Sygn. akt: KIO/UZP 1469/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 26 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz gca: Izabela Niedziatek-Bujak

Czilonkowie: Andrzej Niwicki

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 26 listopada 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez POLCOURT Spétka Akcyjna, 01-510 Warszawa, ul. Gen. Zajaczka 11
lok C7 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmin e Miasto Ofawa, 55-200 Ofawa, Plac

Zamkowy 15 , protestu z dnia 15 wrze$nia 2009 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza POLCOURT Spétka Akcyjna, 01-510 Warszawa, ul.
Gen. Zajaczka 11 lok C7 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w  wysokosSci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez POLCOURT Spotka Akcyjna, 01-510
Warszawa, ul. Gen. Zaj gqczka 11 lok C7;

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piecset trzydziesci
osiem zilotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz POLCOURT Spotka Akcyjna, 01-510 Warszawa, ul. Gen.
Zajaczka 11 lok C7.



Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na budowe boiska sportowego o nawierzchni syntetycznej przy ul.
Sportowej w Otawie (numer sprawy DU/713/09 ZP/17a), ogtoszone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 11 wrzesnia 2009 roku, pozycja 153055.

Na tres¢ ogloszenia o zamoOwieniu w dniu 16 wrze$nia 2009 r. protest do
zamawiajgcego wnidst wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienia publiczne POLCOURT S.A,,
zadajgc zmiany tresci ogtoszenia w zakresie warunku udziatlu w postepowaniu oraz sposobu
oceny jego spetniania, jako naruszajacej art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (pismo z dnia 15.09.2009r.). W protescie zakwestionowano postawiony warunek
dotyczacy wymaganego doswiadczenia w realizacji co najmniej dwéch robét polegajacych
na budowie boiska z trawy syntetycznej trzeciej generacji wraz z podbudowg i odwodnieniem
o powierzchni min. 7200 m* wraz z o $wietleniem sportowym , o wartosci nie mniejszej niz 3
min brutto kazda z czego jedna zakonhczona certyfikacjg FIFA. Tak postawiony warunek
oceniony zostat jako ograniczajgcy konkurencyjnos¢ postepowania, stawiajacy w
uprzywilejowanej pozycji firmy, ktére go speiniaja. W prote$cie wnoszono o obnizenie
wymaganej wartosci robot do 2,5 min zk. brutto kazda i jej odniesienie wytacznie do roboty
certyfikowanej przez FIFA, a takze rezygnacje z warunku w zakresie wymaganej realizacji
oswietlenia sportowego na obiektach certyfikowanych przez FIFA, jako zbyt wyg6rowanych.
Wskazano rowniez na mozliwos¢ wykazania sie doswiadczeniem w realizacji oswietlenia w
ramach innego zadania, jako nie powigzanego funkcjonalnie Scisle z budowsg boiska jako

piyty, z odpowiednig podbudowg i odwodnieniem.

Zamawiajacy oddalit protest w catosci pismem z dnia 21 wrzesnia 2009 roku. Wobec
takiego rozstrzygniecia, wykonawca wniést w dniu 25 wrzesnia 2009 r. odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (data nadania przesyiki listownej w urzedzie
pocztowym operatora publicznego), przekazujac jego kopie zamawiajgcemu w tym samym
dniu. W tresci odwotania wykonawca podtrzymat w catosci podniesione w protescie zarzuty
wraz z argumentacja i zgdaniami, wskazujgc dodatkowo na naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy
w zwigzku z brzmieniem 8 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r.

w sprawie rodzaju dokumentow (...).

W niniejszej sprawie skiad orzekajacy Izby ustalit, ze wartos¢ szacunkowa
niniejszego zamowienia publicznego ustalona przez Zamawiajagcego na podstawie
kosztoryséw inwestorskich — zgodnie z trescig protokotu z postepowania (Czes¢ ogolna pkt 2

Druku ZP — 2) i wyjasnieniami Zamawiajgcego udzielonymi w trakcie posiedzenia — wynosi:



2 733.830,00 zt, co stanowi rownowartos¢ 705 122,39 euro. Wskazana warto$¢ szacunkowa
przedmiotu zamoOwienia oraz okolicznos¢, ze postepowanie prowadzone przez jednostke
samorzadu terytorialnego dotyczy robdt budowlanych, swiadcza o tym, ze postepowanie
prowadzone jest na zasadach okreslonych dla zaméwieh o mniejszej wartosci, tj. zaméwien
ponizej wartosci progéw unijnych. Wartosci tych progow zostaty okreslone w przepisach
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci
zaméwien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich (Dz. U. Nr 241, poz. 1762), ktore
zostato wydane na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie z § 1 pkt 2 przywotanego
rozporzadzenia dla zamowien na roboty budowlane, udzielanych przez zamawiajacych z
podsektora samorzadowego, wartosé tego progu wynosi rownowartos¢é kwoty 5 150 000
euro.

Powyzsza okoliczno$¢é wskazuje, iz w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym
znajduje zastosowanie art. 184 ust la ustawy Pzp, okreslajgcy ograniczenie prawa do
wnoszenia odwotan od rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego, dotyczacego
czynnosci enumeratywnie wskazanych w punktach od 1 do 4 przepisu, tj.:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoOwienia z wolnej reki i

zapytania o cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego;

4) odrzucenia oferty wykonawcy.

Tres¢ protestu dotyczy ustalonego przez zamawiajgcego warunku opisanego w sekcji
Il pkt 2 ogloszenia, dotyczagcego wymaganego od wykonawcdow doswiadczenia w wykonaniu
co najmniej dwdch robdét budowlanych odpowiadajgcych swoim rodzajem robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia o wartosci nie mniejszej niz 3 000 000 zi.
brutto kazda z czego jedna zakohczona certyfikacjg FIFA 1 STAR lub FIFA 2 STAR.
Zamawiajgcy okreslit, jako odpowiadajgca swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia, robote
polegajacg na budowie kompletnego boiska sportowego o nawierzchni z trawy syntetycznej
trzeciej generacji wraz z podbudowag i odwodnieniem o powierzchni min. 7200 m2 wraz z
oswietleniem. W zwigzku z tak ustalonym warunkiem, postawiono zarzut naruszenia przez
zamawiajacego art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 2 ustawy pzp., poprzez okreslenie warunkow
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia oraz sposobu oceny spetniania tych

warunkéw w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje.



W tak ustalonych okolicznosciach, sktad orzekajacy lzby stwierdzit, iz wystapita
przestanka okreslona przepisem art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy i odrzucit to odwotanie na
posiedzeniu bez merytorycznego rozpoznania zarzutu.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 184 ust. 1a, odwotanie przystuguje wytacznie na
opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem KIO, zawarcie
w tresci protestu odniesienia sie przez odwotujgcego do sposobu oceny spetniania warunku
nie oznacza, iz wykonawca kwestionuje ustalony sposéb oceny spetniania warunku.
Zamawiajacy w sekcji lll ogtoszenia opisat sposéb oceny spetniania warunku nr 2 (dot.
doswiadczenia), wskazujgc na skale punktéw, na podstawie ktérej bedzie przyznawaé
wykonawcom punkty, w zaleznosci od ilosci robo6t spetniajacych warunek udziatlu w
postepowaniu — Wykonawca, ktéry wykaze sie najwiekszg iloscig wykonanych robét
budowlanych odpowiadajgcych przedmiotowi zamdwienia, otrzyma 100 pkt. Pozostali
wykonawcy bedg oceniani odpowiednio proporcjonalnie mniej w skali 0-100 pkt.. Te zapisy
ogltoszenia nie byly oprotestowane przez odwotujgcego, a zatem zarzuty dotyczyly jedynie
ustalonego przez zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu, jako zbyt
wygorowanego zaréwno co do wartosci robét, jak i ich zakresu i ograniczajacego w ten
sposob konkurencje w postepowaniu. Wskazanie dodatkowo dopiero w tresci odwotania na
naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy pzp., w zwigzku z zgdaniem wykazania sie doswiadczeniem
w wykonaniu identycznych robo6t, jak przedmiot zamoOwienia publicznego, nie zmienia
zakresu zarzutéw, ktére sprowadzajg sie nie do sposobu oceny spetniania warunku, lecz do
samego warunku ustalonego przez zamawiajgcego. Oczywistym jest, iz opis sposobu oceny
spetniania warunku musi pozostawa¢ w zwigzku z okreslonym warunkiem, co jednak nie
oznacza, iz warunek oraz sposob jego oceny sag pojeciami tozsamymi.

W ocenie KIO, zastosowanie wyktadni rozszerzajgcej przepisu art. 184 ust. 1a pkt 2
ustawy pzp, przez uznanie dopuszczalnosci wniesienia odwolania wobec opisu warunku,
naruszaloby zasade legalizmu. Podobne stanowisko zaprezentowat Sad Okregowy w

Katowicach w postanowieniu z dnia 30 czerwca 2009r. (sygn. akt XIX Ga 207/09).

Uwzgledniajgc powyzsze i dziatajac na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 oraz art. 191

ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okr egowego

we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



