Sygn. akt: KIO 1292/15

WYROK
z dnia 1 lipca 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2015 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: MELBUD Spétke Akcyjng w Grudziadzu,
Budownictwo Hydro-Energetyka Dychéw Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Dychowie w postepowaniu prowadzonym przez Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej
we Wroclawiu

przy udziale wykonawcy Skanska Spoétka Akcyjna w Warszawie, zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu — Regionalnemu Zarzadowi
Gospodarki Wodnej we Wroctawiu — uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,
odrzucenie oferty ztozonej przez Skanska Spotke Akcyjng w Warszawie i dokonanie
ponownej oceny ofert.
2. kosztami postepowania obcigza Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej we Wroctawiu
I
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: MELBUD Spotke Akcyjng w

Grudziadzu, Budownictwo Hydro-Energetyka Dychéw Spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Dychowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Regionalnego Zarzadu Gospodarki Wodnej we Wroctawiu na rzecz
wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: MELBUD Spotki
Akcyjnej w Grudzigdzu, Budownictwo Hydro-Energetyka Dychow Spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Dychowie kwote 24 000 zt 93 gr (stownie:
dwadzie$cia cztery tysiace ziotych dziewieédziesiat trzy grosze), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Regionalny Zarzad gospodarki Wodnej we Wroctawiu — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia na wykonanie przeptawki dla ryb na wylocie
zbiornika.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 18 czerwca 2015 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: MELBUD Spotka Akcyjna w Grudzigdzu, Budownictwo Hydro-Energetyka
Dychow Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Dychowie (dalej: odwotujacy) wniesli



odwotanie wobec czynnoéci i zaniechan przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérej byt on
obowigzany z mocy ustawy, {j.:

+ zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Skanska,

* bezpodstawnie dokonat wyboru oferty ww. wykonawcy jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy zarzucili zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i
3, oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w sposob majgcy istotny wplyw na wynik postepowania.

Odwolujgcy wniesli o wydanie wyroku nakazujgcego zamawiajgcemu:

+ dokonania czynno$ci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty;

+ dokonania czynno$ci odrzucenia oferty Skanska.

Odwolujgcy uzasadnili swéj interes we wniesieniu odwotania wskazujac, ze ztozyli
oferte, ktéra zgodnie z kryteriami oceny ofert uzyskata Il miejsce w rankingu ofert. Gdyby
zamawiajacy odrzucit oferte wykonawcy - Skanska S.A. odwotujacy uzyskaliby przedmiotowe
zamowienie, bowiem ich oferta uzyskataby | miejsce w rankingu ofert. Odwotujgcy zostali
narazeni na szkode w postaci poniesienia kosztow przygotowania i ztozenia oferty oraz w
postaci utraty mozliwosci uzyskania kontraktu pozwalajgcego na prowadzenie dziatalno$ci z
zyskiem.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniesli, ze w dniu 16 czerwca 2015 r. zostali
zawiadomieni 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg zostata uznana oferta Skanska.
W ocenie odwotujgcych oferta Skanska winna by¢ przez zamawiajgcego odrzucona, gdyz jej
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tre$¢ jest niezgodna z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ).
Skanska ztozyta oferte, w ktorej treSci wskazany zostat Czas wykonania Projektow
Wykonawczych jako 1/7 tygodnia. Czas ten, zgodnie z Rozdz. Xl pkt. 2.2 SIWZ, wykonawcy
mieli poda¢ w tygodniach. Skanska podata ten czas w istocie w dniach, bowiem 1/7 tygodnia
to 1 dzien. Zgodnie ze Stownikiem jezyka polskiego PWN, termin - to m.in. czas
przeznaczony na wykonanie jakiego$ zadania. Zatem w tej naszej konkretnej sytuaciji,
zgodnie ze stownikiem PWN, stowo "czas” oznacza "termin". Inaczej rzecz ujmujac, "Czas
wykonania Projektow Wykonawczych" nalezy rozumiec¢ jako "Termin wykonania Projektéw
Wykonawczych". Ustawa nie definiuje sposobu obliczania terminéw, znajdg zatem
zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego, zgodnie z art. 14 ustawy Pzp. Art. 110 k.c.
stanowi, ze jezeli ustawa, orzeczenie sgdu lub decyzja innego organu panstwowego albo
czynno$¢ prawna oznacza termin nie okreslajac sposobu jego obliczania, stosuje sie
przepisy ponizsze.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy w SIWZ oznaczyt termin w tygodniach,
ale nie okreslit sposobu jego obliczenia, zatem do obliczenia terminu oznaczonego w SIWZ
w tygodniach znajdzie zastosowanie ponizej cytowany przepis art. 112 Kodeksu cywilnego,
zgodnie z ktérym termin oznaczony w tygodniach, miesigcach lub latach koriczy sie z
uptywem dnia, ktéry nazwg lub datg odpowiada poczatkowemu dniowi terminu, a gdyby
takiego dnia w ostatnim miesigcu nie byto - w ostatnim dniu tego miesigca. W ocenie
odwotujgcych w $wietle tegoz przepisu, aby mozna byto obliczy¢ zakonczenie terminu
oznaczonego w tygodniach w zgodzie z tym przepisem, najkrétszym terminem oznaczonym
w tygodniach moze by¢é — 1 tydzien.

Odwolujgcy stwierdzili, iz zamawiajgcy — nie dokonujgc odrzucenia oferty Skanska —
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podniesli, ze ztozenie przez Skanska oferty, z oznaczonym czasem
wykonania projektow wykonawczych jako 1/7 tygodnia, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nierealno$¢ wykonania
projektow wykonawczych w ciggu 1 dnia od zawarcia umowy z zamawiajgcym, wskazuje na
zamiar rozpoczecia wykonywania zamoéwienia przed zawarciem umowy na jego realizacje
lub na zatozenie z gory przez Skanska obowigzku zaptaty zamawiajgcemu kary umownej z
tytutu nieterminowego wykonania tych projektéw. Wkalkulowanie przez Skanska, w
momencie sktadania oferty, zrealizowania powyzej wskazanego zamiaru lub powyzej
wskazanego zatozenia, $wiadczy o czynie nieuczciwej konkurencji nakierowanym na
uzyskanie zamowienia poprzez ostabienie ofert konkurentéw nieuczciwymi metodami. Przy
ocenie czasu wskazanego w ofercie przez Skanska nie mozna poming¢ kwestii jakosci



projektéw wykonawczych, ktére sporzadzi¢ ma wykonawca. Czas wykonania Projektoéw
Wykonawczych stanowi kryterium oceny ofert (Rozdz. XII. pkt. 2. 2) SIWZ), za$
niedotrzymanie tego czasu stanowi podstawe do naliczenia kary umownej wykonawcy przez
zamawiajgcego (§19 ust. 1 lit. f wzoru umowy), zatem zamawiajgcy chcac pozosta¢ w
zgodzie z SIWZ i umowa, musi sprawdzi¢ kompletno$c¢ i jako$¢ projektow. W zwigzku z tym,
w czasie wykonania Projektéw Wykonawczych nalezato przewidzie¢ odpowiedni czas na
czynnosci zamawiajgcego. Przy czasie 1/7 tygodnia na pewno nie przewidziano czasu dla
zamawiajgcego. Nadto nalezy przewidzie¢ mozliwos¢ zakwestionowania kompletnosci i
jakosci projektéw przez zamawiajgcego, co spowoduje konieczno$¢ dokonania poprawek
tych projektow w czasie wykonania Projektéw Wykonawczych. Oznaczenie w niezgodzie z
postanowieniami SIWZ nierealnego Czasu wykonania Projektow Wykonawczych,
szczegolnie w sytuaciji gdy czas ten stanowi kryterium oceny ofert i od tego czasu
uzalezniona jest takze punktacja ofert pozostatych wykonawcéw (zgodnie z Rozdz. Xil. pkt.
2. 2) SIWZ po zmianie z dnia 28 maja 2015 r.), jest szczegdlnie naganne. Jest to dziatanie
niezgodne z przepisami prawa (z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, z zasadg uczciwej konkurencji
okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz z art. 112 k.c.) oraz z dobrymi obyczajami - takze z
zasadami wspotzycia spotecznego (co zgodnie z art. 5 k.c. nie podlega ochronie), i w
konsekwenciji narusza interes innych wykonawcoéw biorgcych udziat w przetargu.

Odwotujgcy podniesli, ze zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia oferty
Skanska takze w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, bowiem ziozenie oferty stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy podniesli, ze zamawiajacy, dokonujgc wyboru oferty, ktéra powinna byé
odrzucona, naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie
niezgodnie z ustawg Pzp, tym samym nie zapewnit zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow i w zwigzku z tym naruszyt zasade wyrazong w art. 7 ust.
1 ustawy Pzp. Zamawiajacy, zamierzajgc udzieli¢ zamowienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, naruszyt takze art, 7 ust. 3 ustawy.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 26 czerwca 2015 roku wniost o
oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze w pkt. XIl SIWZ: opis kryteriow, ktérymi zamawiajgcy
bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i
sposobu oceny ofert, wskazat na kryterium ,Czas wykonania projektéw wykonawczych”.
Stwierdzit w szczegolnosci, ze bedzie oceniat parametr w postaci czasu wykonania
projektow wykonawczych (maksymalna ilos¢ punktow — 10) w tygodniach, krécej niz
wymagane 8 tygodni. Jednoczes$nie zastrzegt, ze przyzna maksymalng ilo§¢ punktow

wykonawcy, ktéry zaoferuje najkrétszy czas przekazania projektdow wykonawczych, mniegj niz
wymagane 8 tygodni.

Zamawiajacy podniost, ze okreslit wylgcznie czas maksymalny jako 8 tygodni, nie
oznaczajgc czasu minimalnego. Nie postuzyt sie w opisie przedmiotowego kryterium
legalnym pojeciem ,terminu” charakterystycznym dla jezyka prawniczego. Dopuscit tym
samym stosowanie tygodnie, ale wytgcznie jako swoistej jednostki rozliczeniowej na
potrzeby postepowania. Nie wykluczyt rowniez z tego punktu widzenia mozliwosci okresSlenia
czasu w postaci 1/7 tygodnia. 1/7 tygodnia mozna przeliczy¢, bez zadnych watpliwosci, na
ilos¢ dni, podobnie jak z oznaczeniem np. p6t roku, pot miesigca, V4 roku. Wykonawca
biorgcy udziat w postepowaniu, a oferujgcy wykonanie projektow w okresie ponizej jednego
tygodnia, nie miat zatem innej mozliwosci jak oznaczenie zaoferowanego czasu w jednostce
rozliczeniowej narzuconej przez zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego zarzut nie uzasadnia odrzucenia oferty Skanska na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Powotat sie na m.in. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16 marca 2008 roku sygn. akt KIO/UZP 151/08 i uchwate Sadu
Najwyzszego z 22 marca 2007 roku lll CZP 8/07.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu, tj. zaniechania odrzucenia oferty Skanska, ktorej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, zamawiajgcy podniost, ze zgodnie z art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2003 roku, Nr 153, poz. 1503 ze zm.)- dalej: uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Dyspozycjg art. 3 ust. 1 ustawy uznk objete sg tylko te
czyny sprzeczne z dobrymi obyczajami, ktére zagrazajg lub naruszajg interes innego



przedsiebiorcy. Ustawodawca zwraca sie przeciwko dziataniom konkurencyjnym tylko o tyle,
o ile sg dziataniami sprzecznymi z prawem lub dobrymi obyczajami.

Zamawiajgcy podkreslit, Zze zarzucajgc czyn nieuczciwej konkurencji
niewystarczajgcym jest powotywanie sie ha norme og6lng wyrazong w art. 3 uznk. Dla
skutecznego zarzutu naruszenia regut uczciwej konkurencji niezbednym jest okre$lenie
danego czynu jako deliktu w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zamawiajgcy powotat sie na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2008 r.
sygn. akt KIO/UZP 1750/10 i z dnia 18 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1663/10.

Zamawiajgcy podniost, Zze odwotujgcy, poza powotaniem sie na klauzule generalng
zawartg w art. 3 uznk, nie skonkretyzowat zarzutu poprzez okreslenie, czy postepowanie

Skanska SA jest sprzeczne z prawem czy tez dobrymi obyczajami. Stwierdzit, ze w celu
wykazania naruszenia wymagane jest kumulatywne wystgpienie nastepujacych przestanek:

1) zachowanie musi by¢ sprzeczne z prawem lub dobrym obyczajem,

2) zachowanie powoduje powstanie stanu zagrozenia,

3) musi wystapi¢ zwigzek przyczynowy pomiedzy przestankg 1i 2.

Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z 19 listopada
2008 roku VV ACa 108/08, z ktérego wynika, ze dobre obyczaje kupieckie to pozaprawne
normy postepowania, ktérymi winni kierowa¢ sie przedsiebiorcy. Normy te ulegajg zmiano,
wraz ze zmiennymi warunkami zycia, w tym ekonomicznymi i rynkowymi, sg to normy
moralne i etyczne, panujgce w danym kraju obyczaje.

W opinii zamawiajgcego zaoferowanie najkrotszego czasu wykonania projektow nie
oznacza dziatalno$ci naruszajgcej postanowienia uzna, a miesci sie w kategorii pojeciowej
»dziatan konkurencyjnych” nie stanowigcych jednak naruszenia prawa lub dobrych
obyczajow. Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutem, ze przy zastosowaniu wskazanego
terminu nie bedzie miat czasu na wiasne czynnosci w tym zakresie (sprawdzenie
kompletnosci i jakosci projektow). Zamawiajacy, opisujac kryterium, wskazat, ze podstawe
oceny stanowi czas przekazania projektow wykonawczych. Oznacza to, ze dopiero po ich
przekazaniu przez wykonawce, zamawiajgcy podejmuje czynno$ci zwigzane z weryfikacjg
otrzymanych projektéw i ewentualnym naruszeniem kar umownych.

Przystepujacy Skanska SA popart stanowisko zamawiajgcego i wniost o oddalenie
odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest ,Wykonanie przeptawki dla ryb na wylocie ze zbiornika
wodnego Nysa do rzeki” w ramach Projektu pn.: ,Modernizacja zbiornika wodnego Nysa w
zakresie bezpieczenstwa przeciwpowodziowego — etap I’ Przedsiewziecie Il ,Modernizacja
budowli i urzgdzen zbiornikowych wraz z budowg innych obiektow niezbednych dla
zbiornika”.

Szczegdlowo zakres robét obejmuje:

1) Przeptawka o diugosci 3464 m wraz z sekcjami zamykajgcymi i ich sterowaniem: «
na przejsciu pod kierownicg na prawym brzegu rzeki Nysy Klodzkiej w km przeptawki ok.
0+027 - na przejsciu pod lewg kierownicg przelewu bocznego kontrolowanego w km
przeptawki ok: 2+060 6 * na przejsciu pod prawg kierownicg przelewu bocznego

kontrolowanego w km przeptawki ok: 2+265 * na przejsciu pod korong zapory czotowej w
okolicy Biatej Nyskiej w km przeptawki ok: 3+307 w km zapory czotowej ok. 5+682

2) Wilot do przeptawki w km rzeki Biatej Gluchotaskiej ok. 2+757.

3) Stopien staty na Biatej Gluchotaskiej w jej km ok 2+755.

4) Komory spoczynkowe na trasie przeptawki w km przeptawki ok. 0+110, 0+290,
0+690, 1+035, 1+460, 1+965, 2+385, 2+810, kazda o diugosci ok 18 m.

5) Przejazdy pod drogami lokalnymi i zjazdami do korony zapory czotowej w ciggu
przeptawki w jej km ok. 0+260, 0+335, 0+690, 1+045, 1+990, 2+330, 2+552 wraz z
odtworzeniem istniejgcych przepustéw w ciggu rowu opaskowego prawego jego km 0+033 —
0+108,23, 0+611,1 — 0+635,9, 0+972,03 — 0+986,93, 2+479,53 — 2+494,51

6) zarurowanie wylotu odprowadzenia wéd z rowdw przydroznych w km przeptawki
0+661, rurociggiem na odcinku przejscia przez przeptawke o @400mm i rzednej wylotu do



rowu opaskowego ok 189,48 m n.Kr

7) zarurowanie wylotu odprowadzenia wéd z rowdw przydroznych w km przeptawki
0+745, rurociggiem na odcinku przejscia przez przeptawke o 500mm i rzednej wylotu do
rowu opaskowego ok 189,80 m n.Kr

8) Likwidacja ujsciowego odcinka rowu opaskowego prawego na diugosci 86 m z
wylotem do rzeki Nysy Ktodzkiej w jej km 65+060 rzeki Nysy Ktodzkiej.

9) Budowa nowego odcinka wylotowego z rowu opaskowego prawego o dtugosci
75,3 m z nowym wylotem do rzeki Nysy Ktodzkiej w jej km 65+123 w km rowu opaskowego
0+033 — 0+108,23.

10) Korekta przebiegu rowu opaskowego prawostronnego pomiedzy kilometrami
przeptawki od ok 0+425 do ok 0+678 i km rowu opaskowego od km 0+358 — 0+611,1 na
dtugosci ok 253 m wraz z przemieszczeniem potozenia wylotdw z drenazu zapory (skrécenie
odcinkéw wylotowych bez zmiany km wylotu i jego rzedne;j)

11) Zasypanie poczatkowego odcinka rowu opaskowego pomiedzy kilometrami rowu
od km 3+223,6 do km 3+241,75

12) Wykonanie przej$¢ kablowych elektrycznych i teletechnicznych pod rowem
opaskowym prawostronnym w km rowu 0+628, 0+980, 1+964, 2+489, 3+212.

W ramach przedmiotu zaméwienia nalezy wykona¢ takze:

13) Punkty monitoringu ryb

14) Zasilanie w energie elektryczng elementéw przeptawki (wykonac¢ dla etapu
docelowego budowy) w tym o$wietlenia kanatéw zamknietych i monitoringu przeptawki,
zamknie¢, instalacji odladzania oraz wszystkich innych wskazanych w projekcie
budowlanym,

15) Przebudowe instalaciji elektrycznych kolidujgcych z rowami,

16) Instalacje teletechniczne, w tym monitoringu i kierowania ryb, system automatyki
przeptawki, kanalizacja kablowa, system telewizji przemystowej i CCTV. Opis przyjetych
rozwigzan zawarty zostat szczegdtowo w projekcie budowlanym.

Zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamoéwienia do obowigzkéw Wykonawcy nalezy takze
opracowanie Projektéw Wykonawczych na podstawie dostarczonego przez zamawiajgcego
Projektu Budowlanego. Projekty Wykonawcze nie mogg modyfikowaé Projektu budowlanego
w sposodb istotny, gdyz Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci zmiany pozwolenia na
realizacje inwestycji przeciwpowodziowych.

Zgodnie z trescig pkt. 8 notatki ze spotkania przedstawicieli zamawiajgcego,
projektantami i potencjalnymi wykonawcami z dnia 29 maja 2015 roku, zamawiajgcy
poinformowat, ze projekty wykonawcze powinny spetnia¢c wymagania okreslone w § 5
rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 roku w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikaciji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego.
Zadeklarowany czas przez wykonawce w ofercie bedzie uznany, jezeli projekty wykonawcze
zostang i speinig wymogi okreslone w § ztozone w zadeklarowanym terminie
rozporzadzenia. Weryfikacje projektow przeprowadzg pracownicy Jednostki realizujgcej
Projekt Nysa oraz Nadzor Inwestorski Inzyniera Projektu. Zamawiajgcy poinformowat o
przewidywanych konsultacjach przedprojektowych, ktére odbeda sie po wyborze
wykonawcy, dotyczgcych szczegotéw konstrukcyjnych, np. w udostepnionych hydraulicznych
badaniach modelowych jest przewidziany rozstaw rygli w przeptawce co 3,30 m.
Zamawiajgcy bedzie dgzyt di maksymalnego mozliwego zwiekszenia rozstawu rygli w
przeptawce.

Zgodnie z rozdz. Xll ust. 1 SIWZ Kryteria oceny ofert to:

Cena - 90 % (1-90 pkt.)

Czas wykonania Projektow Wykonawczych — 10 % (1-10 pkt.)

Zgodnie z rozdz. Xll ust. 2 pkt 2 Zasady oceny kryterium ,,Czas wykonania Projektow
Wykonawczych” — (T) W przypadku kryterium ,,Czas wykonania Projektiéw Wykonawczych”
Zamawiajgcy bedzie oceniat nastepujgce parametry:

Czas wykonania Projektéw Wykonawczych (maksymalna ilos¢ punktow — 10 pkt) w



tygodniach, krécej niz wymagane 8 tygodni.

Podstawa oceny jest czas przekazania Projektéw Wykonawczych podany przez
Wykonawce. Zamawiajgcy przyzna maksymalna liczbe punktow (10) Wykonawcy, ktory
zaoferuje najkrétszy czas przekazania Projektow Wykonawczych, mniej niz wymagane 8
tygodni.

W przypadku kryterium ,Czas wykonania Projektéw Wykonawczych” oferta otrzyma
zaokraglong do dwdch miejsc po przecinku ilos¢ punktdow wynikajgca z dziatania:

P(T) = (Tmin/T) « Max (T)

gdzie:

P(T) - ilo$¢ punktow jakie otrzyma oferta za kryterium ,,Czas wykonania Projektow
Wykonawczych”

Tmin - najkrétszy czas sposréd wszystkich ofert w tygodniach

T - wymagany czas ( 8 tygodni)

Max (T) - maksymalna ilos¢ punktéw jakie moze otrzymac¢ oferta za kryterium ,,Czas
wykonania Projektow Wykonawczych”

W postepowaniu wptynety 3 oferty:

1. ETP S.A. ul. Siemianowicka 5a 40-301 Katowice; cena - 39 358 698,83 zt; liczba pkt. za
cene — 71,69; termin wykonania Projektéw Wykonawczych — 1 tydzien; ilos¢ pkt. za
wykonanie Projektow Wykonawczych — 1,43; ilo§¢ wszystkich punktéw — 73,12

2. Konsorcjum: MELBUD S.A. ul. Sktadowa 4 86-300 Grudzigdz Budownictwo Hydro-
Energetyka Dychdw Sp. z 0.0. 66-626 Dychdw 6a; cena- 31 352 599,84 zt; liczba pkt. za
cene — 90,00; termin wykonania Projektéw Wykonawczych — 2 tygodnie; ilos¢ pkt. za
wykonanie Projektow Wykonawczych - 0,71, ilo§¢ wszystkich punktéw - 90,71
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3. SKANSKA S.A. ul. Gen. J. Zajgczka 9 01-518 Warszawa; cena - 33 745 968,47 zi; liczba
pkt. za cene - 83,62; termin wykonania Projektow Wykonawczych - 1/7 tygodnia; ilos$¢ pkt.
za wykonanie Projektow Wykonawczych — 10; ilos§¢ wszystkich punktow - 93,62.

Pismem z dnia 16 czerwca 2015 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez SKANSKA SA.

Izba zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego
odrzucenia oferty Skanska SA na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. oferty, ktorej
zfozenie stanowi czy nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

W pierwszej kolejno$ci Izba uznata, Ze odwotujacy sg uprawnieni do wnoszenia
$rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, polegajgcy zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujacego w sytuacii, gdy
wskazali on termin 1/7 tygodnia, czyli w istocie 1 dnia na sporzgdzenie projektow
wykonawczych.

Wskazany wyzej opis przedmiotu zamdwienia zawiera zakres prac koniecznych do
wykonania w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia. Zakres ten jest obszerny,
wymagajacy wykonania wielu czynno$ci przez wybranego wykonawce. Projekt budowlany
zadania jest adekwatny do rozmiaru wykonywanych czynnosci. Z kolei projekty wykonawcze
winny by¢ oparte na projekcie budowlanym, co jednoznacznie wynika z opisu przedmiotu
zamowienia.

W ocenie Izby wykonanie projektéw wykonawczych o tak duzej ztozonosci nie jest
realne w zaoferowanym przez przystepujgcego terminie. Izba uznata za nieprzekonywujgce
stanowisko przystepujacego, iz podjat on pewne dziatania zwigzane z przygotowaniem
projektow wykonawczych, w zwigzku z czym jest w stanie przygotowac projekty w terminie 1
dnia od daty podpisania umowy. Przystepujacy podnosit tez, ze projekty wykonawcze sg
uszczegotowieniem projektow budowlanych, zatem nie bedg wymagaé duzego naktadu
pracy.

Zgodnie z § 5 ust. 1 wskazanego wyzej rozporzgdzenia projekty wykonawcze
powinny uzupetnia¢ i uszczegdtawiac projekt budowlany w zakresie i stopniu doktadnosci



niezbednym do sporzadzenia przedmiaru robét, kosztorysu inwestorskiego, przygotowania
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oferty przez wykonawce i realizacji robét budowlanych. W mysl ust. 2 projekty wykonawcze
zawierajg rysunki w skali uwzgledniajgcej specyfike zamawianych rob6t i zastosowanych
skal rysunkéw w projekcie budowlanym wraz z wyjasnieniami opisowymi, ktére dotycza:

1) czesci obiektu,

2) rozwigzan budowlano-konstrukcyjnych i materiatowych,
3) detali architektonicznych oraz urzgdzen budowlanych,
4) instalacji i wyposazenia technicznego

- ktorych odzwierciedlenie na rysunkach projektu budowlanego nie jest wystarczajgce
dla potrzeb, o ktérych mowa w ust. 1.

Z powyzszego wynika, ze stopien uszczegotowienia projektu wykonawczego w
stosunku do projektu wykonawczego moze by¢ wysoki i wymaga¢ uwzglednienia takich
danych, ktérych projekt budowlany nie zawiera, a ktore sg niezbedne do sporzadzenia
innych istotnych dokumentéw wymaganych w procesie budowlanym Zwazyc¢ nalezy, ze
projekt wykonawczy, zgodnie ze wskazanym przepisem § 5 ust. 1 rozporzadzenia, ma nie
tylko uszczegotawiac projekt budowlany, ale i go uzupetniac, czyli wprowadza¢ do niego
nowe elementy. Przystepujgcy nie wskazat na stopien zaawansowania jego prac w
przygotowaniu projektow wykonawczych ani tez na to, jakiego zakresu i naktadu prac
przygotowywane przez niego projekty bedg jeszcze wymagaty.

Podkreslenia wymaga, ze — nawet przy pewnym zaawansowaniu prac nad projektami
wykonawczymi — wykonawcy nie mogg zna¢ wszystkich wymogéw dotyczacych szczegotow
konstrukcyjnych, koniecznych do uwzglednienia w projektach wykonawczych. Wynika to z
treSci pkt. 8 notatki z 29 maja 2015 roku, gdzie zamawiajgcy poinformowat o
przewidywanych konsultacjach przedprojektowych, ktére odbeda sie po wyborze
wykonawcy, dotyczgcych szczegotdw konstrukeyjnych, np. w zakresie rozstawu rygli w
przeptawce. Co prawda zaréwno przystepujacy, jak i zamawiajgcy podnosili, ze
uwzglednienie w projektach informacji w zakresie rozstawu rygli wymagac¢ bedzie od
wykonawcy niewielkiego naktadu pracy, lecz podkre$lenia wymaga, ze informacja ta nie
bedzie prawdopodobnie jedyng informacjg dotyczacg szczegdtow konstrukcyjnych. W
notatce dane dotyczgce rozstawu rygli sg podane jedynie jako przyktad tego, o czym
zamawiajacy bedzie informowat wykonawcéw podczas konsultacji przedprojektowych.
Nieznajomos¢ innych danych powoduije, iz deklaracja o mozliwo$ci uzupetnienia czy zmiany
projektow w ciggu jednego dnia nie moze by¢ uznana za realna.

12

Przystepujacy, oferujgc wykonanie projektow wykonawczych w terminie 1 dnia,
stworzyt sytuacje, ktéra umozliwita mu uzyskanie maksymalnej ilosci punktow w kryterium
czasu wykonania projektow. Zwazywszy na fakt, ze wykonanie projektéw wykonawczych w
tak krotkim czasie, jest obiektywnie nierealne, a zarébwno zamawiajgcy, jak i przystepujacy
nie wykazali zasadno$ci prezentowanego stanowiska, dziatanie takie nalezy uznaé¢ za
sprzeczne z dobrymi obyczajami, podjete w celu polepszenia swojej sytuacji przy uzyskaniu
zamowienia. W konsekwencji prowadzi to do naruszenia interesu przedsiebiorcéw, ktérzy
zfozyli oferty w niniejszym postepowaniu, jak i tych potencjalnych wykonawcow, ktorzy
mogliby ztozy¢ swoje oferty w tym postepowaniu. Takie dziatanie jest objete dyspozycijg
normy prawnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji i jako takie stanowi samoistng podstawe stwierdzenia, ze w danym
przypadku mamy do czynienia z nieuczciwymi praktykami (tak w orzeczeniu Sgdu
Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2002 roku, sygn. akt Il CKN 271/01). Dobre obyczaje,
na ktore sie wskazuje w cytowanym przepisie, wskazujg na dziatanie, ktére moze prowadzi¢
do znieksztatcenia okreslonych intereséw i zachowan gospodarczych w przecietnych
warunkach praktyki rynkowej, ktore jednoczesnie prowadzi do pogorszenia sytuacji innego
przedsiebiorcy na tym konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym zakresie jego



interesu.

W zakresie subsumciji czynu, ktdérego dopuscit sie przystepujgcy do zastanych norm
prawnych uznk, wskazac nalezy, iz katalog deliktéw opisanych w rozdziale Il tej ustawy ma
charakter otwarty, co wynika z art. 3 ust. 2 ustawy. Zatem w razie stwierdzenia, ze nie
zaistniat Zaden z deliktbw nazwanych, nalezy oceni¢, czy w sprawie nie ziScity sie przestanki
klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Ziszczenie przestanek zawartych w przywotanym przepisie jest wystarczajgcym
uzasadnieniem do odrzucenia oferty, gdyz przepis ten moze byé samodzielng podstawg do
okreslenia czynu nieuczciwej konkurenciji (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z 22 pazdziernika
2001r. il CKN 271/01, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO
2819/11 i wyrok z dnia 26 czerwca 2012, sygn. akt KIO 1225/12, KIO 1229/12).

Powyzsze stwierdzenia sg uzasadnione zwtaszcza w konteksScie oswiadczen
przystepujacego, ktory twierdzit, ze zamawiajgcy nie wskazat minimalnego terminu na
sporzgdzenie projektow wykonawczych. Przy takim zatozeniu przystepujgcy ustawit sie w
pozycji korzystniejszej wobec innych wykonawcéw, niemniej nieuczciwej wobec podania
przez niego terminu jednodniowego na sporzgdzenie projektéw. Takiego dziatania nie mozna
— zdaniem Izby — uzna¢ za normalne, konkurencyjne dziatanie wykonawcy ubiegajgcego sie
0 zamowienie. Konkurencja, takze na rynku zamoéwien publicznych, powinna bowiem
cechowac sie uczciwymi zwyczajami i praktykami po stronie przedsigbiorcéw
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zainteresowanych uzyskaniem zamowienia. Stwierdzenie dziatania naruszajgcego dobre
obyczaje, jesli prowadzi badz moze prowadzi¢ do naruszenia interesu innego przedsiebiorcy,
nalezy uzna¢ za wypetnienie podstaw do uznania, ze przystepujacy dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurenciji, co winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego z powodu
niezgodnosci jej tresci z trescig specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci Izba podkresla, iz nie podziela stanowiska przystepujacego, iz
art. 14 ustawy Pzp nie odsyta do przepiséw kodeksu cywilnego w sprawach zwigzanych z
dokumentami sporzgdzanymi przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Zwazy¢ nalezy, ze przepis art. 14 ustawy Pzp, stanowi, iz przepisy
kodeksu cywilnego stosuje sie do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Przepis nie ogranicza
odestania wytgcznie do czynnosci prawnych, lecz postuguije sie bardziej ogdlinym pojeciem
,czynnosci”. Opracowanie specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia jest z catg pewnoscig
czynno$cig w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Jak wskazuje art. 70 1 § 4 Kodeksu
cywilnego, jest to zobowigzanie, zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia
warunkow, a oferent od chwili ziozenia oferty, zgodnie z ogtoszeniem aukc;ji albo przetargu,
sg obowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukcji
albo przetargu.

W ocenie Izby, przy obliczaniu termindéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, stosuje sie przepisy zawarte w tytule V Kodeksu cywilnego, chyba ze zostang
okreslone inne sposoby ich obliczania, co jest dopuszczalne na mocy art. 110 Kc.

Zamawiajgcy wymagat w siwz, by wykonawcy okreslili czas wykonania projektow
wykonawczych w tygodniach. Nie wskazat przy tym jakiegokolwiek sposobu obliczania
terminu, co oznacza konieczno$¢ odwotania sie do przepisow K.c.

Przystepujacy okreslit termin wykonania projektow jako 1/7 tygodnia, co po
wykonaniu prostej operacji matematycznej prowadzi do wniosku, iz w istocie zaoferowano 1
dzien na wykonanie projektow. Przepisy Kodeksu cywilnego nie przewidujg sposobu
obliczenia terminu podanego w utamkowej czesci tygodnia. Zgodnie z art. 112 zdanie
pierwsze K.c. termin oznaczony w tygodniach, miesigcach lub latach konczy sie z uptywem
dnia, ktéry nazwa lub datg odpowiada poczatkowemu dniowi terminu, a gdyby takiego dnia w
ostatnim miesigcu nie byto - w ostatnim dniu tego miesigca. W doktrynie jednak przyjmuje
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sie, ze art. 112 k.c. nalezy stosowac takze wowczas, gdy termin oznaczony jest nie w latach,
lecz w ich utamkach kwartalnych (okres trzech miesiecy) lub pétrocznych (okres szesciu
miesiecy) (W. Bryl (w:) Komentarz, t. |, 1972, s. 258; J. Strzebinczyk (w:) E.

Gniewek, Komentarz, 2006, s. 260).

W ocenie Izby nie ma przeszkéd, by zasade te zastosowaé rowniez w sytuaciji, gdy
termin oznaczony jest w utamkach tygodniowych. W takiej sytuaciji termin bytby obliczany
zgodnie z trescig art. 111 § 1 K.c., czyli tak jak termin okre$lony w dniach.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



