Sygn. akt: KIO 3283/23
WYROK

z dnia 20 listopada 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:

Czionkowie:

Katarzyna Poprawa

Katarzyna Prowadzisz Matgorzata Rakowska

Protokolant:

Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 16 listopada 2023 roku odwotania wniesionego w dniu 3 listopada
2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Robot Wodnych i Ekologicznych "EKO-WOD" spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Swidnicy oraz NAVIGA-STAL spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Kietczowie w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie w Warszawie

przy udziale wykonawcy PORR spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 3283/23 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsigbiorstwo Robdt Wodnych i Ekologicznych "EKO-WOD" spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swidnicy oraz NAVIGA-STAL spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Kielczowie i: 2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego: kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......covvveiiiiii
CZIoNKOWIE: ..evvnieiiii e

Sygn. akt: KIO 3283/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w przedmiocie zamowienia publicznego: ,Ochrona przeciwpowodziowa i osiggnigcie korzystnego bilansu
wodnego w rejonie Odry Srodkowej — cofka stopnia wodnego Malczyce”.Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem: 2023/S 040-115713 w dniu 24 lutego 2023 roku. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U z 2022 roku, Dz.U.2022.1710 t.j.) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”. Zamawiajacy nie korzysta z
procedury odwrdconej uregulowanej w art. 139 ust. 1 ustawy.

W dniu 3 listopada 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Przedsiebiorstwo Robot Wodnych i Ekologicznych ,,EKO- WOD” Sp.
z 0.0. oraz NAVIGA-STAL Sp. z o0.0. (zwanego dalej ,Odwotujgcym”) na czynnosci oraz zaniechanie Zamawiajgcego w
toku postepowania i polegajgce na wyborze oferty PORR S.A. oraz zaniechaniu odrzucenia oferty PORR S.A. (dalej



takze ,PORR”").

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, a w
szczegolnosci:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 16 Pzp i w zwigzku z art. 233 ust.1 ustawy

Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PORR, pomimo, ze oferta ta jest
niezgodna
z warunkami zaméwienia, bowiem wskazuje w szczegolnosci do podzadania 7

okreslong warto$¢ kwotowg co do robot budowlanych, podczas gdy nie jest mozliwe wykonywanie robdt budowlanych w
ramach podzadania 7 w roku 2024, co potwierdzajg takze wyjasnienia wykonawcy PORR, ktore zostaty przez
Zamawiajgcego ocenione w sposob nieprawidtowy, a zamawiajgcy przyjat wyjasnienia wykonawcy, ktdre

pozostajg

W sprzecznosci z jego poprzednim stanowiskiem wyraznie wskazujgcym na niemozliwo$¢ wykonania robét
budowlanych w ramach podzadania 7 w 2024 roku.

2) art. 226 ust. 1 pkt 7) w zwigzku z art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zwigzku z
art. 233 ust.1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PORR, pomimo, ze ztozone przez PORR
wyjasnienia potwierdzaja,

iz oferta zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, gdyz wykonawca PORR wskazuje, iz dokumenty
ktére przedstawit w toku postepowania odwotawczego, a ktére staly sie przyczyng odrzucenia konkurencji sg czescig
postepowania odwotawczego i nie nalezy ich stosowac¢ do PORR, co prowadzi do wniosku, iz przedstawienie nieprawdy
w tych dokumentach jest dozwolone na etapie postepowania odwotawczego w celu wyeliminowania innych
wykonawcow; co stanowi czyn sprzeczny z dobrymi obyczajami i zagraza oraz stanowi naruszenie intereséw innych
wykonawcow,

3) art. 239 ust. 1 Pzpiart. 17 ust. 2 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez wybér oferty PORR, jako oferty
najkorzystniejszej pomimo, ze oferta ta jest niezgodna z warunkami zaméwienia oraz jest ofertg ztozong w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencij,

co facznie narusza art. 16 ust.1 ustawy Pzp, bowiem w tych samych okoliczno$ciach,

w stosunku do tego samego stanu faktycznego, w tym samym postepowaniu Zamawiajgcy w sposo6b diametralnie rozny
traktuje wykonawcow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia wyboru oferty PORR jako oferty najkorzystniejszej,

2) odrzucenia oferty PORR jako niezgodnej z warunkami zamowienia/ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurenciji,

3) dokonanie badania oferty Odwotujacego i wybor oferty Odwotujgcego

Odwolujgcy wnidst takze o zaliczenie w poczet niniejszego postepowania odwotawczego catej dokumentacii z
postepowania odwotawczego o sygnaturze KIO 2493/23, 2494/23 (sygnatura taczna), przy czym dla potrzeb
przedmiotowego postepowania istotne jest postepowanie odwotawcze o sygnaturze KIO 2494/23.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia i we wniesieniu odwotania, poniewaz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw ustawy Pzp, w szczegdélnosci Odwotujgcy
moze ponie$¢ szkode w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, ktéra obecnie zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu w rankingu ofert. Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode polegajgca na niemozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamoéwienia, bowiem Zamawiajgcy nie dokonat weryfikacji oferty PORR w sposéb prawidtowy, przede
wszystkim w spos6b zgodny z postanowieniami swojej wiasnej SWZ oraz przepisami ustawy Pzp.

Dziatanie Zamawiajgcego stanowi wyraz nieréwnego traktowania wykonawcow, w szczegdlnosci w kontekscie stanu
faktycznego w niniejszym postepowaniu. Odwolujgcy moze ponies¢ szkode poprzez niemozliwos¢ uzyskania
przedmiotowego zamoéwienia i zawarcia umowy, co niemiatoby miejsca, gdyby Zamawiajgcy prawidtowo ocenit oferte
PORR, a w konsekwenc;ji takze jg odrzucit.

W dniu 24 pazdziernika 2023 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty PORR, pomimo, iz oferta ta powinna zostac
odrzucona z uwagi na jej niezgodnos¢ z warunkami zamowienia oraz ztozenia jej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji, co potwierdzajg wyjasnienia udzielone przez PORR w dniu 18 pazdziernika 2023 roku.



W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 19 kwietnia 2023 roku w
niniejszym postepowaniu ztozono 5 ofert.

Zamawiajacy pierwotnie dokonat wyboru oferty Budimex S.A., ktory to wybor PORR zakwestionowat odwotaniem z dnia
23 sierpnia 2023 roku. W odwotaniu PORR zgdat odrzucenia oferty Budimex oraz Sinohydro wskazujgc, iz oferty te
zostaly sporzadzone niezgodnie z warunkami zamoéwienia oraz zawierajg btad w obliczeniu ceny.

W postepowaniu odwotawczym wywotanym wniesieniem odwotania przez PORR Krajowa Izba Odwotawcza wydata w
dniu 8 wrzesnia 2023 roku Wyrok o tgcznej sygnaturze KIlO 2493/23 oraz 2494/23, w ktdérym nakazata odrzucenie ofert
Budimex oraz Sinohydro.

W przedmiotowym Wyroku Izba wskazata iz:

»Odwolujgcy w odwotaniu wskazywat i wykazywat niemozliwos¢ realizacji rob6t budowlanych w pierwszych dwéch latach
realizacji zamierzenia inwestycyjnego w zakresie zadania 2. W ocenie Izby powyzsze, w kontekscie postanowien PFU
oraz pozostatych dokumentoéw, a takze stanowiska Zamawiajgcego z rozprawy wczesniej juz przytoczonego uzasadnia
twierdzenie, ze w pierwszych dwach latach realizacji inwestyciji nie jest mozliwe wykonywanie robét budowlanych w
ramach zadania 2 (a z catg pewnoscig takich robét nie da sie wykonywaé w roku 2023 na co wskazat sam
Zamawiajacy). Niemozliwos¢ realizacji rob6t budowlanych w ramach zadania 2 w latach 2023 i 2024 wynika z okre$lone;j
sekwencji prac w ramach tego zamierzenia inwestycyjnego wynikajacych z formuty w jakiej ono jest prowadzone.
Wykonanie w pierwszym etapie dokumentacji projektowej, opracowanie koncepciji, wybér koncepcji przez
Zamawiajgcego, dokonanie uzgodnien z Zamawiajgcym oraz uzyskanie decyzji administracyjnych potwierdza, ze
przedmiot zamowienia opisany PFU nie ujmuje w tej fazie wykonania robét budowlanych”.

(..))

»,Majac na uwadze powyzsze, czyli dokonane jednoznacznie stwierdzenie, ze w ramach opisu przedmiotu zamowienia
dla zadania 2, a zawartego w PFU oraz SWZ i Istotnych postawieniach umowy, w pierwszych dwoch latach realizaciji
zamierzenia inwestycyjnego nie jest mozliwa realizacja rob6t budowlanych Izba stwierdzita, ze podanie w Szczegétowym
formularzu ofertowym — zatgcznik 3a do SWZ dla podzadan w zadaniu 2, przez wykonawce Budimex oraz przez
wykonawce Sinohydro kwot w pozycjach Wykonanie robét budowlanych wraz z uzyskaniem zgody na uzytkowanie,
dowodzi niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia. Podanie kwot w ww. pozycjach kazdego podzadania w zadaniu
2, dla lat 2023 i 2024 stanowi w ocenie Izby emanacje oswiadczenia co do przyjetego przez ww. wykonawcédw sposobu
realizacji zaméwienia”.

W powyzej wskazanym wyroku Izba przesgdzita takze, iz w ramach opisu przedmiotu zaméwienia dla zadania 2, a
zawartego w PFU, SWZi istotnych postanowieniach umowy, w pierwszych dwéch latach realizacji zamierzenia
inwestycyjnego nie jest mozliwa realizacja rob6t budowlanych, a podanie w zatgczniku 3a dla podzadania 7 w zadaniu 2
kwoty w pozycji —,Wykonanie robét budowlanych wraz z uzyskaniem zgody na uzytkowanie” dowodzi niezgodnosci
oferty z warunkami zamowienia.

Zdaniem Izby, skoro podano kwoty w pozycjach dla podzadan w zadaniu 2 w latach 2023 i 2024 w zakresie robot
budowlanych, to jest oSwiadczenie wykonawcy, co do przyjetego sposobu realizacji zaméwienia. A ten sposéb realizaciji
jest niezgodny z PFU, SWZi istotnymi postanowieniami umowy.

Bezsprzecznie zatem przyjecie okreSlonych kwot w pozycjach dotyczgcych robét budowlanych dla podzadan w zadaniu
2 w latach 2023 i 2024 dowodzi niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze dokiadnie takg sama niezgodnos¢ oferty z warunkami zamowienia zawiera oferta
PORR, bowiem w zakresie zadania 2 dla podzadania 7 podano warto$ci kwotowe w roku 2024 dla robét budowlanych.
wykonawcy Budimex i Sinohydro w zakresie zadania 2, w zatgczniku 3a podali natomiast warto$ci kwotowe dla robét
budowlanych dla roku 2023 i 2024.

Oferty Budimex i Sinohydro zostaty odrzucone, jako niezgodne z warunkami zamoéwienia z uwagi na zatozenie realizacji
robo6t budowlanych a tym samym przyjecie okreslonych warto$ci kwotowych dla podzadania 7 zadania 2 w 2023 i 2024
roku.

Roéwniez PORR zatozyt realizacje rob6t budowlanych w podzadaniu 7 zadania 2 w roku 2024 co znalazto
odzwierciedlenie w przyjeciu okreslonych wartosci kwotowych w tym

okresie. Tym samym PORR popeit doktadnie ten sam blgd w swojej ofercie, co Budimex i Sinohydro, co swiadczy o
niezgodnosci oferty PORR z warunkami zaméwienia.

PORR w swoim odwotaniu, w wyniku ktérego odrzucone zostaty oferty Budimex i Sinohydro wskazat, iz nie jest mozliwe
prowadzenie robét dla podzadania 7 w 2024 roku (ze wzgledu na mozliwo$¢ rozpoczecia dopiero po 24.12.2024 r.).

Cytujac odwotanie PORR nalezy wskaza¢ cyt.: ,W przypadku Podzadania nr 7 nalezy bowiem sporzadzi¢ wszelkg
dokumentacje niezbedng do uzyskania decyzji o pozwoleniu na realizacje inwestycji na podstawie przepiséw ustawy z
dnia z dnia 8 lipca 2010 r. o szczegolnych zasadach przygotowania do realizacji inwestycji w zakresie budowli
przeciwpowodziowych i przepiséw powigzanych (pkt 1.4.1 PFU).”

PORR przedstawit w swoim odwotaniu tabele obrazujgcg minimalne okresy i terminy potrzebne do wykonania



dokumentacji projektowej oraz uzyskania decyzji administracyjnych w odniesieniu do Podzadania nr 7.

Co nalezy wyraznie podkreslic PORR wielokrotnie podnosit w swoim odwotaniu, ze jest to tabela obrazujgca minimalne
okresy i terminy, a zatem sg to najkrotsze z mozliwych okresy dla wykonania dokumentacji projektowe;.

W $lad za odwotaniem PORR Odwotujgcy przywotat tabele minimalnych okresoéw/terminéw do wykonania dokumentac;ji
projektowej oraz uzyskania decyzji administracyjnych dla podzadania nr 7:

Tabela. Podzadanie nr 7. Modernizacja i przebudowa watu przeciwpowodziowego lewobrzeznego w

kmod 13+625 - do nmostu kolejowego w Brzegu Dolnym (Goska-Brzeg Dolny)

[Lp |[Nazwa czynnoici Liczbal|Okres
|| dni
[1. ] 20 [[01.08.23
| ||Wykonanie niezbednych badar i porriaréw geodezyjnych i geotechnicznych 28.08.23
[ ] 29.08.23
2. ||Opracowanie map do celow projektowych 20 |-
|| 25.09.23
[ ] 26.09.23
3. ||Wykonanie niezbednych inwentaryzacji przyrodniczych 90 -
|| 29.01.24
[4. ] 90 |[30.01.24
| |[Wykonanie Karty Informacyjnej Przedsiewziecia oraz Raportu 008 (jezeli bedzie wyrmagany) 03.06.24]
[ ] 30.01.24
5. |[Wykonanie koncepcji przebudowywanych watow 40 |-
|| 25.03.24
[ ] 30.01.24
6. ||Wykonanie operatu wodnoprawnego 40 -
|| 25.03.24
7.7 Wykonanie projektu Budowlanego i Projektu Technicznego wraz z uzyskaniemwszelkich wymaganych przepisami prawa decyzji ~ ([196  ||26.03.24-
| ||administracyjnych oraz petnymzakresemwykonania wszekich dokurrentacji i opracowan, uzgodnien niezbednych do ich uzyskania 24.12.24
[ ] 26.03.24
3. ||Wykonanie projektu Budowanego i Projektu Technicznego 60 -
|| 17.06.24
[9. ] 10 |[18.06.24
| ||Pecyzja zwalniajaca z zakazéw okreslonych wart. 176 ust.1 pkt 1-5 Prawa wodnego 01.07.24
[ ] 02.07.24
10.||Decyzja o Srodowiskowych uwarunkowaniach 42 -
|| 28.08.24
[ 29.08.24
11.||Decyzja o pozwoleniu wodnoprawnym 42 -
|| 25.10.24
[ 28.10.24
12.||Decyzja o pozwoleniu na realizacje inwestycji (PNRl) 42 -
24.12.24

Jak zatem z powyzszego wynika PORR wskazuje, ze etap uzyskania decyzji administracyjnych dla podzadania 7 konczy
sie z koricem 2024 roku, a doktadnie 24 grudnia 2024 roku. Przy czym jak zostato to wskazane sg to terminy minimalne.
Nawet jednak, jesli przyja¢ owe terminy minimalne to i tak z powyzszego zestawienia wynika, ze wykonanie podzadania
nr 7 w ramach zadania 2 w 2024 roku nie bedzie w ogole mozliwe. Skoro etap uzyskiwania decyzji administracyjnych
zakonczy sie z koncem 2024 roku nie bedzie w zaden sposéb mozliwe wykonanie robot budowlanych w 2024 roku.

Twierdzenia PORR w tym zakresie potwierdzita KIO w przywotanym powyzej wyroku wskazujgc wprost, iz w Swietle
zapisow SWZ, PFU oraz istotnych postanowienn Umowy nie bedzie mozliwe wykonanie robét budowlanych w zakresie
podzadan dla zadania 2 rowniez w roku 2024. Powyzsze przesadza o niezgodno$ci oferty PORR z dokumentami
zamowienia. Zatem, skoro ten sam btgd (niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia) co Budimex i Sinohydro popetnit
PORR, to jego oferte nalezy odrzuci¢. Jest to szczegdlnie istotne w kontek$cie wtasnych oswiadczen PORR w
odwotaniu jak i na rozprawie.

Podkresli¢ nalezy, biorgc pod uwage wskazane powyzej tabele, ze dla podzadania 7 Budimex w 2024 roku przewidziat
kwote 7 851 950,26 ztotych, podczas gdy PORR przewidziat kwote 9 901 956, 49 ziotych, a zatem okolo 2 min wyzsza.

Jak oswiadczyt PORR w odwotaniu, a nastepnie na rozprawie (w sprawie 2494/23) w 2024 roku nie bedzie mozliwe w
ogole wykonanie robo6t budowlanych dla podzadania 7. Wobec powyzszego przyjecie kwoty 9 901 956,49 ztotych w 2024
roku w ofercie PORR stanowi o niezgodnosci tresci oferty PORR z dokumentami zaméwienia.



W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, ze w jego ofercie nie ma niezgodnosci z warunkami zamoéwienia. Odwotujgcy
zastosowat sie do warunkéw zamowienia, w tym PFU, co potwierdza ztozony przez niego wraz z ofertg zatgcznik 3a.

Odwolujgcy wyliczyt okres tworzenia dokumentaciji projektowej oraz uzyskiwania decyzji administracyjnych dla
podzadania 7 w sposob zgodny z warunkami zamdwienia, przyjmujac w 2024 roku dla wykonania robét budowlanych i
nadzoru autorskiego wartos¢ ,,0”.

Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazac, ze skoro ten sam btgd (niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia), co
Budimex i Sinohydro popetnit PORR, to jego oferte nalezy odrzucic.

Zaniechanie odrzucenia oferty PORR przez Zamawiajgcego jest przejawem nieréwnego traktowania wykonawcow. Nie
moze by¢ bowiem tak, ze oferty Budimex i Sinohydro zostaty odrzucone z powodu niezgodnosci ich ofert z warunkami
zamowienia, a Zamawiajgcy mimo takiego samego btedu w ofercie PORR ignoruje ten btgd, co powoduije, ze
Zamawiajacy nieréwno traktuje wykonawcow.

Nie sktadajgc prawem dopuszczalnych srodkéw zaskarzenia, Zamawiajgcy de facto podzielit stanowisko Izby oraz uznat
za zasadne twierdzenia PORR co do braku mozliwosci realizacji rob6t budowlanych w zakresie podzadania 7 w roku
2024, a tym samym winien zastosowac te kryteria dokonujgc oceny ofert. Tym bardziej zatem Zamawiajgcy powinien by¢
konsekwentny i odrzuci¢ oferte PORR, ktora zawiera doktadnie tg sama niezgodnos¢ z warunkami zamowienia, co oferty
Budimex i Sinohydro.

W przedmiotowym stanie faktycznym istotne jest takze to, ze Zamawiajgcy wezwat wykonawce PORR do wyjasnien
pismem z dnia 13 pazdziernika 2023 roku w zakresie wyjasnienia tresci oferty, a w szczegolnosci zatgcznika 3a.

W pi$mie z dnia 13 pazdziernika 2023 roku Zamawiajacy zwrécit sie do PORR z pytaniem cyt.: ,czy mozliwe bedzie w
ramach Podzadania nr 7 Modernizacja i przebudowa watu przeciwpowodziowego lewobrzeznego w km 13 + 625 do
mostu kolejowego w Brzegu Dolnym (Gloska — Brzeg Dolny) wykonanie w roku 2024 r. rob6t budowlanych o wartosci

wskazanej

w tresci oferty PORR S.A. — Szczegdlowego formularza ofertowego — zatgcznika nr 3a do SWZ, tj. o wartoSci 642 444,81
z?”

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy popetnit btgd w wezwaniu, bowiem kwota robét budowlanych dla
podzadania 7 w ofercie PORR na rok 2024 wynosi 9 259 511,68, za$ kwota 642 444.81 ztotych to warto$¢ nadzoru
autorskiego w 2024 roku. Obie te kwoty tgcznie dajg warto$¢ 9 901 956, 49 ztotych. Tym samym Zamawiajgcy zadajgc
pytanie (a by¢ moze réwniez dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej) pozostawat prawdopodobnie w btednym
przeswiadczeniu co do wartosci prac jakie PORR zaplanowat na rok 2024 w ramach realizacji podzadania 7.

Analizujgc wyjasnienia PORR wskazac¢ nalezy:

»3. Natomiast Zamawiajgcy za pomocg wezwania z dnia 13 pazdziernika 2023r. podjat prébe weryfikacji prawidtowosci
oferty Wykonawcy poprzez odniesienie do dokumentéw przedtozonych w toku postepowania odwotawczego. W zwigzku
z tym nalezy wskazac¢, ze wszelkie dokumenty przedkiadane w trakcie postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg
stuzg jedynie wyjasnieniu sporu. W tym przypadku niezgodnego

z wymaganiami Zamawiajgcego skonstruowania oferty przez Budimex S.A. oraz SINOHYDRO, w szczego6lnosci
zatozenia przez tych Wykonawcdw wykonania w 2023r. robdt budowlanych w ramach Zadania nr 2, a wiec z
pominieciem jego formuty realizacyjnej ,projektuj i wybudu;”

PORR ignoruje zupetnie swoje o$wiadczenia sktadane na rozprawie oraz w odwotaniu. Probuje wykazac, ze wszystkie
dokumenty stuzg jedynie "wyjasnieniu sporu" oraz niezgodnego z wymaganiami zamawiajgcego skonstruowania oferty
przez Budimex i Sinohydro.

Skoro dokumenty stuzgce "wyjasnieniu sporu" zawieraty informacje/argumenty, ktére pozwolity na odrzucenie ofert
konkurenciji, to te same informacje czy argumenty nalezy odnies¢ do oferty PORR. Nie sg to bowiem tylko dokumenty
sporzgdzone na potrzeby postepowania odwotawczego, jak probuje wskazywa¢ PORR, ale dokumenty, przez pryzmat
ktérych nalezy ocenia¢ wszystkie oferty ztozone w przedmiotowym postepowaniu, w tym rowniez oferte PORR jak i
oferte Odwotujgcego.

Poza tym pytanie Zamawiajgcego dotyczyto jak najbardziej dokumentu ztozonego w postepowaniu, a zatem zatgcznika
3a do oferty, jednakze w powigzaniu z oswiadczeniami i dokumentami przedtozonymi na rozprawie.

»4 . Natomiast dokumenty przedktadane w toku postepowania odwotawczego nie stanowig dokumentow
potwierdzajacych spetnienie podmiotowych lub przedmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu (wyrok KIO z
dnia 28.12.2020r.; sygn. akt: KIO 3280/20), a tym bardziej nie mogg by¢ traktowane jako cze$¢ oferty Wykonawcy.
Przyjecie odmiennego zatozenia stanowitoby naruszenie podstawowej zasady niezmiennosci tresci oferty”.

Polemizujgc z tg tre$cig wyjasnien nalezy wskazac, ze odrzucenie oferty wykonawcy PORR powinno by¢ dokonane w
oparciu o tres¢ oferty, a zatem zatgcznik nr 3a, bowiem to ten zatgcznik zostat wypetniony niezgodnie z warunkami
zamowienia. Wskazac¢ nalezy ponownie, iz w roku 2024 dla podzadania 7 PORR przewidziat rozliczenie robot na
poziomie okoto 9 min ziotych, podczas, gdy jak sam twierdzit i co potwierdzita KIO w ww. wyroku cyt.: ,Niemozliwo$é



realizacji rob6t budowlanych w ramach zadania 2 w latach 2023 i 2024 wynika z okreslonej sekwencji prac w ramach
tego zamierzenia inwestycyjnego wynikajacych z formuty w jakiej ono jest prowadzone. Wykonanie w pierwszym etapie
dokumentacji projektowej, opracowanie koncepcji, wybor koncepcji przez zamawiajgcego, dokonanie uzgodnien z
Zamawiajgcym oraz uzyskanie decyzji administracyjnych potwierdza, ze przedmiot zamdwienia opisany PFU nie ujmuje
w tej fazie wykonania rob6t budowlanych.”

D . Jednakze w celu potwierdzenia prawidlowosci zalozen przyjetych w Zatgczniku nr 3a ,Szczegdlowy formularz
ofertowy” w odniesieniu do limitu robét budowlanych podlegajgcych wykonaniu w 2024r. w ramach Podzadania nr
7, Wykonawca przekazuje w zatgczeniu harmonogram ofertowy, ktory stanowit podstawe kalkulacji kwot podanych
w ww. Zatgczniku nr 3a.

6. Okresy wykonywania poszczegélnych zadan przyjete w ww. harmonogramie ofertowym Wykonawcy
pokrywajg sie z okresami wskazanymi w kolumnie 3 Tabeli (Liczba dni) zwartej w odwotaniu Wykonawcy i
przytoczonej w wezwaniu z dnia 13 pazdziernika 2023r. Natomiast terminy kalendarzowe wykonania
poszczegdlnych etapow procesu projektowego sg rozne z uwagi na ich odniesienie w odwotaniu z dnia 23 sierpnia
2023r. do terminu whniesienia $rodka ochrony prawnej i jednego z wariantéw procesu realizacji inwestycji w formule
~projektuj i wybuduj”.

7. Nie oznacza to zatem, ze w dacie sktadania oferty Wykonawca zadeklarowat wykonanie prac projektowych w
datach kalendarzowych wskazanych w Tabeli zamieszczonej

w odwotaniu z dnia 23 sierpnia 2023r.”

Kolejne wyjasnienia wykonawcy PORR w odniesieniu do harmonogramu sg niespéjne z jego argumentacjg i
przedstawionymi dowodami, a wrgcz zawierajg twierdzenia nieprawdziwe.

Nalezy zauwazyc¢, ze w swoim odwotaniu i sporzgdzonym na jego potrzeby harmonogramie PORR zatozyt, ze prace
projektowe/uzyskiwanie decyzji rozpocznie sie w sierpniu, co przetozy sie na rozpoczecie robét budowlanych z datg od
25.12.2024 roku. Obecnie, na potrzeby ztozonych wyjasnien wskazuje, iz planowat rozpoczecie prac projektowych juz w
czerwcu

2023 r. Biorgc pod uwage fakt, iz termin sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu wyznaczono na 19.04.2023 r. a
okres zwigzania ofertg wynosit 90 dni przyjecie takiego zatozenia jest nieuprawnione w Swietle regut doswiadczenia
zyciowego.

Ponadto obecnie PORR w ztozonym harmonogramie przewiduje realizacje catego szeregu prac w réwnolegtych
okresach, co ma jakoby udowodni¢ ze "Okresy wykonywania poszczegoélnych zadan przyjete w ww. harmonogramie
ofertowym Wykonawcy pokrywajg sie z okresami wskazanymi w kolumnie 3 Tabeli (Liczba dni)" Jest to twierdzenie
sprzeczne z pogladem prezentowanym na potrzeby odwotania, kiedy to PORR wprost wskazywal, iz realizacja
niektérych prac odbywac sie moze wytgcznie po zakonczeniu etapu poprzedzajgcego, a teraz sa, wg zfozonego na
potrzeby wyjasnien harmonogramu, prowadzone réwnolegle.

Przedtozony obecnie na potrzeby wyjasnien harmonogram zawiera réwniez twierdzenia wprost sprzeczne z treScig
wyjasnien do ktérych zostat dotgczony.

Pomimo twierdzenia PORR iz "Okresy wykonywania poszczegdinych zadan przyjete w ww. harmonogramie ofertowym
Wykonawcy pokrywaja sig¢ z okresami wskazanymi w kolumnie 3 Tabeli (Liczba dni)" w odwotaniu z dnia 23.08.2023 w
pkt.VI1.6 w tabeli obrazujgcej minimalne okresy i terminy potrzebne do wykonania dokumentacji projektowej oraz
uzyskania decyzji administracyjnych w odniesieniu do Podzadania nr 7, w tabeli Ip. 7 ,WWykonanie projektu budowlanego i
Projektu Technicznego ....... ” PORR wskazuje na okres 196 dni natomiast w wyjasnieniach z dnia 18.10.2023 w
zatgczonym harmonogramie w tabeli Ip. 10 ,Wykonanie projektu budowlanego i Projektu Technicznego ....... ” PORR
wskazuje na okres 178 dni.

Tym samym PORR a to zaktadajgc jakoby wczesniejsze rozpoczecie prac projektowych (czerwiec zamiast wskazanego
w odwotaniu sierpnia), a to naktadajac realizacje poszczegolnych robét na siebie (przewidujgc ich rownolegtg realizacje),
a to wprost mijajgc sie z prawde (co do rzeczywistej liczby dni niezbednych do projektowania) w iscie kuglarski

sposob "wygospodarowal" dodatkowe trzy miesigce umozliwiajgce rozpoczecie robot budowlanych juz we wrzesniu
2024 a nie w grudniu 2024 jak wskazywat w odwotaniu.

Wskazac nalezy, ze harmonogram ten (cho¢ okre$lony mianem "ofertowego") zostat sporzgdzony w odpowiedzi na
zapytanie Zamawiajacego i stanowi niejako prébe ,ratowania oferty PORR” poprzez wskazanie rzekomo krétszych
terminow realizacji.

Jest to tym bardziej bulwersujgce, ze w odwotaniu i w harmonogramie do odwotania na poparcie stanowiska o
koniecznos$ci odrzucenia ofert wykonawcow Budimex i Sinohydro PORR wskazywat, iz wykazat jedynie terminy
minimalne jakie zatozy¢ winien wykonawca sporzgdzajac oferte.

Nalezy takze wskaza¢, ze harmonogram rzeczowo — finansowy nie jest dokumentem wigzgcym na etapie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego a Wykonawcy nie byli zobowigzani do ztozenia harmonogramu na etapie sktadania
ofert. Jedynym dokumentem



w oparciu o ktory nalezy oceniac zakres robo6t i terminy byt dokument — zatgcznik nr 3a, gdyz to on stanowi tre$¢ oferty a
wykonawcy uzupetniajac go mieli dokonac realnego i zgodnego z wymogami zamawiajgcego zaplanowania prac w
kontek$cie ich finansowania.

Takie tez byto jak dotgd stanowisko PORR, co znajduje odzwierciedlenie w protokole rozprawy cyt.: ,Dodaje, ze
zatgcznik 3A pokazuje realne podejscie do wykonania zadan okresSlonych przedmiotem zamowienia.” (....) cata praca
wykonawcy polegata na okresleniu zadan i podzadan w zadaniu 2.”

A zatem jedynym dokumentem poprzez ktéry nalezy ocenia¢ oferte wykonawcy w tym zakresie byt zatgcznik 3a. Bez
znaczenia sg zatem dywagacje PORR na temat harmonograméw rzeczowo finansowych, czy w odwotaniu czy w
odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien, skoro z zatgcznika 3a PORR wynika, ze przewidziat w 2024 roku finansowanie
prac dla podzadania 7, mimo, ze nie jest to mozliwe (co podkreslat w odwotaniu i na rozprawie) oraz pomimo tego, ze na
tej samej podstawie zadat odrzucenia ofert konkurencji i na tej podstawie zostaty one odrzucone.

Zatem, wyjasnienia PORR ztozone dnia 18.10.2023 roku ewidentnie potwierdzajg niezgodno$¢ oferty PORR z
warunkami zamowieniami, 0 czym bedzie takze mowa w dalszej czeSci odwotania.

Dokonujgc dalszej oceny informacji zawartych w wyjasnieniach PORR:

,8 . Natomiast przedktadany obecnie harmonogram ofertowy Wykonawcy oraz Tabela zwarta w odwotaniu z dnia
23 sierpnia 2023r. w sposob jednoznaczny obrazujg, ze Wykonawca konstruujgc oferte uwzglednit (w
przeciwienstwie do Budimex S.A. oraz SINOHYDRO) proces projektowania poprzedzajacy faze roboét budowalnych
w ramach

Zadania nr 2. Oferta Wykonawcy jest zatem zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego wyartykutowanymi w
postanowieniach SWZ.”

Nie jest prawda, ze Budimex i Sinohydro nie uwzglednili procesu projektowania poprzedzajgcego faze robo6t budowlanych
w ramach zadania nr 2, bo po prostu nie da sie tego nie uwzglednic.

Etap robét budowlanych musi by¢ bowiem poprzedzony etapem projektowania w formule ,,zaprojektuj i buduj.”. Budimex i
Sinohydro dopuscili sie po prostu niezgodnosci ofert z warunkami zamowienia poprzez przyjecie wartosci kwotowych dla
podzadan zadania 2, zaréwno w 2023 roku jak i w 2024 roku, co powoduje niemoznos¢ ich rozliczenia.

Doktadnie taki sam btad zrobit PORR, ale w odniesieniu do 2024 roku, dla podzadania 7 w zadaniu 2, a mimo tego
Zamawiajacy przyjat jego niejasne wyjasnienia i nie odrzucit jego oferty, mimo, ze wyjasnienia te potwierdzajg
niezgodnos¢ oferty PORR z warunkami zamoéwienia.

,9 . Jednocze$nie nalezy zauwazyc¢, ze mozliwe i stosowane w praktyce sg dwa podejscia do wykonywania prac

projektowych w zaleznosci od posiadanych przez danego wykonawce zasobow: (i) kaskadowe (przedstawione w
odwotaniu z dnia 23 sierpnia 2023r.), ktore zaktada liniowe (nastgpujace po sobie) wykonywanie poszczegoinych

elementdw procesu projektowego oraz (ii) rownorzedne, ktdre zaktada jednoczesne wykonywanie (naktadanie sie
na siebie) poszczegoélnych etapdw fazy projektowej.

10. Wykonawca opracowujagc oferte z dnia 19 kwietnia 2023r. zatozyt, z uwagi na posiadanie wiasnego Biura
Projektowego, czesciowe naktadanie sie na siebie poszczegdinych etapéw procesu projektowania. Powyzsze
zatozenie umozliwito zadeklarowanie

w ofercie z dnia 19 kwietnia 2023r. wykonania przerobéw w ramach Zadania nr 2 na poziomie ustalonym w Zatgczniku nr
3a ,Szczegodlowy formularz ofertowy”, w tym w 2024r. odniesieniu do Podzadania nr 7 ,Modernizacja i przebudowa watu
przeciwpowodziowego lewobrzeznego w km od 13+625 — do mostu kolejowego w Brzegu Dolnym (Gloska-Brzeg
Dolny)”.

Wykonawca PORR w swoich wyjasnieniach wskazuje, ze mozliwe sg dwa podejscia, co do wykonania prac
projektowych; "kaskadowe" oraz "rownorzedne" i wskazuje, ze zatozyt naktadanie sie etapow procesu projektowania, co
pozwolito na przyjecie rozliczenia etapu robét budowlanych dla podzadania 7 w 2024 roku. Jak wykazalismy wyzej,
obecne

wyjasnienia PORR sg wprost sprzeczne z dotychczasowymi twierdzeniami prezentowanymi w toku przedmiotowego
postepowania.

W tym miejscu Odwolujacy wskazuje, ze sposob postepowania PORR, w tym w szczegdlnosci wyjasnienia wraz ze
stanowiskiem z rozprawy nalezy oceni¢ rowniez poprzez pryzmat art. 5 Kodeksu cywilnego. Przepis ten stanowi
bowiem, iz nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspéizycia spotecznego.

Obecne wyjasnienia PORR sg sprzeczne z zasadami wspdizycia spotecznego i Odwotujgcy sie neguje takg praktyke
wykonawcow na rynku zaméwien publicznych. Wyraza takze nadzieje, ze Izba takze przychyli sie do takiego stanowiska.
Nie moze bowiem zaaprobowac sytuacii, kiedy wykonawca eliminuje innych wykonawcéw na podstawie okreslonych
argumentéw/dowodéw, a w odniesieniu do siebie uznaje te same okolicznosci za nieistotne. Nalezy do tych samych
btedow wykonawcow podejs¢ w sposdb konsekwentny, gdyz w przeciwnym razie stanowi¢ to bedzie nieréwne
traktowanie wykonawcow. Brak sprzecznosci z zasadami wspoizycia spotecznego powinien bowiem wyrazac sie w tym,



aby albo konsekwentnie odrzuci¢ oferte wykonawcy PORR, ktdra zawiera doktadnie tak sam btgd, jak oferty Budimex i
Sinohydro.

Jedynym mozliwym przeciwnym wnioskiem jest fakt, ze w postepowaniu odwotawczym PORR przedstawit
nieprawdziwe informacje, co do minimalnych terminéw dla prac projektowych, a teraz swoimi wyjasnieniami, gdy okazato
sie, ze jego oferte nalezy oceni¢

w ten sam sposob jak odrzucong konkurencje, prébuje wskazywac, ze obecne terminy sg jednak mozliwe do
zachowania. Niezaleznie od powyzszego, nie moze budzi¢ watpliwosci iz w ktérym$ momencie wykonawca PORR
przedstawit nieprawde, albo w swoim odwotaniu albo w swoich wyjasnieniach. W opinii Odwotujgcego nie jest mozliwe
wykonanie rob6t budowlanych i tym samym rozliczenie tych robét w 2024 dla podzadania 7. Takg optyke Odwotujacy
konsekwentnie przyjgt w swojej ofercie (zatgcznik nr 3a), powtarzat jg takze na rozprawie oraz wskazuje w niniejszym
odwotaniu. Stanowisko PORR natomiast zalezy od tego, w ktérym momencie w tym postepowaniu sie znajduje. Skoro
chciat odrzuci¢ konkurencje to przedstawiat okreSlone dowody i argumenty na poparcie swoich zgdan, a kiedy te dowody
i argumenty wskazujg na koniecznos¢ eliminacji rowniez oferty PORR poprzestaje

na stwierdzeniu ze byta to strategia procesowa.

Takie dziatanie PORR nie zastuguje na to, by korzysta¢ z ochrony. Nie mozna w taki sposéb czyni¢ ze swego prawa
uzytku, gdy jest ono sprzeczne z zasadami wspétzycia spotecznego.

»12. Ponadto nalezy po raz kolejny wskaza¢, ze ocena oferty Wykonawcy powinna odbywa¢ sie w oparciu o0 wymagania
Zamawiajgcego znane w dacie sktadania ofert. Nie jest dopuszczalna ich modyfikacja po tym terminie, co podkreslita
Krajowa Izba Odwotawcza rowniez w wyroku z dnia 8 wrzesnia 2023r. (sygn. akt: KIO 2493/23; KIO 2494/23) wydanym
w niniejszym postepowaniu.

13. Natomiast w wezwaniu z dnia 13 pazdziernika 2023r. Zamawiajacy zrownuje tres¢ odwotania Wykonawcy, w
ktérym przedstawit dowody przedtozone w celu wykazania nieprawidtowosci zawartych w ofertach innych
Wykonawcéw z dokumentami zamowienia w rozumieniu art. 7 pkt 3 Pzp. Réwnoczes$nie Zamawiajgcy zdaje sie
traktowac tre$¢ odwotania Wykonawcy z dnia 23 sierpnia 2023r. jako cze$¢ oferty ztozonej przez Wykonawce dnia
19 kwietnia 2023r. Powyzsze zatozenia Zamawiajgcego sg btedne z uwagi na fakt, ze zaden wykonawca nie jest
zobowigzany do antycypowania w ofercie ryzyk wynikajgcych z ponadstandardowej dtugosci postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego”.

Podkresli¢ nalezy, ze kolejne punkty wyjasnieh PORR zmierzajg doktadnie w tym kierunku, a zatem by nie ocenia¢
jednak oferty PORR przez pryzmat ich wtasnych dokumentéw ztozonych na rozprawie, ktére w domysle, albo zawieraty
treSci nieprawdziwe i nie nalezy tej miary przyktada¢ do oferty PORR, albo zawierajg tre$ci prawdziwe, ale do PORR nie
nalezy ich stosowaé z niewiadomego powodu.

Odnoszac sie jednakze merytorycznie nalezy wskazac, ze ocena oferty PORR absolutnie moze by¢ dokonana w oparciu
o dokumenty w dacie sktadania ofert, a mianowicie zatgcznika 3a , w ktérym PORR w odniesieniu do roku 2024 popetnit
dokfadnie ten sam bfad co Budimex i Sinohydro.

Skoro Izba potwierdzita na podstawie dokumentéw ztozonych przez PORR, a obrazujgcych minimalne terminy
uzyskiwania decyzji, iz w odniesieniu do przedstawionych terminéw wykonanie prac dla podzadania 7 w 2024 roku jest
niemozliwe to jest ono obiektywnie takze niemozliwe réwniez dla PORR, bez wzgledu na to jakg ilo§¢ harmonogramow
jeszcze przediozy.

Kolejna poruszona w pkt 13 kwestia zréwnania odwotania i dowoddw przedstawionych na rozprawie, jako rzekomo
stanowigcych tres¢ oferty pokazuje wiasnie owg retoryke PORR, ktory cyt.: ,przedstawia dowody przedtozone w celu
wykazania

nieprawidtowosci zawarte

w ofertach innych wykonawcoéw”, jednakze po wystosowaniu wezwania zamawiajacego do wyjasnien oferty PORR nagle
te same nieprawidtowo$ci odnalezione w ofercie PORR, nie dotyczg PORR, gdyz nagle sg czescig odwotania, a nie
czescig oferty.

Argument o tym, ze wykonawca nie jest zobowigzany do zatozenia ryzyk wynikajgcych z diugo$ci postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, takze jest chybiony, gdyz po pierwsze w odwotaniu rozpatrywane sg minimalne
terminy dotyczgce prac projektowych i to te terminy prac projektowych decydujg o przesunieciu robét budowlanych dla
podzadania 7.

Ponadto skoro otwarcie ofert miato miejsce w dniu 19.04.2023 roku to pewng niefrasobliwoscig wykonawcy przy takiej
skali przedmiotu zamowienia i wartosci jest przyjecie zatozen dla prostego przetargu budowlanego, a co dopiero tak
skomplikowane zamowienie, co do wartosci i skali, gdzie zamawiajgcy nie stosuje procedury odwroconej.

Procedura odwrécona ma bowiem, co do zasady ma przyspieszac postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego.
Brak zatem procedury odwréconej, skala postepowania wymuszata na wykonawcy co najmniej przyjecie okoto kilku
miesiecy trwania samej procedury od momentu otwarcia ofert. Nalezato bowiem zatozy¢ takze etap postepowania
odwotawczego. Przy takiej skali przedmiotu zamowienia i braku procedury odwroconej nalezato zatozy¢ okres 4-5
miesigecy samego procedowania od otwarcia ofert. Przyjecie okresu nieco ponad dwa miesigce (jak wynika z



harmonogramu PORR , od momentu otwarcia ofert do rozpoczeci prac projektowych) mogtoby by¢ usprawiedliwione dla
prostej procedury robét budowlanych.

Stad, nie mozemy mowi¢ o jakiejkolwiek niestandardowej procedurze tego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, czy tez niestandardowych zatozeniach. Po prostu PORR przyjat zatozenia, jak zresztg sam wskazat z
raportu UZP, ktory uwzgledniat $redni czas trwania procedury dla robét budowlanych. Zupetnie pominat jednak aspekty
indywidualizujgce to postepowanie jak warto$¢ przedmiotu zamowienia, brak procedury odwrédconej i zatozenie
postepowania odwotawczego, ktore przy takich zamdwieniach po prostu jest norma.

| wreszcie nalezy takze wskazaé na to, co w swoim odwotaniu wskazywat PORR, co do wyjasnien konkurencji. A
mianowicie PORR wskazat, co do wyjasnien Budimex i Sinohydro na nastepujgce:

16. Co wigcej BUDIMEX nie byt w stanie wyja$ni¢ w spos6b merytoryczny tych nieprawidlowosci. Wyjasnienia z
dnia 22.05.2023r. ograniczajg sie bowiem do

polemiki
z treScig wezwania Zamawiajgcego z dnia 15.05.2023 r. oraz przedstawienia wtasnej interpretacji postanowien SWZ

5. Ponadto wyjasnienia SINOHYDRO z dnia 6.06.2013r. sg ogdlnikowe oraz koncentrujg sie na polemice z treScig
wezwania Zamawiajgcego z dnia 15.05.2023r.

Tymczasem o ile wyjasnienia Budimex i Sinohydro przedstawiaty wiasny sposéb rozumienia zatgcznika 3a, co jest
absolutnie uprawnione i dozwolone prawnie to wyjasnienia PORR nie tylko nie ograniczajg sie co do polemiki z trescig
wezwania Zamawiajgcego, ale tak jak zostato wskazane powyzej swojg pokretng logikg stanowig o ich sprzecznoéci z
zasadami wspotzycia spotecznego.

Odwolujgcy jako uczestnik rynku zamédwien publicznych nie zgadza sig z takim zachowaniem, jakie obecnie prezentuje
PORR w swoich wyjasnieniach. W swoich wyjasnieniach PORR probuje bowiem zbudowac narracje, ze mozna
przedstawia¢ pewne informacje na etapie postepowania odwotawczego, jako element strategii procesowej w celu
wyeliminowania konkurenciji, a nastepnie twierdzi¢, ze w stosunku do wiasnej oferty argumenty te nie obowigzuja, bo sg
elementem postepowania odwotawczego.

Dziatanie PORR, a w szczegolnosci dziatanie na etapie postepowania odwotawczego w zwigzku z wyjasnieniami z dnia
18.10.2023 roku ztozonymi Zamawiajgcemu jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami i zagraza oraz narusza
interesy innych przedsigbiorcow

w tym Odwotujgcego, a takze innych uczestnikow rynku zamowien publicznych.

Odwotujgcy wskazuje ponadto, iz w wyniku oceny wyjasnien PORR z dnia 18.10.2023 roku oferta PORR powinna byé
odrzucona albo z powodu czynu nieuczciwej konkurencji albo z powodu niezgodnosci tresci oferty PORR z warunkami
zamowienia.

W Zzadnym wypadku jednak oferta PORR nie powinna by¢ wybrana jako najkorzystniejsza, gdyz wyjasnienia PORR
potwierdzajg albo czyn nieuczciwej konkurencji, albo niezgodnos$¢ z warunkami zaméwienia, a wyjasnien tych nie
sposob oderwaé od procedury odwotawczej w przedmiotowym postepowaniu, ktdra zakonczyta sie wydaniem wyroku
odrzucajgcego oferty Budimex i Sinohydro.

Jesli zatem tabele zawarte w odwotaniu i argumenty PORR wskazujgce na minimalne terminy uzyskiwania decyzji
administracyjnych nie sg prawdziwe, co posrednio wywodzi PORR ze swoich wyjasnien z dnia 18.10.2023 roku,
wskazujac, iz jest to tylko element procedury odwotawczej i strategii procesowe;j to oferte PORR nalezy odrzuci¢ jako
zfozonag w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

Przy czym czyn nieuczciwej konkurenciji jaki dopuscit sie PORR jest to czyn o ktorym mowa w art. 3 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji a mianowicie dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, ktoére zagraza lub narusza
interesy innych przedsiebiorcow.

Jesli jednak to stanowisko PORR wynikajgce z treSci odwotania i prezentowane w trakcie rozprawy jest uzasadnione,
(nie jest mozliwe wykonanie roboét budowlanych dla podzadania 7 w 2024 roku z uwagi na etap prac projektowych i
uzyskiwania decyzji) to oferte PORR nalezy odrzuci¢ jako niezgodng z warunkami zamowienia. Nie jest bowiem mozliwe
» przerobienie” robot budowlanych i ich rozliczenie w 2024 roku dla podzadania 7 w wysoko$ci 9 901 956, 49 ziotych,
gdyz w 2024 roku bedg trwaty na tym zadaniu prace projektowe i uzyskiwanie decyzji, co w konsekwencji powoduje
niezgodnos¢ z warunkami zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania jako zasadnego.

W dniu 8 listopada 2023 roku do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca POPP S.A. z siedzibg w Warszawie zwany dalej ,wykonawcg PORR”, wnoszac o oddalenie odwotania.
Pismem procesowym z 15 listopada 2023 roku wykonawca PORR wniost o odrzucenie odwotania ewentualnie, tj. w
przypadku nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie odwotania wnidst o oddalenie odwotania.

W zakresie wniosku o odrzucenie odwotania wykonawca PORR wskazat, ze:



17. W pierwszej kolejnosci Przystepujacy wykaze, ze odwotanie powinno zosta¢ odrzucone w oparciu o art. 528
pkt 3 Pzp, tj. z uwagi na fakt, ze zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w Pzp.

18. Jak wynika z brzmienia art. 515 ust. 1 pkt 1 Pzp w przypadku zamowien, ktérych warto$¢ jest réwna albo
przekracza progi unijne, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu Srodkow
komunikacji elektroniczne;.

19. Pismem z dnia 15 lipca 2023 r. Zamawiajacy poinformowat o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, za
ktérg uznana zostata ta ztozona przez wykonawce Budimex. Co istotne dla niniejszego wniosku Przystepujgcego —
niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne (art. 253
ust. 1 Pzp).

20. Niezaleznie od tego czy Zamawiajacy stosuje procedure klasyczng (w ktorej bada sytuacje podmiotowg
wykonawcow, nastepnie ocenia przestanki odrzucenia oferty, po czym wystepuje do wykonawcy sktadajgcego
oferte najkorzystniejszg o ztozenie podmiotowych srodkéw dowodowych) czy tez tzw. procedure odwrdécong (w
ktérej najpierw ocenia oferty pod katem odrzucenia, po czym bada sytuacje podmiotowg w oparciu o podmiotowe
$rodki dowodowe wykonawcy sktadajgcego oferte najkorzystniejszg) jego obowigzkiem jest kazdorazowo, przed
dokonaniem wyboru oferty, ocena ofert pod katem przestanek odrzucenia.

21. Oznaczato, ze juz dnia 15 lipca 2023 r., informujac o wyborze oferty Budimex oraz nie informujgc o
odrzuceniu oferty PORR (jak wspomniano powyzej Zamawiajgcy musi poinformowac na etapie wyboru o
odrzuconych ofertach) wyrazit swoje stanowisko co do braku podstaw do odrzucenia oferty PORR. Zatem to
wiasnie od tego dnia (15 lipca 2023 r.) biegt termin na wniesienie odwotania, w ktérym nalezato zakwestionowaé
stanowisko Zamawiajgcego, podwazajgc zaniechanie odrzucenia oferty PORR. Odwolujacy jednak tego nie
uczynit.

22. Nastepnie Zamawiajgcy uniewaznit wybor oferty najkorzystniejszej (pismem z dnia 28 lipca 2023 r.), po czym
dokonat kolejnego wyboru, ponownie wybierajgc oferte Budimex. Miato to miejsce dnia 14 sierpnia 2023 roku. To
wiasnie od tej decyzji odwotanie wniosta spétka PORR. Zamawiajgcy uniewaznit ten wybdr dopiero na skutek
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 wrzesnia 2023 roku. Przyjmujac, ze uniewaznienie przez
Zamawiajgcego pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej (28 lipca 2023 r.) usuwa

z obrotu pierwotng decyzje o wyborze, to wtasnie druga decyzja o wyborze definitywnie otworzyta Odwolujgcemu termin
na wniesienie odwotania (termin ten uptywat 23 sierpnia 2023 roku). Odwolujgcy z tego uprawnienia nie skorzystat.

23. W tym miejscu Przystepujgcy wskazuje, ze domagajac sie odrzucenia oferty w oparciu o rzekoma jej
niezgodno$¢ z warunkami zamowienia majgca wynikac z tresci zatgcznika nr 3a Odwotujacy sam potwierdza, ze
Jego odwotanie w istocie jest sp6znione. Wskazuje On bowiem w sposo6b niebudzgcy watpliwosci, ze doszukuje
sie podstawy do zastosowania sankcji w postaci odrzucenia oferty w treSci oferty wtasnie (wszak zatgcznik nr 3a
jest jej czescig). Aby nie by¢é posadzonym o nadinterpretacje stanowiska Odwotujgcego Przystepujgcy przytacza
fragmenty odwotania dowodzace, ze, zdaniem Odwotujgcego, wadliwos¢ oferty PORR wynika z tresci oferty: (...).

24. Uwzgledniajgc powyzsze odwotanie powinno zosta¢ odrzucone w oparciu o art. 528 pkt 3 Pzp.

W dniu 16 listopada 2023 roku Zamawiajgcy ztozyt Odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 528 pkt 3 Pzp, ewentualnie o oddalenie odwotania w catosci. Wskazat, Zze: Postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego stanowi sformalizowang procedure zakupowg i w zwigzku z tym powinno by¢ przeprowadzone
szybko i sprawnie, bez zbednej zwtoki. Z tego powodu zarzuty na czynno$ci zamawiajacego lub zaniechanie przez
zamawiajgcego dokonania czynnosci w postepowaniu, powinny by¢ podnoszone w pierwszym mozliwym terminie.

Zamawiajgcy poinformowat o wynikach oceny ofert 14 sierpnia 2023 r. Informacja wskazywata na wybér oferty Budimex
S.A. jako najkorzystniejszej. Wykonawca PORR S.A. zostat sklasyfikowany na drugiej pozyciji z punktacjg 96,26 pki,
natomiast Odwotujgcy zostat sklasyfikowany na czwartej pozycji z punktacjg 87,67 pkt. Zamawiajgcy poinformowat w tym
piSmie o odrzuceniu oferty Przedsiebiorstwa Ustugowo-Produkcyjnego ,POM’ sp. z 0.0.

Wybdr oferty najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Budimex S.A. i Sinohydro Corporation
Limited, zwanego dalej ,,Sinohydro”, zakwestionowat PORR S.A odwotaniem z 23.08.2023 r. W odwotaniu PORR zgdat
odrzucenia oferty Budimex S.A. oraz Sinohydro, wskazujgc, iz oferty te zostaty m.in. sporzgdzone niezgodnie z
warunkami zamoéwienia. W postepowaniu tym (toczacym sie pod sygnaturami KIO 2493/23 i KIO 2494/23) Odwolujgcy
wystepowat w charakterze Przystepujgcego po stronie odwotujgcego. Wyrokiem z 8.09.2023 r. Izba nakazata
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

i odrzucenie ofert Budimex S.A. oraz Sinohydro.

Odwolujgcy nie kwestionowat zaniechania odrzucenia oferty PORR S.A., mimo ze 14 sierpnia 2023 r. miat wiedze, ze
oferta PORR w toku badania i oceny ofert zostata uznana przez Zamawiajgcego za niepodlegajgcg odrzuceniu, zostata
przez Zamawiajgcego oceniona (przyznano odpowiednig liczbe punktow zgodnie z kryteriami oceny ofert). Termin na
zakwestionowanie zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty PORR S.A. uptynat wiec Odwotujgcemu w dniu
24 sierpnia 2023 r.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz o$wiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do
protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
528 ustawy Pzp. Izba oddalita wnioski wykonawcy PORR oraz Zamawiajgcego o odrzucenie odwotanie na podstawie art.
528 pkt 3 ustawy Pzp. Izba ustalita, ze Odwolujgcy wniost odwotanie z zachowaniem terminu okreslonego w art. 515 ust.
1 pkt a) ustawy Pzp, tj. z zachowaniem 10 dniowego terminu od dnia przekazania informacji o czynnosci stanowigcej
podstawe jego wniesienia. Czynno$cig tg byta informacja Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 24
pazdziernika 2023 roku. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu nie tylko o tres¢ oferty
wykonawcy PORR wynikajgca z zatacznika nr 3a sktadanego tgcznie z oferta, lecz o dodatkowe informacje, uzyskane w
wyniku wszczecia 13 pazdziernika 2023 roku procedury wyjasnienia tresci oferty. Na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy PORR wezwanie do wyjasnienia: czy mozliwe bedzie w ramach Podzadania
nr 7 Modernizacja i przebudowa watu przeciwpowodziowego lewobrzeznego w km 13 + 625 do mostu kolejowego w
Brzegu Dolnym (Gloska — Brzeg Dolny) wykonanie w roku 2024 r. rob6t budowlanych o wartosci wskazanej w tresci
oferty PORR S.A. — Szczegdtowego formularza ofertowego — zatgcznika nr 3a do SWZ, tj. o wartosci 642 444,81 zt.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, wykonawca PORR pismem z 18 pazdziernika 2023 roku ziozyt wyjasnienia, w
ktorych wskazat, ze:

5. jednakze w celu potwierdzenia prawidtowos$ci zatozen przyjetych w Zatgczniku nr 3a ,Szczegdlowy formularz
ofertowy” w odniesieniu do limitu robét budowlanych podlegajacych wykonaniu w 2024r. w ramach Podzadania nr
7, Wykonawca przekazuje w zatgczeniu harmonogram ofertowy, ktéry stanowit podstawe kalkulacji kwot podanych
w ww. Zatgczniku nr 3a.

6. Okresy wykonywania poszczeg6lnych zadan przyjete w ww. harmonogramie ofertowym Wykonawcy
pokrywaja sie z okresami wskazanymi w kolumnie 3 Tabeli (Liczba dni) zwartej w odwotaniu Wykonawcy i
przytoczonej w wezwaniu z dnia 13 pazdziernika 2023r. Natomiast terminy kalendarzowe wykonania
poszczegoélnych etapéw procesu projektowego sg rozne z uwagi na ich odniesienie w odwotaniu z dnia 23 sierpnia
2023r. do terminu wniesienia $rodka ochrony prawne;j i jednego z wariantéw procesu realizacji inwestyciji w formule
~projektuj i wybuduj”.

7. Nie oznacza to zatem, ze w dacie sktadania oferty Wykonawca zadeklarowat wykonanie prac projektowych w
datach kalendarzowych wskazanych w Tabeli zamieszczonej w odwotaniu z dnia 23 sierpnia 2023r.

8. Natomiast przedktadany obecnie harmonogram ofertowy Wykonawcy oraz Tabela zwarta w odwotaniu z dnia
23 sierpnia 2023r. w spos6b jednoznaczny obrazujg, ze Wykonawca konstruujac oferte uwzglednit (w
przeciwienstwie do Budimex S.A. oraz SINOHYDRO)

proces projektowania poprzedzajgcy faze robot budowalnych w ramach Zadania nr 2. Oferta Wykonawcy jest zatem
zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego wyartykutowanymi w postanowieniach SWZ.

9. Jednoczes$nie nalezy zauwazyc, ze mozliwe i stosowane w praktyce sg dwa podejsScia do wykonywania prac
projektowych w zaleznosci od posiadanych przez danego wykonawce zasobow: (i) kaskadowe (przedstawione w
odwotaniu z dnia 23 sierpnia 2023r.), ktore zaktada liniowe (nastgpujace po sobie) wykonywanie poszczegoinych
elementdw procesu projektowego oraz (ii) rownorzedne, ktdre zaktada jednoczesne wykonywanie (naktadanie sie
na siebie) poszczegoélnych etapdw fazy projektowej.

10. Woykonawca opracowujgc oferte z dnia 19 kwietnia 2023r. zatozyt, z uwagi na posiadanie wiasnego Biura
Projektowego, czesciowe naktadanie sie na siebie poszczegdlinych etapéw procesu projektowania. Powyzsze
zatozenie umozliwito zadeklarowanie w ofercie z dnia 19 kwietnia 2023r. wykonania przerobéw w ramach Zadania
nr 2 na poziomie ustalonym w Zatgczniku nr 3a ,Szczeg6towy formularz ofertowy”, w tym w 2024r. odniesieniu do
Podzadania nr 7 ,Modernizacja i przebudowa watu przeciwpowodziowego lewobrzeznego w km od 13+625 — do
mostu kolejowego w Brzegu Dolnym (Gtoska-Brzeg Dolny)”.

11.  Wykonawca wskazuje, ze w ofercie z dnia 19 kwietnia 2023r. zatozyt wykonanie w 2024r. za kwote w
wysokosci: 9 259 511,68 zt w ramach Podzadania nr 7 ,Modernizacja i przebudowa watu przeciwpowodziowego
lewobrzeznego w km od 13+625 — do mostu kolejowego w Brzegu Dolnym (Gloska-Brzeg Dolny)” nastepujacych
kategorii rob6t budowlanych:

- Roboty ziemne zwigzane z podwyzszeniem korony watu na odcinku 8,73 km;

- Przestona wodoszczelna na dtugosci watu przeciwpowodziowego etap 1;

- Przebudowa przepustow i inne roboty towarzyszace.

Dodatkowo Wykonawca w 2024r. z tytutu petnienia nadzoru autorskiego przyjgt kwote w wysokosci: 642 444,81 zt.
Natomiast wykonanie przewazajgcej czesci robot

budowlanych w ramach ww. Podzadania nr 7 zaplanowano na 2025r. (z tytutu robdt budowlanych: 26 172 292,99 zt i
nadzoru autorskiego: 661 912,83 zt) i 2026r. (z tytutu rob6t budowlanych: 8 857 951,16 zt i nadzoru autorskiego: 642
444 .81 z1).



W tych okoliczno$ciach, Izba uznata ze czynno$¢ wezwania do ztozenia wyjasnien tresci oferty, stanowita nowg
czynno$¢ w postepowaniu, ktéra nastepnie w wyniku udzielonych wyjaénien stata sie podstawg do dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej w dniu 24 pazdziernika 2023 roku. W ten sposéb Zamawiajgcy otworzyt odwotujgcemu
mozliwo$¢ wniesienia srodka ochrony prawnej, na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 24 pazdziernika
2023 roku. Gdyby Zamawiajgcy nie wystapit z wnioskiem o wyjasnienie tresci

oferty do wykonawcy PORR, {j. nie wykonat nowej czynnosci w postepowaniu, wniosek o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp bytby zasadny.

Izba ustalita, ze Odwolujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajacemu. Izba uznata, ze
Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym
naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem $rodki ochrony
prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Izba za skuteczne uznata zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego i
dopuscita wykonawce PORR S.A. z siedzibg w Warszawie do udziatu

w postepowaniu odwotawczym, w charakterze Uczestnika postepowania odwotawczego.
Izba ustalita i zwazyla co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnosci podjete przez Zamawiajgcego,
odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez
zaniechanie czynnosci, do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zaméwien
publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw prawa zamowien
publicznych.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 16 Pzp i w zwigzku z art. 233 ust.1 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PORR, pomimo, ze oferta ta jest niezgodna z warunkami zaméwienia,
bowiem wskazuje w szczegdlnosci do podzadania 7 okreslong warto$¢ kwotowg co do robot budowlanych, podczas gdy
nie jest mozliwe wykonywanie robét budowlanych w ramach podzadania 7 w roku 2024, co potwierdzajg takze
wyjasnienia wykonawcy PORR, ktore zostaly przez Zamawiajgcego ocenione w sposéb nieprawidtowy, a zamawiajgcy
przyjat wyjadnienia wykonawcy, ktére pozostajg w sprzecznosci z jego poprzednim stanowiskiem wyraznie

wskazujgcym na niemozliwos¢ wykonania robét budowlanych w ramach podzadania 7 w 2024 roku, Izba uznata zarzut
za niezasadny.

Doda¢ nalezy, ze odwotujgcy podczas rozprawy sprostowat, iz nie chodzi o naruszenie art. 233 ust. 1 ustawy Pzp lecz o
naruszenie art. 223 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia. Ustawodawca zobowigzat wiec Zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcow, ktorzy zaoferowali
przedmiot zamdwienia niezgodny z wymaganiami okre$lonymi w warunkach zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkdw realizacji, parametréw technicznych i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia.

Aby zastosowac podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp musi by¢ mozliwe do uchwycenia na czym
konkretnie polega niezgodnos¢ oferty, czyli co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami wynikajgcymi z okreslonych warunkéw zamowienia.
QOdrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamaéwienia. Zaznaczenia
wymaga, ze punktem wyjscia dla ustalenia zgodno$ci oferty wykonawcy z wymaganiami Zamawiajgcego sg
postanowienia w nich zawarte, w ktorych zostaty jasno i przejrzy$cie wyrazone oczekiwania zamawiajgcego. Wobec
powyzszego, w pierwszej kolejnosci nalezy odnie$¢ sie do postanowien w nich zawartych, w ktérych zamawiajacy
okreslit stawiane wykonawcom wymagania, z uwzglednieniem wszelkich modyfikaciji treSci Specyfikacji Warunkow
Zamowienia (dalej SWZ). Pamieta¢ bowiem nalezy, ze wykonawca sktadajgc oferte nie moze domysla¢ sie co
Zamawiajgcy miat na mysli opisujgc przedmiot zaméwienia, lecz winien przygotowac oferte w sposéb spetniajacy
wszystkie warunki zamoéwienia. Za niedopuszczalne nalezy uznac¢ twierdzenie o niezgodnosci oferty wykonawcy na
podstawie niezawartych w tre$ci warunkéw zamowienia wymagan lub subiektywnej, rozszerzajacej interpretacji ich
zapisow jak réwniez dokonanie oceny oferty przez pryzmat oczekiwan nieznajdujgcych odzwierciedlenia w warunkach
zamodwienia. Wykonawca bowiem przygotowujgc swojg oferte, opiera sie na dostownym brzmieniu postanowien w nich
zawartych.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, wskazac nalezy, ze takich okoliczno$ci Odwotujgcy
nie wykazat w stosunku do oferty PORR.

Konstrukcja powyzszego zarzutu nie opiera sie na wykazaniu niezgodnosci tresci oferty wykonawcy PORR z warunkami



zamoOwienia, lecz na wytgcznym odniesieniu sie do wczesniejszego odwotania wykonawcy PORR w sprawie o sygn. KIO
2494/23, wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach potaczonych o sygn. akt: KIO 2493/23 i KIO 2494/23, (ktory
zapadt w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego),

zestawiajgc ustalenia w nim dokonane z trescig wyjasnien oferty wykonawcy PORR z dnia 18 pazdziernika 2023 roku.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze wyrok w sprawach o sygn. akt: KIO 2493/23 i 2494/23 nie odnosit sige do
oceny oferty ztozonej przez wykonawce PORR, lecz do oceny ofert ztozonych przez wykonawcoéw Budimex S.A. oraz
Sinohydro. Oferty tych wykonawcéw zostaty odrzucone nie na podstawie harmonogramu ztozonego przez PORR, lecz
na podstawie ich tresci - zatgcznika nr 3a, z ktérego wynikato, Ze zadeklarowana mozliwo$¢ wykonania rob6t
budowlanych w roku 2023 i 2024 stanowi niezgodno$¢ z warunkami zamowienia (w szczegolnosci w 2023 roku.)
Zamawiajacy wymagat realizacji zamowienia (zadanie 2 podzadanie 7) w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, a wykonawcy ci
zaoferowali etap wykonania rob6t budowlanych jednoczes$nie z etapem projektowania w roku 2023 i 2024. Wyrok w
powyzszych sprawach zapadt w wyniku oceny rozpatrywanego wéwczas stanu faktycznego (nie dotyczyt oferty
wykonawcy PORR) i nie moze by¢ odnoszony wprost do przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Ponadto, nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Odwolujgcego, ze ww. wyroku Izba dokonata wyktadni postanowien
warunkéw zamowienia, przesgdzajac, ze w ramach opisu przedmiotu zamowienia zawartego w PFU, SWZ i istotnych
postanowieh umowy dla zadanie 2 podzadania 7 w pierwszych dwoch latach nie jest mozliwa realizacja robét
budowlanych, a zatem, ze podanie w zatgczniku nr 3a dla podzadania 7 w zadaniu 2 kwoty w pozycji ,,WWykonanie robo6t
budowlanych wraz z uzyskaniem zgody na uzytkowanie” dowodzi niezgodno$ci oferty z warunkami zamowienia. Zgodzi¢
sie nalezy z Zamawiajgcym, ze powyzszy wniosek postawiony jest na podstawie wybiérczych i wyrwanych z kontekstu
fragmentow uzasadnienia wyroku, w oderwaniu do tresci samego odwotania PORR oraz rzeczywistych motywéw
rozstrzygniecia. Izba nie byta uprawniona do dokonywania wykfadni postanowien warunkéw zamowienia, jednakze w
zakresie rozpoznania zarzutow podniesionych w ramach postepowan sprawach o sygn. akt: KIO 2493/23 i 2494/23,
musiata sie odnie$¢ do tresci warunkéw zamowienia. Izba w wyroku odnosita sie wylgcznie do oceny ofert Budimex S.A. i
Sinohydro, ktére w zasadniczy sposéb roznity sie w sposobie wypetnienia zatgcznika nr 3a dla zadania 2 podzadania 7
od oferty wykonawcy PORR, ktory w roku 2023 wskazat wytgcznie na faze projektowa. Izba nie przesadzita wiec o tym,
ze w kazdym przypadku wskazanie wartosci robét budowlanych w zatgczniku nr 3a w 2024 roku skutkowac¢ bedzie
uznaniem oferty za niezgodng z warunkami zaméwienia.

Niezasadne jest rowniez stwierdzenia zawarte w odwotaniu, ze PORR popehit doktadnie ten sam btgd w swojej ofercie
co Budimex i Sinohydro, co $wiadczy o niezgodnosci oferty PORR z warunkami zaméwienia. Wykonawca PORR
uwzglednit faze projektowania w roku 2023

i 2024 poprzedzajgcg wykonanie robédt budowlanych, czego nie uczynili wykonawcy Budimex

i Sinohydro, a okolicznos¢, ze w roku 2024 przewidziat etap wykonania robét budowlanych nie $wiadczy o tym, ze
popetnit on ten sam biad co wykonawcy Budimex i Sinohydro

Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujgcego, zgodnie z ktérym ocena zgodnosci oferty wykonawcy PORR z
warunkami zamowienia ma odbywacé sie w oparciu o jego twierdzenia i dowody przedktadane w toku innego
postepowania odwotawczego, dotyczgcego oceny innych ofert. Przywotana tam argumentacja odnosita sie do
dowiedzenia niezgodnosci kwestionowanych ofert z warunkami zaméwienia. Natomiast Zamawiajgcy zobowigzany jest
do oceny oferty na podstawie tresci w niej zawartej, a nie na podstawie dokumentéw dotyczacych innych ofert,
sktadanych w postepowaniu odwotawczym.

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy nie narzucat szczegdtowego sposobu realizacji zamowienia. Zatem poprawna i
dopuszczalna byta mozliwo$¢ przyjecia (w zakresie zgodnym z warunkami zamowienia) réznych zatozen realizaciji
zamowienia, np. w zakresie terminu rozpoczecia prac projektowych. Jak przyznat sam Odwotujgcy podczas rozprawy,
obiektywnie, przy spetnieniu pewnych okolicznosci, istniata mozliwo$¢ wykonania rob6t budowlanych w roku 2024.

Odwolujgcy zarzucit réwniez, ze wyjasnienia tresci oferty ztozone przez wykonawce PORR 18 pazdziernika 2023 roku
potwierdzajg brak mozliwo$ci wykonania robét budowlanych w roku 2024, poniewaz pozostajg w sprzeczno$ci ze
stanowiskiem wykonawcy wyrazonym w zestawieniu minimalnych okresow/terminéw realizacji (harmonogram),
przywotanym w odwotaniu o sygn. akt 2494/23.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze wykonawca PORR w wyjasnieniach dotyczacych zatgcznika nr 3a
musiat powieli¢ argumenty i zalozenia przyjete w harmonogramie w postepowaniu odwotawczym, ktére dotyczyly ofert
Budimex S.A. i Sinohydro. Po pierwsze harmonogram ten nie dotyczyt sposobu realizacji zamaowienia przyjetego przez
wykonawce PORR, poniewaz jak wyjasnit podczas rozprawy, wykonawca przedstawit tam wzorcowy model wykonania
prac projektowych. Po drugie wyjasnienia dotyczyly konkretnych watpliwosci wskazanych przez Zamawiajgcego, a
Wykonawcy pozostawiona zostata dowolnos¢ co do ich treSci, przy uwzglednieniu jego sytuaciji i przyjetych zatozen,
ktérych ocena nastepuje na dzien skladania ofert. Warto zwréci¢ uwage, ze watpliwosci Zamawiajgcego dotyczyty tego
czy mozliwe bedzie wykonanie w roku 2024 robét budowlanych o okreslonej wartosci, a nie tego, ze takich robét wykonaé
sie nie da.

Wykonawca PORR w wyjasnieniach wskazat na wczesniejszy niz w harmonogramie termin rozpoczecia prac
projektowych (30 czerwca 2023 r.), mozliwo$¢ skrocenia etapow prac projektowych z uwagi na posiadanie wtasnego
biura projektowego i mozliwos¢ rownorzednego, jednoczesnego, naktadajgcego sie na siebie wykonywania prac
projektowych, a takze wskazat zakres robo6t budowlanych, ktore zostang wykonane w roku 2024.



Zdaniem Izby brak jest podstaw do twierdzenia, ze wykonawca PORR niezasadnie przyjat termin rozpoczecia realizacji
podzadania 7 na dzien 30 czerwca 2023 roku. Odwotujgcy poza odniesieniem do ww. harmonogramu z postgpowania o
sygn. akt: KIO 2494/23, nie przedstawit zadnej argumentacji w tym zakresie. W tym zakresie Izba nie uwzglednita
dowodu (zestawienia wiasnego) ztozonego przez Odwotujgcego, w postaci ,Poréwnania odwotania

i wyjasnien PORR w zakresie harmonogramu”. Z poréwnania tego nie wynikajg zadne istotne dla sprawy informacje.

Izba za zasadng uznata argumentacje wykonawcy PORR podniesiong na rozprawie, ze w zwigzku z przyznang dotacjg
na sfinansowanie przedmiotowego zamaéwienia, Zamawiajgcy bedzie starat sie prowadzit postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego bez zbednej zwioki. Tym samym wykonawca bedzie mogt przystapi¢ do realizacji zamowienia
juz 30 czerwca 2023 r. Izba za nieprzydatne dla sprawy uznata ztozone przez Odwotujgcego jako dowdd zestawienie:
,Okresy trwania postepowan przetargowych, w ktérych uczestniczyta firma PORR” na okoliczno$¢ czasu trwania
postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego u Zamawiajgcego. Ztozony dowod nic nie wnosi do sprawy, nie jest
znany sposdb doboru wskazanych w nim postepowan, ani jaki jest ich zwigzek z rozpatrywanym postepowaniem.

Odwolujgcy nie wykazat rowniez, ze przyjety przez wykonawce PORR sposoéb realizacji prac projektowych jest
niezgodny z warunkami zamowienia. Jedynym argumentem Odwotujgcego jest odniesienie do ww. harmonogramu, w
ktérym wskazany zostat okres 196 dni na wykonanie dokumentaciji projektowej, a w wyjasnieniach 178 dni, oraz inny niz
wskazany w harmonogramie sposéb ich wykonania.

Dodatkowo, Odwotujgcy w odwotaniu nie przedstawit argumentacji co do braku mozliwo$ci wykonania robét budowlanych
wskazanych przez wykonawce PORR w wyjasnieniach tresci oferty (pkt 11). Argumentacje podniesiong na rozprawie
Izba uznata za spdzniona.

Podsumowujgc powyzsze, zarzut Odwotujgcego sprowadza sie wytacznie do wykazania rozbieznosci pomiedzy trescig
odwotania o sygn. akt: KIO 2494/23,

argumentacji dotyczacej niezgodnosci tresci innych ofert z warunkami zamowienia, i treScig wyjasnien z dnia 18
pazdziernika 2023 roku. Odwotujgcy nie wykazat, na czym polega niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy PORR (wraz ze
zfozonymi wyja$nieniami) z warunkami zamdwienia. Nie wskazat, ktére elementy treSci oferty i jej wyjasnieh pozostajg w
sprzecznosci z warunkami zamowienia okreSlonymi przez Zamawiajgcego oraz dlaczego. Taka konstrukcja zarzutu nie
stanowi realizacji cigzgcego na Odwotujgcym obowigzku udowodnienia jego zasadnosci, tj. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt
5Pzpw zw, z art., 16 Pzp i wz. z art. 223 ust. 1 Pzp, poprzez wykazanie ze tre$¢ oferty wykonawcy PORR jest
niezgodna z warunkami zaméwienia.

Wobec powyzszego zarzut nalezato oddali€.

Izba za niezasadny uznata rowniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7) w zwigzku z art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz w zwigzku z art. 233 ust.1 (sprostowany jako 223 ust. 1) ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty PORR, pomimo, ze ztozone przez PORR wyja$nienia potwierdzaja, iz oferta zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, gdyz wykonawca PORR wskazuje, iz dokumenty ktére przedstawit w toku
postepowania odwotawczego, a ktére staty sie przyczyng odrzucenia konkurencji sg czescig postepowania
odwotawczego i nie nalezy ich stosowa¢ do PORR, co prowadzi do wniosku, iz przedstawienie nieprawdy w tych
dokumentach jest dozwolone na etapie postepowania odwotawczego w celu wyeliminowania innych wykonawcow; co
stanowi czyn sprzeczny z dobrymi obyczajami i zagraza oraz stanowi naruszenie intereséw innych wykonawcow.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z kolei
zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

W tym zakresie zauwazenia wymaga, ze na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oferta podlega odrzuceniu, jesli
zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Izba wskazuje, ze przepis ten odnosi sie do etapu ztozenia
oferty, a nie czynnosci

w postepowaniu, do ktdérych nawigzuje Odwotujgcy konstruujgc zarzut. Wypetnienie znamion czynu nieuczciwej
konkurencji musi zachodzi¢ w samej ofercie lub towarzyszy¢ jej ztozeniu. Nie spos6b zatem uzna¢, ze wykonawca
PORR, udzielajgc Zamawiajgcemu po ok. 6 miesigcach od terminu zozeniu ofert, wyjasnien tresci oferty, ztozyt oferte

w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji. Nieuprawnione jest bowiem ze strony Odwotujgcego rozszerzenie
dyspozycji ww. przepisu i objecie nig réwniez innych czynnosci majgcych miejsce w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, czy w odniesieniu do niezgodnosci podnoszonych wobec innych ofert w postepowaniu
odwotawczym. A zatem ztozenia przez wykonawce PORR wyjasnien tresci oferty, ktdrych treS¢ nie pokrywa sie ze
zlozonym w postepowaniu 2494/23 harmonogramem, nie moze by¢ uznane za ziozenie oferty w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji, bowiem jako czynnosci wykonane pozniej

niz samo ztozenie oferty, nie mogty mie¢ wptywu na jej tresc.

Ponadto, za niezasadny nalezy uzna¢ powyzszy zarzut, zwazywszy na to, ze jest on budowany na odniesieniu do
stanowiska prezentowanego w innym postepowaniu odwotawczym i do ofert innych wykonawcéw, ktére zostaty uznane
za niezgodne z treScig warunkdéw zamowienia. Podkreslenia wymaga, co zostato wyjasnione w ramach zarzutu
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ze podstawg odrzucenia tych ofert byta ich niezgodno$¢ z warunkami



zamoOwieni, a nie jak btednie podnosi Odwotujgcy, dokumenty przedstawione przez wykonawce PORR (harmonogram) w
toku postepowania odwotawczego.

Odwolujgcy zarzuca rowniez wykonawcy PORR przedstawienie nieprawdy w ztozonym w postepowaniu o sygn. akt KIO
2494/23 harmonogramie, w celu wyeliminowania innych wykonawcow, co stanowi czyn sprzeczny z dobrymi obyczajami
i zagraza oraz stanowi naruszenie intereséw innych wykonawcow.

Z argumentacje Odwotujacego trudno uznaé¢ za zasadna. Przede wszystkim z uwagi na to, ze zarzut nie zostat poparty
zadng argumentacjg i dowodami. Ponadto w postepowaniu tym Odwotujgcy byt uczestnikiem postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego PORR, a zatem prezentowat te same argumenty jak odwotujgcy PORR, ktére
obecnie kwalifikuje jako sprzeczne z dobrymi obyczajami i jako naruszajace interesy innych wykonawcow.

Izba nie podziela stanowiska, ze jak twierdzi Odwotujacy nie moze budzi¢ watpliwosci iz w ktbrym$ momencie
wykonawca PORR poswiadczyt nieprawde, albo w swoim odwotaniu albo w swoich wyjasnieniach. Taki wniosek nie
znajduje uzasadnienia z aktach sprawy. Przede wszystkim, okoliczno$¢, ze w pewnych warunkach w roku 2024 mozna
byto wykona¢ roboty budowlane, zostata przyznana przez samego Odwotujgcego podczas rozprawy. Ponadto,
Zamawiajgcy nie narzucat okre$lonego sposobu realizacji zamowienia, wiec ten, ktory zostat przyjety przez wykonawce
PORR nie mogt by¢ niezgodny z warunkami zamowienia (czego Odwotujgcy nie wykazat). Poza tym, okolicznos¢, ze
wykonawca PORR przyjat inny sposéb realizacji zamoéwienia niz Odwotujgcy nie dowodzi, ze wykonawca ten w
wyjasnieniach tresci oferty przedstawit nieprawde.

Odwolujgcy nie wykazat braku mozliwosci realizacji zamdwienia w terminach wskazanych w harmonogramie, jak
rowniez w treSci wyjasnien z 18 pazdziernika 2023 roku. Nie odnidst sie do rzeczywistej mozliwosci realizacji prac
projektowych i robét budowlanych w okresach tam wskazanych, a skupit sie jedynie na treSci uzasadnienia wyroku z dnia
8 wrzesnia 2023 r. Ponadto wykonawca PORR wykazat na rozprawie, ze pomimo braku udzielenia mu przedmiotowego
zamobwienia, podjat juz pewne dziatania konieczne do opracowania dokumentacji projektowej, w postaci wykonania
inwentaryzacji przyrodniczej.

W odniesieniu do harmonogramu ztozonego w postepowaniu o sygn. akt KIO 2494/23 dodac nalezy, ze jego funkcja
dowodowa odnosita sie wytgcznie do konkretnych zarzutow podnoszonych w postepowaniu.

Wobec powyzszego, w okolicznosciach braku wykazania ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji,
zarzut nalezato oddalic¢.

Za niezasadny Izba uznata rowniez zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art.
16 Pzp poprzez wybor oferty PORR, jako oferty najkorzystniejszej pomimo, ze oferta ta jest niezgodna z warunkami
zamoOwienia oraz jest ofertg ztozong w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, co facznie narusza art. 16 ust.1
ustawy Pzp, bowiem w tych samych okoliczno$ciach, w stosunku do tego samego stanu faktycznego, w tym samym
postepowaniu Zamawiajgcy w sposéb diametralnie rézny traktuje wykonawcow.

Stosownie do art. 239 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia. Zgodnie z art. 17 ust. 2 Pzp zamowienia udziela sie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Natomiast zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Przede wszystkim Izba wskazuje, ze Odwolujgcy nie wykazat, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
na podstawie innych kryteriéw oceny ofert, niz te okreslone

w dokumentach zamowienia, ani ze wybor oferty najkorzystniejszej nastgpit z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Nie zostato réwniez wykazane naruszenie zasad udzielania zaméwien publicznych, w szczegdélnosci zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, bowiem sytuacja wykonawcy PORR byta odmienna od sytuaciji
wykonawcéw Budimex S.A. i Sinihydro. Wykonawcy ci ztozyli oferty nie uwzgledniajgc wymaganej formuty ,zaprojektuj i

wybuduj”

dla zadania 2 podzadania 7, w odrdznieniu od wykonawcy PORR, ktory zaoferowat realizacje ww. podzadania z
zastosowaniem wymaganej formuty. Nie mozna zatem mowic o tozsamosci stanow faktycznych wykonawcy PORR
oraz wykonawcow Budimex S.A. i Sinihydro.

W tych okoliczno$ciach zarzut podlegat oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8
ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegbdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).



Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
PrzewodniCzgCy: ........ocvveiiiiiii e
CZIoNKOWIE: .....ieiiiieiiicc
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