Sygn. akt KIO/UZP 462 /09

POSTANOWIENIE
z dnia 24 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Cztonkowie: Luiza Lamejko

Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 24 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Henryka Kréla prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod nazwa
Zaktad Budowlany inz. Henryk Krol ul. Stanistawa Staszica 25, 43-174 taziska Gorne
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Urzad Gminy ul. Dabrowszczakéw 133,
43-175 Wyry protestu z dnia 26 marca 2009 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwoltanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Henryka Kréla prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa Zakitad Budowlany inz. Henryk Krél ul. Stanistawa Staszica
25, 43-174 Laziska Gorne i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci '
4 574 z1t 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Henryka Kréla prowadzacego
dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa Zakiad Budowlany inz. Henryk Krol
ul. Stanistawa Staszica 25, 43-174 Laziska Gérne;



2) dokonaé wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP;

4) dokonaé zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysigcy czterysta
dwadziescia szesé ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowienn Publicznych na rzecz Henryka Krdla prowadzacego
dzialalnosé gospodarcza pod nazwa Zaklad Budowlany inz. Henryk Krél

ul. Stanistawa Staszica 25, 43-174 Laziska Gorne.

Uzasadnienie

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, rozpatrujac odwotanie wniesione przez
Odwotujacego, tj. Zaktad Budowlany inz. Henryk Krél, ul. Stanistawa Staszica 25, 43-174
taziska Gorne i zlozone w postgpowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego,
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na przebudowe i rozbudowe obiektu
Zespotu Szkét w Wyrach przy ul. Puszkina wszczetym przez Zamawiajacego tj. Gmine Wyry
stwierdzit, ze zaistniata przestanka skutkujaca odrzuceniem odwotania na posiedzeniu,
przewidziana w art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”. Zgodnie
z tym przepisem Izba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze w postepowaniu
o warto$ci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art.11 ust.8 Pzp, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 184 ust. 1a Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu bedacym postepowaniem o wartosci zamowienia
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp,
ztozone odwotanie dotyczy innego zakresu niz okreslony w art. 184 ust. 1 a Pzp. Z tego

wzgledu Izba ma obowigzek odrzucié odwotanie na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 Pzp.

W niniejszej sprawie przedmiotem zamoéwienia publicznego sa roboty budowlane,
ktorych wartosé, zgodnie z informacja Zamawiajacego zawarta W pismie z dnia 15 kwietnia
2009 r.. zostata oszacowana na 7.902.831,00 zt, co stanowi rownowartos¢ 2.038.335 euro.
Zatem wartos¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza kwoty 5 150 000 euro (wartosc¢ tzw.

progu UE do robdt budowlanych) wskazanej w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z



dnia 19.12.2007 r. w sprawie kwot wartoéci zamoéwien oraz konkursow, od ktérych
uzalezniony jest obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich (Dz. U. Nr 241, poz. 1762).

Zgodnie z przepisem art. 184 ust. 1a Pzp, w postgpowaniu o wartosci mniejszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (czyli dla robot
budowlanych o wartosci ponizej 5 150 000 euro), odwotanie przystuguje wytgcznie od
rozstrzygniecia protestu dotyczacego nastepujacych czynnosci Zamawiajacego: wyboru
trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania o ceng, opisu sposobu

oceny spetniania warunkéw udzialu W postepowaniu, wykluczenia wykonawcy

z postepowania lub odrzucenia oferty. Ustawodawca okreslit wiec w sposéb enumeratywny

czynnoéci, w stosunku do ktérych przystuguje prawo do wniesienia odwotania.

Opierajac sie na wykiadni jezykowej, Izba stwierdzita, ze w katalogu tych czynnoéci

U\ie ujeto przypadkow czynno$ci opisu warunkéw udziatu w postepowaniu przez

e e

Zamawiajgcego, czy to w ogtoszeniu o zamowieniu, czy to w SIWQIecz[czynnoéé opisu

sposobu oceny spefniania warunkéw udziatu w postepowanilﬂco oznacza, ze odwotanie

w tym pierwszym przypadku nie przystuguje. W przedmiotowym stanie faktycznym

Odwotujacy domagat sie powtdrzenie wadliwej czynnosci Zamawiajgcego dotyczacej

okreslenia warunkow, jakie winni spetniaé Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu

poprzez nWéci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia poprzez

dopuszczenie w ramach wykazania doswiadczenia zawodowego wykonawcdw robot

polegajacych na budowie obiektu uzytecznoéci publicznej oraz referencji i innych

dokumentéw zgodnych z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w

sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadac zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w

jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Zadaniem Odwotujacego jest wykreslenie z pkt V 2

g)_ms,ly}/‘.?___gggs_g_i_ tresci warunku udziatu w postepowaniu, w ktérej dokonano ograniczenia

kregu wystawcow referencji do referencii wystawianych przez inwestora bezposredniego

oraz warunku wykazania posiadania do$wiadczenia w zakresie budowy i remontu obiektu

szkolnego o okreslonej kubaturze i wartosci.

rw ocenie |zby[_o_p£sfsposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu\,\to

okreslenie sposobu, w jaki Zamawiajacy bedzie oceniat, czy dany Wykonawca bedzie

spetiat warunki udziatu w postepowaniu, na zasadzie metody zero-jedynkowej (,spefnia —

nie spefnia”’) poprzez przediozenie wymaganego dokumentu lub os$wiadczenia na

potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez, jak w przetargu

ograniczonym, np. poprzez punktacje majaca wytoni¢ 5 Wykonawcéw spetniajacych warunki

udziatu w postepowaniu w stopniu najwyzszym.\ Natomiast { opis warunkéw udziatu

W postepc&aji_Ustanowi konkretyzacie ~ wymogow  ustawowych,  okreslonych




w art. 22 ust.1 Pzp. Opis ten ma byé zgodnie z art. 22 ust. 2 Pzp dokonany przez
Zamawiajacego w sposob adekwatny do przedmiotu zamoéwienia w danym postepowaniu

o udzielnie zamoéwienia publicznego.

| Ewentualne stanowisko, ze w ramach opisu sposobu oceny spetniania warunkow
i

udziatu w postepowaniu zawiera si¢ takze opis warunkow udziatu w_postepowaniu_wobec

wyraznego i jednoznacznego rozroznienia tych czynnoéci Zamawiajacego w obowigzujacych

{

przepisach Pzp, jest btedny. - M%
QMV

|zba wskazuje, ze tak lart. 36 ust. 1 pkt 5, jak i art. 41 pkt 7 Pzp wyraznie rozrézniajg

opis warunkow udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania

tych warunkéw, stanowiac o obowigzku wyraznej regulacji tej materii w SIWZ oraz

ogtoszeniu o zamoéwieniu, w tym wypadku w ramach przetargu nieograniczonego. Podobng

regulacje zawiera art. 48 ust. 2 pkt 6 Pzp, stanowigc o obowigzku zawarcie w ogtoszeniu
o zaméwieniu w ramach przetargu ograniczonego, opisu warunkow udziatu w postepowaniu
wraz z podaniem ich znaczenia oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkow. Powyzszy przepis stosuje sig rowniez odpowiednio do negocjacji z ogtoszeniem
(art. 56 ust.1 Pzp) oraz dialogu konkurencyjnego (art. 60c ust.1 Pzp). Takze w ramach
zaproszenia do negocjacji bez ogtoszenia, art. 63 ust. 2 pkt 5 Pzp postuguje sie opisem
warunkow udziatu w postepowaniu oraz opisem sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkow. Podobnie art. 75 ust. 2 pkt 9 Pzp odnoénie ogtoszenia o zamodwieniu w ramach
licytacji elektroniczne;.

Reasumujac, tak wyktadnia jezykowa, jak i wyktadnia systemowa w ramach
wskazanych przepisow Pzp wskazuje, ze jesli Odwotujacy kwestionuje czynno$¢ opisu
warunkéw udziatu w postepowaniu, czyli - jak w tym wypadku - postawiony przez
Zamawiajacego warunek doswiadczenia wymaganego od wykonawcy, czynno$¢ ta nie

podlega zaskarzeniu w trybie odwotania dla zaméwien ponizej progéw unijnych.

W tym stanie rzeczy, Izba odrzuca odwotanie na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8
w zwigzku z art. 184 ust. 1a Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania

na podstawie art. 191 ust. 67 Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

na niniejsze postanowienie - W terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia -
h do Sadu Okrggowego

przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamobwien Publicznyc

w Katowicach.

Przewodniczacy:



Zdanie odrebne do postanowienia sygn. akt KIO/UZP 362/09 z dn. 23.04.2009 r.

Odwotujacy: Henryk Krél, prowadzacy dzialalnoéé gospodarcza pod nazwq Zaktad
Budowlany inz. Henryk Krél, ul. Stanistawa Staszica 25, 43-174 Laziska Goérne
Zamawiajacy: Gmina Wyry, ul. Dabrowszczakéw 133, 43-175 Wyry

Moim zdaniem w niniejszej sprawie nie powinno zostaé wydane postanowienie,
ale wyrok (tzn. powinno dojs¢ do merytorycznego rozpatrzenia odwotania).
izba odrzucﬂa odwotanie, wskazujac, ze ,tak wyktadnia jezykowa, jak i wyktadnia
systemowa w ramach wskazanych przepiséw Pzp wskazuje, ze jesli Odwotujacy kwestionuje
czynnoéé opisu warunkow udziatu w postepowaniu, czyli - jak w tym wypadku - postawiony
przez Zamawiajacego warunek doéwiadczenia wymaganego od wykonawcy, czynnos¢ ta nie
podlega zaskarzeniu w trybie odwotania dla zaméwienh ponizej progéw unijnych”.

Podzielam ustalenia faktyczne, dokonane przez sktad orzekajacy, jednak moim
zdaniem powinhy zostaé z nich wyciagniete odmienne whioski.

Bezsprzecznie w proteécie podniesiono zarzuty odnoszace sig do opisu warunkéow
udziatu w postepowaniu. Nie budzi réwniez watpliwosci wartos¢ postepowania (oszacowana
przez Zamawiajacego na kwotg o warto&ci ponizej tzw. progéw unijnych).

Zgodnie z art. 184 ust. 1a Prawa zaméwuen publicznych, w postgpowaniu o wartosci
mniejszej niz progi unijne, odwotanie przystuguje wytacznie od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego: '

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki i zapytania o ceng,

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postgpowania o udzielenie zamoéwienia;

4) odrzucenia oferty.

Nie moze budzié watpliwosci, ze odwotanie w niniejszym postgpowaniu nie zostato oparte na
przestankach wymienionych w pkt. 1, 3, 4i 5 powyzej.

Sklad orzekajacy nie miat réwniez watpliwosci, ze odwotanie nie dotyczyto czynnosci
zamawiajacego polegajacej na opisie sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu (przestanka wymieniona wyzej w pkt. 2), zatem wydano postanowienie
o odrzucgniu odwotania. '

Moje stanowisko w tej kwestii jest odmienne: ,,opis sposobu oceny spefniania
warunkoéw udzialu w postgpowaniu’, o ktérym mowa w art. 184 ust. 1a pkt 2 Prawa



zaméwienh publicznych powinien byé utozsamiany 2z ,,opisem warunkow udziatu
w postepowaniu” w potocznym rozumieniu, uzywanym réwniez w protescie i wW odwotaniu
rozpatrywanym przez izbe.

W literaturze prawniczej wskazuje sie na dwie rézne koncepcje warunk6w udziatu
w postepowaniu (zob. Agnieszka Kurowska, Mariusz Sarnowski, Grzegorz Wicik, Piotr
Wisniewski, Analiza wyrokéw sadow okregowych oraz analiza orzeczenh zespotéw arbitrow
wydanych na podstawie przepiséw ustawy prawo zamowien publicznych, Urzad Zamowien
Publicznych, Warszawa 2006, s. 91in.).

Zgodnie z pierwsza koncepcja, warunki udzialu w postepowaniu (W kazdym
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego) sa okreslone wylacznie w art. 22 ust.
1 Prawa zaméwien publicznych, i zamawiajacy hie moze zrezygnowaé z zadania spetnienia
wymogéw okreslonych tamze. W konsekwencji ,,zamawiajacy nie moze réwniez zawezaé ani
rozszerzaé okreslonego art. 22 ust. 1 ustawy katalogu warunkéw udziatu w postepowaniu,
bowiem to sam ustawodawca zdecydowat, iz uprawnionymi do ubiegania si¢ 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego sg wytacznie wykonawcy posiadajacy odpowiedni" potencjat -
ekonomiczny, techniczny, finansowy, czy wiedze idoswiadczenie, dajace rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia publicznego.” - (Piotr Wisniewski, Warunki udziatu
w postepowaniu - zagadnienia podstawowe, Biuletyn Finanse Publiczne, 6/20086).
Zamawiajacy jedynie moze skonkretyzowaé opis sposobu dokonywania oceny spefniania
tych warunkow (Jacek Sadowy, Warunki stawiane wykonawcom, Prawo ‘Zaméwier’\
Publicinych nr 2/2004.). Naturalnym whioskiem wynikajacym z takiej koncepciji jeéi, ze skoro
opis warunkéw udziatu w postepowaniu wynika wylacznie z art. 22 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych, to Zamawiajacy moze wylacznie okresli¢, zaréwno W specyfikacji, jak
i w ogtoszeniu, ,,0pis sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu’.

Wedtug drugiej koncepcii, to zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu,
a art. 22 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych sformutowany jest w sposéb na tyle-ogélny, ze
jego adresatem jest tylko Zamawiajacy, ktory wedtug wskazéwek tam zawartych powinien
okresli¢ warunki udziatu w konkretnym postepowaniu, bowiem dopiero ,,adaptacja przez
Zamawiajacego tych warunkéw do potrzeb danego zamowienia nadaje im tre$¢ odpowiednig
do tego, aby mogly si¢ staé przedmiotem weryfikacji z punktu widzenia wykbnawcy do
wykonania zaméwienia” (Maigorzata Stachowiak, Jarostaw Jerzykowski, Wiodzimierz
Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2007, str. 120in.).

Nie opowiadajac sie w tym miejscu za zadng z opisanych wyzej dwoch koncepciji,
zauwazam, iz ustawodawca formutujac art. 184 ust. 1a pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych
zatozyt, iz powszechna (a zasadnie nawet — jedyna) jest koncepcja pierwsza, bowiem



przyznat potencjalnym odwotujacym prawo zaskarzenia wytacznie _opisu sposobu oceny
speiniania warunkéw udziatu w postepowaniu" — jezeliby przyjac taki poglad, opis sposobu
oceny spefnienia warunkow, o ktérym mowa W art. 184 ust. 1a pkt 2a to nic innego, jak opis
warunkow udziatu W postepowaniu w powszechnym rozumieniu.

Jezeli w taki sposob interpretowa¢ art. 184 ust. 1a Prawa zamowien publicznych,
niniejsze'odwoianie powinno by¢ rozpatrzone merytorycznie. ‘
Bez roz”patrzenia na rozprawie zarzutow podnoszonych przez Odwotujacego, trudno
jednoznacznie przewidzieé brzmienie sentencii, jednak uprawniona wydaje si¢ - na
podstawie argumentacii opisanej W uzasadnieniu odwotania - prognoza, ze odwotanie
miatoby szansg na uwzglednienie (w doktrynie jednogtosnie sie dopuszcza referencje
wystawione przez inny podmiot, niz ,.inwestor bezposredni”).

Jezeli rozumieé opis sposobu oceny spetniania warunkow udziatu W postqpowaniu
z art. 184 ust. 1 a Prawa zamoéwien publicznych W sposob §cisty — tak jak rozumie to Izba
w uzasadnieniu postanowienia (j. jako . ,okreslenie sposobu, W jaki Zzamawiajacy bedzie
oceniat, czy dany Wykonawca bedzie spetniat warunki udziatu w postepowaniu, na zasadzie
metody zero-jedynkowej (,spetnia — nie spetnia)’ ) - trudno bytoby sformutowaé zarzuty
jakiegokolwiek protestu W taki sposéb, aby odp’oWiadaty one zakresowi objetemu art. 184
ust. 1. a Prawa zamoéwien publicznych. W zwigzku z czym trudno wyinterpretowaé zamiar
ustawodawcy, dopuszczajacy odwotania ponizej progéw‘unijnych wiasénie w takim zakresie.
Jednocze$nie nalezy wraz z€ skiadem Izby skonstatowa¢, ze Prawo zamoéwien publicznych
wyraznie W kilku miejscach rozroéznia opis warunkow udziatu W postepowaniu i opis oceny
spetniania tych warunkow (jak zauwaza \zba ,art. 36 ust. 1 pkt 5, jak i art. 41 pkt 7 Pzp
wyraznie rozrézniaja opis warunkéw' udzia{d_ w postepowaniu oraz opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw, stanowiac 0 obowiazku wyraznej regulacji tej
materii w SIWZ oraz ogtoszeniu 0 zamoéwieniu, w tym wypadku W ramach przetargu
nieograniczonego.”). Zreszta, wieloma pojeciami ustawodawca postuguje sie w dosc
swobodny sposéb (,,opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw” z art. 38
ust. 1 pkt 5 moze, ale nie musi oznacza¢ tego samego, co ,,0pis sposobu oceny spefniania
warunkow udziatu w postepowaniu" z art; 184 ust. 1a pkt 2 Prawa zamoéwien pub!icznych).
Powyzsze stwierdzenie $wiadczy 0 niekonsekwencji ustawodawcy, jednak nie powinno sta¢
na przeszkodzie takiemu interpretowaniu norm ustawowych, aby miaty sens catosciowy,
a wiec zgodnie Z wyktadnia systemowa

Zatem, reasumujac, skoro opis sposobu oceny spefniania warunkow udziatu
w postepowa’niu 7 art. 184 ust. 1 a Prawa zamowienh publicznych powinien by¢ uto'zsamiany
z opisem warunkéw udziatu W postepowénid.w, potocznym rozumieniu (a zarzuty w tym
zakresie zostaty podniesione W protescie i podtrzymane W odwotaniu), odwotanie powinno

zostaé rozpatrzone merytorycznie (W konsekwencji powinien zostaé wydany wyrok).
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