Sygn. akt KIO/UZP 1279/08
WYROK
z dnia 28 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 listopada 2008 r. w Warszawie odwotfania
Al Solidarnosci 46, wniesionego przez TUXBEL
Larmschutzsysteme Sp. z 0. 0.,
61-696 Poznan od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763 Poznan
protestu z dnia 22 pazdziernika 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie
odwotujgcego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763 Poznan

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cdziesiat cztery ztote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez TUXBEL Larmschutzsysteme Sp. z o.0.,
Al Solidarnosci 46, 61-696 Poznan,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 6 504 zt 00 gr (stownie: sze$¢ tysiecy piecset cztery
ztote zero groszy) przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763 Poznan
na rzecz TUXBEL Larmschutzsysteme Sp. z o0.0., Al. Solidarnosci 46,
61-696 Poznan, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu oraz kosztéw zastepstwa procesowego,

3) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz TUXBEL Larmschutzsysteme Sp. z 0.0.,
Al. Solidarnosci 46, 61-696 Poznan.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu w dniu
15.10.2008r. poinformowat wykonawcédw o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktdrg uznat oferte ztozong
przez TUXBEL Larmschutzsysteme Sp. z 0.0. (dalej TUXBEL).

Na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej protest ztozyta EKONOVA Sp. z 0.0. (dalej
Ekonoma), zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamédwien publicznych



(tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) - zwanej dalej ustawg, poprzez wybor oferty
TUXBEL pomimo, ze nie jest ona ofertg najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu,
2. art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy, poprzez nie wykluczenie wykonawcy TUXBEL nie spetniajgcego
warunku udziatu w postepowaniu - wymaganego doswiadczenia
oraz wnoszac o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2. uniewaznienie czynnosci oceny ofert i ponowne przeprowadzenie czynno$ci oceny ofert.

W uzasadnieniu protestu spotka EKONOVA wskazata, ze jedyna praca w przyblizeniu
spetniajgca wymogi SIWZ to wykazana w pozycji nr 2 — Budowa ekranéw akustycznych na

DK 79 w Jaworznie. Roboty te nie zostaly jeszcze zakonczone, co oznacza, ze takie
zamowienie nie moze zosta¢ uznane za wykonane, a w konsekwencji wykazane jako
spetniajgce warunek SIWZ. Nadto EKONOVA wskazata, ze w wykazanych referencjach
potwierdzeniu wykonania w poz. 1 — list referencyjny Skanska i w poz. 3 Polski Asfalt
wykazana warto$¢ robot i ich zakres nie odpowiada wymogom SIWZ

Do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przez spotke
EKONOVA przystgpit TUXBEL, domagajac sie oddalenia protestu.

Podat, ze w swojej ofercie wykazat sie realizacja fgcznie czterech zamoéwien
0 podobnej zlozonosci i 0 zblizonym zakresie (zaréwno w kontek$cie meritum
i wartosci zaméwienia), z ktérych dwa pierwsze zostaty wykazane referencjami
wystawionymi przez Skanska (budowa autostrady A1 odc. Rusocin — Nowe Marzy,
sekcja | oraz budowa autostrady A1 odc. Rusocin — Nowe Marzy, sekcja ll), czwarte
zostato udokumentowane umowa oraz protokotem odbioru. Trzecie zamoéwienie jest
nadal realizowane, ale z uwagi na udokumentowanie trzech zakoriczonych projektow
nie ma to, w ocenie TUXBEL, zadnego znaczenia.

Zamawiajgcy protest uwzglednit i uniewaznit postepowanie na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 117 ustawy.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu zamawiajagcy wskazat, ze po
ponownym przeanalizowaniu przedstawionych przez TUXBEL referenciji doszedt do
wniosku, ze nie spefniajg one zapisu pkt. 7.2.4. SIWZ. Podal, ze referencje Skanska
stwierdzajg wykonanie projektéw ekranow akustycznych oraz nadzér nad
wykonaniem prac pod katem projektowym, nie ma tam natomiast mowy o budowie
ekrandw akustycznych lub montazu barier sprezystych. Wskazat takze, ze
doswiadczenie potwierdzone protokotem koncowego odbioru w Wytwérni Mas
Bitumicznych w Bielsku-Biatej nie odpowiada zakresem ani iloscig wymogom SIWZ.

W uzasadnieniu odwotania TUXBEL zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, przejawiajgce sie niezasadnym uniewaznieniem czynnosci
oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze odrzuceniem oferty
TUXBEL cho¢ oferta tej spotki spetniata wszystkie kryteria przedstawione w SIWZ
oraz zgodnie z kryteriami oceny byta ofertg najkorzystniejsza,

2. art. 26 ust. 3i4 w zw. z art. 25 ust. 112 oraz art. 26 ust. 1 i 2 ustawy, przejawiajgce
sie zaniechaniem wyjasnienia kwestii udokumentowania przez Odwotujgcego
wykonania zamoéwien zblizonych do wskazanego postanowieniami SIWZ,

3. art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 7 ustawy, przejawiajgce sie przedwczesnym
i bezpodstawnym uniewaznieniem postepowania o udzielenie zamaéwienia.

Whibst o:
1. nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci oceny ofert, wyboru oferty
najkorzystniejsze;j,
2. nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
3. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego,
4. nakazanie zamawiajgcemu kontynuowanie postepowania (uchylenia czynnosci



uniewaznienia postepowania),

5. przeprowadzenie dowodu z dokumentdw - dwéch pism referencyjnych wystawionych
odwotujgcemu przez Ekobel Schallschutz sp. z 0.0,

6. przeprowadzenie dowodu z przestuchan swiadkéw
- Macieja G., zam. Pl. Wielkopolski 1/67,61-746 Poznan,
- Marcina K., zam. os. Zygmunta Starego 15¢/35, 60-688 Poznan,
na okolicznos$¢, iz odwotujgca sie spétka posiada doswiadczenie zgodne z tre$cig
SIwz,

7. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania w catosci i zasgdzenie z tego
tytutu kosztow zastepstwa przez petnomocnika w maksymalnej kwocie.

W zakresie swojego interesu prawnego TUXBEL podat, Zze ztozyt oferte
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia ktéra przedmiotowym publicznego,
rozstrzygnigciem zamawiajgcego w dniu 15 pazdziernika 2008 roku zostata uznana za
najkorzystniejszg. Wskutek wniesienia przez EKONOVA sp. z 0.0. protestu oraz jego
uznania sytuacja odwotujgcego ulegta diametralnej zmianie i w konsekwenciji jest on
zainteresowany modyfikacjg stanowiska zamawiajgcego. Od decyzji w tej sprawie zalezy to,
czy wskazane zamowienie dojdzie do skutku, co ma bezposredni wptyw na stan majgtkowy
spotki oraz zakres podjetych przez odwotujgcego zobowigzan.

W uzasadnieniu odwotania ponowit argumentacje zawartg w przystgpieniu do
postepowania protestacyjnego.

Dodatkowo przedstawit listy referencyjne wystawione przez spétke Ekobel
Schallschutz sp. z 0.0. i Stal-Met Sp. z 0.0. w zakresie odpowiadajacym wymogom
sformutowanym w spornym postanowieniu SIWZ.

Stwierdzit rwniez, ze uczestnicy przetargu nie byli zobowigzani do wykazania sie
doswiadczeniem w realizacji projektow, ktére zawieratyby doktadnie te same elementy co
sporny projekt - a wiec projektow identycznych czy tozsamych, a jedynie poréwnywalnych.

Stosownie do literalnej tresci analizowanego postanowienia - chodzito o projekty takie, ktére
sg podobne na tyle, aby mozna byto je porownywac.

Zdaniem odwolujgcego, referencje Skanska mogg by¢ poréwnywane skalg
i zakresem, a takze kosztem przedsiewziecia do projektu bedgcego przedmiotem niniejszego
postepowania, poniewaz po pierwsze, oba projekty dotyczg w zasadzie identycznej
infrastruktury stuzgcej wyciszeniu okolic autostrady, po drugie, odwotujgcy nadzorowat
wykonywane prace, a wiec bezpo$rednio uczestniczyt w procesie montazu elementéw
infrastruktury, po trzecie, oba przedsiewziecia podjete we wspotpracy ze SKANSKA - NDI sg
warto$cig zblizone do warto$ci zamoéwienia, ktdre zleci¢ miat zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu.

Podniést takze, ze postanowienie SIWZ jest na tyle nieostre i niedoktadne, ze
wyeliminowanie oferty odwolujgcego w sposo6b dokonany zaskarzonym rozstrzygnigciem,
bylo nieuprawnione i arbitralne. W sytuaciji, w ktérej warunki SIWZ s3 nieostre, nie zawierajg
wymogow co do sposobu udowodnienia posiadanego doswiadczenia, a dokumenty
przedstawione przez oferenta prima facie kryteria te spetniajg, zamawiajgcy winien sytuacje
te wyjasnic - przepisy art. 25 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 1i 2 ustawy stanowig wyraznie,

w jakich sytuacjach zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw dokumentow
udowadniajacych kwalifikacje podmiotowe oferenta, czy tez dajgcych rekojmie $wiadczen
odpowiedniej jakosci.

Odwotujgcy wskazat, ze dokumenty potwierdzajgce doswiadczenie wykonawcow
w wykonaniu porownywalnego projektu miescity sie w katalogu wskazanym w art. 25 ust. 1
i 26 ust. 12 ustawy oraz w cytowanym przepisie rozporzgdzenia.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy miat — w sytuacji niejasnej — obowigzek wezwania
oferenta do uzupetienia brakéw lub ewentualnie do ztozenia wyjasnien (art. 26 ust. 4
ustawy).

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zamawiajgcy odrzucit jego oferte oraz umorzyt
postepowanie o udzielenie zamowienia mimo faktu, iz protestujgcy - EKONOVA nie zgtosit
takiego zadania oraz, iz odrzucenie oferty odwotujgcego byto przedwczesne, jako ze
w chwili dokonywania czynno$ci odrzucenia oferty nie uptynat jeszcze termin zaskarzenia



rozstrzygniecia odwotaniem.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci ogloszenia o zamoéwieniu,
SIWZ, oferty odwolujacego oraz stanowisk i oSwiadczen stron, ztozonych w toku

rozprawy
l. sklad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje:

W zwigzku ze ztozeniem protestu w niniejszej sprawie w dniu 22 pazdziernika 2008 r.,

tj. w dacie sprzed wej$cia w zycie przepiséw ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz.
1058), majgc na wzgledzie przepis art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy, sktad orzekajacy podjat
rozstrzygniecie w zakresie stosowania przepiséw dziatu VI ustawy w oparciu o stan prawny
sprzed wejscia w zycie przepiséw nowelizacyjnych (ij. sprzed daty 24 pazdziernika 2008 r.).

Skiad orzekajgcy ustalit, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, poniewaz potwierdzenie sie zarzutéw o niezasadnym
odrzuceniu oferty odwotujgcego, umozliwitoby mu uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia,
w sytuacji, gdyby decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego, a takze
0 uniewaznieniu przedmiotowego postepowania okazata sie by¢ bezpodstawna.

W ogtoszeniu o zamaéwieniu (BZP z dnia 12.09.2008r. poz. 216223) zamawiajgcy
postawit nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia:
~Wykonawca musi wykazac, ze zrealizowat (zakofczyt) w okresie ostatnich 5 lat przed dniem
wszczecia niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 2 zadania o zakresie
i ztozonosci poréwnywalnej z przedmiotem niniejszego przetargu”.

Na potwierdzenie spetnienia tego warunku zamawiajgcy zazgdat przediozenia:
»informacji o doswiadczeniu Wykonawcy (Doswiadczenie zawodowe), na formularzu
zgodnym z tre$cig Formularza 3.4. Informacja musi potwierdza¢ spetnienie warunku,

o ktorym mowa w pkt 7.2.4 SIWZ. Do informaciji winny by¢ zatgczone dokumenty
potwierdzajgce, ze wymienione w informaciji roboty zostaty wykonane nalezycie”.

W pkt 7.2.4 i 8.2.4.SIWZ zamawiajgcy powtorzyt powyzsze wymagania.

W Formularzu 3.4. zamawiajacy podat treS¢ oswiadczenia, ktdre ztozy¢ mieli
wykonawcy w nastepujgcym brzmieniu: ,(...) oSwiadczamy, ze reprezentowana przez nas
firma zrealizowata (zakonczyta) w ciggu ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia niniejszego

postepowania o udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
—w tym okresie, nastepujgce zadania rodzajowo i wartosciowo* poréwnywalne

z wymaganiami Zamawiajgcego”. Pod przywotanym oswiadczeniem wykonawcy mieli
wypetnic¢ tabele, ktorej jedna z kolumn wymagata podania: ,WartoSci zadania wykonanego
przez Wykonawce”. Jednocze$nie Formularz 3.4. nie zawierat objasnienia symbolu ,*”

Na rozprawie zamawiajgcy oSwiadczyt, ze ,pominigto opis ,,*”, wpisany po stowie
,,wartosciowo”, miato tam znalez¢ sie objasnienie ,niepotrzebne skresli¢”, poniewaz wymogu
co do warto$ci wykazywanych zamowieh zamawiajgcy nie wskazat. Zamawiajgcy wyjasnit
takze, ze biorgc pod uwage tre§¢ warunku wskazanego w pkt 7.2.4 SIWZ, (...) zamiarem
zamawiajgcego w ogole nie byta ocena wykazywanych zamowien co do wartosci

i zamawiajgcy warto$ci wykazywanych przez wykonawcdw nie brat pod uwage”.

Z tresci protestu spotki EKONOVA, a takze przystagpienia do postepowania toczacego
sie w wyniku wniesienia tego protestu oraz odwotania sp6tki TUXBEL Larmschutzsysteme
wynika, ze wykonawcy ci byli przekonani, ze zamawiajgcy postawit warunek co do warto$ciowej
poréwnywalnosci zadan wykazywanych z przedmiotem niniejszego przetargu.

Swiadczg o tym nastepujgce fragmenty protestu (str. 3) ,Protestujacy stawia zarzut nie wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu polegajgcego na wczesniejszym wykonaniu zamdwien
0 podobnej wartosci i zakresie robét” oraz ,Ponadto w wykazanych referencjach i potwierdzeniu



wykonania (...) wykazana warto$¢ robot i ich zakres nie odpowiada wymogom SIWZ'.

W tresci pism odwotujgcego $wiadczy o tym nastepujgcy fragment: ,Spdtka TUXBEL
Larmschutzsysteme wykazata sie realizacjg tgcznie czterech zamdéwien o podobnej ztozonosci
i 0 zblizonym zakresie (zarébwno w kontek$cie meritum jak i wartosci zaméwienia (...)" (str. 3
przystapienia). Takg samg treS¢ odwotujgcy zawart na stronie 5 odwotania.

Odwotlujgcy w zlozonym w ofercie wykazie wskazat trzy pozycje:

1. Budowa ekrandéw akustycznych w ramach budowy autostrady A - 1, odc. Rusocin -
Nowe Marzy, sekcja | i ll, zakohczona w listopadzie 2007 r. o warto$ci
5187 285,95 zt netto,

2. Budowa ekranéw akustycznych wzdtuz Trasy Srédmiejskiej, ul. Nowolipowej oraz nad
ul. Kolejowa w Jaworznie w ramach przebudowy DK 79, ktérej zakorczenie
przewidziano w marcu 2009 r. o warto$ci 6 337 487,67 zt netto,

3. Wykonanie posadowienia Scian zasiekdw z ksztattownikow stalowych i ptyt
drogowych na terenie Wytworni Mas Bitumicznych w Bielsku-Biatej, zakohczona
w marcu 2008 r. o warto$ci 200 670,00 zt netto.

Na potwierdzeniem wskazanych pozycji odwotujgcy ztozyt:

1. List referencyjny Skanska — NDI Joint Venture, w ktérym wskazano, ze odwolujacy,
jako partner konsorcjum, wykonat projekt ekrandéw akustycznych oraz nadzorowat
wykonanie prac pod katem projektowym w ramach zadania o tgcznej kwocie
927 644,30 euro

2. List referencyjny Skanska — NDI Joint Venture, w ktérym wskazano, ze odwolujacy,
jako partner konsorcjum, wykonat projekt ekranéw akustycznych oraz nadzorowat
wykonanie prac pod katem projektowym w ramach zadania o tgcznej kwocie
554 437,40 euro,

3. umowe zawartg pomiedzy Budimex Dromex S.A., a konsorcjum, ktérego czionkiem
byt odwolujgcy na budowe ekrandw akustycznych z terminem realizacji 15.03.2009r.
o wartosci 6 337 487,67 zt netto,

4. umowe zawartg pomiedzy spétkg ,Polski Asfalt’, a odwotujgcym na wykonanie $cian
zasiekéw z ksztattownikéw stalowych i ptyt drogowych, protokét koricowego odbioru
prac wskazujgcym termin zakornczenia robét na 28.03.2008r., protokét nie zawiera
zadnych zastrzezen.

W tredci przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu na
stronie 4 odwotujgcy potwierdzit, Zze zamowienie realizowane na podstawie umowy
z Budimex Dromex S.A. (poz. 2 wykazu) nie zostalo jeszcze zakonczone, zas w tresci
odwotania na stronie 5, odnoszac sie do tego samego zamdéwienia oSwiadczyt, ze projekt
jest nadal realizowany, jednak w zakresie istotnym dla niniejszego postepowania zostat
zakonczony.

WartoS¢ szacunkowa zaméwienia, wskazana przez zamawiajgcego w pkt. 2 protokétu
ZP-2 wynosi 9 510 000,00 zt.

l. sklad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuje:

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby postawiony przez zamawiajgcego warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia zawodowego byt bardzo ogdlny i nie
odwotywat sie do jakiejkolwiek warto$ci zamowienia.

Nie budzgce watpliwosci wymogi zamawiajgcego, wynikajace z tresci ogtoszenia
i postanowien SIWZ, sprowadzaty sie do obowigzku wykazania 2 zadan — rob6t
budowlanych. Zamawiajgcy nie sprecyzowat w zaden sposoéb, jaka tre$¢ nalezy przypisaé
sformutowaniu: ,zadania o zakresie i ztozonosci poréwnywalnej z przedmiotem niniejszego

przetargu”, wobec czego, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, warunkowi temu mozna
przypisa¢ jedynie szerokie znaczenie, ktore wynika z ogoélnego, hastowego okreslenia
przedmiotu zamowienia, a ktdrym w przedmiotowym postepowaniu jest: ,projekt budowlany



i dobudowa ekranéw akustycznych, montaz barier sprezystych przy ekranach
w ciagu autostrady A2 na odc. (...)"
Wobec ograniczenia warunku do obowigzku wykazania ,roboty” oraz wskazania
w Formularzu 3.4., ze chodzi o zadania ,rodzajowo poréwnywalne”, w ocenie sktadu
orzekajgcego nalezy przyjac¢, ze wymog zamawiajgcego ograniczony zostat do wykazania
robét budowlanych rodzajowo porownywalnych do tych, ktére przewidziano do wykonania
w niniejszym postepowaniu, tj. poréwnywalnych do dobudowy ekrandw akustycznych oraz
montazu barier sprezystych przy ekranach w ciggu autostrady. Jednocze$nie oznacza to, ze
zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci wykazywania doswiadczenia zawodowego poprzez
ustugi polegajgce na pracach projektowych (projekt budowlany w niniejszym postepowaniu).
Biorgc pod uwage fakt, ze zamawiajgcy nie moze zada¢ od wykonawcow uprzedniej
realizacji zadan tozsamych z tym, ktére jest przedmiotem prowadzonego postepowania —
w takim przypadku zamawiajgcy ograniczytby zasade uczciwej konkurencji — zasadnym jest
przyjecie, ze wystarczajgcym dla wykazania doSwiadczenia w niniejszym postepowaniu byto
wskazania 2 robét budowlanych, polegajacych na dobudowie ekranéw akustycznych lub
montazu barier sprezystych przy ekranach w ciggu autostrady, ale takze polegajgcych na
budowie, czy dobudowie innych konstrukcji stuzacych wyciszeniu okolic autostrady, co
stusznie wskazat odwotujgcy w tresci protestu (str. 6).

Uwzgledniajgc takie ogdlne rozumienie warunku w niniejszym postepowaniu,
w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zadna z pozycji wskazanych przez odwoltujacego
w wykazie nie moze by¢ uznana jako spetniajgca wymog zamawiajgcego, poniewaz:

1. na pozycje wskazang w pozycji 1 sktadajg sie, co wynika z tresci listow
referencyjnych, dwa zadania, ktére polegaty na ,wykonaniu projektu ekranéw
akustycznych oraz nadzorowaniu wykonywania prac pod katem projektowym?”,

a zatem odwotujgcy wykazat wykonanie ustug polegajgcych na wykonaniu projektu
i nadzorze prac; zasadnie podniést zamawiajgcy w toku rozprawy, ze nadzoér nad
wykonaniem prac, jaki petnit odwotujgcy nie moze by¢ uznany jako wykonanie
samych prac,

2. roboty wskazane w pozycji 2 wykazu, wedtug dokumentéw zatgczonych do oferty,
tj. umowy Nr 19/2S22 majg by¢ prowadzone do 15.03.2009r., a zatem nie zostaly
jeszcze zakonczone,

3. roboty wskazane w pozycji 3 wykazu nie sg robotami, ktére moznaby zakwalifikowaé
jako infrastruktura stuzgca wyciszeniu autostrady — roboty zostaty wykonane ma
terenie wewnetrznym strony umowy — spotki ,Polski Asfalt”.

Fakt, ze przedtozone przez odwotujgcego dokumenty nie potwierdzaty postawionego
przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia
zamawiajacego nie mogt jednak prowadzi¢ do wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego
oferty, poniewaz sytuacja taka, co do skutkéw, jest tozsama z sytuacja, w ktdrej wykonawca
nie ztozyt Zadanych dokumentéw, a zatem winna prowadzi¢ do wezwania wykonawcy do
uzupetienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy, rozstrzygajgc protest spotki Ekonova,
wypowiedziat sie nie tylko co do zasadno$ci zawartych tam zarzutow w zakresie oferty
odwotujgcego, ale takze wykonat czynno$é ponownego badania oferty odwotujacego i podjat
decyzje o jej odrzuceniu (na marginesie wskazac nalezy, ze protestujgca spotka Ekonova
prawidtowo, jako podstawe ewentualnego wykluczenia wykonawcy z postepowania w
zwigzku z brakiem zgdanego do$wiadczenia zawodowego, wskazata art. 24 ust. 1 pkt 10,
podczas gdy zamawiajacy, rozpatrujgc doswiadczenie odwotujgcego w efekcie odrzucit jego
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, co pozostaje bez zwigzku z podanym
uzasadnieniem, odnoszgcym sie do braku doswiadczenia zawodowego).

Czynnos¢ ta, co podnosit odwotujacy, byla przedwczesna i niezgodna z przepisem
art. 183 ust. 5 pkt 1 ustawy, poniewaz zamawiajgcy nie uwzglednit zgdania odwotujgcego
zawartego w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu
przez spétke Ekonova (nie uwzglednit Zgdania przystapienia do protestu, tj. oddalenia
protestu).

Innymi stowy zamawiajgcy winien wstrzymacé sie z czynnoscig wykluczenia



odwotujgcego z postepowania do czasu rozstrzygniecia odwotania przez niego wniesionego.

W konsekwencji powtdrzenia czynno$ci badania oferty odwotujgcego i oparciu sie na
wiasnym rozstrzygnieciu co do zasadnosci odrzucenia oferty odwolujgcego, zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy. Nieuchronng
konsekwencjg sytuacji, gdy zamawiajgcy nie dysponuje zadng niepodlegajgcg odrzuceniu
ofertg jest uniewaznienie postepowania, dlatego tez rozstrzygniecie kwestii zasadnosci
odrzucenia ostatniej z ofert, jakg dysponuje zamawiajgcy jest jednoczesnie rozstrzygnieciem
kwestii waznosci prowadzonego postepowania. Z tego powodu mozna przyjac, ze
rozpoznawanie tgcznie tych dwoéch kwestii jest nieodzowne i dotyczy wytgcznie dwéch
podmiotéw — zamawiajgcego i wykonawcy, ktory jako jedyny ma jeszcze szanse na
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uzyskanie zaméwienia (o ile KIO uznataby, ze zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte
tego wykonawcy).

Jednak w niniejszym postepowaniu zamawiajacy, niezaleznie od uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy wskazat, jako podstawe
uniewaznienia art. 93 ust.1 pkt 7 tj. uniewaznit postepowanie z tego powodu, ze
~postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego”.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, uniewaznienie postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy uznac nalezy za nowg czynno$¢ zamawiajgcego. Uniewaznienie
postepowania w tym przypadku pozostaje bez Zzadnego zwigzku z oceng prawidlowosci
oferty odwotujgcego.

Co wiecej, gdyby rozwazy¢é omawiang kwestie na przyktadzie innego postepowania,
tj. gdyby rozwazyc¢ sytuacje, w ktorej KIO rozstrzygnetaby odwotanie na niekorzysc¢
odwolujacego, co bytoby tozsame z utratg przez niego mozliwosci uzyskania zamoéwienia,
jednocze$nie jednak oznaczatoby mozliwos¢ uzyskania zamowienia przez nastepnego
w kolejnosci (nastepnego za pierwotnie wybranym odwoltujgcym) wykonawce, wowczas dla
tego ostatniego uniewaznienie postegpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy byloby
ewidentnie nowg czynnoscig zamawiajgcego, ktéra pozbawiataby go mozliwosci uzyskania
zamo&wienia i wobec ktorej musiatby ztozy¢ protest, aby moc ewentualnie podwazy¢
niezasadno$¢ uniewaznienia postepowania.

Konsekwencjg przyjecia przez skiad orzekajacy lzby, ze uniewaznienie postepowania
w rozstrzygnieciu protestu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy byto w niniejszym
postepowaniu howg czynnoscig zamawiajgcego, od ktérej nie przystuguje prawo zfozenia
odwotania lecz odrebnie najpierw protestu, a nastepnie odwotanie, jest pozostawienie bez
rozpoznania zarzutu odwotujgcego o naruszeniu przez zamawiajgcego wskazanego
przepisu. Jak przyznat sam odwotujgcy w odwotaniu (str. 8 odwotania) i na rozprawie wniost
w tej sprawie oddzielny protest do zamawiajgcego, a nastepnie odwotanie.

Uwzgledniajgc fakt, ze decyzji zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania, wobec
jej oprotestowania, nie mozna uznac¢ za ostateczng, sktad orzekajgcy lzby uznat za celowe
nakazanie zamawiajgcemu powtérzenie czynno$ci badania i oceny ofert, aby zamawiajgcy
wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spemienie przez
odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



* niepotrzebne skreslic

Czlonkowie:
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