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Sygnatura akt VIIT Ga 80/09
WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 23 kwietnia 2009 r.

Sad Okregowy w Szczecinie VIII Wydziat Gospodarczy
w skladzie nastepujagcym:
Przewodniczacy: SSO Piotr Salamaj
Sedziowie: S’O Krzysztof Gorski
SO Agnieszka Wozniak (spr,)

Protokolant:  fcwel Ina S zynklarz

po rozpoznaniu w dniu 23 kwietnia 2009 r. w Szczecinie

na rozprawie

sprawy ze skargi Andrzeja Galickiego na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej Przy
Prezesie Urzgdu Zamowien Publicznych zdnia 27 lutego 2009 r., sygnatura akt
KIOMIZP/166/09

/udzialem Gminy Rewal i ,PRO-BID" Spotki Akeyjnej w Kolobrzegu

1. oddala skarge;

JL zasadza od skarzacego Andrzeja Galickiego na rzec/ uczestnika .PRO-
BUD’" Spotki Akeyjnej w Kotobrzegu kwote 900 zt (dziewigéset ztotych)
tytulem kosztow zastepstwa procesowego w postgpowaniu
odwolawczym.

SSO Agnieszka  Piotr Salamaj SSO Krzysztof Gorski
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UZASADNIENIE



Andrzej Galin.aki prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo
Ustugowe ,Galex" w Gryficach brat udziat w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest ,Budowa Sali
Sportowej z boiskiem w Potterowie. Gmina Rewal", Postgpowanie to zostato rozpoczete
na podstawie ogtoszenia zamieszczonego w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 30
pazdziemika 200B r. nr 1 poz. 292593, W postepowaniu przetargowym oferty ztozyto
czterech wykonawcéw w tym ,PRO - BUD" Spétka akcyjna w Kotobrzegu oraz Andrzej
Galinski.

Zamawiajacy wybrat oferte ztozong przez Andrzeja Galinskiego prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Ustugowe ,Galex" w Gryficach jako
najkorzystniejszg, odrzucit natomiast oferte wykonawcy ,PRO - BUD" Spétki akcyjnej w
Kotobrzegu, o czym poinformowat wykonawcow pismem z dnia 27 stycznia 2009 r.

Od powyzszego rozstrzygniecia ,PRO - BUD" Spdtka akcyjna w Kotobrzegu ztozyta
protest, w ktérym domagata sie przywrocenia oferty, uchylenia czynnosci wyboru oferty
firmy Andrzeja Galickiego, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonania
wyboru ofert na zasadach okre$lonych w SIWZ i ustawy prawo zamoéwien publicznych.
Pismem z dnia 2 lutego 2M9 r. zamawiajgcy odrzucit protest jako wniesiony po terminie.
W pi$mie z dnia 10 lutego 2009 r. ,PRO - BUD" Spétka akcyjna w Kotobrzegu ztozyta za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej od odrzucenia protestu,

Pismem z dnia S lutego 2009 roku Andrzej Galicki przystapit do postepowania
protestacyjnego po stronie zamawiajgcego wskazujgc, ze mam interes prawny w
rozstrzygnieciu ha korzy$¢ zamawiejgoegc

Wyrokiem z dnia 27 lutego 2009 r. Krajowa izba Odwotawcza przy Prezesie Urzedu
Zamowien Publicznych, po przeprowadzeniu postepowania przy udziale Andrzeja
Galinskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Ustugowe ,Gale*” w Gryficach uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu
powtorzenie czynno$ci badania oferty odwotujgcego i wykonania oceny tej oferty. Nadto
Krajowa Izba Odwotawcza obcigzyta zamawiajgcego - Gmine Rewal kosztami
postepowania, w tym nakazata zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w
wysokosci 4.574 zt z kwoty wpisu uiszczonego przez ,PRO - BUD" Spétke akcyjng w
Kotobrzegu; dokona¢ wptaty kwoty 3.174 zt przez Gmine Rewal na rzecz ,PRO - BUD'
Spdtke akcyjng w Kotobrzegu stanowigcej koszty strony poniesione z tytutu wpisu i
wynagrodzenia petnomocnika: dokona¢ zwrotu kwoty -5.425 zt z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz ,,PRO - BUD' Spdtke akcyjng w
Kotobrzegu.

W uzasadnieniu tego orzeczenia Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, iz protest
zostat wniesiony w dniu 3 lutego 2009 r przez przekazanie drogg elektroniczng mimo nie
odebrania tej korespondencji przez Zamawiajacego, Protest takze w dniu 3 lutego 2009 r
0 godz. 15,35 zostat przekazany faksem, co potwierdzit Zamawiajacy w rozstrzygnieciu
protestu i w toku posiedzenia. Zgodnie z art. 27 ust. 1-3 w zw, z art. 1BO ust. 1 pzp
Zamawiajgcy moze wybra¢ sposob porozumiewania sie w Wykonawcami, co uczynit w
pkt 7 SIWZ, nie moze natomiast skroci¢ terminu na wniesienie protestu, ktéry zgodnie z
art, 111 § 1 k.c, wzw. z art. 14 pzp, konczy sie z uptywem ostatniego dnia terminu (o
godz. 24, a nie o godz, 15.35, gdy pracownicy urzedu konczg prace), Zamawiajgcy majgc
na wzgledzie, ze jest to ostatni dzien terminu na wniesienie protestow, powinien

zareagowaC na prooe przekazania mil korespondencii, mimo zakonczenia pracy urzedu:-.
Z pkt 7 SIWZ wynika wprost, Ze protest mozna byto wnies¢ pisemnie lub drogg
elektroniczng Co jednoznacznie przesgdzito o wymaganej fermie wniesienia protestu
przez Odwotujgcego. Termin do wniesienia protestu zgodnie z treScig art-180 ust. 1 pzp,
jest dochowany lylko wtedy, gdy tres¢ protestu dostarczona do siedziby Zamawiajacego
najpdzniej sibdmego dnia, w ktorym protestujgcy powzigt lub mogt powziaé wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe do jego wniesienia. W konsekwencji Odwotujacy
wraz z protestem wniesionym poprzez faks winien byt niezwtocznie doreczy¢ pisemny
protest aby zachowa¢ zarowno terminowo$¢ wniesienia protestu, jak i wymaganie formy
pisemnej. Za zasadne uznata Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzenie, ze wniesienie
protestu drogg faksowg mimo iz nieprawidtowe, bedzie skuteczne, jezeli niezwocznie
zostanie potwierdzone w formie pisemnej. Zamawiajgcy nie miat racji twierdzac, ze
Odwotujgcego obcigza nieczytelnos¢ przestanego protestu. Odwotujacy nie moze
odpowiada¢ za wadiwe tacza lub nieprawidtowe dziatania urzgdzenia odbiorczego-

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz nie wystgpity podstawy do odrzucenia odwotania
wskazujgc jednoczesnie, iz odwotujgcy spetnit przestanke z art. 179 ust 1 pzp legitymujac



sie posiadaniem interesu prawnego w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej. Biorgo
bowiem pod uwage najnizszg cene oferty Odwotujgcego w razie drugiej oceny oferty
odwotujgcego, ma on ewentualng mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zaméwienia.
Oferta odwotujgcego zestala odrzucona bez uprzedniego wykluczenia odwolujacego z
postepowania. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej odrzucenie oferty Odwotujagcego
byto niezasadne. Czynno$¢ odrzucenia oferty oraz jej podstawa pozostajgw sprzecznosci
2 uzasadnieniem faktycznym dokonanej czynno$ci, z ktorego wynika, iz Odwotujgcy nie
spetnit warunku podmiotowego udziatu w postepowaniu, doprecyzowanego w SIWZ w pkt
10. Natomiast w przypadku prawidtowo przeprowadzonego badania oferty, w sytuacji gdy
Zamawiajgcy uznaje, iz warunek podmiotowego udziatu nie zestal spetniony, powinno
nastapi¢ wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, za$ odrzucenie jego oferty winno
by¢ nastepstwem uprzedniego wykluczenia. Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage
na brak zawarcia w pisSmie o odrzuceniu oferty, jak réwniez w toku rozprawy
jakiegokolwiek uzasadnienia $wiadczacego o niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z
treScig SIWZ Nie zastugiwaty na aprobate twierdzenia Zamawiajgcego dotyczace nie
spefniania warunku podmiotowego przez Odwotujgcego.

Zamawiajacy okreslit w SIWZ i potwierdzit w pi$mie stanowigcym odpowiedz na
pytania dotyczace tresci SIWZ, ze wykonawcy mieli wykazac¢ sie doSwiadczeniem w
wykonaniu minimum trzech obiektéw budowlanych o powierzchni zabudowy minimum
1000 m® kazdy, w tym co najmniej dwoch sal lub hal sportowych. W ocenie Krajowej Izby
Odwotawczej tre$¢ warunku wynikajaca z SIWZ i pisma Zamawiajgcego z dnia 12
listopada 2000 r. jest jednoznaczna i nie moze by¢ interpretowana inaczej niz wynika to z
jej brzmienia. Tego wniosku nie moze podwazy¢ stanowisko Naczelnika Wydziatu
budownictwa Andrzeja Struckiegc, z ktorego wynika ze powierzchnia zabudowy hali
tuczniczej i kontenera w zadaniu dotyczacym budowy Centrum Rekreacyjnego w
Kotobrzegu, w tym hal i toréw tuczniczych wraz z zapleczem wynosi 700,32 nr, 0o
stanowito podstaw? odrzucenia oferty Odwotujgcego. Nie ma bowiem uzasadnienia
ocena do$wiadczenia Odwotujgcego w zakresie wykonania obiektow budowlanych o
minimalnej powieizchei zabudowy, poprzez odniesienie minimalnej powierzchni
zabudowy, nie do obiektéw budowianych, o czym stanowi warunek SIWZ, a dc sat tub hal
aportowych, ktére jgodnie z warunkiem, miaty stanowi¢ zakres obiektéw budowianych. W
szczegolnosci, gdy Zamawiajacy przy ocenie doSwiadczenia postuzyt sie opracowaniem
{Polska Norma PN - ISO 983S), ktérego nie wskazat w tresci SIWZ jak réwniez w
odpowiedzi na pytamia dotyczgce tresci SIWZ, jako podstawy oceny spetnienia warunku

mpodmiotowego przez wykonawcow. Zwmaszcza, ze powierzchnia zabudowy, o ktorej
mowa w pkt 5.1.2. Normy pt. Powierzchni zabudowy., okreslona zostata w odniesieniu do
budynku, a nie do obiektu budowlanego. Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza
uznata zasadno&¢ zarzutow Odwolujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego
priepisow ustawy pzp podanych w protescie i w odwotaniu, w szczegdlnosci art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy, jako podstawy niewtasciwego odrzucenia oferty Odwotujgcego, przy czym
naruszenie przepisow pzp miato wplyw na wynik postepowania.

Powyzszy wyrok zaskarzyt Andrzej Galicki i wnidst o uwzglednienie skargi poprzez
zmiane zaskarzonego wyroku w catosci poprzez oddalenie w catosci odwotania
wykonawcy ,PRO - BUD' Spétki Akcyjnej w Kotobrzegu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu, nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,Budowa Sali Sportowej z boiskiem w Pobierawie, Gmina Rewal oraz
zasadzenie na rzecz skarzacego kosztdéw postepowania w tym kosztow zastepstwa
procesowego wedtug norm przepisanych,

Zaskarzonemu wyrokowi zarzucono:

- naruszenie art. 27 ustawy prawo zamoéwien publicznych przez przyjecie przez KIO, iz
przestanie protestu faksem byto skuteczne, podczas gdy zamawiajacy w tresci SIWZ nie
dopuscit takiego sposobu porozumiewania sie (vde: pkt 7 SIWZ),

-btedng wyktadnie przez KIO wymogu w pkt W ppkt 40 pdz. tabeli fi Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamoéwienia, poprzez przyjecie, ze przez ,jpowierzchnie
zabudowy" nalezy rozumie¢ nie tylko powierzchnie pod budynkami ale i pod
kazdym innym obiektem budowlanym, a zatem réwniez pod placami i boiskami. W
konsekwencji doszto réwniez do naruszenia art. 7 ust, 3 ustawy skoro KIO zasugerowato w
uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia, iz oferta wykonawcy Pro-bud S.A., ktory nie
potwierdzit w dokumentach wykonania trzech obiektéw budowlanych o powierzchni
zabudowy minimum 1 000,00 m2 kazdy, w tym cc najmniej dwoch sal sportowych lub hal
sportowych winna zosta¢ uwzgledniona przy ocenie ofert, co przesaczatoby o wybraniu tej
oferty jako najkorzystniejszej cenowo,

-naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy pzp poprzez wyprowadzenie przez KIlO szerszej wyktadni
pojecia ..powierzchnia zabudowy" anizeli w rozumieniu prawa budowlanego,
co w konsekwencji naruszona zostata zasada uczciwej konkurencji i rownosci
podmiotéw w postepowaniu 0 zamowienie publiczne Wskazano takze, ze przy
prezentowanej wyktadni KIO ztagodzeniu ulegty wymogi stawiane _ przez
Zamawiajgcego, odno$nie wykazania doSwiadczeniem realizowania prac



budowlanych o powierzchni co najmniej 1,000 m2 zabudowy,

-naruszenie art, 24 ust 2 pkt 2i 3 oraz art. 89 ust 1 pkt 2 i 5 ustawy pzp, (poprzez uznania w
skutek btednej wyktadni pkt 10.10.B SIWZ) ze oferta odwotujgcego PRO- RUD S.A. me
podlegata odrzuceniu w zwigzku z brakiem dokumentéw wykazujgcych doswiadczenie
tego podmiotu w realizacji podobnych zaméwien, w sytuaciji gdy dokumenty zlozone przez
odwotujgcego sie FRO-BUD SA wraz z jego ofertg tj. wykaz robét, nie potwierdzity
wymagar zamawiajgcego okreslonych w pkt 10.10,8 SIWZ, a co za tym idzie oferta
FRO-EUD S.A. podlegata odrzuceniu (art. 89 ust, 115 ustawy), a sam wykonawca PRO-
BUD S.A. wykluczeniu z postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy prawo
zamowien publicznych).

-naruszenie art 89 ust, 1 pkt 1i 2 ustawy pzp poprzez nakazanie przez KIO dokonania
ponownej oceny i wyboru ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy PRO-BHJID SA,
ktorego oferta podlegata odrzuceniu jako riespetniajgca wymogow SWZ {pkt 10.10,8

StWZ),

Ponadto w skardze zarzucono naruszenie przez Kl O przepisow postepowania, ktéro
miaty istotny wptyw na wynik sprawy poprzez:

-btedne przyjecie w stanie faktycznym sprawy: ze Zamawiajacy mogt zapoznac sie i trescig
protestu PFtOBUD 3.A. w ostatnim dniu jego ztozenia, przez wystanie go maitem na

adres Zamawiajgcego, w sytuacji gdy program antywirusowy Zamawiajgcego odrzucit ptrk-
z zatgczonym protestem, a co za tym idzie w terminie ztozenia protestu Zamawiajgcy

nie miat mozliwosci zapoznania sie z jego treScig

mrozpatrywanie prz?z KlO - przy ocenie mozliwosci zapoznania sie z treScig protestu

ze strony Zamawiajgcego - protestu przestanego faksem, w sytuacji gdy Zamawiajacy
zgodnie z treScig SIWZ nie dopuscit takiego sposobu porozumiewania sie 1j. faxem (pkt 7
SIWZ) tym samym protest stusznie zostat odrzucony, jako ztozony po terminie.

-naruszenie przez KIO art. 167 ust. 4 pkt 4 poprzez meto rzucenie odwotania
wykonawcy PRO-EIUD SA. ktore byto wniesione w zwigzku z protestem ztozonym po

terminie. ... , ,

-naruszenie art. 191 ust. 2 pkt 1 ustawy prawo zaméwien publicznych, poprzez nakazanie
przez KIO powtdrzenia czynnosci wyboru i oceny ofert, podczas gdy odwotanie PRO- BUD
S.A. dotyczyto zgdania dokonania merytorycznej oceny protestu PRO-BUDLI S,A. izba
winna byta zatem orzeka¢ co do przedmiotu odwotania, zasadno$ci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, tym samym wydata orzeczenie ponad zgdanie zawarte w
odwotaniu.

- naruszenie art. 163 ust. 4 ustawy prawo zaméwien publicznych poprzez
wyreczenie Zamawiajgcego przez Krajowa Izbe Odwotawcza z jego roli
Zamawiajgcego co do rozstrzygniecia protestu | tym samym doprowadzenie przez KIO
do sytuacji, w ktére de facto KIO rozpoznata merytorycznie protest ztozony przez Pro-bud
S.A miast Zamawia gcego,

- naruszenie przepisu art, 191 ust- 3 ustawy PZP poprzez przekroczenie granic
odwotania polegajgce na rozpoznaniu odwotania wykonawcy Pro-bud SA. w zakresie
szerszym niz ujety w odwotaniu i protescie wykonawcy, gdyz jedyny zarzut stawiany w
protescie jak i w odwotaniu wykonawcy Pro-bud SA. dotyczyt naruszenia przez
zamawiajgcego ar:. 180 ust, 7 ustawy pzp w zwigzku z odrzucaniem protestu jako
wniesionego pc- terminie, Tym samym rozstrzygniecie Krajowej |zby
Odwotawczej przekracza granice protestu odwotania,

-przekroczenie granic swobodnej oceny dowoddw przez KIlO i skutkiem tego btad

w ustaleniach stanu faktycznego sprawy dokonanego przez KIO poprzez przyjecie, ii
wykonawca Pro-bud S.A. w zatgczonych do oferty referencjach wykazat, iz spetnia
wymogi zamawiajacego okreslone w pkt 10,10-8 SIWZ oo do wykonania trzech obiektow
budowlanych o powierzchni zabudowy minimum 1 000,00 m2 kazdy, w tym co

najmniej dwdch sal sportowych lub hal sportowych, podczas _ gdy referencje
przedstawione prznz Pro-bud S.A. wykazuje jedynie, ze realizacje powierzchni zabudowy
78B 32 m2

-naruszenie art. 188 ust. 3, art. 183 ust. 6 7 ustawy pzp poprzez pominiecie w

sprawie dowodow z dokumentow zgromadzonych przez zamawiajgcego i uczestnika
Andrzeja Galickiego - PU Gatex, w toku postepowania o zamdwienie publiczne, ktore zostaty
ztozone do akt ,

mnaruszenie art. 192 ust. 2 ustawy pzp polegajgcego na: braku wskazania w zaskarzonym
wyroku KIO przyczyn, dla ktérych KIO nie dato wiary | odméwito wiarygodno$ci oraz
mocy dowodowej dowodom przedstawionym przez zamawiajgcego oraz uczestnika



postepowania - PU Galex, zwtaszcza dowodowi z pisma Powiatowego Inspektora Nadzoru
Budowlanego w Kotobrzegu z dnia 12 stycznia 2009 r. (w ktérym wskazano, iz
powierzchnia zabudowy hali fuczniczej zgodnie z zatwierdzonym projektem budowlanym

wynosi 711,49 mE, powierzchnia uzytkowa 836,87 m?2,' kubatura 3960,00 m }, zaniechaniu
wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci sprawy f uznaniu za wiarygodng wytgcznie

dokumentacje dowodowa wskazang przez odwotujgcego sie Pro-bud S.A., wtym w
szczegolnosci dowodom z referenciji wystawionych wobec Pro-bud S.A. co do
spetniania warunku zamawiajgcego wykazania sie stosownym doswiadczeniem o
ktorym mowa w pkt 10.10.8 SIWZ (w zakresie nalezytego wykonania minimum trzech
obiektow budowlanych o powierzchni zabudowy minimum 1.000 m2 kazdy, w tym co
najmniej dwoch sal sportowych tub hal sportowych).

-naruszenie art. 107 ust- 4 pkt 4 w zw, z art. 100 ust. 3 ustawy PZP poprzez

niecd rzucenie odwotania od protestu wniesionego na tres¢ SIWZ, ktora to treS¢ nie
zostata zaskarzona w terminie przewidzianym w art. 130 ust- 3 ustawy. Skutkiem tBgo
nastgpito przyjecie rozpoznanie merytoryczne odwotania wniesionego wskutek
odrzucenia protestu przez zamawiajgcego podczas gdy protest w istocie w catosci
dotyczyt zapiséw i tresci SIWZ i jako teki powinien zostac ztozony w terminach
przewidziany w art. 100 ust. 3 pkt 1 tj. 7 dni od dnia doreczenia specyfikaciji istotnych
warunkéw zamoéwienia, jednak nie pozniej niz 3 dni przed uptywem terminu skfadania

W uzasadnieniu skargi skarzgcy wskazat, iz Zamawiajacy zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 5
i 6 opisat warunki udziatu w postepowaniu, ktére wykonawca ma spetni¢, konkretyzujgc
dyspozycje zawarte w art. 22 ust. 1 pkt 2,3, i 4 ustawy i okreslit dokumenty na podstawie,
ktorych sprawdzat ich spetnienie. Przepis art. 22 ust. 1 prawa zambwien publicznych
okresla wymogi, jakie musi spetnia¢ wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia.
Wsr6d nich wymieniona niezbedng wiedze i doSwiadczenie wykonawcy. Poprzez te
wymagania ustawodawca zatozyt, iz ubiegajgcym sie moze by¢ tylko taki wykonawca, ktory
poprzednio juz wykonywat czynno$ci stanowigce przedmiot zambwienia, co ma da¢
wiekszg gwarancje prawidtowego wykonania zaméwienia.

Skarzacy podnidst, |z sformutowany przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ (pkt 10.10.0)
¢ przetargu warunek udziatu w postepowaniu polegajacy na wykazaniu sie przez
wykonawce do$wiadczeniem zawodowym potwierdzajacym wykonanie trzech obiektéw
budowlanych o powierzchni zabudowy minimum 1 000,00 m2 kazdy, w tym co najmnlej
dwoch sal sportowych lub hai sportowych od fundamentéw do formalnego zakorczenia
budowy jest sformutowany w sposéb zgodny z przepisami zarGwno prawa budowlanego jak
i norm ISO oraz powszechnym rozumieniem pojecia ,powierzchnia zabudowy“. Przepisy
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r, - Prawo budowiane (tekst jedn. Dt U. z 2006 r. Nr 156, poz.
1113 ze zm.) okreslajg pojecie obiektu budowlanego, jak réwniez definicje budynku oraz
budowli. Skarzacy podaje, iz wprawdzie definicja powierzchni zabudowy zostata wprost
zdefiniowana w prawie budowlanym jednakze ustawodawca wielokrotnie odwotuje sie do
tego pojecia przy okreslaniu powierzchni obiektéw budowlanych bedgcych budynkami np.
art. 20 prawa budowlanego. W ocenie skarzacego takie sformutowanie przez ustawodawce
poje¢, Jak w cyt, przepisie pozwala na przyjecie, ze jednym z parametrow obiektu
budowlanego jest powierzchnia zabudowy, ktéra kazdorazowo odnosi sie wytgcznie do
budynku a nie do powierzchni catego obiektu, czy terenu. Przyjecie za$ wyktad ni. prawnej
dokonanej przez Krajowg Izbe Odwotawczg w zaskarzonym wyroku prowadzitoby do
stwierdzenia, ze powierzchnig zabudowy jest powierzchnia pod kazdym obiektem
budowlanym, a zatem nie tylko pod budynkami ale i obiektami matej architektury, placami i
boiskami, co jest trudne do przyjecia i stenowi “odwrocenie” rozumienia pojecia ,powierzchni
zabudowy" w ujeciu przywotywanym w prawie budowlanym. Krajowa Izba Odwotawcza
zatem dokonujac wykfadni pojecia ,powierzchnia zabudowy", o ktérej mewa w pkt 10.10,6
SIWZ zamawiajgcego, pomingt w catosci ujecie tego terminu w prawie budowlanym, a
przeciez nie sposéb, aby ocena zambwienia publicznego (przedmiotowo dotyczacego
przeciez robot bud owianych) zostata wyrazona w catkowitym oderwaniu od pojec i
termindw nadanych w prawie budowlanym. Analogiczna interpretacja winna mie¢ miejsce w

przypadku robét zaméwionych przez zamawiajacego. W tym aspekcie spraw/ KpgjowS
Izba Odwotawcza niestusznie ocenita, ze przy wyktadni powierzchnia zabudowy" nit ma
zadneao znaczenia Polska Norma ,Wiasciwosci uzytkowe w budownictwie - okre$lanie i
obliczanie wskaznikow powierzchniowych i kubaturowych (PN-ISO 9836:1992, Grupa
Katalogowa SKN 0701 <CS 91.010,01) wydana przez Polski Komitet Normalizacyjny
powszechnie stosowana przez wszystkich uczestnikow procesu budowlanego, ktoéra to
norma pozostate aktualnym przepisem prawa budowlanego. Norma ta w pkt. 5.1.2 podaje,
ze przez powierzchnie zabudowy rozumie sie powierzchnie terenu zajetg przez budynek
w stanie wykonczo-iym, Postuzenie sie kryterium przyjetym w zaskarzonym orzeczeniu
przez Krajowg Komisje Odwotawczg, zdaniem skarzacego, prowadzitoby do tego, ze
przez powierzchnie zahudowy nalezatoby réwniez rozumie¢ powierzchnie zajmowang
przez place, drogi dojazdowe, czy chodniki. Bezzasadnym jest wskazywanie przez
Krajowg Komisje Odwotawczg, iz zamawiajgcy powinien wskaza¢ w SIWZ, ze przy ocenie
do$wiadczenia wykonawcdw postuzyt sie tg norma. Postepowanie jest bowiem kierowane



do profesjonalistéw ktdrzy powinni zna¢ przebieg procesu budowlanego zaréwno w
zakresie przepiséw prawnych, wymagan technicznych, jak i norm, ktérymi te wymagania
s3 uregulowane. Wskazywanie zas$ przez ,PRO - BUD" S.A. oraz Krajowg Izbe
Odwotawcza, iz pcwietzchnia zabudowy dotyczy catego obiektu budowlanego zamiast
tytko i wtgcznie powierzchni pod budynkiem $wiadczy o nieznajomosci powszechnie
obowigzujacych przepiséw prawa. Na uwage zastuguje réwniez to, ze dla pozostatych
trzech wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty rozumienie pojecia ,powierzchnia zabudowy" me
przysporzyto zadnych watpliwosci interpretacyjnych. Nadto, rowniez w piSmie Starostwa
Powiatowego oraz o$wiadczeniu Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego w

sposob klarowny zostato wyrazone, ze powierzchnia zabudowy obiektu sportowego - hali
nie przekracza 1.0CO m?, Krajowa izba Odwotawcza btednie przyjeta, czym naruszyta art.
7 ust, 1 ustawy pzp, ze wymogi stawiane przez zamawiajgcego w SIWZ dotyczg
powierzchni catego terenu na ktérym posadowione sg sale lub hale sportowe, a nie
wytgcznie gruntu pod salami sportowymi lub halami sportowymi. Wyktadnia wymogow
stawianych przez Zamawiajgcego dokonana przez Krajowg Izbe Odwotawczg powoduije,

iz do postepowania mogli przystgpi¢ wszyscy potencjalni wykonawcy, ktérzy moga,
wykazac¢ sie wybudowaniem sal lub hal sportowych o dowolnej powierzchni zabudowy na
terenie minimum 11100,00 m? podczes, gdy do postepowania za wyjatkiem Pro-BUD S.A,
przystapili wytacznie wykonawcey, ktérzy spetnili wymogi zamawiajgcego stawiane w SIWZ
dotyczace rzeczywistej powierzchni zabudowy rozumianej jako teren bezposrednio zajety
pod salg lub hale sportowe o rozmiarze minimum 1 MO,00 mi2, Skarzgcy nie moze zgodzic¢
sie z tezg, zs warunki udziatu w postepowaniu nalezy okresla¢ w sposéb tak szeroki, jak to
wynika z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej. Takie podejscie do konstrukciji warunkéw
udziatu w postepowaniu uniemozliwia ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcow,

poprzez eliminacje z postepowania wykonawcow, ktorzy nie dajg rekojmi nalezytego
wykonania zaméwienia, a takim wykonawcg jest wtasnie Pro-bud S.A. juz wykonanych
zamowien, dawali rekojmie nalezytego wykonania zamowienia.

Odnoszac sie dc naruszenia przepiséw postepowania skarzacy podnidst, ze Krajowa Izba
Odwotawcza ustosunkowujgc sie merytorycznie do zarzutéw protestu odno$nie rozumtenia
pojecia ,powierzchnia zabudow/ dokonata merytorycznego rozstrzygniecia protestu
wyreczajac tym sairiym Zamawiajgcego z jego roli w postepowaniu o zamoéwienie publiczne |
jednocze$nie pozbawita Zamawiajgcego mozliwosci samodzielnej

stawianych Zamawiajgcemu w protescie odno$nie tego, czy nalezato powierzy¢
badania oferty odwotujacego i dokona¢ ponownej oceny jego oferty czy tez P*t"mafcswoje

stanowisko z podanym uzasadnienia takiego  ThaS’ofert
nakazujgc w zaskarzonym wyroku dopuszczenie oferty >Pra - Bud S.A. do badania ofert

pozbawita Zamawiajgcego prawa kontroli postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Dokonujgc ooeny merytorycznej Krajowa Izba Odwotawcza w miejsce
Zamawiajgcego dokonata nadto dowolnie interpretacji zapisow SIWZ, a takze orzekta ponad
ramy zaskarzenia gdyz odwotanie dotyczyto wjrtacznie odrzucenia protestu. Natomiast w
odwotaniu wykonawca nie domagat sie przywrécenia jego oferty do postepowania, nie wnosit
takze o rozpatrzenie poprawnosci tresci swojej oferty.

Skarzacy wskazat nadto, iz uzasadnienie wyroku sporzgdzonego przez Krapwg Komisje
Odwotawczg nie spetnia warunkéw formalnych wymienionych w art. 192 ust 2 ustawy pzp.
Nie podano bowiem w wyroku powodéw, dla ktérych Krajowa Izba Odwotawcza nie dala wiary
dowodom przedstawionym na rozprawie przez zamawiajacego i uczestnika postepowania PU
Galex. od no$nie niespetnienia przez Pro - Bud S.A, wymogow w zakresie doswiadczenia Pro
- Bud S.A. Krajowa Izba Odwotawcza bezprawnie pomingta dowody z nastepujgcych
dokumentow w postaci pisma Starostwa Powiatowego w Kotobrzegu z dnia 23 stycznia 2M9
r. oraz pisma Powiatowego inspektora Nadzoru Budowlanego w Kotobrzegu z dnia 12
stycznia 2009 r. Tymczasem z ww. dokumentéw jednoznacznie wynika, iz Pro - Bud S.A, nie
spetnit wwymogdw zamawiajacego, gdyz nie wykazat sie referencjami z zakresu co najmniej
trzech budoéw o powierzchni zabudowy oo najmniej kOOO m? powierzchni, Obowigzkiem
zatem zamawiajgcego byto wykluczenie ww. firmy i odrzucenie jej oferty, jako nie spetniajacej
wymogow okreslonych w SIWZ, co tez Zamawiajacy stusznie uczynit.

W pismie z dnia 30 marca 2009 r. Pro - Bud Spétka Akcyjna ztozyta odpowiedz na skarge
wnoszac o je) oddalenie i zasadzenie od skarzgcego na rzecz Pro - Bud Spotki Akcyjnej
kosztow postepowania, w tym kosztdéw zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu przeciwnik skargi podat, iz Krajowa Izba Odwotawcza stusznie w Slad za
argumentacjg podang w wyroku Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 20 lutego 2007 i.
(sygn. akt IXCa 50/07) wskazata, ze wniesienie protestu drogg faksowag, mimo, ze
nieprawidtowe, bedzie skuteczne, jezeli niezwtocznie zostanie potwierdzone w formie
pisemnej, Przy czym ugruntowany jest w orzecznictwie poglad, ze protestujgcego nie obcigza
nieczytelno$¢ przestanego protestu, za$ uczestnicy postepowania nie mogg ponosi¢
negatywnych skutkow nieprawidtowego dziatania urzgdzen teletransmisyjnych.
Nieuzasadniony jest rowniez zarzut, ze protest przestany faksem po terminie jako, ze



zostat nadany o godz. 15.36, a wiec po godzinach pracy, termin na wniesienia protestu,
zgodnie z art. 111 § Ik 0., wzw. z art. 14 ustawy pzp, kofczy sie z uptywem ostatniego
dnia terminu, a wiec o godzinie 24,00. Niezaleznie od skuteczno$ci wniesienia protestu
przy pomocy faksu, wskazano, ze protest zostat wniesiony réwniez drogg elektroniczng
w godzinach pracy Zamawiajgcego, Przeciwnik skargi nie zgadza eig z

twierdzeniem Zamawiajgcego o automatycznym usunieciu wiadomos$ci przestanej

przez wykonawce ze wzgledu na jej zainfekowanie wirusami. Z uwagi na

wiasciwosci programéw antywirusowych odbiorca wiadomosci, w tym przypadku
Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ poprzez odpowiednie czynnosci, dotrze¢ do

przestanej wiadomosci. Przede wszystkim jednak w toku postepowania nie

zarzucono, iz protestujacy wystat wiadomos¢ elektroniczng zawierajaca wirusy,
Niemoznos¢ odczytania przez Zamawiajgcego treSci pisma przestanego w formie
elektronicznej nie moze wigc obcigza¢ Wykonawcy, skoro Zamawiajgcy ustanowit ten
sposob komunikacji za wtasciwy. Wtakim przypadku to na Zamawiajgcym cigzy
obowigzek zapewnienia mozliwosci skutecznego dostarczenia korespondencji w

formie elektronicznej, zarGwno poprzez wasciwe skonfigurowanie systemu
informatycznego, jak i fizyczne odbieranie przesytanej poczty elektronicznej, a w
przypadku, gdy poczta te nie moze zosta¢ dostarczona z jakichkolwiek przyczyn,
podjecie stosownych dziatan.

Odnoszac sig tlo pozostatych zarzutéw naruszenia prawa materialnego tj. art."
7 ustawy pzp, art, 24 ust, e. pkt 2. i 3 ustawy pzp oraz art. 89 ust, | pkt 2+ S ustawy' pzp,
oraz naruszenia przepisow postgpowania, tj. art. 168 ust 3, 6i 7 oraz art- 192 ust. 2
ustawy pap, przeciwnik skargi podniést, ze postanowienia SIWZ w pkt 10} ppkt 10)
Lp. O nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze wymaog wykazania sie wykonaniem minimum
trzech obiektéw budowlanych o powierzchni zabudowy minimum 1000 m? kazdy, w tym
co najmniej dwoch sal sportowych lub haf sportowych wykonanych od fundamentéw
do formalnego zakornczenia umowy, dotyczy w istocie sal lub hal sportowych.
Jednoczesnie wskazat, iz nieprecyzyjno$¢ opisu wymagan w SIWZ nie moze obcigzaé
wykonawcy. Nie jest réwniez dopuszczalna interpretacja SIWZ, ktéra de facto prowadzi
do jej zmiany juz po ztozeniu ofert. W ocenie ,Pro - Bud" Spclfci Akcyjnej skoro
Zamawiajgcy wymagat jako referencyjnej roboty budowlanej wykonania minimum trzech
obiektow budowlanych o powierzchni zabudowy minimum 1000 m\ nie za$ tizech budynkéw
o takiej powierzchni zabudowy, to argumentacja przedstawiona przez Skarzacego nie moze
zastugiwac na uwzglednienie. Przepisy prawa budowlanego okre$lajg za$ pojecie budynku
hodowlanego, ktory m jest m.in. budowla stanowigca cato$¢ techniczna - uzytkowg wraz z
instalacjami t urzadzeniami. Niewatpliwie natomiast do budowli zalicza sie budowle
sportowe. Stusznie vec Krajowa Izba Odwotawcza sprzeciwita sie probie dokonania zmiany
SIZ2W wzgledem jednego z wykonawcow, juz po ztozeniu ofert, polegajacej na zastapieniu
wyrazéw ,obiekt budowlany" wyrazami ,budynek”.

Uczestnik nadto zauwazyt, iz w polskim systemie prawa brak jest legalnej definiciji
pojecia ,powierzchnia zabudowy", 00 nie oznacza, ze wiasciwe jest postuzenie sie w tym
wypadku rozumieniem tego pojecia uzytym w Polskiej Normie. Nie jest to bowiem
powszechnie obowigzujgcy akt normatywny, zas$ jej stosowanie jest dobrowolne. Poza
tym powotana w niniejszym postepowaniu norma odnosi pojecie powierzchni zabudowy
do budynku, a nie du obiektu budowlanego. Skoro Zamawiajacy nie wskazat w SIWZ, ze
pojecie powierzchni zabudowy bedzie interpretowat w znaczeniu przyjetym w tej normie
poprzez bezposrednie odwotanie sie do tej normy lub jej tresci, to nie ma ona
zastosowania w niniejszym postepowaniu. Nadto, skoro przedmiotowa norma dotyczyta
obmiaru budynkéw, to nie mogta mie¢ zastosowania do obmiaru powierzchni innych niz
budynki obiektow budowlanych. W $Swietle postanowien SIWZ wykonawca miat prawo
zamiesci¢ w wykazie wykonanych robét budowlanych, obiekt budowlany o
powierzchni 1000 itt obejmujgcej zardwno budynki jak i budowle. Przez budowle nalezy
przeciez rozumie¢ kazdy obiekt budowlany nie bedacy budynkiem lub obiektem matej
architektury, Tym samym wykonawca wykazat sie wymaganym do$wiadczeniem,
skoro wybudowat na rzecz Gminy Miasta Kotobrzeg hale fuczniczg oraz plac
sportowy z boiskami z nawierzchni sztucznej oraz sztucznym lodowiskiem, o
powierzchni znacznie przewyzszajgcej wymagania Zamawiajacego. Chybiony jest przy
tym argument Skarzacego, ze w $wietle wyktadni KIO ,do postepowania mogli
przystapi¢ wszyscy potencjalni wykonawcy, ktérzy mogg wykazaé, sie
wybudowaniem sal lub hal sportowych o dowolnej powierzchni na terenie minimum
1009 m2"* SIWZ nie odnosi sie bowiem do ,terenu" (dziatki) na ktérym posadowiony jest
budynek, lecz do powierzchni tgcznej budynku i innych obiektéw budowianych. Wobec
tego dowdd w positaci Pisma Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego w
Kotobrzegu z dnia 12 stycznia 2009 r., w ocenia przeciwnika skargi, nie jest istotny w
sprawie.

Odnoszac sie do zarzutow naruszania art. 191 ust. 2 pkt 1, art. 103 ust 4 oraz art. 19i
ust 3 ustawy pzp pTzsciwnik skargi podnidst, iz zarzuty te wynikajg z btednego rozumienia
istoty postepowania odwotawczego przed Krajowg izbg Odwotawczg. Ustawodawca zas w
art. 134 ust 6 ustawy pzp odsyta jedynie do odpowiedniego stosowania przepisow kodeksu
postepowania cywilnego o sgdzie polubownym. Whiesienie odwotania od czynnosci
odrzucenia protestu nie jest zas zazaleniem na postanowienie konczace postepowanie w
sprawie. Nadto przeciwnik skargi wskazat, iz w postepowaniu protestacyjnym ztozyt



protest, w ktérym domagat sie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty. Postawienie w
odwotaniu zadania merytorycznego rozpoznania protestu jeat niczym innym, niz
powtorzeniem zarzutdw i zadan zawartych w protescie.

Sad Okregowy ustalit | zwazyt co nastepuje:

Skarga okazata sie bezzasadna

Zgodnie z trecig art 1fi4 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r prawo zambwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2007 f, nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na orzeczenie Krajowej
Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych stronom oraz
uczestnikom postepowania odwotawczego przystuguje skarga do sgdu. Skarga ta jest
przewidzianym w ustawie $rodkiem odwotawczym wprowadzonym do polskiego systemu
prawnego w nastepstwie wynikajgcych z prawa unijnego zalecen wprowadzenia
efektywnego systemu procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien
publicznych-

W postepowaniu toczacym sie wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio
przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1564 r - Kodeks postepowania cywilnego o apelacii,
jezeli przepisy rozdziatu 4 ustawy - prawo zamowien publicznych nie stanowig inaczej
(art. 194 ust. 2 cytowanej ustawy). Celem skargi jest ponowne merytoryczne rozpoznanie
sprawy w zakresie zgdan zgtoszonych w odwotaniu. W postepowaniu tym, w zakresie
skarg dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych po dniu wejscia w
zycie ustawy nowelizujgcej - ustawy z dnia 13 kwietnia 2007 r. 0 zmianie ustawy m Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw [Dz, U. z dnia 11 maja 2007 r.) * {j.
po dniu 12 pazdziemika 2007 r. - jak to ma miejsce w niniejszej sprawie, Sad nie moze
orzekac¢ w przedmiocie zarzutdw, ktére nie byty przedmiotem protestu (art. 193 ust. 4
wskazanej ustawy).

Skarga zawiera trzy grupy zarzutéw:

-zarzuty formalne dotyczgce naruszenia przepiséw postepowania sprowadzajgce sie do
tego, ze KIO bezpodstawnie przyjat, ze zamawiajgcy niezasadnie odrzucit protest, a tym
samym uznat, ze protest wptynat w terminie,

mzarzuty merytoryczne sprowadzajace sie do tego, ze KIO btednie dokona! wyktadni
powierzchni zabudowy przyjmujac, ze dotyczy ona nie tylko powierzchni pod budynkami
ale tez kazdym innym obiektem budowlanym w tym takze pod placami i budynkami,

. zarzuty naruszenia przepiséw postepowania sprowadzajace sie do tego KIO nakazat
powtorzenia czynno$ci wyboru oferty i oceny oferty, podczas gdy odwotanie dotyczyto
zgdania merytorycznej orany , izba powinna zatem orzekac¢ co do przedmiotu odwotania
i zarzutéw tam podniesionych.

Odnoszac sie do pierwszego z zarzutéw, nalezy wskazac, ze Krajowg Izba
Odwotawcza prawidtowo przyjeta, Zze nie doszto do wniesienia protestu z naruszeniem
terminu, albowiem termin nalezy liczy¢ stosownie do przepisu art, 111 kc. (art. 14 pzp) i
konczy sie on z kohcem dnia, nie za$ z korcem pracy godzin urzedowania urzedu. Na tle
wskazanego przepisu dzien rozumiany Jest jako doba. Liczy sie go od potnocy do potnocy
( compufadd civilis} i obejmuje on 24 godziny. Zgodnie z trescig art. 180 ust 2 prawo
zamowien publicznych precyzuje, ze protest traktuje sie za wniesiony z chwilg, gdy
doszedt do zamawiajacego w taki sposéb, ze mogt zapoznac sie z jego treScig. Nie
chodzi jednak o faktyczne zapoznanie sie z protestem przez osoby dziatajace na rzecz
zamawiajgcego, lecz jedynie o powstanie stanu, w ktérym byto to mozliwe, Btedny jest
poglad, zgodnie z Ktorym przepis traktujg protest za wniesiony z chwilg, gdy doszedt-do
zamawiajgcego w taki sposob, ze mogt zapozna¢ sie z jego trescig, oznacza to
konieczno$¢ wniesienia protestu w godzinach pracy zamawiajgcego. Termin na
wniesienie protestu iest liczony w dniach, w zwigzku z tym optywa dopiero z koncem dnia,
tj. o godzinie 24,0d. Problem dochowania terminu na wniesienie protestu stat sie w
poprzednio obowigzujagcym stanie prawnym przedmiotem uchwaty Sgdu Najwyzszego
dnia 11 kwietnia 2003 r. (Il CZP 3/03). Sad Najwyzszy zajgt stanowisko, iz do
dokonywania tej czynno$ci wiasciwe sg zasady materialnoprawne dotyczgce sktadania
oSwiadczen woii, a nie procesowe reguty dokonywania czynnosci procesowych. Ustawa
milczy w sprawie formy protestu. Do czasu wej$cia w zycie nowelizacji z dnia 7 kwietnia
2006 r. przepis art. 130 ust. 1 wymagat dochowania pisemnej formy protestu. Po
nowelizacji wymag ten juz nie wystepuje, Komentowany przepis odsyta natomiast do
postanowien art, 27 ust. 1-3, ktdry regulujg zagadnienie fanmy, w jakiej przekazywane sg
w trakcie postepowania osSwiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje. Jezeli
zatem zamawiajgcy przewiduje na podstawie art, 27 ust. 1 konieczno$¢ sktadania
oSwiadczen w formie pisemnej, to takze protest powinien by¢ wniesiony w tej formie.
Whiesienie go w nnej formie, niz dopuszczona w specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia forma skfadania o$wiadczen, jest bezskuteczne. W tym miejscu nalezy
wskazac¢, ze zgodnie z literaturg protest stanowi o$wiadczenie woli i moze byé wniesiony
laksem skutecznie, o ile nastepnie zostanie potwierdzony niezwtocznie na pi$mie co w



niniejszej sprawie nastgpito poprzez przestanie protestu mailem a wiec w sposéb
okre$lony przez zamawiajgcego w siwz. Problemy techniczne zamawiajgcego zwiazane z
nie.—moznoscig odbioru wiadomosci nie mogg obcigza¢ wykonawcy, tak jak i
zainstalowany przez zamawiajgcego program antywirusowy, ktory odrzucit czy tez
skasowat protest wykonawcy.

Niezasadne okazaly sie takze merytoryczne zarzuty skarzacego sprowadzajgce sie
do tego, ze Krajowa Izba Odwotawcza btednie dokonata wykfadni powierzchni zabudowy
przyjmujac, ze dotyczy ona nie tylko powierzchni pod budynkami ale tez kazdym innym
obiektem budowlany* w tym takze pod ptacami i budynkami. Wskazano w skardze, ze
definicja powierzchni zabudowy nie zostata wprost wskazana wprawie budowlanym, lecz
ustawodawca wielokrotnie odwotuje sie do tego pojecia przy okreslaniu obiektow
budowlanych bedacych budynkami np. w art. 29 prawa budowlanego, Takie
sformutowanie pozru/ala na przyjecie, ze jednym z parametréw obiektu budowlanego jest
powierzchnia zabudowy, ktéra kazdorazowo odnosi sie do wytacznie do budynku a nte do
powierzchni catego obiektu lub terenu. Skarzacy zarzucit, ze KIO rowniez nieprawidtowo
ocenit, ze przy wyktadni terminu ,powierzchnia zabudowy" nie ma Zzadnego znaczenia
Polska Norma. Norma ta jest powszechnie stosowana przez wszystkich uczestnikéw
procesu budowlanego i pozostaje aktualnym przepisem prawa budowlanego, Postuzenie
sie kryterium zastosowanym przez KIO, ze przez powierzchnie zabudowy nalezy
rozumie¢ takze powierzchnie zajmowane przez place, drogi dojazdowe czy chodniki jest
oczywistym absurdom. W skardze wskazano réwniez, ze postepowanie z uwagi chocby
na kryteria doswiadczenia wykonawcy kierowane jest do profesjonalistow znajgcych
przebieg procesu budowlanego, w tym przepisy prawne, wymagania techniczne i norm |
nie mozna przeprowadza¢ zaméwienia publicznego i dokonywa¢ oceny ofert w oderwaniu
od prawa budowlanego, Wskazywanie przez odwotujgcego i KIO, ze powierzchnia
zabudowy dotyczy ratego obiektu budowlanego miast tylko i wytgcznie pod budynkiem
$wiadczy o nieznajomosci i ignorancji powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa
budowlanego. Potwierdzeniem powyzszego jest zdaniem skarzacego fakt, ze dla innych
trzech wykonawcow rozumienie powierzchni zabudowy nie przysporzyto zadnych
watpliwosci interpelacyjnych. Kryterium zastosowane przez zamawiajgcego miato na
celu w petni miarodajng ocene doSwiadczenia potencjalnych wykonawcow, aby
ograniczy¢ z kregu potencjalnych wykonawcéw takich, ktérzy ni© dajg rekojmi nalezytego
wykonania zamdwienia,

Wskazane zarzuty skarzacego nie sg trafne. Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze
zamawiajgcy zarzucit odwotujgcemu, ze jego oferta nie odpowiada treSci specyfikacii
Istotnych warunkéw zaméwienia w postaci braku wykazania posiadania doSwiadczenia w
wykonywaniu zadan podobnych do przedmiotu zaméwienia zgodnie z pkt 10.10.0 siwz.
Oferta nie odpowiadajaca tresci specyfikacji to taka, ktéra sporzgdzona Jest odmiennie,
niz okreslajg to postanowienia siwz, Przy stwierdzaniu niezgodno$ci tresci oferty z treScig
specyfikacji nie nalezy uwzglednia¢ podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu. Te
kwestie reguluje przepis art 24 ust 1 pkt 10 pzp, ktéry w przypadku nie spetnienia
warunkéw okreslonych w art, 22 ust. 1 pkt 1-3 pzp nakazuje wykluczy¢ wykonawce z
postepowania. Zatem w przypadku uznania przez zamawiajgcego jak to miato miejsce w
niniejszej sprawie, ze oferta nie spetnia zakreslonych w specyfikacji wymagan
dotyczacych doswiadczenia wykonawcy w wykonywaniu podobnych zadan, wykonawca
powinien ulec wykluczeniu.

Nalezy podkresli¢, ze specyfikacja istotnych warunkdéw zamdwienia od momentu jej
udostepnienia jest wigzaca dla zamawiajgcego - jest on obowigzany do przestrzegania
warunkéw w niej umieszczonych. Elementem specyfikacji o szczegdlnym znaczeniu jest
opis przedmiotu zamowienia- Zamawiajacy powinien dokona¢ go zgodnie z wymogami
okreslonymi w art. 29-31 prawa zamoéwien publicznych, Opis przedmiotu zaméwienia
umieszczony w siwz powinien wskazywac¢ wykonawcy wszystkie warunki i przedmiot jego
przysztego $wiadczenia, gdyz od niego bedzie zaleze¢ w pierwszym rzedzie decyzja
wykonawcy o ztozeniu oferty, a nastepnie kalkulacja cenowa. Przepisy ustawy prawo
zamowien publicznych w art- 29 wyznaczajg sposob dokonywania opisu przedmiotu
zamowienia przez zamawiajgcego. Podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego jest
dokonanie opisu w sposob jednoznaczny i wyczerpujgey, a wiec taki, ktdry zapewnia, ze
wykonawcy bedg w stanie, hez dokonywania dodatkowych interpretacii, zidentyfikowac,
co jest przedmiotem zamowienia (jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane), i ze
wszystkie elementy istotne dla wykonania zamoéwienia bedg w nim uwzglednione. Opis
przedmiotu zamowienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i
oh licze nie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw wptywajgcych na nig. Ustawa
podaje takze, ze opisu nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen oraz uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Do tego typu okoliczno$ci i wymagan nalezy zaliczyé
m.in. wymogi dotyczace gwarancji na przedmiot zaméwienia - jej zakres i okres
obowigzkowego $wiadczenia z gwarancji, miejsce spetnienia $wiadczenia, $wiadczenia
dodatkowe zwigzane z $wiadczeniem gtéwnym i inne zwigzane z nim obowigzki, takze
dotyczace podmiotowych warunkéw udziatu w zamoéwieniu. Decydujgca dla oceny
poprawno$ci sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia winna by¢ perspektywa
wykonawcy. Okoliczno$¢, ze inny wykonawca skiada oferte zgodng z zatozeniem
zamawiajgcego, hie ma znaczenia, wystarczy bowiem, ze okreslenie przedmiotu



zamoéwienia mogto wprowadzi¢ w btad jakiegokolwiek wykon awce.

Zapis punktu 10.10.8 specyfikacji odnoszacy sie do podmiotowych warunkéw udziatu
w zamowieniu poprzez wykazanie sig¢ odpowiednim doswiadczeniem przez wykonawce
jest jasny i zrozumiaty biorgc pod uwage wyktadnig jezykowa, Zaktada on mianowicie
przedstawienie przez wykonawce referencji wykazujgcych wykonanie przez wykonawce
minimum trzech obiektow budowlanych o powierzchni zabudowy minimum 1000 m2
kazdy, w tym co najmniej dwoch sal sportowych lub hal sportowych. Zamawiajacy
dodatkowo pedat, ze za roboty podobne uzna roboty budowlane polegajace na budowie

nowych obiektéw budowianych (od fundamentow do formalnego zakoriczenia budowy) w)
ilosci obiektow i powierzchni zabudowy minimum jak wyzej, Ow warunek jest
Jednoznaczny i nie moze by¢ interpretowany inaczej niz wynika to z jego literalnego
brzmienia, Wskazany w specyfikacji warunek odnoszacy sig do minimalnej powierzchni
zabudowy dotyczy¢ powinien Jedynie obiektéw budowlanych, nie za$ sal lub hal
sportowych- Interpretacja zamawiajgcego zaprezentowana w decyzji o odrzuceniu oferty
wykonawcy, oraz w skardze w przedmiocie rozumienia punktu 10.1 OJ specyfikacji nie
zastuguje na uwzglednienie. Dokonujac wyktadni uzytych w specyfikacji terminéw
Lobiekt budowlany" oraz ,jpowierzchnia zabudow/ nalezy w pierwszej kolejnosci

postuzy¢ sig jezykowymi dyrektywami wyktadni, zgodnie z ktérymi nalezy uzytym zwrotom
nadawac¢ znaczenie jakie nadat im akt prawny. Definicja pojeda obiekt budowlany
znajduje sie w art. 3 pkt 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku prawo budowiane ( Dz, U Nr
156, poz. 1116 z pdzniejszymi zmianami). Zgodnie z tym przepisom obiektem
budowlanym jest miedzy innymi budowla stanowigca cato$¢ techniczno-uzytkowa wraz z
instalacjami i urzadzeniami. Brak jest jednakze w prawie budowlanym definicji
Lpowierzchni zabudowy". Nie ma podstaw aby dla oceny pojecia powierzchni zabudowy
postuzy¢ sie rozumieniem tego pojecia wskazanym w Polskiej Normie PN-ISO
9336:1992, gdyz zgodnie z treScig art. 5 ustawy z dnia 12 wrze$nia 2002 roku o
normalizacji {Dz. U Nr 169 poz. 1586 z p6zniejszymi zmianami) ich stosowanie jest
dobrowolne, zas zamawiajacy nie wskazat w siwz, ze pojecie ,powierzchnia zabudowy"
bedzie interpretowat w znaczeniu przyjetym w tej normie. Podkresli¢ nalezy, ze
zamawiajgcy powyzszego nie wskazat nie tylko w siwz, ale i w odpowiedzi na pytania
dotyczace siwz. Zatem dla oceny wymagan okreslonych w punkcie 10.10,3 siwz
wystarczajgce byle wykazanie sie doSwiadczeniem wykonawcy wykonania robdt
budowlanych obejmujacych zaréwno budynki jak i budowle w tym takze budowle
sportowe 0 powierzchni 1OM m2.

Nie zastuguje na uwzglednienie takze ostatni zarzut skarzgcego polegajgcy na
naruszeniu przez Krajowg lzhe Odwoltawczg przepisow art. 191 ust. 2 pkt 1, art. 183 ust,
4 oraz art, 191 ust- 3 pzp. Przyjeta przez ustawodawce konstrukcja srodkéw odwotania
wykonawcow od decyzji zamawiajacego powoduje, ze najpierw zamawiajacy
ustosunkowuije sie do podniesionych zarzutéw oraz zgdan zawartych w protescie. Jezeli
stwierdza zasadno$¢ zarzutow wskazanych w protescie, to wowczas protest uzna je, aw
efekcie uznania potwtarza czynno$¢ dokonang z naruszeniem zasad ustawowych albo
dokonuje czynno$ci bezpodstawnie zaniechanej- Jezeli natomiast wedle stanowiska
zamawiajgcego zaizuty zawarte w protescie nie ¢ znajdujg uzasadnienia, czyli nie
zachodzg materiat noprawne przestanki zasadnosci protestu to wowczas protest oddala.
Wynikajaca z art, 1W-133 pzp regulacja protestu wskazuje, iz jest on srodkiem stuzgcym
swoistej samokontroli pa stronie zamawiajgcego, ktéry umozliwia naprawienie bteddw
proceduralnych przez samych uczestnikow postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Zbedre staje sie wszczynanie skomplikowanej procedury odwotawczej,
toczacej sie przed wyspecjalizowanym organem - Krajowg Izbg Odwotawcza.
Rozpoznawanie srodka odwotawczego przez niezalezny od stron organ jurysdykcyjny w
postepowaniu spomym, bez dania za mawiajgcemu mozliwosci uprzedniego naprawienia
nieprawidtowosci, czestokro¢ paralizowatoby proces udzielania zamowien, Jednocze$nie
niewyczerpanie drogi protestu jest negatywng przestankg procesowg w przypadku
odwotania. Na podstawie art. 197 ust. 4 pkt 2 pzp odwotanie niepoprzedzone protestem
podlega odrzuceniu. Opisane cechy upodabniajg protest do reklamacji u zamawiajgcego,
ktory moze swojg czynno$¢ niezgodng z przepisami ustawy naprawi¢ lub dokonac
czynnoci, ktorej bezprawnie zaniechat. Podobne postepowania reklamacyjne,
umozliwiajgce strorom danego stosunku prawnego przywrocenie stanu zgodnego z
prawem, przed oddaniem sporu pod jurysdykcje organdw procesowych, nie sg
ewenementem w systemie prawa polskiego (por. Komentarz do ustawy z dnia £9
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz, U .07.22 3.1655), [w;] Matgorzata
Stachowiak, Jarostaw Jerzykowski, Whodzimierz Dzierzanowski, Prawo zamowien
publicznych. Komeniarz, LEX 2007, wyd, liij, W realiach przedmiotowej sprawy
zamawiajgcy po stwierdzeniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg na rozprawie, ze nie
zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania ustosunkowat sie merytorycznie do
odwotania i protestu. Nalezy zaakcentowac, ze zgodnie z treScig art. 104 ust. 6 pzp do
postepowania wywotanego odwotaniem stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. Nr 43, poz, 296, z pozn.
zm.) o sadzie polubownym (arbitrazowym). Przepisy o sadzie polubownym nie zawierajg
szczegO6towych unormowan odno$nie sposobu postepowania, zgodnie za$ z treScig art.
1164 § 2 k.p.c sad polubowny moze, prowadzi¢ postepowanie w taki sposob, jaki uzna
za wtasciwy. Sad polubowny nie jest zwigzany przepisami o postepowaniu przed sgdem,



przepisami postepowania cywilnego, nie moze jednak zaniecha¢ wszechstronnego
wyjasnienia okolicznosci niezbednych do rozstrzygniecia sprawy. Nie bedac zwigzany
przepisami kodeksu postepowania cywilnego, sad polubowny musi jednak zapewni¢ takie
reguty postepowania, ktére zapewniajg stronie mozliwo$¢ obrony. Zgodnie z utrwalonym
w judykaturze pogladem, ktéry pozostaje aktualny na gruncie art. 1104 § 2 k.p.c., sad
polubowny nie jeat przy rozpoznawaniu sprawy zwigzany przepisami ogdlnymi prawa
formalnego obowigzujgcymi w postepowaniu sgdowym, jezeli strony albo sad polubowny
nie okreslity trybu postepowania inaczej (orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 6 maja
1936 r, C,l. 1914/35, Zb.Urz. 1937, poz, 56, z dnia 27 maja 1947 r., C-M 01/47, OSN
1943, nr 1, poz. 17, i z dnia 14 listopada 1960 r., 2 CR 1044/59, OSN 1962, nr 1, poz. 24,
oraz wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 13 grudnia 1967 r., | CR 445/67, OSNCP 1900, nr
8-9, poz. 149, postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 29 listopada 2007 r.lll CSK
176/07). W braku odmiennego uzgodnienia stron sad polubowny moze prowadzi¢
postepowanie w taki sposéb, jaki uzna za wtasciwy, jednakze z zachowaniem przepisow
ustawy. Jedng z podstawowych jest zasada réwnouprawnienia stron w postepowaniu
przed sadem polubownym w sposéb najbardziej ogéiny wyrazona jest w art. 1103. W
doktrynie wskazuje sie na dwa aspekty tej zasady - prawo do bycia wystuchanym i do
przedstawienia swoich twierdzen i dowodéw na ich poparcie. W postepowaniu przed
Krajowg Izba Odwotawczg zamawiajgcy nie zostat pozbawiony prawa do bycia
wystuchanym, gdyz migt mozliwo$¢ merytorycznego odniesienia sie do protestu i
odwotania i tym samym miat prawng mozliwos¢ uwzglednienia zarzutéw protestujgcego.
Biorgo powyzsze pod uwage Sad Okregowy uznat, iz zaskarzone orzeczenie Krajowej
Izby Odwotawczej odpowiada przepisom prawa i brak podsiaw do jego uchylenia lub
zmiany. Skarge zamawiajgcego jako bezzasadng - na podstawie art. 198 ust 2 prawa
zamowien publicznych - wobec powyzszego oddalit.

O kosztach postepowania wywotanego wniesieniem skargi Sad Okregowy orzekt na
podstawie art. 109 § 1 kpc oraz 198 ust. 5 prawa zamoéwien publicznych. Zgodnie z
treScig drugiego z wymienionych przepiséw koszty postepowania skargowego ponoszg
strony tego postepowania, stosownie do jego wyniku, przy czym okreSlajgc wysokos¢
kosztow w tredci orzeczenia sad uwzglednia takze koszty poniesione przez strony w
zwigzku z rozpoznaniem odwotania. W zwiazku z tym, iz skarga okazata sie bezzasadna i
podlegata oddaleniu kosztami postepowania wywotanego jej wniesieniem nalezato
obcigzy¢ skarzacego. Na koszty te sktadato sie wytacznie wynagrodzenie petnomocnika
strony przeciwnej. W zwigzku z brakiem regulacji dotyczgcej stawek wynagrodzenia z
tytutu zastepstwa procesowego w postepowaniu wywotanym wniesieniem skargi Sad
ustalit tg warto$¢, kierujac sie trescig przepisu 5 10 ust. 1 pkt. 4 wzw. z §2 ust, 1i § 12
ust. 1 w sprawie ootat za czynnosci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb
Panstwa kosztow pamccy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z
urzedu (Dz. U. z 2002 nr 163 poz. 1349 ze zm,). o czym orzeczono w punkcie I! wyroku,
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