiemdziesieciu procentom kwoty wynikajacej z
oszacowane] przez Inzyniera ceny zakupu i transportu Urzadzen i Materiatdow (bez VAT).
taczna kwota poswiadczona zgodnie z Subklauzulg nie moze w zadnym momencie realizacji
Kontraktu przekroczy¢ 10% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej (...).

20. Na podstawie odpowiedzi wykonawcy z dnia 10 maja 2013 r. w zakresie rozwigzan
projektowych (w tym w szczegdlnosci zakresu robét, w ktérych wykonawca przewiduje

optymalizacje projektu wraz z obowigzkiem uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe)
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oraz poszczegolnych pozycji ryczaltowych z oferty wykonawcy, odwotujacy sporzadzit
symulacje harmonogramu rzeczowo-finansowego realizacji zadania.

21. Tytutem wyjasnienia odwotujgcy wskazat, ze w harmonogramie dla
przeprojektowywanych obiektéw inzynierskich przyjgt nastepujace terminy dla czynnosci
poprzedzajacych rozpoczecie robot budowlanych na obiektach:

a. 120 dni (w uproszczeniu 4 miesigce) na wykonanie dokumentacji projektowej
(zamiennej), termin wymagany przez zamawiajgcego - Zatgcznik do Oferty (Dane
Kontraktowe). Zgodnie z wzorem umowy obejmuje on sporzadzenie kompletnej
dokumentacji na potrzeby zamiennego pozwolenia na budowe (w tym wraz ze wszelkimi
uzgodnieniami), zatwierdzenie dokumentacji projektowej zgodnie z Kontraktem (w Klauzuli
5.2 Ogodinych Warunkéw Umowy przewidziano termin na zatwierdzenie przez Inzyniera
wynoszacy 21 dni) oraz ztozenie wniosku o wydanie zamiennego pozwolenia na budowe;

b. 65 dni (w uproszczeniu 2 miesigce) na wydanie przez wilasciwy organ decyzji
zatwierdzajgcej zamienny projekt budowlany i udzielajgcej zamiennego pozwolenia na
budowe (termin wynikajacy z ustawy Prawo budowlane),

c. 1 miesigc na uprawomocnienie sie decyzji, o ktérej mowa (14 dni na
uprawomocnienie oraz zapas czasowy na uprzednie zawiadomienie stron przez organ
administracyjny).

22. Na podstawie powyzszego odwotujacy zatozyt, ze roboty budowlane w zakresie
przeprojektowywanych obiektow inzynierskich bedg mogty faktycznie rozpoczagé sie dopiero
w 8 miesigcu od Daty Rozpoczecia. Jednocze$nie zaznaczyt, ze przedstawione zatozenia sg
bardzo optymistyczne, poniewaz nie biorg pod uwage ewentualnych procedur odwotawczych
od wydanej decyzji. Jednoczesnie podat, zgodnie z Klauzulg 8.13 Zatacznika do Oferty
(Dane Kontraktowe), ze ewentualne procedury odwotawcze nie uprawniajg wykonawcy do
Przedtuzenia Czasu na Ukonczenie oraz zmiany terminu osiggniecia pozostatych Kamieni
Milowych okreslonych w Warunkach Kontraktowych.

23. Wskazane zatozenia nie uwzgledniajg rowniez ewentualnej koniecznosci uzyskiwania
nowej decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach na realizacje przedsiewziecia, ktora
moze by¢ wymagana przy wnioskowaniu o0 zamienne pozwolenie na budowe ze wzgledu na
fakt, ze decyzja srodowiskowa, ktérg uzyskat zamawiajacy wygasta na podstawie art. 72 ust.
3 ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o $rodowisku i jego
ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie $rodowiska oraz o ocenach oddziatywania na
Srodowisko.

24. Dodatkowo dla pozostatych obiektow inzynierskich, w ktérych zgodnie z trescig
odpowiedzi z dnia 10 maja 2013 r. wykonawca zamierza wprowadzi¢ optymalizacje projektu
bez koniecznosci zmiany pozwolenia na budowe, ze wzgledu na fakt, ze wykonawca

przewiduje przeprowadzenie ponownych badan geologicznych, odwotujacy przyjat
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odpowiedni czas niezbedny na sporzadzenie projektu badan geologicznych, zatwierdzenia
projektu przez odpowiedni organ, przeprowadzenie badan, analize wynikdw oraz zmiane
dokumentacji projektowe;j.

25. Biorgc pod uwage cytowane postanowienia Klauzuli 8.13 odwotujacy wskazat, ze dla
osiggniecia Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania rozstrzygajacy charakter ma
potwierdzenie robdét przez Inzyniera zgodnie z Klauzulg 14.6. Na podstawie tego opisu
odwotujacy podkreslit, Zze Inzynier dokonuje poswiadczenia robdét przez wydanie
odpowiedniego Przej$ciowego Swiadectwa Platnosci w miesiecznych odstepach czasu i ma
na to 28 dni od momentu ztozenia przez wykonawce wniosku o wydanie swiadectwa.

26. Tym samym dla osiggniecia Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania konieczne bedzie
faktyczne zrealizowanie rob6ét o wymaganej wartosci na koniec dziewigtego miesigca
realizacji zamoéwienia, co jednoczesnie oznacza, ze w oparciu 0 poczynione wyzej zatozenia
(w wariancie optymistycznym) prace realizowane w zwigzku z obiektami inzynierskimi, dla
ktérych uzyskiwane bedzie zamienne pozwolenie na budowe, beda wchodzity w zakres
Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania tylko w dwéch pierwszych miesigcach.

27. Odwolujacy stwierdzit, ze z przeprowadzonej symulacji harmonogramu rzeczowo-
finansowego wynika, iz w optymistycznym wariancie na koniec dziewigtego miesigca
realizacji (to jest w okresie, w ktérym majg by¢ wykonane roboty tak, aby na moment uptywu
terminu okreslonego w Klauzuli 8.13 byty potwierdzone przez Inzyniera) wykonawca osiggnie
zaawansowanie robot na poziomie 196 471 909,86, co stanowi 24,67% Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej zgodnie z ofertg wykonawcy.

28. Nawet gdyby przyja¢, ze wykonawca w osiggnieciu Wymaganej Minimalnej lloSci
Wykonania zamierza positkowa¢ sie uprzednim wytworzeniem konstrukcji stalowych
przeznaczonych do realizacji obiektéw inzynierskich i zaakceptowaniem jej zgodnie z
postanowieniami Klauzuli 14.5, odwotujgcy wskazat, Zze dla obiektow, ktére zgodnie z ofertg
wykonawcy wymagajg zamiennego pozwolenia na budowe, nie bedzie mozliwe ich
zamowienie, dopoki decyzje o zamiennym pozwoleniu na budowe nie stang sie ostateczne.
Tym samym wykonawca bedzie musiat wytworzy¢ dla obiektow konstrukcje stalowe w
odpowiedniej ilosci w ciggu 2 miesiecy.

29. W ocenie odwotujgcego, na podkreslenie zastuguje réwniez fakt, ze w zadnym wypadku
kwota potwierdzona przez Inzyniera nie moze przekroczy¢ 10% Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej, co w przypadku wykonawcy oznacza kwote brutto 79 603 041,14 zt oraz
odpowiadajgcy jej kwote wartosci elementéw konstrukcji brutto 99 538 005,18 zt.

30. Nawet przy przyjeciu nierealnej mozliwosci ztozenia zamowienia, wyprodukowania i
dostarczenia elementéw konstrukcji o tak duzej wartosci w ciggu 2 miesiecy, na koniec
dziewigtego miesiaca realizacji (to jest w okresie, w ktéorym majg by¢ wykonane roboty by na

moment uptywu terminu okreslonego w Klauzuli 8.13 zostaty potwierdzone przez Inzyniera)
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wykonawca musiatby zamowic, wytworzy¢ oraz potwierdzi¢ w ciggu tych 2 miesiecy przerobu
konstrukcje stalowe o wartosci 53 024 128,22 zt (z czego 80% bytoby potwierdzone przez
Inzyniera do ptatnosci).

31. 32. Odwotujgcy podkreslit, ze zobowigzanie wykonawcdéw wynikajagce z oferty dotyczy
wszelkich warunkéw okreslonych przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, zas wykonawca sktadajgc oferte zobowigzuje sie do zrealizowania zaméwienia
z uwzglednieniem wymagan zamawiajgcego, w tym takze przy zachowaniu termindéw
posrednich. Niedochowanie zobowigzania, co do terminu posredniego, nawet przy
dochowaniu terminu koncowego realizacji zadania, stanowitoby nienalezyte wykonanie
zobowigzania. Wskazat, ze niedochowanie termindw wykonania robdt (w tym terminow
czesciowych) powoduje realne ryzyko utraty dofinansowania, co nalezatoby kwalifikowac,
jako wyrzadzenie szkody w wielkich rozmiarach.

33. W ocenie odwotujacego, wyjasnienia ztozone w pismie z dnia 10 maja 2013 r.
wskazywaty na niezgodnos¢ tresci oferty z postanowieniami SIWZ powodujacyg jej

odrzucenie. Zaniechanie odrzucenia oferty stanowi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy zataczyt do odwotania sporzgdzong na potrzeby postepowania odwotawczego,
symulacje  harmonogramu  rzeczowego-finansowo na podstawie = wynagrodzenia
przedstawionego w wybranej ofercie oraz wyjasnien wykonawcy Metrostav a.s. ztozonych na

wezwanie zamawiajgcego.

Il. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o:

1) odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 oraz pkt 5 Pzp lub w przypadku,
nie uwzglednienia podstaw odrzucenia odwotania, na podstawie art. 186 ust. 1 Pzp,
whniést o:

2) oddalenie odwotania w catosci;

3) zasadzenie na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego wg norm przepisanych.

W uzasadnieniu odpowiedzi zamawiajacy podniést, ze odwotanie dotyczy wyboru

najkorzystniejszej oferty, w tym naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp, w

konsekwenciji dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku lzby z

dnia 22 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 716/13.

Wyrokiem KIO, zamawiajgcy zostat zobowigzany do uniewaznienia czynnosci z dnia 18

marca 2013 r., tj. wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum firm: Astaldi

S.p.A. z siedzibg w Rzymie (Wtochy) oraz Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostéw Sp. z

0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim. W uzasadnieniu wyroku Izba stwierdzita, ze istniejg

podstawy do odrzucenia oferty na mocy art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.



Wobec powyzszego, zamawiajacy w dniu 16.05.2013 r. odrzucit oferte konsorcjum firm:
Astaldi S.p.A. i Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostow Sp. z 0.0., dokonat ponownego
badania i oceny ofert i w dniu 16.05.2013 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej sposrod
pozostatych ofert, tj. oferty firmy Metrostav a.s. z siedzibg w Pradze (Republika Czeska).
Dodatkowo, zamawiajgcy wskazat, ze zarzuty odwotujacego sg spédznione i tylko na tej
podstawie nie powinny by¢ rozpoznawane przez Izbe. Podnidst, ze zarzuty odwotujgcego o
niezgodnosci oferty wybranej z SIWZ powinny zostaC przedstawione Izbie przez
odwotujgcego najpdzniej w dniu 28 marca br., tj. w terminie 10 dni od dnia dokonania przez
zamawiajgcego pierwotnej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty - konsorcjum firm:
Astaldi S.p.A. i Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostow Sp. z 0.0., zgodnie z art. 182 ust. 1
pkt 1 oraz ust. 3 pkt 1 Pzp. Zarzuty bezsprzecznie dotyczg czynnosci zamawiajacego, w
wyniku ktérych dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 18.03.2013, a ktérg to
czynnoscig byto takze m.in. wezwanie wykonawcow do ztozenia wyjasnien oraz catosciowa
ocena wszystkich ofert.

Odwotujgcy chcac kwestionowac zgodnosé ofert pozostatych wykonawcow z SIWZ, powinien
byt ztozy¢ stosowne odwotanie w terminie do dnia 28 marca br. Odwotujgcy w tym terminie
nie zakwestionowat zadnej z pozostatych ofert, a tym samym pozbawit sie mozliwosci ich
kwestionowania i skutecznego zlozenia zarzutdw na obecnym etapie postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego.

Zamawiajgcy wskazat na te okolicznos¢ wyrok Izby z dnia 28 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO
2351/12, w ktorym stwierdzono: ,,okolicznosci, o ktérych mowa w przepisie art. 189 ust. 2 pkt
3 Pzp stanowig negatywng przestanke procesowg, uniemozliwiajgcg rozpoznanie odwotania,
co do jego meritum i tym samym jej zaistnienie skutkuje odrzuceniem odwotania. Powyzszy
przepis ma takze odpowiednie zastosowanie do zarzutu podniesionego po terminie, jednak
w tym przypadku zarzut taki nie podlega rozpoznaniu przez Izbe.”

Tym samym zamawiajgcy uznat, ze odwotanie powinno zosta¢ odrzucone na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 3 i pkt 5 Pzp.

Ponadto stwierdzit, ze zarzuty przedstawione w odwofaniu sg bezzasadne i niezgodne z
istniejgcym stanem faktycznym sprawy ustalonym w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego bedacego przedmiotem odwotania, w tym w zwigzku z wyborem
najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy zauwazyt, ze postepowanie zostato oparte na formule ,Projektuj i Buduj”, ktéra
umozliwia, a w stosunku do niektérych rozwigzan - wymaga od wykonawcy zamowienia,
zoptymalizowania rozwigzan projektowych przewidzianych w projekcie budowlanym

przygotowanym przez zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp
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(niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ i naruszenie zasad postepowania), zamawiajgcy wskazat -
odnoszac sie do pkt 4-11 uzasadnienia odwotania, ze zarzuty w nich zawarte nalezy uznaé
za spoznione.

Z ostroznosci procesowej zamawiajgcy poinformowat, ze wyjasnienia wykonawcy Metrostav
a.s. ztozone w dniu 14.03.2013 r. zostaly przeanalizowane i na tamtym etapie postepowania
uznane za wystarczajgce: 1) harmonogram wykonawca opracuje zgodnie z Warunkami
Kontraktu po podpisaniu umowy; 2) potencjat sprzetowy i ludzki - podano liczbe 3000
personelu wykonawcy oraz informacje, ze zaangazowany sprzet w 95% bedzie stanowit
wiasnos¢ wykonawcy.

W wyniku wniesionego przez Metrostav a.s. odwotania, w dniu 22.04.2013 r. I1zba wydata
wyrok w sprawie sygn. akt KIO 716/2013 nakazujgcy zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert. W toku ponownego badania i oceny ofert zamawiajacy wezwat
wykonawcow w trybie art. 87 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnieh dotyczacych tresci ztozonych
przez nich ofert. Wyjasnienia ztozone przez wykonawcow zostaly przeanalizowane przez
zamawiajgcego pod katem ich zgodnosci z trescig SIWZ.

Wyijasnienia ztozone przez Metrostav a.s. potwierdzity zgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ,

w tym réwniez w zakresie termindw wykonania catosci przedmiotu umowy.

Odnoszgc sie do zarzutu odwotujgcego dotyczacego niemoznosci dotrzymania przez
Mestrostav a.s. terminu wykonania Kamienia Milowego w postaci robét o minimalnej wartosci
30% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, tj. zarzutéw z pkt 15-33 uzasadnienia odwotania,
zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca od Daty Rozpoczecia, oprdécz prac zwigzanych z
optymalizacjg dokumentacji, moze w tym samym czasie wykonywac¢ szereg innych robot, dla
ktéorych optymalizacja dokumentacji nie jest wymagana (np. rozbiorki 18 obiektéw
inzynierskich i nastepnie budowa nowych, wyburzenia obiektow kubaturowych, rozbiorki
istniejgacych ekrandw akustycznych, rozbidrki istniejgcej nawierzchni).

Natomiast zarzut odwotujacego dotyczacy sprzeczno$ci wyjasnien Metrostav a.s. z dnia
14.03.2013 r. z wyjasnieniami z dnia 09.05.2013 r. - pkt 13-14 uzasadnienia odwofania jest
bezzasadny i niezgodny z istniejagcym stanem faktycznym.

Z dokumentéow ztozonych przez Metrostav a.s. wynika, ze informacje zawarte w
wyjasnieniach sg spoéjne. Wykonawca udzielajgc odpowiedzi zawartych w wyjasnieniach z
dnia 09.05.2013 r. na dodatkowe pytania potwierdzit, ze na etapie sktadania ofert przyjat
rozwigzania zgodnie z zatozeniami zawartymi w PFU.

W odniesieniu do pkt 16 i 17 uzasadnienia odwotania - wykonawca Metrostav a.s. skfadajac
oferte zobowigzat sie wykona¢ zamdéwienie we wskazanych przez zamawiajgcego terminach,
Co nie stoi w sprzecznosci i z trescig wyjasnien. Wykonawca podkreslit w wyjasnieniach z

dnia 09.05.2013 r., ze jest swiadom wszystkich uwarunkowan dotyczacych realizacji
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inwestycji oraz, ze cena ofertowa uwzglednia wszystkie wymagania towarzyszace realizacji
zamdéwienia.

Podane przez odwotujgcego w pkt 21-26 uzasadnienia odwotania terminy sg terminami
maksymalnymi, na etapie realizacji umowy mozliwymi do skrocenia, gdyz prace budowlane
na obiektach optymalizowanych wymagajgcych zamiennego pozwolenia na budowe mogq
sie rozpoczaé znacznie wczesdniej.

W odniesieniu do pkt 24 uzasadnienia odwotania - dodatkowe badania geologiczne
wykonawca Metrostav a.s. przyjat tylko dla niektorych obiektow, nie dla wszystkich, wiec ten
element rowniez nie bedzie miat wptywu na termin wykonania Kamienia Milowego.

Zgodnie z punktem 1 PFU Opis ogdlny przedmiotu zamdwienia, dotyczgacym optymalizacii,
podpunkt p) zamawiajacy wymaga od wykonawcy, w zakresie optymalizaciji, uzyskania
niezbednych decyzji administracyjnych. Dodatkowo punkt 1.4.2 PFU okresla, ze ewentualne
zmiany, jakie moga mie¢ miejsce w trakcie opracowywania przez wykonawce zamiennego
Projektu Budowlanego wykonane beda w ramach kontraktu, bez wplywu na Cene
Kontraktowg i Czas na Ukonczenie.

Symulacja harmonogramu rzeczowo-finansowego wykonana przez odwotujgcego jest czysto
teoretyczna i zdaniem zamawiajgcego nie moze stanowi¢ dowodu okolicznosci, na ktére
powotuje sie odwotujgcy. Co najwyzej mozna go uznac¢ za twierdzenia odwotujgcego.
Optymalizacja dokumentacji moze by¢ wykonana szybciej niz w terminie 4 miesiecy od daty
zawarcia umowy (wykonawca Metrostav a.s. w swoich wyjasnieniach wskazat, ze juz
rozpoczat optymalizacje dokumentacji), a co za tym idzie roboty wynikajace z
optymalizowanego zakresu réwniez mogg rozpocza¢ sie duzo szybciej, niz wskazuje na to
odwotujacy.

Kwota potwierdzonych przez Inzyniera przerobéw zalezy od Programu, ktéry Wykonawca
ztozy w ciggu 21 dni od dnia zawarcia umowy i dopiero na podstawie Programu bedzie
mozna szczegotowo okreslic kwoty przerobow i planowane zaawansowanie prac
projektowych i wykonawczych. Zamawiajacy wskazat, Zze Program podlega zatwierdzeniu
przez zamawiajgcego i Inzyniera Kontraktu. W przypadku ew. opoznien w realizaciji
inwestycji lub wykazania zatozen, ktére moga skutkowa¢ zagrozeniem ukonczenia inwestycji
w terminie, Inzynier nakazuje wykonawcy aktualizacje Programu w zakresie min. zasobdéw
sprzetowych i personalnych oraz technologii robo6t, majacych na celu wykonanie przedmiotu
umowy w terminie kontraktowym.

Dodatkowo odwotujacy pominat fakt, ze punkt 1 PFU obliguje wykonawce do prowadzenia
prac budowlanych w obszarach, dla ktérych nie jest wymagane zamienne pozwolenie na
budowe i wykonawca powinien w tym elemencie osiggnac¢ intensywne przeroby w celu
unikniecia kar umownych przewidzianych w umowie za niedotrzymanie terminowego

wykonania Kamieni Milowych.
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Zamawiajacy podniost, ze odwotujagcy w swojej symulacji harmonogramu rzeczowo-
finansowego sam wskazat, ze po 10 miesigcach realizacji zadania zaawansowanie
finansowe wykonawcy Metrostav a.s. wyniesie 253 026 645,99 zt, co stanowi 31,78%
wartosci Kontraktu. Tym samym réwniez wg. samego odwotujgcego mozliwe jest wykonanie
1. Kamienia Milowego przez Metrostav a.s. Zamawiajgcy nadmienit, ze w punkcie 27
odwotania, odwotujgcy dokonat btednego okreslenia wykonanych robdét wymaganych do
osiggniecia Kamienia Milowego, wskazujgc okres dziewigeciu miesiecy. Zgodnie z
Subklauzulg 8.13 do osiggniecia Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania bedg brane pod
uwage Dokumenty Wykonawcy i Roboty wykonane wedtug stanu na dzien przewidziany w
Warunkach Kontraktu, czyli na koniec 10 miesigca, a nastepnie poswiadczone przez
Inzyniera i potwierdzone przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy uznat odwotanie za bezzasadne i wnidst, jak w petitum odpowiedzi na

odwotanie.

Il. Wykonawca Metrostav a.s., zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego, zwany ,przystepujgcym” przedstawit w pismie ztozonym w
postepowaniu odwotawczym, jak nizej, wnoszac o odrzucenie/oddalenie odwotania.

1. Kwestie formalne - przestanki odrzucenia odwotania w catosci.

Jako podstawe prawng dla wniesienia odwotania, odwotujacy wskazat przepis art. 89 ust. 1
pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Przystepujacy podniost, ze odwotujgcy poza przytoczeniem
przepiséw, w zadnym punkcie odwotania nie tylko nie przeprowadzit jakiegokolwiek dowodu
uzasadniajgcego zarzuty, jak i nie wskazat na czym mialoby polega¢ naruszenie przez
zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji oraz w jakim zakresie oferta przystepujacego
jest niezgodna z SIWZ, to kwestia podstawowg jest uchybienie przez odwotujgcego
terminowi dla wniesienia odwofania.

Zgodnie z trescig art. 182 Pzp, termin na wniesienie odwotania w omawianym przypadku,
uptynat w dniu 28 marca 2013 r., to jest po 10 dniach, liczac od dnia, w ktérym odwotujacy
uzyskat informacje o wuznaniu przez zamawiajacego ofert Spotki Metrostav a.s.
(przystepujagcego) oraz Konsorcjum Astaldi, za zgodne z SIWZ.

Odwotujgcy powinien wowczas kwestionowaé obie oferty wykonawcéw sklasyfikowanych
przed nim. Skoro zaniechat ztozenia odwofania, zaréwno wobec Spoétki Metrostav
(przystepujacego), jak i wobec Konsorcjum Astaldi, to tym samym zgodzit sie z decyzjg
zamawiajgcego uznajaca obie te oferty za zgodne z SIWZ.

W konsekwencji, w dniu 28 marca 2013 r., (a nie w dniu 24 maja 2013 r.) bezpowrotnie
uptynat odwotujgcemu termin, na ztozenie odwotania na ewentualng niezgodnos¢ z SIWZ
oferty przystepujacego.

Przystepujacy wskazat, ze odwotujgcy nie moze obecnie broni¢ sie argumentem, iz w dacie,
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w ktorej uptywat termin do ztozenia odwotania nie miat interesu prawnego w sktadaniu
odwofania wobec przystepujacego, z wuwagi na fakt, iz nie stwierdzit wtedy
brakéw/niezgodnosci w ofercie Konsorcjum Astaldi, ktéra byta sklasyfikowana na miejscu
pierwszym.

Przystepujacy powotat sie na orzecznictwo zgodnie, z ktérym juz sam fakt zagrozenia w
postaci nie uzyskania zamowienia stanowi samodzielng podstawe dla wniesienia srodkow
ochrony prawne;j.

Wskazat postanowienie KIO z dnia 30 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2734/10, o treci
uzasadnienia: ,Dla wykazania interesu, nie jest konieczne doznanie uszczerbku, ale
wystarczy samo jego zagrozenie, potencjalna mozliwos¢ prowadzaca do takiego rozwoju
sytuacji w dalszym przebiegu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. (...)
Zasada koncentracji srodkéw ochrony prawnej urzeczywistnia zas istotny z punktu widzenia
procedur zamowien publicznych postulat, szybkiego, sprawnego systemu weryfikacji
czynnosci podejmowanych w trakcie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.
Nie do pogodzenia z tymi celami jest, aby wykonawca kwestionowat kazdy kolejny wybor
oferty, wynajdujac po kazdym etapie oceny, coraz to nowe powody i wady tej samej oferty,
stwarzajace powody do wnoszenia kolejnych odwotan. Dla wykonawcy jest dostepny jeden
termin na odwofanie od czynnosci czy zaniechania zamawiajgcego wobec konkurencyjnej

oferty, liczony od przestania powiadomienia o pierwszej ocenie ofert.”

W postanowieniu KIO z dnia 23 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2716/10 Izba stwierdzita, ze
»Zgodnie z zasadg koncentracji srodkéw ochrony prawnej, wykonawca powinien zgtaszaé
wszelkie zarzuty wobec kazdej ,nieprawomocnej” czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego,
ktora moze spowodowac poniesienie przez wykonawce szkody.”

Zaniechanie odwotujacego w postaci nie ztozenia odwotania wobec konsorcjum Astaldi,
ktérego oferta zostata na podstawie wyroku KIO z dnia 22 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO
716/13 odrzucona, obcigza jedynie odwotujgcego.

Jak powszechny jest to poglad, przystepujacy wskazat przyktadowo postanowienie KIO z
dnia 27 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 792/11, w ktérym powotujac sie na wczesniejsze
podobne wyroki stwierdzono, ze ,Kazdy wykonawca, ktérego interes w uzyskaniu danego
zamowienia moze by¢ zagrozony oraz ktéry moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw p.z.p., jest legitymowany, aby skutecznie skorzysta¢ ze
srodkéw ochrony prawnej, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 p z.p. (...) Zasada koncentracji
wnoszenia i rozpatrywania srodkdéw ochrony prawnej wymaga, aby wszystkie mozliwe
zarzuty byly podnoszone po pierwszej ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej.
Ustawodawca nakazat jednoczesne wykonywanie wszystkich tych czynnoéci, ktorych

dokonanie jest mozliwe na danym etapie postepowania, w tym jednoczesne korzystanie ze
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srodkéw ochrony prawnej”.

Biorgc powyzsze pod uwage, przystepujacy stwierdzit, ze dla odwolujgcego ostatecznym
terminem dla zgtaszania swoich watpliwosci wobec oferty Spotki Metrostav a.s. byt dzien 28
marca 2013 r.

Ztozenie odwotania po blisko 3 miesigcach po uptywie tej daty, musi byé uznane za
spéznione i nieskuteczne, szczegodlnie, ze oferta Spétki Metrostav a.s. nie zmienita sie od
dnia jej ztozenia, tak jak i wszystkie inne oferty pozostatych wykonawcow, ktére staty sie dla
odwotujgcego jawne z momentem ogtoszenia o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Zarzuty ujete w tresci odwotania.

Odwotujacy, poza przytoczeniem zarzutéw z art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
w zadnym punkcie odwofania nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu uzasadniajgcego
zarzuty, jak i nie wskazat, na czym miatoby polega¢ naruszenie przez zamawiajgcego zasad
uczciwej konkurencji oraz w jakim zakresie, oferta przystepujacego jest niezgodna z SIWZ.
Odwotanie, co réwniez nie powinno by¢ sporne, bazuje natomiast na kwestionowaniu przez
odwotujgcego, dwoch dokumentoéw ztozonych przez przystepujacego w toku postepowania,
tj.: a) wyjasnien tresci oferty z dnia 14 marca 2013 r. - punkty od 1 do 12 odwotania, oraz b)
wyjasnien tresci oferty z dnia 9 maja 2013 r. - punkty od 13 do 33 odwotania, ktére zdaniem
odwotujacego wskazujg na rzekomag niezgodnos¢ oferty przystepujacego z trescig SIWZ, z
uwagi na potencjalne naruszenie przez przystepujacego Minimalnej llosci Wykonania
(Pierwszy Kamien Milowy), w terminie wskazanym przez zamawiajgcego.

W przedmiocie ustosunkowania sie do uzasadnienia odwotania, przystepujacy wskazat na
dwie okolicznosci stanowigce podstawe - jezeli nie odrzucenie odwofania w czesci
dotyczacej pkt a) i oddalenie odwotania w czesci dotyczacej pkt b), to z pewnoscig
uzasadniajgce oddalenie odwotania w catosci.

Przystepujacy wskazat, ze przede wszystkim, oba kwestionowane przez odwotujgcego
dokumenty nie zmieniajg tresci oferty. Oba bowiem jedynie wyjasniajg tre$¢ oferty i to w
sposob, ktory nie tylko odpowiada SIWZ, ale jest zgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego i
co wiecej zgodny wyrokiem KIO z dnia 22 kwietnia 2013 r., wydanym w wyniku rozpoznania
sprawy w kontekscie dopuszczalnych optymalizacji. Tym samym, nie mozna twierdzi¢, ze
oferta przystepujacego jest niegodna z SIWZ powotujac sie na dokumenty, ktére oferty nie
zmieniaja.

Odwotujgcy formutujgc odwotanie popetnit zasadniczy btad logiczny, utozsamiajgc wprost
(pkt 14 odwotania) - kwestie zgodnosci oferty z SIWZ z kwestig ewentualnego wystagpienia
zdarzenia, ktére uniemozliwi zachowanie terminu umownego.

Przyjmujac nawet hipotetycznie, ze odwotujgcy zasadnie obawia sie wystgpienia takiego
zdarzenia, to nie ulega watpliwosci, ze nie moze by¢ niezgodne z SIWZ zdarzenie, ktérego

konsekwencje ewentualnego wystapienia reguluje SIWZ - Subklauzula 8.14 str. 35 Rozdziat
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4 Warunki Szczegélne Kontraktu (czesé Il).

Zatem, skoro SIWZ przewiduje procedure ustanowienia gwarancji bankowej w przypadku
uchybienia terminowi Minimalnej llosci Wykonania, to tym samym nawet ustalenie w
postepowaniu, ze takie opdznienie niechybnie nastgpi, nie powoduje, ze oferta jest
niezgodna z SIWZ (szczegdlnie w sytuacji, gdy opdznienie to nie powoduje odstgpienia od
umowy). W odwotaniu dopuszczono sie pomylenia pojeé, co powinno skutkowa¢ oddaleniem
odwotania.

3. Wyjasnienia przystepujacego - tresci oferty z dnia 14 marca 2013 r. - punkty od 1 do
12 odwotania.

(i) Tres¢ wyjasnien przystepujgcego z dnia 16 marca 2013 r.

Odwotujacy, w zakresie wyjasnien ztozonych przez przystepujacego w dniu 14 marca 2013 r.
(punkt od 1 do 12 odwotania) wskazuje, ze forma tego dokumentu uniemozliwita rzetelne
zbadanie oferty zlozonej przez wykonawce pod katem jej zgodnosci z SIWZ. Réwniez
odwotujacy nie miat mozliwosci weryfikacji, czy oferta wykonawcy jest zgodna z SIWZ.
Odnoszgc sie do tak postawionego zarzutu, przystepujacy wskazat, ze zgodnie z cytowanym
juz art. 96 ust. 3 Pzp, protokdt postepowania wraz z zatgcznikami, w tym i wyjasnieniami
sktadanymi przez potencjalnych wykonawcéw w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, stat sie dla
odwotujgcego jawny od pierwszego dnia wyboru najkorzystniejszej oferty.

Skoro, datg ogtoszenia zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, byta data 18
marca 2013 r., to oznacza, ze ostatecznym terminem na kwestionowanie wspomnianych
wyjasnien byt dzien 28 marca 2013 r. (dowod nr 1 - zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 18 marca 2013 r.).

Odwotujacy nie wniést odwotania w podanym terminie, ani przeciwko przystepujgcemu, ani
przeciwko Konsorcjum Astaldi, ktérego oferta zostata w owym czasie sklasyfikowana na
pierwszym miejscu.

Zdaniem przystepujacego, odwotujgcy sam pozbawit sie mozliwosci kwestionowania obecnie
wszelkich dokumentéw ztozonych w toku postepowania, w tym szczegodlnie dokumentéw
ztozonych do dnia dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, a wiec i wyjasniehn
przystepujacego z dnia 14 marca 2013 r.

W sytuacji, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata jednak, iz nie zachodzg przestanki do
odrzucenia odwotania w tym zakresie, przystepujacy wskazat, ze odwotujacy podnoszac ten
zarzut nie tylko btednie interpretuje tres¢ wyjasnien, ale wrecz dokonuje nieuprawnionej
manipulacji faktami.

Przede wszystkim, przystepujacy zwrécit uwage, ze ztozyt wyjasnienia w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego z dnia 6 marca 2013 r., ktére w tozsamej formie i o tozsamej tresci
zostato przestane réwniez odwotujgcemu (wezwania zamawiajgcego z dnia 6 marca 2013 r.

przestane przystepujagcemu i odwotujgcemu), (dowdd nr 2 i nr 3 - dwa wezwania
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zamawiajgcego z dnia 6 marca 2013 r.).

W odpowiedzi na wezwanie, ktérego tre$¢ determinowata forme odpowiedzi, przystepujacy
ztozyt wyjasdnienia. Podobnie zachowat sie odwotujgcy, ktory przestat wyjasnienia
zamawiajgcemu w dniu 13 marca 2013 r. (dowdd nr 4 - wyjasnienia przystepujgcego z dnia
14 marca 2013 r., dowdd nr 5 - wyjasnienia odwotujgcego z dnia 13 marca 2013 r.).
Pobiezna analiza obu dokumentéw wskazuje na nietrafnos¢ argumentacji odwotujgcego
podnoszacego, ze (pkt 11 odwotania) brak przedmiotowych wyjasnien (w tym rowniez w
zakresie optymalizacji i zmian dokumentacji projektowej), zdaniem odwotujgcego
uniemozliwit rzetelne zbadanie oferty ztoZzonej przez wykonawce (przystepujacego) pod
katem jej zgodnosci z SIWZ. Roéwniez na tym etapie odwotujacy nie miat mozliwosci
weryfikacji, czy oferta wykonawcy (przystepujacego) jest zgodna z SIWZ.

Przyktadowo przystepujacy wskazat, ze na pytanie nr 1 udzielit odpowiedzi ,Oswiadczamy,
ze cena ofertowa uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w PFU oraz zwigzane z nimi
koszty.” Odwotujacy natomiast na to samo pytanie odpowiedziat, ,Tak nasza oferta
uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w PFU, wszystkie zwigzane z tym koszty.”

W odpowiedzi na pytanie nr 2 przystepujacy stwierdzit ,Oswiadczamy, ze oferta cenowa
uwzglednia wszystkie pozycje zawarte w PFU oraz wszystkie zwigzane z tym koszty”, zas
odwotujacy ,Tak, nasza oferta uwzglednia wszelkie wymagania zawarte w PFU, a cena
ofertowa zawiera wszystkie zwigzane z tym koszty.”

Podobnie w odpowiedziach nr 3, 4, 5, 6, 9, 11, 12, 14, 15, 16. Pozorne roznice dotyczg
jedynie odpowiedzi na pytanie 10. Kazdy z wykonawcow wskazat, ze ilos¢ sprzetu na
budowie bedzie zalezata od potrzeb. Tyle, ze odwotujacy wymienit kilka pozycji sprzetu, ktory
posiada, zas przystepujacy uznat, iz skoro kwestia ta nie byta przedmiotem SIWZ i oferty, to
nie powinno sie w tym zakresie sktada¢ dodatkowych wyjasnien.

Drugag réznicq jest ilos¢ statego personelu obu wykonawcow, gdyz w odpowiedzi na pytanie
nr 12, przystepujacy wskazat, ze dysponuje iloscig 3000 pracownikow, zas odwotujacy, ze
dysponuje 1600 pracownikami.

Odpowiedzi, na pytania nr 7, 8 i 13 odwotujacy z nieznanych przyczyn utajnit.

Generalnie, czynienie przez odwotujgcego zarzutu, ze wyjasnienia przystepujacego
zawierajg braki, w kontekscie wyjasnien odwotujgcego, wydajg sie kuriozalne, szczegdlnie w
sytuacji, ze zaréwno jedne jak i drugie zostaly przez zamawiajgcego zaakceptowane, jako
spetniajace oczekiwania zamawiajacego.

(i) Zarzut ogdlnikowosci odpowiedzi przystepujgcego niezwigzanej z trescig oferty i trescig
SIWZ.

Przystepujacy uznat zarzut odwotujgcego opisany w pkt 5, 6, 7 i 8 odwotania, jakoby
przystepujacy byt zobowigzany przedstawi¢ zamawiajgcemu wstepny harmonogram robét z

podziatem potencjatu osobowego i technicznego za kuriozalny.
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Abstrahujgc od faktu, ze zamawiajacy uznat, iz zagdanie informacji w trybie art. 87 Pzp, ktére
nie byty wymagane przez SIWZ i nie byty elementem oferty jest niezasadne, to wskazat, ze
nalezy zwréci¢ uwage na dwie podstawowe kwestie.

Po pierwsze, zgodnie z SIWZ, wykonawca jest zobowigzany do sporzadzenia
harmonogramu robét dopiero po podpisaniu umowy.

Po drugie, przedmiotem zamodwienia jest poza przebudowg takze projektowanie, ktérego
efekt zdeterminuje dopiero harmonogram, jak i podziat potencjatu osobowego i technicznego
na budowie.

Na marginesie przystepujacy dodatkowo podnidst, ze cytowane przez odwotujgcego w pkt 7
odwotania orzeczenie KIO z dnia 27 stycznia 2012 r. (KIO 102/12) potwierdza stanowisko
przystepujacego, a nie odwotujgcego.

Skiad orzekajacy KIO zauwazyt, ze co do zasady, porodwnanie swiadczenia zaoferowanego
przez wykonawce z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w SIWZ, przesadza o tym, czy
tres¢ zlozonej oferty odpowiada SIWZ (....) oraz konkretyzacja przedmiotu oferty poprzez
wskazanie konkretnych oferowanych rozwigzan (...) przesadza o ich wzajemnej zgodnosci.
KIO potwierdzita, ze jedynie oferowane swiadczenie (tutaj projektowanie i budowa) oraz
oferowane rozwigzania (a wiec zwigzane z projektowaniem i budowg) poréwnuje sie z
trescig SIWZ dla wykazania ich wzajemnej zgodnosci. Nie mozna natomiast zgda¢ od
wykonawcow (chyba, ze w sytuacji postepowania w ramach razaco niskiej ceny - tak
orzeczenie KIO 716/13) jakichkolwiek dalszych wyjasnien, ktére nie dotyczg kwestii
wyjasnienia oferty wykonawcy, w kontekscie postanowien SIWZ, gdyz moze to spowodowac
naruszenie zasad jawnosci, konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcow. Jest to
kwestia oczywista i niebudzaca jakichkolwiek watpliwosci zaréowno w orzecznictwie KlO jak i
orzecznictwie sagdéw okregowych.

4. Wyijasnienia przystepujacego tresci oferty z dnia 9 maja 2013 r. - punkty od 13

do 33 odwotania.

(i) Zarzut dotyczacy proponowanych przez przystepujacego optymalizacji ujetych w tresci
wyjasnien z dnia 9 maja 2013 r.

Zarzut sformutowany w pkt 13 i 14 odwotania budzi zdziwienie, ale i zaskoczenie
przystepujacego. Odwotujacy czyni zarzut z tego, ze przystepujacy w odpowiedzi na wymaog
ujety w tresci SIWZ Tom Il PFU, str. 4, a takze w odpowiedzi na konkretnie sformutowane
wezwanie zamawiajgcego, opisuje potencjalne - wstepnie proponowane optymalizacje
dostarczonej mu dokumentacji projektowej (zakres wymaganych optymalizacji zostat
ustalony na mocy wyroku KIO z dnia 14 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1529/12, KIO
1535/12, KIO 1546/12), (dowdd nr 6 - wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 2 maja 2013 r.,
dowdd nr 7 - wyjasnienie przystepujgcego z dnia 9 maja 2013 r., przekazane

zamawiajgcemu w dniu 10 maja 2013 r.).
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Przystepujacy uznat, ze odwotujacy kreuje ten zarzut z uwagi na fakt, ze sam w odpowiedzi
na tozsame wezwanie wskazat, ze nie tylko na dzieh sktadania ofert, ale i na dzien 9 maja
2013 r. nie podjat nawet wstepnych dziatan w celu identyfikacji koniecznych optymalizacji
dokumentacji projektowej, ktérych dokonania wymaga zamawiajacy oraz tych, ktére mozna
by mu zaproponowac¢ do rozwazenia (dowdd nr 8 - wyjasnienia odwotujgcego z dnia 9 maja
2013 r.).

Stad, takze niezrozumiate zarzuty odwotujgcego ujete w tresci pkt 13 odwotania, zgodnie z
ktérymi, przystepujacy jakoby w dniu 9 maja 2013 r. ztozyt oswiadczenie sprzeczne z
oswiadczeniem z dnia 16 marca 2013 r., gdy taka sprzecznosc¢ nie wystepuje. Przystepujacy
podkreslit, ze elementem prowadzonego postepowania jest przygotowanie dokumentacji
projektowej, elementem wymaganym przez zamawiajgcego jest opracowanie optymalizacji
tej dokumentaciji.

W efekcie, obowigzkiem kazdego z wykonawcédw uczestniczacych w postepowaniu byto z
jednej strony sformutowanie oferty zgodnej z SIWZ, w tym w szczegdlnosci zgodnej z PFU,
ale z drugiej strony obowigzkiem byto i jest takze przygotowanie wymaganych tg samg
dokumentacjg SIWZ - optymalizaciji.

Biorgc pod uwage oswiadczenia ztozone w toku postepowania przez przystepujacego, sg
one w peti zgodne z wymogami SIWZ. Przystepujacy formutujgc oferte uwzglednit
wszystkie wymogi PFU, czemu dat wyraz skfadajac stosowne o$wiadczenie w dniu 16 marca
2013 r., a nastepnie ztozyt w dniu 10 maja 2013 r. oswiadczenie, jakiego rodzaju
optymalizacje proponuje, z rozbiciem na te, ktére bedg wymagaty uzyskania zamiennego
pozwolenia na budowe i te, ktére takiego zezwolenia nie wymagaja.

Na marginesie dodat, ze przystepujacy w odpowiedzi z dnia 9 maja 2013 r., na wezwanie
zamawiajgcego wskazat, ze Spotka Metrostav a.s. dokonata juz wstepnej analizy zakresu
tych optymalizacji, z tym jednak oczywiscie, ze ich ostateczny ksztatt bedzie uzalezniony od
uzyskania stosownych zgdd Inwestora i oséb go reprezentujgcych, zgdd autoréw projektu,
ewentualnych zgod organdéw administracji, a takze bedzie zaleze¢ od badan i analiz do
wykonania, ktorych wykonawca jest zobowigzany przed przystgpieniem do realizacji prac
budowlanych. W efekcie przystepujacy prosit, aby zamawiajgcy potraktowat przedstawione
propozycje jako wstepne, gdyz wykonawca nie wyklucza, bedac w petni na to
przygotowanym, ze cze$¢ z opisanych prac, bedzie realizowana zgodnie z dotychczasowymi

zatozeniami.

W przeciwienstwie do przystepujgcego, sktadajgcego obszerne wyjasnienia zgodne z SIWZ,
wymaganiami zamawiajgcego oraz orzeczeniem KlO z dnia 22 kwietnia 2013 r. (sygn. akt
KIO 716/13), odwotujacy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, ze skomplikowanie i

ztozonos¢ zadania oraz krotki okres na przygotowanie oferty, skutkowato tym, ze na tym

18



etapie nie mozna byto zaktada¢ zadnych zmian.

Wskazane zaniechania odwolujgcego de facto dyskwalifikujg go jako potencjalnego
wykonawce zamowienia z uwagi na jego faktyczne nieprzygotowanie do realizacji zadania,
znalazty takze swoje odzwierciedlenie w ostatnim z zarzutéw odwotujgcego dotyczgcym
szans na zachowanie terminu osiggniecia Minimalnej llosci Wykonania (Kamienn Milowy).

(ii) Zarzut dotyczacy osiggniecia Minimalnej llosci Wykonania.

Odwotujacy w treéci pkt od 14 do 33 odwotania uzasadnia teze jakoby, juz teraz wiedziat, ze
przystepujacy nie jest w stanie zachowaé 10 miesiecznego terminu liczonego od Daty
Rozpoczecia na wykonanie prac o wartosci odpowiadajgcej 30% Zaakceptowanej Ceny
Kontraktowej - (pkt 8.13. i pkt. 8.3 Warunkow Szczegdlnych Kontraktu).

Skupianie sie odwotujgcego na tym wymogu SIWZ jest o tyle dziwne, ze naruszenie tego
terminu kreuje po stronie wykonawcy jedynie obowigzek ustanowienia gwarancji bankowej
lub ubezpieczeniowej, ktéra zostaje wykonawcy zwrdcona, o ile zachowa on ostateczny
termin realizacji umowy - Subklauzula 8.14 str. 35 Rozdziat 4 Warunki Szczegélne Kontraktu
(czes¢ Il).

Rozumiejac natomiast, ze kazdy z wykonawcow nie moze zaktada¢ juz na starcie
jakichkolwiek opdznien, co przy terminie realizacji tego zamoéwienia jest szczegdlnie istotne,
przystepujacy zwrécit uwage na nastepujgce kwestie towarzyszace temu zagadnieniu.

a) Kwestig podstawg jest, ze twierdzenia odwotujgcego nie sg poparte jakimikolwiek
dowodami nawet takimi, ktére w sposéb posredni uzasadniatyby przyjete przez
odwotujgcego zatozenia.

b) Bezspornie w przypadku braku dowoddéw na prawdziwos¢ swoich twierdzeh cate
obszerne dywagacje odwotujgcego, mozna by skomentowaé jednym stwierdzeniem, Ze
kazda konkluzja zalezy od przyjetych na wstepie parametrow, ktére w tym przypadku sg
btedne.

c) Przyktadowo przystepujacy wskazat, ze dokonujac swoich symulacji w zakresie
termindw odwotujagcy zapomniat, Zze przyktadowo zgodnie z pkt 1 opisu przedmiotu
zamowienia PFU str. 5 - czas niezbedny do uzyskania decyzji administracyjnych (...) nie jest
objety zakresem zobowigzan wykonawcy opisanych, jako Kamien Milowy nr 1. Ta drobna
niescistos¢ wskazuje jednak jak wadliwe sg symulacje odwotujgcego.

d) Odwotujacy przeprowadzajgac obliczenia pominaf fakt, ze zgodnie z tym samym pkt PFU
str. 5. wykonawca od dnia przejecia placu budowy jest uprawniony do prowadzenia robot
budowlanych zgodnie z przywotanymi na wstepie decyzjami o pozwoleniu na budowe, w
szczegoblnosci roboty te powinny by¢ prowadzone w obszarach, gdzie nie zachodzi potrzeba
uzyskiwania zamiennych decyzji o pozwoleniu na budowe badz wprowadzane zmiany nie
beda kolidowaty z robotami budowlanymi.

Powszechnie jest wiadomo, ze partner przystepujagcego Spétka Mosty £.édz S.A. realizujgc w
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chwili obecnej prace na potudniowej obwodnicy Warszawy, ma zorganizowane na miejscu
zaplecze budowy, ludzi, maszyny i materiaty, ktére pozwalajg przystepujacemu oraz Spébice
Mosty toédz S.A. na niezwloczne podjecie prac budowlanych od dnia przejecia placu
budowy.

e) Odwotujacy uzasadniajac w pkt 23 swoje twierdzenia myli sie twierdzac, ze decyzja
srodowiskowa wygasta. Zgodnie natomiast z trescig postanowienia Regionalnego Dyrektora
Ochrony Srodowiska w Warszawie z dnia 30 grudnia 2011 (sygn. akt WOOS-
IL4200.27.20011.DS) mozliwe jest sktadanie wnioskow o wydanie decyzji ,budowlanych”
okreslonych w art. 72 ust. 1 pkt 1-17 ustawy o ochronie Srodowiska w terminie 6 lat od dnia,
w ktorym decyzja o ,Srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia”
z dnia 31 sierpnia 2006 r. stata sie ostateczna to jest od dnia 14 stycznia 2008 r. Innymi
stowy przywotane powyzej postanowienie przediuza waznos¢ decyzji Srodowiskowej do 6 lat
to jest do dnia 14 stycznia 2014 r.

f) Kolejnym btednym zatozeniem odwotujgcego, majacym fundamentalne znaczenie dla
obliczania wspomnianych termindw jest to, ze przystepujacy bedzie przygotowywat
dokumentacje projektowg poczgwszy od Daty Rozpoczecia przez okres, co najmniej 4
miesiecy (120 dni).

Przystepujacy oswiadczyt, ze w jego przypadku wspomniane prace projektowe toczg sie juz
od dnia wydania przez KIO orzeczenia z dnia 22 kwietnia 2013 r. (sygn. akt 716/13).
Przystepujacy bazujac na tresci tego wyroku uprawdopodobniajgcego jego szanse na
uzyskanie zamodwienia, podejmujgc oczywiste ryzyko, podjat decyzje o niezwlocznym
rozpoczeciu prac projektowych przez Spétke Transprojekt Warszawa, a zatem przez
podmiot, ktory posiada nie tylko  ogromne doswiadczenie w tego typu
przedsiewzieciach, ale ktory posiada petng wrecz unikalng wiedze na temat dokfadnie tego
projektu.

Efektem tej decyzji byt wiasnie fakt, ze juz w dniu 10 maja 2013 r. przystepujacy byt w stanie
przedstawi¢ namawiajgcemu zakres planowanych optymalizaciji.

g) Kolejnym argumentem przemawiajagcym za tym, iz podjete przez przystepujacego
dziatania dajg realng szanse na skrocenie okresu przygotowywania dokumentacji
projektowej, o co najmniej miesigc lub dwa, jest to, ze na rzecz Spdtki Transprojekt realizuje
juz zadania Przedsiebiorstwo Ustug Geodezyjno-Kartograficznych ,GEO-DIGITAL” Sp. z o0.0.
ktérej zadaniem jest miedzy innymi - § 3 ust. 1) pkt b) umowy - doprowadzenie do
uzgodnienia projektu w Zespole Uzgadniania Dokumentacji Projektowej w Warszawie w
maksymalnym terminie do dnia 22 sierpnia 2013 r. - co pozwoli przystepujagcemu wystgpi¢ o
pozwolenia na budowe o wiele wczesniej niz to zaktadat odwotujgcy (dowdd nr 9 - Wyciag z
umowy z Przedsiebiorstwem Ustug Geodezyjno-Kartograficznych ,GEO-DIGITAL” Sp. z

0.0.).
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h) Nie jest takze prawdziwe twierdzenie odwotujgcego ujete w pkt 24 odwotania.
Przystepujacy nie przewiduje wykonywania dokumentacji geologiczno-inzynierskiej dla
obiektéow, dla ktérych zamawiajacy nie wymaga uzyskania zamiennego pozwolenia na
budowe. W zwigzku z tym nie zachodzi konieczno$é sporzgadzania projektu badan
geologicznych i jego zatwierdzania, czego prostg konsekwencjg bedzie skrdécenie catego
procesu optymalizacji dokumentacji.

i) Odwotujacy wskazat, ze wedle jego optymistycznych obliczeh przystepujacy w terminie
przypadajacym na Pierwszy Kamien Milowy (pkt 27 odwotania) osiggnie poziom 24,67%
zamiast oczekiwanych 30%. Biorgc jednak pod uwage powyzsze fakty, wydaje sie, ze juz w
tym momencie przystepujacy wykazat, ze przyS$pieszenie catej procedury, o co najmniej
miesigc pozwoli mu nadwyzkg zrealizowa¢ wymagane 30%. W zwigzku z powyzszym,

przystepujacy wniost, jak w pismie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznata odwotanie na rozprawie, ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

Odwotujacy spetnia przestanki legitymacji czynnej uprawniajacej go do wniesienia odwotania,
w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 Pzp. Ztozyt w postepowaniu oferte z drugg - aktualnie -
w kolejnosci ceng, zatem uwzglednienie odwotania ze skutkiem eliminujgcym wybrang oferte

z postepowania, stanowitoby mozliwos¢ uzyskania zaméwienia przez odwotujgcego.

Wykonawca Metrostav a.s. skutecznie przystapit do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego stajac sie uczestnikiem postepowania, zwanym w skrécie ,przystepujgcym”.

I. Izba nie uwzglednita wnioskow zamawiajacego i przystepujacego o odrzucenie odwotania
w cato$ci na posiedzeniu, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i pkt 5 Pzp.

W tym zakresie Izba ustalita i ocenita: po ztozeniu i otwarciu ofert, w toku badania i oceny
ofert, zamawiajacy zadat od wykonawcéw ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ofert, w tym
od obecnych - odwotujgcego i przystepujacego (wezwanie z dnia 6 marca 2013 r. do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp zobowigzywato wykonawcow do potwierdzenia
wraz z opisem faktu uwzglednienia w ofercie wykonawcy wszystkich wymagan zawartych w
PFU i zwigzanych z tym kosztow). Obaj wykonawcy ztozyli wyjasnienia, w tym przystepujacy
w dniu 14 marca 2013 r. Wyjasnienia zostaly zaakceptowane i pozytywnie ocenione przez
zamawiajgcego.

Zamawiajacy zakonczyt badanie i ocene ofert dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej

ztozonej przez konsorcjum - Asaldi S.p.A. i Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéow Sp. z
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0.0. (100 pkt), natomiast oferty - obecnego przystepujagcego Metrostav a.s. i obecnego
odwotujgcego - Mota-Engil Central Europe S. A. i Mota-Engil Engenharia e Construcao S.A.,
zostaty sklasyfikowane na pozycjach odpowiednio - drugiej (68,4 pkt) i trzeciej (60,7 pkt) -

zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 18 marca 2013 r.

Wykonawca Metrostav a.s. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej, ktéra
w wyroku z dnia 22 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 716/13 orzekfa: ,Uwzglednia odwotanie i
nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosSci wyboru najkorzystniejszej oferty i
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia: Astaldi S.p.A. z siedzibg we Wioszech oraz
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéow Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z uwzglednieniem okolicznosci
wskazanych w uzasadnieniu.”

Z uzasadnienia wyroku Izby wynika, ze niezgodnos¢ tresci oferty konsorcjum Astaldi S.p.A. i
Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostéw Sp. z o0.0. z trescig SIWZ z konsekwencjg
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zostala ustalona w zakresie obiektu 10T. Dalsza
ocena dotyczyta ceny oferty wybranego wykonawcy, ktérej skutek zostat uzewnetrzniony w

sentencji orzeczenia (nakaz odrzucenia oferty tez na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp).

Na uwage zastuguje fakt podniesiony przez zamawiajgcego, ze Izba na str. 20 wyroku z
uzasadnieniem negatywnie ocenita, jako dowdd w sprawie symulacje harmonogramu
rzeczowo-finansowego przedtozonego przez 6wczesnego odwotujgcego (Metrostav a.s.)
przeciwko konsorcjum Astaldi, stanowigc: ,lzba nie uwzglednita dowodéw Odwotujacego
zatgczonych do pisma z dnia 10 kwietnia 2013 r. uznajac, ze ztozone zatgczniki techniczno-

finansowe sg stanowiskiem Odwotujacego, a nie zostaty przez niego podpisane.”

Nie korzystajgc z koncentracji srodkéw ochrony prawnej, odwotujacy - wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Mota-Engil Central Europe S. A. i Mota-Engil
Engenharia e Construcao S.A. - ktérego oferta zostata sklasyfikowana woéwczas na trzeciej
pozycji w zakresie ceny (kryterium oceny ofert), nie uczestniczyt w postepowaniu

odwotawczym.

Przedmiotem oceny, a jednoczesnie orzeczenia Izby z dnia 22 kwietnia 2013 r. nie byla
oferta aktualnie wybrana, jako najkorzystniejsza - Metrostav a.s. Ocena tej oferty nie byla tez
podwazana, jako wynik badania i oceny ofert dokonanej przez zamawiajgcego, ktérej efekt
stanowito pismo =z dnia 18 marca 2013 r. (zawiadomienie o wyborze oferty

najkorzystniejszej).
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Zatem, ocena oferty Metrostav s.a. dokonana z uwzglednieniem wyjasnien ztozonych przez

tego wykonawce w dniu 14 marca 2013 r., nie zostata podwazona.

Stad Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego w czesci, ze ocena oferty
Metrostav s.a. z uwzglednieniem wyjadnien wykonawcy z dnia 14 marca 2013 r., nie moze
stanowi¢ przedmiotu rozpoznania i oceny Izby w aktualnym postepowaniu. Zatem, zarzuty
majace zrodto w ocenie oferty w dniu 18 marca 2013 r.,, w szczegdlnosci wyjasnienia
wykonawcy z dnia 14 marca 2013 r., nie podlegajg rozpoznaniu w toku obecnego
postepowania odwotawczego (czesciowo przestanki z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp).

Natomiast brak jest podstaw do stwierdzenia, Zze ocena oferty tego wykonawcy w dniu 16
maja 2013 r., ktérej wynikiem byt jej wybor, jako oferty najkorzystniejszej byta czynnoscia,
ktérg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby z dnia 22 kwietnia 2013 r. Nie

wystapity w tym przedmiocie przestanki z art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp.

Odwotanie w zakresie czynnosci zamawiajgcego dokonanych czy zaniechanych w toku
powtdérzonych czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie zamawiajgcego i ztozenie
wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp oraz wybdér oferty Metrostav a.s., jako

najkorzystniejszej, podlegato ocenie Izby i zostato rozpoznane na rozprawie.

Wobec uregulowania prawnego w Pzp nieprzewidujacego czesciowego odrzucenia
odwotania i czesciowego jego oddalenia, zarzuty niekwalifikujace sie do rozpoznania na
rozprawie Izba pozostawita bez rozpoznania, natomiast w pozostatym zakresie orzekta w

wyroku.

Il. Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze obowigzek orzekania wylgcznie w
granicach zarzutéw przedstawionych w odwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp) oraz, ze zarzutem
jest czynnosc¢ lub zaniechanie czynnosSci zamawiajacego, do ktérej zamawiajacy byt
zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy, ze wskazaniem naruszonego przepisu
ustawy.

Orzekajac Izba wzieta za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust.
2 Pzp) i uznala, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, wobec nie wykazania
przestanek w rozumieniu art. 192 ust. 2 Pzp, tj. naruszenia przepisow ustawy, ktére miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.
Istotnym wplywem na wynik postepowania jest wptyw skutkujacy w razie uwzglednienia

odwotania wyborem, jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp podany w odwofaniu, jako podstawa prawna zarzutu
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zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Ostatni przepis zobowigzuje zamawiajgcego do
poprawienia w ofercie innych omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty. Zatem, odrzucenie oferty ma miejsce jedynie wowczas, gdy poprawienie niezgodnosci

oferty z SIWZ, nie jest mozliwe we wskazanym trybie.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy podnosi, ze w wyroku sygn. akt KIO 716/13 Izba nie
nakazata zamawiajgcemu dokonywania czynnoéci wobec oferty Metrostav a.s. Nakazanie z
konkretnym wskazaniem odrzucenia oferty dotyczytlo konsorcjum Astaldi, natomiast
pozostate oferty miaty by¢ objete powtérzonymi czynnosciami o tyle, o ile wynikato to z
odrzucenia oferty wskazanej w wyroku, ktére powodowato zmiane rankingu ofert. Rodzaj
czynnosci dokonanych w toku powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert wraz z wyborem

oferty najkorzystniejszej pozostawat w sferze wyboru zamawiajacego.

Zamawiajacy, bedac uprawnionym zgodnie z trescig przepisu art. 87 ust. 1 Pzp i przyjeta w

orzecznictwie jego interpretacjg, do zadania od wykonawcow w toku badania i oceny ofert

wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, zwrécit sie w pismie z dnia 2 maja 2013 .

skierowanym do wykonawcow o udzielenie wyjasnien dotyczacych ztozonych przez nich

ofert. Prosit, aby wykonawcy w odniesieniu do pkt 1 PFU wymienili wszystkie rozwigzania
budowlane i obiekty objete przedmiotem zamdwienia tj.:

- wszystkie obiekty mostowe, zarowno remontowane, przebudowywane jak i nowobudowane

- budowe drogi ekspresowej S-8

- kolizje infrastruktury technicznej

- konstrukcje nawierzchni drogi gtéwnej i jezdni zbierajgco - rozprowadzajgcych

- uwarunkowania wynikajgce z punktu 1.5.3 PFU

w podziale na grupy okreslajace zakres przewidzianej w ofercie optymalizaciji tj. na:

1) rozwigzania budowlane i obiekty, w zakresie, ktérych zamawiajagcy wymaga optymalizacji
dostarczonej wykonawcy dokumentacji projektowej bez koniecznosci sporzadzania
zamiennej dokumentacji projektowej wymagajacej uzyskania zamiennego pozwolenia na
budowe i zrealizowania prac budowlanych,

2) rozwigzania budowlane i obiekty, w zakresie ktérych zamawiajagcy wymaga optymalizacji
dostarczonej wykonawcy dokumentacji projektowej wymagajacej uzyskania zamiennego
pozwolenia na budowe i zrealizowania prac budowlanych z uwzglednieniem uprawnieh

Projektanta Wykonawcy okreslonych w Prawie budowlanym.

Ponadto, prosit réwniez o szczegdtowy opis zaktadanych przez wykonawcdédw zmian
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optymalizacji umozliwiajacy zamawiajgcemu przeanalizowanie zgodnosci tych rozwigzan z
trescig SIWZ.

Przystepujacy udzielit wyjasnien skfadajac w dniu 10 maja 2013 r. pismo - datowane dnia 9
maja 2013 r. - w ktérym podnidst, Zze zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 1 Pzp, wyjasnienia
mieszczg sie w ramach oswiadczeh ujetych w tredci ztozonej oferty. W szczegdlnosci,
zgodnie z obowigzujagcym prawem i jednolitym orzecznictwem zaréwno Krajowej lzby
Odwotawczej jak i sgdéw okregowych wyjasnienia stanowig jedynie opis sposobu rozumienia

konkretnych stwierdzen, oSwiadczen i treSci zawartych w ofercie.

Podkreslit, ze oferta zlozona przez Spotke Metrostav a.s. zostala przygotowana z
uwzglednieniem wszystkich wymogéw SIWZ wigzacych wykonawcéw w dniu sktadania ofert.
Tym samym, zaréwno oferta jak i zaproponowana cena ofertowa uwzglednia wszystkie

uwarunkowania towarzyszace realizacji zamdéwienia w jego obecnym ksztaicie.

Wskazat, ze w ramach wymaganej optymalizacji dokumentacji projektowej dostarczonej
przez zamawiajgcego, przystepujacy dokonat juz wstepnej analizy zakresu optymalizacji, z
tym, ze ostateczny ksztatt bedzie uzalezniony od uzyskania stosownych zgdd Inwestora,
zgod autorow projektu, ewentualnych zgdd organdw administracji a takze bedzie zalezny od
badan i analiz do wykonania, ktérych wykonawca jest zobowigzany przed przystgpieniem do
realizacji prac budowlanych. W efekcie przystepujacy prosit, aby zamawiajacy traktowat
przedstawione propozycje, jako wstepne, gdyz wykonawca nie wyklucza, Zze cze$¢ z

opisanych prac bedzie realizowana zgodnie z dotychczasowymi zatozeniami.

Przystepujacy oswiadczyt, ze dokonat podziatu oczekiwanych przez zamawiajgcego
optymalizacji, w =zaleznoéci od tego, jakiej branzy one dotyczg oraz, czy z ich
wprowadzeniem wedlug wstepnej oceny wykonawcy, bedzie wigzata sie koniecznosé
sporzadzenia zamiennej dokumentacji projektowej wymagajgcej uzyskania zamiennego

pozwolenia na budowe, czy tez nie.

Przystepujacy przedstawit klasyfikacje obiektéw w odniesieniu do pkt 1 PFU na dzien
sktadania oferty:

I. Wykaz rozwigzan budowlanych i obiektow w zakresie, ktérych zamawiajgcy wymaga
optymalizacji dostarczonej wykonawcy dokumentacji projektowej bez koniecznosci
sporzadzania zamiennej dokumentacji projektowej wymagajgcej uzyskania zamiennego
pozwolenia na budowe i zrealizowania prac budowlanych (szczegétowe okreslenie: budowy

drogi, obiektéw, rozbiérki istniejacych i budowa nowych obiektéw oraz remont obiektu - pkt a
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-d);

II. Wykaz rozwigzah budowlanych i obiektow w zakresie, ktérych zamawiajacy wymaga
optymalizacji dostarczonej wykonawcy dokumentacji projektowej wymagajgcej uzyskania
zamiennego pozwolenia na budowe i zrealizowania prac budowlanych z uwzglednieniem
uprawnieh Projektanta Wykonawcy okredlonych w Prawie budowlanym (szczegotowe
okreslenie: przebudowa obiektu, remont obiektéw, konstrukcja nawierzchni drogi gtéwnej i
jezdni zbierajgco-rozprowadzajgcych, budowy i przebudowy wynikajgce z pkt 1.5.3 PFU - pkt
a-d);

Ill. Wykaz rozwigzah budowlanych i obiektéw w zakresie, ktérych zamawiajacy wymaga od
wykonawcy sporzadzenia dokumentacji projektowej w catosci oraz uzyskania decyzji

administracyjnej i zrealizowania prac budowlanych (pkt a - obiekt 59T).

Przystepujacy w dalszej czesci przedstawit: zakresy optymalizacji dla branz: mostowej;
drogowej oraz konstrukcji nawierzchni drogi gtéwnej i jezdni zbierajaco-rozprowadzajgcych;
dla urzadzen infrastruktury technicznej; wg uwarunkowan wynikajgcych z punktu 1.5.3 PFU,

ze szczegobtowym podziatem zakresow, w ukfadzie wymaganym przez zamawiajgcego.

Podsumowujac wyjasnienia przystepujacy podat, ze przewiduje zmiany ogolne do
dokumentacji projektowej dotyczacej: optymalizacji posadowien, elementéw konstrukcyjnych,
zbrojenia, stali konstrukcyjnej, konstrukcji oporowych oraz wyposazenia obiektéw

mostowych.

Zamawiajgcy uwzglednit wyjasnienia wszystkich wykonawcow, w tym odwotujgcego i
przystepujacego, dokonat wyboru oferty Metrostav a.s., jako najkorzystniejszej przyznajac tej
ofercie, z zastosowaniem wytacznego kryterium ceny, 100 pkt, drugg w kolejnosci zostata
oferta odwotujgcego, przyznano jej 88,8 pkt (zawiadomienie o wyborze oferty

najkorzystniejszej z dnia 16 maja 2013 r.).

Przedstawiajgc zarzut niezgodnosci wybranej oferty z trescig SIWZ, odwotujgcy odnidst te
niezgodnos¢ do wprowadzonej do wzoru umowy instytucji Wymaganej Minimalnej llosci
Wykonania (Kamien Milowy) - wykonania robét o minimalnej wartosci 30% Zaakceptowane;j
Kwoty Kontraktowej w terminie 10 miesiecy od Daty Rozpoczecia, jako instytucji stanowigcej
termin posredni wykonania robdt, ze skutkiem w przypadku niedochowania terminu,
poniesienia odpowiedzialnosci przez wykonawce w postaci zaptaty kar umownych (pkt 15

uzasadnienia odwotania).

W pkt 18 i 19 uzasadnienia odwotania wskazat sposdb oceny wykonania Wymaganej
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Minimalnej llosci Wykonania (Kamienn Milowy) powotujgc sie na klauzule 8.13 (Rozdziat 4,
Czes¢ Il SIWZ) oraz w zakresie zatwierdzania konstrukcji stalowych przeznaczonych do

realizacji obiektow inzynierskich, na klauzule 14.5 Szczegdétowych Warunkéw Kontraktu.

Na podstawie wyjasnien przystepujgcego w_zakresie rozwigzan projektowych (w tym w

szczegolnosci zakresu robot, w ktorym wykonawca przewiduje optymalizacje projektu wraz z

obowigzkiem uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe) oraz poszczegolnych pozyciji

ryczattowych oferty tego wykonawcy, odwotujacy sporzadzit na potrzeby postepowania

odwotawczego symulacje harmonogramu rzeczowo-finansowego realizacji zadania przez

przystepujacego, ktorg przedtozyt wraz z odwotaniem (pkt 20 uzasadnienia odwotania).

W pkt 21 i 22 uzasadnienia odwotania odwotujgcy przedstawit argumentacje, w ktorej
wywodzit na podstawie przyjetych w pkt 21 okreséw: wykonania dokumentacji projektowe;j
zamiennej (lit. a -120 dni), uzyskania decyzji administracyjnych w zakresie zamiennego
projektu budowlanego i zamiennego pozwolenia na budowe (lit. b - 65 dni),
uprawomocnienia sie decyzji oraz zapas czasowy na inne czynnosci (lit. ¢ - 1 miesiac), ze
faktycznie roboty w zakresie przeprojektowywanych obiektow inzynierskich bedg mogty

rozpocza¢ sie dopiero w 8 miesigcu od Daty Rozpoczecia.

W pkt 23 uzasadnienia odwotania odwotujgcy podnidst kwestie zwigzang z koniecznoscig
uzyskania nowej decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach na realizacje przedsiewziecia,
wskazujac, ze moze ona by¢ wymagana, w pkt 24 wskazat ewentualnos¢ przeprowadzenia

badan geologicznych.

Uwzgledniajagc  wymog potwierdzenia wykonania robdét przez Inzyniera Kontraktu
(przejsciowe Swiadectwa Platnosci) w terminie 28 dni od ztozenia wniosku (pkt 25
uzasadnienia odwotania), odwotujgcy uznat, ze konieczne bedzie faktyczne zrealizowanie

robot na koniec 9 miesigca realizacji zamowienia (pkt 26 uzasadnienia odwotania).

Na podstawie dokonanej symulacji odwotujacy uznat, ze wykonanie robét przez
przystepujacego na koniec 9 miesigca realizacji (fj. w okresie, w ktérym roboty majg byc¢
wykonane w takim stopniu, by na koniec terminu okreslonego w klauzuli 8.13 byly
potwierdzone przez Inzyniera) przystepujacy osiagnie zaawansowanie robét na poziomie
24,67% Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej (pkt 27 uzasadnienia odwotania).

Odwotujgcy podniést réwniez konieczno$¢é wytworzenia konstrukcji  stalowych w
odpowiedniej ilosci w ciggu 2 miesiecy - termin uzalezniony od uzyskania statusu

ostatecznosci decyzji administracyjnych o zamiennym pozwoleniu na budowe (pkt 28
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uzasadnienia odwotania).

Wskazat, Zze niedochowanie zobowigzania, co do terminu posredniego, nawet przy
dochowaniu terminu koncowego realizacji zadania, stanowitoby nienalezyte wykonanie
zobowigzania.

W ztozonym zalgczniku do odwotania - Symulacja harmonogramu rzeczowo-finansowego -
przedstawiajgc przeréb narastajgco oraz procentowe zaawansowanie robot, przystepujacy
wskazat, ze w 10 miesigcu realizacji zadania procentowe zaawansowanie robot

przystepujacego wyniesie jednak 31,78%.

Z powyzszego wynika, Zze odwolujacy na podstawie opisu sposobu optymalizacji
zamieszczonego w wyjasnieniach przystepujgcego z dnia 9 maja 2013 r. oraz obliczen
dokonanych przez odwotujgcego przedstawionych w formie symulacji, na podstawie
specyfikacji cenowej oferty przystepujgcego i wlasnego rozeznania rynku, kwestionuje
mozliwos¢ dochowania terminu wykonania Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania
(Kamienia Milowego), w wysokosci lub w zakresie zgodnym ze wskazaniem w Subkluzuli 8.3
oraz Zatacznika do oferty - Dane Kontraktowe. W Subkluzuli 8.3 podano wytgcznie terminy
zwigzane z przedtozeniem do zatwierdzenia Inzynierowi Programu zawierajgcego w
szczegolnosci: prace projektowe i roboty budowlane, zasoby sprzetowe i personalne,
przeroby i ptatnosci; w Zalgczniku do oferty - Dane Kontraktowe podano wymagany dla

Kamienia Milowego nr 2 termin 10 miesiecy.

Subklauzula 8.13 wskazana przez odwotujgcego definiuje elementy, ktére bedg brane pod
uwage przy ocenie wykonania Kamienia Milowego. Sg to obok dokumentéw wykonawcy,
roboty wykonane wedtug stanu na dzien przewidziany w Warunkach Kontraktu dla
osiggniecia Wymaganej Minimalnej llosci Wykonania - stanowigce podstawe
sformutowanego zarzutu - a nastepnie poswiadczone przez Inzyniera i zaakceptowane przez
zamawiajgcego, z wyliczeniem wartosci w oparciu o zaawansowanie ptatnosci przejsciowych

zgodnie z Subklauzulg 14.6 (Wystawianie Przejsciowych Swiadectw Pfatnosci).

Zamawiajacy podwazajac zarzut odwotujgcego, stwierdzit, ze ocena robét wedtug stanu na
dzien przewidziany w Warunkach Kontraktu dla osiggniecia Wymaganej Minimalnej llosci
Wykonania dotyczy faktycznie wykonanych robdt na ten dzieh zgodnie z opisem: roboty
wykonane wedfug stanu na dzien przewidziany w Warunkach Kontraktu dla osiggniecia
Wymaganej Minimalnej lloSci Wykonania. Natomiast czynnosci opisane po wyrazie a
nastepnie wykonywane sg po tym dniu.

Stanowisko zamawiajgcego nie zostato podwazone na rozprawie. Izba analizujac opisy

zamieszczone w SIWZ przywotane przez odwotujgcego w granicach przedstawionych
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zarzutow, uwzglednita stanowisko zamawiajgcego w przedmiocie oceny zaawansowania
robot.

Odwotujacy sam przyznat w symulacji harmonogramu rzeczowo-finansowego zatgczonej do
odwotania, ze wykonanie robét oceniane, jako faktyczne wykonanie przez przystepujacego

na koniec 10 miesigca, wyniesie 31,78%.

Izba podzielita ocene symulacji harmonogramu rzeczowo-finansowego przedtozonej w
postepowaniu zakonczonym wyrokiem sygn. akt KIO 716/13, ze opracowanie takie stanowi
w sensie dowodowym wytgcznie poglad odwotujgcego. Symulacje, co do sposobu obliczen

podwazyt réwniez przystepujacy przedktadajac do akt sprawy wykaz btedéw.

Izba uwzglednita stanowiska zamawiajgcego i przystepujacego w przedmiocie oceny
wykonania Kamienia Milowego (pkt 15-33 uzasadnienia odwotania) podwazajace przyjete w
opracowaniu odwotujgcego terminy, wskazujgce inny sposob ich liczenia. Zamawiajacy
potwierdzit, ze czynnosci zwigzane z optymalizacjg dokumentacji oraz roboty niewymagajace
optymalizacji, prace budowlane na obiektach optymalizowanych wymagajace zamiennego
pozwolenia na budowe moga by¢ rozpoczete znacznie wczesniej. Wykonawca od Daty
Rozpoczecia oprécz prac zwigzanych z optymalizacja dokumentacji moze w tym samym
czasie wykona¢ szereg innych robot niewymagajgcych optymalizacji (np. rozbiorki 18
obiektow inzynierskich i nastepnie budowa nowych, wyburzenia obiektéw kubaturowych,
rozbidrki istniejgcych ekrandw akustycznych, rozbiorki istniejgcej nawierzchni itp.).

W zakresie dodatkowych badan geologicznych zamawiajacy uznat, ze wykonawca przyjat je
tylko dla niektorych obiektow w sytuacji, gdy nie byly one wymagane w SIWZ, natomiast
przystepujacy potwierdzit, ze przewidziano je jedynie wstepnie i badania takie nie bedg
przeprowadzane.

Ponadto, w pkt 1 PFU - opis ogolny przedmiotu zamowienia - dotyczacym optymalizaciji
zamawiajgcy wymaga w zakresie optymalizacji niezbednych decyzji administracyjnych. W
punkcie tym wskazano na str. 5, Ze czas niezbedny do uzyskania decyzji administracyjnych
(..) nie jest objety zakresem zobowigzan wykonawcy opisanych, jako Kamien Milowy nr 1.
Zgodnie z tym samym punktem PFU na str. 5 podano, ze wykonawca od dnia przejecia
placu budowy jest uprawniony do prowadzenia robdét budowlanych zgodnie z przywotanymi
na wstepie decyzjami o pozwoleniu na budowe, w szczegdlnosci roboty te powinny byc¢
prowadzone w obszarach, gdzie nie zachodzi potrzeba uzyskiwania zamiennych decyzji o
pozwoleniu na budowe (34 obiekty) badz wprowadzane zmiany nie beda kolidowaly z
robotami budowlanymi.

Dodatkowo pkt 1.4.2 PFU okresla, ze ewentualne zmiany, jakie mogg mie¢ miejsce w toku

opracowywania zamiennego projektu budowlanego wykonane bedg w ramach kontraktu, bez
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wptywu na Cene Kontraktowa i Czas na Ukonczenie.

Zgodnie z Subklauzulg 8.3 wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ w ciggu 21 dni od dnia
zawarcia umowy Program stanowigcy podstawe szczegdtowego okreslenia kwoty przerobow
i planowanego zaawansowania prac projektowych i wykonawczych. Program podlega
zatwierdzeniu przez zamawiajgcego i Inzyniera Kontraktu i w przypadku ewentualnych
opoOznien w realizacji inwestycji lub wykazania zatozen, ktére mogg skutkowac zagrozeniem
terminowego wykonania inwestycji, program podlega aktualizacji w wyniku nakazu Inzyniera
Kontraktu, m.in. w zakresie zasobow sprzetowych i personalnych oraz technologii robét

majacych na celu wykonanie przedmiotu umowy w terminie kontraktowym.

Nie zostaty potwierdzone zarzuty dotyczgce koniecznosci uzyskiwania nowej decyzji o
srodowiskowych uwarunkowaniach na realizacje przedsiewziecia, gdyz decyzja uzyskana
przez zamawiajacego nie wygasta. Potwierdzono na rozprawie waznos¢ tej decyzji do
stycznia 2014 r.

Nie potwierdzono koniecznosci przeprowadzenia ponownych badan geologicznych, ktére -
jak wykazano na rozprawie - nie byty wymagane w SIWZ. Przystepujacy oswiadczyt, ze nie
przewiduje wykonywania dokumentacji geologiczno-inzynierskiej dla obiektéw, dla ktérych
zamawiajgcy nie wymaga uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe. W zwigzku z tym

nie zachodzi koniecznos¢ sporzadzania projektu badan geologicznych i jego zatwierdzania.

Kontynuujac przyjeta w tym samym postepowaniu o udzielenie zamowienia ocene symulacji
harmonogramu rzeczowo-finansowego (wyrok Izby z dnia 22 kwietnia 2013 r.), Izba nie
uwzglednita, jako dowodu w sprawie w rozumieniu art. 190 ust. 3 Pzp, symulacji zatgczone;j
do odwotania, jedynego opracowania ztozonego przez odwotujgcego w postepowaniu
odwotawczym. Oceniajgc symulacje, jako stanowisko odwotujacego Izba zwazyta, ze jest to
materiat teoretyczny, w ktorym przedstawiono obliczenia, jak juz wskazywano wyzej, na
podstawie wyjasnien przystepujgcego ztozonych w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, nie pozbawiony
subiektywnej interpretacji, uwzgledniajacej przypuszczalne okolicznosci wiasciwe dla

odwotujgcego.

Oceniajagc zarzut braku zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, Izba podzielita stanowisko
wyrazone wyroku KIO 716/13, ze: ,Jak wskazuje sie w orzecznictwie uzyte przez
ustawodawce w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp sformutowania ,tres¢ oferty” i ,tresé
siwz” jednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny obu dokumentéw. Tres¢ SIWZ to
przede wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamdwienia opis wymagan zamawiajgcego,
ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielnie zamowienia przez zawarcie

i zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy. Tres¢ oferty natomiast to jednostronne
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zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania przedmiotu zamodwienia na rzecz
zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszag i
zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego. O zgodno$ci tresci oferty
z trescig SIWZ przesgdza ich poréwnanie (wyrok KIO z dnia 23 lutego 2011 r., sygn. akt KIO
297/11). (...) z niezgodno$cig tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkoéw
zaméwienia mamy do czynienia wéwczas, gdy oferta ztozona w postepowaniu po jej

porownaniu - pod wzgledem merytorycznym - nie spetnia wymogow Zamawiajacego (...).”

W ocenie Izby, odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, wobec nie wykazania przez
odwotujgcego, ze kwestionowana oferta nie spetnia wymogdéw zamawiajgcego. Odwotujacy
nie wykazat w postepowaniu przestanek skutkujgcych nakazaniem zamawiajgcemu
odrzucenia oferty przystepujgcego Metrostav a.s. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako

oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Skutkiem braku uznania zasadnosci wskazanego =zarzutu, jest tez uznanie braku
potwierdzenia naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 Pzp, nakazujagcego prowadzenie
postepowania o udzielenie zamdéwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o przyznanie kosztow
postepowania odwotawczego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, wobec nie przedtozenia

rachunku do akt sprawy, o ktérym stanowi przepis § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiinnnne.

Cztonkowie:
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