Sygn. akt KIO/UZP 1609/09

POSTANOWIENIE

z dnia 7 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Fukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 7 stycznia 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Piotra Kalembe prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,FRANSLAW”, Zdroj 6, 62-065
Grodzisk Wielkopolski

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Wojewodztwo Zachodniopomorskie - Zachodniopomorski Zarzad
Melioracji i Urzadzen Wodnych w Szczecinie Al. Papieza Jana Pawla II
42, 70-415 Szczecin

protestu z dnia 13 pazdziernika 2009 r.

orzeka:

1. odrzuca odwolanie,
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2. kosztami postepowania obciaza Piotra Kalembe prowadzacego
dzialalnoS¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
»FRANSLAW”, Zdroj 6, 62-065 Grodzisk Wielkopolski i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stlownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery

zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Piotra Kalembe

prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,FRANSLAW”, Zdroj 6, 62-065
Grodzisk Wielkopolski,

2) dokonac zwrotu kwoty 5 556 zl 00 gr (stownie: piecC tysiecy piecset
piecdziesiat szesSc ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Piotra Kalemby

prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,FRANSLAW”, Zdroj 6, 62-065
Grodzisk Wielkopolski.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie robot
budowlanych o nazwie: Bielinek — Osinéw Dolny. Odbudowa (modernizacja)
watu przeciwpowodziowego zadanie 2, 3, 4 w km 3+100 + 9+800. Zadanie 2,
km 3+100 + 6+700 prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655,
z pozn. zm.). Ogloszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych 7 pazdziernika 2009 r. pod numerem 349862.
Specyfikacja istotnych warunkow zamowienia zostala zamieszczona na
stronie internetowej Zamawiajacego tego samego dnia. Wartos¢ zamowienia
zostala ustalona przez Zamawiajacego na kwote 1.267.986,02 zi, tj.
327.044,96 euro).

13 pazdziernika 2009 r. Odwolujacy wniost protest, a po jego oddaleniu
przez Zamawiajacego, 23 pazdziernika 2009 r. odwotanie do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych, w ktéorym zarzucit Zamawiajacemu:
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1. naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 2 oraz art. 25 ustawy
Prawo zamowien publicznych w zw. z § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. przejawiajace sie okresleniem
warunkow udzialu w postepowaniu i oceny spelniania tych warunkow
w zakresie doswiadczenia niezbednego do prawidlowego wykonania
zamowienia w sposob utrudniajacy uczciwa konkurencje oraz przejawiajace
si¢ przekroczeniem uprawnien Zamawiajacego w zakresie zadania od
Wykonawcow dokumentéw, a tym samym naruszenie dobrych obyczajow,
czyli norm moralnych i obyczajowych w stosunkach gospodarczych co
skutkuje oczywistym naruszeniem interesu prawnego wykonawcy
skladajacego odwotanie,

2. naruszenie art. 30 ust. 4 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych  poprzez brak wskazania o dopuszczeniu rozwigzan
rownowaznych opisywanemu przedmiotowi zamowienia, a spelniajacych
okreslone wymagania, co rowniez ogranicza uczciwa konkurencije.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wniost o:

1. nakazanie Zamawiajacemu zmiany warunkow udzialu w postepowaniu
oraz sposobu ich oceny w zakresie dosSwiadczenia niezbednego do wykonania
zamowienia tj. dopuszczenie do udzialu wykonawcow legitymujacych sie
w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres wykonywania dzialalnosci jest
krotszy, to w tym okresie, doswiadczeniem w wykonywaniu robot
odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscia robotom budowlanym
stanowiacym przedmiot zamoéwienia, a w ich ramach wykonanie
przynajmniej jednego zamowienia polegajacego na uszczelnieniu walu
przeciwpowodziowego poprzez wykonanie przegrody przeciwfiltracyjnej jedna
z uznanych metod, gwarantujacych uzyskanie wymaganej wytrzymalosci
i ciaglosci o parametrach odpowiadajacych przedmiotowi zamowienia,

2. nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji przedmiotu zamowienia jako
bezposredniej konsekwencji zmiany opisu warunkow udziatu i sposobu ich
oceny poprzez dopuszczenie rownowaznej metody (technologii) wykonania
uszczelnienia walu przeciwpowodziowego polegajacego na wykonaniu
przegrody przeciwfiltracyjnej do metody wymaganej obecnie przez

Zamawiajacego (metody wglebnego mieszania) tj. takich metod jak metoda
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wibracyjna i metoda szczeliny kopanej albo bez wskazywania metody
(technologii), oparcie si¢ wylacznie na wymaganiach funkcjonalnych
uszczelnienia watu przeciwpowodziowego zgodnie z art. 30 ust. 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych tj. wspolczynniku wodoprzepuszczalnosci,
wytrzymalosci, grubosci i glebokosci przedmiotowej przegrody
przeciwfiltracyjnej,

3. alternatywnie — nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienie przedmiotowego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, gdyz postepowanie obarczone jest wada uniemozliwiajaca

zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci odwolania oraz
oswiadczen zlozonych podczas posiedzenia Izba ustalila i zwazyla, co

nastepuje: odwotanie podlega odrzuceniu.

WartoS¢ zamowienia zostala oszacowana przez Zamawiajacego na kwote
1.267.986,02 zt, tj. 327.044,96 euro, a wiec nie przekracza kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych, czyli rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia
2007 r. w sprawie kwot wartoSci zamoéwieri oraz konkurséw, od ktérych jest
uzalezniony obowiazek przekazywania ogltoszern Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspélnot Europejskich (Dz. U. Nr 241, poz. 1762),
w ktorym wartosc te dla robot budowlanych okreslono na 5.150.000 euro.

Zgodnie z art. 184 wust. 1 wustawy Prawo zamoéwien publicznych
od rozstrzygniecia protestu przystuguje odwolanie, z zastrzezeniem ust. 1la.
Z kolei ust. la art. 184 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, iz
w postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych,
odwolanie przyshuguje wylacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego:

1. wyboru trybu negocjacji bez ogloszenia, zamowienia z wolnej reki

i zapytania o cene,

2. opisu sposobu oceny spelniania warunkow udziatu w postepowaniu,
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3. wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia,

4. odrzucenia oferty.

Pomimo stwierdzenia Odwolujacego, iz przedmiotem protestu, a podzniej
odwolania jest m.in. ,opis sposobu oceny spelnienia warunkow udzialu
w postepowaniu” z tresci protestu i odwolania wynika jednoznacznie, Ze
przedmiotem zaskarzenia jest postawiony przez Zamawiajacego warunek
udzialu w postepowaniu w zakresie, w jakim Zamawiajacy wskazuje na
wybrana przez siebie metode wykonania przegrody przeciwfiltracyjnej,
a takze, w odniesieniu rowniez do tej metody, opis przedmiotu zamoéwienia.
Jest to wiec zakres zaskarzenia, ktory nie zostal wskazany w art. 184 ust. 1la
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Opis przedmiotu zamowienia w ogole nie zostal wymieniony w art. 184 ust.
la ustawy Prawo zamowien publicznych, tak samo jak warunki udziatu
w postepowaniu. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage , iz ustawodawca rozréznil
w ustawie warunki udzialu w postepowaniu od sposobu oceny ich
spelniania, na co wyraznie wskazuje art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych nakazujacy podanie w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia zarowno opisu warunkéw udzialu w postepowaniu,
jak i opisu sposobu dokonywania oceny spelniania tych warunkow. Podobne
rozroznienie znajduje sie w art. 41 pkt 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych dotyczacym tresci ogloszenia o zamoéwieniu w przetargu
nieograniczonym, a takze, dla innych trybow, w art. 48 ust. 2 pkt 6, art. 63
ust. 2 pkt 5, art. 75 ust. 2 pkt 9 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Podzial taki znajdowat sie takze w art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych, uchylonym wustawa 2z dnia 4 wrzeSnia 2008 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) dotyczacym zakazu modyfikacji tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie m.in. warunkow
udzialu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spelniania.

Przy czym pojawiajacy sie poglad, iz warunki udzialu w postepowaniu zostaty
wskazane przez ustawodawce w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a zamawiajacy ustala tylko sposob ich oceny w danym

postepowaniu nie znajduje potwierdzenia w ustawie, gdyz art. 22 ust. 2
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ustawy Prawo zamowien publicznych jednoznacznie przesadza, iz to
zamawiajacy, na gruncie punktow wskazanych w art. 22 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, okresla warunki udzialu w postepowaniu:
y,Zamawiajacy nie moze okreslac warunkow udzialu w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwag
konkurencje”. Art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi
wiec przepis blankietowy zawierajacy tzw. czesto ,warunki ogélne”, w ramach
ktorego zamawiajacy okreslaja konkretne warunki dla danego postepowania,
tzw. ,warunki szczegolowe”.

Poza tym, gdyby przez ,warunki udzialu w postepowaniu” rozumiec
wylacznie te okreslone przez ustawodawce w art. 22 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ustawodawca nie kladiby takiego nacisku na
informowanie wykonawcow o ich brzmieniu w ogloszeniu o zamowieniu
i specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — skoro jest to brzmienie
ustawowe. Nie zakazywalby takze ich zmiany przywolany powyzej uchylony
obecnie art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nie bytoby
zreszta mozliwe zmieni¢ brzmienia przepisu postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia.

Zatem ,opis sposobu oceny spelniania warunkow udzialu w postepowaniu”
to opis metody, za pomoca ktorej zamawiajacy bedzie badal, czy postawione
przez niego warunki zostaly spelnione. W przedmiotowej specyfikacji
istotnych warunkoéw zamowienia zostal on opisany na koncu rozdziatu V:
sOcena spelniania warunkow udzialu w postepowaniu dokonana zostanie
zgodnie z formula ,spelnia/nie spelnia” w oparciu o informacje zawarte
w oswiadczeniach i dokumentach wyszczegolnionych powyzej, ktore to
postanowienie nie zostatlo przez Odwoltujacego oprotestowane i nie stanowi
przedmiotu niniejszego odwotania.

Jest to powszechnie stosowany opis sposobu oceny spelniania warunkow
udzialu w postepowaniu w przetargu nieograniczonym, jednak teoretycznie
mozna przyjac, iz zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia moglby oswiadczy¢, iz ocene warunkow przeprowadzi

na podstawie np. rozmowy kwalifikacyjnej (dla wustug prawniczych,
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doradczych itp.) lub ogledzin (wykonanych robét budowlanych, ustug) i na
takie postanowienie przystugiwalyby pelne srodki ochrony prawne;.

Sposob oceny jest rowniez widoczny w postepowaniach dwuetapowych, jak
przetarg ograniczony i negocjacje z ogloszeniem, w ktorych zamawiajacy
oprocz samego potwierdzania spelniania lub niespelnienia warunkow udzialhu
w postepowaniu kwalifikuje wykonawcow przyznajac im punkty za ,lepsze”
spelnianie warunkow w oparciu o kryteria ustalone w ogloszeniu
o zamowieniu — art. 51 i art. 57 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Okolicznos¢, iz sposOb oceny spelniania warunku jest SciSle powiazany
z opisem warunku, nie oznacza, iz odwotlanie przystugiwac¢ bedzie na opis
warunku. W ocenie Izby 2z tresci przepisu wynika wylgcznie prawo
wykonawcow do wniesienia odwolania od sposobu oceny spelniania
warunkow, ktory podlega kontroli pod katem adekwatnosci np. zadanych
dokumentow lub oswiadczen, na podstawie ktorych zamawiajacy zamierza
potwierdzi¢ spelnianie warunku.

Brzmienie przepisu art. 184 ust. la pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych jest jasne i nie ma podstaw, by z jego tresci wywodzi¢ inne
skutki niz wynikajace bezposrednio z wykladni literalnej, gdyz mogloby to
prowadzi¢ do obejsScia tego przepisu.

Zalozenie, iz wykonawcy powinni mie¢ wplyw na rzetelnos¢ postepowania,
nie zmienia faktu, iz w art. 184 ust. la ustawy Prawo zamoéwien publicznych
ustawodawca radykalnie ograniczyl mozliwos¢ wnoszenia odwolan — wytaczyt
np. mozliwoS¢ wnoszenia odwolan na opis przedmiotu zamowienia — dla
potencjalnych oferentow rownie wazny jak warunki udzialu w postepowaniu.
Nalezy takze zwroci¢ uwage na fakt, iz, jako ze powyzsza kwestia wywolala
rozbieznosci w orzecznictwie sadowym, swoje stanowisko w tej sprawie,
zbiezne ze stanowiskiem Izby, zajal rowniez Sad Najwyzszy w uchwale z 10
grudnia 2009 r. (sygn. Akt III CZP 110/09) stwierdzajac, iz odwotanie, ktore
przystuguje na podstawie art. 184 ust. la pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie obejmuje rozstrzygniecia protestu dotyczacego opisu

warunkow udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku

postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223 z p6zn. zm.) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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