Sygn. akt KIO 1657/16

WYROK

z dnia 16 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2016 r., w Warszawie, odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2016 r. przez

wykonawce
STRABAG Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw

w postepowaniu prowadzonym przez

Politechnike Poznanska, pl. Marii Sklodowskiej-Curie, 60-965 Poznan

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Politechnice Poznanskiej zmiane specyfikacji

istotnych warunkéw zamdéwienia i ogloszenia o zamoéwieniu poprzez:

1.1.

1.2.

1.3.

zmiane terminu skladania i otwarcia ofert na nie krotszy niz 31 pazdziernika
2016 r.,

zmiane kryterium ,Wykonanie okreslonych robét w terminie do dnia 31
grudnia 2016 r.” poprzez zamiane terminu ,,31 grudnia 2016 r.” na okres
liczony w dniach/miesigcach od dnia wydania terenu budowy lub wykreslenie
catego kryterium,

zmiane punktu 3.9.1. ppkt 14 zatacznika do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (wzoru umowy) poprzez wskazanie wartosci procentowej
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy za kazdy dzien zwloki albo
wykreslenia tego punktu — w przypadku wykreslenia catego kryterium,
o ktéorym mowa w punkcie 1.2.,



2. kosztami postepowania obcigza Politechnike Poznanska i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Strabag
Sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Politechniki Poznanskiej na rzecz Strabag Sp. z 0.0. kwote 23 600
zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ziotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu wpisu
i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: .......cocveiririeiiinnine.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Politechnika Poznanska prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,realizacje zadania pn. Budynek niemal zero-energetyczny Wydziatu
Architektury i Wydziatu Inzynierii Zarzgdzania (WAIWIZ) Politechniki Poznanskiej” na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015
r. poz. 2164), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o0 zamdéwieniu zostato opublikowane 24 sierpnia 2016 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 162-292716. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

| Zarzuty i zagdania odwotania:

Odwotujgcy — Strabag Sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 43 ust. 2 oraz art. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez ustalenie zbyt
krotkiego terminu sktadania ofert, gdyz termin ustalony przez Zamawiajgcego nie uwzglednia
opisu przedmiotu zaméwienia publicznego, to jest jego ztozonosci i rozmiardw,
a w konsekwencji nie uwzglednia czasu potrzebnego na przygotowanie i ztozenie ofert przez
wykonawcow, tym samym termin skfadania ofert jest nieproporcjonalny do przedmiotu
zamdwienia i nie zapewnia zachowania uczciwej konkurenciji;

2. art. 142 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 i art. 41 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez ustalenie terminu realizacji zaméwienia w punkcie 1V, pkt 4.1.2
zatgcznika nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wzér umowy i pkt 11.3
ogtoszenia 0 zamoOwienia w sposOb niejednoznaczny, gdyz zapisy specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia i ogtoszenia o0 zamodwieniu Sg ze sobg sprzeczne oraz
niepozwalajgcy wykonawcom okresli¢ minimalnego czasookresu trwania przysztej umowy
w normalnym toku jej realizacji. W punkcie 11.3 ogtoszenia o zaméwieniu wskazano: ,Czas
trwania zaméwienia lub termin realizacji Okres w miesigcach: 18 (od udzielenia
zamoOwienia)”, zas w pkt IV specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia: ,Wszystkie prace
zwigzane z wykonaniem zamowienia wraz z uzyskaniem prawomochego pozwolenia na
uzytkowanie powinny wykonane by¢ w terminie 18 miesiecy o dnia zawarcia umowy, nie
pbézniej jednak niz do 31 marca 2018 r.”, co oznacza, ze wbrew zapisom ogtoszenia
o0 zaméwieniu czas realizacji zaméwienia moze by¢ krotszy niz 18 miesiecy, gdyz
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia wyznacza maksymalny okreslony datg termin

31 marca 2018 r., a ogtoszenie 0 zamdwieniu takiego maksymalnego terminu nie wyznacza;



3. art. 36 ust. 1 pkt 13, art. 41 pkt 9 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
sformutowanie kryteriow oceny ofert wskazanych w punkcie XIV.1.3 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz punkcie 1V.2.1.3 ogtoszenia o zamoOwienia w sposob
niejednoznaczny, nieprzejrzysty oraz pozostawiajgcy swobode interpretacji. Zamawiajgcy
w punkcie XIV.4 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wskazat 5 konkretnych
zakresOw robo6t z jednoczesnym okresleniem wagi (punktacji) oraz zobowigzaniem
wykonawcy do wskazania w ofercie roboét, ktére zostang wykonane w 2016 r. Wykonawca na
podstawie zapiséw specyfikacji istotnych warunkédw zamdwienia nie jest w stanie ustali¢, ile
czasu bedzie miat na wykonanie tych robét, gdyz nie wiadomo, w jakiej konkretnie dacie
dojdzie do zawarcia umowy z Zamawiajgcym. Przyjecie maksymalnych terminéw, w jakich
moze dojs¢ do zawarcia umowy i przekazania placu budowy, a tym samym mozliwosci
rozpoczecia robdt oznacza, ze Wykonawca, bedzie miat 15 dni na realizacje robét, co
oznacza, ze nie bedzie w stanie wykonaé¢ zadnej z grup robot;

4. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez nieprecyzyjne okreslenie w punkcie 4.1.10 zatgcznika nr 6 do
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (wzér umowy), ktére roboty okreslone
w punkcie 4.1.8 wzoru umowy bedg wykonane w terminie do dnia 31 grudnia 2016 r.
W punkcie 4.1.10 wzoru umowy Zamawiajgcy wskazat, ze okresli roboty do wykonania do
dnia 31 grudnia 2016 r. na podstawie ztozonego przez wykonawce formularza ofertowego.
W ocenie Odwotujacego postuzenie sie sformutowaniem ,na podstawie” nie oznacza
jednoznacznie, ze roboty te zostang wskazane zgodnie z formularzem oferty tj. wskazane
zostang tylko i wytgcznie roboty zaproponowane w formularzu oferty;

5. art. 139 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego, art.
353" i art. 5 Kodeksu cywilnego poprzez zastrzezenie w punkcie 3.9.1 ppkt 15 zatgcznika nr
6 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (wzér umowy) kary umownej na wypadek
niewykonania w terminie okreslonych w pkt 4.1.8 umowy robét, ktéra to kara jest rébwna
wartosci robdt. Zastrzezenie kary w takiej wysokosci jest sprzeczne z przepisami Kodeksu
cywilnego, ktére traktujg kare umowng jako zryczattowane odszkodowanie,
a zaproponowany przez Zamawiajgcego zapis nie bedzie skutkowat pokryciem szkody
Zamawiajgcego, ale w razie niedotrzymania terminu przez wykonawce o jeden dzien
skutkowat bedzie wykonaniem rob6t z punktu 4.1.8 przez wykonawce za darmo — kara
umowna jest rowna wartosci rob6t, mimo niedotrzymania terminu wykonawca dalej bedzie

musiat wykonac te roboty, ale nie otrzyma za nie wynagrodzenia.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i ogtoszenia o zamdwieniu poprzez wprowadzenie nastepujacych

modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i ogtoszenia o zamowieniu:



1. zmiane punktu XII.6 i 7 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz sekcji 1V.3.4
i IV.3.8 ogtoszenia o zamdwieniu poprzez zmiane terminu sktadania ofert i terminu otwarcia
ofert z 26 wrzesnia 2016 r. na 31 pazdziernika 2016 r.;

2. zmiane punktu IV specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz punktu 4.1.2
zatgcznika nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (wzér umowy) poprzez
wykreslenie sformutowania ,nie pdzniej jednak niz do 31 marca 2018 r.” i tym samym
dostosowanie tego punktu do tresci punktu 11.3 ogtoszenia o zaméwieniu;

3. zmiane punktu XIV.1.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz punktu 1V.2.1.3
ogtoszenia o zamdwieniu alternatywnie, bgdz:

a) przez wykreslenie kryterium okreslonego w punkcie XIV.1.3 ,Opis kryteriéw, ktérymi
zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriow
i sposobu oceny ofert” opisanego jako: ,Wykonanie okreslonych rob6t w terminie do dnia 31
grudnia 2016 r." z jednoczesnym zwigkszeniem wagi dla pozostatych 2 kryteriow
wskazanych w punkcie XIV.1.1 i XIV.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz
punkcie IV.2.1.1 i 1V.2.1.2 ogtoszenia o zaméwieniu (w takim wypadku wykresleniu powinien
ulec réwniez zapis punkiu 4.1.10 zatacznika nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia), bgdz

b) przez zmiane tego kryterium w sposob, ktéry pozwalatby na precyzyjne ustalenie
poczatkowego terminu realizacji poszczegélnych prac wskazanych w ramach tego kryterium,
badz ustalenie czasu trwania poszczegélnych robét od momentu zawarcia umowy
z Zamawiajacym np.: ,Wykonanie okreslonych rob6t w terminie do dnia 31 grudnia 2016 r.
przy zatozeniu, ze do zawarcia umowy dojdzie nie pdzniej niz w dniu...” lub wykonanie
okreslonych w punkcie XIV.4 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia robot
w nastepujgcych terminach wykonania robét ziemnych — KD21 — w terminie ... dni od daty
zawarcia umowy, wykonania palowania — KD22 — w terminie ... dni od daty zawarcia umowy,
zobowigzanie sie do wykonania fundamentéw — KD23 — w terminie ... dni od daty zawarcia
umowy, zobowigzanie sie do wykonania sieci i przytaczy — KD24 — w terminie ... dni od daty
zawarcia umowy, zobowigzanie sie do wykonania realizacji dostaw — KD25 — w terminie ...
dni od daty zawarcia umowy;

4. zmiane zatacznika nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (wzér umowy)
poprzez wykreslenie lub zmiane punktu 4.1.10: ,Zamawiajacy okresli, ktére roboty okreslone
w pkt. 4.1.8. bedg wykonane w terminie do dnia 31 grudnia 2016 r. oraz Efektywnosc¢
energetyczng budynku, o ktérej mowa w pkt. 4.1.9. na podstawie ztozonego przez
Wykonawce Formularza ofertowego.”; zmiana poprzez wykreslenie lub modyfikacje zapisu
poprzez wykreslenie sformutowania ,na podstawie ztozonego przez Wykonawce Formularza
ofertowego” i zastgpienie go nastepujgcym ,zgodnie ze ztozonym przez Wykonawce
Formularzem ofertowym"; wykreslenie lub modyfikacja w sposob, ktéry jednoznacznie



wskazywatby, ze Zamawiajgcy okresli roboty z punktu 4.1.8 wzoru umowy zgodnie
z zakresem wynikajgcym ze ztozonego formularza ofertowego;

5. zmiane punktu 3.9.1 ppkt 14 zatgcznika na 6 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia poprzez: wykreslenie kary przewidzianej w tym punkcie w catosci bgdz
nakazanie zmiany sposobu naliczanie tej kary analogicznie jak za terminu koncowego (pkt
3.9.1 ppkt 2), to jest w okreslonej wysokosci za kazdy dzien zwioki. Po dokonanej zmianie
pkt 3.9.1. ppkt 14) brzmiatby nastepujaco: ,za zwioke w wykonaniu w terminie do dnia 31
grudnia 2016 r. ktérejkolwiek z rob6t budowlanych wskazanych w pkt. 4.1.8, w przypadku
gdy Wykonawca w ofercie zobowigzat sie wykonac ktdrgkolwiek z tych robét budowlanych
w ztozonym przez Wykonawce Formularzu ofertowym, w wysokosci 0,05 % wynagrodzenia

brutto Wykonawcy, okreslonego w pkt 6.1.2 niniejszej umowy, za kazdy dzien zwtoki”.

Il Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania.

Co do zarzutu 1. wskazat, iz w celu utatwienia wykonawcom sporzadzenia oferty przekazat
im projekt budowlany. Jego zadaniem termin ztozenia ofert jest krétki, ale realny
i wystarczajgcy — konsultowat to z wykonawcami. Nie ma obowigzku przy obecnym
brzmieniu przepisbw uwzgledniania w terminie skfadnia ofert naktadu pracy na ich
sporzgdzenie. Technologia budowy budynkéw ,niemal zero-energetycznych” jest
powszechnie znana od wielu lat, a Strabag jest liderem w tej dziedzinie. Zamawiajgcy nie
widzi parametrow, ktérych nie mozna spetni¢. Na 55 parametréw wyjsciowych Zamawiajgcy
wiekszo$é okreslit lub zdefiniowat, a wykonawcy muszg obliczy¢ jedynie 16. Zaden z nich nie
wymaga pracy dtuzszej niz czas przewidziany na ztozenie oferty. Obliczen takich dokonuje
sie za pomocg arkusza kalkulacyjnego typu Excel. Wymagana jest zwykia analiza.
Zamawiajgcy wymaga obliczen uproszczonych, gdyz jednostrefowych. Co do optymalizacji
niektérych parametréw, to obliczenia w tym zakresie sg wykonywane przez studentéw.
Wskazane przez Odwotujgcego elementy nie majg wptywu na dtugosé dokonywania obliczeh
ze wzgledu na to, ze Zamawiajgcy wskazat wartosci, jakie ma przyjg¢ oferent albo nie beda
one wptywaty na wynik obliczen. Wedtug Zamawiajgcego, wystarczg 2-3 dni na wykonanie
obliczen.

Co do wskazanej daty 31 grudnia 2016, przedstawit notatke stuzbowg z 30 sierpnia 2016 r.,
z ktorej wynika, ze Zamawiajgcy moze uzyska¢ w br. dofinansowanie, ktérego moze nie
uzyskac w roku przysztym, pod warunkiem, ze wydatkuje pienigdze do konca roku 2016.
Zamawiajgcy przewidziat termin sktadania ofert na 26 wrzesnia, biorgc pod uwage liczbe dni
przewidzianych na badanie ofert, wezwanie do wyjasnien i uzupetnien, przedtozenie
dokumentéw formalnych oraz okres standstill. Termin zawarcia umowy i wydania terenu

budowy przewiduje na przetom pazdziernika i listopada. Na 7 dotychczas realizowanych



budbéw, miat tylko jedno odwotanie, zatem nie liczyt czasu na postepowanie odwotawcze.
W niniejszym postepowaniu przewiduje ztozenie 6-7 ofert, co okreslit na podstawie ilosci
zapytan.

Wedtug Zamawiajgcego termin na realizacje prac przewidzianych w kryterium to 60 dni, na
dostawy do 8 tygodni. Roboty ziemne to ok. 24 dni (uzgodnienia z firmg AQUANET nie sg
wymagane), palowanie 30 dni. Nalezy przewidzie¢ wiecej niz dwie palownice i wiecej eKip.
Pale prébne mogg by¢ wykonane wczesniej niz ostateczne, a przektadanie sieci przy
odpowiednim rozplanowaniu palowania nie musi wstrzymywaé prac. Uzgodnienia
z AQUANET to 14 dni.

Poza tym wykonawca w ogole nie musi sie zobowigzywac do wykonania jakichkolwiek prac.
Jezeli Zamawiajgcy nie zawrze umowy do konca listopada, jak planuje, i nastgpi sytuacja,
w ktorej Swiadczenie stanie sie niemozliwe, nie bedzie ono wymagane. Natomiast
Zamawiajgcy ceni sobie wysoko pozyskanie dotaciji.

Co do zarzutu 5., to kary umowne sg za wysokie, ale orzecznictwo wskazuje, ze kara
umowna ma charakter rekompensacyjny i ma stuzy¢ pokryciu szkody. Zamawiajacy moze
taka szkode ponies$¢ poprzez utrate ww. dofinansowania.

Umowa o zamowienie publiczne jest umowg adhezyjng. a wykonawca swoje ryzyka
uwzglednia w cenie oferty.

Zarzut 4. jest niezrozumialy. Nie stanowi zadnej rdznicy stowo, ktorym postuzyt sie
Zamawiajgcy. Wedtug stownika jezyka polskiego ,na podstawie” i ,zgodnie” to synonimy.
Zwrot ten jest standardowo uzywany przy formutowaniu podobnych zdan.

[l Ustalenia Izby
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odwotujgcy ma

tez interes we wniesieniu odwotania.

Izba stwierdzita takze, iz stan faktyczny sprawy (postanowienia specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia i ogtoszenia o zamowieniu wraz ze zmianami) nie jest sporny.

W zakresie zarzutu drugiego, dotyczacego okreslenia terminu realizacji zamowienia,
Zamawiajgcy oswiadczyt, iz dokonat zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia i w dzien przed rozprawag zamiescit na stronie internetowej informacje o zmianie
tej tresci. W zmianie tej ujednolicit termin wykonania zamowienia do 18 miesiecy od zawarcia
umowy, wykreslajgc postanowienie odnoszgce sie do 31 marca 2018 r.

Odwotujgcy oswiadczyt, iz zmiana specyfikacji jest zgodna z jego zgdaniami i nie podtrzymat
zarzutu drugiego.



W zwigzku z wycofaniem zarzutu drugiego, dotyczgcego okreslenia terminu realizacji

zamowienia, Izba nie rozpoznawata tego zarzutu.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego ustalenia zbyt krétkiego terminu sktadania ofert, Izba
uznata, ze zarzut potwierdzit sie.

Zdaniem Odwotujgcego okreslony przez Zamawiajgcego termin sktadania ofert nie
uwzglednia czasu potrzebnego na przygotowanie i ztozenie ofert, gdyz nie uwzglednia
ztozonosci i rozmiaréw opisu przedmiotu zamowienia oraz naktadu pracy niezbednej do
przygotowania poprawnej oferty. Wykonawca musi zaprojektowa¢ budynek juz na etapie
sktadania ofert, a obiekt jest skomplikowany i nietypowy. Zamawiajgcy postawit duze
wymagania, dla spetnienia ktérych konieczne bedzie przewidzenie drogich urzadzen,
a wykonawca bedzie musiat zrobi¢ bilans, analizy, ztozone obliczenia. Bedzie tez musiat
zweryfikowa¢ zatozenia Zamawiajacego, gdyz juz obecnie widzi, ze zatozone wartosci sg
trudne lub niemozliwe do spetnienia. Bedzie tez musiat wykona¢ rozne warianty
charakterystyki, takze po to, aby ustali¢ stosunek jakos$ci do ceny, aby uzyskaé¢ jak
najwiekszg liczbe punktéw zaréwno w tym kryterium, jak i poprzez poréwnanie jakosci do
ceny. Na koniec wykonawca musi tez zweryfikowaé swoje deklaracje, aby mégt je spetic
w czasie realizacji. Jego zdaniem nie jest mozliwe zintensyfikowanie prac nad
opracowywaniem oferty poprzez zaangazowanie wiekszej liczby osob. Niektore obliczenia
beda mozliwe do wykonania dopiero po uzyskaniu od Zamawiajgcego odpowiedzi na
zapytania do specyfikacji. Dopiero po okresleniu koncowym swoich zatozen, Odwotujgcy
bedzie mogt zakonczy¢ negocjacje z potencjalnymi dostawcami, podwykonawcami itd., co do
ceny.

W ocenie Izby argumentacja Odwotujgcego w zakresie tego zarzutu jest przekonujaca.
Odwotujgcy, bezsprzecznie, jest podmiotem doswiadczonym na rynku budowlanym, o duzym
potencjale kadrowym i technicznym, jednym z wiekszych wykonawcéw w Polsce w tej branzy
— co podkreslat sam Zamawiajgcy. Powoduje to, ze nie mozna odmdéwi¢ mu doswiadczenia
ani w zakresie projektowania i wykonywania robét budowlanych, ani praktyki i znajomosci
metodyki sporzgdzania ofert. Tym samym nie mozna uznaé, iz postulat otrzymania
dluzszego czasu na przygotowanie oferty jest efektem nizszych kompetencji tego
wykonawcy w stosunku do innych wykonawcéw. Wykonawca ten, majac duze
doswiadczenie w ofertowaniu, niewatpliwie tez potrafi okresli¢, jaki jest czas konieczny na
przygotowanie rzetelnej oferty dla danego zamdwienia w sposéb bardziej miarodajny niz
Zamawiajgcy, ktéry sam — chociaz oferty otrzymuje — nie ma doswiadczenia w ich

przygotowywaniu.



Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage, ze, zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego, koszt
przygotowania przez niego oferty to 80.000 zt netto w zakresie samych obliczen. Wskazuje
to nie tylko na nakfad pracy, ale tez nakfady finansowe, ktére obcigzg wykonawce
niezaleznie od przysztego wyniku przetargu — nie jest wiec zaskakujgce, ze wykonawca chce
uzyskac szanse na ztozenie korzystnej oferty.

Przekonujgca jest przy tym argumentacja Odwotujgcego, ze ze wzgledu na okreslenie
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia koncepcji wygladu (zawartosci) oferty oraz
kryteribw oceny ofert (kryterium efektywnosci energetycznej budynku i wyposazenia
technicznego oraz roczne koszty eksploatacyjne z waga 32%), opracowujgc oferte, musi
poswieci¢ duzo czasu na dokonanie stosownych obliczen, dob6r materiatdw i urzgdzen,
potencjalnych podwykonawcow itd., w tym w réznych wariantach, m.in. po to, aby otrzymac
odpowiednig jako$¢ projektowanego budynku i ustali¢ stosunek jakosci do ceny, aby
w konsekwencji przy ocenie ofert uzyska¢ mozliwie jak najwigkszg liczbe punktow we
wskazanych kryteriach oceny ofert.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze celem wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie nie jest
ztozenie oferty samej w sobie, ale oferty, ktdéra zostanie uznana za najkorzystniejszg — a
wiec zaréwno poprawnej pod katem zgodnosci w wymaganiami zamawiajgcego i prawidtowo
wycenionej, jak i takiej, ktéra zostanie najwyzej oceniona. Uzyskanie takiego efektu wymaga

za$ stosownego przygotowania.

Zdaniem Zamawiajgcego z tresci art. 43 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie
wynika, iz zamawiajgcy zobowigzany jest wyznaczy¢ termin skladania ofert
z uwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty, jak ma to miejsce
w przypadku art. 43 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, dotyczagcego zamowien
o wartosci mniejszej niz ustalona na podstawie art. 11 ust. 8.

Rzeczywiscie, w tresci ustepu 2 art. 43 ustawy Prawo zamowien publicznych, niefortunnie,
nie ma juz bezposrednio takiego wyrazenia, jednak jest to ogdlna reguta dotyczaca
wszystkich postepowan. Znajduje sie tez ona w art. 47 ust. 1 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajagcej dyrektywe 2004/18/WE, bedacym przepisem-matkg m.in. dla art. 43 ustawy
Prawo zamowien publicznych, czyli przepisem, z ktérym przepisy krajowe muszg byc¢
zgodne, a takze przepisem, ktdry pokazuje kierunek interpretacji przepiséw krajowych. Brzmi
on: ,Podczas wyznaczania terminéw sktadania ofert i wnioskow o dopuszczenie do udziatu
instytucje zamawiajgce uwzgledniajg ztozono$¢ zaméwienia oraz czas potrzebny na
sporzadzenie ofert, bez uszczerbku dla terminédw minimalnych okreslonych w art. 27-31.”
Takze art. 66 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach



gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe
2004/17/WE stanowi, ze ,podczas wyznaczania terminéw skiadania wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu i ofert podmioty zamawiajgce uwzgledniajg w szczegdlnosci
zlozonos¢ zamOwienia oraz czas potrzebny na sporzgdzenie ofert, bez uszczerbku dla
terminbw minimalnych okreslonych w art. 45-49.” Analogiczna regulacja znajdowata sie
wczesniej réwniez w art. 38 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi: ,Podczas ustalania terminéw sktadania ofert oraz
wnioskow o dopuszczenie do udziatu instytucje zamawiajgce uwzgledniajg, w szczegolnosci,
zlozono$¢ zamoOwienia oraz czas wymagany do sporzadzenia ofert, z zastrzezeniem
terminéw minimalnych okreslonych w niniejszym artykule.” oraz w art. 45 ust. 1 dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej
procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych.

Tym samym réwniez art. 43 ustawy Prawo zaméwien publicznych nalezy odczytywac tak, ze
liczby dni wskazane w ustepach 1-3 wskazujg jedynie na minimalny gwarantowany czas na
sktadanie ofert, ktéry nie moze by¢ przez zamawiajgcego skrocony, jednak podstawag
ustalenia terminu w konkretnym przypadku jest czas potrzebny na przygotowanie ofert.

W zwigzku z powyzszym lIzba, zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego, nakazata zmiane
terminu sktadania i otwarcia ofert na termin nie krétszy niz 31 pazdziernika 2016 r.

Na marginesie nalezy tez zwroci¢ uwage, iz w zwigzku ze zmiang specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia i ogtoszenia o zamowieniu, Zamawiajgcy i tak zmuszony bytby

zmieni¢ termin sktadania ofert (art. 12a ustawy Prawo zamowien publicznych).

lzba uznata réwniez, iz potwierdzit sie zarzut nieprawidtowego sformutowanie kryteriow
oceny ofert wskazanych w punkcie XIV.1.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz
punkcie 1V.2.1.3 ogtoszenia o zamowieniu.

Zamawiajgcy wskazat kryterium oceny ofert pod nazwa: ,wykonanie okreslonych robét
w terminie do dnia 31 grudnia 2016 r.” z wagg 8%. W dalszej czesci Zamawiajgcy wskazat
dane zakresy robét zobowigzujgc wykonawcédw do wskazania w ofertach robot, ktére
zostang wykonane do konca 2016 r. — za te deklaracje miaty zosta¢ przyznane stosowne
punkty.

Nalezy tu przyzna¢ racje Odwotujacemu, iz ze wzgledu na to, ze nie wiadomo, kiedy
konkretnie zostanie zawarta umowa oraz kiedy zostanie wykonawcy wydany teren budowy,
wykonawca nie jest w stanie w sposéb racjonalny i rzetelny okreslic, ile bedzie miat czasu na
wykonanie tych rob6t, a w zwigzku z tym nie wiadomo, co moze w ofercie zadeklarowac i do

czego sie zobowigza¢. Moze okazac sie tez, iz umowa w ogdle nie zostanie zawarta w roku
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2016 — zatozenie, ktére poczynit Zamawiajgcy, dotyczgce zawarcia umowy na poczatku
listopada 2016 r. juz w chwili orzekania jest zupetnie nierealne.

Przy czym najbardziej istotny, zdaniem Izby, jest tu fakt, ze z powyzszych wzgledéw nie
bedzie mozna uzyska¢ poréwnywalnych merytorycznie deklaracji wykonawcéw — nie
wiadomo bowiem, jaki okres referencyjny maja oni przyja¢ i jaki przyjma, jedni np. moga
zaktada¢ wykonywanie rob6t od pazdziernika, inni listopada lub grudnia, inni z kolei moga
przyja¢, iz zawarcie umowy lub wydanie terenu budowy nie nastgpi w roku 2016 i tym
samym w ogéle nie bedg w stanie rozpoczg¢ rob6t w roku 2016 r., zatem nie zdotajg
zadeklarowaé¢ zadnych robét. Taka sytuacja przy sktadaniu ofert nie moze istnie¢.

Tym samym kryterium to w ogdle nie zmierza do celu, ktéry powinno osiggnac, czyli wyboru
oferty najkorzystniejszej. Zdaniem Izby powoduje ono raczej, iz Zamawiajgcy doptaci owe
8% do deklarowanej ceny temu wykonawcy, ktory wykaze najwiecej brawury w deklaracjach
— przy czym, jesli zawarcie umowy zostanie opéznione na koniec roku 2016 lub na rok 2017,
w ogdle nie bedzie on zobowigzany do wykonania czegokolwiek. Z drugiej strony, w punkcie
3.9.1. ppkt 14 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat znaczaca redukcje wynagrodzenia
w przypadku niewykonania deklarowanych rob6t w wyznaczonym okresie 31 grudnia 2016 r.
Powodem, dla ktérego Zamawiajgcy ustalit takie kryterium, jak oswiadczyt, byt fakt, ze moze
otrzymaé dofinansowanie projektu, pod warunkiem jego wydatkowania do konca 2016 r. Ma
tu racje Odwotujacy, ze Zamawiajgcy ma inne mozliwosci wczesniejszej, czesciowej zaptaty
wynagrodzenia wykonawcy, np. poprzez udzielenie zaliczki.

W zwigzku z powyzszym lzba nakazata, wedtug wyboru Zamawiajacego, wykreslenie catego
kryterium ,wykonanie okreslonych rob6t w terminie do dnia 31 grudnia 2016 r.” albo zmiane
tego kryterium poprzez zamiane terminu ,31 grudnia 2016 r.” na okres bezwzgledny, tj.
liczony w dniach albo miesigcach od dnia wydania terenu budowy, ktéry pozwoli na ustalenie
przez wykonawcéw, jaki konkretnie okres na wykonanie robét majg do dyspozycji lub tez.

W zakresie zarzutu dotyczacego wskazania w punkcie 4.1.10 wzoru umowy, iz Zamawiajgcy
okresli roboty do wykonania do dnia 31 grudnia 2016 r. ,na podstawie” ztozonego przez
wykonawce formularza ofertowego, Izba podzielita poglagd Zamawiajgcego, iz uzyte
okreslenie ,na podstawie” nie oznacza, ze Zamawiajgcy bedzie mégt zmieni¢ zobowigzanie
wykonawcy zawarte w ofercie. Zdaniem Izby, pomimo uzytego okreslenia ,na podstawie”,
postanowienie to nalezy interpretowac¢ w ten sposéb, ze deklaracja przeniesiona do umowy
bedzie zgodna z deklaracjg zawartg w ofercie. Ma tu wcigz zastosowanie art. 140 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajacy

z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.
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W zakresie zarzutu dotyczacego zastrzezenia w punkcie 3.9.1 ppkt 15 (prawidtowa
numeracja: ppkt 14) zatgcznika nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (wzér
umowy) kary umownej na wypadek niewykonania w terminie okreslonych w pkt 4.1.8 umowy
robot réwnej wartosci roboét, 1zba uznata, ze zarzut potwierdzit sie.

W punkcie 3.9.1. wzoru umowy Zamawiajacy ustalit, ze wykonawca zobowigzany jest do
zaptfaty kary umownej w przypadku m.in. pkt 14 ,za niewykonanie w terminie do dnia 31
grudnia 2016 r. ktorejkolwiek z robo6t budowlanych wskazanych w punkcie 4.1.8.,
w przypadku, gdy Wykonawca w ofercie zobowigzat sie wykona¢ ktérgkolwiek z tych robot
budowlanych w ziozonym przez Wykonawce Formularzu ofertowym, w wysokosci
stanowigcej rownowarto$¢ kwoty, wskazanej przez Wykonawce w ziozonym przez
Wykonawce Formularzu ofertowym, w ktorym Wykonawca wskazat cene wykonania
wskazanych w pkt. 4.1.8. robét budowlanych.”

W ocenie Izby kara powyzsza w swoim zamierzeniu miata przeciwdziata¢ nierzetelnym
deklaracjom wykonawcow w zakresie kryterium ,wykonanie okreslonych robét w terminie do
dnia 31 grudnia 2016 r.” i z tego punkiu widzenia mogtaby by¢ stuszna. Jednak, jak
wskazano powyzej, nierzetelnos¢ owych deklaracji niekoniecznie musi wynika¢ z przyczyn
dotyczacych danych wykonawcow czy ich dziatania w ztej wierze — na etapie sktadania ofert
nie sg oni bowiem w stanie przewidziec¢, jaki bedg mieli czas na wykonanie deklarowanych
rob6t — w gre wchodzg tez warunki pogodowe zwigzane z sezonem zimowym,
wspétdziatanie z innymi, zewnetrznymi podmiotami (np. jak wskazano podczas rozprawy,
wiascicielami istniejgcych sieci czy instalacji), a takze inne obiektywne okolicznosci, ktére
opdznig wykonanie robdt itd.

Biorgc pod uwage specyfike wykonywania robét budowlanych — poza powyzszag funkcjg
karng — do kar umownych powinny mie¢ zastosowanie ogélne zasady naliczania kar
umownych przyjete przy wykonywaniu robo6t budowlanych, m.in. wskazanie wartosci
procentowej wysokosci wynagrodzenia wykonawcy za kazdy dzien zwioki — nie bez
racjonalnych powoddéw bowiem taki system zostat powszechni przyjety.

W zwigzku z powyzszym lzba nakazata zmiane punktu 3.9.1. ppkt 14 zatgcznika do
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (wzoru umowy) poprzez wskazanie wartosci
procentowej wysokosci wynagrodzenia wykonawcy za kazdy dzieh zwtoki albo wykreslenia
tego punktu — w przypadku wykreslenia catego kryterium ,wykonanie okreslonych robét
w terminie do dnia 31 grudnia 2016 r.”

W zwigzku z powyzszym l|zba orzekta jak w sentencji uwzgledniajac odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodniczacy: .......cocveiririeiiinnnne.
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