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Sad Okregowy w Szczecinie
VIl Wydziat Gospodarczy
ul. Matopolska 17, 70-952 Szczecin

Skarzacy: Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Strona przeciwna skargi: 1. Odwolujacy {1):

1} Piotr Kalemba prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe ,,FRANSLAW” (Lider
Konsorgjum)

Zdrdj 6, 62-065 Grodzisk WIKp. )

2) Przemystaw Kalemba - prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,FRANSLAW” (Konsorcjant)
Zdrdj 6, 62-065 Grodzisk Wkp.

3) Zaneta Kalemba-Kaczor - prowadzaca
dziataino$¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsi¢biorstwo Wielobranzowe ,,FRANSLAW”
{Konsorcjant)

Zdroj 1A, 62-065 Grodzisk Wikp.
- dziata)acy wspdélnie jako Konsorcjum

2. Odwotujacy (2):

Przedsigbiorstwo Robot Geologiczno-Wiertniczych
Grazyna Janlk, Roman Ku$ spétka jawna
ul. 23 stycznia 15, 41-260 Stawkéw

3. Zamawiajacy.
Wojewoédztwo Zachodniopomorskie -

Zachodniopomorski Zarzad Melioracji i Urzadzen

Sygn. akt: KIO/UZP 698/09 Wodnych w Szczecinie
KIO/UZP 700/09 Al. Jana Pawia |l 42, 70-415 Szczecin



SKARGA PREZESA URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
na postanowienie Krajowej lzby Odwolawczej z dnia 15 czerwca 2009 r.
(sygn. akt: KIO/UZP 698/09; KIO/UZP 700/09).

Na podstawie art. 194 ust. 1 w zw. z art. 195 ust. 4 zd. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwiert publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.) oraz art. 60 § 1 k.p.c.
wzw. z art. 195 ust. 4 zd. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
zaskarzam postanowienie Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 15 czerwca 2009 r. o sygn. akt:
KIO/UZP 698/09; KIO/UZP 700/09 w czeéci obejmujacej rozstrzygniecie o odrzuceniu obydwu
odwotart w zakresie zarzutéw odnoszacych sie do opisu warunkéw udziatu w postepowaniu,

Krajowej I1zbie Odwotawczej zarzucam:

1) naruszenie przepisu prawa materiainego, tj. art. 184 ust. 1a pkt 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowiefi publicznych, poprzez bfedna jego wyktadnie,
iuznanie, ze odwolanie nie przystuguje od rozstrzygnigcia protestu dotyczacego
warunkow udziatu w postepowaniu (opisu warunkéw udziatu w postepowaniu);

2) naruszenie przepisu postepowania, tj. art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. - Prawo zaméwieni publicznych, poprzez odrzucenie obu odwotan w catosci, pomimo ze
obydwa odwotania w czesci zawieraty zarzuty dotyczace czynnosci okreslonej w art. 184
ust. 1a pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych.

Wskazujac na powyzsze na podstawie art. 196 ust. 1 w zw. z art. 198 ust. 2 zd. 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowiefi publicznych wnosze o zmiane zaskarzonego
postanowienia w zaskarzonej czeéci i o rozstrzygniecie obydwu odwotan - co do istoty - w czesci
dotyczacej zarzutéw odnoszacych sie do opisu warunkow udziatu w postepowaniu.

UZASADNIENIE

Stan faktyczny.

Zamawiajacy Wojewodztwo Zachodniopomorskie - Zachodniopomorski Zarzad Melioracii
i Urzadzer Wodnych w Szczecinie prowadzi w trybie przetargu niecgraniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie robét budowlanych -zadanie pn. ,Bielinek —
Osindéw Dolny. Odbudowa (modemizacja) watu przeciwpowodziowego zadanie 2, 3, 4 w km
3+100 - 9+800. Zadanie 2, km 3+100 - 6+700, zadanie 3, km 6+700 - 8+100. ", ogtoszonego
w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 6 maja 2009 r., pod poz. 134188-2009.

Konsorcjum zlozone przez wykonawcéw: Piotr Kalemba - Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
LFRANSLAW” (Lider), Przemystaw Kalemba - Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ~FRANSLAW"
i Zaneta Kalemba-Kaczor - Przedsiebiorstwo Wielobranzowe FRANSEAW” - 2zwane dalej



~Konsorcjum” - wniosto protest wobec tresci ogloszenia o zaméwieniu oraz tresci postanowien

specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (dalej ,SIWZ") zarzucajac zamawiajacemu

naruszenie:

art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 oraz art. 25 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych — zwanej dalej ,ustawa ustawy PZP” - oraz § 1 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. (Dz. U. Nr 87, poz. 605,
ze zm.) poprzez wadliwy opis warunkdw stawianych wykonawcom w zakresie
doswiadczenia oraz potencjatu technicznego naruszajacy zasade uczciwej konkurenciji

oraz zasade rownego traktowania wykonawcOw, oraz przekroczenie uprawniefi
zamawiajgcego w zakresie zadania od wykonawcow dokumentéw, a tym samym dobrych
obyczajow, norm moralnych i obyczajowych w stosunkach gospodarczych,

art. 30 ustawy PZP poprzez brak wskazania o dopuszczeniu rozwiazan rownowaznych
z opisywanym, a spetniajacych okresione wymagania,

Przedsigbiorstwo Robét Geologiczno-Wietniczych Grazyna Janik, Roman Kus spotka jawna

z siedzibg w Stawkowie wniosta protest wobec tresci ogfoszenia oraz postanowien SIWZ

zarzucajac zamawiajacemu naruszenie:

art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji przygotowanie
postgpowania w sposob wadliwy oraz nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencii
oraz rdwnego traktowania wykonawcdw,

art. 29 ust. 2 oraz art, 30 ust. 4 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia
w spostb wadliwy, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, gdyz przedmiot ten zostat opisany
za pomocy specyfikacji technicznych dopuszczajacych tylko jedng metode wykonania
przegrody przeciwfiltracyjnej, bez dopuszczenia metod réwnowaznych,

art. 22 ust. 2 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez okreslenie warunkow

udzialu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia niezbednego do prawidiowego

wykonania zamoéwienia w sposdb utrudniajacy uczciwg konkurencje oraz art. 25 ust. 1
wzw. z § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r.
W sprawie rodzé}éw dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane, poprzez zadanie przediozenia wykazu
wykonanych robét budowlanych tozsamych z przedmiotem zaméwienia, tj. polegajacych
na uszczelnieniu watu  przeciwpowodziowego poprzez wykonanie przegrody
przeciwfiliracyjnej metoda wglebnego mieszania gruntu bez jego  wydobywania
z zastosowaniem zawiesiny wiazacej, podczas gdy zaméwienie w sposob prawidlowy
mogg wykonac takze podmioty, ktére maja doswiadczenie w wykonywaniu analogicznych
prac w inny sposéb przy pomocy innych metod.

W ocenie odwolujacych sie wykonawcdw takie dziatanie zamawiajgcego prowadzi do

niezasadnego, nieusprawiedliwionego i sprzecznego z prawem okreslenia warunkow udziatu

W postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia wykonawcy.



Wskazujac na powyzsze zarzuty odwolujacy wnosili zaréwno o modyfikacje opisu przedmiotu
zamowienia, jak i analogiczng zmiane opisu warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganego doswiadczenia niezbednego do wykonania zamoéwienia.

Zamawiajacy rozstrzygajac oba protesty oddalit je uznajac zarzuty i 2adania za nieuzasadnione.
Wobec takiego rozstrzygnigcia protestow zaréwno Konsorcjum (KIO/UZP 698/09), jaki
i Przedsigbiorstwo Robét Geologiczno-Wiertniczych Grazyna Janik, Roman Kus sp. j. (KIQ/UZP
700/09) wniesli odwotania. W odwolaniach podtrzymane zostaly wszystkie zarzuty oraz zadania
zawarte w protestach. Na podstawie zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniesione
odwotania zostaly poddane tacznemu rozpoznaniu.

Odwolujgcy (1) - Konsorcjum — wniost o nakazanie zamawiajacemu zmiany warunkow w zakresie
wymaganego do$wiadczenia niezbednego do wykonania zaméwienia tak, aby byt on zgodny
zprawem i adekwatny do zmodyfikowanego opisu przedmiotu zamdéwienia, dokonanie zmiany
warunkéw w zakresie dysponowania potencjalem technicznym niezbednym do wykonania
zamowienia oraz o nakazanie modyfikacji opisu przedmiotu zaméwienia poprzez dopuszczenie
obok metody wgtebnego mieszania gruntu bez jego wydobywania 2 zastosowaniem zawiesiny
wigzacej rownowaznej metody (technologii} np. metody szczeliny ciggtej albo bez wskazywania
metod (technologii), oparcie sie wylacznie na wymaganiach funkcjonalnych przegrody zgodnie
zart. 30 ust. 6 ustawy PZP, ). wspélczynniku wodoprzepuszczalnogci, wytrzymatosci, grubosci
i gtebokosci wykonanej przegrody.

Odwotujacy (2) - Przedsiebiorstwo Rob6t Geologiczno—Wiertniczych G. Janik, R. Ku$ sp. j. -
wniost o nakazanie zamawiajgcemu zmiany opisu sposobu oceny warunku udziah
w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia niezbednego do wykonania zamowienia oraz
nakazanie modyfikacji SIWZ jako bezposrednigj konsekwencji zmiany opisu sposobu oceny
warunku udzialu poprzez dopuszczenie rownowaznej metody (technoiogii) wykonania przegrody
przeciwfiltracyjnej do wymaganej obecnie przez zamawiajgcego. Alternatywnie odwolujgcy wniost
o nakazanie uniewaznienia postepowania z uwagi na to, iz postepowanie obarczone jest wada
uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Postanowieniem z dnia 15 czerwca 2009 r. Krajowa |zba Odwotawcza odrzucita oba odwotania
wskazujge, iz w obu przypadkach zaistniata negatywna przestanka procesowa, o ktorej mowa
w art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy PZP.

W uzasadnieniu zaskarzonego postanowienia Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, iz zgodnie
z przepisem art. 184 ust 1a ustawy PZP, w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP ~ tzw. postepowaniu
~podprogowym”, odwolanie przystuguje wylacznie od rozstrzygnigcia protestu dotyczacego
nastepujacych czynnosci zamawiajacego: wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamoéwienia
zwolnej reki i zapytania o cene, opisu sposocbu oceny spehniania warunkéw udziatu
w postgpowaniu, wykluczenia wykonawcy z postgpowania lub odrzucenia oferty. Whiesienie



odwotania w postepowaniach ,podprogowych” na inne niz wskazane wyZzej czynnosci skutkuje
odrzuceniem odwotania. Warto$§¢ zamdwienia ustalona w niniejszym postepowaniu przez
Zamawiajgcego opiewa na kwote 8.938.747,86 zi, stanowiaca réwnowartoéé 2.305.524.20 euro
ijest nizsza od kwoty 5.150.000. euro ustalonej dla robot budowlanych w przepisach
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 roku w sprawie kwot wartosci
zamowient oraz konkurséw, od kt6rych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzgdowi Oficjainych Publikacji Wspoinot Europejskich (Dz. U. Nr 241, poz. 1762).

Krajowa Izba Odwotawcza uznafa, iz obydwa odwolania dotycza czynnosci, wobec ktérych
ustawodawca wylaczyt prawo zaskarzenia czynno$ci zamawiajacego co do sposobu
rozstrzygnigcia protestu. W przypadku wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej na zapisy
specyfikacji istotnych warunkdw zaméwienia odwotanie jest na gruncie przepisu art. 184 ust. 1a
ustawy PZP, w odniesieniu do okolicznosci rozpoznawanej sprawy, dopuszczalne tyiko
w zakresie okreslenia przez zamawiajgcego sposobu oceny spelniania warunku udziatu
W postepowaniu. Zarzuty dotyczace sposobu opisu przedmiotu zaméwienia, jak réwniez
warunkow udziatu w postepowaniu, w tym wymaganego doswiadczenia zawodowego i potencjatu
technicznego, zdecydowanie nie mieszcza sie w sposobie oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej przepisy art. 22 ustawy PZP stanowia blankietowe
okreslenie warunkéw, od ktdrych speinienia uwarunkowane jest ubieganie sie o udzielenie
zamdwienia. W szczegdlnosci istotny jest ustep 2 tego artykutu, gdyz wskazuje na koniecznosé
dookreslenia przez zamawiajacego warunkéw wskazanych w ustepie 1. Oznacza to, iz to
zamawiajacy dokonuje opisu warunkoéw udziatu w postepowaniu uwzgledniajgc przedmiot
zamowienia i swoje oczekiwania co do wykonawcow, ktorzy zostang dopuszczeni do
postgpowania. Znaczenie ma przede wszystkim sposéb okredlenia warunkéw w zakresie
wymaganego doswiadczenia, potencjatu technicznego | osobowego, a takze sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia. To te warunki 53 szczegdlnie
analizowane przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamawienia, gdyz moga
ograniczac konkurencje i z tego tytulu podlegaja czesto zaskarzeniu, Ustawodawca rozréznia
same warunki od sposobu oceny ich spetnienia w art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP dotyczacym -
wymaganej tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamdéwienia. Z calg pewnoscig nie mozna
postawi¢ znaku rownoéci pomiedzy opisem warunku, a sposobem oceny jego spetniania.
W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej omawianej réznicy nie niweluje uzycie w odwotaniu przez
odwotujacego - Przedsigbiorstwo Robét Geologiczno — Wiertniczych G. Janik, R. Kué sp. 8. -
sformutowania zadania nakazania zamawiajgcemu zmiany opisu sposobu oceny warunku udziatu
w postgpowaniu w zakresie do$wiadczenia niezbednego do wykonania zamowienia, gdyz
w istocie rzeczy nadal jest to zZadanie nakazania zmiany opisu warunku udziatu w postepowaniu,
o kiorym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 ustawy PZP, a nie opisu sposobu oceny spetniania
warunkéw, o ktérym mowa w art. 184 ust. 1a pkt 2 ustawy PZP. Odwolanie sie w tresci odwotan



do wskazanych przez zamawiajacego dokumentéw majacych stuzyé ocenie warunkéw nie

zmienia przedmiotu zaskarzenia, ktdrym sa to warunki ustalone przez zamawiajacego w zakresie

poziomu zdobytego doswiadczenia.

Uzasadnienie zarzutéw skargi.

|o

Przystepujac do uzasadnienia zarzutéw ninigjszej skargi nalezy w pierwsze] kolejnosci
wskazag, iz istota $rodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie ustawy PZP (dziat VI
ustawy) sprowadza si¢ do stworzenia instytucjonainych instrumentéw ochrony intereséw
wykonawcow w uzyskiwaniu zamowien publicznych. Stanowia one gwarancje zachowania
w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego podstawowych zasad zamowien
publicznych, tj. zasady uczciwej konkurenciji oraz zasady réwnego traktowania wykonawcéw
(art. 7 ust. 1 ustawy PZP). Korzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej uzaleznione jest od
istnienia interesu prawnego wykonawcy, sprowadzajacego sie do mozliwosci uzyskania
zamoéwienia (arg. z art. 179 ust. 1 ustawy PZP). Przy czym nalezy podnie$é, iz ochrona
interesu prawnego wykonawcy naruszonego w danym postepowaniu musi by¢ efektywna
i zapewniac mozliwos¢ przywrécenia stanu zgodnego z prawem. Wyrazem powyZszej zasady
jest art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy PZP. Zgodnie z tymi przepisami Krajowa lzba
Odwotawcza uwzgledniajac odwolanie moze nakazaé wykonanie lub powtdrzenie ¢czynnosci
zamawiajacego fub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajacego. Rozstrzygniecie
Krajowej Izby Odwotawczej uwzgledniajacej odwolanie zmierza zatem do przywrdcenia stanu
zgodnego z prawem, tj. stanu sprzed naruszenia ustawy PZP.

Powyzsza zasada nie ulega w zadnym stopniu ograniczeniu w odniesieniu do postepowan
o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy PZP (tzw. postgpowania ,podprogowe™). Fakt, iz ustawodawca okreslit w art. 184
ust. 1a ustawy PZP pozytywny katalog czynnosci zamawiajgcego, ktérych moze dotyczyt
odwolanie wykonawcy, nie wplywa na ocene, iz przewidziane prawem $rodki ochrony
prawnej winny stanowi¢ realny i efektywny instrument ochrony wykonawcéow przed
bezprawnym dziataniem zamawiajacego. Pozytywne okreslenie katalogu czynnosci
zamawiajacego, ktorych moze dotyczy¢ odwolanie, zmierza bowiem jedynie do zapewnienia
szybkosci i sprawnosci postepowania poprzez ograniczenie mozliwosci wnoszenia odwotar
do tych czynnosci postepowania, ktore majg fundamentalne znaczenie dia zachowania,
W jego toku, podstawowych zasad zamoéwieri pubiicznych (zasady uczciwej konkurendgji,
zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz zasady jawnosci zamdwien publicznych — art.
7 ust. 1iart. 8 ust. 1 ustawy PZP). Tylko taki kontekst interpretacyjny przepisow art. 184
ust. 1a ustawy PZP pozwala na wtasciwe odczytanie sensu normatywnego tych przepiséw.



Stosownie do postanowienia art. 184 ust. 1a ustawy PZP w postepowaniu o wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 tej ustawy,
odwotanie przystuguje wylacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamdwienia z wolnej reki | zapytania o cene;

2) opisu sposobu oceny speiniania warunkow udziatu w postepowaniu;

3} wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia;

4} odrzucenia oferty.

Powotany przepis zostat wprowadzony do ustawy PZP w dniu 24 pazdziernika 2008 r. na
mocy ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Przepis ten wprowadzit istotng zmiane
w systemie srodkow ochrony prawnej przystugujacych wykonawcom ubiegajgcym sie
0 udzielenie zamodwienia publicznego, w ten sposéb, iz dopuscit mozZliiwosé wnoszenia
odwotar od rozstrzygnigé protestow dotyczacych tzw. postepowan podprogowych. Przed
wejsciem w zycie powolanego przepisu odwolanie przystugiwato bowiem wylacznie od
rozstrzygnigé protestéw, jezeli wartoé¢ zamowienia byta rowna lub przekraczata kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP (art. 184 ust. 1
ustawy PZP w brzmieniu sprzed 24 pazdziernika 2009 r.). Tym samym przepis ten stworzyl
mozliwosC zaskarzania czynno$ci zamawiajacych, takze w odniesieniu do postepowari
podprogowych.

Przy czym art. 184 ust. 1a ustawa PZP - odmiennie niz w przypadku zaméwien, ktérych
wartos€ zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP - okresla w sposéb pozytywny czynnosci
zamawiajgcego, ktérych moze dotyczy¢ odwolanie wykonawcy. W katalogu tych czynnosci
bezsprzecznie nie mieszczg sie zarzuty dotyczace opisu przedmiotu zaméwienia (art. 29-31
ustawy PZP). Natomiast w ramach czynno$ci, o ktorych mowa w art. 184 ust. 1a pkt 2 ustawy
PZP, mieszczg sie w ocenie Prezesa Urzedu Zamowier Publicznych zarzuty dotyczace opisu
warunkow udzialu w postepowaniu (art. 22 ustawy PZP).

Z tych wzgledow nalezy uznag, iz zasadnym w Swietle art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy PZP bylo
odrzucenie wniesionych odwolan w zakresie zarzutéw dotyczacych opisu przedmiotu
zamowienia (zarzuty naruszenia art. 29 ust. 2, art. 30 oraz art. 30 ust. 4 ustawy PZP).
Natomiast w zakresie zarzutow dotyczacych naruszenia przez zamawiajacego art. 22 ust. 1
pkt 2 iust. 2§ art. 25 oraz art. 22 ust. 2 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, tj. zarzutéw
dotyczacych opisu warunkow udzialu w postepowaniu, nie zachodzita podstawa do
odrzucenia odwotari na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy PZP, i w tym zakresie
odwotania te winny podlegac merytorycznemu rozpoznaniu,

Podstawowe znaczenie z punktu widzenia zachowania w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zasady uczciwe] konkurencji oraz zasady réwnego traktowania



wykonawcow, ma okreslenie przez zamawiajacego w ogloszeniu o zaméwieniu
(art. 41 ustawy PZP) oraz w SIWZ (arf. 36 ust. 1 ustawy PZP) warunkéw udziaty
w postepowaniu. Zgodnie bowiem z postanowieniem art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP
o udzielenie zaméwienia publicznego mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy posiadajg
niezbedna wiedze idoswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych
podmiotéw do udostepnienia potenciatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania
zaméwienia. W tym celu zamawiajacy moze okre$li¢ warunki wymagane od wykonawcow
w zakresie niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz posiadania odpowiedniego potencjatu
technicznego i dysponowania okre$lonymi osobami. Spetnienie powyzszych warunkéw przez
wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia publicznego  warunkuje
dopuszczalno$¢ udzielenia mu zamdwienia publicznego. Wykonawca, ktéry nie spetnia takich
warunkow podlega wykluczeniu z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw.
zart. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. Innymi stowy niespetnienie przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu okreslonych przez zamawiajacego uniemozliwia udzielenie
zamowienia publicznego takiemu wykonawcy.

W celu okreslenia warunkéw wymaganych od wykonawcéw w danym postepowaniu
zamawiajacy dokonuje ich opisu. W my$l postanowieri ustawy PZP opis ten winien zostat
zamieszczony zaréwno w ogtoszeniu o zamdwieniu (arg. z art. 41 pkt 7), jak i w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (arg. z art. 36 ust. 1 pkt 5). Powyzsze nie oznacza jednak, iz
w przypadku opisu warunkéw udziatu w postgpowaniu mamy do czynienia z inng kategorig
normatywna, anizeli z samym okresleniem warunkow udzialu w postepowaniu. Opis ten
oznacza bowiem jedynie skonkretyzowanie warunkéw udziatu w postepowaniv w zakresie
niezbgdnej wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego oraz dysponowania okreslonymi
osobami, na potrzeby danego postepowania.

W powyzszym zakresie podstawowe znacznie dla prawidtowosci przebiegu procedur
udzielania zamoéwien publicznych ma regulacja art. 22 ust 2 ustawy PZP. W mysl tego
przepisu zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego w sposob, ktéry mégiby utrudniaé uczciwg konkurencje. Wymaog ten
odnosi sie wigc do opisu warunkéw udziatu w postgpowaniu. Tym samym istotne z punktu
widzenia ochrony podstawowych zasad procedur udzielenia zaméwien publicznych — zasady
uczciwej konkurencji i zasady réwnego traktowania wykonawcow, a w konsekwencii ochrony
interesu wykonawcdw ubiegajacych sig o udzielenie zamdwienia publicznego, jest okreslenie
przez zamawiajacego warunkow udziatu w postepowaniu, ktére jest dokonywane poprzez
opis tych warunkéw w ogloszeniu o zaméwieniu oraz w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia.,



Wraz z dokonaniem opisu warunkéw udziatlu w postepowaniu ustawa PZP wymaga od
zamawiajacego dokonania opisu sposobu dokonywania oceny spefniania tych warunkéw
(arg. z art. 36 ust. 1 pkt 5 i art. 41 pkt 7 ustawy PZP). Przy czym, co nalezy podkresiié, opis
sposobu dokonywania oceny spedniania warunkéw udzialu w postepowaniu odnosi sie do
skonkretyzowanych przez zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu (opisu
warunkéw udziatu w postepowaniu). Oznacza to, iz w kazdym przypadku opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu musi sie odnosié do
konkretnego opisu tych warunkdw. Innymi stowy opis sposobu dokonywania oceny speiniania
warunkow udziatu w postepowaniu nie funkcjonuje bez okreslenia samych warunkéw udziatu
w postepowaniu (opisu tych warunkéw). W tym zakresie nalezy zatem uznaé, iz opis sposobu
dokonywania oceny spelniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie stanowi niezaleznej —
od opisu tych warunkdw ~ kategorii normatywnej.

Przy czym nalezy uznaé, iz przyjeciu powyzszego stanowiska nie sprzeciwia sie literaine
brzmienie przepiséw art. 36 ust. 1 pkt 5 oraz art. 41 pkt 7 ustawy PZP, w ktdrych mowa jest
odrgbnie o opisie warunkow udzialu w postepowaniu oraz o opisie sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkéw. Jak bowiem wykazano powyzej w kazdym przypadku opis
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu odnosi sie do
konkretnych warunkow udziatu, tworzac wraz z opisem tych warunkéw funkcjonalng catosé.
Opis warunkéw udziatu w postgpowaniu wraz z opisem sposobu tlokonywania oceny tych
warunkdw tworza zatem dopiero opis oceny spemniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Na trafno$¢ powyzszego stanowiska wskazuje chociazby i to, iz ustawa PZP wymienia obie
te kategorie tuz obok siebie w tych samych przepisach art. 36 ust. 1 pkt 5 oraz art. 41 pkt 7.
Oznacza to, iz opis sposobu dokonywania oceny spemniania warunkéw udziatu
w postepowaniu nie moze by¢ rozpatrywany w oderwaniu od samego opisu warunkow
udziatu w postepowaniu. Dopiero facznie oba elementy moga stanowié podstawe do oceny
spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Dopelnieniem opisu
warunkéw udzialu w postepowaniu i opisu sposobu dokonywania oceny tych warunkdw jest
okreslenie przez zamawiajgcego wykazu dokumentéw, jakie majg dostarczyé wykonawcy
w celu potwierdzenia spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 25 ust. 1 i art. 36 ust.
1 pkt 6 ustawy PZP oraz rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze 2zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane — Dz. U. Nr 87, poz. 605, ze zm.).

Z powyzszych wzgledow nie mozna podzieli¢ stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej, iz
zarzuty dotyczace sposobu opisu warunkow udzialu w postepowaniu, w tym wymaganego
doswiadczenia zawodowego i potencjatu technicznego, nie mieszcza sie w opisie sposobu
oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 184 ust. 1a pkt 2
ustawy PZP. W tym zakresie Krajowa lzba Odwolawcza abstrahuje jednak catkowicie od
materialnej tresci sposobu oceny spefniania warunkow udziatu w postepowaniu uznajae, iz



opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkéw stanowig odrebne i niezalezne kategorie normatywne (art. 36 ust. 1 pkt 5
ustaw PZP). Takie stanowisko pomija jednak fakt, iz ocena spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu miesci w sobie, z istoty rzeczy, odniesienie sie do konkretnych warunkow
udziatu w postgpowaniu (konkretnego opisu warunkéw udziatu w postepowaniu).

Na marginesie nalezy wskazaé, iz Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzonego
postanowiona nie wyjasnia w istocie swojego stanowiska, jak nalezy rozumieé ,opis sposobu
oceny spefniania warunkow udzialu w postgpowaniu™. Nie wyjasnia bowiemn na czym ma
polegac ta ocena w $wietle przyjetej wyktadni przepiséw ustawy PZP. Ogranicza sie w tym
zakresie jedynie do samego stwierdzenia, iz pojecie opisu sposobu oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu nalezy traktowa¢ odrebnie od opisu warunkéw udziatu
w postepowaniu. Nie wskazuje jednak na czym ta odrebno$é¢ ma polegad.

W tym miejscu nale2y wskazac, iz w praktyce obrotu prawnego zamawiajacy postuguja sie na
okreslenie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu
utarty formutg jezykowa ,spetnia / nie spelnia”. Wobec powyzszego przyjecie stanowiska
prawnego Krajowe] lzby Odwotawcze] oznaczatoby w istocie mozliwosé kwestionowania
jedynie tak okreslonej formuly jezykowej (zob. postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej
zdnia 3 kwietnia 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 371/09). Nalezy mie¢ jednak na uwadze, iz
w przypadku oceny speiniania warunkéw udziatlu w postepowaniu chodzi w istocie
0 spemnienie lub o niespetnienie okreslonego i skonkretyzowanego warunku udziafu
w postepowaniu, a nie tylko o samg formule jezykowa ,spetnia / nie spetnia’. Tak wiec opis
sposobu oceny speiniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 184
ust. 1a pkt 2 ustawy PZP, obejmuje nie tylko samo wyrazenie ,speinia / nie spetnia”, ale takze
odniesienie sig do konkretnego warunku udzialu w postepowaniu. Powyzszej oceny nie
zmienia przyjeta na gruncie ustawy PZP, w odniesieniu do procedur dwustopniowych
(np. przetargu ograniczonego), mozliwo$¢ dokonywania klasyfikacji ofert wediug kryterium
najwyzszej oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu (art. 48 ust. 2 pkt 6 oraz
art. 51 ust. 2 ustawy PZP). Albowiem i w tych przypadkach mamy do czynienia
z odniesieniem opisu sposobu oceny speiniania warunkéw udziatu w postepowaniu do kwestii
spelnienia lub niespetnienia okre$lonego | skonkretyzowanego warunku udziatu
W postepowaniu,

Przyjecie, w $lad za Krajowg lzbag Odwolawcza w zaskarzonym postanowieniu, wykiadni
przepisu art. 184 ust. 1a pkt 2 ustawy PZP sprowadzajacej sie do uznania, iz ,opis sposobu
oceny spefriania warunkow udziatu w postgpowaniu”, o ktérym mowa w tym przepisie, nie
cbejmuje opisu warunkdéw udziatlu w postepowaniu prowadzi do sytuacji, w ktérej $rodki
ochrony prawnej przewidziane dla wykonawcow w postepowaniach o wartoéci mniejszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP, stajg sie
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iluzoryczne. Albowiem przy przyjeciu powyzszej wykladni art. 184 ust. 1a pkt 2 ustawy PZP
moziiwe byloby w istocie rzeczy kwestionowanie jedynie samej formuty oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu ti. formuly ,spetnia / niespelna”. W praktyce jednak
niemozliwym jest sformutowanie jakiegokolwiek zarzutu dotyczacego tak rozumianego opisu
sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Nalezy mieé¢ bowiem na
uwadze, iz przyjecie powyZszej formuly jezykowej wynika z bezwzglednego charakteru
warunkéw udziatu w postepowaniu (conditio sine gua non), albowiem niespetnienie przez
wykonawce chociazby jednego z kilku warunkow udziatu w postepowaniu okre§lonych przez
zamawiajacego powoduje eliminacje wykonawcy z postepowania na zasadzie art. 24 ust. 1
pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP (wykiuczenie wykonawcy).

Uznanie powyzszej wyktadni przepisu art. 184 ust. 1a pkt 2 ustawy PZP za trafng oznacza
zatem w praktyce, iZ wykonawcy zostaja pozbawieni realnej mozliwoséci ochrony swoich praw
w swietle podstawowych zasad zaméwien publicznych (art. 7 ust. 1 ustawy PZP). Prowadzi
ona bowiem do sytuacji, w ktérej wykonawcy nie maja prawne] mozliwosci weryfikaci
warunkow udziatu w postepowaniu, ktére determinujg mozliwoé¢ ubiegania sie o udzielenie
danego zamowienia, a w konsekwencji do pozbawienia wykonawcéw prawne] mozliwosci
zwalczania dyskryminujacych warunkow udzialu w postepowaniu. W $wietle stanowiska
Krajowej Izby Odwotawczej mozliwe jest kwestionowanie samego sposobu stwierdzania
spetniania fub niespeinienia warunku udzialu w postepowaniu, co w praktyce moze
sprowadzac si¢ jedynie do kwestionowania przyjetej przez zamawiajacego formuty jezykowe;
opisu sposobu dokonywania oceny speiniania warunkéw udziatu w postepowaniu (,spetnia /
hiespetnia”), bez jednoczesnej mozliwosci weryfikacji prawidtowosci okreslenia tych
warunkow, zwtaszcza w Swietle art. 22 ust. 2 ustawy PZP.

Taki stan rzeczy przeczy niewatpliwie nie tylko literze ustawy PZP - art. 184 ust. 1a pkt 2 - ale
takze pozostaje w sprzecznosci z celem tej regulacji. Nalezy bowiem jeszcze raz podkreslic,
ze $rodki ochrony prawnej stanowig podstawowy instrument ochrony praw wykonawcow
i wplywaja w sposob zasadniczy na zachowanie prawidiowosci czynnosci dokonywanych
przez samych zamawiajacych. Zasadniczym celem regulacii zawarte] w przepisach art. 184
ust. 1a ustawy PZP jest zatem wprowadzenie systemu zapewniajacego ochrone intereséw

wykonawecdw poprzez zagwarantowanie im prawa do wnoszenia efektywnych srodkow
" ochrony prawnej (zob. uzasadnienie projektu nowelizacji ustawy PZP — druk sejmowy VI kad.
nr 471 - s. 16-18). W konsekwencji nalezy uznaé, iz stanowisko prawne Krajowej lzby
Odwolawcze] nie daje sie¢ pogodzié z podstawowa funkcjg $rodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie ustawy PZP, ktére wyznaczajg wtasciwy kontekst interpretacyjny
przepisow art. 184 ust. 1a ustawy PZP (arg. z art. 179 ust. 1 w zw. 2 art. 184 ust. 1 ustawy
PZP).
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Wobec powyiszego nalezy uzna, i2 Krajowa Izba Odwolawcza w zaskarzonym
postanowieniu blednie przyjeta, iz odwolanie nie przystuguje od rozstrzygniecia protestu
dotyczgcego warunkéw udzialu w postepowaniu (opisu warunkéw udziatu w postepowaniu).
Powyzszy poglad prawny zostat bowiem oparty na biednej wyktadni przepisu art. 184 ust. 1a
pkt 2 ustawy PZP polegajacej na uznaniu, i2 opis sposobu oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu stanowi kategorie normatywng niezalezna od opisu tych warunkow.
Powyzsze stanowisko pomija materialng tre$é ,opisu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu’, kidra zawiera w sobie odniesienie sie do konkretnych warunkéw udziatu
w postepowaniu (opisu warunkéw udziatu w postepowaniu).

. Dodatkowo nalezy ponie$¢, iz zaskarzone postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej

abstrahuje catkowicie od treéci ogtoszenia 0 zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia oraz od zakresu zarzutéw zawartych w odwotaniach. Niewatpliwie zarzuty
odnoszace si¢ do tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie dotyczacym
okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu, sprowadzajace sie do zakwestionowania
wymogu posiadania odpowiedniego doswiadczeniem, tj. wykazania wykonania w ciggu
ostatnich 5 lat, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie co
najmniej jednego zamdwienia odpowiadajgcego swoim rodzajem | warto$cig robotom
budowlanym stanowiqcym przedmiol zamowienia. Zamawiajacy uzna za roboty
odpowiadajgce swoim rodzajem wykonanie przynajmniej jednego zamoéwienia polegajacego
na  uszczelnieniu  walu  przeciwpowodziowego poprzez  wykonanie  przegrody
przeciwfiltracyjnej metodg wglebnego mieszania gruntu bez jego wydobywania
Z zastosowaniem zawiesiny wigzqcej gwarantujgcej uzyskanie wyltrzymalosci RW=0,5 MPa
oraz wspoiczynnika filtracji k (mniejsze lub wigksze)1 x 10-8 nvs, na dlugosci min. 500 mb
i glgbokosci min 10,6 m o wartosci 800.000 zi brutto.” - dotycza opisu sposobu oceny
spetniania warunku doswiadczenia. Opis ten zawiera bowiem w sobie okreslenie przestanek,
wediug istnienia ktérych zamawiajacy uzna, iz wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamobwienia publicznego speinia warunek niezbednego doéwiadczenia, o ktorym mowa
w przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. Tym samym nalezy uzna¢, iz zarzuty zawarte
w odwolaniach wykonawcow, nie dotycza niczego innego, jak opisu sposobu oceny
speiniania warunkéw udzialu w postepowaniu, {j. spefnienia warunku niezbednego
doswiadczenia (arg. z art. 184 ust. 1a pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP).

Krajowa Izba Odwotawcza przyjmujac na skutek blednej wyktadni przepisu art. 184 ust. 1a
pkt 2 ustawy PZP, iz opis sposobu oceny speiniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
o ktérym mowa w tym przepisie, nie obejmuje opisu warunku udziatu w postepowaniu,
a w konsekwencji, ze odwolanie nie prezystuguje od rozstrzygnigcia protestu dotyczacego
warunkow udzialu w postepowaniu (opisu warunkéw udziatu w postepowaniu), odrzucita
bezpodstawnie odwotania wniesione przez Konsorcjum oraz przez Przedsiebiorstwo Robét
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Geologiczno-Wiertniczych Grazyna Janik, Roman Ku$ sp. j. Tym samym doszio do
naruszenia art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy PZP.

Poza argumentacja przedstawiong powyzszej nalezy réwniez wskazaé na rozbieznosé
w samym orzecznictwie Krajowej |zby Odwolawczej w zakresie oceny dopuszczainosc
odwotania od rozstrzygnigcia protestu dotyczacego okreslenia przez zamawiajacego
warunkéw udzialu w postepowaniu (opisu warunkdéw udzialu w postepowaniu) zawartych
w ogloszeniu o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dla postepowarn
o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy PZP.

Stanowisko analogiczne do zawartego w zaskarzonym postanowieniu Krajowa Izba
Odwotawcza zajeta w postanowieniu z dnia 3 kwietnia 2008 r. o sygn. akt: KIO/UZP 371/09.
Postanowienie to na skutek skargi Prezesa Urzedu Zamowier Publicznych zostato uchylone
wyrokiem Sadu Okregowego w Swidnicy z dnia 25 czerwca 2009 r. sygn. akt: VI Ga 68/09.
Sad Okregowego w Swidnicy uchylajac powyzsze postanowienie rozpoznat merytorycznie
odwotanie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego opisu warunkéw udziatu w postepowaniu
zawierajace zarzuty naruszenia art. 47 pkt 7 oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2
iart. 22 ust. 2 ustawy PZP. Podobnie postanowieniem z dnia 24 kwietnia 2009 r. sygn. akt:
KIO/UZP 462/09 Krajowa Izba Odwotawcza odrzucita odwolanie od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego opisu warunkéw udziatu w postepowaniu (zarzuty naruszenia art. 7, art. 22
ust. 2 i art. 25 ustawy PZP). Postanowienie to rowniez na skutek skargi Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych zostato uchylone postanowieniem Sadu Okregowego w Katowicach
2 dnia 30 czerwca 2009 r. sygn. akt: XIX Ga 207/09.

Natomiast w wyroku z dnia 24 marca 2009 r. o sygn. akt: KIQ/UZP 296/08 Krajowa lzba
Odwotawcza w analogicznej sprawie rozpoznata merytorycznie odwotanie od rozstrzygniecia
protestu dotyczacego tresci ogloszenia o zaméwieniu w zakresie dotyczacym opisu warunku
do$wiadczenia wymaganego od wykonawcow, uznajac tym samym, iz w przypadku takim nie
zachodzi negatywna przestanka procesowa okre$lona w art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy PZP.
Réwniez w wyroku z dnia 12 marca 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 238/08 Krajowa |zba
Odwolawcza rozpoznata odwotanie dotyczace rozstrzygnigcia protestu w przedmiocie opisu
warunku udziatu w postgpowaniu zamieszczonego w specyfikacji istotnych warunkdw
zamowienia nakazujac zamawiajacemu dokonanie odpowiedniej modyfikacji specyfikacii
istotnych warunkow zamdwienia. Podobnie w wyroku z dnia 17 marca 2009 r. o sygn. akt:
KIO/UZP 245/09 Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznata zarzuty odnoszace sie do
nieprecyzyjnego opisania przez zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkdw, co stanowio przyczyne wykluczenia
odwolujacego sie wykonawcy z postepowania.
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VIi. Prezes UZP jako centralny organ administracji publicznej (statio fisci Skarbu Paristwa) jest
2wolniony na podstawie art. 94 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 167, poz. 1398, ze zm.) z obowiazku uiszczania oplat.

VIIl. Wtasciwo$¢ miejscowa sadu jest usprawiedliwiona na podstawie art. 195 ust. 1 ustawy
PZP.

IX. Jednoczeénie skarzacy wyjasnia, iz stosownie do postanowienia art. 195 ust. 2 ustawy
PZP odpisy niniejszej skargi wraz z zatagcznikami zostaly przestane przeciwnikom skargi,

W swietle powyZszego niniejsza skarga jest konieczna | w pelni uzasadniona.

Spis zatgcznikéw do skargi:
1. Postanowienie KIO z dnia 3 kwietnia 2008 r. o sygn. akt KIQ/UZP 371/09.

2. Wyrok KIO z dnia 24 marca 2008 r. o sygn. akt KIO/UZP 296/08.
t 12 marca 2009 r. o sygn. akt KIQ/UZP 238/09.
dnia 17 marca 2009 r. 0 sygn. akt KIO/UZP 245/09.
a przestania odpiséw skargi przeciwnikom skargi.
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