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Skarzacy:

Strona przeciwna skargi:

Sygn. akt. KIO/UZP 808/09

Warszawa, dnia 2009r.

Sad Okr egowy w Opolu
VIII Wydziat Cywilny Odwotawczy
PIl. Daszynskiego 1, 45-064 Opole

Prezes Urz edu Zaméwie i Publicznych
Ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa

. Zamawiaj acy

Gmina Opole — Urz ad Miasta Opole
Rynek — Ratusz 45-015 Opole

. Odwoluj acy

POLCOURT S.A. z siedzib 3 w Warszawie
ul. Generata Zajgczka 11 lok. C7,
01-510 Warszawa

SKARGA PREZESA URZ EDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 808/09).

Na podstawie art. 194 ust. 1 w zw. z art. 195 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze zm.) zaskarzam w calosci
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 808/09.

Krajowej Izbie Odwotawczej zarzucam:

1) naruszenie przepisu prawa materialnego, tj. art. 184 ust. la pkt 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, poprzez bledng jego wykfadnie,
i uznanie, ze odwofanie nie przystuguje od rozstrzygniecia protestu dotyczgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu (opisu warunkéw udziatlu w postepowaniu);

2) naruszenie przepisu postepowania, tj. art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, poprzez oddalenie w catosci odwotania
wykonawcy POLCOURT S.A. z siedzibg w Warszawie, pomimo ze odwotanie:

— w zakresie zadania modyfikacji specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia
poprzez zmiane warunkOw udzialu w postepowaniu oraz sposobu oceny



spetniania tych warunkow dotyczyto czynnosci okreslonej w art. 184 ust. 1a pkt
2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych.

— w zakresie zarzutu dotyczacego modyfikacji specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia poprzez wskazanie, ze oferowana nawierzchnia ,sztuczna trawa”
bedzie uznana za spelniajgcqg wymagania zamawiajgcego, jezeli wykonawca
przedstawi wyniki badan dla tej nawierzchni na zgodnos$¢ z wymaganiami
FIFA 2 STARS wydane przez niezalezne laboratorium badajgce nawierzchnie
sportowe lub certyfikat FIFA 2 STARS dla obiektu wykonanego przy
zastosowaniu oferowanej nawierzchni dotyczylo innej czynnosci, niz
wymienione w art. 184 ust. 1a (to jest opisu przedmiotu zamowienia) i jako
takie podlegato odrzuceniu.

Wskazujgc 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 zamdéwien publicznych wnosze o zmiane zaskarzonego
wyroku w catosci oraz:

- orzeczenie co do istoty sprawy, tj. co do zasadnosci odwofania wykonawcy
POLCOURT S.A. z dnia 9 czerwca 2009 r. — w czesci odnoszacej sie do zgdania
modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poprzez zmiane warunkow
udziatu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spelniania

- odrzucenie odwotania w pozostatym zakresie.

UZASADNIENIE

Stan faktyczny.

Zamawiajgcy — Urzad Miasta Opola — wszczal postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Budowe Centrum Sportu przy ul. Pétnocnej w Opolu”, o szacunkowej
wartosci zamoéwienia 13.822.936,80 zi, co stanowi réwnowartos¢ 3.565.277,35 euro, tj.
o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych — zwanej dalej ,ustawg
PZP”.

W dniu 27.05.2009 r. wykonawca POLCOURT S.A. wniést do zamawiajgcego protest
dotyczacy czynnosci zamawiajgcego w zwigzku ze sporzadzeniem specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia (dalej ,SIWZ"):

- opisania przedmiotu zamoOwienia zamoOwienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg
konkurencije,

- opisania warunkow udziatlu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz sposobu
oceny spetniania tych warunkéw w sposoéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencje,



- zadania dokumentéw zbednych do przeprowadzenia postepowania oraz
niedopuszczalnych na podstawie obowigzujacych przepiséw oraz niezgodnych z tymi
przepisami, co doprowadzito do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcdw, zarzucajac im naruszenie przepisow art. 7 ust. 1, art. 29
ust. 1 — 3, art. 22 ust. 2 oraz art. 25 ust. 1 i 2 oraz przepiséw rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcow, oraz form, w jakich te dokumenty mogaq byc¢
skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 z p6zn. zm.).

Wskazujgc na powyzsze, wykonawca POLCOURT S.A. zadat:

1) zmiany SIWZ poprzez zmiane warunkow udzialu w postepowaniu oraz sposobu
oceny spetniania tych warunkow,

2) modyfikacji SIWZ poprzez wskazanie, ze oferowana nawierzchnia ,sztuczna trawa”
bedzie uznana za spehliajgca wymagania zamawiajgcego, jezeli wykonawca
przedstawi wyniki badan dla tej nawierzchni na zgodnos¢ z wymaganiami FIFA 2
STARS wydane przez niezalezne laboratorium badajgce nawierzchnie sportowe lub
certyfikat FIFA 2 STARS dla obiektu wykonanego przy zastosowaniu oferowanej
nawierzchni.

Zamawiajgcy oddalit protest w calosci. Rozstrzygniecie protestu zostato doreczone
wykonawcy w dniu 5.06.20009 r.

Wykonawca w dniu 9.06.2009 r. wniést do Prezesa Urzedu Zamdwieh Publicznych
odwotanie od rozstrzygniecia przedmiotowego protestu. Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem
z dnia 14 lipca 2009 r. oddalita odwotanie wskazujgc, iz zaistniala negatywna przestanka
procesowa, o ktérej mowa w art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy PZP.

W uzasadnieniu wyroku Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze wniesione odwotanie
dotyczyto warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz opisu przedmiotu zamdwienia, a wiec
czynnosci, ktére nie zostaty wymienione w art. 184 ust. 1a ustawy PZP. Zdaniem Izby, opis
warunkéw udziatu w postepowaniu nie jest pojeciem tozsamym z pojeciem ,opis sposobu
oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu”, jako ze rozrGzniajg je przepisy ustawy
PZP (art. 36 ust. 1 pkt 5, art. 41 pkt 7, art. 48 ust. 2 pkt 6, art. 63 ust. 2 pkt 5, art. 75 ust. 2
pkt 9). Jak wskazala Izba, warunki udzialu w postepowaniu zamawiajgcy ocenia na
podstawie tylko i wytgcznie analizy dokumentéw dostarczonych przez wykonawcow, a opis
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw polega na okresleniu przez
zamawiajgcego przejrzystych kryteriow, jakimi bedzie sie kierowal przy podejmowaniu
decyzji dotyczacych spetniania warunkéw okreslonych w SIWZ. Ponadto Izba wskazata na
zapis w zalgczniku nr 3 do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 24 pazdziernika
2007 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. Nr
202, poz. 1463 z po6zn. zm.), gdzie w Druku ZP-17 ,Informacja o spetnianiu przez
wykonawcow warunkédw udzialu w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego / negocjacji bez ogtoszenia / zamowienia z wolnej reki / zapytania o cene /
licytacji elektronicznej” znajduje sie tabela, z ktorej tresci jednoznacznie wynika, iz ocena
spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu odbywa sie w oparciu o formute ,spetnia / nie



spetnia”. Taki wilasnie sposob jest powszechnie stosowanym opisem sposobu oceny
spetiania warunkow udziatu w postepowaniu. Jak podniosta Izba, fakt powigzania opisu
sposobu oceny spetniania warunku z opisem warunku nie oznacza jeszcze, iz odwotanie w
istocie przystuguje na opis warunku. Zdaniem lzby tres¢ przepisu art. 184 ust. 1a pkt 2 jest
jasna, a tym samym brak jest jakichkolwiek podstaw, aby wywodzi¢ z niej inne skutki, niz
wynikajace bezposrednio z wyktadni literalnej. Opierajgc sie na powyzszej interpretacji Izba
stwierdzita, ze zarzut dotyczacy opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje nie potwierdzit sie, gdyz
zamawiajacy W sposOb zgodny z obowigzujgcymi przepisami dokonat opisu sposobu oceny
dokonywania spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu przy zastosowaniu formuty
~Spetnia / nie spetnia”. W ocenie Izby, zadanie wykazania sie przez wykonawce co hajmniej
jedng robotg budowlang o wartosci nie mniejszej niz 3.000.000 zi, polegajaca na
wybudowaniu minimum jednego boiska pitkarskiego z trawy syntetycznej lub naturalnej o
powierzchni 7000 m?, oéwietlenia, budynku (lub zespotu budynkéw) zaplecza treningowego o
lacznej powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz 600 m* nie dotyczy opisu sposobu oceny
spetniania warunku doswiadczenia, a jedynie stanowi skonkretyzowanie tego warunku.

Uzasadnienie zarzutéw skargi.

Przystepujac do uzasadnienia zarzutdw niniejszej skargi nalezy w pierwszej kolejnosci
wskazac, iz istota Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie PZP (dziat VI
ustawy) sprowadza sie do stworzenia instytucjonalnych instrumentéw ochrony
intereséw wykonawcOw w uzyskiwaniu zamowien publicznych. Stanowig one
gwarancje zachowania w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
podstawowych zasad zamoOwien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz
zasady rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy PZP). Korzystanie ze
Srodkéw ochrony prawnej uzaleznione jest od istnienia interesu prawnego wykonawcy,
sprowadzajacego sie do mozliwosci uzyskania zamowienia (arg. z art. 179 ust. 1
ustawy PZP). Przy czym nalezy podnie$¢, iz ochrona interesu prawnego wykonawcy
naruszonego w danym postepowaniu musi by¢ efektywna i zapewnia¢ 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 Izba Odwotawcza
uwzgledniajac odwotanie moze nakaza¢ wykonanie lub powtérzenie czynnosci
zamawiajgcego lub nakaza¢ 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, ktérych moze dotyczyc
odwotanie wykonawcy, nie wplywa na ocene, iz przewidziane prawem $rodki ochrony



prawnej winny stanowi¢ realny i efektywny instrument ochrony wykonawcow przed
bezprawnym dzialaniem zamawiajgcego. Pozytywne okreslenie katalogu czynnosci
zamawiajgcego, ktérych moze dotyczy¢ odwotanie, zmierza bowiem jedynie do
zapewnienia szybkosci i sprawnosci postepowania poprzez ograniczenie mozliwosci
wnoszenia odwotan od tych czynnosci postepowania, ktére majg fundamentalne
znaczenie dla zachowania, w jego toku, podstawowych zasad zaméwien publicznych
(zasady uczciwej konkurencji, zasady réwnego traktowania wykonawcOw oraz zasady
jawnosci zamowien publicznych — art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy PZP). Tylko taki
kontekst interpretacyjny przepiséw art. 184 ust. 1a ustawy PZP pozwala na wiasciwe
odczytanie sensu normatywnego tych przepiséw.

Podstawowe znaczenie z punktu widzenia zachowania w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego zasady uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego
traktowania wykonawcOow, ma okre$lenie przez zamawiajgcego w ogtoszeniu 0
zamodwieniu (art. 41 ustawy PZP) oraz w SIWZ (art. 36 ust. 1 ustawy PZP) warunkéw
udziatu w postepowaniu. Zgodnie bowiem z postanowieniem art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
PZP o udzielenie zamowienia publicznego moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy
posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie
innych podmiotow do udostepnienia potencjatu technicznego i 0s6b zdolnych do
wykonania zamoéwienia. W tym celu zamawiajgcy moze okresli¢ warunki wymagane od
wykonawcow w zakresie niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz posiadania
odpowiedniego potencjalu technicznego i dysponowania okreslonymi osobami.
Spetnienie powyzszych warunkéw przez wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego warunkuje dopuszczalno$é udzielenia mu zamowienia
publicznego. Wykonawca, ktéry nie spetnia takich warunkéw podlega wykluczeniu z
postepowania 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 udzialu w postepowaniu
okreslonych przez zamawiajgcego uniemozliwia udzielenie zamowienia publicznego
takiemu wykonawcy.

W celu okreslenia warunkéw wymaganych od wykonawcow w danym postepowaniu
zamawiajacy dokonuje ich opisu. W mys| postanowien ustawy PZP opis ten winien
zosta¢ zamieszczony zaréwno w ogloszeniu o zaméwieniu (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 postepowaniu mamy do
czynienia z inng kategoria normatywng, anizeli z samym okresleniem warunkéw
udzialu w postepowaniu. Opis ten oznacza bowiem jedynie skonkretyzowanie
warunkow 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 zamowien publicznych ma regulacja art. 22 ust. 2 ustawy PZP. W mysl tego
przepisu zamawiajgcy nie moze okresla¢ warunkow udzialu w postepowaniu o



udzielenie zamowienia publicznego w sposob, ktéry mogitby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Wymoag ten odnosi sie wiec do opisu warunkéw udziatu w postepowaniu.
Tym samym istotne z punktu widzenia ochrony podstawowych zasad procedur
udzielenia zamowien publicznych — zasady uczciwej konkurencji i zasady réwnego
traktowania wykonawcdow, a w konsekwencji ochrony interesu  wykonawcoéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, jest okreslenie przez
zamawiajgcego warunkéw udzialu w postepowaniu, ktére jest dokonywane poprzez
opis tych warunkéw w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Wraz z dokonaniem opisu warunkow udziatu w postepowaniu ustawa PZP wymaga od
zamawiajgcego dokonania opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkéw (arg. z art. 36 ust. 1 pkt 5 i art. 41 pkt 7 ustawy PZP). Przy czym, co nalezy
podkresli¢, opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu odnosi sie do skonkretyzowanych przez zamawiajgcego warunkéw
udziatlu w postepowaniu (opisu warunkéw udziatu w postepowaniu). Oznacza to, iz w
kazdym przypadku opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu musi sie odnosi¢ do konkretnego opisu tych warunkéw. Innymi stowy
opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu nie
funkcjonuje bez okreslenia samych warunkow udzialu w postepowaniu (opisu tych
warunkéw). W tym zakresie nalezy zatem uznac, iz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu nie stanowi samodzielnej — od opisu tych
warunkéw — kategorii normatywne;j.

Przy czym nalezy uznac¢, iz przyjeciu powyzszego stanowiska nie sprzeciwia sie
literalne brzmienie przepiséw art. 36 ust. 1 pkt 5 oraz art. 41 pkt 7 ustawy PZP, w
ktérych mowa jest odrebnie o opisie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz o opisie
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. Warto bowiem zauwazy¢, ze
wbrew stanowisku Krajowej 1zby Odwotawczej, zastosowane w tych przepisach pojecie
,OpIS sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw” nie jest tozsame z uzytym w
art. 184 ust. la pkt 2 ustawy PZP okre$leniem ,opis sposobu oceny spelniania
warunkow”. Tym samym nie jest uprawniony poglad co do jednoznacznosci brzmienia
przepisu art. 184 ust. 1la pkt 2, ktére uniemozliwia dokonanie innej interpretacji, niz
przedstawiona w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej. Co wiecej, sciste trzymanie
sie regut wyktadni literalnej musi prowadzi¢ do wniosku, iz przepis art. 184 ust. 1a pkt 2
tworzy nowa, odrebng kategorie normatywnag, zas desygnat uzytego w nim
sformutowania winien by¢ ustalony w oparciu o podstawowe zasady systemu
zamoOwien publicznych (wykladnia systemowa) oraz o cel, ktéremu stuzy regulacja
polegajgca na przyznaniu wykonawcom ograniczonego prawa do wniesienia odwotania
w postepowaniach o udzielenie zamowienia 0 wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 wust. 8 ustawy PZP (wykfadnia
celowosciowa).

Jak wykazano powyzej w kazdym przypadku opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu odnosi sie do konkretnych warunkow



udziatu, tworzac wraz z opisem tych warunkow funkcjonalng catos¢. Opis warunkow
udziatlu w postepowaniu wraz z opisem sposobu dokonywania oceny tych warunkéw
tworzg zatem dopiero opis oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, 0
ktorym mowa w art. 184 ust. 1a pkt 2. Na trafno$¢ 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 spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu nie moze byc¢
rozpatrywany w oderwaniu od samego opisu warunkéw udzialu w postepowaniu.
Dopiero tacznie oba elementy moga stanowi¢ podstawe do oceny spetniania przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Dopetnieniem opisu warunkéw udziatu
W postepowaniu i opisu sposobu dokonywania oceny tych warunkoéw jest okreslenie
przez zamawiajacego wykazu dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw 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
r. w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane — Dz. U. Nr 87, poz. 605, ze zm.).

Powyzszego stanowiska nie zmienia réwniez fakt postugiwania sie przez
zamawiajgcych w praktyce obrotu prawnego na okreslenie opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu utartg formutg jezykowa ,spetnia /
nie spetnia”. Albowiem w istocie chodzi tu o spetnienie lub o niespetnienie okreslonego
i skonkretyzowanego warunku udzialu w postepowaniu. Tak wiec opis sposobu oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 184 ust. 1a pkt 2
ustawy PZP, obejmuje nie tylko samo wyrazenie ,spetlnia / nie spehlia”, ale takze
odniesienie sie do konkretnego warunku udziatu w postepowaniu. PowyZzszej oceny nie
zmienia przyjeta na gruncie ustawy PZP, w odniesieniu do procedur dwustopniowych
(np. przetargu ograniczonego), mozliwos¢ dokonywania klasyfikacji ofert wedtug
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 sie opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu  do  kwestii  spetnienia  lub  niespetnienia  okreslonego i
skonkretyzowanego warunku udziatu w postepowaniu.

Tak tez w zaskarzonym wyroku Krajowa Izba Odwotawcza utozsamita opis sposobu
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu jedynie z formulg jezykowa
,Spetia / nie spetnia”, abstrahujgc catkowicie od materialnej tresci sposobu oceny
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, ktéra miesci w sobie z istoty rzeczy
odniesienie sie do konkretnych warunkéw udziatu w postepowaniu (konkretnego opisu
warunkow udzialu w postepowaniu). Przy czym nalezy w tym miejscu podnies¢, iz
przyjecie powyzszej formuly jezykowej wynika z bezwzglednego charakteru warunkéw
udzialu w postepowaniu (conditio sine qua non), albowiem niespetnienie przez
wykonawce chociazby jednego z kilku warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych
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 Slad za Krajowg lzbg Odwotawczg w zaskarzonym wyroku, wyktadni
przepisu art. 184 ust. la pkt 2 ustawy PZP sprowadzajgcej ,opis sposobu oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu”, o ktérym mowa w tym przepisie, jedynie
do kwestii stosowania okreslonej formuty jezykowej dokonywania tej oceny - ,spetnia /
nie spetnia” (por. art. 184 ust. la 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 ktorej srodki ochrony prawnej
przewidziane dla wykonawcéw w postepowaniach o wartosci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP, stajg sie
iluzoryczne. Uznanie powyzszej wykfadni za trafng oznacza w praktyce, iz wykonawcy
zostajg pozbawieni realnej mozliwosci ochrony swoich praw w Swietle podstawowych
zasad zaméwieh publicznych (art. 7 ust. 1 ustawy PZP). Prowadzi ona bowiem do
sytuacji, w ktérej wykonawcy nie majg prawnej mozliwosci weryfikacji warunkow
udziatu w postepowaniu, ktére determinujg mozliwos¢ ubiegania sie o0 udzielenie
danego zamdwienia, a w konsekwencji do pozbawienia wykonawcOw prawnej
mozliwosci zwalczania dyskryminujgcych warunkoéw udzialu w postepowaniu. W mysl|
stanowiska Krajowej Izby Odwotawcze] mozliwe jest kwestionowanie samego sposobu
stwierdzania spetniania lub niespetnienia warunku udziatlu w postepowaniu, co w
praktyce moze sprowadza¢ sie jedynie do kwestionowania przyjetej przez
zamawiajgcego formuly jezykowej opisu sposobu dokonywania oceny spelniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, bez jednoczesnej mozliwosci weryfikaciji
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. la pkt
2 - ale takze pozostaje w sprzecznosci z celem tej regulacji. Nalezy bowiem jeszcze raz
podkresli¢, ze srodki ochrony prawnej stanowig podstawowy instrument ochrony praw
wykonawcow i wptywajg w sposdb zasadniczy na zachowanie prawidlowosci czynnosci
dokonywanych przez samych zamawiajacych. 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 zapewniajacego ochrone podstawowych intereséw
wykonawcOw poprzez zagwarantowanie im prawa do wnoszenia efektywnych srodkéw
ochrony prawnej dotyczacych najistotniejszych ich interesbw (zob. uzasadnienie
projektu nowelizacji ustawy PZP - druk sejmowy VI kad. nr 471- s. 16-18).
W konsekwenciji nalezy uzna¢, iz stanowisko prawne Krajowej Izby Odwotawczej nie
daje sie pogodzi¢ z podstawowsg funkcjg srodkow ochrony prawnej przewidzianych w
ustawie PZP, ktére wyznaczajg wtasciwy kontekst interpretacyjny przepisow art. 184
ust. 1a ustawy PZP (arg. z art. 179 ust. 1 w zw. z art. 184 ust. 1 ustawy PZP).

Wobec powyzszego nalezy uznac, iz Krajowa Izba Odwotawcza w zaskarzonym
wyroku blednie przyjeta, iz odwolanie nie przystuguje od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego warunkow udzialu w postepowaniu (opisu warunkéw udziatu
w postepowaniu). Powyzszy poglad prawny zostatl bowiem oparty na btednej wyktadni
przepisu art. 184 ust. 1la pkt 2 ustawy PZP polegajacej na utozsamieniu opisu sposobu



oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, z formutg jezykowg ,spetnia / nie
spetnia”’, z jednoczesnym pominieciem materialnej tresci ,opisu oceny spelniania
warunkéw udzialu w postepowaniu”, ktéra zawiera w sobie odniesienie sie do
konkretnych warunkéw udzialu w postepowaniu (opisu warunkéw udziatu
W postepowaniu).

Dodatkowo nalezy podnies¢, iz zaskarzony wyrok Krajowej lzby Odwotawczej
abstrahuje catkowicie od tresci ogtoszenia o zamdwieniu i tre$ci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz od zakresu zarzutéw zawartych w odwotaniu. Niewatpliwie
zarzut w zakresie dotyczacym okreslenia warunkéw udzialu w postepowaniu —
sprowadzajacy sie do zakwestionowania zapisu SIWZ, iz warunek posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia ,zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca
wykaze: sie wykonaniem co najmniej jednego kompleksowego projektu polegajgcego
na zaprojektowaniu minimum jednego boiska pitkarskiego z trawy syntetycznej o
powierzchni minimalnej 7000 m? minimum jednego boiska pitkarskiego z trawy
naturalnej o powierzchni minimalnej 7000 m?, os$wietlenia, budynku (lub zespotu
budynkow) zaplecza treningowego o tgcznej powierzchni uzytkowej nie mniejszej niz
600 m?, trybun, ogrodzenia, zagospodarowania terenu” — 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 ktorych zamawiajacy
uzna, iz wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego spetnia
warunek niezbednego doswiadczenia, o ktérym mowa w przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy PZP. Tym samym nalezy przyjac, iz zarzut zawarty w odwotaniu wykonawcy z
dnia 9 czerwca 2009 r., nie dotyczy niczego innego, jak opisu sposobu oceny
spetniania warunkéw udziatlu 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 blednej wyktladni przepisu art. 184
ust. la pkt 2 ustawy PZP, iz opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, o ktébrym mowa w tym przepisie, nie obejmuje opisu warunku udziatu
w postepowaniu, a w konsekwencji, ze odwotanie nie przystuguje od rozstrzygniecia
protestu dotyczacego warunkéw udzialu w postepowaniu (opisu warunkoéw udziatu
w postepowaniu), oddalita bezpodstawnie w catosci odwotanie wykonawcy
POLCOURT S.A. Tym samym doszto do naruszenia art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy PZP.

Poza argumentacjg przedstawiong powyzszej nalezy rowniez wskaza¢ na rozbieznosé
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie oceny dopuszczalnosci
odwotania od rozstrzygniecia protestu dotyczacego okreslenia przez zamawiajgcego
warunkéw udzialu w postepowaniu (opisu warunkéw udzialu w postepowaniu)
zawartych w ogtoszeniu 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/UZP 296/08 Krajowa lIzba Odwotawcza w analogicznej sprawie rozpoznata
merytorycznie odwotanie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego tresci ogtoszenia o
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zamoéwieniu w zakresie dotyczacym opisu warunku doswiadczenia wymaganego od
wykonawcOw, uznajgc tym samym, iz w przypadku takim nie zachodzi negatywna
przestanka procesowa okreslona w art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy PZP. Rowniez 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
udzialu w postepowaniu zamieszczonego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia nakazujagc zamawiajacemu dokonanie odpowiedniej modyfikacji
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Podobnie w wyroku z dnia 17 marca
2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 245/09 Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznata zarzuty
odnoszace sie do nieprecyzyjnego opisania przez zamawiajgcego warunkow udziatu w
postepowaniu oraz sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw, co
stanowito przyczyne wykluczenia odwotujgcego sie wykonawcy z postepowania.

Warto rowniez zauwazy¢, ze stanowisko, zgodnie z ktdorym w postepowaniach o
wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy PZP dopuszczalne jest wniesienie odwotania od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego opisu warunkéw udziatu w postepowaniu zamieszczonego w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwieniach, podzielit Sgd Okregowy w Katowicach, ktory, po
rozpatrzeniu skargi wniesionej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych,
orzeczeniem z dnia 30 czerwca 2009 r. (sygn. akt XIX Ga 207/09) uchylit
postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2009 r. w sprawie
KIO/UZP 462/09 o odrzuceniu odwotania od rozstrzygniecia protestu dotyczgcego
opisu warunkow udziatu w postepowaniu. Na uwage zastuguje, ze rowniez Sad
Okregowy w Swidnicy w analogicznej sprawie, wyrokiem z dnia 25 czerwca 20009 r.
(sygn. akt VI Ga 68/09) uchylit postanowienie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 3
kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP/ 371/09) i merytorycznie rozpoznat odwotanie od
rozstrzygniecia protestu dotyczacego opisu przedmiotu zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego wskaza¢ nalezy, ze w przypadku stwierdzenia, iz
odwotanie dotyczy innej czynnosci, niz wymienione w art. 184 ust. la ustawy - PZP
Izba powinna, stosownie do przepisu art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy — PZP, odrzucié¢
odwotanie postanowieniem. Tymczasem, w niniejszej sprawie lzba ograniczyla sie
wytgcznie do badania formalnej dopuszczalnosci wniesienia odwotania przez
wykonawce POLCOURT S.A., powstrzymujac sie od merytorycznej oceny zasadnosci
zarzutow podniesionych w odwotaniu, a jednoczesnie wydata wyrok w sprawie
orzekajac o oddaleniu odwotania.

W niniejszej sprawie wykonawca POLCOURT S.A. podnidst zarzuty odnoszace sie w
istocie do dwoch czynnosci zamawiajacego: po pierwsze, do czynnosci polegajacej na
opisie warunkow udziatu w postepowaniu wraz z opisem sposobu oceny spetniania
tych warunkéw, po drugie zas, do czynnosci dotyczacej opisu przedmiotu zamowienia.
W zakresie pierwszego zarzutu, jak dowodzi argumentacja przedstawiona w niniejszej
skardze, odwotanie na podstawie art. 184 ust. 1a pkt 2 jest dopuszczalne i powinno
zostac rozpatrzone przez lzbe. Natomiast ze wzgledu na brak mozliwosci wniesienia
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odwotania na czynno$¢ zamawiajgcego dotyczaca opisu przedmiotu zamowienia w
zakresie drugiego z wymienionych wyzej zarzutow odwotanie w tej czesci powinno by¢
odrzucone.

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

Wiasciwos¢ miejscowa sgdu jest usprawiedliwiona na podstawie art. 195 ust. 1
ustawy PZP.

Jednoczesnie skarzacy wyjasnia, iz stosownie do postanowienia art. 195 ust. 2 ustawy
PZP odpisy niniejszej skargi wraz z zatacznikami zostaty przestane przeciwnikom
skargi.

W swietle powyzszego niniejsza skarga jest konieczna i w petni uzasadniona.

Spis zatacznikéw do skargi:

1.

o kM 0D

© ® N o

Kopia wyroku KIO z dnia 24 marca 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 296/09.

Kopia wyroku KIO z dnia 17 marca 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 245/09.

Kopia wyroku KIO z dnia 12 marca 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 238/09.

Kopia wyroku Sadu Okregowego w Swidnicy z dnia 25 czerwca 2009 r. o sygn. akt VI Ga 68/09
Kopia postanowienia Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 czerwca 2009 r. o sygn. akt XIX Ga
207/09

Potwierdzenia przestania odpiséw skargi przeciwnikom skargi.

Akt powotania Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych na zajmowane stanowisko

Akt powotania Wiceprezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych na zajmowane stanowisko
Upowaznienie Wiceprezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do wykonywania kompetencji Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych w czasie jego nieobecnosci
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