Sygn. akt: KIO 967/22

POSTANOWIENIE

z dnia 14 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 14 kwietnia 2022 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
6 kwietnia 2022 r. przez wykonawce Firma Budowlana Ekoinbud spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spoétka komandytowa w Gdansku w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajagcego — Gmine Nadarzyn

przy udziale wykonawcy B. G., prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod firma Zaktad
Remontowo-Budowlany ,ELLA” B. G. w Sochaczewie, zglaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigzy¢ wykonawce Firma Budowlana Ekoinbud spodtka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa w Gdansku i zaliczy¢ w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych

Zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..................



Sygn. akt: KIO 967/22

Uzasadnienie

I. Gmina Nadarzyn (dalej; Zamawiajgcy) na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.; dalej:
Prawo zamdéwien publicznych) prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktorego przedmiotem jest zaprojektowanie i budowa budynku przedszkola w m. Wolica przy
ul. Ztotego Ktosa, dziatka nr ew. 513, 514, gmina Nadarzyn, realizowanego w ramach
Rzgdowego Funduszu Polski tad (numer referencyjny: ZPiFZ.271.6.2022).

W tymze postepowaniu, w dniu 6 kwietnia 2022 r., wykonawca — Firma Budowlana
Ekoinbud spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa w Gdansku (dalej:
Odwotujgcy) wniost odwotanie ,od czynnosci Zamawiajagcego Gminy Nadarzyn w Nadarzynie
polegajacej na: Wyborze oferty B. G. (...), w sytuacji gdy postepowanie w niniejszej sprawie
winno zosta¢ uniewaznione ze wzgledu na naruszenie art. 134 ust. 1 pkt. 4 ustawy prawo
zamoéwien publicznych w zw. z art. 99 ustawy oraz art. 255 pkt. 6 ustawy prawo zamowien
publicznych”.

W konsekwencji tak postawionego zarzutu Odwotujgcy wnosit o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia,

2. obcigzenie Zmawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego,

3. dopuszczenie dowodu z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach postepowania o udzielenie
zamoéwienia, ,w szczegolnosci warunkow SWS, na okolicznosci naruszenia przepiséw ustawy
prawo zaméwienh publicznych polegajgcego nie wlasciwym, niezgodnym z przepisami ustawy
opisie przedmiotu zaméwienia”,

4. dopuszczenie dowodu z zeznan $wiadka L. G. na okoliczno$¢ naruszenia przez
Zamawiajgcego zasady konkurencyjnosci w zwigzku z bfednie przygotowanym SWS, braku
mozliwosci ztozenia przez Spoétke oferty spetniajgcej warunki udziatu w postepowaniu i dajgce;j
mozliwos¢ realizacji przedmiotu robot zgodnie z zatozeniami  wynikajgcymi z PFU
w dopuszczalnej przez Zamawiajgcego technologii tradycyjnej udoskonalonej,

5. dopuszczenie dowodu =z przestuchania stron, za skarzacg - Prezesa Zarzadu

komplementariusza Spotki T. B. na okolicznosci jak wyzej, w pkt. 4.

Tak sformutowane zarzuty i zgdania odwotania Odwotujacy uzasadnit w nastepujgcy sposob:

,Opisujac przedmiot zamowienia Zamawiajgcy wskazat, ze zakresem planowanej do realizaciji



inwestycji jest:

1) opracowanie kompleksowej dokumentacji projektowo-kosztorysowej: budowy budynku
przedszkola wraz z zagospodarowaniem terenu, zlokalizowanego przy ul. Ztotego Ktosa
w Wolicy, dz. nr 513, 514. Zamawiajgcy dopuszcza realizacje obiektu w technologii:
szkieletowej drewnianej, prefabrykowanej, tradycyjnej udoskonalonej;

2) wykonanie robot budowlanych wraz z dostawg wyposazenia kuchni i urzgdzen na place
zabaw. Plac zabaw musi spetnia¢ wymagania norm PN-EN 1176 oraz PN-EN 1177.
Analizujgc warunki udzialu w postepowaniu oraz oczekiwany do wykonania przez
Zamawiajgcego zakres prac nalezy odnies¢ sie do przygotowanego przez Zamawiajgcego
Programu Funkcjonalno — Uzytkowego, gdyz zgodnie z warunkami SWZ, szczegétowy zakres
zamowienia okresla:

a) Program funkcjonalno-uzytkowy,

b) Dokumentacja warunkow gruntowych,

¢) Dokumentacja warunkéw technicznych od gestorow sieci.

Zgodnie z warunkami Programu Funkcjonalno — Uzytkowego ogoélny opis przedmiotu
zamowienia wskazuje, ze przedmiotem zamédwienia jest zaprojektowanie i budowa budynku
6 oddziatowego przedszkola dla 150 dzieci. Zamowienie obejmuje opracowanie kompleksowej
dokumentacji projektowej, uzyskanie kompletu uzgodnien oraz warunkéw technicznych,
uzyskanie pozwolenia na budowe, wykonanie budynku wraz z uzbrojeniem
i zagospodarowaniem terenu i uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie.

Inwestycje zaplanowano w Wolicy, na dziatce nr 513 i 514, obreb 0019, o powierzchni ok.
11 573 m2. Dziatki bezposrednio sgsiadujgce z inwestycjg: od poétnocy — dziatka nr 512,
niezabudowana; od wschodu — dziatka nr 844/3, 844/6 — z zabudowg mieszkaniowg
jednorodzinng, za rowem melioracyjnym. Od strony potudniowej dziatka nr 515,
niezagospodarowana, za nig dalej zabudowa mieszkaniowa jednorodzinna.

Ponadto ustalajgc charakterystyczne parametry okreslajgce wielko$¢ obiektu lub zakres robot
budowlanych Zamawiajgcy w PFU wskazat wyraznie , ze nalezy zaprojektowac i wybudowac
budynek przedszkola w szczegétowo opisanej technologii prefabrykowanego szkieletu
drewnianego, zapewniajgcy wysokag energooszczednosc¢ obiektu oraz walory ekologiczne
Budynek przewidziany jest dla ok. 150 dzieci — na ktory skladacC sie bedzie 6 oddziatow
przedszkola po 25 dzieci. Modut oddziatowy ztozony jest z jednej sali zajeC oraz szatni,
tazienki i pomieszczenia pomocniczego dla nauczyciela.

Przytoczone powyzej zatozenia Programu Funkcjonalno - Uzytkowego pozostajg
w sprzeczno$ci z opisem zawartym z SWZ, w ktérym Zamawiajgcy dopuszcza realizacje
obiektu w technologii: szkieletowej drewnianej, prefabrykowanej, tradycyjnej udoskonalone;j.

W Zzadnym dokumencie bedacym podstawg prowadzonego postepowania o udzielenie

zamowienia Zamawiajgcy nie wskazuje, nie precyzuje ani nie narzuca wymagan



szczegotowych, czym charakteryzuje sie technologia tradycyjna udoskonalona, jakie ma
spetni¢ wymogi wykonawca chcacy zrealizowac obiekt bedgcy przedmiotem zamdwienia z jej
wykorzystaniem.
Zamawiajgcy w dokumentacji przetargowej nie wyjasnit czym jest technologia tradycyjna
udoskonalona oraz w jaki spos6b moze by¢ wykorzystana przy realizacji przedmiotu
zamowienia.
Przygotowany przez Zamawiajgcego PFU przewiduje mozliwo$¢ realizacji przedmiotu umowy
z zastosowaniem jednej tylko technologii - prefabrykowanego szkieletu drewnianego,
zapewniajgcy wysokg energooszczednosc obiektu, co powoduje ze realizacji przedmiotu robot
w innej, niedookreslonej przez Zamawiajgcego technologii nie jest mozliwa.
W efekcie, zdaniem skarzgcego Zamawiajgcy wprowadzit w btad potencjalnych wykonawcéw,
ktérzy chcieliby ztozy¢ oferty w toku postepowania z zastosowaniem innej, niz wskazana w
PFU technologii, ale zostali faktycznie tej mozliwosci pozbawieni ze wzgledu na brak
szczegotowego opisu i cech przedmiotu umowy realizowanego z jej wykorzystaniem.
Ponadto wprowadzajgc w/w mozliwosci zitozenia przez Wykonawce wykonania obiektu
w technologii tradycyjnej udoskonalonej bez wskazania cech charakterystycznych i wymogow
dla tej technologii. Zamawiajgcy pozbawit siebie i innych wykonawcéw jakikolwiek mozliwosci
weryfikacji spetnienia przez podmiot sktadajgcy oferte w takim wariancie warunku
zastosowania wybranej technologii.”.

Nastepnie w uzasadnieniu odwotania Odwotujacy przywotywat przepisy prawa, a takze
poglady doktryny oraz orzecznictwo dotyczace przestanki uniewaznienia postepowania

0 udzielenie zamdwienia publicznego ze wzgledu na wady SWZ.

Wykonawca B. G., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Remontowo-Budowlany ,ELLA” B. G. w Sochaczewie (dalej: Przystepujacy), zgtosit

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Il. 1zba na podstawie dokumentacji postepowania odwotawczego, w tym dokumentacji
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, przekazanej przez Zamawiajgcego,

ustalita, co nastepuje:

1. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwieni Publicznych
w dniu 3 marca 2022 r. pod nr 2-22/BZP 007443/01.

2. W samym dniu Zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej Specyfikacje Warunkéw

Zamowienia (dalej: SWZ).

3. W postepowaniu zostaly ztozone cztery oferty. W dniu 1 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy

poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej. Za oferte najkorzystniejszg Zamawiajacy



uznat oferte ztozong przez Przystepujgcego. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana

na drugim miejscu w rankingu ofert.

4. W dniu 6 kwietnia 2022 r. Odwotujgcy ztozyt odwotanie, w ktérym zarzucat Zamawiajgcemu
naruszenie art. 134 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 99 oraz art. 255 pkt. 6 Prawa zamdéwien
publicznych. Odwotujgcy przy tym wskazywat, ze w odwotaniu skarzy czynnosé
Zamawiajgcego polegajagcg na wyborze oferty najkorzystniejszej, w sytuacji, kiedy

postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione ze wzgledu na wadliwo$¢ SWZ.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 2 Prawa zaméwien

publicznych jako wniesione po terminie.

Odwotujgcy skarzyt naruszenie art. 134 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien publicznych
(zgodnie z ktorym SWZ zawiera opis przedmiotu zamowienia) w zw. z art. 99 Prawa
zamodwien publicznych (opis przedmiotu zamdwienia powinien by¢ jednoznaczny i
wyczerpujgcy) oraz art. 255 pkt. 6 Prawa zamowien publicznych (postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego).

Tak sformutowane zarzuty naruszenia przepisow Prawa zamowien publicznych w
zaden sposéb nie odnoszg sie do wyboru oferty najkorzystniejszej, ktory nastgpit w dniu 1
kwietnia 2022 r., a wylgcznie referujg do postanowien SWZ, opublikowanej w dniu 3 marca
2022r.

Zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 2 Prawa zamdwien publicznych odwotanie wobec tresci
dokumentéw zamowienia (a wiec rowniez SWZ) wnosi sie w terminie pieciu dni od dnia
zamieszczenia dokumentéw na stronie internetowej. W przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia termin na kwestionowanie postanowienn SWZ — opisu przedmiotu
zamowienia — mingt w dniu 8 marca 2022 r. Dlatego na podstawie art. 528 pkt 3 Prawa
zamoéwien publicznych Krajowa lzba Odwotawcza musiata odrzuci¢ odwotanie, jako wniesione

po uptywie terminu.

Uzasadnienie odwofania odnosito sie wytacznie do postanowien SWZ. Odwotujgcy
wskazywat, ze zatozenia Programu Funkcjonalno-Uzytkowego pozostajg w sprzecznosci
z opisem zawartym w SWZ, w ktérym Zamawiajgcy dopuszcza realizacje obiektu w
technologii szkieletowej drewnianej, prefabrykowanej, tradycyjnej udoskonalanej, przy czym
Zamawiajacy nie sprecyzowat wymagan opisujacych takg technologie (tradycyjng
udoskonalong). Ponadto Zamawiajgcy dopuszcza wykonanie przedmiotu zamdwienia tylko w
jednej technologii (prefabrykowanego szkieletu drewnianego), a wiec realizacja zamdwienia w

innej technologii nie jest mozliwa. Odwotujgcy twierdzit, ze taki opis przedmiotu zamowienia



wprowadza potencjalnych wykonawcéw w btad, poniewaz uniemozliwia ztozenie oferty,
zakfadajgcej realizacje zamowienia w innej technologii, niz przewiduje Zamawiajacy.

Taka treS¢ uzasadnienia odwotania w ocenie sktadu orzekajgcego jednoznacznie
wskazuje, ze przedmiotem odwotania sg postanowienia SWZ, ktére — zdaniem Odwotujgcego
— uniemozliwiajg mu ztozenie oferty w postepowaniu. W zaden sposob zarzuty odwotania nie
nawigzujg do czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy nie argumentowat, ze
niejasnosci SWZ zostaly ujawnione dopiero po zlozeniu ofert; przeciwnie, z samego
uzasadnienia odwotania wynika, ze okolicznosci, bedgce przedmiotem odwotania, tkwity
w postanowieniach SWZ od samego poczatku. Jak trafnie zauwazat Przystepujgcy w
zgtoszeniu przystgpienia, nie zostalty zlozone zadne zapytania do SWZ, wskazujgce na
wadliwos¢ przedmiotu zamodwienia. Przeciwnie, |zba ustalita, ze w dniu 16 marca 2022 r. w
odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcéw, ,Czy zamawiajgcy dopuszcza zaprojektowanie
i wykonanie budynku w technologii innej niz z prefabrykowanego szkieletu drewnianego? Np.
tradycyjng murowang?” Zamawiajacy udzielit odpowiedzi twierdzacej, i wskazat, ze ,zgodnie z
rozdziatem Ill ust. 2 pkt 1 SWZ - Zamawiajgcy dopuszcza realizacje obiektu w technologii:
szkieletowej drewnianej, prefabrykowanej, tradycyjnej udoskonalonej”. Zaden z wykonawcéw
nie skfadat dalszych pytah do tresci SWZ, w zakresie objetym zarzutami odwotania, zatem
mozna przyjac, ze wykonawcy nie mieli w tym zakresie watpliwosci.

Mimo zatem wskazania wprost w odwotaniu, ze jest ono wnoszone w zwigzku
z wyborem oferty, to ani zarzuty odwofania, ani ich uzasadnienie prawne i faktyczne nie
odnoszg sie do tego wyboru. W takim kontekscie powotanie si¢ w odwotaniu na czynnosc
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 1 kwietnia 2022 r. zmierza zdaniem lzby do
przywrdcenia terminu na kwestionowanie postanowien SWZ, co jest niedopuszczalne. W
okolicznosciach przedmiotowego postepowania (Odwotujgcy ziozyt oferte, ktéra zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert) moze sie wydawaé, ze Odwotujgcy
dopiero po przegraniu walki konkurencyjnej (w postepowaniu zostaty ztozone cztery oferty)
zdecydowat sie na kwestionowanie prawidtowosci postepowania, co jednak w przedmiotowym

stanie faktycznym jest spdznione.

W konsekwencji Izba postanowita, jak w sentencji, odrzucajgc odwotanie. Tym samym

Izba nie odnosita sie merytorycznie do zarzutéw odwotania.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557 oraz art. 575 Prawa
zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 1 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 31.12.2020, poz. 2437); w przypadku odrzucenia odwofania
Odwotujgcego obcigza sie catoscig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci

za wynik postepowania.

Postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym na podstawie art. 529 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych.

Przewodniczacy: ................



