Sygn. akt KIO/UZP 1235/09

POSTANOWIENIE

z dnia 23 wrze $nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ewa Jankowska

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Luiza tamejko

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 21 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego Ekoinbud Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 80-180 Gdansk, ul.
Wielkopolska 5A od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Muzeum Zamkowe w
Malborku, 82-200 Malbork, ul. Staro $ciiska 1

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
XXX.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania Ekoinbud Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 80-180

Gdansk, ul. Wielkopolska 5A i nakazuje:



1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Ekoinbud Spétka z ograniczon aq

odpowiedzialno $cia, 80-180 Gdansk, ul. Wielkopolska 5A

dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych) przez
Ekoinbud Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 80-180 Gdansk, ul.
Wielkopolska 5A na rzecz Muzeum Zamkowego w Malborku, 82-200

Malbork, ul. Staro scinska 1 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

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

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw whasnych UZP;

dokonac¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset trzydziesci
osiem zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Ekoinbud Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cia,
80-180 Gdansk, ul. Wielkopolska 5A



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Muzeum Zamkowe w Malborku, ul. Staroscinska 1, 82-200 Malbork —
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamédwienia na Roboty budowlane - prace
konserwatorskie elewacji skrzydia zachodniego i péinocnego Zamku Sredniego Muzeum
Zamkowego w Malborku w ramach realizacji projektu wspoffinansowanego z priorytetu 2.3
Mechanizmu Finansowego Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz Norweskiego
Mechanizmu Finansowego pn. Zespdt Rezydencjonalny Wielkich Mistrzow na Zamku
Srednim w Malborku — Patac wraz ze Skrzydtem Zachodnim — Kontynuacja prac. Znak
sprawy Zp 09-2009.

Postepowanie prowadzone jest w trybie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej
ustawg Pzp.

W dniu 7 sierpnia 2009 roku wykonawca Ekoinbud Sp. z 0.0., 8-180 Gdansk, ul.
Wielkopolska 5a, wniost protest na zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(siwz), dotyczace opisu przedmiotu zamowienia, warunkéw udzialu w postepowaniu,
postanowien umowy zawartych w Zatgczniku Nr 5 do siwz — warunki umowne oraz na bledne
zakwalifikowanie przedmiotu zamdéwienia, co doprowadzito do niewlasciwego zastosowania
przez zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp.

Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11 3, art. 31 ust. 1i 4, art.
36 ust. 1 pkt 51 6, art. 37 ust. 2, art. 42 ust.1 ustawy Pzp oraz innych, wymienionych w tresci
uzasadnienia.

Pismem z dnia 12 sierpnia 2009 roku zamawiajacy oddalit protest. W uzasadnieniu
stwierdzit, iz na wykonanie prac objetych postepowaniem posiada decyzje — pozwolenie na
budowe nr 233/2009 z dnia 29 czerwca 2009 roku wydang przez Staroste Malborskiego,
wiec, w jego ocenie, zakwalifikowanie przedmiotu zamowienia do rob6t budowlanych jest
prawidtowe w Swietle ustawy Pzp i Prawa budowlanego.

Ponadto stwierdzit miedzy innymi, iz postawit warunki udziatu w postepowanie wediug
wiasnych oczekiwan w stosunku do wykonawcéw, a takze, iz wykonawcy przy dokonywaniu
wyceny prac samodzielnie powinni dokonywa¢ kwalifikacji robot do robét budowlanych i prac
konserwatorskich.

W dniu 17 sierpnia 2009 roku pismem zlozonym w polskiej placowce operatora
publicznego protestujacy wniost odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych.

W odwotaniu odwotlujgcy sie zarzucit zamawiajgcemu, iz oddalenie protestu

powoduje, iz postepowanie narusza podstawowe zasady Prawa zamowien publicznych.



Zamawiajacy oddalit bowiem zarzut dotyczacy opisu sposobu oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, tj. zapisu w pkt 5 ppkt 5.1.3 siwz. Ze wskazanego zapisu wynika, ze
0 udzielenie zamowienia publicznego mogg sie ubiegac wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki
udziatlu w postepowaniu, okre$lone w art. 22 ustawy Pzp. W szczegdlnosci zamawiajgcy
wymaga, aby wykonawcy wykazali, Ze (...) znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamoOwienia; warunek ten bedzie spetniony przez wykonawce,
jezeli osigga zysk oraz obrét na produkcji budowlano-konserwatorskiej nie mniejszy niz
4.000.000,00 zt rocznie w ostatnich latach obrotowych. Sytuacja taka jest analogig do
opisanej w postanowieniu Sgdu Okregowego z dnia 30 czerwca 2009 roku sygn. akt XIX Ga
207/09. Uzyte przez zamawiajgcego w pkt 5 ppkt 5.1.3 siwz sformutowanie: ,warunek ten

bedzie spetniony przez wykonawce, jezeli osigga zysk...”, miesci sie w pojeciu opisu
sposobu oceny warunku udzialu w postepowaniu, jako czynnosci poprzedzajgcej samag
ocene spetniania warunku (ograniczong do ustalenia ,spetnia — nie spetnia”). Zatem, opisana
sekwencja czynnosci wypenia dyspozycje art. 184 ust. 1la pkt 2 ustawy Pzp i upowaznia
wykonawce do ztozenia odwotania.

Z uwagi na powyzsze odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Pzp poprzez dziatanie wbrew zasadom uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow w uzyskaniu zamdwienia publicznego oraz art. 36 ust. 1 pkt 5i 6 w
zZw. Z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie sposobu dokonywania oceny spetniania
warunku udzialu w postepowaniu w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, tj.
wskazanie, ze warunek udziatlu w postepowaniu bedzie spetniony przez wykonawce, jezeli
wykaze, ze osigga zysk oraz obr6t na produkcji budowlano-konserwatorskiej nie mniejszy niz
4.000.000 zt rocznie w ostatnich 3 latach obrotowych.

Ponadto odwotujacy sie podtrzymat zarzut podniesiony w protescie, dotyczacy
btednego zakwalifikowania przedmiotu zamowienia do rob6t budowlanych, a nie do ustug,
czego konsekwencjq jest przede wszystkim pominiecie przez zamawiajgcego obowigzkow
zwigzanych z prowadzeniem postepowania o wartosci zamoOwienia wyzszej od kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze odwolujgcy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art.
5 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 6 ust. 4 ustawy Pzp poprzez btedne zakwalifikowanie
przedmiotu zamowienia, a co za tym idzie — ograniczenie wykonawcom dostepu do srodkow
ochrony prawnej, m.in. przez dziatlanie zmierzajace do uniemozliwienia wniesienia odwotania
na podstawie art. 184 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy sie wnidst o:

1) nakazanie zamawiajgcemu dokonania stosownych modyfikacji wadliwych elementow
siwz, uniemozliwiajgcych prawidiowe zlozenie waznej oferty w niniejszym

postepowaniu;



2) wzglednie, w zwigzku z blednym zakwalifikowaniem przedmiotu zamodwienia, w
wyniku czego postepowanie obarczone jest wadag uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy Ww sprawie zamdwienia publicznego, nakazanie zamawiajacemu

uniewaznienia postepowania.

Krajowa lzba Odwotawcza na posiedzeniu niejawnym z udziatem wia $ciwie
umocowanych petnomocnikéw stron, przeprowadzita dow ody z dokumentacji akt
sprawy, w tym: specyfikacji istotnych warunkéw zamo wienia, nadto rozwa zyla

stanowiska petnomocnikoéw stron, ustalitaizwa  zyla co nast epuje:

Stosownie do art. 187 ust. 6 ustawy — Pzp Krajowa Izba Odwotawcza obowigzana
jest kazdorazowo badaé, czy nie zachodzg podstawy do odrzucenia odwotania. Katalog
przestanek skutkujgcych odrzucenie odwotania zawarty jest w art. 187 ust. 4 ustawy.

W mysl| art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp w postepowaniu 0 wartosci zamdwienia
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie

dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 184 ust. la.

Istotg sporu bylo w pierwszej kolejnosci zakwalifikowanie przez zamawiajgcego
przedmiotu niniejszego postepowania do robét budowlanych.

W mysl art. 2 pkt 8 in principio ustawy Pzp przez roboty budowlane nalezy rozumiec
wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia
7 lipca 1994 roku — Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 roku Nr 156, poz. 1118). Z kolei
poprzez roboty budowlane — w mysl art. 3 pkt 7 Prawa budowlanego rozumie¢ nalezy
budowe, a takze prace polegajace na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu
budowlanego.

W mysl art. 28 ust. 1 ustawy Prawo budowlane roboty budowlane mozna rozpocza¢
jedynie na podstawie ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe, z zastrzezeniem art. 29-
31. Zgodnie zas z art. 29 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo budowlane pozwolenia na budowe nie
wymaga wykonywanie robét budowlanych polegajgcych na remoncie istniejacych obiektéw
budowlanych i urzadzen budowlanych, z wyjatkiem obiektéw wpisanych do rejestru
zabytkéw.

Zamawiajacy w hiniejszym postepowaniu posiada decyzje nr 233/09 z dnia 29 czerwca
2009 roku — pozwolenie na budowe, wydang przez Staroste Malborskiego. Decyzja ta jest
decyzjg ostateczng od dnia 14 lipca 2009 roku, o czym swiadczy umieszczona na niej
klauzula.

Niezaleznie od faktu istnienia ostatecznej decyzji — pozwolenie na budowe, w ocenie

Izby przedmiotowe postepowanie jest robotg budowlana.



Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz przedmiotem rozpatrywanego zamowienia
publicznego sg roboty budowlane, ktérych wartos¢, zgodnie z wyjasnieniami zamawiajgcego,
ztozonymi w pismie z dnia 25 sierpnia 2009 roku wynosi 5.828.865,31 zi, co zgodnie ze
$rednim kursem obowigzujacym na podstawie rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie Sredniego kursu ziotego w stosunku do euro
stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamowien publicznych (Dz. U. Nr 241,
poz.1762) stanowi rownowartos¢ 1.503.408,56 euro. Warto$¢ szacunkowa przedmiotowego
zamowienia nie przekracza réwnowartosci kwoty 5 150 000 euro.

W zwigzku z powyzszym oraz stosownie do przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci zamdéwieh oraz konkursow, od
ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich (Dz.U. Nr 241, poz. 1762) uzna¢ nalezy, iz przepis art. 184 ust. la
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych znajduje zastosowanie w przypadku roboét

budowlanych o wartosci nizszej niz wyrazona w ztotych réwnowartos¢ kwoty 5.150.000 euro.

Wskazujgc na powyzsze zasadnym jest stwierdzenie, iz w przedmiotowym
postepowaniu, na zasadzie art. 184 ust. la ustawy — Prawo zamowien publicznych,
odwotanie przystuguje wylacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego okolicznosci
wyraznie w przytaczanym przepisie wymienionych, tj.

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.

Odwolujacy sie podnosi, iz zarzutem odwotania jest opis sposobu oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu polegajacy na wymogu, by wykonawca znajdowat sie w
sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamowienia, przy czym
warunek ten bedzie spetniony, jezeli wykonawca osigga zysk oraz obrét na produkcji
budowlano-konserwatorskiej nie mniejszy niz 4.0000.000 zt rocznie w ostatnich 3 latach

obrotowych.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela stanowiska odwotujgcego sie. W ocenie Izby
wniesione odwotanie dotyczy stricte warunku udzialu w postepowaniu, a wiec czynnosci,
ktéra nie zostata wymieniona w art. 184 ust. 1a ustawy Pzp.

Wskazany w art. 184 ust. la pkt 2 ustawy Pzp opis sposobu oceny spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opis warunkow udziatu w postepowaniu to rézne od



siebie pojecia. Wskazuje na to miedzy innymi art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nakazujacy
podanie w siwz zarébwno opisu warunkéw udzialu w postepowaniu jak i opisu sposobu
dokonywania warunkoéw udziatlu w postepowaniu. Podobne rozréznienie znajduje sie w art.
47 pkt 7 ustawy Pzp dotyczacym tresci ogtoszenia o zamdwieniu, a takze w stosunku do
innych trybow (np. art. 48 ust. 2 pkt 6, art. 63 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp).

Z powyzszego wynika wiec obowigzek obligatoryjnego zamieszczenia w SIWZ opisu
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny ich spetnienia.
Skoro bowiem o udzielenie zamowienia publicznego mogaq ubiegac sie tylko ci wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust. 1 p.z.p., nastepnie uszczegotowione przez
Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w SIWZ, warunki te muszg by¢ okreslone
jednoznacznie i nie mogq wykracza¢ poza regulacje ustawowe, a wiec zawarte w p.z.p. oraz
aktach wykonawczych do przedmiotowej ustawy, w tym rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zagdac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr
87, poz. 605 z pdzn. zm.). Zamawiajacy zobowigzany jest bowiem w SIWZ doktadnie
okresli¢, jakie oswiadczenia i jakie dokumenty powinien ztozy¢ wykonawca na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oraz w jakiej formie je potwierdzic.

Ponadto zamawiajacy zobowigzany jest podaé opis sposobu, w jaki bedzie oceniat
spetnianie postawionych wykonawcom warunkow, a "ocena spetniania warunkéw powinna
by¢ dokonana na podstawie zlozonych przez wykonawce oswiadczen i dokumentow" (M.
Stachowiak, Prawo zamowien publicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s. 175).

Istotnie opis sposobu spetnienia warunku jest powigzany z opisem warunku, nie oznacza
to jednak, iz odwofanie w istocie przystuguje na opis warunku. Z tresci przepisu wynika
bowiem wytaczne prawo wykonawcéw do wniesienia odwotania od sposobu oceny
spetiania warunkow, ktory podlega kontroli pod katem adekwatnosci, np. zadanych
dokumentéw lub os$wiadczen, na podstawie ktdrych zamawiajacy zamierza potwierdzi¢
spetnianie warunku, ale absolutnie nie moze dotyczy¢ opisu samego warunku udziatu. Sktad
orzekajacy podziela tu w petni stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 14 lipca 2009 roku (KIO/UZP 808/08).

Majac na uwadze powyzsze odwotanie nalezato odrzuci¢ na podstawie art. 187 ust. 4

pkt 8 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Pzp w zw. z 8§ 4 ust. 1 pkt 1 lit. a
pkt 2, ust. 2 oraz ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w

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



Stosownie do art. 194 ust. 1§ 195 ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) na niniejsze
postanowienie przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych, w terminie 7 dni od dnia doreczenia postanowienia, do Sadu Okregowego w
Gdansku.

Przewodnicz acy:



