Sygn. akt: KIO 827/18

WYROK

z dnia 16 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Dagmara Gatczewska-Romek
PrzewodniczgcyDanuta Dziubinska
Emilia Garbala

Cztonkowie: Protokolant:

Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2018 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2018 r. przez wykonawcow wspolnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Porr S.A., Porr Bau GmbH, Gulermak Agir
Sanayi In§aat ve Taahhut A.§., Energopol -Szczecin S.A., ul. Hotlubcowa 123, 02-845
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Swinoujécie, w imieniu
ktérej postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad

w Warszawie - Oddziat w Szczecinie, ul. Wojska Polskiego 1/5, 72-600 Swinoujécie,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Astaldi
S.p.A, Ghella S.p.A., Via Giulio Vincenzo Bona 65, 00159 Rzym zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia: Porr S.A., Porr Bau GmbH, Gulermak Agir Sanayi In§aat ve Taahhut
A.§., Energopol -Szczecin S.A,, ul. Hotubcowa 123, 02-845 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Porr S.A., Porr Bau GmbH, Gulermak Agir
Sanayi In§aat ve Taahhut A.§., Energopol -Szczecin S.A., ul. Hotlubcowa 123, 02-
845 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Porr
S.A,, Porr Bau GmbH, Gulermak Agir Sanayi In§aat ve Taahhut A.§., Energopol -
Szczecin S.A,, ul. Hotubcowa 123, 02-845 Warszawa na rzecz Gminy Miasta
Swinoujscie, w imieniu ktorej postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad w Warszawie - Oddziat w Szczecinie, ul. Wojska Polskiego

1/5, 72-600 Swinoujscie kwote 3878,00 zt (stownie: trzy tysigce osiemset

siedemdziesiat osiem ztotych zero groszy), stanowigcg koszty wynagrodzenia



petnomocnika oraz koszty dojazdu na rozprawe, zgodnie ze zfozong do akt sprawy
faktura.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. zna niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczaCy: .....ccccveevveieennens

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Miasto Swinoujécie, w imieniu ktérej postepowanie prowadzi
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie - prowadzi
postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Usprawnienie potgczenia
komunikacyjnego pomiedzy wyspami Uznam i Wolin w Swinoujsciu - budowa tunelu pod
Swing" na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) - zwanej dalej Pzp. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato
opublikowane 20 kwietnia 2016 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2016/S 077-135585. Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

W dniu 27 kwietnia 2018r. Odwotujacy - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o

udzielenie zaméwienia: Porr S.A., Porr Bau GmbH, Gulermak Agir Sanayi In§aat ve Taahhut
A.§., Energopol -Szczecin S.A. (dalej Odwolujgcy lub konsorcjum Porr) wniosto do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od:

1. niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: Astaldi S.p.A., Ghella S.p.A. (dalej konsorcjum Astaldi),
mimo, ze jej tre$¢ a takze sposdb obliczenia ceny nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia,

2. zaniechania przez Zamawiajgcego podjecia czynno$ci, do ktérej - zgodnie z Pzp
- byt zobowigzany, a to zaniechania wezwania konsorcjum Astaldi oraz

konsorcjum ToTo S.p.A Costruzioni Generali i ICM S.p.A. (dalej konsorcjum

ToTo) do ziozenia wyjasnien tresci ztozonych ofert, w sytuacji w ktorej - jesli
uwzgledni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - zachodzity
uzasadnione watpliwosci co do przedmiotu oferty konsorcjum Astaldi oraz
przedmiotu oferty konsorcjum ToTo w zakresie dokumentdéw wykonawcy,

3. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum
Astaldi oraz konsorcjum ToTo do czego Zamawiajgcy byt zobowigzany z uwagi na
niezgodnos¢ tresci przedmiotowych ofert z trescig specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy Pzp:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2i 6 Pzp poprzez:

a. zaniechanie odrzucenia, a w konsekwenciji niezasadny wybor, jako oferty
najkorzystniejszej, oferty Konsorcjum Astaldi, pomimo tego, ze jej tre§¢ nie
odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia (dalej jako :
2IWZ'), ato z uwagi na:

i. zaniechanie przypisania do poz. 2.2 Wykazu Platnosci (pn. Pozostate Dokumenty
Wykonawcy, nieobjete poz. 2.1, w tym dokumentacja wykonawca i podwykonawca, w tym
warto$¢ praw autorskich) opracowan projektowych wchodzgcych w sktad Dokumentow
Wykonawcy, ktore stanowig czes¢ dokumentaciji wykonawczej i przypisanie ich do poz.
2.1. Wykazu Pfatnosci (pn. Projekt budowlany i inne Dokumenty niezbedne do ztozenia
wniosku 0 ZR1D, w tym warto$¢ praw autorskich), co miato miejsce w stosunku do
nastepujgcych projektow wykonawczych:

- Projektu sieci kanalizacyjnej zewnetrznej;

- Projektu sieci instalacji deszczowej;



- Projektu sieci zewnetrznej instalacji gazowej;
- Projektu zewnetrznej sieci wodociggowe;;
- Projektu sieci energetycznej

- Projektu zewnetrznej instalacji kontroli dostepu
- Projektu zewnetrznej instalacji telewizji kablowej i Internetu;

- Projektu zewnetrznej instalacji monitoringu;
- Projektu przytgczy indywidualnych wod.-kan.;
ii. zaniechanie przypisania do poz. 2.1. Wykazu Ptatnosci (pn. Projekt budowlany i inne

Dokumenty niezbedne do ztozenia wniosku o ZRID, w tym warto$¢ praw autorskich)
opracowan projektowych wchodzacych w sklad Dokumentéw Wykonawcy, ktére
stanowig cze$¢ dokumentacji budowlanej w rozumieniu PFU i przypisanie ich do poz.

2.2 Wykazu Pfatnosci (pn. Pozostate Dokumenty Wykonawcy, nieobjete poz. 2.1, w tym
dokumentacja wykonawca i podwykonawca, w tym warto$¢ praw autorskich), co miato
miejsce w stosunku do:

- Projektu architektonicznego tunelu wraz z obiektami obstugi;
- Projektu konstrukcyjnego tunelu wraz z obiektami obstugi;
- Projektu wentylacji mechanicznej tunelu wraz z obiektami obstugi.

- Projektu instalacji sanitarnej tunelu wraz z obiektami obstugi
- Projektu instalacji energetycznej tunelu wraz z obiektami obstugi.

- Projektu instalacji niskopradowych tunelu wraz z obiektami obstugi.
- Projektu instalacji gazowej,

iii. objecie treScig oferty zobowigzania Zamawiajgcego do dokonywania w ramach zaptaty
Dokumenty Wykonawcy zaptaty za $wiadczenia Konsorcjum, ktdre nie stanowig
Dokumentéw Wykonawcy w rozumieniu SIWZ, w tym w szczegolnosci za:

- Umowy Podwykonawcze.
- Harmonogram Rzeczowo-Finansowy.
- Przejsciowe Swiadectwa Ptatnosci.

- Przygotowanie materiatow reklamowo informacyjnych tj. projekt graficzny logo
przedsiewziecia, projekt folderéw, projekt strony internetowej, projekty inne.

iv. zaoferowanie de facto niewiadomego i niedookreslonego (nieprecyzyjnego) w zakresie
Dokumentéw Wykonawcy przedmiotu Swiadczenia - zgodnie bowiem z SIWZ (tre$¢ pkt
2.1i2.2 Wykazu Ptatnosci oraz) Wykonawcy byli zobowigzani do wyceny w pkt 2.2
wszystkich nieobjetych poz. 2.1 Dokumentéw Wykonawcy, a zatem nie sposoéb ustalic,
co Konsorcjum Astaldi zaoferowato w pkt 2 Wykazu Ptatnosci, tym bardziej jesli wzig¢
pod uwage definicje Dokumentéw Wykonawcy sformutowang w punkcie 1.1.6.1
Warunkow Szczegolnych Kontraktu, szczegolnie, iz Zamawiajgcy nie wzywat ww.
Konsorcjum do wyjasnien w tym zakresie;

b. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ToTo, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ, takze z uwagi na zaoferowanie niezgodnego z tre$cig SIWZ przedmiotu
zamowienia w zakresie Dokumentéw Wykonawcy - zgodnie bowiem z SIWZ (tres¢ pkt
2.1i2.2 Wykazu Ptatnosci) Wykonawcy byli zobowigzani do wyceny w pkt 2.2
wszystkich nieobjetych poz. 2.1 dokumentdw, a zatem nie sposéb ustali¢, co
Konsorcjum TOTO zaoferowato w pkt 2 Wykazu Ptatnosci, tym bardziej jesli uwzglednié¢
definicje Dokumentow Wykonawcy sformutowang w punkcie 1.1.6.1 Warunkow
Szczegolnych Kontraktu i brak wezwania Konsorcjum TOTO do wyjasnien w tym
zakresie;

c. brak odrzucenia, a w konsekwenciji wybér jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
Astaldi, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
oraz zawiera bledy w obliczeniu ceny, a to z uwagi na brak przewidzenia przez



Konsorcjum Astaldi w swojej ofercie odwodnienia tymczasowego w trakcie budowy
tunelu, a takze kosztow z tym zwigzanych, co wskazuje na sprzecznos¢ z przedmiotem
zamowienia i niezgodno$¢ z wigzacymi postanowieniami PFU, a takze btgd w obliczeniu
ceny (kosztu);
ewentualnie:
2. art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 PZP poprzez:
a. zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Konsorcjum Astaldi oraz Konsorcjum
TOTO do wyjasnien tresci ztozonej oferty, w sytuaciji w ktorej - jesli uwzglednic¢ tresé
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia - zachodzity uzasadnione watpliwosci co
do zaoferowanego przez oba Konsorcja przedmiotu zamoéwienia w zakresie
Dokumentéw Wykonawcy, w szczegdlnosci poz. 2 Wykazu Ptatnosci, co wskazuje na
brak rzetelnego przeprowadzenia postepowania, w tym oceny ofert w sposo6b
staranny i rzetelny, a w konsekwencji wybor najkorzystniejszej oferty niezgodnie z
przepisami Pzp;
3. art. 7ust 1i3 PzP poprzez:
a. przeprowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcéw, a w konsekwencji wybor oferty
niezgodnie z przepisami Pzp z uwagi na oceng ofert poszczegdinych Wykonawcow z
uwzglednieniem odmiennych limitéw cenowych za konkretne pozycje Wykazu

Ptatno$ci oraz - analogicznie - przyjecie roznych termindw pfatno$ci za Dokumenty
Wykonawcy dla poszczegoélnych Oferentow.

Na wypadek, gdyby Izba nie podzielita wskazanych powyzej uchybien, Odwolujacy
podnibst zarzut ewentualny naruszenia:
4, art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 PZP poprzez:

a. zaniechanie uniewaznienia postepowania, a to w sytuacji zaistnienia
nieporéwnywalnosci ofert z uwagi na odmienny przedmiot ofert poszczeg6lnych
Wykonawcoéw, sposob obliczania ceny (przyjecie réznych limitow dla roznych
Wykonawcéw) oraz termin zaptaty za Dokumentacje Wykonawcy (brak w
dokumentacji przetargowej terminu zaptaty Konsorcjum Astaldi i Konsorcjum ToTo
ceny wskazanej w pkt 2 Wykazu Ptatnosci).

Odwolujgcy wnidst o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum

Astaldi jako najkorzystniejszej,

2. nakazanie Zamawiajgcemu wezwania konsorcjum Astaldi oraz konsorcjum ToTo do
wyjasnien w zakresie przedmiotu oferty,

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert, a w
konsekwenciji tego odrzucenie oferty konsorcjum Astaldi z uwagi na jej niezgodnos¢ z
trescig SIWZ (oraz konsorcjum ToTo dodatkowo z tego powodu) a nastepnie

ponowny wybor najkorzystniejszej oferty,

4. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego wedle spisu kosztow, ktory zostanie przedtozony na rozprawie przez
Krajowg Izbg Odwotawczg.

Alternatywnie, w przypadku uwzglednienia przez Izbe jedynie zarzutu ewentualnego:

5. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania a to z uwagi na

nieporownywalnos¢ ofert ze wzgledu na okoliczno$ci powyzej wskazane, zgodnie z
treScig art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp.

Zamawiajgcy pismem z dnia 11 maja 2018r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost



o odrzucenie odwotania jako wniesionego po terminie oraz dotyczgcego tych samych
okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe oraz czynnoéci, ktore

Zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Sgdu ewentualnie wniost o oddalenie
odwotania w catosci i obcigzenie Odwotujgcego kosztami postgpowania.

Do postepowania odwotawczego zgtosito przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
konsorcjum Astaldi, ktére domagato sie odrzucenia odwotania wzglednie jego oddalenia
i stanowisko swoje zawarto w pi$mie z dnia 14 maja 2018r.

Odwolujgcy ztozyt do akt sprawy pismo z dnia 14 maja 2018r., stanowigce polemike
z argumentacjg Zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentaciji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

W dniu 17 kwietnia 2018r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, biorgcych udziat
w postepowaniu, iz w wyniku ponownej oceny ofert dokonat wyboru jako najkorzystniejszej
oferty konsorcjum Astaldi oraz odrzucenia oferty konsorcjum ToTo z uwagi na jej

niezgodnos¢ z trescig SIWZ. Czynnos¢ ta nastgpita na skutek wykonania wyroku Sadu
Okregowego w Szczecinie z dnia 7 marca 2018r. Sygn. akt VIl Ga 102/18, ktérym Sad
zmienit zaskarzony wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 21 grudnia 2017r. Sygn. akt
KIO 2576/17 w czesci uwzgledniajgcej odwotanie ztozone przez konsorcjum Astaldi w ten
sposoéb, ze oddalit to odwotanie.

Odwotanie konsorcjum Porr, bedgce przedmiotem rozstrzygniecia Sadu, opierato sie na tym,
ze konsorcjum Astaldi oraz konsorcjum ToTo btednie wypetnity dokument ,Wykaz Platnosci”
tj. bez zachowania podanych w tym wykazie limitéw ceny. Odwotujgce konsorcjum Porr
twierdzito, ze konsorcjum Astaldi i konsorcjum ToTo wypetnity Wykazy Ptatnosci w sposéb
niezgodny z SIWZ i zawierajacy btedy w obliczeniu ceny, stad ich oferty winny zosta¢
odrzucone.

Sad Okregowy w Szczecinie, rozpoznajac skargi konsorcjum Astaldi oraz konsorcjum ToTo,
doszedt do przekonania, ze ,w sytuacji, gdy spos6b sporzgdzenia formularza ,wykazu
ptatnosci” zawiera niejednoznaczne, odmiennie odczytane przez poszczegolnych
wykonawcow sformutowania, to aby ustali¢, ktory z wykonawcdw wypetnit formularz
prawidtowo, konieczne jest dokonanie wykiadni zapiséw tego formularza

W okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy, z uwagi na obowigzek zachowania zasady
przejrzystosci i uczciwej konkurencji, Sad stanat na stanowisku, ze nie ma mozliwosci
odrzucenia ktdrejkolwiek z ofert z powodu wypetnienia w sposob btedny ,Wykazu Ptatnosci”,
skoro bfad ten zostat wywotany niejasno$cig zapisow dokumentacji przygotowanej przez
samego Zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata za niezasadny wniosek Zamawiajgcego oraz
konsorcjum Astaldi o odrzucenie odwotania w cato$ci, mimo, iz nie wszystkie zarzuty
odwotania podlegajg merytorycznemu rozpoznaniu.

Przedmiotem rozpoznawanego przez Izbe odwotania nie sg wytgcznie te same okolicznosci,
ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego
tego samego postepowania i wniesionego przez tego samego Odwotujgcego sie. (art. 189
ust.2 pkt 4 Pzp). Zauwazy¢ nalezy, ze przedmiotem aktualnie wniesionego odwotania przez
konsorcjum Porr jest btedne wypemienie przez konsorcjum Astaldi i konsorcjum ToTo
Wykazow Ptatnosci polegajgce na niewtasciwym przypisaniu poszczegolnych kosztéw
Swiadczen zwigzanych z realizacjg zamdwienia do poszczegdlnych pozyciji Wykazu
Ptatnosci a takze objecie treScig oferty Swiadczen, ktére nie sg objete przedmiotem
zamoOwienia i zaoferowanie przedmiotu niezgodnego z przedmiotem zamédwienia. Mimo, iz
sam Wykaz Platno$ci byt przedmiotem orzeczenia zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej jak
i Sgdu Okregowego, to jednak okolicznosci sporu i aktualnie stawiane zarzuty sg zgota
odmienne i dotyczg innych okolicznosci faktycznych. Aktualnie sformutowanych zarzutow
dotyczacych Wykazéw Ptatnosci Odwotujgcy nie mogt podnosi¢ na wezesniejszym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia, bowiem, co nie jest sporne, o okolicznosciach
dajacych podstawe do ziozenia odwotania i formutowania tego rodzaju zarzutéw Odwotujgcy
dowiedziat si¢ z pisma procesowego ztozonego przez konsorcjum Astaldi w toku rozprawy
przed Krajowg Izbg Odwotawczg dnia 20 grudnia 2018r. Zatem termin na wniesienie



odwotania w zakresie zarzutéw dotyczacych Wykazu Pfatnoéci i niewlasciwego przypisania
dokumentacji do poszczegdinych pozycji tego wykazu nalezy liczy¢ od przekazania
wykonawcom informacji o ponownym badaniu i ocenie ofert oraz wyborze oferty
najkorzystniejszej, ktéra jest czynnoscig nowg w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego i miata miejsce dnia 17 kwietnia 2018r.

Z wyzej wskazanych powodow Izba skierowata do rozpoznania na rozprawie: zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp polegajgcy na zaniechaniu odrzucenia i niezasadnym
wyborze konsorcjum Astaldi, mimo, ze tre$¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci
SWZ z uwagi na:

a) zaniechanie przypisania do poz. 2.2 wykazu ptatno$ci opracowan projektowych
wchodzgcych w sktad Dokumentéw Wykonawcy, ktore stanowig cze$¢ dokumentaciji
wykonawczej i przypisanie ich do poz. 2.1 wykazu pfatno$ci.

b) zaniechanie przypisania do poz. 2.1. wykazu ptatno$ci opracowan projektowych
wchodzacych w sktad dokumentéw wykonawcy, ktére stanowig cze$¢ dokumentaciji
budowlanej w rozumieniu PFU i przypisanie ich do poz. 2.2. wykazu ptatnosci,

c) objecie treScig oferty zobowigzania Zamawiajgcego do dokonywania w ramach
zaptaty Dokumenty Wykonawcy zaptaty za $wiadczenia Konsorcjum, ktore nie
stanowig Dokumentéw wykonawcy w rozumieniu SIWZ, w tym w szczegdlnosci:
umowy podwykonawcze, harmonogram rzeczowo- finansowy, przejsciowe
Swiadectwa ptatnosci, przygotowanie materiatéw reklamowo informacyjnych.

d) zaoferowanie de facto niewiadomego i niedookre$lonego w zakresie Dokumentéw
wykonawcy przedmiotu $wiadczenia - zgodnie bowiem z SIWZ Wykonawcy byli
zobowigzani do wyceny w pkt 2.2. wszystkich nieobjetych poz. 2.1 Dokumentéw
wykonawcy, a zatem nie sposéb ustali¢ co Konsorcjum Astaldi zaoferowato w pkt 2
wykazu ptatnosci.

Ponadto Izba skierowata do rozpoznania na rozprawie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp polegajacy na zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum ToTo z uwagi na zaoferowanie
niezgodnego z trescig SIWZ przedmiotu zamoéwienia w zakresie Dokumentdéw wykonawcy -
zgodnie bowiem z SIWZ Wykonawcy byli zobowigzani do wyceny w pkt 2.2. wszystkich
nieobjetych poz. 2.1 Dokumentéw wykonawcy, a zatem nie sposob ustali¢ co Konsorcjum
ToTo zaoferowato w pkt 2 wykazu ptatnosci.

Réwniez zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp polegajgcy na zaniechaniu
wezwania konsorcjum Astaldi i konsorcjum ToTo do wyjasnien tresci ztozonej oferty w
zakresie watpliwosci co do zaoferowanego przez konsorcja przedmiotu zaméwienia w
zakresie Dokumentéw wykonawcy, w szczegdlno$ci poz. 2 Wykazu Ptatnosci, zostat
merytorycznie rozpatrzony.

W tak zakreslonych granicach rozpoznania odwotania, Izba uznata, ze odwotanie podlega
oddaleniu. Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we
whiesieniu odwotania, a na skutek czynnoéci i zaniechan Zamawiajgcego moze ponies¢
szkode w postaci braku mozliwo$ci uzyskania zaméwienia publicznego.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp polegajacy na niezgodnosci tresci oferty
konsorcjum Astaldi z treScig siwz poprzez przypisanie lub zamienne przypisanie okreslonych
dokumentéw do poszczegolnych pozycji Wykazu Platnosci (poz. 2.1. do poz. 2.2 i odwrotnie)
nie zastuguje na uznanie. Po pierwsze, podkresli¢ nalezy, ze w zadnym miejscu
dokumentac;ji przetargowej Zamawiajacy nie podat listy dokumentéw, ktére nalezy przypisac
do konkretnych pozyciji Wykazu Ptatno$ci. Z samego jedynie do$¢ ogdinego okreslenia nazw
(tytutdw) poszczegdlnych pozyciji Wykazu Ptatnosci nie sposob jednoznacznie stwierdzic,
ktére opracowanie winno by¢ ujete w ktérej pozycji tegoz wykazu. Same nazwy (tytuty)
pozycji Wykazu Ptatnosci, postugujgc sie sformutowaniami nieostrymi typu ,inne dokumenty
niezbedne do ztozenia wniosku o ZRID” czy ,pozostate dokumenty” nie okreslajg
zamknietego katalogu dokumentow, ktore nalezy w nich ujg¢. Juz sam fakt braku
sformutowania przez Zamawiajgcego w SIWZ w sposéb jasny i precyzyjny wymagan co do
przyporzadkowania konkretnej dokumentacii projektowej do poszczegdlnych pozyciji
powoduje, ze zarzut niezgodnosci tresci oferty konsorcjum Astaldi z treScig SIWZ polegajgcy
na niewfasciwym przypisaniu dokumentacji do poszczegolnych pozyciji Wykazu Ptatnosci jest
chybiony. W tym zakresie Izba w petni popiera stanowisko wyrazone w wyroku Sadu
Okregowego w Szczecinie z dnia 7 marca 2018r. Sygn. akt VIl Ga 102/18, zgodnie z ktorym
~wyrazona w art. 7 ust. 1 Pzp zasada przejrzysto$ci oznacza zakaz wyciggania negatywnych
konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez niego obowiazku, ktéry nie
wynika wyraznie z dokumentaciji przetargowej lub obowigzujgcych przepiséw prawa, lecz



jedynie z wyktadni tych przepiséw lub dokumentaciji (...)” Skoro, jak wyzej wykazano,
dokumentacja postepowania o zamowienie publiczne nie zawierata precyzyjnych wymagan
co do przypisania dokumentacji do poszczegélnych pozyciji Wykazu Pfatnosci, to okreslone
przyporzadkowanie takich dokumentéw nie moze wywotywac¢ negatywnych konsekwenciji
wobec tego wykonawcy.

Zauwazyc trzeba takze, iz Odwolujgcy formuluje zarzut niezgodnos$ci tresci oferty
konsorcjum Astaldi z SIWZ nie w oparciu o samg tres¢ oferty tego wykonawcy, ale jego
pismo procesowe z dnia 20 grudnia 2017r., ztozone w toku poprzedniego postepowania
odwotawczego przed Izbg. Tymczasem z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp mamy do
czynienia wowczas, gdy tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a niezgodno$¢ ta ma
charakter zasadniczy, nie podlegajgcy poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W analizowanej sprawie nie mozna moéwi¢ o niezgodnosci tresci oferty konsorcjum Astaldi
z zadnym wymaganiem okreslonym w dokumentacji przetargowej.

Niezasadnym jest takze zarzut btedu w obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp). Btgd w
obliczeniu ceny zachodzi, jesli cena oferty zostata obliczona w sposéb niezgodny ze

sposobem jej obliczenia podanym w dokumentacji przetargowej lub w cenie oferty

uwzgledniono niewlasciwg stawke podatku Vat. Btedem w obliczeniu ceny nie jest z catg
pewnoscig niewtasciwe przypisanie kosztéw oferty do poszczegdlnych pozyciji Wykazu
Ptatnosci, w szczegolnosci w sytuacji, gdy brak jasnych wymagan w dokumentaciji
przetargowej w tym zakresie a ustalone w tym postepowaniu wynagrodzenie ma charakter
ryczattowy.

Stusznym jest takze stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego konsorcjum Astaldi, iz w
Wykazie Platnosci, ktory stanowit rozbicie catkowitej ceny ryczattowej oferty nalezato
uwzgledni¢ wszelkie koszty zwigzane z nalezytym wykonaniem danego zamowienia. Z tych
wzgledoéw nie mozna czyni¢ zarzutu wykonawcy, iz w cenie oferty ujgt on koszty posrednie i
bezposrednie zwigzane z wykonaniem niezbednych robét. Niezaleznie od tego, nawet gdyby
przyja¢, ze w poz. 2.1. i 2.2 ujeto dokumentacje, ktéra nie powinna by¢ tam ujeta, to
okoliczno$¢ ta nie ma znaczenia przy przyjetym w tym kontrakcie wynagrodzeniu
ryczattowym, ktore obejmuije realizacje catego przedmiotu zamowienia za z gory umoéwiong
kwote i jedynie ta kwota byta brana pod uwage przy ocenie ofert.

Za racjonalne Izba uznata takze stanowisko Przystepujgcego, ktdry wykazat w toku
rozprawy, ze pewne koszty zwigzane z wykonaniem dokumentacji wykonawczej mogg
okazac¢ sie niezbedne do poniesienia juz na etapie ztozenia wniosku o ZRID, co uprawnia do
ujecia ich w poz. 2.1 Wykazu Ptatnosci. O koniecznosci sporzadzenia tej dokumentaciji
decyduje sam wykonawca, ktéremu powierzono wykonanie rob6t o charakterze niezwykle
ztozonym i ktore majg doprowadzi¢ do uzyskania konkretnego efektu korcowego
polegajgcego na zbudowaniu tunelu pod rzekg Swing. Obawy i sugestie Odwolujacego, iz
Zamawiajacy bedzie dwukrotnie ptacit za to samo, albo bedzie ptacit za co$ co nie jest objete
przedmiotem zamowienia sg jedynie niczym nieuzasadnionymi hipotezami.

W konsekwencji nie byto takze zadnych podstaw, aby wezwac¢ konsorcjum Astaldi oraz
konsorcjum TOTO do wyjasnien tresci ztozonych ofert w trybie art. 87 ust. 1 Pzp w zakresie
podania informacji co do dokumentéw wykonawcy ujetych w poz. 2. Wykazu Ptatnosci.

Pozostate zarzuty podniesione w odwotaniu nie zostaty merytorycznie przez Izbe
rozpatrzone z uwagi na to, ze sg albo zarzutami spéznionymi albo zostaty juz prawomocnie

rozstrzygniete (res iudicata).

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp polegajacy na zaniechaniu odrzucenia oferty
konsorcjum Astaldi z uwagi na brak przewidzenia w ofercie odwodnienia tymczasowego

w trakcie budowy tunelu i kosztéw z tym zwigzanych (zarzut pkt 1 lit c odwotania) zostat
podniesiony z uchybieniem terminu do jego wniesienia (art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp).
Niespornym jest, ze podstawg do podniesienia tego zarzutu sg wyjasnienia konsorcjum
Astaldi z dnia 13 pazdziernika 2017r., udzielone w wyniku odpowiedzi na pyt. nr 15. Jest to
okolicznos$¢, ktéra byta Odwotujgcemu znana jeszcze przed dokonaniem pierwszego wyboru
oferty najkorzystniejszej z dnia 24 listopada 2017r. i przed wniesieniem odwotania z dnia

4 grudnia 2017r., zatem Odwolujgcy mégt ten zarzut sformutowa¢ w tamtym postepowaniu
odwotawczym. Dziesigciodniowy termin na wniesienie odwotania od dnia przestania
informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia jest terminem
zawitym, a jego uptyw skutkuje utratg prawa do podnoszenia zarzutéw.

Podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp
polegajgcy na zaniechaniu uniewaznienia postepowania, w sytuacji zaistnienia



nieporownywalnosci ofert z uwagi na odmienny przedmiot ofert poszczeg6inych
wykonawcow, sposob obliczenia ceny (przyjecie roznych limitéw dla réznych wykonawcéw)
oraz termin zapfaty za Dokumentacje Wykonawcy (brak w dokumentacji przetargowe;j
terminu zapfaty ceny wskazanej w pkt 2 wykazu ptatnosci w ofercie konsorcjum Astaldi

i konsorcjum ToTo), jest zdaniem Izby, zarzutem opartym na tych samych okoliczno$ciach
faktycznych, ktére byly juz przedmiotem rozpoznania przez Sad Okregowy w Szczecinie (art.
189 ust. 2 pkt 4 Pzp) i stanowi on w istocie polemike z orzeczeniem Sadu, ktére jest
ostateczne i wigze strony. Mimo, iz Sad z uwagi na brak podniesienia zarzutu naruszenia art.
93 ust. 1 pkt 7 Pzp w odwotaniu nie mogt rozpoznaé tego zarzutu (str. 10,11 uzasadnienia
Sadu), to jednak odniost sie do kwestii porownywalnosci ofert, na ktérej oparty jest aktualnie
podnoszony zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. W uzasadnieniu swego stanowiska
Sad wskazat, ze , (..) wypetnienie przez jednego wykonawce ,wykazu ptatnosci” w sposéb,

w jaki uczynito to konsorcjum Porr (a wiec z btedem odnoszgcym sie jedynie do formy
prezentaciji, polegajgcym na wpisaniu w rubryce ,2” zamiast ,0” sumy rubryk 2.1 2.2., przy
jednoczesnej wiedzy zamawiajgcego o takim sposobie wypetniania wykazu) nie
spowodowato braku przejrzystosci ofert i nie pozbawito zamawiajgcego - na etapie wyboru
oferty najkorzystniejszej - mozliwosci zestawienia wszystkich ofert jako zachowujacych
ceche poréwnywalnosci”.

Niezaleznie od tego wskaza¢ nalezy, ze zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp jest
zarzutem spdznionym (art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp). Zarzut nieporéwnywalno$ci mogt byé
podniesiony przez Odwolujgcego juz w pierwszym odwotaniu, gdzie znana byta tre$¢ siwz,
ktéra rzekomo prowadzi do nieporéwnywalnosci ofert a zatem termin na podniesienie tego
zarzutu nalezy liczy¢ od pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej tj. od dnia 24 listopada
2017r. Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz podstawy do uniewaznienia postepowania
zaistniaty dopiero po wyroku Sgdu. Sad, jak wyzej zacytowano, w sposéb klarowny
stwierdzit, ze oferty zachowujg ceche poréwnywalnosci.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,8 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .......cccccoevvvienennnn.
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