Sygn. akt: KIO/UZP 428/08

WYROK/RPOSTANOWAENIE
z dnia 19 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Renata Tubisz
Protokolant: Dorota Witak

PO rozpoznaniu na pesiedzeniuirozprawie” w dniu/w-dniach” 19 maja 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez NEOINVEST sp. z 0.0. z siedzib 3 w Kielcach, Al
Solidarno $ci 34 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego w
Warszawie, ul. Senatorska 37 protestu/pretestéw z dnia 28 kwietnia 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie xxx

zamawiajacego.

orzeka:

1. uniewa znia post epowanie

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, ul.
Senatorska 37 i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery zilote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez NEOINVEST sp. z 0.0. z siedzib g w
Kielcach, Al. Solidarno $ci 34;
2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szes$cédziesiat
cztery zlote zero groszy) przez Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie,

ul. Senatorska 37 na rzecz NEOINVEST sp. z 0.0. z siedzib g w Kielcach,



Al. Solidarno s$ci 34, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wpisu;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP;

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz NEOINVEST sp. z 0.0. z siedzib g w
Kielcach, Al. Solidarno $ci 34.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie projektu budowlanego centrum zarzadzania komunikacjg miejskg wszczat
Zamawiajacy — Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, ul. Senatorska 37 ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich w dniu 12 kwietnia
2008r. za numerem 2008/S 72-097633.

W dniu 14 kwietnia 2008r. Zamawiajagcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw

zamowienia (w skrocie SIWZ) na swojej stronie internetowej www.ztm.waw.pl.

W dniu 28 kwietnia 2008r. za posrednictwem faksu NEOINVEST sp. z 0.0. z siedzibg w
Kielcach, Al. Solidarnosci 34 — zwany dalej Odwotujacym, wnidst protest na tres¢ SIWZ
zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo Zamdwien Publicznych (Dz. U. t.j. z 2007r. nr 223 poz. 1655) — zwang
dalej ustawg oraz art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy.

Naruszenie prawa przez Zamawiajgcego, polegato zdaniem Odwotujgcego na wprowadzeniu
w SIWZ w pkt VII ppkt 2 lit b SIWZ warunku uczestnictwa w przetargu polegajgcego na
koniecznosci wylegitymowania sie przez Wykonawce doswiadczeniem w postaci wykonania
w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
co najmniej dwoch ustug odpowiadajgcych swoim zakresem przedmiotowi zamdwienia tj.
opracowania dokumentacji projektowej wraz z uzyskaniem prawomocnego pozwolenia na
budowe budynku biurowego lub budynku uzytecznosci publicznej o powierzchni uzytkowej
co najmniej 10 000 m? i kubaturze co najmniej 40 000 m* co zdaniem Odwotujacego,
ewidentnie stanowi dziatanie utrudniajgce uczciwg konkurencje i eliminuje zasade réwnego
traktowania wszystkich oferentow. Nadto kolejnym naruszeniem prawa przez
Zamawiajgcego jest wprowadzenie w 8§ 4 wzoru umowy oraz pkt 4.3, 4.6 i 4.7 dokumentu

PN. ,Zakres i forma dokumentacji projektowej budowy Centrum Zarzadzania Komunikacjg



Miejskg w Warszawie” stanowigcych zatgcznik nr 1 do SIWZ zasad wykonywania przedmiotu
umowy, tzw. fazy projektowania, zasad wspotpracy Wykonawcy z Zamawiajacym przy
prowadzeniu prac projektowych, trybu projektowania, co powoduje, ze niemozliwe bedzie
wykonanie przedmiotu umowy w terminach realizacji, co czyni wade przedmiotowego
postepowania uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.

Odwotujacy wnidst 0 uniewaznienie postepowania, gdyz jest ono obarczone wadami
uniemozliwiajacymi zawarcie waznej umowy, a modyfikacja tresci SIWZ w zakresie
warunkéw udziatu w postepowania jest niedopuszczalna.

Odwotujacy w uzasadnieniu protestu podnidst, ze z tresci pkt 3.2 na stronie 21 zatgcznika nr
1 do SIWZ tj. dokumentu o nazwie ,Zakres i forma dokumentacji projektowej budowy
Centrum Zarzadzania Komunikacjg Miejskg w Warszawie” wynika, ze przedmiotem
zamowienia jest zaprojektowanie centrum o catkowitej powierzchni uzytkowej ca 5720 m? i
kubaturze ca 30000 m® a wiec Zamawiajacy bezpodstawnie zada do$wiadczenia w
projektowaniu budynkéw o wiele wiekszych pod wzgledem powierzchni uzytkowej i kubatury
niz okreslony w SIWZ. Takie dziatanie wedle Odwotujgcego narusza zasady uczciwej
konkurencji, a to powoduje, ze postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie waznej umowy — art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, gdyz dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej spowodowatoby naruszenie przepisbw majacych wplyw na wynik
postepowania — art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy. Na poparcie swoich twierdzen Odwolujacy
przywotat wyrok Zespotu Arbitréw sygn. akt UZP/Z0O/0-3026/05.

Nadto, zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy poprzez wprowadzenie faz wykonywania prac i
okreslenie obowigzkow konsultacyjnych z nimi zwigzanych okreslit niemozliwy do wykonania
termin realizacji zaméwienia. Zamawiajacy w pkt 4.7 zatgcznika nr 1 do SIWZ podat termin
odbioru poszczegolnych czesci okreslajac jednoczesnie, ze warunkiem przystapienia do
opracowania kazdej nastepnej fazy jest zaakceptowana faza projektu jg poprzedzajgca. W
kazdej z tych faz mozna wyodrebnic kolejne czynnosci : uzgodnienia przedprojektowe, rade
techniczng i opiniowanie, na ktére to czynnosci Zamawiajacy przewidziat konkretne terminy.
Zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt b umowy faza | ma by¢ zakonczona w terminie 90 dni od dnia
podpisania umowy. Lacznie fazy | i la trwajg minimum 67 dni, a wiec realny pozostaty termin
na wykonanie prac koncepcyjnych wynosi 23 dni dla fazy | i la. Zgodnie za$ z § 4 ust. 1 lit. ¢
umowy faza Il ma by¢ zakonczona w terminie 150 dni od dnia podpisania umowy. Przy
zalozeniu zatwierdzenia fazy | w ciggu 90 dni i po uwzglednieniu procedur fazy Il — okoto 30
dni, realny pozostaly czas na wykonanie prac projektowych i uzyskanie niezbednych
materiatdw i uzgodnien fazy Il wynosi 30 dni. W fazie Il nalezy pozyska¢ mapy do celow
projektowych, warunki techniczne przytgczenia do sieci miejskich, dokumentacje geologiczng
i geotechniczno-inzynierska, wykonaé¢ projekt architektoniczno-budowlany wraz z projektami

branzowymi i projektem zagospodarowania terenu, uzyska¢ niezbedne uzgodnienia i ztozy¢



wniosek o0 wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe. Do pozwolenia na budowe trzeba
dotaczy¢ decyzje o Srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje inwestycji.
Zgodnie z tresci decyzji o ustaleniu lokalizacji celu publicznego w pkt 2.2.1 stwierdzono, ze
inwestycja jest ujeta jako rodzaj przedsiewzie¢, ktére mogg znaczaco oddziatywaé na
Srodowisko. Procedura zwigzana z zapytaniem o raport oddziatywania na srodowisko i
zasiegniecie opinii innych organdéw, jak rowniez postepowanie prowadzone przez wiasciwy
organ trwa 90 dni, a wydanie samej decyzji 30 dni, co daje tacznie 120 dni. O pozwolenie na
budowe mozna wystgpi¢ dopiero po zatwierdzeniu koncepcji i uzyskaniu decyzji o
srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje inwestycji, a wiec w terminie 210 dni
od podpisania umowy, czyli z tego wynika, ze nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu
zamdwienia w terminie 150 dni jak to wynika z wzoru umowy.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 30 kwietnia 2008r. faksem i oddalit protest w
calosci. W uzasadnieniu wskazat, ze do postepowania protestacyjnego nikt sie nie
przytaczyt. Warunki udzialu w postepowaniu zostaly przez Zamawiajgcego okreslone
prawidtowo i nie naruszajg zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest jedynie poruszanie sie w ramach dokumentow
wymienionych w rozporzadzeniu z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcow oraz form, w jakich te dokumenty mogg
by¢ skladane (Dz. U. nr 87 poz. 605). Na poparcie swojej argumentacji przywotuje opinie
Urzedu Zamoéwien Publicznych i komentarz pod red. T. Czajkowskiego Wydanie Il
Warszawa 2007 str. 127 — 128. Z tych pogladow doktryny wywodzi, ze z uwagi na to, iz
poprzednie postepowanie zostalo uniewaznione z powodu odmowy podpisania umowy i
braku innych waznych ofert (oferty odrzucono z powodu razgco niskiej ceny), Zamawiajacy
miat prawo nieznacznie zaostrzy¢ warunki podmiotowe udziatu w postepowaniu, co jest
dodatkowo uzasadnione nadzwyczajna, pilng sytuacjg spowodowang opdznieniem z powodu
uniewaznienia poprzedniego przetargu. Nadto Zamawiajgcy wskazat., Zze rozporzadzenie cyt.
wyzej nie mowi o ilosci ale o zakresie postugujac sie pojeciami rodzaj i warto$¢, a wiec
okreslenie takiej czy innej powierzchni lub kubatury nie jest w tym przypadku najistotniejsze i
nie musza by¢ one takie same jak przedmiot zaméwienia. Powotat sie na wyrok Zespotu
Arbitréw z 25 pazdziernika 2005r. sygn. akt UZP/Z0/0-3026/05. Zdaniem Zamawiajgcego
okreslone w warunku parametry nie sg wygorowane. Odnosnie terminu wykonania
zamdwienia, to Zamawiajacy wskazal, ze w poprzednim postepowaniu termin ten wynosit 6,5
miesigca, a obecnie jest wydtuzony do 9 miesiecy. Jak dotychczas, ani w poprzednim, ani w
obecnym postepowaniu, nikt nie kwestionowat terminéw wykonania zamoéwienia i wzgledy
doswiadczenia zyciowego Zamawiajacego wskazujg, ze termin ten jest realny. Nie mozna
przyja¢, ze wykonywanie jednej czynnosci wyklucza rozpoczecie lub kontynuowanie drugiej.

Mozna poszczegOlne fazy tgczyé, a ponadto sg to czynnosci rutynowe projektanta i



odejmowanie przez wykonawce termindw przeznaczonych na uzgodnienia jest
nieporozumieniem. Skiadany wniosek o wydanie decyzji Srodowiskowych moze bhy¢
opracowany juz w pierwszych dniach rozpoczecia prac projektowych, gdyz parametry
obiektu, jego lokalizacja i zakres oddziatywania sg znane juz teraz. Budynki biurowe nie
wymagajg sporzadzania raportu i Odwotujgcy moze uzyska¢ decyzje umorzeniowg —
procedura trwa woéwczas 30 dni, a Zamawiajgcy posiada raport oddziatywania na srodowisko
dla istniejgcego parkingu na 500 miejsc postojowych.

Z tych wzgledow Zamawiajacy nie znalazt podstaw do uwzglednienia odwotania.

W dniu 5 maja 2008r. odwotanie od przedmiotowego rozstrzygniecia ztozyt Odwotujacy i w

catosci podtrzymat zarzuty i wnioski zawarte w protescie.

Zdaniem Odwotujacego przywolywana przez Zamawiajgcego opinia UZP oraz komentarz nie
potwierdzajg jego stanowiska i nie godzi sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze
doswiadczenie wykonawcy w opracowaniu dokumentacji projektowej budynkdéw znacznie
wiekszych niz przewidywany przez Zamawiajgcego moze swiadczy¢ i byé gwarancjg
prawidlowego wykonania przedmiotu zamdwienia. Odwolujacy wskazuje, ze jesli
Zamawiajacy oczekiwal ustugi najwyzszej jakosci to wybrat zly tryb, bo zamiast przetargu
nieograniczonego powinien byt wybraé¢ konkurs. Nadto wskazat, ze Zamawiajacy myli pojecia
i nie zna procedur zwigzanych z wydaniem decyzji srodowiskowej. Podkresla, ze wediug
niego, brak odwotania sie od decyzji o lokalizacji celu publicznego w zakresie naktadajgcym
wymog pozyskania decyzji srodowiskowej, powoduje, ze konieczne jest pozyskanie takiej
decyzji, a procedura pozyskania decyzji trwa 4 miesigce. Wystgpienie z wnioskiem jest
mozliwe dopiero po zatwierdzeniu koncepcji z uwagi na wymogi art. 46 i 49 ust. 3 ustawy z
dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony Ssrodowiska Dz.U.08.25.150 j.t. i dlatego btedne jest
przekonanie Zamawiajgcego, ze z wnioskiem tym mozna wystgpic tuz po podpisaniu umowy.
Podkreslit, ze tryb uzgodnien i narad roboczych okreslony w SIWZ wptywa hamujgco na
termin procesu projektowania. Odwotujacy nie kwestionuje terminu wykonania zamdéwienia

t.J. 9 miesiecy, ale terminy posrednie wiasciwe dla fazy II.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Zamawiajacy okreslit, ze przedmiot zamoOwienia obejmuje opracowanie projektu
budowlanego, opracowanie projektow wykonawczych oraz dokumentacji kosztorysowej i
specyfikacji technicznej dla Inwestora pod nazwag ,Budowa Centrum Zarzadzania
Komunikacjg Miejskg wraz z uzyskaniem w imieniu Zamawiajacego prawomocnej decyzji
pozwolenia na budowe oraz do petnienia funkcji nadzoru autorskiego przy realizacji

zaprojektowanych robot — pkt VI.1. SIWZ. Szczegolowy zakres opracowan okresla pkt VI.2



SIWZ i w tym zakresie miesci sie opracowanie raportu oddziatywania na $rodowisko
planowanego przedsiewziecia, o ile wfasciwy organ do tego zobowigze. W pkt. VII.2.b
Zamawiajacy wymagat spetnienia przez wykonawcoéw warunku udziatlu w postepowaniu o
nastepujacej tresci — wykazania, ze wykonawca wykonat w okresie ostatnich 3 lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, przynajmniej dwie ustugi odpowiadajace zakresem
przedmiotowi zamowienia, tj. opracowania dokumentacji projektowej wraz z uzyskaniem
prawomocnego pozwolenia na budowe budynku biurowego lub budynku uzytecznosci
publicznej o powierzchni uzytkowej co najmniej 10 000 m? i kubaturze co najmniej 40 000 m®
kazdy — wraz z uzyskaniem prawomocnego pozwolenia na budowe — w przypadku
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, warunek ten mogq
spetnia¢ wspdlnie, zas na potwierdzenie spelniania tego warunku wykonawcy mieli
przediozy¢, zgodnie z pkt VIII.1.g, wykaz wykonanych ustug w okresie ostatnich trzech lat
przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig
ustugom stanowigcym przedmiot zamdwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcéw wraz z dokumentami potwierdzajagcymi, ze te ustugi zostaly
wykonane nalezycie (wg. Zalgcznika nr 4 do SIWZ). Z zatacznika nr 1 do SIWZ ,Zakres i
forma dokumentacji projektowej budowy Centrum Zarzadzania Komunikacjg Miejskg w
Warszawie” rozdziat Il pkt. 3.2. str. 21 wynika, ze powierzchnia uzytkowa budynku
biurowego, ktéry ma by¢ zaprojektowany wynosi 5720m?, powierzchnia catkowita 8460 m?, a
kubatura ca 30 000 m°. Z tegoz dokumentu — rozdziat Il pkt 3.4.11 str. 24 wynika, ze
wykonawca zobowigzany jest do opracowania w imieniu Zamawiajgcego i ha podstawie art.
46 ust. 1 i art. 46a ust. 1 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska,
wniosku o srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia, a w razie
decyzji administracyjnej o koniecznosci wykonania raportu o oddziatywaniu na srodowisko,
opracowac taki raport. W pkt. 4.3, 4.4, 4.64.7 rozdziatu |1V str. 30-34 tegoz zatgcznika nr 1
Zamawiajacy wyodrebnia cztery fazy projektowania przy wykonywaniu, ktérych obowigzywac

bedzie nastepujacy tryb prowadzenia prac :

a) uzgodnienia przedprojektowe — przed rozpoczeciem kazdego projektu wykonawca
zwoluje spotkanie w celu ostatecznego uzgodnienia wymagan w stosunku do
wykonywanego projektu. Ze spotkania spisywane sg uzgodnienia przedprojektowe.
Oryginat uzgodnien wykonawca zatgczy do egzemplarza nr 1 projektu. Na tym etapie
dopuszcza sie, za zgoda Zamawiajgcego, wprowadzenie zmian do warunkow

technicznych zawartych w programie.



b) | rada techniczna — zwotuje jg wykonawca po wykonaniu projektu w fazie roboczej

lecz przed uzyskaniem uzgodnien

c) Il rada techniczna — wykonawca zwotuje jg w przypadku, gdy w wyniku uzgodnien
zewnetrznych nastgpity zmiany w projekcie wymagajace zaaprobowania przez

Zamawiajgcego.

O powyzszych spotkaniach Zamawiajgcy musi by¢ powiadomiony pisemnie z co najmniej
7 dniowym wyprzedzeniem, dodatkowo moze odbywac sie, na wniosek wykonawcy,
spotkanie uzgadniajgce. Zamawiajgcy ma prawo zrezygnowac z czesci ww. procedury,
musi jednak powiadomic¢ o tym wykonawce na pismie. Przekazanie projektow w ramach
kazdej z faz odbywa sie po ich przyjeciu przez Zamawiajgcego. Ma on okreslony w
kazdej fazie czas odbioru projektéw : faza la — 14 dni, faza | — 21 dni, faza Il — 14 dni,
faza Ill — 14 dni. Nadto zgodnie z § 4 ust. 1 zalgcznika nr 6 do SIWZ wzor umowy
przedmiot umowy nalezy wykona¢ w terminie do 9 miesiecy od dnia podpisania umowy z

uwzglednieniem termindéw wykonania poszczegélnych faz :

a) Faza la, obejmujaca wykonanie wstepnej koncepcji (zatozen funkcjonalno-

uzytkowych) przedmiotu umowy,

b) Faza I, obejmujaca wykonanie projektu koncepcyjnego, w terminie 90 dni od dnia

podpisania umowy tj. do dnia .........

c) Faza Il, obejmujgca pozyskanie map do celéw projektowych, pozyskanie warunkéw
technicznych przytaczy do sieci miejskich, wykonanie dokumentacji geologicznej i
geotechniczno-inzynieryjnej, wykonanie projektu architektoniczno — budowlanego wraz z
projektami branzowymi i projektem zagospodarowania terenu oraz ztozeniem wniosku o
wydanie decyzji pozwolenia na budowe przedmiotu umowy, w terminie 150 dni od dnia

podpisania umowy, tj. do dnia .........

d) Faza Ill, obejmujgca wykonanie projektéw wykonawczych branzowych wraz z
uzyskaniem prawomocnej decyzji pozwolenia na budowe, w terminie do 9 miesiecy od

dnia podpisania umowy.



Z decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego nr 313/BEM/07 z dnia 23 lipca
2007r. wynika (pkt. 1.1) zaplanowanie budowy obiektu o ca 2200m?® powierzchni
zabudowy, powierzchni catkowitej 13 000 m?, wysokosci ca 30 m (VII kondygnacji), I
kondygnacje podziemne, przewidywana liczba miejsc parkingowych : w parkingu
podziemnym ca 120, miejsca naziemne ca 350. Nadto w pkt 2.2.1 te] decyzji wskazano,
ze inwestycja jest ujeta w Rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia 10 maja 2005r.
zmieniajagcym Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 9 listopada 2004r. w sprawie
okreslania rodzajow przedsiewzie¢ mogacych znaczaco oddziatywaé na srodowisko oraz
szczegO6towych uwarunkowan zwigzanych z kwalifikowaniem przedsiewziecia do

sporzadzenia raportu o oddziatywaniu na srodowisko (Dz. U. z 2004r. nr 257 poz. 2573).

Zgodnie z dokumentem - Szacunkowa wartos¢ Budynku Centrum Zarzadzania
Komunikacjg Miejska taczny koszt zamawianej ustugi zostat wyszacowany na kwote
3 854 529 000,00zt brutto.

Zamawiajacy, odpowiadajgc na zapytania wykonawcOw w pismie z dnia 25 kwietnia
2008r., wskazat ponadto, ze nie jest mozliwa zmiana terminu opracowania projektu w
przypadku przekroczenia terminéw zgodnych z kpa lub ustawami i rozporzadzeniami
szczeglOlnymi  przez organa opiniujgce, zatwierdzajgce lub wydajgce decyzje
administracyjne i Zamawiajacy nie zamierza modyfikowaé SIWZ w tym zakresie —

wyjasnienie na pytanie nr 1

Izba zwazyla, co nast epuje :

1. odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 1 i 2 ustawy poprzez okreslenie
warunku dopuszczenia do udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
wykonawcy w sposob utrudniajagcy dostep do zamdwienia i naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw

Izba stoi na stanowisku, ze Zamawiajacy okreslajac warunek udziatu w postepowaniu w

zakresie doswiadczenia wykonawcy naruszyt art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 1 i 2 ustawy

konstruujac warunek w oderwaniu od przedmiotu zamowienia i jego wartosci.

Jak ustalono powyzej przedmiot zamoOwienia w niniejszym postepowaniu jest mniejszy

powierzchnig i kubaturg od wymaganego w postepowaniu warunku dopuszczania do

udziatu w postepowaniu. Nadto pod wzgledem powierzchni uzytkowej odbiega niemal 5

krotnie od wielkosci projektowanego budynku okreslonego w decyzji o lokalizaciji

inwestycji celu publicznego (decyzja — powierzchnia 2200 m?, SIWZ — powierzchnia 5720



m?, warunek — powierzchnia 10 000 m?). Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy o udzielenie
zamoéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbedng wiedze i
doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamOwienia, a zgodnie z art. 22 ust. 2 ustawy Zamawiajacy nie moze
okresla¢ warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia w sposob, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzania
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajéow dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane (Dz. U. nr 87 poz. 605) w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego
warunku posiadania przez wykonawce niezbedne] wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania potencjatlem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia,
zamawiajacy moze zadac¢ nastepujacych dokumentow: wykazu wykonanych, a w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, dostaw lub ustug
w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamOdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartosciag dostawom Ilub ustugom stanowigcym
przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow,
oraz zalgczenia dokumentédw potwierdzajacych, ze te dostawy lub ustugi zostaly
wykonane nalezycie. Ustawodawca zatem odnosi minimalne wymagania w stosunku do
wykonawcy w zakresie doswiadczenia, nie do mozliwosci wszystkich wykonawcoéw na
danym rynku, czy tez grup takich wykonawcoéw, ale do przedmiotu zamdwienia w danym
postepowaniu. Doswiadczenia ma polega¢ zatem na Swiadczeniu ustug
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamoéwienia. Pod pojeciem
,=ustugi odpowiadajgce” nalezy rozumie¢ $ciste zwigzanie z przedmiotem zamowienia,
ktérego granice nie powinny by¢ przekroczone przy formutowaniu warunkéw
dopuszczenia do udziatu w postepowaniu. W przypadku swiadczenia ustug projektowych
rozmiary projektowanego budynku majg zasadnicze znaczenia, dla oceny zdolnosci
wykonawcy do realizacji zamowienia. Rozmiary budynku majg znaczenie chocby do
okreslenia rodzaju uprawnien w ramach specjalnosci budowlanej np. architektonicznej
bez ograniczen i z ograniczeniami czy konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen i z
ograniczeniami. Ponadto elementami istotnymi dla projektowania sg przeznaczenie,
sposob uzytkowania, usytuowanie, rozmiary, sposob i zakres oddziatywania na otoczenie
i zZlozonos¢ rozwigzan technicznych oraz rodzaj i specyfika obiektu budowlanego. Nadto
Z zaleznosci od rodzaju projektowanego budynku inne sg takze wymogi w zakresie opisu
technicznego np. w stosunku do obiektu uzytecznosci publicznej i budynku mieszkalnego
wielorodzinnego - sposéb zapewnienia warunkoéw niezbednych do korzystania z tego

obiektu przez osoby niepetnosprawne, w szczegolnosci poruszajgce sie na wozkach



inwalidzkich; w stosunku do obiektu ustugowego, produkcyjnego lub technicznego -
podstawowe dane technologiczne oraz wspoizaleznosci urzadzen i wyposazenia
zZwigzanego z przeznaczeniem obiektu i jego rozwigzaniami budowlanymi; w stosunku do
obiektu budowlanego liniowego - rozwigzania budowlane i techniczno-instalacyjne,
nawigzujgce do warunkéw terenu wystepujacych wzdtuz jego trasy oraz rozwigzania
techniczno-budowlane w miejscach charakterystycznych lub o szczegdlnym znaczeniu
dla funkcjonowania obiektu albo istotne ze wzgledow bezpieczenstwa, z uwzglednieniem
wymaganych stref ochronnych. Z tego tez wzgledu $ciste powigzanie samego
projektowanego budynku z uslugg jego zaprojektowania ma znaczenie przy ocenie
doswiadczenia projektanta. W przedmiotowe] sprawie Zamawiajacy okreslit wymogi dla
projektowanego budynku w sposob oderwany od przedmiotu zamdwienia. Nie mozna
uznaé, ze Zamawiajgcy moze w dowolny sposob okresla¢ warunek, byleby zachowaé
mozliwos¢ konkurowania pomiedzy kilkoma wykonawcami. Sam fakt, ze istniejg na rynku
wykonawcy zdolni spetni¢ warunek okreslony przez Zamawiajgcego nie przesadza
jeszcze o dopuszczalnosci tego warunku. Proporcjonalno$é czy adekwatnos¢ warunku
musi odnosi¢ sie do przedmiotu zamoOwienia i przekroczenie granic tego przedmiotu
nalezy uzna¢ za wygorowane wymaganie, hie znajdujgce uzasadnienia potrzebami
Zamawiajgcego. Warunek nie moze by¢ postawiony w taki sposéb, aby w oderwaniu od
przedmiotu zamdwienia stanowit bariere dostepu do postepowania. Nie usprawiedliwia
Zamawiajgcego okolicznos¢, ze poprzednie postepowanie zostato uniewaznione, gdyz
jest to jedna z dwoch mozliwosci zakonczenia sie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego i z takg mozliwoscig Zamawiajacy powinien byt sie liczyC. Izba stwierdza
ponadto, ze Odwotujacy, powotujac sie na prawo wspdélnotowe, nie wskazat na
sprzecznos¢ prawa krajowego z normg art. 44 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE, Izba zas
stoi na stanowisku, ze prawo krajowe w tym wzgledzie nie jest sprzeczne z prawem
wspolnotowym, a tym samym nie bylo podstaw do bezposredniego stosowania

przepisow dyrektywy.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba stwierdza, ze okreslony przez Zamawiajgcego
warunek naruszat zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art.
7 ust. 1 ustawy) i jako taki stanowit razgce naruszenie przepisOw postepowania, a wobec
niemoznosci modyfikacji warunku dopuszczenia do udziatu w postepowaniu — art. 38 ust.
5 ustawy, nie ma mozliwosci konwalidacji postepowania i postepowanie obarczone jest
wadg skutkujaca jego uniewaznienie z mocy art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zwigzku z art.

146 ust. 1 pkt 5 ustawy.
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2. odnosnie naruszenia art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy poprzez okreslenie terminu
wykonania fazy Il projektowania w sposdb mogacy uniemozliwi¢ wykonanie tej fazy
ustugi w terminie

Izba stwierdza naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5

ustawy, gdyz wykonanie fazy Il projektowania w terminie 150 dni od daty podpisania

umowy moze nie by¢ mozliwe do zachowania z uwagi na ustawowe terminy pozyskania
decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje przedsiewziecia
wynikajace z dziatu VI ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska.

Zgodnie z art. 48 ust. 4 cyt. ustawy uzgodnienia dokonywane w trakcie wydania decyzji o

Srodowiskowych uwarunkowaniach sg dokonywane w terminie 60 dni od daty otrzymania

dokumentéw przez wlasciwy organ. Nadto w przypadku zaistnienia koniecznosci

sporzadzenia raportu o oddziatywaniu przedsiewziecia na srodowisko, termin na wydanie
postanowienia w tym przedmiocie wynosi 30 dni zgodnie z art. 51 ust. 4d cyt. ustawy.

Obowigzek pozyskania decyzji o uwarunkowaniach $rodowiskowych wynika

bezposrednio z pkt 2.2.1 decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego nr

313/BEM/07 z dnia 23 lipca 2007r. Tym samym przed ziozeniem wniosku o wydanie
decyzji o pozwoleniu na budowe, konieczne jest wystgpienie z wnioskiem o wydanie
decyzji o uwarunkowaniach $rodowiskowych, a zatem bez pozyskania takiego
dokumentu nie bedzie mozliwe uzyskanie pozwolenia na budowe i to niezaleznie od
wiasnej oceny Zamawiajgcego, czy projektowany obiekt moze znaczaco oddziatywac na

Srodowisko. Nie mozna wiec przyja¢, jak chce tego Zamawiajacy, ze termin na

pozyskanie tego dokumentu bedzie krétszy niz przewidziany w przepisach ustawy Prawo

ochrony srodowiska. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do SIWZ w

pkt 4.7 wyraZznie postanowiono, ze warunkiem przystgpienia do kolejnych faz jest

uzyskanie akceptacji wykonania fazy poprzedzajgcej, swiadcza o tym nastepujace
zapisy: ,Zaakceptowany projekt koncepcyjny stanowi¢ bedzie podstawe do przystapienia
do fazy 1”; ,Zaakceptowany projekt koncepcyjny stanowi¢ bedzie podstawe do

przystgpienia do fazy II”; ,Przyjety i uzgodniony projekt stanowi element wystgpienia o

wydanie pozwolenia na budowe”. Jednoczesnie réwniez w sposob Scisty Zamawiajacy

okreslit, co ma by¢ wykonane przez wykonawcow w poszczegllnych fazach

projektowania. Tym samym nie jest mozliwe wzajemne przenikanie czynnosci z

poszczegdélnych faz, a w takim stanie rzeczy przy minimalnym czasie pozyskiwania

decyzji o uwarunkowaniach srodowiskowych — 60 dni i trwaniu fazy | do 90 dni,
wykonanie fazy Il w terminie 150 dni od daty podpisania umowy moze okazaé¢ sie
terminem niemozliwym do zachowania. Przedtuzenie sie fazy Il jest zatem mozliwe do

przewidzenia juz na obecnym etapie postepowania i nie jest korzystne dla
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Zamawiajgcego, a wiec nie nadaje sie do zmiany w trybie art. 144 ust. 1 ustawy. Zmiana

taka bylaby zgodnie z art. 144 ust. 2 ustawy niewazna.

W tym stanie rzeczy nalezy uznac, ze postepowanie jest obarczone wada okreslong w

art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt. 5 ustawy.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z po6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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