Sygn. akt KIO/UZP 840/09

POSTANOWIENIE
z dnia 17 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

|zabela Kuciak

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez POLCOURT S.A., 01-510 Warszawa, Generala Zaj aczka 11, lok.C7 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Gasawa, 88-410 Gasawa, ul. Znihnska 8

protestu z dnia 12 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. odrzuca odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza POLCOURT S.A., 01-510 Warszawa, Generata
Zajaczka 11, lok.C7

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez POLCOURT S.A., 01-510

Warszawa, Generata Zaj gqczka 11, lok.C7 ;



2) dokonac¢ wptaty kwoty 4 167zt 20 gr (stownie: cztery tysigce sto szescdziesiat
siedem) przez POLCOURT S.A,, 01-510 Warszawa, Generata Zaj gczka 11,
lok.C7 na rzecz Urzad Gminy G asawa, 88-410 Gasawa, ul. Zninska 8
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz koszty dojazdu;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz POLCOURT S.A, 01-510

Warszawa, Generata Zaj gqczka 11, lok.C7.

Uzasadnienie

Post epowanie

Zamawiajacy, Gmina Gasawa prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007
r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na budowe boiska sportowego do sztucznej trawy wodnej wraz z przebudowg i
rozbudowg budynku szatniowo-sanitarnego na stadionie w Gasawie. Wartos¢ szacunkowa
zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty wskazane w przepisach wykonawczych wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 05.06.2009 r. zamawiajgcy zamiescit na  stronie  internetowej

http://www.gasawa.bip.net.pl/?c=180 specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia

(siwz).

W punkcie 5.3. siwz sformutowano warunek udzialu w postepowaniu, polegajacy na
wymaganiu od wykonawcéw ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamoOwienie, wykonania w
ostatnich 5 latach przed dniem wszczecia postepowania, tj. przed terminem zamieszczenia

ogtoszenia 0 zamowieniu, co najmniej 3 robot budowlanych w zakresie:



1. wykonania boisk o nawierzchni z trawy syntetycznej wodnej o powierzchni poréwnywalnej
z powierzchnig projektowanego boiska tj. ok. 5.500 m2,

2. wykonania systemu nawadniania boiska ze sztucznej trawy wodnej,

3. wykonania tablicy wynikow,

o wartosci tacznej ( pkt 1, 2 i 3) co najmniej 3.000.000,00 PLN.

4. wykonania rob6t ogolnobudowlanych odpowiadajgcym swym zakresem przedmiotowi

zamowienia.

Protest

W dniu 12.06.2009 r. POLCOURT S.A. z siedzibg w Warszawie, wniosta protest wobec
czynnosci zamawiajgcego przejawiajgcych sie w postanowieniach siwz oraz polegajacych
na:

1) opisaniu przedmiotu zaméwienia, ktére utrudnia uczciwg konkurencje, w tym
okreslenie cech wskazujgcych na jednego producenta, a takze opisanie przedmiotu
zamdwienia, w  sposOb nadmiernie rygorystyczny, nieuzasadniony potrzebami
Zamawiajacego, bezprawny, a przez to bezpodstawnie ograniczajacy krag
wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia,

2) opisaniu warunkow udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz sposobu
oceny spetniania tych warunkow w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje,

3) zadaniu dokumentéw zbednych do przeprowadzenia postepowania oraz
niedopuszalnych na podstawie obowigzujgcych przepiséw, co doprowadzito w
szczegoblnosci do naruszenia zasady przestrzegania uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow,

W zwigzku z powyzszym protestujacy zazadat:

1) zmiany tresci siwz poprzez zmiane warunkow udzialu w postepowaniu oraz sposobu
oceny spetniania tych warunkow, zgodnie z uzasadnieniem protestu,

2) modyfikacji siwz poprzez dopuszczenie do przetargu wszystkich nawierzchni typu
sztuczna trawa, ktére posiadajg certyfikat FIH co swiadczy o ich najwyzszej jakosci
lub wskazanie, ze oferowana nawierzchnia "sztuczna trawa" bedzie uznana za
spetniajagcg wymagania Zamawiajgcego, jezeli bedzie spelniala nastepujace
parametry:

*  Wysokos¢ widkna: min. 13 mm

» Kompozycja wtbkna runa nawierzchni: 100% widkien monofilowych, 100% polietylen

* Warstwa elastyczna zintegrowana z nawierzchnig w formie pianki PU o grubosci 5

mm lub uktadana na macie elastycznej wykonywanej na placu budowy



3)

Ciezar catkowity min. 3900 gr/m2
Metoda produkcji dziane

Rozstaw Sciegéw 3/16

Szerokosc rolki min. 400 cm

DTEX: min. 5 600

Odpornosé na promieniowanie UV -TAK
Wypelnienie -BRAK

Kolor nawierzchni zielony

Linie wklejone w nawierzchnie -biate

modyfikacji przez Zamawiajgcego SIWZ poprzez rezygnacje z wymogow aby
zaproponowany system nawadniania zastosowany byt na minimum trzech obiektach
do hokeja na trawie oraz aby zaoferowana tablica wynikow byla zainstalowana na

trzech obiektach do hokeja na trawie.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

4)

art. 7 ust. 1 PZP - poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania z
naruszeniem zasady przestrzegania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow,

art. 29 ust. 1-3 PZP - poprzez takie opisanie przedmiotu zamowienia, ktére utrudnia
uczciwg konkurencije, w tym okreslenie cech wskazujacych na jednego producenta, a
takze opisanie przedmiotu zamowienia, w sposOb nadmiernie rygorystyczny,
nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego, bezprawny, a przez to bezpodstawnie
ograniczajacy krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia,

art. 22 ust. 2 PZP - poprzez okreslenie warunkéw udziatlu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia oraz sposobu oceny spetniania tych warunkéw w sposéb,
ktory utrudnia uczciwg konkurencje,

art. 25 ust. 1 i 2 PZP i 8 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcow, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87,
poz. 605 ze zm.) - poprzez zgdanie dokumentow zbednych do przeprowadzenia

postepowania oraz niedopuszalnych na podstawie wskazanych przepisow.

W uzasadnieniu protestu podniesiono:

o(eer)



Il. Zamawiajacy w pkt. 5.3 i 6.4.1 SIWZ okreslit warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
doswiadczenia wykonawcy oraz dokument potwierdzajacy spetnienie tego warunku.
Zamawiajacy zazadat wykazu robét budowlanych wraz z dokumentami potwierdzajacymi
nalezyte wykonanie wskazanych robo6t. Zamawiajacy nie ma prawa zada¢ doswiadczenia w
realizacji, az trzech zaméwien. Z opisu przedmiotu zamoOwienia wynika, ze zamoOwienie
polega na realizacji jednego obiektu wraz calg infrastrukturg. Wykazanie sie zatem przez
wykonawce doswiadczeniem w prawidtowej realizacji co najmniej dwoch zamowien jest
zupelnie wystarczajgce. Protestujgcy domaga sie zatem zmniejszenia wymagan
Zamawiajgcego, ktére w obecnym ksztalcie sgq bezzasadnie zbyt rygorystyczne. Takie
stanowisko Protestujgcego znajduje swoje potwierdzenie w orzecznictwie KIO, a wczesniej
zespotow arbitrow.

Zamawiajacy okreslit zatem warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz
sposOb oceny spetniania tych warunkow w sposéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencje.

Protestujgcy domaga sie zatem stosownej zmiany SIWZ we wskazany powyzej sposob.

lll. Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia w sposob nadmiernie rygorystyczny,
nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego, bezprawny, a przez to bezpodstawnie
ograniczajgcy krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia. Zamawiajacy
ograniczyl przez to ilos¢ wykonawcow, ktorzy moga zilozy¢ oferty w przedmiotowym
postepowaniu. Zadanie wskazanych parametréw trawy syntetycznej, narusza przede
wszystkim zasade zachowania uczciwej konkurencji poniewaz stawia w uprzywilejowanej

pozycji wykonawcow, ktérzy posiadajg konkretng nawierzchnie.

IV. Nawierzchni sportowej me wolno opisywa¢ za pomocg parametroéw, ktdre ograniczajg
konkurencje (Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 15.12.2006 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-2926/06).
Nalezy jednak podkresli¢, ze naruszeniem przepisbw PZP jest opisywanie przedmiotu
zamoOwienia, w sposOb  nadmiernie  rygorystyczny, nieuzasadniony potrzebami
Zamawiajacego, a przez to bezpodstawnie ograniczajacy krag wykonawcow zdolnych do
wykonania zamowienia. Jezeli Zamawiajgcy stawia wymagania dotyczace przedmiotu
zamdwienia, ktére nie sg uzasadnione jego potrzebami, to takie dziatania Zamawiajacego

stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurenciji.

V. Zamawiajgcy w SIWZ postawit wymogi: aby zaproponowany system nawadniania
zastosowany byt na minimum trzech obiektach do hokeja na trawie oraz aby zaoferowana
tablica wynikéw byta zainstalowana na trzech obiektach do hokeja na trawie. Takie wymogi
sg calkowicie bezzasadne. Kazdy Zamawiajacy ma prawo zadaé zainstalowania innego

systemu nawadniania i innej tablicy, stad wymdg jest zbyt wygdrowany. Zamawiajgcy



powinien ograniczy¢ sie do danych producenta i na tej podstawie oceni¢ oferte w tym

zakresie.

VI. Dzialania Zamawiajacego godza w fundamentalne zasady udzielania zamodwien
publicznych - zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Ustawa
zawiera wyrazny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy ma zatem obowigzek dopusci¢ konkurencje
miedzy wykonawcami mogacymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamoéwienia bez ograniczania dostepu do zamoéwienia. Dlatego bardzo istotng czynnoscia
Zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamowienia przez wskazanie tych jego
cech, ktére majg dla Zamawiajgcego kluczowe znaczenie, jednakze katalog tych cech

powinien by¢ obiektywnie uzasadniony.

VIl. Regulacje prawne wyrazone w art. 29 PZP nakladajg wyrazny obowigzek na
Zamawiajgcego by przedmiotu zamowienia nie opisywa¢ w sposéb, ktory mégtby utrudnié
uczciwg konkurencje. Zapis ten stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurenciji, a co
za tym idzie zasady rownego dostepu do zaméwienia, wyrazonych w art. 7 ust. 1 PZP.
Przywotany artykut brzmi: "zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow" i nalezy go pojmowac jako pewnego rodzaju klauzule generalng, z
ktorej wynika konieczno$¢ przestrzegania zasady konkurencji i roéwnego traktowania
wykonawcow. Ochrona tych dwéch zasad lezy w interesie nie tylko samych ubiegajgcych sie
o zaméwienia wykonawcow, lecz rowniez w interesie publicznym, a ich realizacja
niewatpliwie stanowi tez swoistg gwarancje przejrzystosci i kontroli wydatkow publicznych.
Realizacja zasad przejawia sie oczywiscie w czynnosciach, jakie Zamawiajacy podejmuje w
postepowaniu. Do najbardziej istotnych mozemy zliczy¢ tutaj czynnosS¢ opisu przedmiotu
zamoéwienia, czyli ogblnie mowiac konstruowania tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Niejednokrotnie na tym etapie wykonywanych czynnosci wystepujg sytuacje
"patologiczne” dla systemu zaméwieh. Majac na uwadze tak tres¢ art. 7 ust | PZP, jak i
pozostatych przepiséw tej ustawy odnoszacych sie do zagadnienia zasady uczciwej
konkurencji mozna stwierdzi¢, ze dziatania Zamawiajagcego podejmowane w toku
przygotowania postepowania oraz jego przeprowadzenia powinny by¢ ukierunkowane
zasadniczo w nastepujacych obszarach: nie ograniczania i nie utrudniania konkurencji, a
takze zapewnienia konkurencji. Biorgc pod uwage zapis art. 29 ust. 2 PZP, zgodnie z ktérym
przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktdry maogiby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, wystarczy do stwierdzenia faktu nieprawidtowosci w opisie przedmiotu

zamdwienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, jedynie zaistnienie mozliwosci



utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw w SIWZ,

niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurenciji.

.)

Rozstrzygni ecie protestu

W dniu 17.06.2009 zamawiajacy rozstrzygnat protest w sposéb nastepujacy:

w(eer)

Zamawiajacy informuje, ze uwzglednia w czesci wniesiony protest dotyczacy tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Protestujacy przedstawit zarzuty w nastepujacej tresci:

1)

2)

3)

opisanie przedmiotu zamowienia, ktére utrudnia uczciwg konkurencje, w tym
okreslenie cech wskazujgcych na jednego producenta, a takze opisanie przedmiotu
zamdwienia, w sposéb nadmiernie rygorystyczny, nieuzasadniony potrzebami
Zamawiajacego, bezprawny, a przez to bezpodstawnie ograniczajacy krag
wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia,

opisanie warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia oraz sposobu
oceny spetniania tych warunkow w sposob, ktdry utrudnia uczciwg konkurencije,
zgdanie dokumentéw zbednych do przeprowadzenia postepowania oraz
niedopuszczalnych na podstawie obowigzujacych przepiséw co doprowadzito w
szczegoblnosci do naruszenia zasady przestrzegania uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow,

i zazadat:

1)

2)

zmiany przez Zamawiajacego SIWZ poprzez zmiane warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz sposobu oceny spetniania tych warunkéw, zgodnie z
uzasadnieniem protestu,

modyfikacji przez Zamawiajgcego SIWZ poprzez dopuszczenie do przetargu
wszystkich nawierzchni typu sztuczna trawa, ktore posiadajg certyfikat FIH, co
swiadczy o ich najwyzszej jakosci lub wskazanie, te oferowana nawierzchnia
"sztuczna trawa" bedzie uznana za spelniajgcg wymagania Zamawiajacego, jezeli
bedzie spetniata nastepujace parametry:

Wysokosé widkna: min. 13 mm

Kompozycja wtdkna runa nawierzchni: 100% widékien monofilowych, 100% polietylen
Warstwa elastyczna zintegrowana z nawierzchnig w formie pianki PU o grubosci 5

mm lub uktadana na macie elastycznej wykonywanej na placu budowy



» Ciezar catkowity min. 3900 gr/m2

* Metoda produkcji dziane

* Rozstaw sciegow 3/16

» Szerokosc¢ rolki min. 400 cm

+ DTEX: min. 5 600

e Odpornos¢ na promieniowanie UV -TAK

*  Wypelnienie -BRAK

» Kolor nawierzchni zielony

» Linie wklejone w nawierzchnie -biate

3) modyfikacji przez Zamawiajgcego SIWZ poprzez rezygnacje z wymogow: aby
zaproponowany system nawadniania zastosowany byt na minimum trzech obiektach
do hokeja na trawie oraz aby zaoferowana tablica wynikow byla zainstalowana na

trzech obiektach do hokeja na trawie.

UZASADNIENIE
1. Zamawiajacy po wnikliwej analizie tresci wniesionego protestu informuje, iz intencjg
Zamawiajgcego nie jest utrudnianie uczciwej konkurencji poprzez:
» okreslenie cech wskazujacych na jednego producenta nawierzchni syntetycznej,
o okreslenie rygorystycznych warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego oraz sposobu oceny spetniania tych warunkow,
» zadanie dokumentéw potwierdzajacych spetnienie opisanych w SIWZ warunkow

udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy dopusci do postepowania o udzielenie zamowienia
wszystkie podmioty, ktére wykazg sie posiadaniem niezbednej wiedzy i doswiadczenia
wynikajacych z faktu, ze w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie,
wykonaniem co najmniej trzech zadan, z ktérych kazde odpowiada swoim rodzajem i
wartoscig przedmiotowi zaméwienia, a takze wykonaniem trzech systeméw nawadniania na
boiskach o powierzchni minimum 6000 m2 kazde. Za jedno zadanie odpowiadajgce
rodzajem i wartoscig zamowienia Zamawiajgcy uzna wykonanie nastepujacych robot
budowlanych: boiska z nawierzchnig syntetyczng z widkien syntetycznych o powierzchni co
najmniej 6000 m2 wraz z ogrodzeniem, trybunami i obiektem obstugi zawoddéw na lgczng

kwote nie mniejszg niz 5000000 PLN.



Oferent zobowigzany jest do zalgczenia do oferty wykazu wykonanych robét poprzez
podanie miejsca, daty oraz zakresu wykonanych prac potwierdzonych referencjami o

nalezytym wykonaniu zadania lub protokotem odbioru robét podpisanym przez Inwestora.

2. Zamawiajacy jednoznacznie okresla, ze przedmiotem zamowienia jest trawa syntetyczna
stosowana na boiskach do hokeja na trawie wymagajgca nawodnienia zaréwno przed, jak i
w przerwie meczu posiadajgca certyfikat FIH, koloru zielonego z wklejonymi biatymi liniami,
wykonana z wiokna nylonowego (100%) o dtugosci wiokna minimum 13 mm zintegrowana z

nawierzchnig w formie pianki PU o grubosci minimum 5 mm, dziana, bez wypetnienia.

(...)
W pozostalym zakresie Zamawiajacy protest oddala, jako nieznajdujacy podstaw prawnych

do zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

(.)

Odwotanie

W dniu 22.06.2009 r. POLCOURT S.A. wniosta odwotanie od wyzej opisanego
rozstrzygniecia protestu podtrzymujac w stosunku do dzialah zamawiajgcego zarzuty
naruszenia przepisow sformutowane w protescie.

Odwotujacy wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci ogtoszenia i specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w zakresie warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego posiadanego doswiadczenia oraz brzmienia pkt.5.3 siwz jako warunkow
naruszajgcych zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w
sposoOb wskazany w tresci protestu i uzasadnieniu,

2. zasadzenie kosztow zastepstwa procesowego w oparciu o fakture przedstawiong na

rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono:

w(oer)

Zamawiajacy w tresci siwz w pkt. 5.3 oraz 6.4.1 okreslit warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadanego doswiadczenia i wskazat niezbedny dokument za pomocg ktérego
dokona oceny spetniania wskazanego warunku. W ww. punkcie siwz Zamawiajgcy zgada aby
wykonawcy ubiegajacy sie 0 udzielenie przedmiotowego postepowania: “"Posiadali

niezbedng wiedze i doswiadczenie do wykonywania zamowienia, potwierdzone wykonaniem



w ostatnich 5 latach przed dniem wszczecia postepowania, tji. przed terminem
zamieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu, co najmniej 3 robot budowlanych w zakresie:
1. wykonania boisk o nawierzchni z trawy syntetycznej wodnej o powierzchni
poréwnywalnej z powierzchnig projektowanego boiska tj. ok. 5.500 m2,
2. wykonania systemu nawadniania boiska ze sztucznej trawy wodnej,
3. wykonania tablicy wynikéw
0 wartosci tacznej (pkt. 1, 2 i 3) co najmniej 3.000.000 pin
4. wykonania robot ogoélnobudowlanych  odpowiadajacych  swym  zakresem
przedmiotowi zamowienia"
Tak okreslony warunek udzialu w postepowaniu zostat oprotestowany w zakresie ilosci
wymaganych realizacji w odniesieniu do wymaganej wartosci, powierzchni boiska,
koniecznosci wykazania sie instalacji 3 tablicami wynikéw.
Warunek ten jako nieadekwatny do przedmiotu zamoOwienia oraz naruszajgcy uczciwg
konkurencje uznany zostat za zbyt wygérowany.
(...) zamawiajacy w tresci uzasadnienia rozstrzygniecia protestu wskazuje nowe oczekiwania
w stosunku do pierwotnie postawionych warunkéw i STAWIA JESZCZE BARDZIEJ
WYGOROWANE WARUNKI.

Stwierdza bowiem, ze "dopusci do postepowania wszystkie podmioty, ktére wykazg sie
posiadaniem niezbednej wiedzy i doswiadczenia wynikajacych z faktu, ze w okresie
ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdéwienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonaniem co najmniej 3 zadan, z
ktorych kazde odpowiada swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamowienia, a takze
wykonaniem trzech systemdw nawadniania na boiskach o powierzchni minimum 6000m2
kazde.

Za jedno zadanie odpowiadajace rodzajem i wartoscig zamoOwienia Zamawiajacy uzna
wykonanie nastepujacych robét budowlanych: boiska z nawierzchnig syntetyczng z widkien
syntetycznych o powierzchni, co najmniej 6.000 m2 wraz z ogrodzeniem, trybunami i
obiektem obstugi zawodow na tgczng kwote nie mniejszg niz 5.000.000 pin.

W dalszej tresci rozstrzygniecia protestu stwierdza, ze pozostatym zakresie protest oddala,
€O oznacza, ze w zakresie warunkow udziatlu w postepowaniu protest uwzglednit.
Wskazywatby na to réwniez dokonanie przez Zamawiajgcego zmian w siwz i opublikowanie
nowego brzmienia siwz. Czynnos¢ zmiany siwz zostata dokonana z naruszeniem brzmienia
art. 183 ust. 5 pkt. 2) ustawy a zatem jest niewazna z mocy prawa. Dokonanie modyfikaciji
przed uptywem terminu ostatecznego rozstrzygniecia protestu jest bowiem niedopuszczalne,
co wiecej w tres¢ zmodyfikowanej siwz brzmi jeszcze inaczej niz uzasadnienie

rozstrzygniecia protestu, bowiem tam znikneto juz stowo "na tgczng kwote" a zatem brak jest
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juz jakichkolwiek watpliwosci co do intencji Zamawiajgcego, iz ha danym etapie
postepowania nalezy wykazac¢ nadal, az trzema realizacjami ale juz nie o wartosci 3 min, a 5
min ztotych.

Majac na uwadze powyzsze podtrzymujemy Naszg argumentacje i zgdania wskazane w
tresci protestu. Wskazac¢ bowiem nalezy, ze zgdanie wykazaniem sie az trzema realizacjami
jest nieuzasadnione. Zgodnie z przyjetg linia orzeczniczg realizacja jednej inwestycji
podobnej do przedmiotu zaméwienia gwarantuje posiadanie doswiadczenia. Przedmiotem
zamoéwienia jest budowa jednego boiska ktérego wymiary w opisie przedmiotu zamowienia
Zamawiajacy wskazat jako 95,00-57,00 m a zatem jego powierzchnia 5.415 m2. Tak wiec juz
pierwotny warunek byt zbyt wygdérowany -ok. 5.500 m2 a bez watpienia uwzglednienie
protestu i zmiana na 6.000m2 wskazuje na okreslenie warunku udziatlu w postepowaniu zbyt
wygoérowanego i nieadekwatnego do przedmiotu zamowienia.

Wskaza¢ zatem nalezy, ze Nasze zadanie polegajace na wykazaniu sie nie wiecej niz
dwiema realizacjami ktorych warto$¢ kazdej nie przekracza kwoty 3 min. zt. i powierzchnia
5.500 m2 znajduje uzasadnienie zar6wno w tresci przepisOw ustawy jak i orzecznictwa.
Zamawiajacy, bowiem okresla warunki udzialu w postepowaniu w celu zabezpieczenia
swoich intereséw, aby podpisa¢ umowe z podmiotem dajgcym mu gwarancje nalezytego
wykonania zamowienia, zagwarantowania jakosci i terminowosci realizowanych dostaw. (Tak
m.in. SO w Warszawie w wyroku z dnia 5.10.2005 r.; sygn. akt. V Ca 1021/05) W zwigzku, z
czym bez watpienia podmiot majacy doswiadczenie w realizacji zaméwienia o podobnym
stopniu ztozonosci - dostawie sprzetu funkcjonalnie poréwnywalnego z przedmiotem
zamoOwienia daje Zamawiajgcemu takg gwarancje.

Tym bardziej, ze pamieta¢ trzeba, ze przedmiotowe postepowanie jest postepowaniem
ponizej wartosci progowej, o ktérej mowa wart. 11 pkt. 8 ustawy co oznacza, ze w rodzaju
postepowaniach ustawa dopuszcza nawet ziozenie jedynie oswiadczenia na podstawie art.
22 ust. 1 ustawy.

Tak, wiec w Naszym przekonaniu zaréwno warunki jak i sposob dokonywania ich oceny
(dokumenty) stanowig naruszenie przepisOw prawa, a juz bez watpienia tres¢
rozstrzygniecia, w ktorym Zamawiajgcy deklaruje zwiekszenie konkurencyjnosci i
jednoczesnie podnosi warunki jest takim naruszeniem.

Orzecznictwo zaréwno KIO jak i Sgdéw Okregowych wskazuje na niemoznosé eliminowania
Z udziatlu w postepowaniu podmiotow ktore sg w stanie wykonaé¢ zamoéwienie, skoro zatem
Nasza firma zrealizowala inwestycje rodzajowo odpowiadajgcych przedmiotowi zaméwienia,
w tym dwie o wartosci 3min. z. bez watpienia daje gwarancje realizacji przedmiotowego
zamdwienia w spos6b nalezyty.

W tym miejscu powotaé nalezy wyrok KIO z dnia 23.01.2009 r. poruszajacy te kwestie, w

ktérym czytamy: "Zamawiajgcy musi mie¢ na wzgledzie interes publiczny, ktéry wymaga, aby
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zamoéwiony produkt lub ustuga zostat wykonany, ale jednoczesnie granicg tego interesu jest
dyskryminacja, ktéra moze uniemozliwi¢ uczciwym wykonawcom konkurowanie podczas
postepowania. Dyskryminacja jest wiec odwrotnoscia adekwatnosci warunkéw do
przedmiotu zamoOwienia. Warunki sg wtedy nieadekwatne, gdy w zaden sposob nie sg
zwigzane z przedmiotem zamoéwienia.".

Podobnie w tym zakresie orzekta lzba w wyroku z dnia 29.04.2009 r. (sygn.akt. KIO/UZP
489/09) w ktorym stwierdza, ze skoro o udziat w postepowaniu ubiegajg sie wykonawcy
zainteresowani, ktorzy majg doswiadczenie i dysponujg potencjatem technicznym dla
whasciwego i terminowego wykonania obiektu stanowigcego przedmiot zamowienia to brak
mozliwosci ztozenia oferty przy ustalonym przez Zamawiajacego warunku dopuszczenia do
postanowienia wbrew postanowieniom art. 22 ust. 1 jest naruszeniem przepisow jak réwniez
zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy.

Tak wiec skoro przedmiotem zamowienia jest budowa jednego boiska nieuzasadnionym jest

zadanie wykazaniem sie az trzema realizacjami.

.)

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania, w tym w szczegélno $ci tre $¢ specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, a tak ze stanowiska i o $wiadczenia stron zto zone w

trakcie posiedzenia, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyla, co nast epuje.

Zgodnie z art. 184 ust. la pkt 2 ustawy w postepowaniu 0 wartosci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwofanie przystuguje
wytacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczgcego opisu sposobu oceny spelniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Nastepnie art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy stanowi, iz Izba z urzedu odrzuca odwotanie, jezeli w
postepowaniu o 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.

Tres¢ cytowanych przepisbw w zestawieniu ze stanem faktycznym sprawy pozwala
sformutowaé proste (podane w uproszczonej i skréconej formie) wnioskowanie prowadzace
do subsumpciji faktéw do zakresu regulacji normy prawnej, ktorej wynikiem zastosowania jest
odrzucenie przedmiotowego odwotania:

- Postepowanie jest postepowaniem o wartosci nizszej niz powotywane wyzej kwoty.
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A

- Oddalony protest, w czesci bedacej nastepnie przedmiotem odwotania, de facto formutuje
tylko jeden konkretny zarzut w stosunku do postanowien siwz w przedmiocie warunkow
udzialu w postepowaniu — zarzut zbyt wygorowanej liczby (3) wymaganych robot
potwierdzajgcych doswiadczenie wykonawcy.

A

- Nie wchodzac w tym miejscu w dywagacje nt. jakie postanowienia siwz stanowig ,0pis
sposobu oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu” wskaza¢ nalezy, iz
postanowienie siwz o wymaganym wykonaniu, co najmniej 3 robot budowlanych, z
pewnoscig takim opisem nie jest. Przeciwnie, miesci sie w ,drugim” pojeciu wystepujgcym w
innych przepisach ustawy, mianowicie w ,opisie warunkéw udziatu w postepowaniu”

Ergo:

Przedmiotowy protest nie dotyczyt opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu, a tym samym odwotlanie od jego rozstrzygniecia nie przystuguije.

Powyzsze wnioskowanie opiera sie jeszcze na jednej, nie wyrazonej, ale przyjmowanej za
prawdziwg przestance, iz dyspozycja art. 184 ust. 1a pkt 2 przez uzyte w niej sformutowania
w zadnym razie nie moze dotyczy¢ warunkow udziatu w postepowaniu, rozumianych nie jako
zbiér postanowien siwz w jakikolwiek sposdb (hawet posrednio) odnoszacy sie do warunkow
udzialu w postepowaniu, ale rozumianych jako materialne wymagania, co do cech
podmiotowych wykonawcow sprecyzowane i wyrazone zgodnie 2z ustawg przez
zamawiajgcego.

Wobec braku konsensusu w doktrynie i orzecznictwie, co do prawdziwosci tak sformutowanej
przestanki, czego wyrazem sg m.in. skargi Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych na
postanowienia KIO o sygn. akt. 371/09 i 462/09, odnoszac sie do zawartej w skargach

argumentacji, sktad orzekajacy Izby podnosi, iz nie podzielit jej zasadnosci.

W odniesieniu do powyzszego nalezy wskaza¢, iz ustawa w szeregu przepiséw (np. w art. 36
ust. 1 pkt 5, w art. 41 pkt 7, w art. 48 ust. 2 pkt 6) wyraznie rozréznia pojecia (instytucje,
kategorie, konstrukcje ... etc) ,opis warunkéw udziatu w postepowaniu” od ,,opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkow”.

Zasady wyktadni jezykowej i systemowej, ktére powinny znajdowac pierwszenstwo w trakcie
rekonstrukcji i stosowania norm prawnych, jednoznacznie wskazujg, iz ustawodawca
wykreowal dwa rézne pojecia, ktére wypetnit odmienna, normatywng trescig. Pomieszczanie
przez ustawodawce ww. instytucji obok siebie, w tych samych jednostkach redakcyjnych

przepiséw z uzyciem spéjnika koniunkcji, wskazuje przede wszystkim na fakt semantycznej
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odrebnosci tych dwdéch roznych, chociaz zestawianych i faktycznie powigzanych ze sobg
instytuciji.

Rzeczowe powigzanie oceny spetniania warunkéw z samymi warunkami nie jest
kwestionowane. Jednak z faktu, iz spos6b oceny spetniania warunkéw zawsze musi odnosi¢
sie do konkretnych warunkow, w zadnym razie nie wynika, iz regulacje wskazujgce na same
warunki, niejako automatycznie dotycza réwniez oceny ich spetniania lub vice versa.
Redakcja przepisOw przesadza o przeciwnym — co zostatlo inaczej nazwane (zwlaszcza w
jednej frazie), nie moze by¢ tym samym. Nie mozna wiec traktowa¢ dwoch réznych pojeé
prawnych zamiennie i wypetnia¢ ich takg sama normatywng trescia.

W przypadku gdy dane postanowienie siwz zostanie uznane za warunek udzialu w
postepowaniu (opis warunku udzialu w postepowaniu), nie moze jednocze$nie stanowic
opisu sposobu dokonywania oceny spetiania tych warunkéw. Przesadza o powyzszym
zarowno fakt pomieszczenia obu pojec/instytucji w koniunkcji w tym samym przepisie, jak
réwniez ich tres¢ referujgca do innych aspektéw powigzanych faktycznie i prawnie kwestii —
przedmiot oceny (tu: opisane warunki udzialu w postepowaniu) nie jest samg oceng czy
sposobem jej dokonania, w szczegOllnosci nie okresla srodkéw i zasad wedtug jakich
dokonuje sie ocene, ale stanowi jedynie o punkcie dojscia i odniesienia oceny (podajac
graniczne parametry warunkdéw, np. wymagang ilos¢ roboét, personelu, srodkow... etc.).
Rozpatrywanie i rozstrzyganie prawidlowosci (zgodnosci z przepisami ustawy) warunkéw
wyrazajacych sie poprzez ich opis, w oderwaniu od prawidtowosci sposobu dokonania oceny
ich spetniania jest jak najbardziej mozliwe. Prawidiowe warunki udzialu w postepowaniu
(adekwatne, zapewniajace konkurencje... etc...) mogg by¢é w nieprawidiowy sposob
ocenianie (np. na podstawie niewtasciwych dokumentéw, niewlasciwego zakresu
wymaganych danych... etc.) i vice versa.

Jezeli wiec ustawodawca, z zalozenia racjonalnie wykorzystujacy jezykowe formy wyrazu
norm prawnych, konsekwentnie postugujacy sie wskazanym wyzej dualistycznym
zestawieniem dwoch réznych pojec, w przepisie art. 184 ust. 1la pkt 2 Pzp, jedno z nich
pomija, wniosek moze byc¢ tylko jeden — zakres regulacji niniejszego przepisu nie obejmuje
opisu warunkéw udzialu w postepowaniu. W konsekwencji zgodnie z jashg i precyzyjng
regulacjg ustawy w tym zakresie, odwotanie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego opisu
warunkéw udzialu w postepowaniu, nie przystuguje. Clara sunt non interpretanda - tylko w
przypadku braku jasnych sformutowan ustawowych, na podstawie ktérych nie mozliwe jest
rozdzielenie zakresu unormowania poszczegoélnych okolicznosci (niejako ich delimitacii)
mozliwe jest siegniecie do srodkéw wyktadni abstrahujgcych od dostownego brzemienia
przepiséw, a opierajgcych sie na ogolnych zasadach czy celach unormowan prawnych.

W ocenie skladu orzekajacego lzby koniecznosé rozszerzenia mozliwosci wnoszenia

odwotan dostepna na gruncie aktualnie obowigzujacych przepisbw, powinna zostaé
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osiggnieta na drodze odpowiedniej nowelizacji ustawy, a nie poprzez tego typu zabiegi
interpretacyjne.
Izba nie odniosta sie do orzeczen Sgdow Okregowych zapadtych w wyniku rozpatrywania

ww. skarg Prezesa UZP z powodu braku ich uzasadnien.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 oraz 187 ust. 4 pkt 8 ustawy,

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika zamawiajgcego oraz koszty dojazdu na posiedzenie na podstawie faktur
zlozonych do akt sprawy w pelnej, wynikajgcej z nich wysokosci — zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:
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