Sygn. akt: KIO 716/13

WYROK

z dnia 22 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Barbara Bettman

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 10 oraz 17 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 28 marca 2013 r. przez Metrostav a.s., z siedzibg w Republice
Czeskiej w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa: Generalnego Dyrektora
Drég Krajowych i Autostrad Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat

w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego: Astaldi S.p.A. z siedzibg we Wloszech oraz Przedsigebiorstwo Budowy
Drog i Mostéow Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim zgtaszajacych przystapienie

po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
w tym odrzucenia oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia: Astaldi S.p.A. z siedzibg we Wltoszech oraz Przedsigbiorstwo
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Budowy Drég i Mostéw Sp. z o.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.

2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa: Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat

w Warszawie i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Metrostav

a.s. z siedzibg w Republice Czeskiej tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Skarbu Panstwa: Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad, Oddziat w
Warszawie kwote 23 600 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) na rzecz Metrostav a.s. z siedzibg w Republice Czeskiej z

tytutu uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 716/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa: Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pézn. zm.),
(zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamoéwienia na:
.Kontynuacje projektowania i przebudowe drogi S8 ode. Powgzkowska - Marki (ul.
Pitsudskiego). Etap II: odc. Wezet Powgzkowska - wezet Modlinska, znak: 140/2011.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich w dniu 6 grudnia 2011 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 10 grudnia 2011 r. pod numerem 2011/S 238-384108.

Metrostav a.s., z siedzibg w Pradze, w Republice Czeskiej (zwany dale;j:
,Odwoftujgcym”) w dniu 28 marca 2013 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynno$é wyboru najkorzystniejszej oferty — oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego: Astaldi S.p.A.
z siedzibg we Witoszech oraz Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostow Sp. z 0.0. z siedzibg

w Minsku Mazowieckim.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy:
1) art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum firm w
skfadzie: Astaldi S.p.A. oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw sp. z 0.0. (zwanego
dalej réwniez Konsorcjum Astaldi), zawierajacej razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia;
2) art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Astaldi, z uwagi na fakt, iz zlozenie oferty zawierajacej razaco niskg cene stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji;
3) art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, a tym samym brak prawidtowej
analizy i oceny czynnikdw majacych wptyw na wysokos¢ ceny oferty Konsorcjum Astaldi;
4) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Astaldi,
pomimo, ze ztozone przez wykonawce wyjasnienia nie potwierdzajg, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny;

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Astaldi,
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ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

6) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum Astaldi, ktéra powinna zostaé uznana za odrzucong i nie powinna podlegac
ocenie;

7) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej z ofert niepodlegajacych odrzuceniu lub uznanych za odrzucone;

8) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niedochowanie przez Zamawiajgcego zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw polegajgce na zaniechaniu dokonania

prawidtowych czynnosci zwigzanych z oceng ofert w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnidst o:

1) merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie odwotania poprzez:

a) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji Postepowania na okolicznosci
wskazane odwotaniem, w szczegdlnosci w zakresie wadliwosci dokonania przez
Zamawiajgcego wyboru oferty Konsorcjum Astaldi jako oferty najkorzystniejszej;

b) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu badania i oceny oraz
wyboru oferty Konsorcjum Astaldi jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

c) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci odrzucenia oferty ziozonej przez
Konsorcjum Astaldi;

d) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu;

2) obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego, w tym wynagrodzenia

petnomocnika Odwotujgcego, wedtug norm przypisanych.

Podstawg wniesienia odwotania byta czynnosé Zamawiajgcego z dnia 18 marca 2013
r. wyboru najkorzystniejszej oferty: oferty wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia publicznego: Astaldi S.p.A. z siedzibg we Wioszech oraz

Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim.

Pismem z dnia 9 kwietnia 2013 r. Zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie, nie
zgadzajac sie z zarzutami zawartymi w odwotaniu oraz wnoszac o oddalenie przedmiotowego

odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogloszenia o zamowieniu oraz

postanowienia SIWZ, oferte wykonawcoéw wspodlnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie
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zamowienia publicznego: Astaldi S.p.A. z siedzibg we Wloszech oraz Przedsiebiorstwa
Budowy Drog i Mostow Sp. z o0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim jak rowniez
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania zlozone w trakcie

rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajacych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkoéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 29 marca 2013 r.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 2 kwietnia 2013 r. zglosili przystgpienie wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamodwienia publicznego: Astaldi S.p.A. z siedzibg we Wioszech oraz

Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim.

Izba potwierdzita skutecznosé przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcéw wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego: Astaldi S.p.A. z siedzibg we Wtoszech oraz Przedsiebiorstwa Budowy Drdg i
Mostow Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim (zwanego dalej: ,Konsorcjum Astaldi

badz ,Przystepujgcym Astaldi’).

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznata, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
Przedmiotem zamowienia jest: ,Kontynuacja projektowania i przebudowa drogi S8

odc. Powgzkowska - Marki (ul. Pitsudskiego). Etap Il: odc. Wezet Powgzkowska - wezet
Modlinska, znak: 140/2011”.



Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawierata, miedzy innymi, nastepujace

postanowienia: Tom Il — Program Funkcjonalno — Uzytkowy:

Pkt 1 ,Opis ogdlny przedmiotu zamoéwienia”: Optymalizacja dokumentacji projektowej
polega¢ ma m. in. na: a) wykonaniu kompletnego projektu wykonawczego w zakresie
niezbednym do wykonania wszelkich robét objetych przedmiotem zamowienia, w sytuacji w
ktérej w wyniku opracowania projektu wykonawczego, przyjete rozwigzania badz technologia
prowadzenia robot bedg istotng zmiang w stosunku do decyzji o pozwoleniu na budowe
wymienionych na wstepie Zamawiajacy dopusci uzyskanie niezbednych decyzji
administracyjnych, zaproponowane zmiany muszg by¢é zgodne z wymaganiami niniejszego
PFU.

W zakresie optymalizacji Wykonawca jest zobowigzany wykonaé w ramach
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej wszelkg niezbedng do prowadzenia robot
dokumentacje projektowg, w tym nie wylaczajagc uzyskania niezbednych decyzji
administracyjnych. W terminie opisanym jako Kamien Milowy nr 1 Wykonawca uzyska
zatwierdzenie dokumentacji projektowej zgodnie z Kontraktem oraz w przypadku
koniecznym zlozy wniosek o wydanie niezbednych decyzji administracyjnych. Czas
niezbedny do uzyskania decyzji administracyjnych wskazanych w zdaniu poprzednim nie jest
objety zakresem zobowigzan wykonawcy opisanych jako Kamien Milowy nr 1, przy czym
czas niezbedny do ich uzyskania wynikajgcy z Prawa nie uprawnia wykonawcy do
Przedtuzenia Czasu na Ukonczenie oraz zmiany terminu osiggniecia pozostatych Kamieni
Milowych okreslonych w Warunkach Kontraktowych. Jednoczes$nie informuje sie, Ze
Wykonawca od dnia przyjecia placu budowy jest uprawniony do prowadzenia robdt
budowlanych, zgodnie z przywotanymi na wstepie decyzjami o pozwoleniu na budowe, w
szczegolnosci roboty powinny by¢ prowadzone w obszarach gdzie nie zachodzi potrzeba
uzyskania zamiennych decyzji o pozwoleniu na budowe badz wprowadzane zmiany nie bedg

kolidowaty z robotami budowlanymi (PFU, str. 5/103).

l. Wykaz rozwigzan budowlanych i obiektow w zakresie, ktérych Zamawiajacy wymaga
optymalizacji dostarczonej Wykonawcy dokumentacji projektowej bez koniecznosci
sporzadzania zamiennej dokumentacji projektowej, wymagajacej uzyskania
zamiennego pozwolenia na budowe i realizowania prac budowlanych:

a. budowa drogi ekspresowej S8 na odcinku wezet Powagzkowska wezet
Modlihska wraz z przebudowg kolidujgcej infrastruktury technicznej z
wytgczeniem pkt 1.5.3 PFU oraz konstrukcji nawierzchni drogi gtéwnej i jezdni

zbierajgco — rozprowadzajacych,
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b. budowa nowego obiektu: 411T(A), 416T(A), 416T(B), 416T(C), 8T(A), 18T(A),
7T(A), 7T(B), 8T(B), 8T(C), 10T, 10T(A), 9T(B), PT1, 48T(A),

c. rozbiorka istniejgcego i budowa nowego obiektu: 411T(B), 16T, 9T, 9T(A),
54T, 55T, 51T, 52T, 53T, 56T, 57T, 27T, 28T, 29T, 4T, 5T, 6T, 32T,

d. remont obiektu: KT.

Il. Wykaz rozwigzan budowlanych i obiektéw w zakresie ktérych Zamawiajacy wymaga
optymalizacji dostarczonej Wykonawcy dokumentacji projektowej wymagajacej
uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe i zrealizowania prac budowlanych z
uwzglednieniem uprawnien Projektanta Wykonawcy okreslonych w Prawie
budowlanym:

a. przebudowa obiektu 2T,

b. remont obiektu: 410T, 411T, 416T, 17T, 7T, 8T, 11T, 11Tk, 12T, 12Tkw, 12Tkz,
18T, 413T, 45T, 47T, 48T, 49T, 50T, 58T, 30T, 22T, 24T, 26T, 31T,

c. konstrukcja nawierzchni drogi gtdéwnej i jezdni zbierajgco-rozprowadzajgcych,

d. budowy i przebudowy wynikajace z pkt 1.5.3 PFU.

M. Wykaz rozwigzan budowlanych i obiektéw w zakresie ktérych Zamawiajacy wymaga
od Wykonawcy sporzadzenia dokumentacji projektowej w catosci oraz uzyskania
decyzji administracyjnej i zrealizowania prac budowlanych:

a. obiekt 59T.

Powyzszy podziat rozwigzan budowlanych i obiektow zostat wprowadzony - w efekcie
zaskarzenia tresci PFU przez wykonawcéw - wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14
sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1529/12, KIO 1535/12, KIO 1546/12.

Zamawiajgcy w toku postepowania udzielat m. in. nastepujgcych odpowiedzi na

zadawane przez wykonawcow pytania:

Pytanie nr 16 — Zestaw Ill — PFU pkt 1, Il wymienia obiekty (elementy) dla ktérych
wymaga sie uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe. Czy wymdg uzyskania
zamiennego pozwolenia na budowe dla wymienionych w tym punkcie obiektéw (elementow)

jest obligatoryjny?

Odpowiedz na pytanie nr 16: Wymaog uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe
uzalezniony jest od przyjetego ostatecznego rozwigzania technicznego i wynika z uprawnieh

projektanta Wykonawcy okreslonych w prawie budowlanym.
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Ponadto Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawierata, miedzy innymi
nastepujgce postanowienia: Pkt 1.5.8.4 PFU ,Wymagania podstawowe dla obiektéw nowo
budowanych: (...) Obiekty powinny nawigzywaC swojg konstrukcjg, formg, ksztattem,
architekturg lub jej elementami do innych obiektow architektonicznych znajdujgcych sie w tej

samej przestrzeni bgdz w jej sgsiedztwie (...)".

W niniejszym postepowaniu oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1) Przystepujacy Astaldi: 544 498 624,18 zt brutto,

2) Odwotujacy: 796 304 041,43 zt brutto,
3) Konsorcjum firm FCC Construccion 835 888 320,00 zt brutto,
oraz IDS - BUD S.A,,

4) Konsorcjum firm Mota-Engil Central Europe 897 022 196,26 z! brutto,

S.A oraz Mota-Engil Engenharia

e Construcao S.A,,

5) Konsorcjum firm: Pol-Aqua S.A. oraz 920 142 626,06 z! brutto,
Dragados S.A,,
6) Konsorcjum firm: Budimex S.A. oraz 1781 681 555,31 zt brutto

Ferrovial Agroman S.A.

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 4 marca 2013 r. wezwat
Przystepujacego Astaldi do ztozenia szczegotowych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 oraz 87

ust. 1 ustawy Pzp.

Przystepujacy Astaldi pismem z dnia 14 marca 2013 r. udzielit Zamawiajgcemu

czesciowych wyjasnien.

Zamawiajacy w dniu 18 marca 2013 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty: oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego: Astaldi S.p.A.
z siedzibg we Witoszech oraz Przedsiebiorstwa Budowy Drdog i Mostow Sp. z 0.0. z siedzibg

w Mihsku Mazowieckim.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:
Zarzut Odwotujacego postawiony Zamawiajagcemu w przedmiocie niezgodnosci oferty

Przystepujacego Astaldi z postanowieniami SIWZ — w zakresie zmian opisanych w

ztozonych wyjasnieniach co do obiektu 10T - jest zasadny.



Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawierata, miedzy innymi nastepujace

postanowienia: Tom Il — Program Funkcjonalno — Uzytkowy:

Pkt 1 ,Opis ogdlny przedmiotu zamoéwienia”: Optymalizacja dokumentacji projektowej
polega¢ ma m. in. na: a) wykonaniu kompletnego projektu wykonawczego w zakresie
niezbednym do wykonania wszelkich robét objetych przedmiotem zamowienia, w sytuacji w
ktérej w wyniku opracowania projektu wykonawczego, przyjete rozwigzania badz technologia
prowadzenia robot bedg istotng zmiang w stosunku do decyzji o pozwoleniu na budowe
wymienionych na wstepie Zamawiajacy dopusci uzyskanie niezbednych decyzji
administracyjnych, zaproponowane zmiany muszg by¢é zgodne z wymaganiami niniejszego
PFU.

W zakresie optymalizacji Wykonawca jest zobowigzany wykonaé w ramach
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej wszelkg niezbedng do prowadzenia robot
dokumentacje projektowg, w tym nie wylaczajagc uzyskania niezbednych decyzji
administracyjnych. W terminie opisanym jako Kamien Milowy nr 1 Wykonawca uzyska
zatwierdzenie dokumentacji projektowej zgodnie z Kontraktem oraz w przypadku
koniecznym zlozy wniosek o wydanie niezbednych decyzji administracyjnych. Czas
niezbedny do uzyskania decyzji administracyjnych wskazanych w zdaniu poprzednim nie jest
objety zakresem zobowigzan wykonawcy opisanych jako Kamien Milowy nr 1, przy czym
czas niezbedny do ich uzyskania wynikajgcy z Prawa nie uprawnia wykonawcy do
Przedtuzenia Czasu na Ukonczenie oraz zmiany terminu osiggniecia pozostatych Kamieni
Milowych okreslonych w Warunkach Kontraktowych. Jednoczes$nie informuje sie, Ze
Wykonawca od dnia przyjecia placu budowy jest uprawniony do prowadzenia robdt
budowlanych, zgodnie z przywotanymi na wstepie decyzjami o pozwoleniu na budowe, w
szczegolnosci roboty powinny by¢ prowadzone w obszarach gdzie nie zachodzi potrzeba
uzyskania zamiennych decyzji o pozwoleniu na budowe badz wprowadzane zmiany nie bedg

kolidowaty z robotami budowlanymi (PFU, str. 5/103).

l. Wykaz rozwigzan budowlanych i obiektow w zakresie, ktérych Zamawiajacy wymaga
optymalizacji dostarczonej Wykonawcy dokumentacji projektowej bez koniecznosci
sporzadzania zamiennej dokumentacji projektowej, wymagajacej uzyskania
zamiennego pozwolenia na budowe i realizowania prac budowlanych:

a) budowa drogi ekspresowej S8 na odcinku wezet Powagzkowska wezet
Modlihska wraz z przebudowg kolidujgcej infrastruktury technicznej z
wytgczeniem pkt 1.5.3 PFU oraz konstrukcji nawierzchni drogi gtéwnej i jezdni

zbierajgco — rozprowadzajacych,
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b) budowa nowego obiektu: 411T(A), 416T(A), 416T(B), 416T(C), 8T(A), 18T(A),
7T(A), 7T(B), 8T(B), 8T(C), 10T, 10T(A), 9T(B), PT1, 48T(A),

c) rozbiorka istniejgcego i budowa nowego obiektu: 411T(B), 16T, 9T, 9T(A),
54T, 55T, 51T, 52T, 53T, 56T, 57T, 27T, 28T, 29T, 4T, 5T, 6T, 32T,

d) remont obiektu: KT.

Il. Wykaz rozwigzan budowlanych i obiektéw w zakresie ktérych Zamawiajacy wymaga
optymalizacji dostarczonej Wykonawcy dokumentacji projektowej wymagajgcej
uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe i zrealizowania prac budowlanych z
uwzglednieniem uprawnien Projektanta Wykonawcy okreslonych w Prawie
budowlanym:

a) przebudowa obiektu 2T,

b) remont obiektu: 410T, 411T, 416T, 17T, 7T, 8T, 11T, 11Tk, 12T, 12Tkw, 12Tkz,
18T, 413T, 45T, 47T, 48T, 49T, 50T, 58T, 30T, 22T, 24T, 26T, 31T,

c) konstrukcja nawierzchni drogi gtdwnej i jezdni zbierajgco-rozprowadzajgcych,

d) budowy i przebudowy wynikajace z pkt 1.5.3 PFU.

lll. Wykaz rozwigzan budowlanych i obiektéw w zakresie ktérych Zamawiajgcy wymaga
od Wykonawcy sporzadzenia dokumentacji projektowej w catosci oraz uzyskania
decyzji administracyjnej i zrealizowania prac budowlanych:

a) obiekt 59T.

Powyzszy podziat rozwigzan budowlanych i obiektow zostat wprowadzony w efekcie
zaskarzenia tresci PFU przez wykonawcow wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 14
sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1529/12, KIO 1535/12, KIO 1546/12.

Zamawiajgcy w toku postepowania udzielat m. in. nastepujgcych odpowiedzi na

zadawane przez wykonawcow pytania:

Pytanie nr 16 — Zestaw Ill — PFU pkt 1, Il wymienia obiekty (elementy) dla ktérych
wymaga sie uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe. Czy wymdg uzyskania
zamiennego pozwolenia na budowe dla wymienionych w tym punkcie obiektéw (elementow)

jest obligatoryjny?

Odpowiedz na pytanie nr 16: Wymdog uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe
uzalezniony jest od przyjetego ostatecznego rozwigzania technicznego i wynika z uprawnien

projektanta Wykonawcy okreslonych w prawie budowlanym.
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Z wyjasnien ziozonych przez Przystepujgcego Astaldi z dnia 14 marca 2013 r.
wynika, ze co do obiektu 10T (Ad. 5 ztozonych wyjadnieh) wykonawca zatozyt catkowitg

zmiane konstrukcji obiektu.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie uzyte przez ustawodawce w przepisie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp sformutowania ,tres¢ oferty” i ,tre$¢ siwz”’ jednoznacznie wskazujg na
aspekt merytoryczny obu dokumentéw. Tres¢ SIWZ to przede wszystkim zawarty w opisie
przedmiotu zamowienia opis wymagan zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w
wyniku postepowania o udzielnie zamdwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg
starannoscig umowy. Tre$¢ oferty natomiast to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do
zrealizowania przedmiotu zamoéwienia na rzecz zamawiajacego, jesli oferta ztozona przez
wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie
zamowienia publicznego. O zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesadza ich pordwnanie
(wyrok KIO z dnia 23 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 297/11).

Wobec powyzszego z niezgodnosécig tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia mamy do czynienia wowczas, gdy oferta ztozona w postepowaniu po
jej poréwnaniu — pod wzgledem merytorycznym - nie spetnia wymogoéw Zamawiajgcego, co
w ocenie |zby ma miejsce w niniejszym stanie faktycznym. Zamawiajacy w zacytowanych
postanowieniach PFU dokonat wyraznego rozgraniczenia i podziatu m. in. na rozwigzania
budowlane dotyczace obiektow wymagajacych optymalizacji bez koniecznosci sporzadzania
zamiennej dokumentacji projektowej (pkt I) — w ktérych to zawarto obiekt 10T, oraz na
rozwigzania dotyczace obiektéw wymagajgcych optymalizacji dostarczonej Wykonawcy
dokumentacji projektowej wymagajacej uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe (pkt
II). W ocenie Izby wyjasnienia Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na pytanie nr 16
zestawu Il nie dotyczg rozwigzan budowlanych, o ktérych mowa w pkt | PFU, a jedynie
rozwigzan wymienionych w pkt Il PFU. Wobec udzielonej odpowiedzi niedopuszczalne byto
przyjecie takiej interpretacji niniejszych postanowien, ze przedmiotem optymalizacji, ktora
bedzie skutkowac¢ koniecznoscig uzyskania zamiennego pozwolenia na budowe mogg by¢
wszystkie obiekty wskazane w PFU — réwniez te, dla ktérych Zamawiajacy nie przewidziat
uzyskania nowego pozwolenia na budowe — t.j. obiektow wskazanych w pkt | PFU. Ponadto
nieuprawnionym jest przyjecie szerokiej interpretacji wyjasnien Zamawiajgcego, z uwagi na
tres¢ zadanego przez wykonawce pytania, ktére to wprost odnosi sie do obiektéw
wymienionych w pkt Il PFU — t.j. obiektéw, dla ktérych wymaga sie uzyskania zamiennego
pozwolenia na budowe. W ocenie lzby odpowiedz Zamawiajgcego odnoszaca sie do
udzielonej odpowiedzi nie daje podstaw do rozciggania niniejszych wyjasnien rowniez na

obiekty wymienione w pkt | PFU.
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Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem reprezentowanym przez Zamawiajgcego —
zawartym w odpowiedzi na odwotanie z dnia 9 kwietnia 2013 r. — ze Odwotujacy btednie
interpretuje postanowienia PFU. Wedlug Zamawiajgcego zgodnie z pkt 1 PFU opis ogdiny
przedmiotu zamowienia podpunkt a) ,nawet w przypadku optymalizacji wprowadzajgcej
Zmiany uznane za istotne w stosunku do decyzji o pozwoleniu na budowe, Zamawiajgcy
dopuszcza uzyskanie howego bgdz zamiennego pozwolenia na budowe. Wymaog uzyskania
zamiennego pozwolenia na budowe uzalezniony jest od przyjetego ostatecznego
rozwigzania technicznego i wynika z uprawnien projektanta wykonawcy okre$lonych w

prawie budowlanym?”.

W ocenie Izby Zamawiajacy dokonujac wyktadni niniejszych postanowien PFU,
cytujac podpunkt a) PFU nie uwzglednit okolicznosci, ze niniejsze postanowienie (podpunkt
a) dotyczy projektu wykonawczego, a nie zamiennego pozwolenia na budowe, a ponadto z
jednoczesnym zastrzezeniem, ze zaproponowane zmiany muszg by¢é zgodne z

wymaganiami niniejszego PFU, a wiec i pkt | PFU.

Ponadto przyjecie interpretacji niniejszych postanowieh PFU w ksztatcie
zaproponowanym przez Zamawiajagcego i Przystepujgcego Astaldi powodowatoby
nieporownywalnosé¢ ztozonych przez wykonawcow ofert w niniejszym postepowaniu i
przeczytoby istocie wprowadzonego - wyrokiem KIO z dnia 14 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO
1529/12, KIO 1535/12, KIO 1546/12 - podziatu rozwigzanh budowlanych.

Dodatkowo Izba wzieta pod rozwage rowniez oswiadczenie Przystepujacego Astaldi
ztozone na rozprawie ktory przyznat, ze wycena dokonana przez niego jest konsekwencjg
przyjecia zatozenia, Zze mozna optymalizowac i przeprojektowac wszystkie obiekty wskazane
w PFU - co w ocenie Izby w Swietle zacytowanych postanowien PFU oraz wyjasnien
Zamawiajgcego (odpowiedz na pytanie nr 16 zestawu lll) jest niezgodne z trescig SIWZ, t.j.

tomem IIl — Programu Funkcjonalno — Uzytkowego.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego dotyczacego analogicznej niezgodnosci
tresci oferty Przystepujacego Astaldi z SIWZ — w zakresie m. in. obiektow: 416T(B), 52T, 52T
Izba oceniajac tak ustalony stan faktyczny stwierdzita, iz sformutowane przez Odwotujgcego
zarzuty co do ww. obiektow zostaly przedstawione dopiero w trakcie postepowania
odwotawczego na rozprawie, a zatem nie mogty by¢ przedmiotem rozpoznania w Swietle
przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp. Izba rozpoznata zarzut niezgodnosci tresci oferty z
SIWZ tylko co do obiektu 10T, gdyz wylgcznie w tym zakresie - Odwotujgcy w odwotaniu z

dnia 28 marca 2013 r. — postawit niniejszy zarzut.
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Nalezy pamietac, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co
do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku
Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie
twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesqdza bowiem proponowana
przez niq kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec
strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznoSci faktycznych to skfad orzekajgcy nie
moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, Zze mozna je

przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawney.”.

Wobec powyzszego Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, iz przytoczone
wyzej zarzuty (dotyczace niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ - co do obiektow 416T(B),
52T, 52T) zostaly przedstawione w odwotaniu. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze za zarzut nalezy
uznac¢ nie tylko wskazanie naruszen w zakresie ustawy Pzp. Za zarzuty nalezy uznaé takze
oswiadczenia wykonawcy, w ktérych wykazuje on istnienie okolicznosci faktycznych, ktére
podwazajg prawidlowos¢ czynnosci Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, rozumiang jako zgodnosé czynnosci zamawiajgcego z przepisami
ustawy Pzp, ktére stanowig zarazem podstawe zgtaszanych zadan. Uzycie sformutowania, iz
0 niezgodnosci tresci oferty z SIWZ swiadczy ,przyktadowo zakres zmian opisanych w
Wyjasnieniach pkt 5 (obiekt 10T)”, nie upowaznia Odwotujgcego do rozszerzania tak
postawionego zarzutu, nie mozna zatem w $wietle art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - powotujac sie
na blizej nieskonkretyzowang czes¢ oferty rozszerza¢ postawiony zarzut o inne wskazane
przez Odwotujacego obiekty. Wobec powyzszego wskazanie innych okolicznosci
faktycznych (w tym stanie rzeczy innych obiektow) jako podstawy stwierdzenia naruszenia
tego samego przepisu ustawy Pzp stanowi nowy zarzut (por. postanowienie KIO z dnia 30
lipca 2009 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 935/09, wyrok KIO z dnia 5 maja 2010 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 636/10).

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ w zakresie
pkt 1.5.8.4 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego. Niewykazane zostato przez Odwotujacego,
ze zaproponowane rozwigzania zaktadane przez Przystepujgcego Astaldi (t.j. ktadka)
narusza koncepcje architektoniczng. Jak stusznie wskazat Zamawiajacy przywotana przez
Odwotujgcego opinia z dnia 23 kwietnia 2008 r. (znak: AM-BE/731/605*4/PK/08) odnosi sie
do catej drogi S8 (na odcinku od ul Prymasa Tysigclecia w Warszawie do ul. Pitsudskiego w
Markach). Tymczasem na juz wybudowanym odcinku drogi S8 Modlinska —Marki wykonano
identyczng technologicznie ktadke do tej jakg zamierza wybudowac Przystepujacy Astaldi, co
ustalono w oparciu o zdjecie ztozone przez Zamawiajgcego w trakcie rozprawy. Zatem skoro

juz wybudowana ktadka okazata sie zgodna z wymaganiami koncepciji architektonicznej, to
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za takg musi by¢ uznana rowniez ktadka dopiero projektowana. Ponadto nie mozna méwic o
niezachowaniu spoéjnosci architektonicznej, skoro zostanie zbudowana ktadka identyczna
technologicznie. Nie potwierdzit sie zatem zarzut braku spojnosci architektonicznej kiadki
przyjetej przez Przystepujacego Astaldi z ktadkami juz wykonanymi na drodze S8 odc.
Modlinska-Marki.

Zarzut Odwotujgcego postawiony Zamawiajagcemu w przedmiocie naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp (razaco niskiej ceny) wobec

przedstawionej argumentacji rowniez nalezy uznac za zasadny.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem 2z dnia 4 marca 2013 r. wezwal
Przystepujacego Astaldi do ztozenia szczegotowych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 oraz 87

ust. 1 ustawy Pzp.

Przystepujacy Astaldi pismem z dnia 14 marca 2013 r. udzielit Zamawiajgcemu

czesciowych wyjasnien.

Na wstepie |zba wskazuje, iz stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy w
celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosé ceny, co miato miejsce w niniejszym stanie

faktycznym poprzez skierowanie do wykonawcy wezwania z dnia 4 marca 2013 r.

Dostrzezenia wymaga, ze co do zasady istnieje domniemanie poprawnosci kalkulac;ji
ceny zawartej w ztozonej ofercie jak i domniemanie co do tego, ze nie ma ona charakteru
razgco niskiej. To domniemanie zaktada, ze oferty wskazujg ceny za wykonanie zamowienia
skalkulowane w sposob rynkowy, obejmujgce wszystkie koszty wykonania zamodwienia
ponoszone przez wykonawce a takze pewien zysk. Domniemanie to upada z chwilg
wystosowania do wykonawcy wezwania do ztozenia wyjasnien. Z momentem wezwania — co
wynika z istoty instytucji wezwania wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - na
wykonawcy spoczywa obowigzek ujawnienia czynnikéw, ktére umozliwig Zamawiajgcemu
prawidtowg weryfikacje biorgc réwniez pod uwage wskazéwki wynikajace z art. 90 ust. 2

ustawy Pzp.

Ustawa okre$la rowniez sposéb dokonywania oceny wyjasnien wskazujac, ze
oceniajgc je zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage czynniki o charakterze obiektywnym,

wymieniajac przyktadowo takie czynniki jak: oszczednosé metody wykonania zaméwienia,
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wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamdwienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy, oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Norma prawna
wynikajgca z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp skierowana jest do zamawiajgcego. Wykonawcy nie
muszg w swoich wyjadnieniach wymieniaé wprost czynnikéw, o ktérych mowa w
przywotanym przepisie. Wykonawcy wolno opisaé dowolne przyczyny uzasadniajgce
rzetelng kalkulacje ceny ofertowej, jednak pod warunkiem, Ze majg one charakter

obiektywny, dajacy sie zweryfikowac.

Celem ziozenia wyjadnien jest umozliwienie Zamawiajgcemu zweryfikowania
poprawnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie zlozenie ogdélnego
zapewnienia, ze wykonawca wykona zamowienie za oszacowang przez siebie cene. Jak
wynika z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp wyjasnienia majg by¢ poddane analizie zmierzajacej do
ustalenia, czy cena zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco
niskiej. Z tego powodu powinny by¢é one wyczerpujgce, konkretne i przekonujace,
ujawniajgce najwazniejsze sktadniki cenotworcze, jak przyktadowo koszt pracownikow,
zaangazowania odpowiedniego sprzetu, czy wreszcie marze wykonawcy. W przeciwnym
wypadku wyjasnienia bedg mialy charakter jedynie iluzorycznych i nie beda stanowity
wyjasnienia elementow oferty, majacych wplyw na wysokos¢ cen, co moze uzasadniaé
obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty jako zawierajgcej razaco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Z tego wzgledu dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajace ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien, ktore beda odpowiednio
umotywowane, przekonujgce, ze zaproponowana oferta nie zawiera ceny razaco niskiej (tak
tez: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 r., sygn. akt V Ca
2214/06). ,Ogdlnikowe twierdzenia zawarte w wyjasnieniach i brak doktadnych danych co do
uzyskiwanej pomocy publicznej uznac¢ nalezy za niedostateczne | zastugujgce na
zastosowanie art. 90 ust.3 pzp”. (por. Wyrok SO w Poznaniu z dnia 21 maja 2008 r., sygn.
akt: X Ga 127/08). Z omawianego powodu uznaje sie takze, ze wyjasnienia, zawierajgce
niekonkretne i ogdlnikowe stwierdzenia, nalezy uznac za nieztozone (tak: wyrok KIO z dnia
26 listopada 2010r. sygn. akt: KIO/2498/10).

Wobec powyzszego Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene,
jednak nie moze tego uczyni¢, nie poprzedziwszy swojej decyzji w tym wzgledzie
przeprowadzeniem procedury wyjasniajgcej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Jezeli wykonawca nie ztozy wyjasnien badz ocena ztozonych wyjasnieh potwierdza, ze
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zaoferowano razgco niskg cene, oferta podlega zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
odrzuceniu. Jak stusznie wskazano w wyroku z dnia 20 maja 2010 r., sygn. akt KIO 730/10
na rowni z przypadkiem nieztozenia w ogodle wyjasnien, doktryna i orzecznictwo traktuje
wyjadnienia niewystarczajgce i ogoélnikowe. Podobnie stwierdzit Sad Okregowy w

Czestochowie w wyroku z dnia 12 sierpnia 2005 r. sygn. VI Ca 464/05.

W okolicznosciach niniejszej sprawy lzba w pierwszej kolejnosci zbadata, czy
wyjadnienia z dnia 14 marca 2013 r. ztozone przez Przystepujgcego Astaldi sg

wystarczajgce — dajace mozliwos¢ weryfikacji, czy zaoferowana cena nie jest razaco niska.

Izba uznata za zasadne odniesienie sie do wezwania Zamawiajgcego z dnia 4 marca
2013 r., stwierdzajac ze Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy dokonat wezwania, t.j. w sposob
szczegotowy zapytat — Przystepujacego Astaldi — o elementy oferty majace wplyw na
wysokos¢ ceny. Takie dziatanie Zamawiajacego zastuguje na aprobate i zgodne jest z

dyspozycjq art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie - Izba dokonujac analizy wyjasnien Przystepujacego Astaldi podzielita
stanowisko Odwotujacego, uznajac, ze wyjasnienia te m. in. w punktach (t.j. Ad. 6, 7, 8, 9,
10, 11, wyjasnien) sg ogolnikowe, nie wskazujg na szczegétowe wyliczenia, czy tez
kalkulacje. Nalezy zauwazy¢, ze wskazane w niniejszych punktach obiekty realizowane miaty
by¢ zgodnie z projektem, zas Przystepujacy Astaldi w sposéb ogdlnikowy odnidst sie do
wezwania Zamawiajacego uzywajac jednoczesnie okreslen nieostrych, tj.. ,dokfadnie
przeanalizowane zostaty wszystkie elementy konstrukcyjne obiektu, zebrano oferty réznych
dostawcoéw na poszczegdlne elementy (...”), ,wyznaczono szczegotowe iloSci konstrukcji
stalowej i wypetnien’”, ,w wyniku obliczeri znacznie zmniejszono ilo$¢ stali zbrojeniowej
ustroju no$nego oraz nieznaczne zmniejszenie ilosci stali zbrojeniowej podpdr oraz faw
fundamentowych (...)", ,zoptymalizowano ilo$¢ stali zbrojeniowej, nieznacznie zredukowano
dfugo$c pali wbijanych, zmieniono deski gzymsowe”. Przystepujacy Astaldi na rozprawie
przyznat, ze doktadnie przeanalizowano poszczegdlne pozycje, jednak w ztozonych
wyjasnieniach ani na rozprawie nie powotat sie na konkretne wyliczenia, kalkulacje

(chociazby procentowe), nie wskazat rowniez zakresu redukcji stali.

W ocenie Izby — tak sformutowane wyjasnienia — nie pozwalajg Zamawiajgcemu
stwierdzi¢ w sposéb obiektywny na czym takie zoptymalizowanie ma polegac, jaki bedzie
stopien owej optymalizacji, a w efekcie czy takie zoptymalizowanie jest w ogdle mozliwe za
podang przez wykonawce cene i w konsekwencji czy zaoferowana cena jest realna.

Znamiennym w tym zakresie byto stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w trakcie
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rozprawy. Zapytany przyktadowo o sposob oceny wyjasnien Przystepujgcego Astaldi w
zakresie pkt 6, a mianowicie w jaki sposdb wyjasnienia Przystepujgcego Astaldi pozwolity
upewnic sie Zamawiajgcemu, ze mozliwym byto zaoszczedzenie okoto 50 min zt na dostawie
ekrandéw, nie potrafit udzieli¢ odpowiedzi. Wskazat jedynie, Zze realnos¢ ceny w tej pozycji
ustalit ostatecznie nie w oparciu o wyjasnienia Przystepujacego Astaldi, ale dochodzac do
wniosku, ze cena zaproponowana przez Przystepujgcego Astaldi w tym elemencie nie rézni
sie jednak, az tak znaczgco od cen innych wykonawcow. Analogiczna sytuacja dotyczyta
wyjasnien w pozycjach 7-11. Powyzsze Swiadczylo o tym, Zze to nie wyjasnienia
Przystepujacego Astaldi ani nie obiektywne czynniki, o ktérych mowa w art. 90 ust. 2 ustawy

Pzp, rozwiaty watpliwosci Zamawiajgcego, lecz inne, blizej nieokreslone okolicznosci.

Ponadto nie mozna zgodzi¢ sie z stanowiskiem Przystepujacego Astaldi, ze réznica w
cenie wynika wytacznie z przyjetej przez Przystepujgcego Astaldi interpretacji postanowien
SIWZ — umozliwiajacej wykonawcy dokonanie optymalizacji w szerszym zakresie. Nalezy
zwroci¢ uwage, ze wyjasnienia zawarte w punktach (Ad. 6, 7, 8, 9, 10, 11), bedace w swej
tresci ogoélnikowe nie przewidujg przeprojektowania — przeciwnie wykonawca oswiadcza, w
niniejszych punktach, ze obiekty: PT1, 9T, 54T, 55T, 47T, 50T wykona zgodnie z projektem,
zatem argumentacja Przystepujgcego Astaldi w niniejszym zakresie jest nieuzasadniona.
Skoro wykonawca w zakresie ww. obiektéw nie zamierzat dokona¢ przeprojektowania, to tym
bardziej uzasadnionym byto wskazanie skad wziety sie oszczednosci wzgledem szacunku
Zamawiajgcego. Jednoczesnie Izba odnoszac sie do stanowiska Przystepujacego Astaldi -
stwierdzajacego, iz trudno jest jednoznacznie udzieli¢ odpowiedzi co do wybranych pozycji
kosztorysu — uznata, Ze mozliwym byto udzielenie szczegoétowych wyjasnien, co do
poszczegodlnych pozycji, obiektow, co Przystepujacy Astaldi uczynit przyktadowo w punkcie

Ad 18 — urzadzenia infrastruktury techniczne;j.

Analogicznie — jak wyzej — Izba uznata, ze w zakresie wyjasnien w punkcie Ad 14 —
obiekt 2T - réwniez nie wskazano w wyjasnieniach, w jaki sposob dokonano redukcji i o ile
zredukowano ilosci stali, nie wskazano ewentualnych oszczednosci. Nie wyjasniono réwniez,
na czym polegac miata ,pogfebiona analiza rozwigzan projektowych”. Byto to o tyle istotnym,
ze wyjasnienia w tym punkcie dotyczyty jednego z najbardziej kosztownych elementéw robot

budowlanych — t.j. mostu Grota-Roweckiego w Warszawie.

Ponadto — co =zastluguje na szczegdélng uwage — Przystepujgcy Astadi w
wyjasnieniach w punktach Ad. 19 i 20 stwierdzeniem, ze ,pytanie wykracza poza zakres
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty i razgco niskiej ceny, a wkracza w zakres

wstepnej kwalifikacji, ktérq konsorcjum Astaldi przeszto z wynikiem pozytywnym, spetniajgc
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wszystkie postawione przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu, co sam
Zamawiajgcy potwierdzit zapraszajgc nas do. sktadania ofert, to nalezy uznac, Ze nie jest
ono uprawnione. Wykonawcy na etapie postepowania do ztozenia oferty nie mieli obowigzku
precyzowania tak szczegétowych informacji i sporzagdzania harmonogramu (...)" uchylit sie
od udzielenia Zamawiajgcemu odpowiedzi na pytania dotyczace potencjatu sprzetowego
oraz kadrowego, co tym bardziej uzasadnia podstawe do odrzucenia niniejszej oferty na

podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie lzby — nie mozna w tym wzgledzie zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Przystepujacego Astaldi, ze Zamawiajacy nie byt uprawniony do pytania wykonawcy o
mobilizacje sprzetowg oraz kadrowa. Nalezy pamieta¢, ze czym innym jest wykazanie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i wyjasnienia sktadane w tym zakresie, a czym
innym sg wyjasnienia - o ewentualny potencjat kadrowy/sprzetowy — dotyczgce razaco
niskiej ceny. W tym ostatnim przypadku istotnym jest bowiem aspekt ekonomiczny
zagadnienia, t.j. poprawnos¢ skalkulowania wszelkich kosztow jakie wynikajg z koniecznosci
zapewnienia odpowiedniego potencjatu. W ocenie lzby Zamawiajacy uprawniony byt do
pytania wykonawcy o ten potencjat na gruncie wezwania w zakresie razgco niskiej ceny,
celem ustalenia czy w cenie prawidtowo skalkulowano potencjat kadrowy oraz sprzet i czy w
konsekwencji — po dokonanej ocenie — mozna stwierdzi¢, ze cena jest razgco niska. Istotg
tak zadanego pytania — co do potencjatu kadrowego oraz sprzetu — jest uzyskanie informacii,
danych jedynie ilosciowych, nie ma zas wymogu sktadania wykazu osob, czy tez wykazu
sprzetu — jak to ma miejsce w przypadku oceny spetnienia warunkow udzialu w

postepowaniu, na co wskazywat Przystepujacy w wyjasnieniach.

Ponadto zaréwno Przystepujacy Astaldi — jak réwniez Zamawiajgcy na rozprawie —
nie byt w stanie wyttumaczy¢ z czego wynika réznica w cenie co do obiektu PT1. Stusznie
Odwotujacy podnidst, ze obiekt ten — wbrew temu co twierdzit Zamawiajacy — nie byt

schematycznie przedstawiony w zatgczonej przez Zamawiajacego dokumentac;ji.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego i Przystepujacego Astaldi, ze
to Odwotujacy powinien wykazac¢, ze zaoferowana przez Przystepujgcego cena jest razgco
niska. Wniosek taki bylby zasadny przy zatozeniu, ze Przystepujacy Astaldi ujawnitby w
wyjasnieniach w sposoéb dostateczny w czym upatruje optymalizacji, jaki jest zakres
optymalizacji, tzn. o ile mozna obnizy¢ cene ze wzgledu na wskazane przez siebie czynniki.
Przyktadowo Przystepujacy Astaldi nie pokusit sie o wyjasnienie jaki zatozono choéby
szacunkowo stopieh optymalizacji stali, celem ustalenia przez Zamawiajgcego czy taka

optymalizacja jest w ogole mozliwa — skoro Przystepujacy Astaldi, wbrew tresci wezwania,
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nie ujawnit w wyjasnieniach obiektywnych czynnikéw, ktére umozliwity mu obnizenie ceny, to
trudno oczekiwaé, aby Odwotujacy, nie znajgc nawet elementarnych zatozen lezacych u
podstaw zatozonej przez wykonawce optymalizacji mogt przeprowadzi¢ jakikolwiek dowdd
na okolicznosé, ze wykonanie robot z uwzglednieniem owej optymalizacji jest nierealne za

zaoferowang cene.

Nalezy dodatkowo podkresli¢, ze przywotane pozycje - m. in. Ad 6-11, 14, 19-20
ztozonych przez Przystepujacego Astaldi wyjasnien - dotyczg kluczowych elementéw jego
oferty i majq istotny wptyw na zaoferowang cene (ktéra w efekcie - wobec wezwania
Zamawiajgcego budzita jego watpliwosci). Jednoczesnie wobec braku wyjasnien —
odnoszacych sie do kluczowych elementéw oferty Przystepujgcego Astaldi, wykonawca nie
wskazal na ewentualne oszczednosci dotyczace innych elementéw ztozonej oferty — do

czego zobowigzywato go wezwanie Zamawiajgcego z dnia 4 marca 2013 r.

Biorac pod uwage, ze postepowanie wyjasniajagce prowadzone w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp jest czynnoscig jednokrotna, obwarowang sankcjg wynikajaca z przepisu art. 89
ust.1 pkt.4 ustawy Pzp nalezy uznac, ze oferta Przystepujacego Astaldi powinna podlegaé

odrzuceniu.

Zatem, dokonujgac analizy ztozonych wyjasnien Izba stwierdzita naruszenie przepisu
art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i uznata, Ze istniejg podstawy do
odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujacego Astaldi w oparciu o art. 90 ust. 3 oraz art.

89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie wykazane zostato przez Odwotujacego, ze zaktadane przez
Przystepujacego Astaldi zmiany bedg niezgodne z wydanymi juz decyzjami, np. decyzjg
Srodowiskowg. Dodatkowo nie wykazano réwniez przestanek uzasadniajgcych stwierdzenie,
ze ziozenie oferty przez Przystepujagcego Astaldi kwalifikuje sie w niniejszym stanie
faktycznym jako czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z
pozn. zm.). W ocenie |zby nalezato wykazaé, ze swym dziataniem Przystepujacy Astaldi
zamierza utrudnia¢ innym przedsiebiorcom dostep do rynku, czy tez dazy¢ do ich eliminacji z
niego. lzba stwierdzita, ze Odwotujacy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie przywotat zadnych
okolicznosci faktycznych, ktére miatyby sSwiadczy¢ o wystapieniu przestanek czynu
nieuczciwej konkurencji, ktére odnoszg sie do sfery motywacyjnej Przystepujacego Astaldi.
Nie zostato zatem wykazane, ze Przystepujacy Astaldi dziatat z zamiarem eliminacji

Odwotujgcego z rynku.
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Ponadto nie ma podstaw do stwierdzenia — na podstawie notatki Komis;ji
Przetargowej z dnia 15 marca 2013 r. - Ze wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego

Astaldi — nie byly w ogdle przedmiotem badania Zamawiajacego.

Izba nie uwzglednita dowoddéw Odwotujgcego zataczonych do pisma z dnia 10
kwietnia 2013 r. uznajgc, ze ztozone zatgczniki techniczno-finansowe sg stanowiskiem
Odwotujgcego, a nie zostaty przez niego podpisane. Co do innych dowodéw, dotyczacych m.
in. wyciggdbw z projektu, wyciagi z PFU stanowig one dokumentacje niniejszego
postepowania o udzielenie zamowienia, ktéra zostata wilgczona w poczet materiatu

dowodowego z urzedu.

Ponadto Izba orzekajac, nie brata pod uwage wydrukéw i materiatdw ze stron
internetowych, ztozonych przez Odwolujgcego, uznajgc iz dane zawarte na stronach
internetowych mogg by¢ modyfikowane, zmieniane i zdaniem Izby nie moga stanowié
wystarczajgcego dowodu okolicznosci, na ktére powotuje sie strona w postepowaniu

odwotawczym.
Uwzgledniajac powyzsze, Izba stwierdzita, Zze naruszenie przez Zamawiajgcego

przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy

Pzp miato istotny wptyw na wynik niniejszego postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 2,

3 pkt 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:

ooooooooooooooooooooooooo
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