, gn. akt VIII Ga 98/09

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Bydgoszczy VIII Wydziat Gospodarczy

w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Leszek Tylinski
Sedzia SO Halina Lewandowska
Sedzia SO Marek Taver (spr.)

Protokolant: stazysta Marzena Piasecka
po rozpoznaniu w dniu 22 pazdziernika 2009 r. w Bydgoszczy
na rozprawie

sprawy z odwolania POLCOURT S.A. w Warszawie

przeciwko zamawiajacemu: Urzedowi Gminy w Gasawie

0 udzelenie zamdwienia publicznego

na skutek skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w Warszawie

oraz skargi POLCOURT S.A. w Warszawie

od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien

Publicznych w Warszawie
z dnia 17 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 840/09

I. . Oddala obie skargj;

II. Zasadza od Skarbu Panstwa Urzedu Zamowien Publicznych w Warszawie na rzecz
zamawiajacego - Urzedu Gminy w Gasawie kwote 1200.00 zt. (tysigc dwiescie
Zotych ) tytulem zwrotu kosztéw postgpowania skargowego.

IMI. Zasadza od odwolyjacego - POLCOURT S.A. w Warszawie na rzecz
zamawiajacego - Urzedu Gminy w Gasawie kwote 1200.00 zL. ( tysigc dwiescie
Zotych ) tytulem zwrotu kosztéw postgpowania skargowego.

Uzasadnienie

Dnia 5 listopada 2009 r.

Na oryginale trzy wlasciwe podpisy



Zaskarzonym postanowieniem z dnia 17 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
840/09 Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie Zamowien Publicznych
w Warszawie, odrzucita odwotanie POLCOURT Spokki Akcyjnej w Warszawie,
wniesione od rozstrzygniecia przez zamawiajacego (Urzedu Gminy Gasawa) protestu
z dnia 12 czerwca 2009 r. w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie przetargu nicograniocznego, ktdrego przedmiotem byla ,,budowa boiska
sportowego ze sztucznej trawy wodnej wraz z przebudows i rozbudowa budynku
szatniowo - sanitarnego na stadionie w Gasawie”. W uzasadnieniu skiad orzekajacy
Krajowej Izby Odwolawczej zwazyt, iz w przedmiotowej sprawie zaistniala
przestanka skutkujgca odrzuceniem odwolania przewidziana w art. 187 ust. 4 pkt 8
ustawy Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej UZP). Stosownie do tresci
powolanego przepisuy, Izba odrzuca odwolanie, jezeli stwierdz, ze w postgpowaniu o
wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wykonawczych,
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 UZP, odwolanie dotyczy innych czynnosci niz
wymienione w art. 184 ust. la UZP. Z uwagi na fakt, ze odwolanie zarzuca naruszenie
zasad opisu warunkow udziatlu w postgpowaniu, zdaniem KIO, zarzut ten nie miesci
sie w katalogu czynnosci wyszczegdnionych w powolanym przepisie, w
szczegbinoscei opis warunkow udzialu w postepowaniu nie moze by¢ utozsamiany z
opisem oceny speliania warunkow w postepowaniu. KIO podkreslita, ze oddalony
protest, w czgsci bedacej nastepnie przedmiotem odwolania, de facto formutje tylko
jeden konkretny zarzut w stosunku do postanowien SIWZ ( Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia ) w przedmiocie warunkéw udzialu w postgpowaniu - zarzut
7byt wygdrowanej liczby (3) wymaganych robot potwierdzajacych doswiadczenie
wykonawcy. Zdaniem skiadu orzekajacego KIO, postanowienie SIWZ o wymaganym
wykonaniu co najnniej 3 robot budowlanych, z pewnoscia takim opisem nie jest.
Przeciwnie, miesci si¢ w ,,drugim’ pojeciu wystepujacym w innych przepisach
ustawy, mianowicie w ,,opisie warunkéw udzatu w postepowaniu. Ponadto, KIO
wyjasnila, iz UZP w szeregu przepisow (np. w art. 36 ust. I pkt 5, w art. 41 pkt 7, w
art. 48 ust. 2 pkt 6) wyraznie rozréznia pojecia (instytucje, kategorie, konstrukcje)
,0pis warunkow udziatu w postgpowaniu”" od ,,0pisu sposobu dokonywania oceny
spelniania tych warunkéw". Zasady wykladni jezykowej i1 systemowej, ktdre powinny
majdowac pierwszenstwo w trakcie rekonstrukcji i stosowania norm prawmnych,
jednoznacznie wskazuja, zdaniem Izby na to, ze ustawodawca wykreowat dwa rézne
pojecia, ktdre wypehit odmienna, normatywna trescia. Zamieszczenie przez
ustawodawcg ww. instytucji obok siebie, w tych samych jednostkach redakcyjnych
przepisow z uzyciem spojnika koniunkcji, wskazuje przede wszystkim na fakt
semantycznej odrgbnosci tych dwdch rozmych, chociaz zestawianych i faktycznie
powigzanych ze sobg instytucji. Rzeczowe powigzanie oceny spehiania warunkow z
samymi warunkami nie jest kwestionowane. Jednak z faktu, iz sposob oceny
spelniania warunkow zawsze musi odnosic si¢ do konkretnych warunkéw, w zadnym
razie nie wynika, iz regulacje wskazujace na same warunki, niejako automatycznie
dotycza rowniez oceny ich speliania lub vice versa. Nie mozma traktowac¢ dwoch
rozmych poje¢ prawnych zamiennie i wypehia¢ ich taka samg normatywna trescia. W
przypadku, gdy dane postanowienie STWZ zostanie uznane za warunek udzialu w
postepowaniu (opis warunku udzialu w postepowaniu), nie moze jednoczesnie
stanowic¢ opisu sposobu dokonywania oceny spelniania tych warunkow. Przesadza o
powyzszym zarowno fakt zamieszczenia obu pojec/nstytucji w koniunkcji w tym
samym przepisie, jak rowniez ich tre$¢ referujaca do mnych aspektéw powigzanych
faktycznie 1 prawnie kwestii - przedmiot oceny (tu: opisane warunki udzialu w
postepowaniu) nie jest samg ocena, czy sposobem jej dokonania, w szczegdnosci nie
okresla srodkow i zasad, wedlug jakich dokonuje si¢ oceny, ale stanowi jedynie o
punkcie dojscia i odniesienia oceny (podajac graniczne parametry warunkow, np.
wymagang ilo$¢ robot, personelu, sSrodkow). Rozpatrywanie 1 rozstrzyganie
prawidlowosci (zgodnosci z przepisami ustawy) warunkow wyrazajacych si¢ poprzez
ich opis, w oderwaniu od prawidlowosci sposobu dokonania oceny ich speliania jest
jak najbardziej moztiwe. Prawidlowe warunki udzialu w postgpowaniu (adekwatne,
zapewniajace konkurencjg) moga by¢ w nieprawidlowy sposéb ocenianie (np. na
podstawie niewlasciwych dokumentow, niewlasciwego zakresu wymaganych danych.)
ivice versa. Jezeli wige, zdaniem KIO, ustawodawca, z zaloZzenia racjonalnie
wykorzystujacy jezykowe formy wyrazu norm prawnych, konsekwentnie postugujacy



siec wskazanym wyzej dualistycznym zestawieniem dwdch roznych pojec, w przepisie
art. 184 ust. la pkt 2 UZP, jedno z nich pomija, wniosek moze by¢ tylko jeden - zakres
regulacji niniejszego przepisu nie obejmuje opisu warunkéw udzialu w postepowaniu.

Od powyzszego rozstrzygniccia skarge do tutejszego Sadu Zozyli - Prezes
Urzedu Zamowien Publicznych oraz odwolyjacy - POLCOURT Spoétka Akcyjna.
Pierwszy skarzacy zarzucit orzeczeniu KIO naruszenie przepisu prawa materialnego,
tj. art. 184 ust. la pkt. 2 UZP poprzez bledna jego wykladni¢ i uznanie, ze odwolanie
nie przystuguje od rozstrzygniccia protestu dotyczacego warunkow udziatu w
postepowaniu (opisu warunkow udziatu w postgpowaniu), jak rowniez naruszenie
przepisu postepowania tj. art. 187 ust. 4 pkt. 8 UZP poprzez oddalenie w calosci
odwolania wykonawcy POLCOURT S.A. z siedzibg w Warszawie, pomimo Ze
odwolanie dotyczylo czynnosci okreslonej w art. 184 ust. la pkt. 2 UZP. W tych
okoliczno$ciach Prezes Urzedu Zamowien Publicznych domagat sie zmiany
zaskarzonego postanowienia w calosci oraz orzeczenia, co do istoty sprawy, tj., co do
zasadnos$ci odwolania wykonawcy POLCOURT S.A. z dnia 9.06.2009r.
W uzasadnieniu podkreslit, Ze istota srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w
ustawie Prawo zamdwien publicznych sprowadza si¢ do stworzenia instytucjonalnych
nstrumentow ochrony intereséw wykonawcow w uzyskiwaniu zamowien
publicznych. Stanowig one gwarancje zachowania w toku postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego podstawowych zasad zamowien publicznych, tj. zasady
uczciwej konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonawcow. Ochrona
mteresu prawnego wykonawcy naruszonego w danym postepowaniu musi by¢
efektywna i zapewnia¢ mozliwos¢ przywrocenia stanu zgodnego z prawem. Wyrazem
powyzszej zasady jest art. 191 ust. 2 pkt 1 12 UZP. Zgodnie z tym przepisem Krajowa
Izba Odwotawcza uwzgledniajac odwolanie moze nakaza¢ wykonanie lub powtorzenie
czynnosci zamawiajacego lub nakazac uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego.
Rozstrzygniecie Krajowej [zby Odwolawczej uwzgledniajacej odwolanie zmierza,
zatem do przywrocenia stanu zgodnego z prawenn, tj. stanu sprzed naruszenia UZP.
Powyzsza zasada, zdaniem skarzgcego, nie ulega w zadnym stopniu ograniczeniu w
odniesieniu do postepowan o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy UZP. Fakt, iz ustawodawca okreslit w
art. 184 ust. la UZP pozytywny katalog czynno$ci zamawiajacego, ktdrych moze
dotyczy¢ odwolanie wykonawcy, nie wplywa na oceng, iz przewidziane prawem
srodki ochrony prawnej winny stanowi¢ realny i efektywny instrument ochrony
wykonawcdw przed bezprawnym dzialaniem zamawiajacego. Pozytywne okreslenie
katalogu czynnosci zamawiajacego, ktorych moze dotyczy¢ odwolanie, zmierza
jedynie do zapewnienia szybkosci i sprawnosci postepowania poprzez ograniczenie
moZliwosci wnoszenia odwolan od tych czynnosci postepowania, ktore maja
fundamentalne znaczenie dla zachowania, w jego toku, podstawowych zasad
zamdwien publicznych (zasady uczciwej konkurencji, zasady rownego traktowania
wykonawcow oraz zasady jawnosci zamowien publicznych - art. 7 ust. 1 iart. 8 ust. 1
ustawy). Tylko taki kontekst interpretacyjny przepisow art. 184 ust. la ustawy
pozwala, zdaniem Prezesa, na wiasciwe odczytanie sensu normatywnego tych
Pprzepisow.

W dalszej czesci uzasadnienia skargi skarzacy wywiodt, iz w mysl postanowien
UZP opis warunkéw wymaganych od wykonawcdw winien zostac¢ zamieszczony

zardwno w ogloszeniu o zamowieniu, jak i w SIWZ. Powyzsze nie oznacza jednak, iz
w przypadku opisu warunkow udzialu w postepowaniu mamy do czynienia z inng
kategoria normatywng anizeli z samym okresleniem warunkow udziatu w
postgpowaniu. Opis ten oznacza, bowiem jedynie skonkretyzowanie warunkow
udzialu w postgpowaniu w zakresie niezbednej wiedzy 1 doswiadczenia, potencjatu
technicznego oraz dysponowania okreslonymi osobami, na potrzeby danego
postgpowania. Wraz z dokonaniem opisu warunkéw udziatu w postepowaniu UZP
wymaga od zamawiajacego dokonania opisu sposobu dokonywania oceny spelniania
tych warunkéw. Opis sposobu dokonywania oceny spelniania warunkow udziatu w
postepowaniu odnosi si¢ do skonkretyzowanych przez zamawiajacego warunkow
udzialu w postepowaniu (opisu warunkéw udzialu w postepowaniu). Oznacza to, iz w
kazdym przypadku opis sposobu dokonywania oceny spelniania warunkow udziatu w



postepowaniu musi si¢ odnosi¢ do konkretnego opisu tych warunkdw. Innymi stowy
opis sposobu dokonywania oceny spehiania warunkéw udzialu w postepowaniu nie
finkcjonuje bez okreslenia samych warunkéw udzialu w postepowaniu (opisu tych
warunkow). W tym zakresie nalezy, zatem uznac, iz opis sposobu dokonywania oceny
spelniania warunkow udziatu w postepowaniu nie stanowi samodzielnej - od opisu
tych warunkow - kategorii normatywnej. Zdaniem skarzacego, twierdzenie Krajowej
Izby Odwolawczej o odrebnosci poje¢ warunkdw odmiennej tresci normatywne;j ,,0pisu
warunkow udziatu w postepowaniu’ oraz ,,0pisu sposobu oceny spehniania warunkow
udzatu w postepowaniu” nie znajduje potwierdzenia w zadnym z przepisoOw prawa.
Wykonawca podnoszacy zarait wobec opisu warunkow udzialu w postepowaniu,
kwestionuje tym samym automatycznie roGwniez sposob oceny spekniania tych
warunkow oraz zakres dokumentdw, ktdre sg wymagane w celu potwierdzenia
spelniania warunkow udziatu w postgpowaniu. Przyjeciu powyzszego stanowiska nie
sprzeciwia si¢ literalne brzmienie przepiséw art. 36 ust. 1 pkt. 5 oraz art. 41 pkt. 7
UZP. Ponadto skarzacy argumentowal, ze twierdzenia Izby, iz z jednej strony
ustawodawca wykreowat dwa rozne pojecia wypehione odmienng trescig
normatywna, a z drugiej, iz nieprawidlowy sposob oceny spelniania warunkow udziatu
W postgpowaniu moze obejmowac w szczegdnosci ocenianie na podstawie
niewlsciwych dokumentow lub niewlasciwego zakresu wymaganych danych, sa
wzajennie sprzeczne. Nadto, skarzacy przywotal w skardze postanowienia
komunikatu wyjasniajacego Komisji Europejskiej dotyczacego prawa wspdlnotowego
obowigzjacego w dziedzinie udzielania zamowien, ktore nie sg lub sg jedynie
czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamowien publicznych (2006/C 179/02). Na
koniec skarzacy powolat si¢ na rozstrzygniecie Sadu Okregowego w Katowicach z
dnia 30 czerwea 2009 r. (sygn. akt XIX Ga 207/09) oraz Sadu Okregowego w
Swidnicy z dnia 25 czerwea 2009 r. (sygn. akt VI Ga 68/09).

Spotka POLCOURT w swojej skardze zarzucila zaskarzonemu postanowieniu
naruszenie przepisu prawa materialnego, tj. art. 184 ust. 1 a pkt. 2 UZP poprzez bledna
jego wyktadnie i uznanie, iz odwolanie nie przyshiguje od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego opisu warunkéw udzialu w postepowaniu oraz naruszenie przepisow
postepowania, tj. art. 187 ust. 4 pkt. 8 UZP poprzez odrzucenie odwolania, pomimo ze
odwolanie dotyczylo czynnosci okreslonej w art. 184 ust. la pkt. 2 UZP. Skarzacy
podniost, iz od rozstrzygniecia protestu przysluguje odwolanie, jezeli wartos¢
zamOwienia jest rowna lub przekracza progi unijne, okreslone w rozp. wyk. do art. 11
ust. 8 z zastrzezeniem art. 184 ust. 1 UZP. Stwierdzit jednoczesnie, Ze stosowanie tej
regulacji w praktyce wywolalo watpliwosci w zakresie opisu sposobu spehniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Skarzacy powolat sie przy tymna tres¢ skargi
Zlozonej przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych na postanowienie KIO z dnia
3.04.2009 r., (sygn. akt KIO/UZP 371/09). Ponadto wskazat na wyrok Sadu
Okregowego w Swidnicy z dnia 25.06.2009 r., sygn. akt VI Ga 68/09. Zdaniem
Spokki, nie mozna zasadnie twierdzc€, Ze ustawodawca przyznat mozliwos¢ wniesienia
odwolania od opisu sposobu oceny spehiania warunkow udzialu w postepowaniu
rozumianej jako stosowanie formuly jezykowej dokonywania tej oceny -
spelnia/niespelna. Przyjecie takiego stanowiska powoduje, ze srodki ochrony prawnej
w postaci odwolania/skargi nie pozwalaja skutecznie chroni¢ praw wykonawcow w
zakresie tak podstawowym jak warunki udzialu w postepowaniu. Skarzacy
argumentowat, iz opis warunkow udzialu w postgpowaniu wraz z opisem sposobu
dokonywania oceny tych warunkow tworza dopiero opis oceny speiania warunkdw
udzialu w postgpowaniu. Zdaniem skarzacego, przepis art. 184 ust. 1 UZP nalezy
mnterpretowac zgodnie z uzasadnieniem do projektu zmiany UZP, z ktérego wynika, ze
nowelizacja ma zapewnic ochrong prawng w zakresie zamowien publicznych na
roboty budowlane ponizej progu 5.150.000 €, z wylaczeniem ,prawa do wniesienia
srodkow ochrony prawnej na czynnosci nie godzace bezposrednio w interes
wykonawcy, ktdry z nich korzysta”. Bezsprzecznie, zdaniem Spdiki, opis sposobu
oceny spehiania warunkoéw udzialu w postepowaniu godzi bezposrednio w interes
wykonawcy w sytuacji, gdy niezgodna z prawem konkretyzacja warunkow udziatu w
postepowaniu skutkuje wykluczeniem go z postepowania, a w konsekwencji
pozbawieniem mozliwosci uzyskania zamowienia. Ponadto w skardze podniesiono, ze
zadanie zamawiajacego dotyczace wykazania si¢ az trzema realizacjami jest



nieuzasadnione. Zgodnie, bowiem z przyjeta linig orzecznicza realizacja jednej
mwestycji podobnej do przedmiotu zamowienia, gwarantuje posiadanie
doswiadczenia.

W odpowiedziach na skargi zamawiajacy ( przeciwnik skargi) wnidst o ich oddalenie
1zasgdzenie koszAOwW zastgpstwa procesowego.

Na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2009 r. obaj skarzacy podtrzymali swoje
stanowiska w sprawie.

Sad Okregowy ustalil i zwazyl, co nastepuje:

Obie skargi podlegaja oddaleniu.

Bezspornym w przedmiotowej sprawie bylo, iz zamawiajacy - Urzad Gminy
Gasawa - wszczal postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniocznego, ktorego przedmiotem byla ,budowa boiska sportowego
7e sztucznej trawy wodnej wraz z przebudowa i rozbudows budynku szatniowo-
sanitamego na stadionie w Gasawie”.

Nie ulega ponadto watpliwosci, Ze postgpowanie wszczete zamieszczeniem
ogloszenia 0 zamowieniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych z dnia 5 czerwca
2009r., pod poz. 88837-2009 oraz na stronie internetowej pod adresem
przez Gming Gasawa w trybie przetargu
nieograniczonego w przedmiocie wskazanym wyzej, dotyczy zamdwienia o wartosci
szacunkowej mniejszej niz kwoty wskazane w przepisach wykonawczych (ponizej
tzw. ,progu unijnego”’), tj. w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od ktdrych jest
uzalezniony obowigzek przekazywania ogloszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich (dalej zwanym RozpUOPWE), Dz.U.07.241.1762, w ktorym
wartos¢ te dla robdt budowlanych okreslono na kwote 5.150.000 € (§ 1 pkt. 2 lit. b
Rozporzadzenia).

Wykonawca - POLCOURT Spdika Akcyjna z siedzibg w Warszawie wniosla
do zamawiajacego w terminie protest ,.dotyczacy tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (SIWZ), a mianowicie wobec czynnosci zamawiajgcego
dotyczacych sporzadzenia SIWZ: opisanie przedmiotu zamowienia, ktore utrudnia
uczciwg konkurencje, w tym okreslenie cech wskazjacych na jednego producenta, a
takZze opisanie przedmiotu zamowienia w sposob nadmiernie rygorystyczny,
nieuzasadniony potrzebami zamawiajacego, bezprawny, a przez to bezpodstawnie
ograniczajacy krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia, opisanie
warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz sposobu oceny
spelniania tych warunkdéw w sposob, ktory utrudnia uczeiwa konkurencie, zadanie
dokumentow zbednych do przeprowadzenia postepowania oraz niedopuszczalnych na
podstawie obowigzujacych przepisow, co doprowadzilo w szczegdinosci do
naruszenia zasad przestrzegania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow”. Wskazujac na powyzsze, wykonawca POLCOURT S.A. zadat:
,Zmiany SIWZ poprzez zmiang warunkow udzialu w postgpowaniu oraz sposobu
oceny speiania tych warunkdw, zgodnie z uzasadnieniem protestu, modyfikacji
przez zamawiajacego SIWZ poprzez dopuszczenie do przetargu wszystkich
nawierzchni typu sztuczna trawa, ktore posiadaja certyfikat FIH co $wiadczy o ich
najwyzszej jakosci lub wskazanie, Ze oferowana nawierzchnia , sztuczna trawa" bedzie
uznana za spelniajaca wymagania zamawiajacego, jezeli bedzie spehniala nastepujace
parametry: Wysokos¢ wiokna: min. 13 mm, Konpozycja widkna runa nawierzchni:
100% wiokien monofilowych, 100% polietylen, Warstwa elastyczna zintegrowana z
nawierzchnia w formie pianki PU o grubo$ci 5 mm Iub ukladana na macie elastycznej
wykonywanej na placu budowy, Ciezar calkowity min. 3900 gr/m2, Metoda produkcji



dziane, Rozstaw $ciegdw 3/16, Szerokos¢ rolki min. 400 cm, DTEX: min. 5 600,
Odpornos¢ na promieniowanie UV - TAK, Wypehienie - BRAK, Kolor nawierzchni
zielony, Linie wklejone w nawierzchnie - biale, modyfikacji przez zamawiajacego
SIWZ poprzez rezygnacje z wymogdw: aby zaproponowany system nawadniania
zastosowany byl na minimum trzech obiektach do hokeja na trawie oraz, aby
zaoferowana tablica wynikow byla zainstalowana na trzech obiektach do hokeja na

LT}

trawie”.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu uwzglednit zarzut dotyczacy opisu
przedmiotu zamowienia, zmienit warunek udzialu w postepowaniu, oddalit zas protest
w pozostalej czesci wskazujac na brak podstaw prawnych do zmiany specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia. Po rozstrzygnigeiu protestu wykonawca ziozyt
odwolanie do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych, wnoszac o nakazanie
zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci ogloszenia i SIWZ w zakresie warunku
udzialu w postgpowaniu dotyczacego posiadanego doswiadczenia oraz brzmienia pkt.
5.3 SIWZ jako warunkéw naruszajacych zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow w sposob wskazany w tresci protestu i uzasadnieniu.

Krajowa Izba Odwolawcza uznajac, iz odwolujacy kwestionuje wylacznie
postanowienia SIWZ dotyczace opisu warunkow udziatlu w postepowaniu o udzelenie
zamOwienia publicznego, a wiec czynnos¢ nie mieszczaca si¢ w katalogu czynnosci,
od ktorych przystuguje odwolanie w art. 184 ust. 1 pkt. la UZP, odwolanie odrzucila.

Sporna w rozpormawanej sprawie kwestia byla okolicznos¢, czy w swietle art. 184
ust. la UZP, dopuszczalne jest odwolanie dotyczace ,,opisu warunkdw udzialu w
postepowaniu”, jak rdwniez okolicznos¢, czy wykonawca podnoszac zarzut wobec
opisu warunkow udzialu w postepowaniu, kwestionuje tym sanym autormatycznie
réwniez sposdb oceny spelniania tych warunkow, jak twierdzili skarzacy. Zdaniem
Sadu Okregowego, na tak postawione pytania, odpowiedz jest negatywna.

Zgodnie z trescig art. 184 ust. 1 pkt. la UZP, w postepowaniu o wartosci mniejszej
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, a zatemw
przedmiotowej sprawie, odwolanie przystuguje wylacznie od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki i
zapytania o ceng, opisu sposobu oceny spehiania warunkow udzialu w postepowaniu,
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia, odrzucenia oferty.
W przedmiotowe] zatem sprawie, uwzgledniwszy zastosowany tryb przetargu
nieograniczonego oraz etap postepowania, wykonawca mogt wnies¢ odwolanie tylko
od opisu sposobu oceny speiania warunkéw udzialu w postepowaniu.

Wprawdzie odwolujacy sformutowat w protescie oraz odwolaniu ogolny zarzut
niewlasciwego opisu sposobu oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu,
jednak zauwazy¢ nalezy, iz nigdzie nie podal, na czym polega 6w niewlasciwy opis i
7adanie, jakich dokumentéw przez zamawiajacego narusza przepisy ustawy i § 3
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzaju
dokumentdow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane. Zaréwno w protescie jak i odwolaniu Spotka
POLCOURT nie wskazala, w jaki sposdb nalezy zmieni¢ sposob oceny speiania
warunkow udzialu w postepowaniu i jakie zadane dokumenty sg zbedne i
niedopuszczalne.

Bezsprzecznie zarzutami wniesionymi przez odwohyjacego byly zarzuty dotyczace
okreslenia warunkow udzialu w postgpowaniu, a w szczegdnosci zarzut zbyt
wygorowanej liczby (3) wymaganych roboét i ich wartosci (5 min z). Odwotanie
Spoiki dotyczyto, bowiem brzmienia pkt. 5.3 SIWZ, w ktérymto punkcie
zamawiajacy sformuowat warunek udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, polegajacy na wymaganiu od wykonawcdw ubiegajacych si¢ o
przedmiotowe zamdwienie wykonania w ostatnich 5 latach przed dniem wszczecia
postepowania, tj. przed terminem zamieszczenia ogloszenia, a jezeli okres
prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie co najmniej 3 robdt
budowlanych w zakresie wykonania: boisk, systemu nawadniania boiska, tablicy



wynikow, robot ogéinobudowlanych odpowiadajacych swym zakresem przedmiotowi
zamOwienia.

Opis sposobu oceny spelniania warunkow udziatu w postgpowaniu o udzielenie
zamdwienia zostal natomiast zamieszczony przez zamawiajacego w pkt. 5.6, ktory
stanowi, Ze ,,Zamawiajacy oceni spehienie warunkow udzialu w postepowaniu na
podstawie Zozonego oswiadczenia wedlug formularza nr 2 12a oraz dokumentéw
okreslonych w rozdzale 6. Ocena spehiania warunkow zostanie dokonana na
podstawie przedstawionych dokumentéw wedhug formuly spetnia/nie spetnia”. Tego
zapisu odwolujgcy za$ nie oprotestowal, nie stanowit on réwniez przedmiotu
odwolania. Ogolnie sformudowany zarzut , niewlasciwego opisu sposobu oceny
spelniania warunkow udziatu w postepowaniu”, bez wskazania, na czym owa
niewlasciwos¢ polega oraz zadanie, jakich dokumentéw przez zamawiajgcego jest
zbedne i niedopuszczalne, nie moze zosta¢ uznane za wystarczajace sformuowanie
zarzutu w $wietle tresci art. 184 ust. 1 pkt. la UZP.

Niemniej jednak nalezy stwierdzc, iz opis warunkow udzialu w postgpowaniu
nie jest pojeciem tozsamym z pojeciem "opis sposobu oceny spehiania warunkow
udzialu w postgpowaniu”. Ustawodawca rozrdznit, bowiem w UZP warunki udziatu w
postepowaniu od sposobu oceny ich spelniania, na co wyraznie wskazuje art. 36 ust. 1
pkt 5 UZP nakazujacy podanie w SIWZ zaréwno opisu warunkéw udzialn w
postepowaniu, jak i opisu sposobu dokonywania oceny speknienia tych warunkéw.
Podobne rozrdzmienie znajduje si¢ w art. 41 pkt 7 UZP, dotyczacym tresci ogloszenia
0 zamodOwieniu w przetargu nieograniczonym, a takze, w stosunku do innych trybow, w
art. 48 ust. 2 pkt 6, art. 63 ust. 2 pkt 5, art. 75 ust. 2 pkt 9 UZP. Przyja¢ zatem nalezy,
zdaniem Sadu Okregowego, Ze s3 to dwie odmienne czynnosci zamawiajacego
majdujace swoje odzwierciedlenie w ogloszeniu o udzieleniu zamowienia (art. 41 pkt.
7 UZP) i w tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (art. 36 ust. 1 pkt. 5
UZP) ipolaczone spdjnikiem ,,oraz”’, co jednak nie oznacza - wedlug literalnego
brzmienia art. 184 ust. la UZP, Ze odwolanie dotyczace opisu sposobu spetiania
warunkow udzialu w postepowaniu automatycznie obejmuje rowniez postanowienia
ogloszenia, czy specyfikacji dotyczacego samego opisu udziatu warunkow.

Jedynie na marginesie przedmiotowych rozwazan, gdyz kwestia merytorycznej
oceny sprawy nie byla przedmiotem postepowania skargowego, Sad Okregowy
nadmienia, ze o udzielenie zamowienia publicznego mogg ubiegad sie wylacznie
wykonawcy, ktorzy spelniaja warunki udzialu w postepowaniu okreslone w art. 22 ust.
1 UZP, przy czym opis warunkow udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spelniania tych warunkéw nalezy do wylacznych praw i
obowigzkéw zamawiajacego. Ocena spehienia warunkéw udzialu w postepowaniu
dokonywana jest na podstawie informacji zawartych w oswiadczeniu o spehianiu tych
warunkow oraz dokumentach potwierdzajacych nie spetnianie tych warunkdw, na
zasadzie: wykonawca ,.spehnia” albo ,nie spelnia” poszczegdlne warunki. Jezeli
wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
RozpUOPWE, zamawiajacy jest obowigzany zada¢ od wykonawcy dokumentow
potwierdzajacych spehianie warunkow udziatu w postepowaniu. Jezeli warto$¢
zamOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach RozpUOPWE,
Zamawiajacy moze - a zatem nie musi - odstapic od zadania skiadania dokumentow
potwierdzajacych spelnianie warunkow udziatu w postgpowaniu. Nadto podkresli¢
warto, ze celemart. 22 ust. 1 UZP jest umozliwienie ubiegania si¢ o udzielenie
zamdwienia publicznego tylko tym wykonawcom, ktorzy w przypadku uzyskania
zamdwienia publicznego zdolni beda do nalezytego wykonania zamowienia, a tym
samym wydatki publiczne beda wydatkowane zgodnie z trescig art. 35 ust. 3 ustawy z
dnia 30 czerwca 2005 . o finansach publicznych (DzU.05.249.2104 ze zm.), tj. w
sposob celowy 1 oszczgdny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow
z danych nakladow, w sposdb umoZiwiajacy termmnows realizacje zadan.
Zamawiajacy nie moze zatem odstapi¢ od zadania spelnienia warunkow okreslonych
w tym przepisie, a takze rozszerza¢ lub zawezaé okreslonego w art. 22 ust. 1 UZP
katalogu warunkow udziatu w postepowaniu.

W s$wietle obowigzujacej zasady legalizmu, brak jest podstaw do zastosowania



wykladni rozszerzajacej, co do katalogu czynnoscei, ktore podlegaja zaskarzeniu
odwolaniem. Oznacza to mozliwos¢ wnoszenia odwolania, srodka przystugujacego
wykonawcom 1 innym podmiotom legitymowanym wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajacego, tylko w takim zakresie, w jakim dopuszcza to ustawodawca (por.
postanowienie Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 czerwca 2009 r., sygn. akt
XIX Ga 207/09).

Zasady wykladni jezykowej 1 systemowej, ktdre powinny znajdowac
pierwszenstwo w trakcie stosowania norm prawnych jednoznacznie wskazujg, ze
ustawodawca wykreowat dwa rozne pojecia, ktorym nadat odmienng, normatywna
tresé. Zamieszczanie przez ustawodawcg tych instytucji obok siebie, w tych samych
jednostkach redakcyjnych przepisow z uzyciem spdjnika koniunkcji wskazuje przede
wszystkim na fakt znaczeniowej odrebnoscei tych dwoch réznych pojeé.

Powyzsze nie omacza wprawdzie, ze pojecia, o ktorych mowa, nie s3 rzeczowo
powigzane, jednak z okolicznosci, iz sposdb oceny spelniania warunkow zawsze musi
odnosi¢ si¢ do konkretnych warunkow, nie wynika, Ze regulacje wskazjace na same
warunki, nigjako automatycznie dotycza réwniez oceny ich spehienia 1 odwrotnie.

W przypadku, gdy dany zapis SIWZ zostanie uznany za opis warunku udzialn w
postepowaniu, nie moze jednoczesnie stanowic opisu sposobu dokonywania oceny
speiania tych warunkow.

Nalezy przyjaé, iz skoro racjonalny ustawodawca zasadnie wykorzystujacy
jezykowe formy wyrazu norm prawnych, konsekwentnie postigujacy si¢ opisanym
wyzej dualistycznym zestawieniem dwoch pojec, w przepisie art. 184 ust. la pkt. 2
UZP jedno z nich pomija, to zakres regulacji wskazanego przepisu nie obejmuje
warunkow udzialu w postepowaniu. Brzmienie wskazanej normy, jest w ocenie Sadu
Okregowego, jasne inie ma podstaw, aby zjego tresci wywodzi¢ skutki inne niz te
wynikajace bezposrednio z wykladni jezykowe;j.

Na marginesie nadmieni¢ nalezy, iz w doktrynie podkresla si¢ pierwszenstwo
wykladni jezykowej nad nnymi rodzajami wykladni. Mozna ja sformutowaé w
nastepujacy sposob. Interpretator powinien oprze¢ si¢ na rezultacie wykladni
jezykowej. Dopiero, gdy ta prowadz do niedajacych si¢ usuna¢ watpliwosci wolno mu
przejs¢ do wykladni systemowej. Dopiero, jesli rowniez wykladnia systemowa nie
wyjasnia wszystkich watpliwosci, to nalezy odwolac sie¢ do wykladni fimkcjonalnej.
Jezeli, wykladnia fimkcjonalna nie wyjasnia wszystkich watpliwosci, to pozostaja
rozwigzania instytucjonalne. Jesli, wykladnia jezykowa wyjasnia wszystkie
watpliwosci, to zgodnie z regulg wykladnia konczy sie, gdy tekst staje sie jasny. Tylko
w przypadku braku jasnych sformuowan ustawowych, na podstawie, ktorych
niemoZliwe jest rozdzelenie zakresu unormowania poszczegdnych okolicznosci,
moZliwe jest siggniecie do srodkow wykladni nie uwzgledniajacych dostownego
brzmienia przepiséw. (Clara sunt non interpretanda)

W szczegdlnosci Sad Okregowy nie podziela stanowiska skarzacego Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych, iz kazde odwolanie od rozstrzygnigcia protestu
dotyczacego opisu warunkéw udzialu w postepowaniu, musi jednoczesnie z natury
rzeczy dotyczy¢ takze opisu sposobu oceny spelniania tych warunkdw. Mozliwe jest
przeciez zakwestionowanie warunkow udzialu w postepowaniu bez kwestionowania
sposobu oceny spefiania tych warunkow, co wynika nader wyraznie z zapisow
ustawy.

Zdaniem skarzacych, stanowisko prawne zaprezentowane przez skiad orzekajacy
KIO nie daje si¢ pogodzi¢ z podstawowa fimkcja srodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w UZP. Na poparcie swego stanowiska skarzacy odsyla do
uzasadnienia projektu nowelizacji ustawy prawo zamowien publicznych oraz powoluje
postanowienia Komunikatu wyjasniajacego Komisji Europejskiej dotyczace prawa
wspolnotowego obowigzujacego w dziedzinie udzelania zamdwien publicznych.
Zauwazy¢ w tymmiejscu nalezy, iz nowelizacja ustawy - Prawo zamowien
publicznych ma na celu inplementacje do prawa krajowego postanowien dyrektywy
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11.12.2007 r. zmieniajacej



dyrektywy Rady 89/665/EWG 192/12/EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwolawczych w dziedznie udzielania zamowien publicznych (Dz. Urz. UE
L.335220.12.2007 r., s.31) . Termin wdrozenia wynosi 24 miesigce 1 uplywa w dniu
20.12.2009 r. W tym terminie konieczne jest przeniesienie do polskiego prawa
uregulowan przewidzianych w dyrektywie odwolawczej dotyczacych zapewnienia
wykonawcom prawa do korzystania z efektywnego systemu Srodkdw ochrony
prawnej, skutecznego mechanizmu sankcjonowania przypadkdw naruszen przez
zamawiajacych przepisow o zamowieniach publicznych poprzez okreslenie zasad i
warunkow uniewazniania umow albo nakladania kar alternatywnych.

Bezsprzecznie projekt nowelizacji wprowadza zasadnicze zmiany w zakresie
srodkow ochrony prawnej wynikajace z koniecznosci implementacii dyrektywy
odwolawczej. ZwrociC jednak uwagg nalezy na fakt, iz w planowanej nowelizacji UZP
nie dokonano zmiany zapisu art. 36 UZP. Pozostal w swej tresci rowniez art. 184
(otrzymat jedynie nowa numeracje - art. 180). W nowelizacji podtrzymuje si¢, bowiem
regulacje ograniczajacg prawo do korzystania z odwolania ponizej progéw unijnych
tylko do niektorych czynnosci okreslonych w art. 180 ust. 2 UZP (por. projekt
nowelizacji- Druk sejmowy nr 2310 ).

Na koniec stwierdzi¢ nalezy, iz Komisja Europejska, na ktora powoluyje si¢
skarzacy Prezes, w komunikacie wyjasniajacym dotyczacym prawa wspdnotowego
obowigzjacego w dziedzinie udzielania zamowien, ktore nie sg lub sg jedynie
czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamowien publicznych (2006/C 179/02;
DzU.UE C zdnia 1 sierpnia 2006 r.) skupia si¢ na tym, Zze ochrona sadowa
wykonawcdw powinna przystugiwac przy zamdwieniach o malej wartosci w sytuacji,
gdy dochodz do wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia jego oferty. Przepis art. 184
ust. la UZP przewiduje mozliwos¢ odwolania si¢ wykonawcy w przypadku
wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania stwierdzi¢ nalezy, iz okolicznosé, ze
sposdb oceny spelniania warunku jest Scisle powigzany z opisem warunku, nie
omacza, iz odwolanie przystugiwac bedzie na opis warunku. Z tresci przepisu art. 184
ust. la pkt 2 UZP wynika bowiem wylacznie prawo wykonawcow do wniesienia
odwolania od sposobu oceny spehiania warunkow, ktory podlega kontroli pod katem
adekwatnosci np. zgdanych dokumentéw lub oswiadczen na podstawie, ktorych
zamawiajacy zamierza potwierdz¢ spelnianie warunku. Skoro przedmiotowe
odwolanie dotyczylo brzmienia warunkdw udzialu w postepowaniu oraz opisu
przedmiotu zamowienia, a wigc czynnosci, ktore nie zostaly wymienione w art. 184
ust. la UZP, tym samym zarzuty te nie mogly zosta¢ rozpatrzone przez Izbg.

W konsekwencji przedmiotowe skargi podlegaly oddaleniu przez Sad Okrggowy
jako bezzasadne stosownie do tresci art. 198 ust. 2 zd. 1 UZP, o czym orzeczono jak w
pkt. I sentencji.

Oddalenie skarg powoduje, iz zbedne jest orzekanie, co do istoty sprawy, co
wynika jednoznacznie z art. 198 ust. 2 zdanie 2 UZP (a contrario).

O kosztach skargi orzeczono na podstawie art. 98 kpc, w zw. zart. 194 ust. 2 UZP jak
w pkt IT 11T sentencji.

W sprawie zamawiajacy nie przedlozyt zestawienia kosztow. W tej sytuacji
nalezalo zastosowac § 10 ust. 1 pkt4 wzw. z§ 51§ 12 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci w sprawie oplat za czynnosci radcow prawnych przy
uwzglednieniu, iz to wiasnie stawki przyjete w sprawach o uchylenie wyroku sadu
polubownego nalezy zastosowac do rozpoznanej sprawy jako najbardziej zblizone
rodzajowo.

Zwazywszy na rodzaj i stopien zawilosci sprawy oraz naklad pracy
pelomocnika zamawiajacego, Sad Okregowy przyznat wynagrodzenie w wysokosci
dwukrotnej stawki minimalnej ( § 2 ust. 2, § 13 ust. 1 pkt 1 rozp. Ministra
Sprawiedliwosci w sprawie oplat za czynnosci radcow prawnych).



Sad Okregowy w Bydgoszczy
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Prezes Urzedu Zamowien
Pr-yA Publicznych

ul. Postepu 17 A

02-676 Warszawa

DORECZENIE

Sad Okregowy w Bydgoszczy VIII Wydziat Gospodarczy
w sprawie z odwolania POLCOURT S.A w Warszawie przeciwko zamawiajgcenmu: Urzedowi
Gminy w Ggsawie o udzielenie zamdwienia publicznego, dorecza Panu odpis wyroku z dnia
5.11.2009 wraz z uzasadnieniem.

Na zarzqdzemejseuéc™
st. sekretarz ladowy
J. BeresAniska

POUCZENIE
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