Sygn. akt: KIO 1489/16

WYROK
z dnia 23 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2016 r. przez
odwotujgcego MD Polska Sp. z o. o. z siedzibg w Szczecinie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego - Gmine Miejska Mielec z siedziba w Mielcu,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego - MD Polska Sp. z 0. 0. z
siedziba w Szczecinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego - MD
Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Szczecinie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego - MD Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Szczecinie na rzecz
zamawiajgcego - Gminy Miejskiej Mielec z siedzibg w Mielcu kwote 3. 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Tarnobrzegu.



Sygn. akt: KIO 1489/16

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce MD Polska Sp. z 0.0. w Szczecinie
[Odwotujgcy] w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego - Konkursie
architektoniczno - urbanistycznym o nazwie nadanej zamdéwieniu ,Konkurs na opracowanie
koncepcji urbanistyczno - architektonicznej hali sportowej w Mielcu wraz z
zagospodarowaniem terenu”, Postepowanie to jest prowadzone przez Zamawiajgcego -
Gmine Miejska Mielec na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych [Dz. U. z 2015 r. poz. 2164] [Ustawa lub ustawa Pzp]. W tym odwotaniu
wskazano na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego dotyczgce oceny pracy konkursowej
Radostawa Guzowskiego prowadzacego pracownie architektoniczng w Warszawie, pomimo
Ze praca ta nie spetnia wymagan stawianych w regulaminie konkursu przez Zamawiajgcego,
podnoszac zarzut: zaniechania wykluczenia z oceny tej pracy oraz jej odrzucenia i
przyznanie | nagrody konkursowej, a takze zaproszenie do udzialu w procedurze
zamoéwienia z wolnej reki. Zdaniem wykonawcy powyzsze narusza:
1) art. 116 ust. 2 pkt. 3, pkt. 4 i pkt 9 Pzp w zwigzku z naruszeniem regulaminu konkursu
oraz art. 122 ust. 2 ustawy Pzp z uwagi na uznanie za najlepszg prace nieobejmujgcej
przedmiotu zamowienia, ktérej maksymalny tgczny koszt wykonania planowanych prac nie
moze zosta¢ w petni zweryfikowany, i niespetniajgcej, zakresu rzeczowego i formy
opracowania oraz sposobu prezentacji pracy konkursowej;
2) art. 116 ust. 2 pkt. 3, pkt. 4 i pkt 9 Pzp w zwigzku z naruszeniem Rozdziatu VII ust. 1 pkt. 1
regulaminu konkursu oraz art. 122 ust. 1 Pzp przez ocene pracy niespetniajgcej wymagan
okreslonych w regulaminie konkursu;
3) art. 122 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem zasady rownego traktowania i uczciwej
konkurencji (art. 7 Pzp), gdyz prace nie zostaty ocenione zgodnie z kryteriami okreslonymi w
ogtoszeniu o konkursie, praca uznana za najlepszg nie spetnita formalnych wymogéw
stawianych w regulaminie konkursu.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnos$ci przyznania | nagrody konkursowej i zaproszenie do udziatu w
procedurze zamoéwienia z wolnej reki pracy R. G. prowadzgcego pracownie architektoniczng
w Warszawie; 2) ponowne badanie i ocene prac konkursowych, czego konsekwencjg
powinno by¢ wykluczenie z oceny pracy uznanej za najlepszg; oraz 3) uznania pracy
Odwotujgcego za najlepsza.
Whibst takze o przeprowadzenie dowodéw w tym z dokumentéw wymienionych w
uzasadnieniu odwotania, jak réwniez dokumentdw, ktére zostang przedtozone na rozprawie;
Oraz zasadzenie kosztow postepowania wedle spisu kosztéw, ktéry zostanie przedtozony na
rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawczg.



Wykonawca podat ponadto, ze w wyniku czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
naruszajgcych w sposob ewidentny przywotane powyzej przepisy Pzp oraz regulamin
konkursu, interes Odwotujgcego doznat uszczerbku, albowiem zostat on pozbawiony
mozliwosci otrzymania zamowienia, mimo ziozenia najlepszej pracy konkursowej, co w
konsekwencji oznacza, ze ponidst on szkode z tym zwigzang. W uzasadnieniu odwotania
podat, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego - Konkursie architektoniczno
- urbanistycznym o nazwie nadanej zaméwieniu ,Konkurs na opracowanie koncepcji
urbanistyczno - architektonicznej hali sportowej w Mielcu wraz z zagospodarowaniem
terenu”, przedmiotem jest: ,Opracowanie koncepcji urbanistyczno - architektonicznej hali
sportowej (spetniajgcej wymagania miedzynarodowych i krajowych federacji sportowych) o
pojemnosci min. 3 500 miejsc siedzgcych, basenem, parkingiem na min. 250 miejsc wraz z
zagospodarowaniem terenu”. W dniu 28 lipca 2016 r. Zamawiajacy ogtosit wyniki konkursu
wskazujac, ze za najlepszg - 1 miejsce - uznana zostata praca nr 631 wykonawcy R. G.
prowadzacy pracownie w Warszawie. Z kolei praca Odwotujgcego - praca nr 842 - uznana
zostata, jako 2 najlepsza (2-gie miejsce, 2-ga nagroda). Odwotujgcy wskazat, ze praca
uznana za najlepszg narusza warunki okreslone w Regulaminie konkursu.

Zgodnie z regulaminem konkursu Rozdziat Il ust. 1 przedmiotem konkursu m.in.
zaprojektowanie parkingu na min. 250 miejsc parkingowych. Regulamin konkursu w
Rozdziale Il ust 2 okresla réwniez, ze teren projektowanego zamierzenia inwestycyjnego dot.
obszaru o pow. ok. 2,2 ha (dziatkka 1517/18, oraz 1517/19 zgodnie z zatacznikiem
graficznym, mapg pogladowsg). Praca najlepsza nie zawiera jednego z wymaganych przez
zamawiajgcego elementéw, bowiem w pracy tej nie ma parkingu na 250 miejsc. W tej pracy
konkursowej na terenie opracowania przewidziano ok. 80 miejsc parkingowych, kolejne ok.
80 miejsc znajduje sie poza terenem opracowania-jednakze jest niemozliwe do realizacji
bowiem 40 z nich zostato zaprojektowanych w pasie drogowym drogi publicznej. Dodatkowo
wykonawca ten wprowadza Zamawiajgcego w btad informujgc, ze: na terenie opracowania
znajdujg sie 162 miejsca parkingowe, a tgczny planowany koszt prac wykonania prac
realizowanych na podstawie pracy konkursowej wyniesie 70 110 000,00 zt (siedemdziesiat
miliondw sto dziesie¢ tysiecy ztotych) brutto. Stwierdzit, ze ,Dla kazdego z wykonawcow
biorgcych udziat w konkursie umieszczenie na terenie elementarnym parkingu na 250 miejsc
parkingowych - zgodnie z wymogami Zamawiajgcego byto ogromny wyzwaniem. Wynikato to
przede wszystkim z matej powierzchni, jaka byta do wykorzystania na ten cel. Kazda z
pozostatych prac zawiera parking na 250 miejsc parkingowych, przewidujacy najrézniejsze
rozwigzania projektowe”.

Zgodnie z Rozdziatem Il ust. 5 maksymalny Planowany tgczny koszt przedmiotu
zamoéwienia nie moze przekroczy¢ kwoty 75 000 000,00 zt (siedemdziesiat pie¢ milionow
ztotych) brutto. Wykonawca R. G. prowadzacy pracownie w Warszawie w zatgczniku
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(formularzu nr 10) wskazat, co prawda, ze tgczny planowany koszt wykonania prac
realizowanych na podstawie jego pracy konkursowej wyniesie 70.110.000,00 zt
(siedemdziesigt miliondéw sto dziesie¢ tysiecy ztotych) brutto, jednakze oswiadczenie to jest
wadliwe z nastepujgcych powoddéw: w zastawieniu powierzchni przyjetej za podstawe
kalkulacji kosztéw nie ujeto przestrzeni technicznej pod basenami o powierzchni ok. 1800m2.
Sredni koszt wykonania Im2 wynosi 3.500 zt, co daje kwote 6 300 000,00 zt; nie ujeto
pomieszczeh magazynowych i pomieszczen dla urzadzen klimatyzacji - koszt ok. 1 000
000,00 zt; nie ujeto wykonanie parkingdbw poza obszarem opracowania w ilosci 87 miejsc,
oraz brakujgcych miejsc parkingowych ponad 162 miejsca wskazane w pracy - koszt ten
wyniesie ok. 520 000,00 zt; nie ujeto Scianki wspinaczkowej - koszt ok. 500 000,00 zi.
Pismem z dnia 22.04.2016 r. Zamawiajacy dokonat zmiany tresci i formy zatgcznika nr 10
przez jego uszczegoétowienie pozwalajgce na weryfikacje poszczegélnych kosztow inwestyciji
realizowanej na podstawie pracy konkursowej. Zgodnie ze zmienionym zatgcznikiem
powinny zosta¢ wyodrebnione koszty: pomieszczeh socjalno - magazynowych, hali
sportowej z zapleczem, czesci basenowej z zapleczem, zagospodarowania terenu. Do pracy
uznanej za najlepsza dotgczono zatgcznik sprzed zmiany, nie pozwalajgcy na szczeg6towa
analize i weryfikacje kosztéw. Brak wyszczegodlnienia poszczegdlnych kosztéw ma znaczenie
w zwigzku z zarzutami postawionymi w pkt. 2 niniejszego odwotania. Wykonawca wskazat
ponadto, ze zgodnie z Rozdziatem VIl ust. 1 pkt. 1 regulaminu konkursu prace niespetniajgce
wymagan okreslonych w Regulaminie nie beda podlegaty ocenie wedtug kryteriow
ustalonych w pkt. 2 niniejszego rozdziatu.

W konkluzji stwierdzit, ze praca uznana za najlepszg narusza w sposob ewidentny
warunki okreslone przez Zamawiajgcego w regulaminie konkursu, zatem nie powinna byc¢

oceniana, a powinna zosta¢ odrzucona i tym samym nie mogta zosta¢ uznana za najlepsza.

Rozpoznajac odwotanie oraz uwzgledniajac stanowisko Zamawiajacego, co do
braku legitymacji wykonawcy do wniesienia odwotania wymaganej art. 179 ust.1
ustawy Pzp, Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu w zwigzku z brakiem tej
legitymaciji.

Ustawa — Prawo zamoéwien publicznych, w mysl wskazanego art. 179 ust.1,
mozliwos¢ korzystania ze srodkéw ochrony prawnej wigze z ochrong interesu wnoszacego
odwotanie, zarbwno prawnego, jak i faktycznego, realizujgcego sie w mozliwosci uzyskania
zamoéwienia, o ktdére zamierza sie on ubiegac, lub o ktoére sie ubiega, uczestniczac w
postepowaniu, a takze wigze z mozliwoscig — nawet hipotetyczng — poniesienia szkody.
Powyzsze dotyczy takze konkursu, do ktérego wskazany przepis wprost sie odwotuje - cyt:
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,1. Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniost lub moze poniesS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”. Z brzmienia przepisu wynika, ze wymagany
przepisem interes musi by¢ nakierowany na uzyskanie zamowienia, ktérego to zamdwienia
uczestnik konkursu nie uzyskatby, w przypadku zaniechania wniesienia srodka ochrony
prawnej, w tym przypadku odwotania. Wykonawca korzystajagcy ze srodka ochrony prawne;j
zobowigzany jest wykazac tgczne wystepowanie przestanek wymienionych w omawianej
normie art. 179 ust.1 Pzp, ktére bedzie polegato na udowodnieniu, ze czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcego naruszajg wskazane w odwofaniu przepisy ustawy Pzp i
jednoczesdnie wptywajg na jego sytuacje, jako wykonawcy, a mianowicie wyrazajg sie
zaistnieniem po stronie odwotujgcego uszczerbku stanowigcego szkode w nastepstwie
naruszenia przepisow ustawy. Izba podkresla, ze omawiana legitymacja, jako przestanka
materialno-prawna, stanowi samodzielng materialng podstawe oddalenia odwotania bez

rozpoznania podnoszonych w nim zarzutow.

Zgodnie z ustaleniami lzby, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, wykonawca ten nie
moze powotywac sie na wymagang art. 179 ust.1 ustawy Pzp legitymacje, w tym mozliwos¢
poniesienia szkody, albowiem nie wykazat, ze uwzglednienie odwotania doprowadzitoby do
wyboru pracy Odwotujgcego, jako najlepszej - sklasyfikowanej na | miejscu, umozliwiajgcej
mu jednoczes$nie uzyskanie pierwszej nagrody, co wigzatby sie rowniez z zaproszeniem jej
autora do udziatu w procedurze zamoéwienia z wolnej reki. lzba wskazuje, ze zgodnie z
rozdziatem VIl pkt 2.4 Regulaminu konkursu p.n. Opracowanie koncepcji urbanistyczno -
architektonicznej hali sportowej w Mielcu wraz z zagospodarowaniem terenu” [Regulamin
konkursu], pierwsze miejsce mogto by¢ przyznane tylko temu (...) Uczestnikowi, ktéry w
ocenie Sgdu Konkursowego w sposéb najwiasciwszy spetnit kryteria oceny prac, tj. jego
praca uzyskata najwiekszg liczbe punktdéw i jednoczesnie uzyskata, co najmniej 70 punktow”.
Dla oceny prac ustalono dwa kryteria pierwszorzedne: a) atrakcyjnos¢ i realnosé
proponowanych rozwigzan architektonicznych, w tym zgodno$¢ z programem funkcjonalnym
zawartym w Regulaminie oraz obowigzujgcym prawem — 35 punktéw i b) trafno$¢ rozwigzan
funkcjonalnych i programowo-przestrzennych obiektu kubaturowego i zagospodarowania —
45 punktow. Ustalono takze dwa drugorzedne kryteria: ¢) ekonomika rozwigzan ze
szczegO6lnym uwzglednieniem ekonomiki kosztéw budowy (maksymalny planowany koszt
wykonania prac realizowanych, na podstawie pracy konkursowej), oraz eksploatacji obiektow
przy uwzglednieniu rozwigzan proekologicznych — 10 punktow; d) maksymalny koszt
projektu — 10 punktéw. Praca oznaczona nr 631 — uznana za najlepszg - uzyskata 87,88 pkt,
a druga, Odwotujgcego, oznaczona nr 842 — 67,64 pkt. W kryteriach pierwszorzednych praca
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najlepsza uzyskata 67,88 pkt, a Odwotujgcego — 48,60 pkt. Ocena prac w zakresie
pierwszorzednego kryterium nie mogta by¢ ponowiona. Prace utracity walor anonimowosci, a
ocena kazdej z nich — byla zindywidualizowana - ocena nie nastepowata poprzez
poréwnanie do innych prac. Punktacja byta skutkiem oceny przez Sad Konkursowy
zawartosci merytorycznej danej pracy. Ewentualna ocena prac mogtaby by¢ ponowiona w
kryterium drugorzednym, jednakze skutkiem tej oceny praca nr 842 zakwalifikowana, jako
druga mogtaby uzyskaé, co najwyzej dodatkowo 1 punkt przy zatozeniu, ze praca
zakwalifikowana, jako najlepsza nie podlegataby procedurze oceny na podstawie pkt 1.1.
rozdziatu VIl Regulaminu konkursu. Praca Odwotujgcego, plasujgc sie na drugim miejscu —
prezentujac koszty z drugg lokatg po pracy najlepszej - uzyskiwata odpowiednio 9,94 i 9,04
pkt - w miejsce zadanych 10 pkt w kazdym z kryteriéw drugorzednych. To oznacza, ze praca
Odwotujgcego po takiej ocenie mogtaby uzyskac tylko 68,64 punkty w miejsce wymaganego
minimum 70 punktéw. Tym samym Odwotujgcy nie mogtby w wyniku ponownej oceny prac
konkursowych - [co zdaniem lzby w tej sprawie nie mogtoby by¢ nakazane] - uzyskaé |
miejsca pretendujgcego wykonawce do uzyskania zamoéwienia. Izba — za orzecznictwem KIO
— stwierdza, ze o ile nie jest mozliwe rozstrzygniecie danego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym przypadku konkursu, w interesie i na korzys¢ odwotujgcego,
skutkiem czego bytoby mozliwe zawarcie umowy z odwotujgcym, to taki wykonawca nie
moze powotywac sie skutecznie na przestanki wskazane w art. 179 ust.1 Pzp, co do ktérych
wymagane jest ich tgczne spetnienie. Z tego tez wzgledu ta okolicznos¢ stanowita podstawe
oddalenia odwotania wykonawcy MD Polska sp. z 0.0. bez rozpoznawania podnoszonych w

nim zarzutéw, co do ich meritum.

Izba dodatkowo — za orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej - zwraca uwage, ze
podstawowg zasadg konkursu w rozumieniu ustawy Pzp jest anonimowos$¢ ztozonych prac.
Przepisy art. 121 ust. 4 i art. 122 ust. 3 Pzp wskazujg nie na wymog zachowania
anonimowosci prac, oraz na moment, w ktérym jest ona uchylana. Ta reguta jest
nieusuwalna i jej konsekwencjg jest brak mozliwosci ponownej oceny prac po ich
zdekodowaniu [ujawnieniu autorow]. Zatem, jezeli uwzglednienie odwotanie miatoby
skutkowac koniecznoscig dokonania ponownej oceny prac to taka ocena nie mogtaby zostac
dokonana w ramach danego postepowania konkursowego, albowiem bytoby to sprzeczne z
naczelng zasadg anonimowosci. Na marginesie lzba zauwaza, ze Zamawiajgcy w rozdziale
VI okreslit sposéb opracowania i sktadania prac konkursowych, wskazujgc informacje ogéline
0 sposobie opracowania pracy konkursowe, w punkcie 2 podat szczego6towe informacje, co
do sposobu opracowania tej pracy, wskazujgc m.in. na jej czes¢ graficzng, czesc¢ opisowag
oraz czes¢ cyfrowg, a w punkcie 3 na sposob sktadania prac, w tym co do zachowania
wymaganej ustawg Pzp anonimowosci. Z kolei w rozdziale VII pkt 1.1. w zdaniu drugim
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zastrzegt, ze ,Prace nie spetniajgce wymagan okre$lonych w Regulaminie nie beda
podlegaty ocenie wedtug kryteriow ustalonych w pkt 2 niniejszego rozdziatu”. Z kolei wedtug
- powotanych wczesniej, a opisanych w punkcie 2.2 tego rozdziatu Regulaminu — kryteriéw
pierwszorzednych punktacja mogta by¢ zréznicowana, w tym w zaleznosci od zgodnosci
Koncepcji z programem funkcjonalnym. To oznacza, ze — w $wietle wskazanych
postanowien, tylko nie zastosowanie sie do wymagan rozdziatu VI Regulaminu powodowato,
ze praca nie podlegata ocenie wedtug kryteribw wskazanych w rozdziale VII pkt 2.2
Regulaminu. Zdaniem Izby, inna interpretacja powodowataby uzasadniony zarzut
nieuprawnionego zaniechania oceny pracy, z uwagi na zastosowanie procedury, bedacej
wynikiem nieuprawnionej na tym etapie interpretacji rozszerzajgcej zwigzanej z oceng
merytoryczng jej zawartosci, ktéra powinna nastepowaé w oparciu o kryteria i, z ktorej to
oceny mogto wynika¢ zréznicowanie punktowe w spornym zakresie. Sad Konkursowy dat
temu wyraz w dokonanej punktacji i praca uznana za najlepszg w ramach mozliwych 80
punktow uzyskata 67,88 pkt. Izba podziela prezentowany w orzecznictwie poglad, ze
Regulamin Konkursu nie moze by¢ interpretowany, jako narzedzie eliminacji prac ze
wzgledéw formalnych, co moze mie¢ zastosowanie niewatpliwie w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego. Celem konkursu jest - przy zachowaniu minimum
formalnos$ci okreslonych przez zamawiajgcego oraz naczelnej zasady anonimowosci - wybor
najlepszej pracy konkursowej, prezentujgcej w zakresie rozwigzan architektoniczno-
urbanistycznych m.in. wizje najblizsze celom zamawiajgcego. Odnosnie zarzutu
skierowanego do formularza nr 10 zatgczonego do pracy nr 631, Izba zwraca uwage, ze w
Regulaminie konkursu w jego punkcie 5.4 rozdziatu |l, Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit
wymaganie podajac, ze ,Uczestnicy konkursu na podstawie art. 121 ust.1 ustawy sg
zobowigzani do ztozenia prac konkursowych wraz z informacjami o planowanych kosztach
wykonania prac zwigzanych z realizacjg inwestycji (...) i wskazujgc na koszt opracowania
dokumentacji oraz koszt robét budowlanych i te dane stanowity podstawe do oceny wedtug
kryteriow drugorzednych. Postanowienie tego punktu Regulaminu - wobec zmiany
formularza nr 10, polegajgcej na rozwinieciu pozycji dotyczacej kosztu robét budowlanych,
przestanego przy piSmie z dnia 22.04.2016 r. - nie zostato zmodyfikowane. Ponadto pozycje
kosztowe dodane w formularzu [w zakresie kosztu pomieszczen socjalno-biurowych, hali,
czesci basenowej i zagospodarowania terenu] nie podlegaty ocenie. Z tych tez chociazby
wzgledéw okolicznosci podnoszone w odwotaniu nie mogty powodowac zaniechania oceny

tej pracy.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
stosownie do wyniku sprawy oraz uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).



