Sygn. akt KIO/UZP 325/10
WYROK

z dnia 29 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 01 marca 2010 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez:

Ekokaloria PKB Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo - Akcyjna ul. Hauke Bosaka 9,
25-214 Kielce

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:

Teatr Slaski im. St. Wyspianskiego w Katowicach z siedziba ul. Rynek 2, 25-214
Katowice

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Ekokaloria PKB Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo
Akcyjna ul. Hauke Bosaka 9, 25-214 Kielce i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztotych zero groszy) z kwoty
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wpisu uiszczonego przez Ekokaloria PKB Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo -
Akcyjna ul. Hauke Bosaka 9, 25-214 Kielce

2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset pie¢dziesiat
szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Ekokaloria PKB Sp. z 0.0. Spétka Komandytowo - Akcyjna
ul. Hauke Bosaka 9, 25-214 Kielce

Uzasadnienie

Zamawiajacy Teatr Slaski im. St. Wyspiariskiego w Katowicach z siedziba ul. Rynek 2,
25-214 Katowice prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na Adaptacje budynku Teatru Slaskiego tzw. Malarni

i zaplecza magazynowo — warsztatowego dla potrzeb kulturalnych i turystycznych
ogtoszenie o ktérym zamieszczono w Biuletynie Zaméwien Publicznych 23 lutego 2010 roku
pod numerem 50874-2010.

W dniu 1 marca 2010 roku Odwolujgcy wnidst do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
Odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgcego sporzgdzenia opisu sposobu dokonania oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w ogtoszeniu o zamoéwieniu

i Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu:

- niezgodnos¢ opisu sposobu dokonywania oceny spetniania przez Wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu z zasadg przygotowania i przeprowadzenia postepowania

0 udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcédw, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

- niezgodnos¢ opisu sposobu dokonywania oceny spetniania przez Wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu z zasadg opisang w art. 22 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp

i wnoszac o:

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tre$ci ogtoszenia o zamowieniu w czesci
dotyczgcej opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia
poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
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Wiedza i doswiadczenie: Wykonawca spetni warunek jesli wykaze realizacje co najmniej
awoch zamowien, ktorych przedmiotem byty roboty budowlane o wartos$ci co najmniej

3 500 000 zt brutto zrealizowane (zakoriczone) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktfadania ofert w budynkach uzytecznos$ci publicznej. Zamawiajgcy dokona oceny
Spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w oparciu o oSwadczenia i dokumenty
zfoZone przez wykonawce na zasadzie spetnia/nie spetnia.”, oraz

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tre$ci punktu 8 lit. a Specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: ,,Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia” lub ,SIWZ’)
poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

WWkaZe realizacje co najmniej dwoch zamowien, ktorych przedmiotem byty roboty
budowliane o warto$ci co najmniej 3 500 000 zt brutto zrealizowane (zakoriczone) w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skiadania ofert w budynkach uzytecznosci publicznej”.
Odwolujgcy uwaza, ze Zamawiajgcy swoim dziataniem w sposobu nieuzasadniony
uniemozliwit mu swobodny dostep do udziatu w postepowaniu, a tym samym naruszyt
zasade zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

W dniu 8 marca 2010 roku do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej wpltyneto stanowisko
Zamawiajgcego — Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie; w tresci pisma Zamawiajacy
podnosi, iz:

- odwotanie zostato zlozone do Zamawiajgcego w dniu 2 marca 2010 roku faksem,

- odwotanie zostato zlozone wobec warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie wobec sposobu
oceny spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron postepowania, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk stron Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, w dniu 23 lutego 2010
roku do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 5 listopada 2009 roku
0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) oraz ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r.
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0 zmianie ustawy - Prawo Zamoéwien Publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Odwotanie zostato ztozone Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej 1 marca 2010 roku.
Prezes Krajowej Izby Odwotawczej wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 187 ust 3
ustawy Prawo zamowien publicznych do doreczenia dowodu przestania kopii odwotania
Zamawiajgcemu, Odwotujgcy doreczyt w terminie dowody:
- potwierdzenie przestania odwotania, w dniu 1 marca 2010 roku, drogg elektroniczng
na adres mailowy teatrslaski@teatrslaski.art.pl , oraz
- potwierdzenie proby przestania odwotania faksem w dniu 01 marca 2010 roku (4 proby —
rejestr potgczen faksowych) na numery faksu Zamawiajgcego: 32 259 89 76, 32 258 89 92;
potwierdzenie przestania odwotania na numer 32 259 89 76 w dniu 2 marca 2010 roku
0 godz. 09:02.
Izba ustalita, iz adres mailowy, na ktory zostata przestana kopia odwotania jest adresem
mailowym Zamawiajgcego (adres ten zostat podany na stronie Biuletynu Informaciji
Publicznej Wojewodztwa Slgskiego a takze na gtéwnej stronie internetowej Teatru)
nadmienic nalezy, iz w ogloszeniu o0 zamoéwieniu Zamawiajgcy nie podat adresu mailowego;
w ocenie Izby Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ zapoznania sie z tre$cig odwotania przed
uplywem terminu na wniesienie odwotania. Przestanie kopii nastgpito przez Odwolujgcego
przed uptywem terminu do wniesienia odwotania tj. 1 marca 2010 rok o godzinie 18:58 w



sposo6b dopuszczony przez Zamawiajgcego w czesci 10 SIWZ (strona 6 SIWZ) oraz zgodny
z regulacjg art. 27 ust. 2 ustawy tj. droga elektroniczng. W ocenie Izby odwotanie zostato
przestane skutecznie, zgodnie z obowigzujgcg regulacjg prawng wynikajaca z art. 180 ust. 5
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz Zamawiajgcy mégt zapoznaé sie z jego trecig
w terminie wskazanym w tym przepisie, tym samym nie zostata wypetniona przestanka
odrzucenia odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz podniesiona przez Zamawiajgcego argumentacja, ze odwotanie dotyczy
warunkéw udziatu w postepowaniu a nie opisu sposobu dokonania oceny spetniania
warunku nie znajduje uzasadnienia. Listopadowa nowelizacja Prawa zaméwien publicznych
wprowadzita rozroznienie pomiedzy ustawowo okreslonym w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
warunkiem udziatu w postepowaniu od opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. Warunki udziatu w postepowaniu okres$lone zostaty przez
ustawodawce w ustawie i nie podlegajg modyfikacji, natomiast obowigzkiem Zamawiajgcego
jest sporzgdzenie adekwatnego i zwigzanego z przedmiotem zaméwienia opisu sposobu
dokonania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktoéry zamieszcza
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w ogtoszeniu o zamowieniu | SIWZ. Zamawiajgcy nie ma, w obecnym stanie prawnym,
mozliwosci manewrowania warunkiem, bowiem jest on staly, a jedynie przygotowany

na potrzeby danego postepowania opis sposobu dokonania oceny okreslonego przez
ustawodawce warunku daje Zamawiajgcemu mozliwos¢ zweryfikowania wykonawcow.
Zamawiajgcy zawart w ogtoszeniu 0 zamowieniu opis sposobu dokonania ceny spetnienia
warunku wiedzy i dodwiadczenia oraz przenidst jego tre§¢ do SIWZ wypetniajgc tym samym
obowigzki natozone na Zamawiajgcego okreslone w art. 22 ust. 2, art. 36 ust. 1 pkt 5, art. 41
pkt 7 ustawy Pzp. Izba ustalita, iz zarzuty zawarte w odwotaniu dotyczg opisu sposobu
dokonania oceny spetiania warunku udziatu w postepowaniu, a tym samym nie zostata
wypetniona przestanka odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetniona zostata przestanka interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem uznajac,
ze nieuwzglednienie podniesionego przez Odwolujgcego zarzutu naruszenia art. 7 ust 1, art.
22 ust. 1, art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie prze
Zamawiajacego niezgodnego z przepisami ustawy opisu sposobu dokonania oceny
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, w przypadku potwierdzenia sie tych zarzutow,
mogtoby narazi¢ Odwolujgcego na uszczerbek w postaci pozbawienia go mozliwosci
uzyskania zamoéwienia. Zdaniem Izby, Odwotujgcy ma interes w ziozeniu odwotania
a dziatanie Zamawiajgcego moze spowodowac iz Odwotujgcy poniesie szkode z uwagi
na utrate mozliwosci uzyskania zamowienia, tak wiec w przypadku potwierdzenia sie
podnoszonych zarzutéw wzgledem Zamawiajgcego Odwotujgcy bedzie miat mozliwos¢
uzyskania zamowienia.

Skiad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji
postepowania o zamowienie publiczne, w tym w szczegolnosci z treSci ogtoszenia
0 zamodwieniu i SIWZ.
Izba dopuscit rowniez dowod ze stanowisk i oSwiadczen stron wyrazonych na pismie
w ramach srodkéw ochrony prawnej, tj. stanowisko Zamawiajgcego przestane do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej oraz o$wiadczenia stron zfozone ustnie do protokotu a takze
przedtozone na rozprawie przez petnomocnika Odwolujgcego dwie umowy wraz
z protokotami odbioru potwierdzajgce wykonanie przez Odwolujacego prac w budynkach
uzytecznosci publicznej.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy w zakresie niezgodnosci
opisu sposobu dokonania oceny spetnienia przez Wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu z zasadg przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
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zamowienia, w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy - Izba uznata za niezasadny.



Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w zamieszczonym w Biuletynie Zamowien Publicznych
ogtoszeniu o zaméwieniu w punkcie 1I.3.2 dokonat opisu sposobu dokonania ceny
spetniania warunku w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia t;.:

Wykonawca spetni warunek jesli wykaze realizacje co najmniej dwoch zamoéwien, ktorych
przedmiotem byty roboty budowlane o wartosci co najmniej 3 500 000 zt brutto zrealizowane
(zakoriczone) wokresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, na obiektach
wyszczegalnionych w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (Dz.U. z 1999 r. Nr 112, poz.
1316) wgrupach nr 122 (tj. budynki biurowe), 124 (tj. budynki transportu i facznosci z wyjgtkiem
klasy 1242 tj. budynkéw garazy), 126 (tj. ogélnodostepnych obiektow kultury, budynkéw
o charakterze edukacyjnym, budynkdw szpitali i zaktadow opieki medycznej z wyjatkiem klasy
1265 tj. budynkow kultury fizycznej). Zamawiajgcy dokona oceny spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu woparciu o o§wiadczenia i dokumenty ztoZone przez wykonawce na zasadzie
spetnia/nie spetnia.”

oraz wprowadzit w punkcie 8 SIWZ regulacje odzwierciedlajgcg wymagania zawarte

w ogtoszeniu poprzez wprowadzenie zapisu:

» WykaZe realizacje co najmniej dwdch zamowien, ktérych przedmiotem byty roboty
budowlane o wartosci co najmniej 3 500 000 zt brutto zrealizowane (zakoriczone) w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w budynkach uzytecznosci publicznej”,

W ocenie Izby, dokonany przez Zamawiajgcego opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunku stworzony dla potwierdzenia posiadania wiedzy i doswiadczenia nie narusza
zasady konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcédw. Zamawiajgcy uzywajgc

w opisie sposobu dokonania oceny spetnienia warunku wybranych grup z Polskiej
Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (dalej: PKOB) nie ograniczyt konkurenciji w pozyskaniu
przedmiotowego zamowienia, poniewaz wskazane przez Zamawiajgcego grupy tj. 122, 124
i 126 PKOB okreslajg szeroki katalog obiektow adekwatnych do przedmiotu zamdwienia.

Z uwagi na charakter inwestyciji, ktorym jest adaptacja budynku Malarni na scene teatralng
z zapleczem magazynowo - warsztatowym dla potrzeb kulturalnych i turystycznych wymaga
specjalistycznego przygotowania Wykonawcédw ubiegajgcych sie o zamodwienie, ktore

to przygotowanie Wykonawcy mogli naby¢ realizujgc roboty budowlane w obrebie grup 122,
124 i 126 PKOB. Izba nie znajduje uzasadnienia zastgpienia okreslonego przez
Zamawiajgcego opis sposobu dokonania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dla warunku wiedzy i doSwiadczenia wskazanym przez Odwotujgcego wymaganiem
realizacji obiektéw uzytecznosci publicznej. Zadaniem Zamawiajgcego jest uksztattowanie
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opisu sposobu dokonania oceny spetnienia warunku tak, aby Wykonawcy, ktorzy spehili
opisane wymagania dawali pewnos$¢, ze w przypadku udzielenia im zamowienia, podotfajg
przedsiewzieciu i jednoczesnie wykonajg je nalezycie. W ocenie Izby, opis sposobu
dokonania oceny spetnienia warunku uksztattowany przez Zamawiajgcego, jest
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia i powigzany z przedmiotem zamowienia;
wymagania Zamawiajgcego zawarte w opisie sposobu dokonania oceny spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia w ocenie Izby nie naruszajg ukonstytuowanych praw wykonawcow.
Okreslenie przez Zamawiajgcego opisu sposobu dokonania oceny spetienia warunku

nie ograniczyto dostepnosci do zamowienia oraz nie naruszyto zasady zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw co potwierdzito ztozenie 13 ofert

w postepowaniu na Adaptacje budynku Teatru Slgskiego tzw. Malarni i zaplecza
magazynowo — warsztatowego dla potrzeb kulturalnych i turystycznych.

Naruszenie przepisow art. 22 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo Zamowien
Publicznych czyli odpowiednio warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu przedmiotu
zamowienia nie wyczerpuje zadnej z przestanek art. 180 ust 2 ustawy Prawo Zamoéwien
Publicznych, nie moze by¢ podstawa skutecznego wniesienia odwotania i w swoim zakresie
nie podlega ocenie Izby.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz



Sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.) w zwigzku

z § 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. zgodnie z przepisami
dotychczasowymi z uwagi na to, Ze postepowanie wszczeto po 29 stycznia 2010 .,

a odwotanie wniesiono 01 marca 2010 r., a wiec przed dniem wejécia w zycie

ww. rozporzadzenia z 15 marca 2010 .

KIO/UZP 325/10 7z8

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.)

na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:
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