Sygn. akt: KIO/UZP 1912/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 15 lutego 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio
Czlonkowie: Luiza Lamejko
Emil Kuriata
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 12 lutego 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Starogardzkie Przedsi ebiorstwo Budowlane ,S-Bud” S.A., ul.
Ceynowy 27, 83-200 Starogard Gda nski od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
Gdanskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z o.0. , ul. Beniowskiego 5, 80-
382 Gdansk protestu z dnia 9 grudnia 2009r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Starogardzkie Przedsi ebiorstwo Budowlane ,S-Bud”
S.A., ul. Ceynowy 27, 83-200 Starogard Gda nski.

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Starogardzkie Przedsi ebiorstwo
Budowlane ,S-Bud” S.A., ul. Ceynowy 27, 83-200 Star  ogard Gda nski



2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy piecset
piecdziesigt sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddow wiasnych
Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz Starogardzkie Przedsi ebiorstwo
Budowlane ,S-Bud” S.A., ul. Ceynowy 27, 83-200 Star  ogard Gda Aski.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Gdanskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Sp. z 0.0.,, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoOwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) —
zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na:
Czes¢ 1. Budowa budynku mieszkalnego-ustugowego nr 11 zlokalizowanego w Gdansku-
Ujescisku wraz z kompletem instalacji wewnetrznych, uzbrojeniem i zagospodarowaniem
terenu.

Czes¢ 2 Budowa budynku biurowego nr 11a zlokalizowanego w Gdansku-Ujescisku wraz z

kompletem instalacji wewnetrznych, uzbrojeniem i zagospodarowaniem terenu.

Postepowanie wszczeto w dniu 02.12.2009 r.
Szacunkowa wartos¢ zamoOwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania oraz 0 $wiadczenia stron zto zone w trakcie

posiedzenia Izba ustalita, co nast epuje.

W dniu 02.12.2009 r. zamawiajacy zamiescit w BZP pod poz. 228185 ogloszenie o
zamoéwieniu, w ktérym w Sekcji 11.1).2 sformutowat warunek udzialu w postepowaniu
uzalezniajacy mozliwos¢ udziatlu w postepowaniu od posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia polegajgcego na nalezytym wykonaniu w okresie ostatnich pieciu lat przed
dniem wszczecia postepowania o0 udzielenie zamoOwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, jednej roboty budowlanej polegajacej na wykonaniu,
co najmniej jednego budynku mieszkalnego, co najmniej trzykondygnacyjnego, w zakresie
wszystkich branz ujetych w niniejszym zamoOwieniu o wartosci wykonanych robdt nie
mniejszej niz 7 000 000 zt burtto.



Zamawiajacy wymagat zalgczenia dokumentdw potwierdzajacych, ze roboty te zostaly

wykonane nalezycie.

W dniu 09.12.2012 r. Starogardzkie Przedsiebiorstiwo Budowlane ,S-Bud” S.A. wniosta
protest wobec powyzszego sformutowania warunku udzialu w postepowaniu, zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1i 2 i art. 25 ustawy oraz przepisu pkt 1
ust. 2 i 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r (Dz. U. Nr 87 poz.
605 ze zm.). Wedlug protestujgcego zamawiajacy sprecyzowat swoje wymagania wzgledem
wykonawcow mogacych ubiega¢ sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia w sSposob
niezgodny z art. 22 ust. 2 Pzp, tj. nieadekwatny do przedmiotu zamdwienia i przez to
ograniczajgcy konkurencje poprzez nadmierne ograniczenie podmiotow kwalifikowanych

jako zdolne do wykonania zamowienia.

W dniu 15.12.2009 r. zamawiajacy ww. protest w catosci oddalit

W dniu 21.12.2009 r. Starogardzkie Przedsiebiorstwo Budowlane ,S-Bud” S.A. wniosta

odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu.

Uwzgl edniaj ac powy zsze Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu na postawie art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy.

Zgodnie z powotanym przepisem lzba z urzedu odrzuca odwotanie, jezeli w postepowaniu o
wartosci zamoéwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 184 ust. la.
Natomiast zgodnie z art. 184 ust. 1a ustawy w postepowaniu 0 wartosci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotfanie przystuguje
wytacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty.
W wyzej przytoczonym, zamknietym katalogu nie wskazano jako przedmiotu protestu

warunkéw udziatu w postepowaniu czy opisu takich warunkéw.



Przedmiotowy protest i odwotanie dotyczg bezposrednio warunku udziatu w postepowaniu
sformutowanego przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw udziatlu w
postepowaniu, w ramach ktérego zamawiajgcy domagat sie od wykonawcéw legitymowania
sie okreslonym doswiadczeniem w wykonywaniu robét budowlanych. W rzeczywistosci brak
tam jakichkolwiek zarzutéw (poza formalnym wskazaniem naruszonych przepisow)
odnoszacych sie do nieprawidiowego katalogu dokumentéw zadanych na potwierdzenie
spetiania ww. warunku, ktérg to nieprawidlowos¢ mozna bytoby zakwalifikowac jako
naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy lub przepiséw ww. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te mogg by¢ skladane (w brzmieniu
obowigzujagcym w trakcie wszczynania przedmiotowego postepowania). Protestujacy w
zaden sposOb nie kwestionowat tego w jaki sposéb wykonawcy na podstawie
sformutowanego warunku udziatlu w postepowaniu beda nastepnie kwalifikowani i oceniani
jako podmioty, ktore wykazaty spetnianie warunkéw, ale kwestionowat jako ograniczajace
konkurencje postanowienia siwz stanowigce podstawe takiej kwalifikacji czyli samo
sformutowanie warunku, a wiec okreslenie zakresu czy przedmiotu potwierdzajacej

doswiadczenie wykonawcéw roboty budowlanej.

Wobec braku definicji legalnych projektujgcych nowe znaczenie jezykowe poje¢ uzywanych
w przepisach, stwierdzi¢ nalezy, iz opis cech wykonawcy, ktory warunkuje jego
dopuszczenie i udziat w postepowaniu w zadnym razie nie moze zosta¢ zakwalifikowany
jako ,,opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”. Warunki udziatu w
postepowaniu sg bowiem materialnymi wymaganiami, co do cech podmiotowych
wykonawcOw, precyzowanymi i wyrazanymi zgodnie z art. 22 ust. 2 Pzp przez
zamawiajgcego, mieszczacymi sie w zakresie unormowan okreslonych przez dyspozycje
norm art. 22 ust. 1 Pzp, a nie opisem procesu potwierdzania i weryfikowania warunkéw.
Zakwalifikowanie powyzszego jako ,opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu” byloby jawnie niezgodne z normami znaczeniowymi jezyka polskiego oraz
regutami logicznego jezykiem sie postugiwania.

Powyzsze stanowisko i rozrdoznienie opiera sie przede wszystkim na analizie i wyktadni
samego tekstu ustawy, w ktérym zgodnie z zasadami techniki ustawodawczej znaczenia
dwdch réznych pojeé nie mozna utozsamic.

W odniesieniu do powyzszego nalezy wskazac, 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
wykreowat dwa rézne pojecia, ktére wypeit odmienna, normatywng tre$cig. Pomieszczanie
przez ustawodawce ww. instytucji obok siebie, w tych samych jednostkach redakcyjnych
przepisdw z uzyciem spdjnika koniunkcji, wskazuje przede wszystkim na fakt semantycznej
odrebnosci tych dwoch réznych, 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 dotyczg rowniez oceny ich spetniania lub vice versa.
Redakcja przepisdw przesadza o przeciwnym — co zostato inaczej nhazwane (zwlaszcza w
jednej frazie), nie moze by¢ tym samym. Nie mozna wiec traktowaé¢ dwdch réznych pojec
prawnych zamiennie i wypetnia¢ ich takg sama normatywna trescia.

W przypadku gdy dane postanowienie ogloszenia czy siwz zostanie uznane za warunek
udziatlu w postepowaniu (opis warunku udziatlu w postepowaniu), nie moze jednoczesnie
stanowi¢ opisu sposobu dokonywania oceny spetiania tych warunkow. Przesadza o
powyzszym zarowno fakt pomieszczenia obu pojeé/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 szczegolnosci nie okresla srodkéw i zasad
wedtug jakich dokonuje sie ocene, ale stanowi jedynie o punkcie dojscia i odniesienia oceny
(podajac graniczne parametry warunkow, np. wymagang ilo$¢ robét, personelu, srodkow...
etc.). Rozpatrywanie i rozstrzyganie prawidtowosci (zgodnosci z przepisami ustawy)
warunkow wyrazajacych sie poprzez ich opis, w oderwaniu od prawidtowosci sposobu
dokonania oceny ich spetniania jest jak najbardziej mozliwe. Prawidtowe warunki udzialu w
postepowaniu (adekwatne, zapewniajgce konkurencje... etc...) moga by¢ w nieprawidtowy
sposob ocenianie (np. na podstawie niewtasciwych dokumentow, niewtasciwego 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 pojeé, w przepisie art. 184 ust. la pkt 2 Pzp, jedno z nich
pomija, wniosek moze by¢ 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 dotyczgcego opisu
warunkéw udziatlu 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 delimitaciji)
mozliwe jest siegniecie do srodkow wyktadni abstrahujacych od dostownego brzemienia

przepisow, a opierajacych sie na ogélnych zasadach czy celach unormowan prawnych.

Kres rozbieznosciom i kontrowersjom interpretacyjnym w tym zakresie spowodowanym
stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, a nastepnie znajdujacym odbicie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow okregowych w tym przedmiocie, kfas¢
winna uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 10 grudnia 2009 r. (sygn. akt Il CZP 110/09), w
ktorej wyraznie stwierdzono, iz odwotanie, ktére przystuguje na podstawie art. 184 ust. 1a pkt
2 ustawy, nie obejmuje rozstrzygniecia protestu dotyczacego opisu warunkéw udziatu w

postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

W zwiazku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, iz odwotanie od rozstrzygniecia przedmiotowego

protestu, w swietle art. 184 ust. 1a Pzp, nie przystuguje.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 i art. 187 ust. 4 pkt 8 w zw. z art. 184
ust 1a ustawy, orzeczono jak w sentencji.

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



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 Gdansku.

Przewodnicz acy:



