Sygn. akt: KIO 1648/18

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce H. S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Autorska Pracownia
Projektowa ,DOM” H. S., ul. Lipcowa 12, 35-303 Rzeszéw w postepowaniu prowadzonym
przez Wojewodzki Dom Kultury w Rzeszowie, ul. Stefana Okrzei 7 — skr. poczt. 20, 35-050
Rzeszéw

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: H. S. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Autorska Pracownia Projektowa ,DOM” H. S., ul. Lipcowa 12, 35-303
Rzeszéw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego: H. S.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Autorska Pracownia Projektowa ,DOM” H.
S., ul. Lipcowa 12, 35-303 Rzeszéw tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.



Sygn. akt: KIO 1648/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Wojewddzki Dom Kultury w Rzeszowie, ul. Stefana Okrzei 7 — skr.
poczt. 20, 35-050 Rzeszéw wszczgt postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
.Kompleksowe opracowanie @ Programu  Funkcjonalno-Uzytkowego dla  obiektu
Podkarpackiego Centrum Nauki (PCN)”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
pod nr 586286-N-2018 z dnia 10 lipca 2018 r.

W dniu 10 sierpnia 2018 r. Odwotujgcy: H. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Autorska Pracownia Projektowa ,DOM” H. S., ul. Lipcowa 12, 35-303 Rzeszow
otrzymat od Zamawiajgcego informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy:
Pracowni Projektowej Fil M. F., ul. Grochowska 6B, 31-521 Krakow.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg decyzjag Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 16
sierpnia 2018r. wni6st odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej zarzucajac jej:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp
w zw. z art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp poprzez nieodpowiednie wezwanie Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia wyjasnien w zakresie ,wykonania nalezytej ustugi o
wartosci minimum 100.000 zt brutto, polegajacej na opracowaniu Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego dla inwestycji/obiektu uzytecznosci publicznej” w celu potwierdzenia spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w
sytuacji gdy Odwotujgcy spetnit ww. warunek,

2) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez
wykluczenie Skarzgcego z przedmiotowego postepowania, pomimo spetnienia warunkéw

udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami, Odwotujgcy wnosit o:

1) uchylenie zaskarzonej decyzji w przedmiocie wykluczenia i dokonanie
czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j,

* ewentualnie o:

2) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 10 sierpnia
2018r.,

3) wezwanie Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp do
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ztozenia dokumentéw lub wyjasnien w zakresie spetnienia warunku zdolnosci technicznej i
zawodowe).

Odwotujacy stangt na stanowisku, iz ww. czynno$¢ Zamawiajgcego zostata dokonana

w sposob wadliwy i w zwigzku z powyzszym powinna zosta¢ uniewazniona.

Po pierwsze, stwierdzit, ze w toku postepowania dokonano bezpodstawnego
wykluczenia Odwotujgcego.

Przypomniat, ze pismem z dnia 2 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat go do
ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, w
ktérym wskazywat ze Odwotujgcy nie potwierdzit w sposdb dostateczny warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. nalezytego wykonania
przynajmniej jednej ustugi o wartosci minimum 100.000 =zt brutto, polegajacej na
opracowaniu Programu funkcjonalno-uzytkowego dla inwestycji/obiektu uzytecznosci
publicznej.

W odpowiedzi na powyzsze, w piSmie z dnia 3 sierpnia 2018 r. Odwotujgcy wyjasnit,
ze w zatgczonym do oferty wykazie ustug przedstawiono 11 pozycji/tematow, ktére w swym
zakresie uwzgledniaty rowniez program funkcjonalno-uzytkowy. Koszt wykonania podanych
ustug byt w kilku przypadkach wyzszy, niz wymagane 100.000 zt.

Zaznaczyt przy tym, ze w przypadku, gdy Odwotujgcy wykonywat réwniez inne
czynnosci niz samo opracowanie programu funkcjonalno-uzytkowego (np. dodatkowo
doradztwo inwestorskie, nadzor autorski itp.) nie istniat obowigzek wyodrebniania, czy tez
oddzielania zakresu opracowan.

Oczywistym dla Odwotujgcego jest, ze skoro warto$¢ danej ustugi opiewata na kwote
znacznie wyzszg niz 100.000 zt brutto i zakres tej ustugi uwzgledniat w swej tresci réwniez
opracowanie programu funkcjonalno-uzytkowego, to informujgcy spetnit warunek podania
ustugi o wartosci min. 100.000 zt brutto na opracowanie tego programu.

Powyzszego — zdaniem Odwolujgcego - nie zmienia okolicznosé, ze w tabeli
stanowigcej zatgcznik do oferty nie zostato wyszczegdlnione, na jakg konkretnie kwote
opiewata wartos¢ wykonanej ustugi.

Wedlug Odwotujacego - jezeli Zamawiajgcy posiadat w tym zakresie watpliwosci,
badz tez wymagat, aby wartos¢ ustugi opracowania programu funkcjonalno-uzytkowego byta
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wyodrebniona, to jego obowigzkiem byto uprzednie wezwanie Odwotujgcego o przeditozenie
wykazu ustug z wyszczegdlnionym opracowaniem programu funkcjonalno-uzytkowego i
podaniem wartosci danego opracowania.

Tymczasem, zgodnie z twierdzeniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy nie tylko nie
zawart powyzszego zgdania w tresci wezwania do zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu z dnia 2 sierpnia 2018 r. (zgodnie z
obowigzkiem wynikajgcym z art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp), ale co wiecej odgornie i
bezpodstawnie zatozyt, ze Odwotujgcy takiego warunku nie spetnit.

Powyzsze, jak wskazat, skutkowato z kolei niezgodnym z prawem wykluczeniem go z
postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp, a nastepnie uznania jego oferty
za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Zaakcentowat przy tym, Zze obowigzek wyodrebnienia ustugi na opracowanie
programu funkcjonalno-uzytkowego o wartosci min. 100.000 zt brutto nie zostat podany ani
wprost (tj. nie zostat skonkretyzowany) w tresci SIWZ ani w tresci skierowanego do niego
wezwania.

Zwrécit rowniez uwage, ze w zapytaniu Zamawiajgcego w toku postepowania
przetargowego pojawit sie nastepujacy zapis: ,Programu funkcjonalno-uzytkowego” dla
zamierzenia inwestycyjnego pt. ,Podkarpackiego Centrum Nauki PCN) wraz ze zbiorczym
zestawieniem kosztéw, harmonogramem rzeczowo-finansowym z podzialem na
poszczegdlne zadania i wizualizacjg”.

W ocenie Odwolujacego - z powyzszego zatozenia Zamawiajgcego wynika
jednoznacznie, ze oczekiwaniem Zamawiajgcego byto nie tylko wykazanie doswiadczenia (w
zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej) w opracowywaniu Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego, ale réwniez:

- doradztwo Inwestorskie,

- nadzor autorski,

- koncepcja,

- wizualizacja.

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze Zamawiajgcy nie skonkretyzowat i nie opisat tego
wymogu nawet w ,Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty” z dnia 10 sierpnia 2018 r. i
nie podat konkretnej przyczyny wykluczenia go z postepowania, wskazujgc ogolnikowo na

niespetnienie warunku dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej, tzn. niewykazania
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nalezytego wykonania przynajmniej jednej ustugi o wartosci minimum 100.000 z brutto,
polegajgcej na opracowaniu Programu Funkcjonalno-Uzytkowego dla inwestycji/obiektu
uzytecznosci publicznej”.

Dodatkowo, Odwotujgcy wskazuje, ze w zatgczonym do oferty wykazie ustug w pkt. 6
wskazano ustuge, ktérej wartos¢ opiewata na 170.000 zt (,Centrum Kongresowe Obwodu
Lwowskiego w Truskawcu na Ukrainie”).

Wedtug Odwotujgcego - juz samo uwzglednienie tej pozycji przez Zamawiajgcego
powoduje spetnienie wymogu wykazania ustugi o wartosci min. 100.000 zt.

Z powyzszego wynika — w przekonaniu Odwotujgcego, ze jezeli Zamawiajgcy miat
jakiekolwiek watpliwosci co do tej ustugi (réwniez w zakresie opracowania programu
funkcjonalno-uzytkowego i jego wartosci) to jego obowigzkiem byto wezwanie go do
wyjasnienia tej kwestii i jasne, skonkretyzowane wskazanie, czego zgdanie dotyczy.

Wskazat, ze gdyby nawet wyjasnienie tej kwestii nie byto wystarczajgce, to przeciez
sam Zamawiajgcy mogt zwroci¢ sie tak do niego o przedtozenie odpowiednich dokumentow
(w tym informacji/referenciji) pochodzgcych od podmiotu, dla ktérego wykonywat ustuge.

Dalej, argumentowat, Zze jezeli zas z jakiejs przyczyny uzyskanie takich informacji
bytoby z przyczyn obiektywnych niemozliwe (a za takg sytuacje mozna bez watpienia uznaé
obowigzek terminowego uzyskania dokumentéw od podmiotu zagranicznego, np. z Ukrainy),
to w takim wypadku i tak Zamawiajgcemu, winno wystarczy¢é samo oswiadczenie

Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy przypomniec, ze w pkt. 11l 5) SIWZ dot. Wykazu
odwiadczen lub dokumentéw sktadanych przez Wykonawce w postepowaniu na wezwanie
Zamawiajgcego w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt. 1
ustawy pzp (Il 5.1 - w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu) sam
Zamawiajgcy wskazat nastepujgcy obowigzek:

~Wykaz ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane,
oraz zalgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaly wykonane Ilub sa
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje badz inne

dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, a w
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przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych

dokumentdéw - oswiadczenie wykonawcy(...).

A zatem - w ocenie Odwotujgcego - samo oswiadczenie Wykonawcy byto
wystarczajgce do uwzglednienia ustugi wykonywanej na Ukrainie i co za tym idzie
potwierdzito spetnienie obowigzku o wykazaniu ustugi na opracowanie, programu
funkcjonalno-uzytkowego min. 100.000 zt.

W tymze kontekscie Odwotujgcy zaznaczyt, ze wartos¢ referencji to nie tylko
kryterium finansowe, ale przede wszystkim: wielko$¢ budynku, jego kubatura i poziom
zaawansowania technologicznego.

Przekonywat, Zze referencyjny obiekt, o ktorym mowa powyzej, realizowany w
Truskawcu na Ukrainie byt o programie funkcjonalno-uzytkowym i parametrach technicznych
budynku w stosunku do zatozonych parametréw technicznych PCN i PFU - znacznie
wigkszy.

Wyjasnit, ze wizje projektu i jego programu (ktérego Odwotujgcy zatgczyt do wgladu
przez Zamawiajgcego, pismem z dnia 3 sierpnia 2018r.) wywotatly pozytywne wrazenie na
stronie ukrainskiej, w ktérej sktadzie byt miedzy innymi Wiceminister Republiki Ukrainskiej,
przedstawiciel Unii Europejskiej, Marszatlek Obwodu Lwowskiego i Prezydent Miasta
Truskawca.

Niezaleznie od powyzszego przypomnial, ze do odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, Odwotujgcy zatgczyt informacje o doswiadczeniu Wykonawcy, w ktorej
wskazano, ze wykonat on program funkcjonalno-uzytkowy zespotu mieszkalno-handlowo-
uzytkowego z czescig biurowg w Boguchwale o wartosci 150.000 zt wraz z referencjami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustugi.

Powyzsze wskazanie dotyczyto tylko i wytgcznie programu funkcjonalno- uzytkowego,
jak tez dotyczyto ustugi o wartosci niewatpliwie wyzszej niz 100.000 zt.

Ewentualne watpliwosci Zamawiajgcego nie mogg dotyczy¢ — zdaniem Odwotujgcego
- rowniez zakwalifikowania zespotu mieszkalno-handlowo-uzytkowego z czescig biurowg
jako inwestycji/obiektu uzytecznosci publicznej, albowiem niewatpliwie inwestycja ta, fj.
,ZeSpot mieszkalno-handlowo- uzytkowy z czescig biurowg” stanowi obiekt uzytecznosci
publiczne;j.



Wskazat przy tym, ze zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie z dnia 12
kwietnia 2002 r. (Dz.U. 2015 poz. 1422) § 3 ust. 6 ,budynek uzytecznosci publicznej - nalezy
przez to rozumieé¢ budynek przeznaczony na potrzeby administracji publicznej, wymiaru
sprawiedliwosci, kultury, kultu religijnego, oswiaty, szkolnictwa wyzszego, nauki,
wychowania, opieki zdrowotnej, spofecznej lub socjalnej, obstugi bankowej, handlu,
gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych, turystyki, sportu,
obstugi pasazeréw w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim lub wodnym
srodlgdowym, oraz inny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych funkcji; za
budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny”.

Odwotujgcy podniést, ze brak jest zatem podstaw do stwierdzenia, ze zespdt
mieszkalno-handlowo-ustugowy z czescig biurowg nie jest obiektem uzytecznosci publiczne;j.

Wedtug Odwotujgcego - Zamawiajgcy z niewiadomych przyczyn nie uwzglednit ww.
ustugi, a tym samym przesadzit o niespetnieniu warunku opracowania programu
funkcjonalno-uzytkowego o wartosci min. 100.000 zt.

Odwotujgcy ponownie zaznaczyt, ze jezeli po stronie Zamawiajgcego powstaty
réwniez i w tym zakresie jakiekolwiek watpliwosci, to obowigzkiem Zamawiajgcego byto
wezwanie Skarzacego do ich wyjasnienia, a poniewaz Zamawiajgcy zaniechat tych
czynnosci, wybor oferty najkorzystniejszej w dniu 10 sierpnia 2018 r. uzna¢ nalezy za
wadliwy i konieczne staje sie dokonanie ponownego wyboru.

Zatem w tych okolicznosciach - nie ma znaczenia dla Odwotujgcego fakt, ze ponowna
analiza dokonanej czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszej byta skutkiem ztozenia przez

jednego z wykonawcéw informacji o dostrzezonych naruszeniach.

Reasumujgc Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonat bezpodstawnego
wykluczenia jego oferty z postepowania przetargowego, a biorgc pod uwage wyzej
przedstawione okolicznosci faktyczne oraz wskazane naruszenia przepisow odwotanie winno

zosta¢ uwzglednione a czynnosci zamawiajgcego powtdrzone.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, oferty Odwotujgcego, odwotania, wezwania Zamawiajgcego
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z dnia 27 lipca 2018r. do zlozenia dokumentdéw, informacji o doswiadczeniu
wykonawcy(wykaz ustug) z dnia 1 sierpnia 2018r., wezwania Zamawiajgcego z dnia 2
sierpnia 2018r. do ztozenia dokumentdéw, pisma Odwotujgcego z dnia 3 sierpnia 2018r. wraz
z wykazem i referencjg, informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 10 sierpnia
2018r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie wyjadnien Izba postanowita
odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w cato$ci, podczas gdy Zamawiajgcy
wnosit 0 jego oddalenie.

Przechodzac do rozpoznania przedmiotowej sprawy, nalezy wskazaé, ze po
przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.7 ust.1 i 3 w zwigzku z art. 26 ust.3 i ust.4 oraz art.
24 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym  zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byla kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego przetargu z powodu niewykazania
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego w

zakresie doswiadczenia.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w rozdziale V. SIWZ ustanowit Warunki udziatu w
postepowaniu, gdzie w pkt 2 postanowit, Ze o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowej, tzn.
wykonawcy ktorzy w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wykonali nalezycie
przynajmniej jedng ustuge o wartosci minimum 100.000 zt brutto, polegajgcg na opracowaniu
Programu Funkcjonalno - Uzytkowego dla inwestycji/obiektu uzytecznosci publiczne;.

Nadto, Izba stwierdzita, ze w pkt 1.2. rozdziatu VIl SIWZ (Wykaz oswiadczen lub
dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia) Zamawiajgcy okreslit Wykaz oswiadczeh lub dokumentow
wymaganych przez zamawiajgcego, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w
postepowaniu, o ktérych to warunkach jest mowa w rozdz. V SIWZ w postaci Wykazu ustug

wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, w
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okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowoddow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy
czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych
lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy; w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu.

Pismem z dnia 27 lipca 2018r. Odwotujgcy zostat wezwany do zlozenia miedzy
innymi powyzszego Wykazu w trybie przepisu art.26 ust.2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze
jezeli warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy moze wezwac¢ wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 5 dni, terminie aktualnych
na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1.

W nastepstwie powyzszego wezwania Odwotujgcy w pismie z dnia 2 sierpnia 2018r.
ztozyt informacje o doswiadczeniu wykonawcy(wykaz ustug) datowang na dzien 1 sierpnia
2018r.zawierajacg 11 pozycji i niektére referencje.

Po dokonaniu oceny powyzszego wykazu Zamawiajgcy pismem z dnia 2 sierpnia
2018r. ponownie wezwat Odwotujgcego do ztozenia wykazu ustug.

Jednoczesnie, Izba ustalita, ze przy czynnosci wezwania Odwotujgcego do ztozenia
nowego wykazu Zamawiajgcy oswiadczyt, ze ztozony w dniu 2 sierpnia 2018r. wykaz ustug
wykonanych przez wykonawce nie potwierdza, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w
postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej i zawodowej.

Zamawiajgcy rozstrzygnat w wezwaniu, ze wymienione w wykazie przez wykonawce
ustugi w poz.1-4 oraz 6-11 nie sg ustugami polegajgcymi na opracowaniu Programu
Funkcjonalno - Uzytkowego dla inwestycji/obiektu uzytecznosci publicznej o wartosci
minimum 100.000 zt brutto zgodnego z Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdétowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,



specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego.

Poza tym, Zamawiajgcy w tym wezwaniu przesgdzit réwniez, Zze wymieniona w
wykazie przez wykonawce ustuga w poz.5 nie jest ustugg polegajgcg na opracowaniu
Programu Funkcjonalno - Uzytkowego dla inwestycji/obiektu uzytecznosci publicznej o
warto$ci minimum 100.000 zt brutto.

W wykonaniu powyzszego wezwania Odwotujgcy przy pismie z dnia 3 sierpnia 2018r.
przekazat nowy wykaz datowany na dzieh 6 sierpnia 2018 r. okre$lajgc jako wykonany
przedmiot zamowienia program funkcjonalno-uzytkowy zespotu mieszkalno-handlowo-
ustugowego z czescig biurowa w Boguchwale o pow. cat. 25 000,00 m? o wartosci 150 000 zt
narzecz IBR sp. z o.0.

Jednoczesnie, Odwotujgcy w powyzszym pismie przedstawit swoje wyjasnienia do
niektorych pozycji wykazu.

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe, w pierwszej kolejnosci, Izba uznata zarzut
naruszenia art.23 ust.3 ustawy Pzp za spdzniony, bowiem Odwotujgcy juz po otrzymaniu
wezwania do ztozenia nowych dokumentéw miat mozliwos¢ wniesienia odwotania od tej
czynnosci, skoro nie podzielat jego tresci, z ktérej wynikata ocena Zamawiajacego, ze
wymienione w wykazie z dnia 1 sierpnia 2018r. zadania nie potwierdzajg spetniania przez

niego warunku doswiadczenia.

Stosownie do przepisu art.182 ust.3 pkt 2 ustawy Pzp odwotanie wobec czynnosci
innych niz okre$lone w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku zamowien, ktérych wartos¢ jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8- w
terminie 5 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna

byto powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Zdaniem Izby - jezeli Odwotujgcy nie podzielat stanowiska Zamawiajgcego
dotyczgcego niespetniania przez ztozony wykaz warunkoéw udziatu w przetargu powinien
wnies¢ odwotanie na czynnos¢ wezwania go do ziozenia nowego wykazu jako
bezpodstawnego.

Z powyzszych wzgledéw nalezato przyjg¢, ze ocenie Zamawiajgcego podlegata
jedynie pozycja nr 1 ztozonego przez Odwotujgcego wykazu ustug z dnia 6 sierpnia 2018 r.
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Wedtug zapatrywania Izby - Odwotujgcy w zaden sposéb nie udowodnit, Zze spetnia
warunek udzialu w postepowaniu w zakresie dotyczacym zdolnosci technicznej lub
zawodowej, tj., ze wykonat nalezycie przynajmniej jedng ustuge o wartosci minimum 100.000
zt  brutto, polegajacga na opracowaniu Programu funkcjonalno-uzytkowego dla
inwestycji/obiektu uzytecznosci publicznej.

Nalezy wskazaé, ze Odwotujgcy juz w tresci samego wykazu podat, ze PFU odnosit
sie do zespotu mieszkalno-handlowo-ustugowego, a takiego wymagania Zamawiajgcy nie
sformutowat co do tego rodzaju obiektu.

Zdaniem Izby — wymaganie dotyczyto w cato$ci wykonania opracowania Programu
Funkcjonalno - Uzytkowego dla obiektu uzytecznosci publiczne;j.

Jezeli Odwotujgcy dla wykazania spetniania warunku dotyczgcego zdolnosci
technicznej i zawodowej zamierzat sie¢ postuzy¢ takim wykonaniem jak wpisanym w nowym
wykazie, a obecny wymog byt dla niego nadmierny to miat prawng mozliwo$¢, na etapie
przygotowania przetargu do wniesienia odwotania na tres¢ warunku.

Jezeli tego nie uczynit, to warunek taki w catej rozciggtosci byt wigzacy dla wszystkich

wykonawcow i nie moze by¢ on rozumiany odmiennie niz wynika to z jego wyraznej tresci.

W ocenie Izby — interpretacja rozciggajaca tego warunku kolidowataby z realizacjg
nadrzednej zasady rownosci stosowanej na gruncie ustawy Pzp, bowiem wykonawca majgcy
mniejsze doswiadczenie niz ten ktory wykonat opracowanie Programu Funkcjonalno -
Uzytkowego dla catego obiektu uzytecznosci publicznej o wartoéci przekraczajgcej
wymagang przez SIWZ znalaziby sie w sytuacji stawiajgcej go na réwni z tym drugim, nie
posiadajgcym takiego doswiadczenia.

Ostatecznie, lzba oddalita wniosek dowodowy Odwotujgcego o przeprowadzenie
dowodu z projektu zagospodarowania terenu(projekt koncepcyjny Zespotu Mieszkalno-
Handlowo-Ustugowego oraz czescig Biurowg w Boguchwale) pokazujgcego, ze budynki w
programie uzytkowym sg budynkami wolnostojgcymi na okolicznos¢, tego, ze w
projektowanym programie funkcjonalno-uzytkowym dotyczgcym inwestycji wskazanym w
pismie z dnia 3 sierpnia - wykazie dotyczagcym Boguchwalty, projektowane byty, jako osobne
budynki obiekty uzytecznosci publicznej, z tego wzgledu, ze wnioskodawca przedtozyt go w
jednym egzemplarzu bez odpisu dla Zamawiajgcego.
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Stosownie do przepisu § 24 ust. 2 rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan z dnia 22 marca 2010 r. pisma
przedktadane w toku rozprawy przez strony oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego

wnosi sie réwniez w odpisach dla stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidtowo skorzystat z
przepisu art.24 ust.1 pkt 12 w zwigzku z art.24 ust.4 ustawy Pzp i wykluczyt Odwotujgcego z
przedmiotowego przetargu ze skutkiem odrzucenia jego oferty z powodu nie wykazania

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 wraz ze zm.).
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