Warszawa, dnia 24. 4. 2009 r.
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pl. Grunwaldzki 14, 58-100 Swidnica

Skarzacy: Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych
Al. J.CH. Szucha 2/4, 00-582 Warszawa

Strona przeciwna skargi: 1. Zamawiajacy
Zarzad Droég i Komunikacji w Watbrzychu
ul. Armii Krajowej 35, 58-302 Watbrzych

2. Odwolujacy
PRO-TRA BUILDING Sp. z o.0. z siedzibg

we Wroctawiu
ul. Betonowa 1, 51-504 Wroctaw

Syan. akt. KIO/UZP 371/09

SKARGA PREZESA URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
na postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 371/09).

Na podstawie art. 194 ust. 1 w zw. z art. 195 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.) zaskarzam w cato$ci
postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP
371/09.

Krajowej Izbie Odwotawczej zarzucam:

1) naruszenie przepisu prawa materialnego, tj. art. 184 ust. 1a pkt 2 ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, poprzez btedng jego wyktadnie,



i uznanie, ze odwotanie nie przystuguje od rozstrzygniecia protestu dotyczacego
warunkéw 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 zamoéwien publicznych, poprzez odrzucenie odwotania wykonawcy
PRO-TRA BUILDING Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, pomimo ze odwotanie
dotyczylo czynnosci okreslonej w art. 184 ust. 1a pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamoéwien 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 zamdwien publicznych wnosze]o zmiane zaskarzonego
postanowienia w catoéci i orzeczenie co do istoty sprawy, tj. co do zasadnosci odwotania
wykonawcy PRO-TRA BUILDING Sp.zo.0.z qu 14 marca 2009 r.

UZASADNIENIE
Stan faktyczny.

Zamawiajacy - Zarzad Drég i Komunikacji w Watbrzychu - wszczat postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na: ,Remont drogi gminnej nr 116856D Al. Podwale
w Watbrzychu - etap | (remont nawierzchni Jjezdni lewej - wewnetrznej)”, o szacunkowej
wartosci zamdwienia 6.271.718 z}, co stanowi réwnowartosé 1.671 .631,22 euro, tj. o wartosci
ponizej kwot okresionych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych — zwanej dalej ,ustawg PZP".

W dniu 04.03.2009 r. wykonawca PRO-TRA BUILDING Sp. z 0.0. wnidst do zamawiajgcego
protest dotyczacy okre$lenia przez zamawiajacego warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie pkt 6.1.4. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ"), zarzucajac
mu naruszenie art. 47 pkt 7 oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 22 ust. 2 ustawy
PZP. Zamawiajacy nie uwzglednit protestu. Rozstrzygnigcie protestu zostato doreczone
wykonawcy w dniu 13.03.2009 r.

Wykonawca w dniu 18.03.2009 r. wnidst do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
odwotanie od rozstrzygniecia przedmiotowego protestu. Krajowa Izba Odwotawcza
postanowieniem z dnia 3 kwietnia 2009 r. odrzucita odwolanie wskazujac, iz zaistniata
negatywna przestanka procesowa, o ktérej mowa wFrt. 137_ ust. 4 pkt 8 ustawy PZP. ¢

W uzasadnieniu postanowienia Krajowa Izba 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 (czyli dla robét budowlanych



0 wartosci ponizej 5.150.000 euro), odwotanie przystuguje wytacznie od rozstrzygniecia
protestu dotyczacego nastepujacych czynno$ci zamawiajgcego: wyboru trybu negocjacji bez
ogtoszenia, zamowienia z woinej reki i zapytania o cene,s’opisu sposobu oceny spefniania
warunkéw udziatu w postepowani‘u,‘; wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia
;)ferty. Ustawodawca okreslit wiec w sposob enumeratywny czynnosci, w stosunku do
ktérych przystuguje prawo do wniesienia odwotania. !Opierajqc sig na wykfadni jezykowej,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze w katalogu“tych czynnosci nie ujeto przypadkow
czynno$ci opisu warunkéw udzialu w postepowaniu przez zamawiajgcego, czy to
V\'f(‘)‘gb’szé‘niu 0 zarﬁéwieniu, czy to w SIWZ, lecz czynnosé opisu sposobu oceny spetniania
Warunkéw udziatu w postepowaniu, co oznacza, ze odwotanie w tym pierwszym przypadku
hie 'przys'fuguje, W przedmiotowym stanie faktycznym odwotujacy domagat sie powtodrzenia
wadliwej czynnosci Zamawiajgcego dotyczacej okreslenia warunkéw, jakie winni spetniaé¢
wykonawcey biorgcy udziat w postepowaniu poprzez usuniecie z ogfoszenia zaskarzonego
zapisu i ustalenie warunku doswiadczenia-warunkéw technicznych na poziomie
Zapewniajacym uczciwg konkurencje wykonawcow. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej
opis sposobu oceny speiniania warunkow udziatu w postepowaniu, to okreslenie sposobu,
w jaki zamawiajacy bedzie oceniat, czy dany wykonawca bedzie spetniat warunki udziaty
W postepowaniu, na zasadzie metody zerojedynkowej (,spetnia — nie spetnia”) poprzez
przedtozenie wymaganego dokumentu Iub oswiadczenia na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez, jak W przetargu ograniczonym, np. poprzez
punktacje majacg wytonié wykonawcéw spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu
w stopniu  najwyzszym. Natomiast opis warunkow udziatu w postepowaniu stanowi
konkretyzacje blankietowych wymogow ustawowych, okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy
PZP.(‘MOpis ten ma by¢ zgodnie z art. 22 ust. 2 ustawy PZP dokonany przez Zamawiajacego
W sposob adekwatny do przedmiotu zaméwienia w danym postepowaniu o udzielnie
zTe;rrw/(ﬁwienia publicznego.‘:;W przedrﬁiotowym postepowaniu okolicznos¢, ze sporny zapis
-c‘;é)/os‘zénia' 0 zaméwieniu Zamawiajacy umiejscowit w Sekcji Il pkt 2) Warunki udziatu,
wramach: ,Opis warunkdw udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spefniania tych warunkow”, w ktorej stwierdza sie réowniez, ze: ,Ocena, czy Wykonawca
spefnia przedstawione warunki udziaty W postepowaniu, zostanie dokonana zgodnie
Z kryterium spetnia/nie spefnia na podstawie analizy zatgczonych do oferty dokumentow
(okreslonych w pkt 7 SIWZ)  potwierdzajacych spefnienie  ww. warunkéw udziatu
w postepowaniu” dodatkowo potwierdza zasadnosé przedstawionej argumentaciji.
Powyzszym zapisom ogtoszenia o zamoéwieniu odpowiadaty analogiczne zapisy SIWZ na
stronie 2 (pkt 6.1.4 oraz 6.2), jak rowniez na stronie 3-4 (7.1.4). Jednoczesnie Krajowa Izba
Odwotawcza uznata za btedne stanowisko, wg ktérego w ramach opisu sposobu oceny

spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu zawiera sie takze opis warunkéw udziatu



w postepowaniu, wobec wyraznego i jednoznacznego rozréznienia tych czynnosci
zamawiajgcego w obowigzujacych przepisach ustawy PZP (art. 36 ust. 1 pkt 5, art. 41 pkt 7,
art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy PZP). W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, tak wyktadania
jezykowa, jak i wykiadania systemowa w ramach wskazanych przepiséw ustawy PZP
wskazuje, ze jesli odwotujacy kwestionuje czynnos¢ opisu warunkéw udziatu
w postepowaniu, czyli - jak w tym wypadku - postawiony przez Zamawiajgcego warunek
doéwiadczenia wymaganego od wykonawcy w realizacji robét podobnych, czynno$¢ ta nie

podlega zaskarzeniu w trybie odwotania dla zaméwien ponizej progdw unijnych.

Uzasadnienie zarzutéw skargi.

|.  Przystepujac do uzasadnienia zarzutéw niniejszej skargi nalezy w pierwszej kolejnosci
wskazac, iz istota Srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie PZP (dziat VI
ustawy) sprowadza sie do stworzenia instytucjonainych instrumentéw ochrony intereséow
wykonawcéw w uzyskiwaniu zamowien publicznych. Stanowig one gwarancje
zachowania w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego podstawowych
zasad zamowien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego
traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 ustawy PZP). Korzystanie ze $rodkéw ochrony
prawnej uzaleznione jest od istnienia interesu prawnego wykonawcy, sprowadzajgcego
sie do mozliwosci uzyskania zamdwienia (arg. z art. 179 ust. 1 ustawy PZP). Przy czym
nalezy podnies¢, iz ochrona interesu prawnego wykonawcy naruszonego w danym
postepowaniu musi by¢ efektywna i zapewniaé mozliwos¢ przywrdcenia stanu zgodnego
z prawem. Wyrazem powyzszej zasady jest art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy PZP. Zgodnie
z tym przepisem Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajac odwotanie moze nakazaé
wykonanie lub powtdrzenie czynnosci zamawiajacego lub nakazaé¢ uniewaznienie
czynnosci zamawiajgcego. Rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej uwzgledniajacej
odwotanie 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. Fakt, iz ustawodawca okreslit w art. 184 ust. 1a
ustawy PZP pozytywny katalog czynnosci zamawiajgcego, ktorych moze dotyczyé
odwotanie wykonawcy, nie wptywa na ocene, iz przewidziane prawem $rodki ochrony
prawnej winny stanowi¢ realny i efektywny instrument ochrony wykonawcéw przed
bezprawnym dziataniem zamawiajgcego. Pozytywne okreslenie katalogu czynnosci
zamawiajacego, ktéorych moze dotyczy¢ odwotanie, zmierza bowiem jedynie do

zapewnienia szybkosci i sprawnosci postepowania poprzez ograniczenie mozliwosci



wnoszenia odwotan do tych czynnosci postepowania, ktore maja fundamentaine
znaczenie dla zachowania, W jego toku, podstawowych zasad zamowien publicznych
(zasady uczciwej konkurencji, zasady rownego traktowania wykonawcow oraz zasady
jawnosci zamoéwien publicznych — art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy PZP). Tylko taki
kontekst interpretacyjny przepisow art. 184 ust. 1a ustawy pZP pozwala na wiasciwe

odczytanie sensu normatywnego tych przepisow.

. Podstawowe znaczenie z punktu widzenia zachowania W toku postepowania 0 udzielenie

zamdwienia publicznego zasady UCZCiwe] konkurencji oraz zasady rownego traktowania
wykonawcow, ma okreslenie przez zamawiajacego W ogtoszeniu 0O zamowieniu
(art. 41 ustawy PZP) oraz W SIWZ (art. 36 ust. 1 ustawy PZP)[ warunkéw udziatu
wpostepowaniufj Zgodnie bowiem 2 postanowieniem art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy pzP
o deielenie zarhéwienia publicznego moga ubiega¢ sie wykonawcy. ktorzy posiadaja
niezbedna wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych
podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego i 0sob zdolnych do wykonania
zamoéwienia. W tym celu zamawiajacy moze okresli¢ warunki wymagane od wykonawcow
w zakresie nieszdnej"/Wiedzy i doéwiadczenia oraz posiadania odpowiedniego
potencjatu technicznego | dysponowania okreslonymi osobami. Spetnienie powyzszych
warunkéw przez wykonawce ubiegajacego si¢ © udzielenie zamowienia publicznego
warunkuje dopusiczalnoéé udzielenia mu zamowienia publicznego. Wykonawca, ktory
nie spetnia takich warunkéw podiega wykluczeniu z postgpowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 10 w zw. Z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. Innymi stowy niespetnienie przez
wykonawce warunkow udziatu W postepowaniu okreslonych przez zamawiajacego

uniemozliwia udzielenie zamoéwienia publicznego takiemu wykonawcy.

W celu okreslenia warunkow wymaganych od wykonawcow W danym postepowaniu
zamawiajacy dokonuje ich opisu. W mysl postanowien ustawy PZP opis ten winien
zosta¢ zamieszczony zaréwno W ogtoszeniu 0 zamoéwieniu (arg. z art. 41 pkt 7), jak
i w specyfikacii istotnych warunkow ~amoéwienia (arg. z art. 36 ust. 1 pkt 5). Powyzsze nie
oznacza jednak, iz w przypadku opisu warunkéw udziatu w postepowaniu mamy do
czynienia z inng kategorig normatywna, anizeli z samym okresleniem warunkow udziatu
w postepowaniu. Opis ten oznacza bowiem jedynie skonkretyzowanie warunkéw udziatu
w postepowaniu W zakresie niezbednej wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego

oraz dysponowania okreslonymi osobami, na potrzeby danego postepowania.

W powyzszym zakresie podstawowe znacznie dla prawidtowosci przebiegu procedur

udzielania zaméwien publicznych ma regulacja art. 22 ust. 2 ustawy PZP. W mys| tego



przepisu zamawiajacy nie moze okreslaé warunkow udziaty W postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w sposéb, ktoéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Wymég
ten odnosi sie wiec do opisu warunkéw udziaty w postgpowaniu. Tym samym istotne
Z punktu widzenia ochrony podstawowych zasad procedur udzielenia zamowien
publicznych - zasady uczciwe; konkurencji i zasady réwnego traktowania wykonawcow,
a w konsekwencji ochrony interesu wykonawcoéw ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamowienia publicznego, jest okreslenie przez zamawiajacego warunkéw udziatu
w postepowaniu, ktore jest dokonywane poprzez opis tych warunkéw w ogtoszeniu

0 zaméwieniu oraz w specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia.

Wraz z dokonaniem opisu warunkéw udziaty w postepowaniu ustawa PZP wymaga od
Zzamawiajacego dokonania opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw
(arg. z art. 36 ust. 1 pkt 5 art. 41 pkt 7 ustawy PZP). Przy €zym, co nalezy podkresli¢,
opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu odnosi
si¢ do skonkretyzowanych przez Zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu
(opisu warunkéw udziatu w postgpowaniu). Oznacza to, iz w kazdym przypadku opis
sposobu dokonywania oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu musi sie
odnosi¢ do konkretnego opisu tych warunkéw. Innymi stowy opis sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkow udziatu w postgpowaniu nie funkcjonuje bez okreslenia
samych warunkéw udziatu w postepowaniu (opisu tych warunkow). W tym zakresie
nalezy zatem uznac, iz opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkdw udziatu
W postepowaniu nie stanowi samodzielnej — od opisu tych warunkéw — kategorii

normatywnej.

Przy czym nalezy uzna¢, iz przyjeciu powyzszego stanowiska nie sprzeciwia sie literalne
brzmienie przepisoéw art. 36 ust. 1 pkt 5 oraz art. 41 pkt 7 ustawy PZP, w ktorych mowa
jest odrebnie o -opisie warunkéw udziatu w postgpowaniu oraz ;0 opisie sposobu
dokonywania ocehy spetniania tych warunkéw. Jak bowiem wykazano powyzej
w kazdym przypadku opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu
W postepowaniu odnosi sie do konkretnych warunkéw udziatu, tworzac wraz z opisem
tych warunkéw funkcjonaing catosé. Opis warunkéw udziatu w postepowaniu wraz
z opisem sposobu dokonywania oceny tych warunkéw tworzg zatem dopiero opis oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Na trafnogé powyzszego stanowiska
wskazuje chociazby i to, iz ustawa PZP wymienia obie 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 spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze byé
rozpatrywany w oderwaniu od samego opisu warunkéw udziatu w postepowaniu. Dopiero
facznie oba elementy moga stanowi¢ podstawe do oceny spetniania przez wykonawce



warunkéw udzialu w postepowaniu. Dopetnieniem  opisu warunkéw  udziatu
w postepowaniu i opisu sposobu dokonywania oceny tych warunkow jest okreslenie
przez zamawiajacego wykazu dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (art. 25 ust. 1 i art. 36 ust. 1
pkt 6 ustawy PZP oraz rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 .
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz

form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane — Dz. U. Nr 87, poz. 605, ze zm.).

Powyzszego stanowiska nie zmienia rowniez fakt postugiwania sie przez zamawiajacych
w praktyce obrotu prawnego na okreslenie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu utarta formuta jezykowa ,spetnia / nie spetnia’.
Albowiem w istocie chodzi tu o spetnienie lub o niespetnienie okreslonego
i skonkretyzowanego warunku udziatu w postepowaniu. Tak wiec opis sposobu oceny
speiniania warunkéw udziatu w postgpowaniu, o ktorym mowa w art. 184 ust. 1a pkt 2
ustawy PZP, obejmuje nie tylko samo wyrazenie ,spetnia / nie spetnia”, ale takze
odniesienie sie do konkretnego warunku udziatu w postepowaniu. Powyzszej oceny nie
zmienia przyjeta na gruncie ustawy PZP, w odniesieniu do procedur dwustopniowych
(np. przetargu ograniczonego), Mozliwosc dokonywania klasyfikacji ofert wedtug
kryterium najwyzszej oceny spetniania warunkow udziatu 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 sie opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
do kwestii spetnienia lub niespetnienia okresionego i skonkretyzowanego warunku

udziatu w postepowaniu.

Tak tez w zaskarzonym postanowieniu Krajowa Izba Odwotawcza utozsamita opis
sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu jedynie z formutg jezykowq
,speinia / nie spetnia”, abstrahujac catkowicie od materialnej tresci sposobu oceny
spefniania warunkow udziatu w postepowaniu, ktéra miesci w sobie z istoty rzeczy
odniesienie sie do konkretnych warunkéw udziatu w postepowaniu (konkretnego opisu
warunkéw udziatu w postepowaniu). Przy czym nalezy w tym miejscu podnies¢, iz
przyjecie powyzszej formuty jezykowej wynika z bezwzglednego charakteru warunkow
udzialu w postepowaniu (conditio sine qua non), albowiem niespetnienie przez
wykonawce chociazby jednego z kilku warunkéw udziatu w postepowaniu okreélonych
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 (wykluczenie wykonawcy).

Przyjecie, w $lad za Krajowg Izba Odwotawcza w zaskarzonym postanowieniu, wyktadni
przepisu art. 184 ust. 1a pkt 2 ustawy PZP sprowadzajacej ,opis sposobu oceny

spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu”, o ktérym mowa w tym przepisie, jedynie



do kwestii stosowania okreslonej formuly jezykowej dokonywania tej oceny - ,spetnia /
nie spetnia” (por. art. 184 ust. 1a pkt 2 ustawy PZP z art. 36 ust. 1 pkt 5, art. 41 pkt 7
i art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy PZP) prowadzi do sytuacji, w ktérej srodki ochrony prawnej
przewidziane dla wykonawcéw w postepowaniach o warto$ci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP, staja sie
iluzoryczne. Uznanie powyzszej wyktadni za trafng oznacza w praktyce, iz wykonawcy
zostajg, pozbéwieni realnej mozliwosci ochrony swoich praw w $Swietle podstawowych
zasad zamoéwien publicznych (art. 7 ust. 1 ustawy PZP). Prowadzi ona boWiem do
rsytuacji, w ktorej wykonawcy nie majg prawnej mozliwosci weryfikacji warunkéw udziatu
w postepowaniu, ktére determinujg mozliwosS¢ ubiegania sie¢ o udzielenie danego
zamoéwienia, a w konsekwencji do pozbawienia wykonawcéw prawnej mozliwosci
zwalczania dyskryminujacych warunkéw udziatu w postepowaniu. W mys| stanowiska
Krajowej Izby Odwotawczej mozliwe jest kwestionowanie samego sposobu stwierdzania
spetniania lub niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu, co w praktyce moze
sprowadzaé sie jedynie do kwestionowania przyjetej przez zamawiajacego formuty
jezykowej opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, bez jednoczesnej mozliwosci weryfikacji prawidtowosci okreslenia tych

warunkow, zwtaszcza w $wietle 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 sprzecznos$ci z celem tej regulacji. Nalezy bowiem jeszcze raz
podkresli¢, ze srodki ochrony prawnej stanowig podstawowy instrument ochrony praw
wykonawcdw i wptywajg w sposob zasadniczy na zachowanie prawidtowos$ci czynnosci
dokonywanych przez samych zamawiajgcych. Stad tez niezmiernie istotne jest
zagwarantowanie wykonawcom mozliwosci efektywnego zaskarzania czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcych godzacych w ich podstawowe prawa.
Zasadniczym celem regulacji zawartej w przepisach art. 184 ust. 1a ustawy PZP jest
zatem wprowadzenie systemu zapewniajgcego ochrone podstawowych intereséw
wykonawcdw poprzez zagwarantowanie im prawa do wnoszenia efektywnych $rodkéw
ochrony prawnej dotyczgcych najistotniejszych ich intereséw (zob. uzasadnienie projektu
nowelizacji ustawy PZP — druk sejmowy VI kad. nr 471- s. 16-18). W konsekwenc;ji
nalezy uznac, iz stanowisko prawne Krajowej Izby Odwotawczej nie daje sie pogodzi¢
z podstawowg funkcjg srodkow ochrony prawnej przewidzianych w ustawie PZP, ktore
wyznaczajg wlasciwy kontekst interpretacyjny przepiséw art. 184 ust. 1a ustawy PZP
(arg. z art. 179 ust. 1 w zw. z art. 184 ust. 1 ustawy PZP).

Wobec powyzszego nalezy uznaé, iz Krajowa lzba Odwotawcza w zaskarzonym

postanowieniu btednie przyjeta, iz odwotanie nie przystuguje od rozstrzygniecia protestu



dotyczacego warunkéw udzialu w postepowaniu (opisu  warunkéw  udziatu
W postepowaniu). Powyzszy poglad prawny zostat bowiem oparty na btednej wyktadni
przepisu art. 184 ust. 1a pkt 2 ustawy PZP polegajacej na utozsamieniu opisu sposobu
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, z formutg jezykowq ,spetnia / nie
spetnia’, z jednoczesnym pominigciem materialnej tresci ,opisu oceny spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu”, ktéra zawiera w sobie odniesienie sie do
konkretnych ~ warunkéw udzialu w postepowaniu (opisu  warunkéw  udziatu

w postepowaniu).

Dodatkowo nalezy ponies¢, iz zaskarzone postanowienie Krajowej Izby Odwotawcze;
abstrahuje catkowicie od tresci ogtoszenia o zaméwieniu i tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz od zakresu zarzutéw zawartych w odwotaniu. Niewatpliwie
zarzut odnoszacy sie do tresci ogtoszenia o zamowieniu w zakresie dotyczacym
okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu, sprowadzajacy sie do zakwestionowania
wymogu wykazania si¢ do$wiadczeniem ,w realizacji robdt podobnych poprzez
udokumentowanie wykonania w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia
postgpowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy w tym okresie, co najmniej 1 robote budowlang polegajgcqg na wykonaniu
warstwy podbudowy z mieszanki MCE metoda recyklingu na powierzchni co najmniej
15.00 m. kw. (pkt 6.1.4. SIWZ)”, dotyczy opisu sposobu oceny spetniania warunku
doSwiadczenia (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP). Opis ten zawiera bowiem w sobie
okreslenie przestanek, wedtug istnienia ktérych zamawiajacy uzna, iz wykonawca
ubiegajacy si¢ o udzielenie zamodwienia publicznego spetnia warunek niezbednego
doswiadczenia, o ktérym mowa w przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. Tym samym
nalezy uznac, iz zarzut zawarty w odwotaniu wykonawcy z dnia 18 marca 2009 r., nie
dotyczy niczego innego, jak opisu sposobu oceny speiniania warunkéw udziatu
W postepowaniu, tj. spetnienia 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 btedne;j wyktadni przepisu art. 184

ust. 1a pkt 2 ustawy PZP, iz opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
W postgpowaniu, o ktérym mowa w tym przepisie, nie obejmuje opisu warunku udziafu
w postgpowaniu, a w konsekwencji, ze odwotanie nie przystuguje od rozstrzygniecia
protestu dotyczacego warunkéw udziatu w postepowaniu (opisu warunkéw udziatu
W postgpowaniu), odrzucita bezpodstawnie odwotanie wykonawcy PRO-TRA BUILDING
Sp. z 0.0. Tym samym doszto do naruszenia art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy PZP.



V.

VL.

Poza argumentacjg pi'zedstawiona_ powyzszej nalezy réwniez wskazac [na rozbieznos¢
w qrzecznicMie Krajowej Izby Odwotawczej  w zakresie oceny dgpﬁéiciélnoéci
gawMo}a‘ﬁiaﬂbd rozstrzygniecia protestu dotyczqéego okreslenia przez zamawiajacego
warunkéw udziatu w postepowaniu (opisu warunkéw udziatu w postgpowaniu) zawartych
w ogloszeniu o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dla
postepowan o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy PZP. W wyroku z dnia 24 marca 2009 r. o sygn. akt KIO/zZP
206/08 Krajowa lzba Odwotawcza w analogicznej sprawie rozpoznata merytorycznie
odwotanie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego tresci ogtoszenia o zamoéwieniu
w zakresie dotyczacym opisu warunku doswiadczenia wymaganego od wykonawcow,
uznajac tym samym, iz w przypadku takim nie zachodzi negatywna przestanka
procesowa okreslona w art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy PZP. Roéwniez w wyroku z dnia
12 marca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 238/09 Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznata
odwotanie dotyczace rozstrzygniecia protestu w przedmiocie opisu warunku udziatu
w postepowaniu zamieszczonego w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
nakazujac zamawiajacemu dokonanie odpowiedniej modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Podobnie w wyroku z dnia 17 marca 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP
245/09 Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznata zarzuty odnoszace sig¢ do nieprecyzyjnego
opisania przez zamawiajagcego warunkéw udziatu w postgpowaniu oraz sposobu
dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw, co stanowito przyczyng wykluczenia
odwotujacego sie wykonawcy z postgpowania.

Prezes UZP jako centralny organ administracji publicznej (statio fisci Skarbu Panstwa)
jest zwolniony na podstawie art. 94 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. 0 kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 167, poz. 1398, ze zm.) z obowigzku uiszczania optat.

VII.Wiaéciwoéé miejscowa sadu jest usprawiedliwiona na podstawie art. 195 ust. 1

ustawy PZP.

VIll.  Jednocze$nie skarzacy wyjasnia, iz stosownie do postanowienia art. 195 ust. 2

ustawy PZP odpisy niniejszej skargi wraz z zatgcznikami zostaly przestane

przeciwnikom skargi.

W $wietle powyzszego niniejsza skarga jest konieczna i w petni uzasadniona.
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Spis zatacznikéw do skargi:
1. Kopia wyroku KIO z dnia 24 marca 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 296/08.
2. Kopia wyroku KIO z dnia 17 marca 2009 r. o sygn. akt KIQ/UZP 245/09.
3. Kopia wyroku z dnia 12 marca 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 238/09.
4. Potwierdzenia przestania odpiséw skargi przeciwnikom skargi.
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