POSTANOWIENIE

Dnia 21 wrzesnia 2009 r.

Sad Okregowy w Toruniu Wydziat VI Gospodarczy
w skladzie nastepujacyn:

Przewodniczacy SSO Jerzy P. Naworski
Sedziowie SO Zbigniew Krepski

SO Jakub Rusinski (spr.)

Protokolant st.sekr. sagdowy Dorota Kwiatkowska §
Ppo rozpoznaniu w dniu 21 wrzesnia 2009 r.w Toruniu

na rozprawie

sprawy z odwotania Hydrobudowa S.A. w Gdansku

przeciwko Miejskim Wodociggom i Oczyszczakni sp. z 0.0. w Grudzigdzu
0 udzelenie zamowienia publicznego

na skutek skargi Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych w Warszawie od postanowienia
Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 03 lipca 2009 ., sygn. akt KIO/UZP 779/09

postanawia

przedstawi¢ Sadowi Najwyzszemu do rozstrzygniecia zagadnienie prawne budzace powazne
watpliwosci:

,£zy w ramach podstawy odwolania od rozstrzygniecia protestu z art. 184 ust. 1 a pkt.
2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity
DzU. 22007 r. nr 223, poz 1655 ze zm.) miesci si¢ rowniez kwestionowanie opisu
warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego?”.

'"WAsKiero wnika Sekretariatu

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miejskie Wodociagi i Oczyszczalnia Sp. z o. 0. z siedziba w Grudziadzu -
wszczal postgpowanie w trybie przetargu nicograniczonego na: ,, Przebudowe Stacji
Uzdatniania Wody oraz rozbudowe i przebudowe Ujecia Wody wraz z infrastrukturg
towarzyszgceg w Grudzigdzu" o szacunkowej warto$ci zamowienia 10.872.750,84 7L, co
stanowi rownowartos¢ 2.804.351,41 euro (lgcznie z dostawami 12.391.040,84 ZL, co stanowi



3.195.955,96 euro), tj. o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.- Prawo zamdwien publicznych
(tekst jednolity Dz.U. z2007 r. nr 223, poz. 1655 ze zm. zwanej dalej ,, ustawg PZP””).

W dniu 02.06.2009 r. wykonawca HYDROBUDOWA S. A wniost do zamawiajacego protest
dotyczacy postanowionego przez zamawiajacego warunku udzialu w postepowaniu
odnoszacego sie do doswiadczenia , opisanego w rozdziale VII pkt 2 ppkt 1 specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia ( dalej” SIWZ), zarzucajac mu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz
art.22 ust. 1 pkt 2 iust. 2 ustawy PZP. Zamawiajacy nie uwzglednit protestu w powyzszym
zakresie. Rozstrzygniecie protestu zostalo doreczone wykonawcy w dniu 5.06.2009 .
Wykonawca w dniu 10.06.2009 r. wniost do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych
odwolanie od rozstrzygnigcia przedmiotowego protestu. Krajowa Izba Odwolawcza
postanowieniem z dnia 3 lipca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 779/09 odrzucila odwolanie
wskazujgc, 1z zaistniala negatywna przeslanka procesowa, o ktdrej mowa w art. 187 ust. 4 pkt
8 ustawy PZP.

W uzasadnieniu Krajowa Izba Odwolawcza wskazala iz zgodnie z przepisem art. 187 ust. la
ustawy PZP, w postepowaniu o warto$ci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP ( czyli dla robdt budowlanych o wartosci
ponizej 5.150.000 euro ). Odwolanie przystuguje wylacznie od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego nastepujacych czynnosci zamawiajacego: wyboru trybu negocjacji bez
ogloszenia, zamowienia z wolnej r¢ki i zapytania o cene, opisu sposobu oceny speknienia
warunkow udzialu w postepowaniu, wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia
oferty. Ustawodawca okreslit wiec w sposdb enumeratywny czynnosci, w stosunku do
ktérych przystuguje prawo do wniesienia odwolania. Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila,
7e odwolanie w niniejszej sprawie dotyczy jednego z warunkow udziatu w postgpowaniu
wiec przedmiotu, ktdry nie zostat wskazany w art. 184 ust. la ustawy PZP. Zdaniem
ustawodawca rozroznit warunki udzialu w postepowaniu od sposobu oceny ich spehienia,

co wskazuje m in. brzmienie przepisoéw art.36 ust. 1 pkt 5 oraz art. 41 pkt 7 ustawApZ-

nakazuje podanie w SIWZ oraz w ogloszeniu 0 zamowieniu zardwno opisu warunkow
udziatu w postepowaniu, jak i opisu sposobu dokonywania oceny spehienia tych warunkow.
Izba nie zgodzila si¢ z pogladem, iz warunki udzialu w postepowaniu zostaly wskazane przez
ustawodawceg w art. 22 ust. 1 ustawy - PZP, a zamawiajacy ustala tylko sposéb ich oceny w
danym postgpowania, wskazujac , ze przepis ten jest jedynie przepisem blankietowym
zawierajacym tzw. ,, warunki ogdine”” , w ramach ktorego zamawiajacy okreslajg konkretne
warunki dla danego postgpowania, tzw. ,, warunki szczegolne”. W ocenie I2by, ,, opis
sposobu oceny spelia warunkow udzialu w postepowaniu” to jedynie opis metody, za
pomocy ktorej zamawiajacy bedzie badal, czy postawione przez niego warunki zostaly
spelnione, przy czym w przedmiotowej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zostat
on opisany na koncu rozdzat VII: ,, zamawiajacy dokona oceny spehienia warunkow na
podstawie Zlozonych oswiadczen i dokumentow opisanych w pkt VIII SIWZ, wedlug formuly
<spelnia/nie spelia>", ktdre to postanowienie nie zostalo przez Odwolujacego
oprotestowane i nie stanowi przedmiotu niniejszego odwolania. Izba wskazala, ze
okolicznosci, 1z sposdb oceny spelnienia warunku jest Scisle powigzany z opisem warunku,
nie oznacza, aby odwolanie mialo przystugiwac na opis warunku, gdyz w tresci przepisu
wynika wylgcznie prawo wykonawcdw do wniesienia odwolania od sposobu oceny spelnienia
warunkow, ktory podlega kontroli pod kontem adekwatnosci np. zadanych dokumentow lub
os$wiadczen, na podstawie ktorych zamawiajacy zamierza potwierdzi¢ spelienie warunku.
Zdaniem Izby nie ma podstaw, aby z tresci przepisu art. 184 ust. la pkt 2 wywodz¢ inne
skutki, niz wynikajace z wykladni literalnej, gdyz moglo by to prowadzi¢ do obejscia tego
przepisu.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych na podstawie art. 194 ust.l w zw. z art. 195 ust.4
ustawy PZP Zlozyt skarge na postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej zarzucajac:

1) naruszenie przepisu materialnego, tj. art. 184 ust. la pkt 2 ustawy PZP, poprzez bledna
wykladni¢ 1 uznanie, ze odwolanie nie przysluguje od rozstrzygnigeia protestu dotyczacego
warunkow udzialu w postepowaniu (opis warunkdw udzatu);



2) mnaruszenie przepisu postgpowania, tj. art. 187 ust.4 pkt 8 ustawy PZP poprzez odrzucenie
odwolania wykonawcy HYDROBUDOWA S.A. w Gdansku, pomimo Ze odwolanie
dotyczylo czynnosci okreslonej w aer.184 ust. la pkt 2 ustawy PZP.

Wskazujac na powyzsze na podstawie art. 196 ust.1w zw. zart. 198 ust.2 zd.2 ustawy PZP
£, ;)skarzacy wnidst o zmiang zaskarzonego postanowienia w calosci i orzeczenie co do istoty

sprawy, tj. co do zasadnosci odwolania wykonawcy HYDROBUDOWA S.A. w Gdarisku z
dnia 10 czerwea 2009 r.

Zdaniem skarzacego przepisy art.36 ust.1 pkt 5 1art.41 pkt 7 ustawy PZP, ktore wymieniajg
obok warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, opis sposobu
dokonywania oceny spelnienia warunkow, nie decyduja o wyniku interpretacji przepisu

art. 184 ust.la pkt 2 ustawy PZP dokonanej przez Krajowa Izbg¢ Odwolawczg. Wraz z
dokonaniem opisu warunkdéw udziatu w postepowaniu ustawa PZP wymaga od
zamawiajacego dokonania opisu sposobu dokonywania ocen spehnienia tych warunkéw. Przy
czym, opis sposobu dokonywania oceny spelniania warunkéw udziatlu w postepowaniu odnosi
sie do skonkretyzowanych przez zamawiajacego warunkow udzialu w postepowaniu (opis
warunkéw udzialu w postepowaniu). Oznacza to, ze w kazdym przypadku opis sposobu
dokonywania oceny spelnienia warunkow udziatlu w postepowaniu musi si¢ odnosi¢ do
konkretnego opisu tych warunkow. Innymi sowy opis sposobu dokonywania oceny
spehiania warunkéw udzialu w postgpowaniu nie finkcjonuje bez okreslenia sanych
warunkow udzialu w postepowaniu (opis tych warunkow). W tym zakresie nalezy zatem
uzna¢ zdaniem skarzacego, ze opis sposobu dokonywania oceny spekienia warunkéw udzialu
W postepowaniu nie stanowi samodzielnej - od opisu tych warunkdw - kategorii
normatywnej. Przyjecie takiego stanowiska nie sprzeciwia si¢ literalne brzmienie art.36 ust.1
pkt 5 oraz art.41 pkt 7 ustawy PZP w ktorym mowa jest odrebnie o opisie warunkéw udzialu
W postepowaniu oraz o sposobie dokonywania ocen tych warunkdw. Uzyte w tych przepisach
pojecie ,,opis sposobu dokonywania ocen spehiania warunkow”” nie jest tozsamy z uzytym w
art.184 ust.la pkt 2 ustawy PZP okresleniem,, opis sposobu oceny speliania warunkow”.
Scisle trzymanie si¢ regut wykladni literalnej prowadzi do wniosku, 7e przepis art. 184 ust.la
pkt 2 ustawy PZP tworzy nowa odrebng kategorie normatywng za$ desygnat uzytego w nim
sformuowania powinien by¢ ustalony w oparciu o podstawowe zasady sytemu zamowien
publicznych (wykladnia systemowa) oraz o cel, ktoremu shizy regulacja polegajaca na
ograniczonym prawie do odwolania w postepowaniu o udzielenie zamowienia o wartosci
mniejszej niz okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.8 ustawy PZP

(wykladnia celowosciowa).

Skarzacy stwierdzt, ze w kazdym przypadku sposob dokonywania oceny spehniania
warunkow udziatu w postepowaniu odnosi si¢ do konkretnych warunkow udziaty, tworzac
wraz z opisem tych warunkow fimkcjonalng calos¢. Opis warunkéw udzialu w postepowani™
wraz z opisem sposobu dokonywania oceny tych warunkow tworzg zatem dopiero opis ocen
spelniania warunkow udziatu w postgpowaniu, o ktorymmowa w art. 184 ust.la pkt 2 us

PZP. Przyjecie odmiennego stanowiska Krajowej Izby Odwolawczej sprowadzajacego ,.opis
sposobu oceny speiania warunkéw udzialu w postepowanii” z art. 184 ust.la pkt 2 ustawy
PZP jedynie do kwestii stosowania okreslonej formuly jezykowej dokonywania oceny
,Spelnia/ nie spetnia” prowadzi do sytuacji, w ktorej srodki ochrony prawnej przewidziane

dla wykonawcow w postepowaniach o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust.8 ustawy PZP, staja si¢ iluzoryczne

W odpowiedz na skarge zamawiajacy wnidst o oddalenie skargi, podzielajac argumenty
przytoczone w zaskarzonym postanowieniu Krajowej Izby Odwolawczej co do wykladni
art.194 ust.la pkt 2 ustawy PZP.

Hydrobudowa S.A. w Gdansku zgasila swoj udziat w sprawie w charakterze interwenienta
ubocznego, popierajac stanowisko Prezesa Urzgdu Zamowien Publicznych i wnoszac o
zmiang zaskarzonego orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej i orzeczenie przez Sad w
zakresie zasadnosci zarzutdw podniesionych w protescie i odwolaniu.



Sad dopuscit do udziatu w sprawie ze skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej
skiadajacego odwolanie - Hydrobudowa S.A. w charakterze uczestnika postepowania, a nie
interwenienta ubocznego. Uwzglednienie skargi w zakresie orzeczenia o zasadnosci
odwolania dotyczy bezposrednio tego podmiotu, a zatem ma on w tym postepowaniu
samodzielng pozycje procesowa.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Zasadniczy spdr w sprawie sprowadzat si¢ wykladni art. 184 ust.la pkt 2 ustawy PZP
1zagadnienia, czy w ramach podstawy odwolania od rozstrzygniecia protestu z art. 184

ust. la pkt. 2 ustawy PZP miesci si¢ rowniez kwestionowanie opisu warunkow udzialu

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Posrednio problem dotyczyt tego,

czy opis sposobu dokonywania oceny spelnienia warunkow udzialu w postgpowaniu stanowi
samodzielna- od opisu tych warunkéw - kategorie normatywna.

Wedlug zamawiajacego prawidlowe jest stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej, i

J. wykladnia jezykowa i systemowa wskazuje, ze jezeli wykonawca kwestionuje czynnos¢ opisu
\ y/arunkow udziatu w postgpowaniu, czynnos¢ ta nie podlega zaskarzeniu w trybie odwolania

g’ . 1'dla zamdwien publicznych ponizej progéw unijnych. Istotnym argumentem jest to, ze art. 36

ust. 1 pkt 5, jak 1art. 41 pkt 7 ustawy PZP wyraznie rozrdmiaja opis warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spekiania tych warunkow, stanowige o
obowigzku wyraznej regulacji tej materii w SIWZ oraz ogloszeniu 0 zamowieniu, w tym

wypadku w ramach przetargu nieograniczonego. Podobna regulacje zawiera art. 48 ust. 2 pkt

pustawy PZP, stanowigc o obowigzku zawarcia w ogloszeniu 0 zamowieniu w ramach
ograniczonego, opisu warunkow udzialu w postgpowaniu wraz z podaniem ich

enia oraz opisu sposobu dokonywania oceny spelniania tych warunkow. Powyzszy
stosuje sic rowniez odpowiednio do negocjacji z ogloszeniem (art. 56 ust. 1 ustawy
~oraz dialogu konkurencyjnego (art. 60c ust. 1 ustawy PZP). Takze w ramach

lia do negocjacji bez ogloszenia, art. 63 ust. 2 pkt 5 ustawy PZP posluguje sie

j warunk6w udziatu w postepowaniu oraz opisem sposobu dokonywania oceny
ia tych warunkéw. Podobnie art. 75 ust. 2 pkt 9 ustawy PZP odnosnie ogloszenia o
leniu w ramach licytacji elektronicznej.

sie na wykladni jezykowe; 1 systemowej istniejg zatem podstawy dla stwierdzenia,

snonsohn ocenv snelniania warnimkow udzah w nostenowani. to okreslenie snosobu.



D e T B Tl e T o C e T

[jaki zamawiajacy bedzie ocenla}, czy dany wykonawca bedzie spehial warunki udziatu w
postepowaniu, na zasadzie metody zero-jedynkowej ("'spelnia - nie spelnia') poprzez
JoZenie wymaganego dokumentu lub os$wiadczenia na potwierdzenie spetniania

sow udzalu w postepowaniu, czy tez, jak w przetargu ograniczonym, np. poprzez

cje majacg wyloni¢ kilku wykonawcow spehiajacych warunki udzialu w postepowaniu

iu najwyzszym. Natomiast opis warunkéw udzialu w postepowaniu stanowi

icje wymogow ustawowych, okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy PZP. Opis ten ma

ie zart. 22 ust. 2 ustawy PZP dokonany przez zamawiajgcego w sposob adekwatny

iotu zamowienia w danym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
jwyzsze na uwadze, okolicznos¢, Ze sposob oceny spehiania warunkow jest scisle
z opisem warunku, nie oznacza, iz odwolanie przystugiwa¢ bedzie na opis

iw.

a rozszerzajaca ¢o do katalogu czynnosci, ktore podlegajg zaskarzeniu odwolaniem
uprawniona (por. wyrok SO w Katowicach z dnia 30.6.2009 r. sygn. XIX Ga 207/09).
ma charakter -wyjatkowy, a jego znaczenie polega na istotnym ograniczeniu
$ci wnoszenia “o”olan w postepowaniach, w ktorych z uwagi na realizacje

ji dotyczacy¢htz

ifen publicznych (takze skutecznego ich finansowania), istotng

SBgrywa czas jafct*zWtanie wybrany wykonawca.

£7

Podobne stanowisko jest prezentowane w wielu orzeczeniach Krajowej [zby Odwolawczej
(m.in. postanowienie z dnia 14.5.2009 r. KIO/ UZP 526/09, z dnia 14.7.2009 r. KIO/UZP
808/09, z dnia 17.7.2009 r. KIO/UZP 840/09).

Z drugiej jednak strony mozna broni¢ odmiennego pogladu, Zze przepisy art.36 ust.1 pkt 5 i
art.41 pkt 7 ustawy PZP, ktére wymieniaja obok warunkdw udzialu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, opis sposobu dokonywania oceny spelnienia warunkow,
nie decyduja o wyniku interpretacji przepisu art. 184 ust.la pkt 2 ustawy PZP. Wraz z
dokonaniem opisu warunkéw udziatu w postepowaniu ustawa PZP wymaga od



zamawiajacego dokonania opisu sposobu dokonywania ocen spelnienia tych warunkéw. Przy
czym opis sposobu dokonywania oceny spelniania warunkow udziatu w postgpowaniu odnosi
si¢ do skonkretyzowanych przez zamawiajgcego warunkow udzialu w postgpowaniu (opis
warunkow udziatu w postepowaniu). Oznacza to, ze w kazdym przypadku opis sposobu
dokonywania oceny spelnienia warunkow udziatu w postgpowaniu musi si¢ odnosi¢ do
konkretnego opisu tych warunkow. W rezultacie opis sposobu dokonywania oceny spehniania
warunkow udziatu w postepowaniu nie funkcjonuje bez okreslenia sanmych warunkow udziatu
w postepowaniu (opis tych warunkow). W tym zakresie mozna wiec uznaé, ze opis sposobu
dokonywania oceny spelienia warunkow udziatu w postepowaniu nie stanowi samodzielnej

- od opisu tych warunkow - kategorii normatywne;.

Poza tym, analiza tresci art. 184 ust.la ustawy PZP oraz uzasadnienia projektu ustawy o
zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktdra to
nowelizacja zostala uchwalona w dniu 4 wrzesnia 2008 r. 1 wprowadzona w zycie w dniu 24
pazdzernika 2008 r. pozwala na wniosek, ze wprawdzie mozliwos¢ wniesienia odwolan
zostala ograniczona tylko do wskazanych przypadkow, ale ratio legis przepisu bylo to, aby
wykonawca miat zagwarantowane prawo do wnoszenia efektywnych srodkéw ochrony
prawnej dotyczacych jego najistotniejszych interesow. Przyjecie stanowiska Krajowej Izby
Odwolawczej, Ze ,,0pis sposobu oceny speliania warunkéw udzialu w postepowaniu’” z

art. 184 ust.la pkt 2 ustawy PZP sprowadza si¢ do kwestii stosowania okreslonej formuly
jezykowej dokonywania oceny ,.spehia/ nie spelnia” moze spowodowaé, ze srodki ochrony
prawnej przewidziane dla wykonawcdw w postepowaniach o wartosci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP, stang si¢
ihizoryczne. W wielu przypadkach opis sposobu dokonywania oceny spehiania warunkow
udzatu w postepowaniu, praktycznie nie finkcjonuje bez okreslenia samych warunkow
udzatu w postepowaniu (opis tych warunkow).

Podsumowujac, z uwagi na watpliwosci zwigzane z wykladnia wymienionych unormowan
oraz duze znaczenie praktyczne zagadnienia, ktorego wyjasnienie ma decydujace znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy, Sad Okregowy na podstawie art.390 § 1 k.p.c. postanowit
przedstawi¢ Sadowi Najwyzszemu do rozstrzygniecia nastepujace zagadnienie prawne:

,LCzy w ramach podstawy odwolania od rozstrzygniecia protestu z art. 184 ust. la pkt. 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst, jedn. Dz U. z2007
r. ir 223, poz. 1655 ze zm.) miesci si¢ rowniez kwestionowanie opisu warunkow udzialu

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego”.
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