Sygn. akt: KIO/UZP 1259/08

WYROK
Z dnia 21 listopada 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Emil Kuriata
Cztonkowie: Marek Kole s$nikow
Izabela Kuciak
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2008r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: BeMM Architekci Sp. z 0.0., ul. Tamka 3  8/802A, 00-355
Warszawa, ABM Wycena Nieruchomo $ci, Projektowanie Architektoniczne Anna i

Bartosz Michalscy s.c., ul. Lipowa 65, 44-100 Gliwi ce od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Miasto Katowice, ul. Mly nska 4, 40-098 Katowice protestu z dnia 15

pazdziernika 2008 r.

przy udziale Modern Construction Systems Sp. z 0.0., ul. Watbrzy  ska 1, 60-198 Poznan

zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: BeMM Architekci Sp. z 0.0., ul. Tamka

38/802A, 00-355 Warszawa, ABM Wycena Nieruchomo $ci, Projektowanie

Architektoniczne Anna i Bartosz Michalscy s.c., ul. Lipowa 65, 44-100 Gliwice
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt

2)

3)

4)

00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: BeMM Architekci Sp. z o.0., ul.
Tamka 38/802A, 00-355 Warszawa, ABM Wycena Nierucho mosci,
Projektowanie Architektoniczne Anna i Bartosz Micha Iscy s.c., ul
Lipowa 65, 44-100 Gliwice,

dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

dokona¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: BeMM Architekci Sp. z o.0.,
ul. Tamka 38/802A, 00-355 Warszawa, ABM Wycena Nier uchomo $ci,
Projektowanie Architektoniczne Anna i Bartosz Micha Iscy s.c., ul
Lipowa 65, 44-100 Gliwice.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Katowice prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ,Wykonanie ustug projektowych pn. Modernizacja stadionu przy ul. Bukowej

w Katowicach”, w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 22 sierpnia 2008 roku pod numerem 2008/S 162-219222.

Dnia 8 pazdziernika 2008 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum firm: BeMM Architekci sp. z 0.0., ABM —
Wycena Nieruchomosci, Projektowanie Architektoniczne Anna i Bartosz Michalscy s.c.
(zwane dalej konsorcjum BeMM lub Odwotujacy) oraz o czynnosci odrzucenia oferty

Wykonawcy WS Atkins — Polska sp. z o.0.

Pismem z dnia 14 pazdziernika 2008 roku (wniesionym faksem w dniu 15 pazdziernika
2008 roku) Wykonawca Modern Construction Systems sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
(zwany dalej Protestujgcym) wniost protest zarzucajgc czynnosciom Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 oraz art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcemu zarzucit czynnos¢ polegajacg na wyborze oferty ztozone] przez
Konsorcjum firm: BeMM Architekci Sp. z 0.0., ul. Tamka 38/802A, 00-355 Warszawa, ABM -
wycena Nieruchomosci, Projektowanie Architektoniczne, Anna i Bartosz Michalscy s.c., ul.
Lipowa 65, 44-100 Gliwice, jako najkorzystniejszej, mimo iz oferta ta winna podlegac
odrzuceniu jako niezgodna z wymogami SIWZ, co narusza zasady udzielania zaméwien
publicznych, wskutek czego interes prawny zostat naruszony, gdyz przy prawidtowym
postepowaniu Zamawiajgcego oferta w/w Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona, a oferta
wykonawcy protestujgcego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Protestujacy wniést o:

1) uniewaznienie decyzji o wyborze oferty Konsorcjum firm: BeMM Architekci Sp. z 0.0.,
ABM-wycena Nieruchomosci, Projektowanie Architektoniczne, Anna i Bartosz
Michalscy s.c.,

2) powtdrzenie czynnosci badania i oceny w/w oferty pod wzgledem spemienia
wymogow zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

3) odrzucenie w/w oferty jako nie spelniajacej wymogow specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia,



4) wybor oferty Protestujacego na wykonanie przedmiotowego zadania, jako jedynej

waznej i jedynej zgodnej z wymogami s.i.w.z. ztozonej w postepowaniu.

Uzasadniajgc wskazal, iz decyzje Zamawiajgcego o wyborze oferty konsorcjum BeMM
bedacej przedmiotem niniejszego protestu nie mozna uznac za zasadna.

Przede wszystkim podniost, iz wybrana oferta w najmniejszym nawet stopniu nie spetnia
warunkow i wymogoéw okreslonych w czesci Ill ust. 12 pkt 2 ppkt 2 oraz ust. 13 pkt 2 ppkt f
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zgodnie, bowiem z w/w, wykonawcy musza posiada¢ ,doswiadczenie oraz wykazg, ze

zaprojektowali, co najmniej jedno zadanie w okresie ostatnich 3 lat poprzedzajgcych termin
skladania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krétszy -w tym okresie, odpowiadajgce swoim
rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zaméwienia. Przez zadanie
poréwnywalne z przedmiotem zamoOwienia rozumie sie ustugi zwigzane z wykonaniem
projektu budowlanego i wykonawczego nowego lub modernizowanego stadionu”, a takze:
W okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o0 udzielenie
zamoOwienia, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie odpowiadajgcych swoim
rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zaméwienia z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze te
ustugi zostaty wykonane nalezycie”.

Oferta wybrana przez Zamawiajgcego nie spetnia w/w. Z dokumentacji zatgczonej przez
"wygrywajgce" Konsorcjum nie wynikajg ani przedmiotowe, ani finansowe podstawy do
uznania tej oferty za najkorzystniejsza, a tym bardziej brak jest podstaw do przyjecia w/w
oferty do przetargu.

Biorgc pod uwage powyzsze, niniejszy protest — zdaniem Protestujgcego jest w peni

uzasadniony i zastuguje na jego uwzglednienie.

Pismem z dnia 16 pazdziernika 2008 roku Zamawiajacy wezwat Wykonawcéw do wziecia

udziatu w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 20 pazdziernika 2008 roku Wykonawca Konsorcjum BeMM przystapito do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Uzasadniajgc swoje przystgpienie Konsorcjum BeMM podniosto, iz podnoszone w
zlozonym protescie zarzuty sg chybione, w istocie bowiem Zamawiajgcy dokonat prawidtowej
oceny zlozonych ofert i nastepnie dokonat prawidiowego wyboru oferty wykonawcy -
Konsorcjum: BeMM Architekci Sp. z 0.0. ul. Tamka 38 lok. 802a, 00-355 Warszawa, ABM
Wycena Nieruchomosci, Projektowanie Architektoniczne Anna i Bartosz Michalscy s.c., ul.

Lipowa 65 Gliwice 44-100. W pierwszej kolejnosci zwrdci¢ nalezy uwage na czesc Il s.i.w.z.



-pkt. 13 litera f), zgodnie z zapisem, Zamawiajacy w zakresie dokumentdéw, jakich zgdat od
wykonawcOw znajduje sie takze - "wykaz wykonanych ustug (liczba mnoga) w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli
okres dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie odpowiadajacych (liczba mnoga) swoim
rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcOw oraz zatagczenia dokumentow potwierdzajacych, ze te
ustugi zostaly wykonane nalezycie." - wyktadnia gramatyczna niniejszego zapisu specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia prowadzi do nastepujacych wnioskow.

Wykonawca ma przedstawi¢ wykaz ustug wraz z referencjami, ktérych tgczna wartos¢ i
rodzaj odpowiada wartosci przedmiotu zamowienia. Bez watpienia Zamawiajacy to
profesjonalista, ktory postuguje sie dostatecznie precyzyjnymi okresleniami, jednoznacznie
formutujgc swoje oczekiwania. Stad tez gdyby faktycznie zadat, aby wykonawca przedstawit
ustuge - w liczbie pojedynczej - odpowiadajacej tacznej wartosci zamowienia - to z calg
pewnoscig taka bylaby tresci w/w zapisu s.i.w.z. Dlatego tez uzna¢ nalezy, iz subiektywna i
nieuprawniona interpretacja zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia -
dokonana przez protestujgcego wykonawce jest stad nieuzasadniona, nie zastuguje na
uwzglednienie.

Dalej, wsréd zarzutéw prawa materialnego, na ktére powotat sie protestujacy wymienit
jedynie art. 7 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. W
zwigzku z tym, zwazy¢ nalezy, co nastepuje. Art. 7 ustawy Pzp wymaga, aby osoby
wystepujace po stronie zamawiajgcego powinny by¢ bezstronne i obiektywne w czasie
przygotowania i prowadzenia postepowania. Ewentualny brak zachowania obiektywizmu
bezstronnosci osob wystepujacych po stronie zamawiajgcego wptywatby negatywnie na
zachowanie uczciwej konkurencji i réwnosci traktowania wykonawcow. Ustep 3 art. 7
statuuje zasade udzielenia zamOwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy, a wiec przy zastosowaniu dozwolonego dla danej wartosci trybu i po
dokonaniu niezbednych przewidzianych prawem czynnosci. Zasada ta ma tez znaczenie dla
juz zawartych uméw w sprawie zamowienia publicznego, gdyz wyraznie zakazuje
dokonywania przejecia diugu po stronie wykonawcy, czyli wstgpienie innego wykonawcy w
miejsce (obowigzki) wykonawcy wybranego zgodnie z przepisami prawa zaméwienh
publicznych, nawet za zgodg zamawiajgcego. Stad tez stawianie zarzutu naruszenia art. 7
ustawy Pzp przez Zamawiajgcego jest nieporozumieniem, zarzut ten jest niezasadny. Jak
stanowi art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - ofertg niezgodng z ustawg i podlegajacg tym samym
odrzuceniu bedzie oferta, ktéra w jakikolwiek sposéb uchybia przepisom prawa zamowien
publicznych oraz aktow wykonawczych wydanych na jej podstawie. Przestanka ta bedzie
miala zastosowanie, gdy na podstawie innych szczegdtowych przestanek nie mozna oferty

odrzuci¢, a jednoczesnie naruszanie przez nig przepisOw 0 zamoOwieniach sprawia, ze nie



moze by¢ przyjeta. Dla przyktadu niezaleznie od postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia za oferte niezgodng z ustawg nalezy uzna¢ oferte ztozong w innym
jezyku niz polski lub jezyk powszechnie stosowany w handlu miedzynarodowym. Ofertg
niezgodng z ustawg bedzie réwniez oferta uchybiajaca zasadzie jawnosci. Za takie nalezy
bez watpienia uzna¢ Zzadanie poufnosci danych zawartych w ofercie lub Zzadanie
ograniczenia kregu oso6b, ktorym oferta bedzie udostepniania. W $Swietle uchwaty Sadu
Najwyzszego (lll CZP 74/05) szczegolnych czynnosci zamawiajagcego wymaga natomiast
zastrzezenie przez wykonawce elementow oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Majac
powyzsze na uwadze nalezy z catg mocg podkreslic, iz protestujgacy w ogdle nie wykazat, w
jakim zakresie Zamawiajgcy i w jaki sposOb naruszyt w/w przepis, nie podajac w
szczegolnosci, w jakim zakresie oferta wybranego wykonawcy jest niezgodna z ustawg. W
zakresie za$ punktu 2 ust. 1 art. 89 ustawy Pzp - protestujgcy myli sie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie tej normy. Jak podniesiono powyzej z zadanego wykazu
dokumentéw i oswiadczen, nie wynika, przeciwnie do twierdzen protestujacego, aby
Zamawiajacy zadatl aby co najmniej jedna ustuga wykonana przez wykonawce odpowiadata
SWojg wartoscig przedmiotowi zaméwienia. Dalej, podnies¢ nalezy, iz norma z art. 89 ust. 1
punkt 2 Pzp adresowana jest wylacznie do Zamawiajgcego i jako taka nie moze byc¢
przedmiotem zarzutéw wywiedzionego protestu. Stad tez protestujacy nie wskazat faktycznie
jakichkolwiek rzeczywistych naruszeh prawa materialnego przez Zamawiajacego.

W tym stanie rzeczy, Zdaniem Przystepujgcego, protest podlega oddaleniu jako nie
zastugujacy na uwzglednienie.

Przedmiotowe przystapienie do protestu - wykonawca skfada w trybie art. 181 ust. 4i 5 Pzp,
zadajac przy tym uznania postawionych przez protestujgcego wykonawce zarzutow za
niezasadne i oddalenie w konsekwenciji protestu.

W zwigzku z powyzszym, Przystepujacy uwaza, iz Jego interes prawny moze doznac
uszczerbku, gdyz ewentualne uznanie protestu spowoduje odrzucenie Jego oferty, ktora
zostata uznana za najkorzystniejsza.

Zagrozenie interesu prawnego wykonawcy przytaczajgcego sie do protestu po stronie

Zamawiajgcego jest realne i prawdopodobne, co uzasadnia powyzsze wystgpienie.

Dnia 24 pazdziernika 2008 roku Zamawiajacy protest rozstrzygnat poprzez jego
uwzglednienie.

Uzasadniajgc wskazalt, iz po przeanalizowaniu protestu stwierdzit, ze protest jest zasadny.
Warunkiem udzialu w postepowaniu byto, aby wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zamdwienia wykazali, ze posiadajg doswiadczenie w projektowaniu odpowiadajgce swoim
rodzajem i wartoscig ustudze stanowigcej przedmiot zaméwienia. W specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia oraz w ogloszeniu o0 wszczeciu przedmiotowego postepowania



Zamawiajacy okreslit, ze przez zadanie porownywalne z przedmiotem zamowienia rozumie
ustugi zwigzane z wykonaniem projektu budowlanego i wykonawczego nowego Ilub
modernizowanego stadionu. Wykonawcy: Konsorcjum firm, ktérego liderem jest BeMM
Architekci sp. z o0.0. oraz firma BAUREN Renke Piotr nie wykazali sie doswiadczeniem w
wykonywaniu ustug projektowania odpowiadajgcym swojg wartoscig ustugom stanowigcym
przedmiot zamowienia (tj. o0 wartosci takiej na jakg ztozyli swoje oferty). Zamawiajacy w dniu
20.10.2008 r. wezwat w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w/w wykonawcOw o uzupetnienie oferty o
dokumenty zawierajace bledy (tj. wykaz uslug zawierajgcy minimum jedng ustuge
odpowiadajgcg swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zaméwienia, a
takze o brakujgce dokumenty potwierdzajace, ze ustluga ta wykonana zostata nalezycie).
Wykonawcy w wyznaczonym terminie uzupetnili swoje oferty, jednak dokumenty te nadal nie
potwierdzajg, ze zostaly spetnione warunki udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy oswiadczyl, ze w terminie poOzniejszym dokona

ponownej oceny ofert.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Przystepujacy i dnia 29 pazdziernika 2008 roku
wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych podtrzymujgc argumentacije
przedstawiong w tresci przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu wnoszac o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci, a poprzez to oddalenie protestu,

2) utrzymanie w mocy decyzji Zamawiajagcego 0 wyborze oferty Odwotujgcego

(rozstrzygniecie z dnia 8 pazdziernika 2008r roku).

Odwotujacy wskazat naruszenie przez Zamawiajacego przepisow art. 7 ust. 1, art. 183 ust.
1 pkt 3, 4 i pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 10 i art. 22 ust 1 pkt 2 oraz w zwigzku z art. 36
ust. 1 pkt 31 6 oraz w zwigzku z 8 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. 87, poz. 605).

Odwotujacy stwierdzit, iz posiada interes prawny we wniesieniu niniejszego odwotania,
bowiem w przypadku uwzglednienia odwotania ma szanse uzyskania zamoéwienia, gdyz jego
oferta jest ofertg najkorzystniejszg i uzyskata najwieksza ilos¢ punktéw.

Dodatkowo wskazat, ze w dniu 24.10.2008 r. Zamawiajacy uwzglednit wniesiony przez
Protestujgcego protest na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty uznajac, ze Odwotujacy
nie wykazat sie doswiadczeniem w wykonywaniu ustug projektowania odpowiadajgcym
swojg wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia. Doprecyzowal tez, iz
wartoscig ustug odpowiadajgcym ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia jest wartosé

zlozonej oferty.



Uzasadnienie powyzszej decyzji zaprezentowane przez Zamawiajgcego Odwolujacy
uznaje za catkowicie bezzasadne. Odwotujacy podnosi, iz Zamawiajacy w czesci Il SIWZ
ust. 12.2 pkt 2 okreslit, ze warunkiem udziatu w postepowaniu jest m.in. posiadanie
doswiadczenia w zakresie zaprojektowania, co najmniej jednego zadania w okresie ostatnich
3 lat (....), odpowiadajgcego swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot
zamowienia. Przez zadanie poréwnywalne z przedmiotem zamoOwienia Zamawiajacy rozumie
ustugi zwigzane z wykonaniem projektu budowlanego i wykonawczego nowego Ilub
modernizowanego stadionu. Dla potwierdzenia speilnienia powyzszego warunku
Zamawiajacy wymagat ztozenia wykazu wykonanych ustug w okresie ostatnich 3 lat (...)
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia
Z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania odbiorcéw oraz zatgczenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze ustugi te zostaly wykonane nalezycie (czesc Il ust. 13.2 lit. f s.i.w.z.).

Zamawiajgcy formulujgc w s.iw.z. wskazany wyzej warunek udziatlu nie postuzyt sie
wilasnym jego opisem, lecz przywotat dostowng tres¢ § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane.
Zamawiajacy nie okreslit w s.i.w.z. w zaden spos6b co rozumie pod pojeciem “"zadania
odpowiadajgcego swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot
zamoOwienia". Nie wskazal w tresci warunku minimalnej wartosci ustug, ktérg uzna za
spetniajgcg okreslony przez niego warunek udziatu. Zamawiajgcy doprecyzowat jedynie
rodzaj i charakter zamoéwien potwierdzajacych spetnianie warunku. W takim wypadku wobec
braku precyzyjnego okreslenia warunku udzialu, Zamawiajacy winien zakwalifikowac
wykonawcow, ktérzy nabyli doswiadczenie w zakresie zgdanej specjalnosci (do$wiadczenie
poréwnywalne rodzajowo) choc¢by w minimalnym zakresie. Zamawiajacy nie moze bowiem
obcigza¢ wykonawcéw odpowiedzialno$cig za brak precyzji w formutowaniu warunkéw
udziatu postepowania i w zwigzku z tym nie moze wykluczy¢ wykonawcéw, ktérzy spetniajg
ogolnie postawione, cho¢ niedoprecyzowane warunki udziatu.

Zasadnym by byto, aby Zamawiajgcy podczas okreslania w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia warunku wykazania sie przez wykonawcéw doswiadczeniem w
zakresie realizacji zamowien poréwnywalnych cenowo z wartoscig przedmiotu zamoéwienia,
okreslat ich wartos¢. Powyzsze wynika z koniecznosci dokonania pdzniejszej oceny
posiadanego doswiadczenia i unikniecia zwigzanych z tym niejasnosci. Uzyte w s.i.w.z.
okreslenie, ze wykonane ustugi majg odpowiadac¢ wartosciowo przedmiotowi zaméwienia nie
daje podstaw do jednoznacznej oceny czy doswiadczenie poszczegoélnych wykonawcow
spetniajg okreslony przez Zamawiajgcego warunek udzialu. Wobec tak sformutowanego
warunku nie mozna dokona¢ oceny czy warunek udzialu spetniaé bedzie wytacznie

wykonawca legitymujacy sie doswiadczeniem o wartosci réwnej wartosci przedmiotu



zamdwienia, czy tez wykonawcy legitymujacy sie doswiadczeniem o wartosci wyzszej lub tez
nizszej i o ile nizszej.

Powyzsze watpliwosci sg konsekwencjg nie wskazania przez Zamawiajgcego w tresci
warunku minimalnej wartosci ustug, ktérg uzna za speiniajacg okreslony przez niego
warunek. Za brak sprecyzowania przez Zamawiajgcego warunku w tym zakresie nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwencji wykonawca. Brak precyzji nie moze tez doprowadzi¢ do
uznaniowego sposobu oceny jego spetniania, gdyz tak opisany warunek de facto mégtby by¢
inny dla kazdego z wykonawcéw, jezeli zgodnie z rozstrzygnieciem protestu odnosi sie go do
wartosci sktadanych przez nich ofert. W zwigzku z tym Zamawiajgcy winien zakwalifikowac
przedstawione przez Odwotujgcego doswiadczenie za porownywalne rodzajem i wartoscig z
przedmiotem zamowienia. W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze zaréwno Zamawiajacy, jak i
Protestujgcy nie zakwestionowali, ze doswiadczenie Odwotujgcego jest poréwnywalne
rodzajowo z przedmiotem zamowienia i pod tym wzgledem spetnia wymogi SIWZ. Wobec
tego catkowicie zasadnym byt dokonany przez Zamawiajagcego w dniu 08.10.2008 r. wybor
oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej, a catkowicie nieuprawnionym uznanie
zasadnosci protestu.

Ponadto Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajacy rozstrzygajgc protest wprawdzie nie
dokonat ponownej oceny oferty Odwolujgcego, zastrzegajac dokonanie tej czynnosci w
pozniejszym terminie, niemniej juz w samej tresci rozstrzygniecia stwierdzit, ze m.in.
Odwotujacy nie wykazat sie doswiadczeniem w wykonywaniu ustug projektowania
odpowiadajacym swojg wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia. Takie
stwierdzenie Zamawiajgcego bytloby uprawnione jedynie po dokonaniu ponownej oceny
ofert, a wobec nie dokonania tych czynnosci, Zamawiajacy byt nieuprawniony do
przesadzania o spetnianiu przez Odwotujgcego warunkow udziatu w zakresie wymaganego
doswiadczenia zawodowego.

Na marginesie Odwotujacy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy uwzglednit protest wniesiony
przez firme Modem Construction Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu pomimo, iz w
protescie tym wykonawca w zaden sposéb nie wykazat istnienia interesu prawnego do
wniesienia protestu. Ponadto zasluguje na uwage okolicznosé, ze Zamawiajacy w
rozstrzygnieciu protestu podat bledne pouczenie o prawie wniesienia odwotania wskazujac
na termin 10 - dniowy, podczas, gdy zgodnie z trescig art. 4 ust. 2 ustawy z 4 wrzesnia 2008
r. ustawy o zmianie ustawy -Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw do
protestow wnoszonych od dnia wejscia w zycie nowelizacji ustawy oraz do wnoszonych w
ich nastepstwie odwotan i skarg, stosuje sie znowelizowane przypisy dziatu VI ustawy Prawo
zamdwieh publicznych. Zatem w przypadku, gdy zaréwno protest, jak i przystgpienie do
niego w niniejszej sprawie zostaly zlozone przed dniem 24 pazdziernika 2008 r., termin do

whniesienia odwotania okreslony jest wart. 184 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w



brzemieniu sprzed nowelizacji, a zatem jest to termin 5 dni od dnia rozstrzygniecia protestu

lub uptywu terminu do rozstrzygniecia protestu.

Dnia 30 pazdziernika 2008 roku Zamawiajgcy wezwat Protestujgcego do wziecia udziatu w

postepowaniu odwotawczym.

Dnia 10 listopada 2008 roku do postepowania odwotawczego przystgpit, po stronie

Zamawiajgcego Wykonawca Modern Construction Systems sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

Sktad orzekaj acy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu po  stepowania
w sprawie, zapoznaniu si e z dokumentacj § post epowania o udzielenie zaméwienia
publicznego , w tym w szczegdlno $ci postanowieniami SIWZ, tre $cigq ofert, po
wystuchaniu o swiadcze i, jak i stanowiska stron na rozprawie ustalit i zwa  zyh, co

nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie interesem
prawnym w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 7 ust. 1, art. 183 ust. 1 pkt 3, 4 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt
10 i art. 22 ust 1 pkt 2 oraz w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 3 i 6 oraz w zwigzku z § 1 ust. 2 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogq by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605) ustawy Prawo zamoéwien

publicznych, stwierdzita, ze zarzuty ten nie potwierdzity sie.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w czesci Il ust. 12 pkt 2 ppkt
2 postawit nastepujacy warunek: ,O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy
jesli spetniajg warunki okre$lone w art. 22 ust. 1 ustawy, a takze posiadajg doswiadczenie
oraz wykazg, ze zaprojektowali co najmniej jedno zadanie w okresie ostatnich 3 lat
poprzedzajgcych termin skladania ofert, a jezeli okres dzialalnosci jest krotszy — w tym
okresie, odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot
zamoOwienia. Przez zadanie poréwnywalne z przedmiotem zamdwienia rozumie sie ustugi
zwigzane z wykonaniem projektu budowlanego i wykonawczego nowego lub

modernizowanego stadionu”.
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Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku Zamawiajgcy zadat przediozenia (czes¢ Il ust.
13 pkt 2 lit. f) ,wykazu wykonanych ustug w okresie ostatnich 3 lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia
z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zatgczenia
dokumentéw potwierdzajgcych, Ze te ustugi zostaty wykonane nalezycie”.

Odwotujacy do oferty zatgczyt wykaz wykonanych w ciggu ostatnich 3 lat ustug, wskazujac
ich wartos¢ odpowiednio:

1) pozycja 1 — 140 300,- zi,

2) pozycja 2 — 29 280,- zt

3) pozycja 3 — 65 880,- z

4) pozycja 4 —-71980,- zt

5) pozycja 5 — 29 280,- zt

6) pozycja 6 — 29 280,- zt

7) pozycja 7 — 183 000,- zi

8) pozycja 8 — 280 600,- zt

oraz referencje.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20 pazdziernika 2008 roku Odwotujacy
dnia 22 pazdziernika 2008 roku uzupetnit, poprzez zatgczenie zaktualizowanego wykazu
wykonanych prac projektowych dokumentacje, w ktorej wykazat sie wykonaniem projektu
budowlanego i wykonawczego modernizacji stadionu przy ul. Torunskiej 60 (dokumentacja

wielobranzowa) o wartosci 549 000 zt.

Zamawiajgcy W rozstrzygnieciu protestu wskazal, Zze Odwolujacy uzupeiniajac
dokumentacje, w dalszym ciggu nie wykazat sie doswiadczeniem w wykonywaniu ustug
projektowania odpowiadajagcym sSwojg wartoscia ustugom stanowigcym przedmiot
zamoéwienia.

Bez znaczenia pozostaje fakt, iz Zamawiajacy dopisat w nawiasie, po ww. stwierdzeniu, :

L. 0 wartosci takiej na jakg ztozyli swoje oferty”.

Krajowa Izba Odwolawcza stoi na stanowisku, ze Zamawiajacy stawiajac warunek
podmiotowy o tresci jw. i zadajac zataczenia dokumentow w postaci wykazu i dokumentow
potwierdzajgcych prawidtowe wykonanie wykazanych prac, mogt oceni¢ zlozone oferty w
sposOb prawidtowy, pozwalajacy na eliminacje wykonawcow, ktérzy nie posiadajg

doswiadczenia przy realizacji projektow takich jak bedacy przedmiotem zamowienia.
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Izba stoi na stanowisku, ze opis warunku udzialu w postepowaniu uzyty przez
Zamawiajgcego o0 tresci ,[...] odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig ustugom
stanowigcym przedmiot zaméwienia [...]" (Ill ust. 12 pkt 2 ppkt 2) pozwala na przyjecie
zalozenia, ze Wykonawcy musza wykaza¢ sie doswiadczeniem przy realizacji zadan
przynajmniej zblizonych wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia.

Odwotujacy, jako profesjonalny uczestnik rynku zamoéwien publicznych, zapoznajac sie z
tresScig ogtoszenia o zamodwienia, bez problemu madgt stwierdzi¢, ze warto$¢ szacunkowa
zamowienia wynosi 4 196 924,41 zt (sekcja Il ustep 2.1) i ze Zamawiajgcy opisujac warunek
w ww. sposob bedzie mégt zada¢ wykazaniem sie doswiadczeniem na poziomie okreslonej
wartosci szacunkowej zamowienia.

Odwotujacy, ktéry wykazatl sie doswiadczeniem przy realizacji ustug (rodzajowo
odpowiadajgcych warunkowi stawianemu przez Zamawiajgcego), wskazujac jako
maksymalng warto$¢ wykonanego kontraktu, na poziomie 549 000,- zt nie moze spodziewac
sie uznania przez Zamawiajgcego, ze spetnia stawiany warunek.

Sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, ze faktycznie Zamawiajacy bezposrednio nie
wykazal minimalnej wartosci ustug, od ktérej bedzie uznawat, ze wykonawca spetnia
stawiany warunek, jednakze bez najmniejszego problemu, warto$¢ ta jest mozliwa do
ustalenia przez dokfadne przeczytanie tresci ogltoszenia o zamowienia.

Tym samym Krajowa Izba Odwotawcza uznala, ze Odwolujacy nie spetnia stawianego
przez Zamawiajgcego warunku dotyczacego doswiadczenia, Odwotujgcy winien zostac
wykluczony z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Potwierdzit sie natomiast zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.
183 ust. 5 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, przez nie powtérzenie oprotestowanej
czynnosci. Zgodnie z wyzej cytowanym przepisem Zamawiajacy zobowigzany jest do
powtdrzenia oprotestowanej czynnosci lub dokonania czynnosci bezprawnie zaniechanej
niezwtocznie — jezeli uwzglednit wszystkie zgloszone Zzgdania. Zamawiajacy w
rozstrzygnieciu protestu z dnia 24 pazdziernika 2008 roku uznat, ze protest jest zasadny i ze
w zwigzku z powyzszym w terminie pdzniejszym dokona ponownej oceny ofert. Tym samym
nie wykonujac dyspozycji z przepisu art. 183 ust. 5 ustawy Prawo zamdwieh publicznych
naruszyt ten przepis, jednakze w ocenie lzby pozostaje ono bez wplywu na merytoryczne
rozstrzygniecie odwotania, nie skutkuje rowniez niewaznoscig postepowania, czy tez innymi

konsekwencjami majgcymi wptyw na wynik postepowania.
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Wobec powyzszego, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych, nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania

na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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