Sygn. akt: KIO 2654/18
WYROK
z dnia 08 stycznia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 08 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 grudnia 2018 przez
Wykonawce Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. (ul. Putawska 38, 05-500 Piaseczno)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Prezydent Miasta Tychy, (Al
Niepodlegtosci 49, 43-100 Tychy)

przy udziale Wykonawcy |.S. prowadzaca dzialalno§¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "GRETASPORT" |.S. (ul. Podlesie 17, 41-303
Dabrowa Gornicza) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Wykonawce Panorama Obiekty Sportowe Sp. z
0.0. (ul. Putawska 38, 05-500 Piaseczno) i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0., (ul. Putawska 38, 05-500 Piaseczno)

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiennnn



Sygn. akt: KIO 2654/18
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Gmina Tychy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzone
jest w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Wykonanie projektu budowlano wykonawczego
oraz robo6t budowlanych dla potrzeb realizacji zadania inwestycyjnego pn.: ,Modernizacja
boiska na 0s. Z pomiedzy ul. Beskidzka a parafig Sw. Maksymiliana Kolbe" w Tychach.
Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w Biuletynie Zamowien Publicznych 21 wrzesnia 2018
roku pod numerem 619689-N-2018.

Odwotujgcy Panorama Obiekty Sportowe Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig wniost
odwotanie, w ktorym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 29
ust. 2 PZP, poprzez ich niewlasciwie zastosowanie, polegajgce na ograniczeniu przez
Zamawiajgcego w tresci Zatgcznika nr 1a do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaoéwienia
wartosci pozycji 1 "Projekt budowlano wykonawczy", wskazanego w Zbiorczym zestawieniu
kosztéw do wysokosci 1% ceny ofertowej, podczas gdy pozycja "Projekt budowlano
wykonawczy" w zakresie wyceny tego elementu nie stanowita kryterium oceny ofert;
naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie,
polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, poniewaz wartos¢ pozycji "Projekt
budowlano wykonawczy" wskazany w Zatgczniku 1a do SIWZ nie stanowit kryterium oceny
ofert, a warto$¢ poszczegdlnych pozycji w Zatgczniku nr la do SIWZ - Zbiorczym
zestawieniu kosztéw nie stanowita warstwy merytorycznej oferty Odwotujgcego, ktéra
podlegata badaniu w toku oceny ofert.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako
najbardziej korzystnej, oferty GRETASPORT I.S.; nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynnosci powtdérnego badania i oceny wszystkich ofert, z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.

I. [Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP w zw. z art. 29 ust. 2 PZP]

Odwotujgcy wskazat, ze pozycja "Projekt budowlano wykonawczy", w zakresie wyceny tego
elementu, nie stanowita kryterium oceny ofert. Kryteria oceny wynikaty z punktu 16 SIWZ.
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nie powinien dokonywaé¢ sztucznego rozgraniczenia,
oceniajgc oferty w rozbiciu na poszczegdlne pozycje tabeli kosztorysu. Wskazany przez
Zamawiajgcego 1% mogt stanowi¢ niewigzace dla oferentdw wytyczne, nie za$ warunek
formalny przyjecia oferty. Odwotujgcy podnidst, ze z tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamodwienia nie wynika zadne wuzasadnienie, dla ktérego Zamawiajgcy narzucit
Wykonawcom ograniczenie w zakresie wartosci prac projektowych - bezpodstawnie

ingerujgc w zasade swobody umow pomiedzy projektantem a Wykonawcg. Wynagrodzenie



Wykonawcy miato charakter ryczattowy, za cato$¢ przedmiotu zaméwienia.

Ograniczenie wartosci prac projektowych do zaledwie 1% ceny ofertowej, zdaniem
Odwotujgcego okreslato wartosé tej pozycji w sposéb nierealny i w sposéb nieuzasadniony
faworyzowato Wykonawcow, ktdrzy wartosc tej pozycji zanizyli (wbrew cenom rynkowym) do
wymogow Zamawiajgcego, sztucznie zawyzajgc pozostate pozycje. Nie jest mozliwe, przy
obecnych cenach panujgcych na rynku budowlanym, wykonanie projektu budowlano
wykonawczego dla obiektu, bedgcego przedmiotem zamowienia, za wartoS¢ nie
przewyzszajaca 1 % inwestyciji.

Odwotujgcy odwotat sie do wytycznych, odnoszacych sie do zasad obliczania honorariéw
architekta, wydanych przez Stowarzyszenie Architektow Rzeczypospolitej Polskie;.
Zauwazylt, ze cho¢ nie jest to akt prawa powszechnie obowigzujgcego, to podane zasady
stanowig niczym nie kwestionowane wytyczne dla architektéw, nie tylko zrzeszonych w tym
Stowarzyszeniu. Na podstawie zawartych tam wytycznych dokonat obliczenia rynkowego
wynagrodzenia architekta 87.486,67 ztotych brutto jako $rednig cene rynkowsg, zakladajgc
najnizszy stopien ztozonosci projektu.

Przyjmujgc z kolei warto§¢ narzucong przez Zamawiajgcego, 1% wartosci prac
projektowych, w poréwnaniu do catosci wartosci oferty, wyniostaby kwote 33.648,72 zt. Jak
podkreslit Odwotujgcy, taka kwota jest kwotg realng za sporzadzenie projektu duzego domu
jednorodzinnego, wraz z garazem i zagospodarowaniem terenu, nie za$ za wykonanie
obiektu sportowego za cene ponad 3 milionéw ztotych.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze wprowadzenie przez Zamawiajgcego wartosSci nizszej,
okreslonej na poziomie 1%, nie tylko zmusza Wykonawcow do wpisania nierealnych kwot,
ale powoduje naruszenie zasady neutralnosci opisu przedmiotu zamdwienia. Narzucenie
Wykonawcom Kkoniecznoéci ograniczenia pozycji "Projekt budowlano wykonawczy" do
wysokosci 1% ceny ofertowej nie wynikatlo z uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego i

stanowito naruszenie zasady réwnego traktowania Wykonawcéw.

II. [Naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP]

Zdaniem Odwotujgcego, uchybienia Zamawiajgcego spowodowaty niezasadne odrzucenie
jego oferty. Odwotujgcy nie zgodzit sie, ze odrzucenie oferty nastgpito z powodu jej
niezgodnosci ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Swiadczenie Odwotujgcego
byto zgodne z wymogami Zamawiajgcego wskazanymi w SIWZ.

Jedynym naruszeniem przez Odwotujgcego regut okreslonych w SIWZ byto wskazanie w
pozycji Zatgcznika nr 1a do SIWZ wartosci prac projektowych odzwierciedlajgcych realia
rynkowe (w miejsce nieprawdziwych, nierynkowych - jak to oczekiwat Zamawiajgcy).
Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze sam koszt prac projektowych nie stanowit kryterium oceny

ofert: cena, jako cato$¢, stanowita 60% kryterium oceny - nie zas wartos¢ pozycji kosztorysu



w zakresie wyceny prac projektowych. Dalej Odwotujgcy wskazat, ze niezbednym dla
odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP jest wskazanie przez
zamawiajgcego, z jakg trescig SIWZ tresé¢ oferty wykonawcy jest sprzeczna. Zamawiajgcy
wskazat w sposdb zdawkowy, iz oferta Odwotujgcego nie jest zgodna z zatgcznikiem do
SIWZ, przy czym warto$¢ prac projektowych nie stanowita kryterium oceny ofert. Wartosc
prac projektowych stanowita jeden z elementéw catosci kalkulacji ceny, zas oszacowanie
warto$ci prac projektowych nawet na poziomie 5 % miato marginalny wptyw na cato$ciowg
cene ryczaltowg. Co wiecej, wartos¢ prac projektowych byta jednym 2z elementdéw
sktadowych catosci ceny ofertowej, ktéra z punktu widzenia Zamawiajgcego nie miata
znaczenia, bowiem kryterium oceny ofert dotyczyly 60 % ceny, jako catosci - to jest sumy
wartosci prac projektowych i wykonawczych. | to ten element podlegat ocenie w trakcie
analizy ofert.

Jak dalej argumentowat Odwotujgcy, niezgodnosc tresci oferty z SIWZ musi mieé charakter
zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego
w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzgdzeniu i
przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi
tu o wymagania SIWZ, dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie zamieszczane w SIWZ). Co wiecej, mozliwe
by¢ winno wskazanie na czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega - co i w jaki sposéb w
ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
fragmentami czy normami SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego przekroczenie pozycji kosztorysu i
wpisanie przez Wykonawce realnej, rynkowej ceny za prace projektowe, nie moze stanowic

0 wadzie oferty, uzasadniajgcej odrzuceniem jej przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w
Zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, kwestionujac postanowienie
zatgcznika nr 1a do SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy wymagat, aby wynagrodzenie za prace
projektowe nie przekraczato wartosci 1% catosci wynagrodzenia proponowanego przez
wykonawce.

Nalezy wskaza¢, ze kwestionowanie postanowien SIWZ na etapie badania i oceny ofert jest
spoznione. Wynika to z ustawy, ktéra przewiduje termin na kwestionowanie postanowien
SIWZ.

Przede wszystkim nalezy jednak zauwazyC, ze brak zaskarzenia przez wykonawcow
postanowien SIWZ przed uplywem terminu na zlozenie ofert, powoduje, ze takie
postanowienia SIWZ stajg sie wigzace dla wszystkich wykonawcoéw. Dokonanie przez

zamawiajgcego zmiany postanowien SIWZ, zmiany na etapie badania i oceny ofert sposobu



oceny ofert przewidzianego w SIWZ, lub stosowanie réznych sposobdéw oceny ofert wobec

réznych wykonawcdéw, stanowitoby naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow.

Izba postanowita o rozpoznaniu na rozprawie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. w zakresie odrzucenia oferty

Odwotujgcego (stosownie do artykutu 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych).
Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage stan sprawy na chwile
zamkniecia rozprawy, oswiadczenia, stanowiska Stron i uczestnika postepowania

ztozone w trakcie rozprawy, lzba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,

zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych.

Izba ustalita, ze w tresci SIWZ w punkcie 13 Zamawiajgcy okreslit, co powinna zawiera¢
oferta. Okredlit, jakie dokumenty musi zawiera¢ oferta, w tym zakresie wymienit wypetnione
zbiorcze zestawienie kosztdw, sporzgdzone z wykorzystaniem wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 1a do SIWZ.

Z tresci zatgcznika nr 1a do SIWZ pn. ,Zbiorcze zestawienie kosztow” wyraznie wynikato, ze
prace projektowe nie mogg stanowi¢ wiecej niz 1% wartosci zamowienia. Zamawiajgcy
dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych wskazujgc na jej niezgodnos¢ z trescig zatgcznika nr 1a do SIWZ.
Kwota, jaka przewidziat Odwotujgcy za wykonanie prac projektowych byta wyzsza niz 1%

wartosci zamowienia.

W ocenie Izby zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych jest bezzasadny.

Podstawg sporzadzenia oferty dla wykonawcow jest SIWZ i zawarte w niej warunki i
dyspozycje. W tresci SIWZ Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, ze warto$¢ prac
projektowych nie moze przekraczaé 1% catosci zamoéwienia. Do tego wymagania
wykonawcy zobowigzani byli sie zastosowa¢. Wartos¢ prac projektowych w ofercie
Odwotujgcego przekraczata 1%, co oznacza jej niezgodnos$¢ z wymaganiami okreslonymi w
SIWZ. Tym samym oferta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Prawo zamodwien publicznych.



Postanowienie dotyczace wartosci prac projektowych byto jednakowe dla wszystkich
wykonawcow. Zmiana na tym etapie postepowania tego postanowienia, czy tez uznanie za
zgodng z tredcig SIWZ oferty Odwotujgcego, oznaczatoby nie tylko naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez nieodrzucenie oferty Odwotujgcego, ale
prowadzitoby do naruszenia podstawowej zasady zamowien publicznych, jakg jest rowne
traktowanie wykonawcéw. Pozostali wykonawcy byli zwigzani tymi samymi postanowieniami

SIWZ i zastosowali sie do nich.

Odwotujgcy w tresci odwotania podnosit, ze powinno byé mozliwe wskazanie, na czym
konkretnie niezgodnoé¢ ta polega - co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami, czy normami SIWZ.

W niniejszym postepowaniu mozliwe jest wskazanie, na czym polega niezgodnos¢ z SIWZ —
dotyczy ona przekroczenia przez Odwotujgcego wymaganego progu wartosci za prace
projektowe, okreslonego w zatgczniku nr 1a do SIWZ.

Dalej Odwotujgcy wskazywat, ze niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ musi mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny. Zdaniem Izby przedmiotowa niezgodnos¢ ma wiasnie taki
charakter. Przede wszystkim Zamawiajgcy wskazat, z ktérym postanowieniem SIWZ
niezgodna jest oferta Odwotujgcego. Ponadto nie jest mozliwe jej poprawienie w trybie
przewidzianym w art. 87 ustawy Prawo zamowien publicznych, a zatem niezgodnos$¢ tresci

oferty z trescig SIWZ ma charakter nieusuwalny.

Dalej Odwotujgcy wywodzit, ze niezgodnos¢ dotyczyé powinna zobowigzania zamawianego
w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie.

Ponownie nalezy zauwazyé, ze Zamawiajgcy oczekiwat zaoferowania wartosci prac
projektowych nieprzekraczajgcych 1% warto$ci catego zamowienia. Zamawiajgcy wyjasnit w
trakcie rozprawy, ze wynika to z okolicznosci, ze prace projektowe stanowigce czesé
przedmiotowego zamowienia dotyczg adaptacji istniejgcego projektu, nie zas stworzenia
projektu nowego. Istotg jest brak zgodnosci z wymaganiem SIWZ, ktére moze dotyczyc
kazdego aspektu specyfikacji. Cena i jej skladowe sg merytoryczng trescig oferty, zatem ich
niezgodnos¢ z wymaganiami SIWZ skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze sam koszt prac projektowych nie stanowit kryterium oceny
ofert. Wartos$¢ prac projektowych nie stanowita kryterium oceny ofert.

W ocenie Izby bezzasadne jest odnoszenie kryterium oceny ofert do niezgodnosci oferty z
wymaganiem SIWZ. Czym innym jest ocena oferty w ramach kryterium, czym innym zas

badanie oferty pod katem jej zgodnosci z wymaganiami SIWZ.



Bez znaczenia pozostaje takze fakt, ze wynagrodzenie miato charakter ryczattowy.
Niezgodnosé z trescig SIWZ moze dotyczyé kazdego jej aspektu. Cena, a takze jej
sktadowe, stanowi merytoryczng tres¢ oferty. Niezgodnos¢ zatem sposobu kalkulacji ceny,

jej sktadowych z wyznacznikami SIWZ stanowi podstawe do odrzucenia oferty.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
postanowien rozporzgdzenia 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 (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy:



