Sygn. akt: KIO 992/18

WYROK

z dnia 6 czerwca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Joanna Wielgucka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2018 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 maja 2018 roku przez wykonawce
Goldman & White Line Architects Sp. z o.0. Sp. k., ul. Niedziatkowskiego 24/26,
61-578 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez Zaklad Gospodarki Mieszkaniowej
w Rybniku, ul. Kosciuszki 17, 44-200 Rybnik

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu niezasadnego wyboru, jako najkorzystniejszej,
oferty wykonawcy Biuro Ustug Architektonicznych Profil Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie
(41-506) w sytuacji, gdy wykonawca ten brat udziat w przygotowaniu postepowania
i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
ponowienie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach wezwanie wskazanego
wykonawcy w trybie art. 24 ust. 10 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.) o wyjasnienia, celem udowodnienia, ze
udziat w przygotowaniu postepowania tego wykonawcy nie zakioci konkurencii

w pozostatym zakresie zarzuty nie potwierdzity sie,
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1. kosztami postepowania obcigza Zaklad Gospodarki Mieszkaniowej w Rybniku,
ul. Kosciuszki 17, 44-200 Rybnik i:

1.1.

1.2.
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zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieéset zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Goldman
& White Line Architects Sp. z o0.0. Sp. k., ul. Niedzialkowskiego 24/26,

61-578 Poznan tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Zaktadu Gospodarki Mieszkaniowej w Rybniku, ul. Kosciuszki 17,
44-200 Rybnik na rzecz wykonawcy Goldman & White Line Architects Sp. z o0.0.
Sp. k., ul. Niedziatkowskiego 24/26, 61-578 Poznan kwote 11 648 zt 08 gr (stownie:
jedenascie tysiecy szeséset czterdzieSci osiem ziotych osiem groszy) stanowigca
koszty postepowanie odwotawczego poniesione z tytutlu wpisu od odwotania,

wynagrodzenia oraz dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczacCy: .......ccooviiiiiiiiiiiir e
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Uzasadnienie

Wykonawca Goldman & White Line Architects Sp. z 0.0. Sp. k. z Poznania (61-578) (dalej
»odwotujgcy”) ztozyt odwotanie dotyczgce postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
Opracowanie projektu wykonawczego wraz ze specyfikacjami odbioru robét budowlanych
i kosztorysami inwestorskimi dla dwéch budynkdéw wielorodzinnych przy ul. Kolejowej w Rybniku,
prowadzonego przez Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej w Rybniku z Rybnika (44-200) (dalej
.Zamawiajacy”).

Odwotanie zostato ztozone wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty Biura Ustug
Architektonicznych ,PROFIL” Sp. z 0.0. z Chorzowa (dalej ,BUA PROFIL” albo ,Profil”).

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U.z 2017, poz. 1579 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp] w zwigzku z art. 387 § 1 Kodeksu
cywilnego, poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty BUA PROFIL, w sytuacji gdy z oferty tego wykonawcy wynika
zobowigzanie do swiadczenia niemozliwego i w konsekwencji oferta ta powinna zostac
odrzucona jako sprzeczna z wtasciwymi przepisami Kodeksu cywilnego,

2. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i w konsekwenciji
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty BUA PROFIL, w sytuacji gdy z oferty
tego wykonawcy wynika zobowigzanie do $wiadczenia niemozliwego i w konsekwencji
oferta ta powinna zosta¢ odrzucona jako sprzeczna z trescig SIWZ,

3. art. 87 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez ich
nieprawidiowe zastosowanie i w konsekwencji dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty BUA PROFIL, w sytuacji gdy wykonawca ten faktycznie nie wyjasnit watpliwosci
dotyczgcych mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia w terminie 7 dni, a jedynie
potwierdzit tres¢ oferty, co w konsekwencji winno doprowadzi¢ do odrzucenia oferty,
ewentualnie, z daleko posunietej ostroznosci zarzucit naruszenie:

4. art. 24 ust. 1 pkt 19 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 tejze ustawy,
poprzez ich niezastosowanie i w konsekwencji dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty BUA PROFIL, w sytuacji gdy wykonawca ten brat udziat w przygotowaniu
postepowania, a wykluczenie w zastanym stanie faktycznym jest jedyng mozliwoscig

wyeliminowania zaktocenia konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty BUA PROFIL jako oferty najkorzystniejszej,
2. odrzucenia oferty BUA PROFIL jako sprzecznej z trescig SIWZ i przepisami Kodeksu
cywilnego,
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ewentualnie

3. wykluczenia BUA PROFIL z postepowania przetargowego, jako jedynego sposobu
wyeliminowania zaktécenia konkurencji i w konsekwencji uznanie oferty BUA PROFIL za
odrzucona,

4. powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Whnidst takze o zasadzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw postepowania wg

rachunku przedstawionego na rozprawie.

Odwotujgcy podat, ze wykonawca BUA PROFIL zaoferowat wykonanie przedmiotu
zamowienia w terminie 7 dni od dnia zawarcia umowy za cene 116 850,00 ztotych.

Podnidst, ze realizacja przedmiotu zamdwienia w ww. terminie jest niemozliwa ze wzgledu
na specyfike przedmiotu zamoéwienia oraz zakres czynnosci i prac niezbednych do jego
prawidtowego wykonania.

W ocenie odwotujgcego nawet gdyby przyjaé, ze realizacja przedmiotu zamowienia
w terminie zaoferowanym przez BUA PROFIL jest mozliwa, to BUA PROFIL powinien zostaé
wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Uzupetnit, ze BUA
PROFIL brat udziat w przygotowaniu postepowania i nie zostaly zachowane warunki

umozliwiajgcego jego udziat w postepowaniu w charakterze oferenta, bez zaktdécenia konkurenciji.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego $wiadczenia niemozliwego odwotujgcy podat, ze
w dniu 28 marca 2018 roku zamawiajgcy ogtosit przedmiotowe postepowanie przetargowe;
zgodnie z tredcig SIWZ zamowienie obejmuje:
A. kompleksowy zakres prac projektowych, w ramach ktérych wykonawca zobowigzuje sie
do wykonania:
a. projektu wykonawczego zagospodarowania terenu, w tym:
= projekt elementéw matej architektury,
= projekt uzbrojenia terenu, kanalizacji sanitarnej i deszczowej, przebudowa sieci
wodociggowej i gazowej,
= projekt przytgcza wod-kan,
= projekt oswietlenia zewnetrznego,
= sie¢ hydrantowa,
b. projektéw wykonawczych w branzach:
= budowlanej, projekt architektoniczny, projekt konstrukcyjny,
» instalacji sanitarnej, projekt instalacji wody cieptej i zimnej, projekt kanalizacji, projekt
instalacji centralnego ogrzewania, projekt wentylacji mechanicznej, projekt instalacji

gazowej,
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= projekt instalacji elektrycznych wraz z osprzetem, projekt instalacji odgromowej, instalacje
niskoprgdowe (telefoniczna, domofonowa, RTV, komputerowa),
kosztorysow inwestorskich,
przedmiarow robot wraz z zestawieniem materiatow,
e. specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét,

B. uzyskanie stosownych pozwolen.

Wskazat, ze maksymalny termin wykonania przedmiotu zamowienia zamawiajgcy okreslit
na 112 dni od dnia zawarcia umowy, rownoczesnie zamawiajgcy uczynit termin wykonania
przedmiotu umowy jednym z kryteriow oceny ofert, punktujgc jego skrocenie. Dodat, ze

zamawiajgcy nie okreslit najkrétszego terminu wykonania przedmiotu umowy.

Odwotujacy podat, ze w postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty:

1. BUA PROFIL, ktory zaoferowat wykonanie przedmiotu umowy w terminie 7 dni za
wynagrodzeniem 116 850,00 ztotych,

2. odwotujgcego, ktéry zaoferowat wykonanie przedmiotu umowy w terminie 90 dni za

wynagrodzeniem 175 890,00 ztotych.

Podat rowniez, ze pismem z dnia 16 kwietnia 2018 roku wezwat zamawiajgcego do
odrzucenia oferty BUA PROFIL z uwagi na zastrzezenie razaco krétkiego terminu wykonania
przedmiotu zaméwienia.

Wskazat, ze pismem z dnia 20 kwietnia 2018 roku zamawiajgcy wezwat BUA PROFIL do
ztozenia wyjasnien tredci oferty w zakresie zaoferowanego 7-dniowego terminu wykonania
przedmiotu zamdwienia — pismem z dnia 20 kwietnia 2018 roku BUA PROFIL potwierdzit
7-dniowy termin wykonania przedmiotu umowy, nie przedstawiajgc zadnego uzasadnienia w tym
zakresie.
dowdd: pismo odwotujgcego z dnia 16 kwietnia 2018 roku,

pismo zamawiajgcego z dnia 20 kwietnia 2018 roku,
pismo BUA PROFIL z dnia 20 kwietnia 2018 roku.

Wskazat nadto, ze w dniu 15 maja 2018 roku zostat poinformowany o wyborze oferty BUA
PROFIL jako najkorzystniejszej.

dowaod: wiadomos¢ mailowa z dnia 15 maja 2018 roku.

Odnoszgc sie do specyfiki przedmiotu zamdwienia odwotujgcy podat, ze przedmiotem

zamdwienia jest wykonanie:

KIO 930/18 6



[ projektéw wykonawczych, w oparciu o posiadany przez zamawiajgcego projekt

budowlany,

] przedmiarow robot wraz z zestawieniem materiatow,
[ specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét,
] kosztorysow inwestorskich

oraz uzyskanie stosownych pozwolen.

Odwotujgcy wskazat, ze projekt budowlany jest dokumentem przedstawiajgcym
przewidywane rozwigzania projektowe planowanej inwestycji, stanowigcym podstawe uzyskania
opinii, uzgodnien, zgdd i pozwolen, w tym decyzji pozwolenia na budowe, zas projekt wykonawczy
jest dokumentem doprecyzowujgcym i uszczegétawiajgcym projekt budowlany, w taki sposéb, by
mozliwe byto wykonanie roboét, kontroli ich jakosci oraz odbioru zrealizowanych robét. Uzupemit,
ze projekt wykonawczy zwiera dokfadniejsze rysunki niz projekt budowalny — rzuty i przekroje
projektowane sg w skali 1:50, kazdy element jest w peini zwymiarowany, zawiera takze rysunki
detali, ktore na projekcie budowlanym sg wytgcznie zaznaczone. Nadto, ze detale wyrysowuije sie
zwykle w skalach od 1:20 do 1:5 oraz, ze projekt wykonawczy zawiera takg ilos¢ detali, by na
budowie nie byto watpliwosci jak wykonaC kazdy element, zawiera takze czesS¢ opisowa,
szczegotowo nawigzujgce do obiektu i jego czesci, rozwigzan budowlano-konstrukcyjnych
i materiatowych, urzgdzen budowlanych, instalacji i wyposazenia technicznego, etc.

W ocenie odwotujgcego réznice miedzy projektem budowlanym a projektem
wykonawczym sg szczegolnie widoczne w branzy konstrukcyjnej — o ile projekt budowlany
zawiera obliczenia statyczne oraz opis elementéw konstrukcyjnych, o tyle projekt wykonawczy
zawiera rysunki i zestawienia tych wszystkich elementéw; w przypadku konstrukcji zelbetowych
(jak w niniejszym postepowaniu) sg to rysunki z rozrysowanymi wszystkimi pretami
zbrojeniowymi, wtgcznie z ich dtugoscia i sposobem giecia oraz doktadnymi zestawieniami.

Podnidst, ze z uwagi na szczegdtowosc¢ projektu wykonawczego konieczny jest okreslony
naktad pracy i czasu — projekty wykonawcze poszczegdlnych branz wymagajg przy tym
koordynacji miedzybranzowej, co tgczy sie z ich weryfikacjg i doprowadzeniem do spdjnosci.
Dodat, ze projekt wykonawczy wymaga sprawdzenia analogicznego do sprawdzenia projektu
budowlanego.

Wskazat, ze projekty wykonawcze stanowig podstawe przygotowania przedmiaréw robot
i kosztoryséw inwestorskich — nie jest mozliwe przystgpienie do opracowania przedmiarow
i kosztorysow, bez kompletnych, odpowiednio skoordynowanych projektow wykonawczych.
Stwierdzit, ze przygotowanie przedmiaréw wymaga okres$lenia rodzaju i sposobu wykonania oraz
ilosci robdt dla konkretnego zadania, przygotowanie za$ kosztorysow inwestorskich wymaga
odpowiedniego skalkulowania przedmiaréw.

Uznal, ze rzecz ma sie podobnie ze specyfikacjami technicznymi — specyfikacje zwierajg

przede wszystkim zbiory wymagan, ktére sg niezbedne do okreslenia standardu i jakoSci
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wykonania robét w zakresie sposobu wykonania roboét, wlasciwosci wyrobéw budowlanych oraz

oceny prawidtowosci wykonania poszczegdlnych robét.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze wszystkie wymienione opracowania wymagajg
odpowiedniego naktadu czasu i pracy, pospiech moze generowac¢ pomyiki i btedy obliczeniowe.

Stwierdzit rowniez, ze w niniejszym postepowaniu wykonawca jest zobowigzany do
wykonania szeregu projektéw wykonawczych — zagospodarowania terenu, w tym projektow
uzbrojenia terenu, kanalizacji sanitarnej i deszczowej, przebudowy sieci wodociggowej i gazowej,
projektu przytagcza wod- kan, oswietlenia zewnetrznego, sie¢ hydrantowg, projektow
wykonawczych wszystkich branz (architektoniczno-budowlanej, konstrukcyjnej, sanitarnej,
elektrycznej, teletechnicznej), a nastepnie, w oparciu o tak wykonane projekty wykonawcze, do
opracowania przedmiaréw robot, specyfikacji technicznych oraz kosztoryséw inwestorskich.
Podkreslit, ze zgodnie z SIWZ kazdorazowe rozwigzania projektowe wymagajg konsultacii
z Zamawiajgcym.
dowadd: tres¢ SIWZ.

Na powyzszej podstawie ocenit, ze realizacja przedmiotu zamoéwienia w terminie 7 dni,
biorgc pod uwage zakres opracowan, konieczno$¢ ich skoordynowania oraz kolejnosé ich
wykonania, jest wykluczona, termin ten nie pozwala na rzetelne i zgodne ze sztukg projektowg
wykonanie przedmiotu umowy. Uzupetnit, ze w tak krotkim czasie niemozliwa bytaby takze
jakakolwiek konsultacja z zamawiajgcym. Dodatkowo wskazat, ze konieczne jest nadto
uwzglednienie okresu niezbednego do wydrukowania, skompletowania i ztozenia projektow,
kosztoryséw, specyfikacji i przedmiaréw oraz ich doreczenia zamawiajgcemu. Zauwazyt, ze
w zaleznosci od terminu podpisania umowy, 6 i 7 dzien jej realizacji moze przypas¢ na dzienh
wolny od pracy (sobota, niedziela), co w konsekwencji spowodowatoby koniecznos¢ oddania

kompletu dokumentac;ji juz w 5 dniu od dnia podpisania umowy.

Zdaniem odwotujgcego wykonawca BUA PROFIL nie wyjasnit realnosci zaoferowanego
terminu, ograniczajac sie do potwierdzenia tresci oferty, a dla oceny realnosci 7-dniowego terminu
wykonania przedmiotu zamowienia nie bez znaczenia sg takze terminy zastrzezone w tresci
SIWZ i umowy przez samego zamawiajgcego — maksymalny termin realizacji przedmiotu umowy
zamawiajgcy okreslit na 112 dni od dnia podpisania umowy, wobec czego zamawiajgcy miat
Swiadomosc¢ pracochfonnosci przedmiotu zamowienia, z ktorg to pracochtonnoscig wigze sie
odpowiedni okres realizacji. Podat nadto, ze zgodnie z § 7 ust. 1 umowy, zamawiajgcy zastrzegt
7-dniowy termin na weryfikacje przedstawionej dokumentacji, a zgodnie z § 7 ust. 2 umowy
10-dniowy termin na usuniecie przez wykonawce ewentualnych wad dokumentacji projektowej,

stwierdzonych w trakcie weryfikacji dokumentaciji, w konsekwencji czego okres weryfikacji
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dokumentacji projektowej odpowiadatby okresowi jej wykonania, a termin na usuniecie wad
dokumentacji bytby o 3 dni dtuzszy niz termin jej wykonania.

Podsumowat, ze poréwnanie wszystkich wskazanych termindw przesgdza o razaco
krotkim terminie wykonania przedmiotu umowy, powodujgcym niemozliwos¢ swiadczenia —

konieczne jest odrzucenie oferty BUA PROFIL jako sprzecznej z tredcig SIWZ oraz
z przepisami Kodeksu cywilnego, wykonawca ten nie jest w stanie wykonac przedmiotu umowy
objetego trescig SIWZ w terminie 7 dni, zaoferowanie tak krétkiego terminu wykonania przedmiotu
umowy nalezy takze uzna¢ za zobowigzanie do swiadczenia niemozliwego, co powoduje jego
niewaznos¢ na gruncie Kodeksu cywilnego.

Whidst o przeprowadzenie dowodu z przestuchania Prezesa komplementariusza Spotki
A.S. oraz dowodu z opinii bieglych — projektanta i kosztorysanta na fakt czasochtonnosci
wymaganej do realizacji przedmiotu zamoéwienia, w szczegoélnosci niemoznosci wykonania

przedmiotu zamowienia w terminie 7 dni od dnia podpisania umowy.

Wskazat, ze jednym z elementéw przedmiotu zamodwienia jest wykonanie projektu
wykonawczego przytgcza wod-kan w sytuaciji, gdy projekt budowlany przytgcza wod-kan nie
zostat zatgczony do SIWZ i brak informaciji, czy projekt budowlany przytgcza zostat uzgodniony
z PWIK Sp. z 0.0. w Rybniku. Stwierdzit ze zgodnie z trescig SIWZ, wykonawca jest zobowigzany
do uzyskania stosownych pozwolen — w przypadku koniecznosci uzgodnienia projektu przytacza
wod-kan z PWiK Sp. z 0.0. w Rybniku, okres oczekiwania na uzgodnienie wynosi 30 dni i okres

ten nalezy uwzgledni¢ w przewidywanym terminie wykonania przedmiotu zamdéwienia.

Zauwazyt, ze zgodnie z zatgczonym do SIWZ egzemplarzem nr 3 projektu budowlanego,

brak jest projektanta w branzy teletechnicznej, wymaganego obowigzujgcymi przepisami prawa.

W odniesieniu do naruszenie zasad konkurencji wskazat, ze zgodnie z trescig SIWZ,
przedmiotem zamowienia jest wykonanie projektéw wykonawczych wraz ze specyfikacjami
odbioru robot budowlanych i kosztorysami inwestorskimi na podstawie posiadanego przez
zamawiajgcego projektu budowlanego dla dwdch budynkéw wielorodzinnych nr 1(A) i 2 (B), ktdre
zostang zlokalizowane w Rybniku przy ul. Kolejowej, niezbednego do zrealizowania
i przeprowadzenia postepowania.

Oswiadczyt, ze wykonawcg projektu budowlanego byt wykonawca BUA PROFIL i projekt
ten stanowi podstawe opisu przedmiotu zamoéwienia. Uznat, ze BUA PROFIL brat zatem udziat
w przygotowaniu postepowania, co daje BUA PROFIL znaczng przewage nad innymi
wykonawcami — BUA PROFIL dysponuje petng wiedzg dotyczaca przedmiotu zamdwienia i ma
dostep do projektéw budowlanych w wersji edytowalnej, takich samych zasobéw nie posiadajg

inni wykonawcy, ktdrym nie zostata udostepniona cato$¢ dokumentacji projektowe;j.
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Podat, ze do tresci SIWZ zostaty zatgczone wytgcznie fragmenty projektu budowlanego,
w wersji nieedytowatnej (pdf), tj.:
] opis projektu budowlanego (projekt zagospodarowania terenu, projekt architektoniczno-
budowlany, opis techniczny konstrukcji, obliczenia statystyczne), s. 1-44 projektu budowlanego,
[ oswiadczenie wymagane art. 20 ust. 4 Prawa budowlanego oraz decyzje o nadaniu
uprawnien projektantom wraz z zaswiadczeniami z wiasciwych Izb, s. 45-58 projektu
budowlanego,
[ mapa do celéw projektowych, s. 59 projektu budowlanego,

[ pismo PWIK, s. 60-63 projektu budowlanego,

] opinia geotechniczna i analiza $rodowiskowo-ekonomiczna, s. 69-124 projektu
budowlanego,

[ rysunek projektu zagospodarowania terenu, s. 94 projektu budowalnego,

[ ] uchwata w przedmiocie miejscowego planu zagospodarowania terenu wraz z czescig

graficzng, s. 125-176 projektu budowlanego,
[ ] czes¢ rysunkowq: projekt zagospodarowania terenu, rzut parteru, 1 pietra, 2 pietra, 3
pietra, przekréj AA, elewacje, zestawienie stolarki, fundamenty, $ciany parteru, schemat
konstrukcji stropu nad parterem, 1 i 2 pietrem, 3 pietrem, klatka schodowa, konstrukcja 1,2,3,4
pietra, s. 177-188 projektu budowlanego.

Wskazal, ze pominiete zostaty strony 64-68 oraz strony 189-191, nie zostaty
zamieszczone opracowania dotyczgce instalacji sanitarnych i elektrycznych, nie zostat takze
zamieszczony projekt budowlany przytgcza wod-kan.

dowadd: tres¢ SIWZ wraz z zatgcznikami.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze w celu unikniecia zakidcenia konkurenciji
zamawiajgcy winien udostepni¢ wszystkim wykonawcom komplet dokumentacji projektowej
opracowanej przez BUA PROFIL, w wersji edytowalnej, tj. w rozszerzeniu dwg oraz komplet
informaciji i dokumentéw przekazanych BUA PROFIL na etapie wykonania projektu budowlanego,
w szczegdlnosci warunki techniczne, uzgodnienia, pozwolenia, etc.

Podnidst, Zze uchybienie powyzszym obowigzkom spowodowato nieakceptowalne
naruszenie konkurencji, ktérego wyeliminowanie moze nastgpi¢ wytgcznie poprzez wykluczenie
BUA PROFIL z postepowania.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego, przekazanej lzbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnosé

z oryginatem przy piSmie z dnia 25 maja 2018 r., Odpowiedzi na odwotanie (pismo

zamawiajaceqgo z dnia 4 czerwca 2018 r.), a takze stanowisk stron zaprezentowanych w toku

rozprawy skitad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich skierowat
odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Sktad orzekajacy lzby ustalit takze, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Nieprawidiowe dokonanie
czynnosci badania i oceny oferty wykonawcy Profil, ktérego oferte zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejszg oznacza, ze stwierdzenie naruszenia w tym zakresie dawatoby odwotujgcemu
szanse na uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz
wykonywania zamowienia — oferta odwotujgcego bytaby jedyng niepodlegajgca odrzuceniu.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut bezzasadnego dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy Profil

W svtuacji, gdy z oferty tego wykonawcy wynika zobowigzanie do $wiadczenia niemozliwego,

czym zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 387 § 1 Kodeksu

cywilnego nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W rozdziale Il SIWZ , Termin wykonania zamowienia” zamawiajgcy podat: ,do 112 dni od
dnia zawarcia umowy”.

Wykonawca Profil w pkt 4 ppkt 1 Formularza ofertowego wskazat — jako termin wykonania
przedmiotu zaméwienia — 7 dni od dnia zawarcia umowy.

Pismem z 15 maja 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcy Profil, ktéra uzyskata maksymalng liczbe punktéw we
wszystkich trzech kryteriach oceny ofert (cena — znaczenie 60%, termin — znaczenie 30%,

dokumentacja w wersji edytowalnej — znaczenie 10%).

KIO 930/18 11



Sktad orzekajacy Izby zwazyl, co nastepuje.

Wedle stanowiska odwotujgcego podstawg odrzucenia oferty wykonawcy Profil, ktéry
zaoferowat siedmiodniowy termin realizacji zamowienia jest jej sprzecznos¢ z wiasciwymi
przepisami kodeksu cywilnego, tj. art. 387 § 1 KC (,Umowa o Swiadczenie niemozliwe jest
niewazna’) — wykonawca Profil zaoferowat Swiadczenie niemozliwe, tj. zaoferowat razgco krotki
termin realizacji zamoéwienia.

Sktad orzekajacy Izby stanowiska odwotujgcego nie podzielit.

Jak trafnie podniost zamawiajacy ,(...) w sprawie nie mamy do czynienia ze Swiadczeniem
niemozliwym w rozumieniu przepisow Kodeksu cywilnego” (str. 2 odpowiedzi na odwotanie,
pierwszy akapit).

Sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze w wyroku z dnia 22 kwietnia 2010 r. sygn. V CSK
379/09 Sad Najwyzszy uznatk ,czym innym jest jednak niemoznos¢ zachowania terminu dla
okreslonego w umowie Swiadczenia, a czym innym — niemoznoSc¢ w ogole spetnienia takiego
Swiadczenia (niemoznosc¢ natury substancjonalnej). Przepis art. 387 § 1 KC odnosi sie jedynie do
niemoZzliwosci w drugim znaczeniu (verbe legis: ,umowa o Swiadczenie niemozliwe”).”

Odwotujacy nie kwestionowat mozliwosci spetnienia swiadczenia w ogole, ale mozliwosé
spetnienia swiadczenia w siedmiodniowym terminie.

Skoro jednak przepis art. 387 § 1 KC nie odnosi sie do niemoznosci zachowania terminu
okreslonego w umowie swiadczenia, to nie moze stanowi¢ podstawy — jak chce tego odwotujgcy
— do odrzucenia oferty wykonawcy Profil jako sprzecznej ze wskazanym przez odwotujgcego
przepisem KC.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Sktad orzekajagcy Izby za powotany jedynie dla zwitoki uznat wniosek odwotujgcego
0 przeprowadzenie dowodu z przestuchania A.S. oraz dowodu z opinii biegtych — projektanta i
kosztorysanta na fakt czasochionnosci wymaganej do realizacji przedmiotu — niemoznosc
zachowania terminu okreslonego w umowie Swiadczenia nie moze stanowi¢ podstawy do
odrzucenia oferty wykonawcy Profil jako sprzecznej ze wskazanym przez odwotujgcego

przepisem KC.

Zarzut bezzasadnego dokonania wyboru, jako nhajkorzystniejszej, oferty wykonawcy Profil

w_svtuaciji, qdy z oferty tego wykonawcy wynika zobowigzanie do $wiadczenia niemozliwego,

czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.
W rozdziale Il SIWZ ,Termin wykonania zamowienia” zamawiajgcy podat: ,do 112 dni od

dnia zawarcia umowy”.
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Wykonawca Profil w pkt 4 ppkt 1 Formularza ofertowego wskazat — jako termin wykonania
przedmiotu zamdéwienia — 7 dni od dnia zawarcia umowy.

Z zacytowanego postanowienia rozdziatu Ill SIWZ wprost wynika, ze o ile zamawiajgcy
zakreslit maksymalny termin realizacji zamowienia, o tyle nie zakreslit terminu minimalnego,
wobec czego stwierdzi¢ nalezy, ze oferta wykonawcy Profil zawierajgca siedmiodniowy termin
wykonania zamowienia (od daty/dnia zawarcia umowy) nie jest sprzeczna z postanowieniem
SIWZ zakreslajgcym termin 112 dniowy — termin zaoferowany ,miesci sie” w terminie zakreslonym
przez zamawiajgcego jako maksymainy.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzut bezzasadnego wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Profil w sytuaciji,

qdy wykonawca ten faktycznie nie wyjasnit watpliwosci dotyczacych mozliwosci wykonania

przedmiotu zamodwienia w terminie 7 dni, a jedynie potwierdzit tres¢ oferty, czym zamawiajacy

naruszyt przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 tejze ustawy nie

potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

W rozdziale Il SIWZ ,Termin wykonania zamowienia” zamawiajgcy podat: ,do 112 dni od
dnia zawarcia umowy”.

Wykonawca Profil w pkt 4 ppkt 1 Formularza ofertowego wskazat — jako termin wykonania
przedmiotu zamdéwienia — 7 dni od dnia zawarcia umowy.

Pismem z dnia 20 kwietnia 2018 r. zamawiajgcy, powotujgc sie na przepis art. 87 ust. 1
ustawy Pzp wezwat wykonawce Profil do ztoZzenia wyjasnien ,czy w zaoferowanym terminie 7 dni
od dnia zawarcia umowy jestescie Parnistwo w stanie zrealizowac przedmiot zamoéwienia zgodnie
Z wymaganiami Zamawiajgcego i przepisami opisanymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia”.

Pismem z tego samego dnia wykonawca Profil udzielit odpowiedzi: ,Niniejszym pismem
potwierdzamy wskazany w formularzu ofertowym termin wykonania przedmiotu zamowienia 7 dni
od daty zawarcia umowy. JesteSmy w stanie zrealizowacC przedmiot zamowienia zgodnie
z wymogami Zamawiajgcego i przepisami opisanymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia we wskazanym terminie.”

Pismem z 15 maja 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcy Profil, ktéra uzyskata maksymalng liczbe punktéw we
wszystkich trzech kryteriach oceny ofert (cena — znaczenie 60%, termin — znaczenie 30%,

dokumentacja w wersji edytowalnej — znaczenie 10%).
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Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z przepisem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp ,,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zgdac od wykonawcow wyjadnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz,
z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.”

Odwotujgc sie do rozumienia wyrazu ,wyjasni¢” w jezyku polskim stwierdzi¢ nalezy, ze
wyjasnic¢ to ,uczyni¢ co$ zrozumiatym”, ,podac powody, motywy”.

Wskazanie terminu — 7 dni od dani zawarcia umowy — jest zrozumiate, jednoznaczne
wobec czego uznac nalezy, ze wezwanie zamawiajgcego z dnia 20 kwietnia 2018 r. stanowito
wezwanie do podania powodow, motywow zaoferowania tego terminu, a nie jego potwierdzenia.

Z tego wzgledu odpowiedz, jakiej udzielit wykonawca Profil nie byta — w ocenie sktadu
orzekajgcego lzby — wyjasnieniem tresci oferty.

Kwestia kluczowg jest jednak to, czy potwierdzenie tresci oferty, zamiast jej wyjasnienia,
stanowi podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy Profil.

Stanowisko odwotujgcego sprowadza sie bowiem do tego, ze obowigzkiem wykonawcy,
ktérego zamawiajgcy poprosit o ztozenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp odnos$nie
do tresci zlozonej oferty jest udzielenie takich wyjasnien pod rygorem odrzucenia oferty
wykonawcy.

Sktad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze stanowisko takie nie znajduje umocowania
w obowigzujgcych przepisach o zamdwieniach publicznych.

Fakt, ze wykonawca nie udzielit wyjasnien oznacza tyle tylko, ze zamawiajgcy oferte
takiego wykonawcy, w szczegdlnosci pod katem zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ocenia
wytgcznie na podstawie tresci oferty.

W praktyce zamowien publicznych odmowa ztozenia przez wykonawce wyjasnien co do
tresci wlasnej oferty zdarza sie rzadko, poniewaz wykonawcy zalezy, aby zamawiajacy wybrat
jego oferte i w tym celu udziela wyjasnieh. Nie udzielajac wyjasnien, wykonawca naraza sie
jednak ,jedynie” na ryzyko, ze zamawiajgcy, btednie rozumiejgc tres¢ oferty uzna jg za niezgodng
z trescig SIWZ, co jednak wcale nie oznacza, ze taka niezgodnos¢ rzeczywiscie wystepuije.

W przedmiotowym stanie faktycznym wykonawca odpowiedziat wprawdzie na pismo
zamawiajgcego z dnia 20 kwietnia 2018 r., jednak nie udzielit wyjasnien, w jaki sposéb mozliwym
jest dotrzymanie przez wykonawce siedmiodniowego terminu realizacji zamowienia.

Niemniej jednak, ze wzgledu na brak rygoru odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnien (dla poréwnania — rygor taki ustawodawca przewidziat w przepisie art. 90
ust. 3 ustawy Pzp zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjasnien (...)) skfad orzekajgcy Izby uznat, ze brak jest podstaw do odrzucenia oferty
wykonawcy Profil.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznat, Zze zarzut sie nie potwierdzit.
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Zarzut wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Profil w sytuaciji, gdy wykonawca

ten brat udziat w przygotowaniu postepowania, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 1

pkt 19 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 tejze ustawy potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Jednym z zatgcznikow do SIWZ byt projekt budowlany z wrzesnia 2017 roku opracowany
przez wykonawce Profil (Projekt budowlany budynkoéw wielorodzinnych Nr 1 i 2 przy ulicy
Kolejowej, Inwestor: Miasto Rybnik).

W Odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy (odnosnie do wykonawcy Profil) oswiadczyt:
.Faktem jest, Ze spétka ta byta autorem projektu budowlanego w zwigzku z zamdowieniem

publicznym prowadzonym przez Urzgd Miasta Rybnika.” O$wiadczyt takze, iz ,Dokumentacja
podlegata skanowaniu, gdyz Zamawiajgcy nie dysponowat wersjg elektroniczng projektu
budowlanego. Wszelkie czynnoS$ci zwigzane z przygotowaniem i przeprowadzeniem przetargu

wykonywali wytgcznie pracownicy Zamawiajgcego.”

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Racje nalezy przyzna¢ odwotujgcemu co do tego, iz ,Projekt budowlany stanowi podstawe
opisu przedmiotu zamoéwienia” (str.8, czwarty akapit).

Jedng z czynnosci przygotowawczych w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest opisanie przedmiotu zamowienia — w Rozdziale 2 ustawy Pzp ,Przygotowanie
postepowania” ujeto m.in. obowigzek opisania przez zamawiajgcego przedmiotu zamowienia.

Bezsprzecznie zamawiajgcy, opisujgc przedmiot zamowienia postuzyt sie projektem
budowlanym opracowanym przez wykonawce Profil, co uzasadnia wniosek, iz wykonawca ten
brat udziat w przygotowaniu postepowania. Bez znaczenie pozostaje przy tym fakt, ze projekt
zostat wykonany nie dla tego, ale innego (Miasto Rybnik) zamawiajgcego — projekt
w niezmienionej tresci postuzyt do opisu przedmiotu zamdwienia. Bez znaczenia pozostaje takze
fakt, ze na etapie przygotowania postepowania czynnosci natury technicznej — skanowanie
dokumentacji wykonywali pracownicy zamawiajgcego.

Art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp brzmi: ,Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza
sie: (...) 19) wykonawce, ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamowienia lub ktorego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy
Zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o Swiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu
takiego postepowania, chyba Zze spowodowane tym zaktdcenie konkurencji moze byc
wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu’.

Zaistnienie wskazanej w pkt. 19 przestanki wykluczenia aktualizuje obowigzek

zamawiajgcego, polegajgcy na wykluczeniu wykonawcy z postepowania, o ile spowodowane
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udziatem wykonawcy w przygotowaniu postepowania zakiécenie konkurencji nie moze zostac
wyeliminowane w inny niz wykluczenie sposob.

Sktad orzekajgcy lzby podziela argumentacje zaprezentowang w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 6 grudnia 2017 r. sygn. KIO 2397/17: ,Istotne znaczenie w tej sprawie ma
rowniez tre$¢ przepisu ust. 10 art. 24 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w przypadkach o ktérych
mowa w ust. 1 pkt 19, przed wykluczeniem wykonawcy, zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy
mozliwo$¢ udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia
nie zakioci konkurencji. Zamawiajgcy wskazuje w protokole sposéb zapewnienia konkurencji.
Zatem Zamawiajgcy, aby wykluczy¢ wykonawce z postepowania na podstawie przepisu art. 24
ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp w pierwszej kolejnoSci musi dokonac analizy czy zostaty spetnione
nastepujgce przestanki. Po pierwsze Zamawiajgcy musi stwierdzi¢ istnienie udziatu
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Czynno$cig zwigzang
Z przygotowaniem postepowania jest opisanie przedmiotu zamoéwienia, ustalenie jego wartosci
czy tez sporzgdzenie specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.” (...) Po drugie — co nalezy
rowniez podkreslic — Ustawodawca w sposob szeroki okreslit udziat wykonawcy w przygotowaniu
postepowania, uznajgc ze wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry samodzielnie brat udziat
w przygotowaniu takiego postepowania, ale rowniez wykonawca ktérego pracownik badz inna
osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy
o Swiadczenie ustug wykonywata takie czynno$ci na rzecz Zamawiajgcego (...) Ponadto — co jest
istotne z punktu widzenia wykonawcy — skutkiem wypetnienia przestanek wynikajgcych z art. 24
ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp jest wykluczenie z postepowania, z zastrzezeniem jednak ze udziat
wykonawcy w przygotowaniu postepowania musi zaktécac¢ konkurencje. Wobec tego wykluczenie
za udziat w przygotowaniu postepowania nie moze mie¢ miejsca, gdy spowodowane tym
zaktbcenie konkurencji moze zosta¢ wyeliminowane w inny sposéb. W ocenie Izby dokonujgc
dalszej analizy przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp mozna zatem doj$¢ do wnioskow, ze
udziat wykonawcy lub oséb pracujgcych na rzecz wykonawcy — i jednocze$nie biorgcych udziat
w przygotowaniu postepowania po stronie Zamawiajgcego — stwarza posta¢ domniemania, ktore
moze by¢ — wobec tredci art. 24 ust. 10 ustawy Pzp — obalone w wyniku wyja$nieri i dowoddéw
ztozonych przez wykonawce w toku postepowania. PowyZzsze oznacza, ze wykonawca nie moze
pozbawiony by¢ mozliwosci ztozenia takich wyjasnien w toku postepowania. Niemniej jednak
kierowane przez Zamawiajgcego wezwanie bedzie miato przetozenie na rozktad ciezaru dowodu,
a wykonawca — aby nie zostac wykluczonym z postepowania — bedzie musiat wykazac zaistnienie
wyjgtkowych okoliczno$ci niepowodujgcych zaktdécenia konkurencji. W niniejszej sprawie
Zamawiajgcy nie zwracat sie do wykonawcy (...) o ztozenie wyjasnien. Wykonawca nie otrzymat
Szansy wyttumaczenia, czy zaistniata sytuacja moze zaktocic konkurencje. W ocenie Izby — biorgc
pod uwage tresc art. 24 ust. 10 ustawy Pzp — wykluczenie wykonawcy za udziat w przygotowaniu

postepowania nie moze przybrac¢ charakteru czynnoSci automatycznych. Zamawiajgcy przed
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podjeciem decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania powinien zapewni¢ mu mozliwo$c
wykazania, Ze jego udziat nie zaktdci konkurencji, co oznacza ze Zamawiajgcy — w przypadku
wypetnienia przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, (...) — zobowigzany jest do wezwania
wykonawcy w trybie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp o wyja$nienia celem przedstawienia dowodow, ze
wskazana przez niego osoba (przygotowujgca postepowanie o udzielenie zamoéwienia) nie
spowoduje w przedstawionych okolicznoSciach zaktocenia konkurenciji, zatem wykonawca

powinien otrzymac szanse przedstawienia swojego stanowiska w sprawie.”

Uwzgledniajac powyzsze stwierdziC nalezy, ze nie jest dopuszczalnym wykluczenie
wykonawcy Profil bez uprzedniego wezwania go do zlozenia wyjasnien. Automatyczne
wykluczenie wykonawcy za udziat w przygotowaniu postepowania prowadzitoby do ztamania
zasady proporcjonalnosci.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zasadnym zatem byto, w okolicznosciach niniejszej
sprawy, nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy Profil w trybie art. 24 ust. 10 ustawy
Pzp o wyjasnienia celem udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania nie zakioci

konkurencji.

Ze wzgledu na potwierdzenie sie jednego z zarzutow odwotania sktad orzekajgcy Izby

orzekt jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. a) oraz b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztbw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r.,
poz. 972).

Przewodniczacy: ......ccooviiiiiiiiiiiiiirinneeeeaes
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