Sygn. akt: KIO/UZP 526/09

POSTANOWIENIE
z dnia 14 maja 2009 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Izabela Kuciak
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 14 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego

przez Centrum Zaopatrzenia Energetyki Eltast Sp. z 0.0.,  26-600 Radom, ul. Toru hska 9

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Miasto Stoteczne Warszawa — Zarz ad Drog
Miejskich, 00-801 Warszawa, ul. Chmielna 120 protestu z dnia 14 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1 Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Centrum Zaopatrzenia Energetyki Eltast Sp. z o.0.,

26-600 Radom, ul. Toru Aska 9 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Centrum Zaopatrzenia Energetyki Eltast
Sp. 2 0.0., 26-600 Radom, ul. Toru nAska 9;



2) dokonac¢ wpfaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztoty zero
groszy) przez Centrum Zaopatrzenia Energetyki Eltast Sp. z o.0., 26-600
Radom, ul. Toru Aska 9 na rzecz Miasta Stotecznego Warszawy — Zarz ad
Drog Miejskich, 00-801 Warszawa, ul. Chmielna 120 , stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 2 926 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewiecset

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Centrum Zaopatrzenia Energetyki
Eltast Sp. z 0.0., 26-600 Radom, ul. Toru nska 9.

Uzasadnienie
Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie projektu wykonawczego os$wietlenia:
Czes$c¢ | — ul. Wolczynska na odcinku od ul. Arkuszowej do ul. Estrady, Czes$¢ Il — Al
Pitsudskiego na odcinku ul. Trakt Brzeski do granic miasta (numer referencyjny
NDZP/19/PN/14/09), ogtoszonego w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 9 kwietnia
2009 r., poz. 98844-2009.

W toku posiedzenia prowadzonego z udziatem stron, sklad orzekajgcy ustalit, iz
odwotanie dotyczy tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamieszczonej na
stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 14 kwietnia 2009 r. Wobec jej postanowieh, w
dniu 14 kwietnia 2009 roku wplyngt do zamawiajacego protest od Centrum Zaopatrzenia
Energetyki Eltast Sp. z 0.0., w ktérym zakwestionowano Kkryteria podmiotowe oraz
przedmiotowe wskazane w siwz. W szczegdlnosci zakwestionowano warunki dotyczace:

1) doswiadczenia zawodowego przez zadanie wykazania zrealizowania co
najmniej 5 dokumentacji projektowych sieci, instalacji i urzadzen
oswietlenia ulicznego lub zewnetrznego,

2) potencjatu kadrowego przez okreslenie doswiadczenia zawodowego 0s6b
wskazywanych na stanowiska projektantéw i odwotanie sie do okresu stazu
(3 lata) lub ilosci prac (5) oraz potencjatu ekonomiczno — finansowego,

3) potencjatu ekonomiczno finansowego przez okreslenie sredniego przychodu

za ostatnie 3 lata obrotowe w wysokos$ci nie mniejszej niz 100.000,00 zt.



W konsekwencji tak ustalonych warunkéw podmiotowych zarzuty dotyczg réwniez
dokumentéw zgadanych na okolicznos¢ spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

W zakresie kryteriow przedmiotowych w protescie zakwestionowano dopuszczalnosé
powotywania sie jednoczesnie na wymagania normatywne oraz r0zne rozwigzania
techniczne, ktore faktycznie oznaczajg wariantowos¢ rozwigzan, chociaz siwz nie dopuszcza
rozwigzan wariantowych. Ponadto, protestujacy wskazat na zaistniatg sprzecznos¢ z norma
opisanej strefy konfliktowej, ktéra odwotuje sie do kryteriow luminacyjnych, gdy zgodnie z
normg PN-EN 13201 stosuje sie kryteria natezeniowe, a co za tym idzie klasy oswietleniowe
CEO do CES5, a takze opisany sposéb pomiaru redukcji luminacji w strefach konfliktowych.
Jako naruszajgce art. 29 ust. 1 i 2 ustawy pzp, protestujacy wskazat okreslenie innych
wymagan niz wskazane w normie PN-EN 13201, a takze brak precyzyjnego opisu
przedmiotu w zakresie opraw drogowych.

Dalsze zarzuty podniesione w protescie dotyczyly podania nieistniejgcego kodu CPV
— 74232310-0, wprowadzenia w blad co do przystugujacego wykonawcom prawa do
whniesienia odwotania oraz tresci umowy (mozliwosci jej zmiany na okoliczno$¢ ograniczenia
srodkéw budzetowych przeznaczonych na realizacje zaméwienia oraz ustawowych zmian
stawki podatku od towardw i ustug VAT).

Opisane powyzej wady siwz stanowi¢ majg o naruszeniu art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1
oraz ust. 2, art. 25 ust. 1 oraz ust. 2, art. 29 ust. 1i 2, art. 31 ust. 1, 2 i 4, art. 40 ust. 6 w zw.

z art. 2 ust. 7 ustawy pzp.

Zamawiajacy rozstrzygajac protest pismem z dnia 17 kwietnia 2009 roku
(doreczonym protestujgcemu w tym samym dniu faksem) uwzglednit czes¢ zarzutéw
dotyczacych kodu CPV oraz pouczenia o przystugujgcym prawie do wniesienia odwotania, a
w pozostatym zakresie protest oddalit.

Wobec takiego rozstrzygniecia protestu wykonawca wniodst w dniu 22 kwietnia 2009
roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, przekazujgc jednoczes$nie jego
kopie zamawiajacemu faksem.

W odwotaniu podtrzymane zostaly wszystkie zarzuty oddalone przez zamawiajgcego
oraz zadania zawarte w protescie dokonania zmiany specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, a w przypadku braku mozliwosci dokonania korekty, uniewaznienia

postepowania.

W tak potwierdzonym stanie faktycznym skiad orzekajacy Izby stwierdzit, iz zachodzi
przestanka z art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieh
publicznych (Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), skutkujgca odrzuceniem odwofania

na posiedzeniu. Zgodnie z powotanym przepisem, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,



ze w postepowaniu 0 wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w
art. 184 ust. la. Powotany artykut 184 w ustepie la zakresSla granice zaskarzenia
rozstrzygniecia protestu w postepowaniach, ktorych warto$¢ nie wywotuje obowigzku
przekazania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich. W
postepowaniach tych odwotanie przystuguje wylacznie od rozstrzygniecia protestu
dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania o

cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty.

Whiesienie odwotania w postepowaniach ,podprogowych” na inne niz wskazane

wyzej czynnosci skutkuje odrzuceniem odwotania.

Wartos¢ zamowienia ustalona przez zamawiajgcego i wskazana na druku ZP-2
opiewa na kwote 151 639,34 zt, stanowigcg rownowartos¢ 39 111,54 euro i jest mniejsza od
kwoty wynikajacej z rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 grudnia 2007 roku w
sprawie kwot wartosci zamoéwien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich, ustalonej
dla zamawiajgcych z sektora finansow publicznych w wysokosci rownowaznej kwocie 133
tys. euro — dla dostaw i ustug.

Sktad orzekajacy uznat, iz odwotanie dotyczy czynnosci, wobec ktorych ustawodawca
wytaczyt prawo zaskarzenia decyzji zamawiajgcego co do sposobu rozstrzygniecia protestu.
W przypadku wnoszenia $rodkdéw ochrony prawnej na zapisy specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia odwotanie jest na gruncie przepisu art. 184 ust. 1la dopuszczalne
tylko w zakresie okreslenia przez zamawiajgcego sposobu oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. Zarzuty dotyczace sposobu opisu przedmiotu zamdwienia, czy tez zapisow
wzoru umowy zdecydowanie nie mieszczg sie w sposobie oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. W szczegoélnosci, sktad orzekajacy podejmujgc decyzje o odrzuceniu
odwotania musiat rozstrzygnggé, czy zarzuty dotyczace warunkéw udziatlu w postepowaniu, w
zakresie w jakim rzutujg na wymagane, w celu potwierdzenia ich spelniania, dokumenty
moga by¢ uznane za dotyczace opisu sposobu oceny spelniania warunkow udzialu w
postepowaniu. Ustalenia tego nie mozna bylo dokonaé¢ bez analizy zapisow ustawy, w
szczegolnosci artykutdw 22 oraz 36 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Przepisy art. 22 pzp stanowig
blankietowe okreslenie warunkow, od ktorych spetnienia warunkowane jest ubieganie sie o

udzielenie zamowienia. W szczegoélnosci, ustep 2 powotanego artykutu jest istotny w



konteks$cie ustalen Izby, gdyz wskazuje na konieczno$¢ dookreslenia przez zamawiajgcego
warunkéw wskazanych w ustepie 1. Oznacza to, iz to zamawiajacy dokonuje opisu
warunkéw udziatu w postepowaniu, uwzgledniajac przedmiot zaméwienia i jego oczekiwania
co do wykonawcoOw, ktorzy zostang dopuszczeni do postepowania. Znaczenie ma przede
wszystkim sposob okreslenia warunkow w zakresie wymaganego doswiadczenia, potencjatu
technicznego i osobowego, a takze sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajgcej
wykonanie zamdwienia. To te warunki sg pod szczegblng uwagg wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia, gdyz moga ogranicza¢ konkurencje i z tego tytutu podlegajq
czesto zaskarzeniu. Ustawodawca rozréznia same warunki od sposobu oceny ich spotkania
w art. 36 ust. 1 pkt 5 pzp dotyczacym wymaganej tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia. Sposéb oceny spelniania okreslonych przez zamawiajgcego warunkéw jest
szczegOlnie widoczny w przetargu ograniczonym, w ktorym zamawiajacy czesto dokonujg
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku w celu przyznania punktacji wedtug
ustalonego przez zamawiajgcego znaczenia warunkéw. Z calg pewnoscig, nie mozna
postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy opisem warunku, a sposobem oceny jego spetniania.
Odwotlanie sie posrednio w tresci odwotania do wskazanych przez zamawiajgcego
dokumentéw, majacych stuzyé ocenie warunkéw, nie zmienia przedmiotu zaskarzenia,
ktérym sg warunki podmiotowe ustalone przez zamawiajgcego w zakresie poziomu
zdobytego doswiadczenia zawodowego, koniecznego potencjalu kadrowego oraz
osiggnietego przychodu. Potwierdza to sam odwotujgcy swoim stwierdzeniem na stronie 4
odwotania, iz ,Caly rozdziat poswiecony dokumentom jakie majg przedstawi¢ wykonawcy na
okolicznos¢ spetniania warunkow jest konsekwencjg tych warunkow i zawiera te same
uchybienia co warunki podmiotowe uczestnictwa. Zarzuty dotyczace warunkéw
automatycznie przenosza sie zatem na dokumenty”. Spos6b oceny spetniania warunku
wskazany zostat przez zamawiajacego i bedzie sie on odbywat na podstawie oswiadczen i
dokumentéw wg formuly ,spelnia — nie spetnia”, na co zwrécit uwage sam odwotujacy,
powotujac sie na tres¢ ogtoszenia sekcja 1.2 ppkt 1.7.

Na tej podstawie skiad orzekajacy uznat, iz odwotanie podlega odrzuceniu, jako
niedopuszczalne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886), kosztami zamawiajgcego stanowigcymi koszty
wynagrodzenia petnhomocnika (zgodnie z przediozonym rachunkiem), lIzba obcigzyla

odwotujacego.



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 Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego
w Warszawie.

Przewodnicz acy:



