Sygn. akt: KIO 721/11

WYROK
z dnia 21 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Maigorzata Str eciwilk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 6 kwietnia 2011 r. przez wykonawce ALPEX
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Gorniczego Sp. z o0.0.,, ul. Opo Iska paw. 723,
44-335 Jastrz ebie Zdroj w postepowaniu prowadzonym przez Katowicki Holding
Weglowy S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza ALPEX Przedsi ebiorstwo Budownictwa Gérniczego

Sp. z 0.0., ul. Opolska paw. 723, 44-335 Jastrz ebie Zdr¢j i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ALPEX
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Gorniczego Sp. z o0.0., ul. Opo  Iska paw.
723, 44-335 Jastrz ebie Zdréj tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od ALPEX Przedsi ebiorstwo Budownictwa Goérniczego Sp. z 0.0.,
ul. Opolska paw. 723, 44-335 Jastrz ebie Zdréj na rzecz Katowickiego
Holdingu W eglowego S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ziotych szescset ziotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika,



2.3. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
ALPEX Przedsi ebiorstwo Budownictwa Gorniczego Sp. z 0.0., ul. Opo Iska
paw. 723, 44-335 Jastrz ebie Zdréj kwoty 5 000 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy
zlotych zero groszy), stanowigcej nadwyzke uiszczonego przez ten podmiot

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach .

Przewodnicz acy:  ....oooiviiin i,



Sygn. akt: KIO 721/11

Uzasadnienie

Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na: ,Wykonanie gtébwnych wyrobisk przygotowawczych w poktadzie 501 w polu
S wraz z rozcieciem Sciany la-S dla KHW S.A. KWK ,Murcki-Staszic”. Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. tj. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 1 kwietnia 2011 r. pod nr 2011/S 64-104305.

W postepowaniu tym wykonawca ALPEX Przedsiebiorstwo Budownictwa Gorniczego
Sp. z 0.0. z siedzibg w Jastrzebie Zdr¢j (dalej: ,Odwotujgcy™) w dniu 6 kwietnia 2011 r. zlozyt
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego kopia zostatla przekazana

Zamawiajgcemu w tej samej dacie.

Biorgc pod uwage pisma ztozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone

w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujace stanowiska stron postepowania odwotawczego:

Stanowisko Odwotujgceqo

Ztozone przez Odwotujgcego odwotanie dotyczy tresci ogtoszenia o0 zamowieniu oraz
postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ"). W tym zakresie
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 2 pkt 8 i 10 ustawy Pzp, oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp - poprzez
okreslenie w pkt Il. 1.2 ogtoszenia o zamOwieniu, iz przedmiotem zamoéwienia sg
ustugi oraz stosowanie do postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia
publicznego przepiséw dotyczacych ustug, mimo iz prawidlowo ustalonym
przedmiotem zaméwienia sg roboty budowlane w zakresie wydobycia i produkcji -
roboty budowlane dla gérnictwa (CPV 45254100-3);

2. naruszenie art. 2 pkt 8 i 10 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp - poprzez
okreslenie w pkt Il. 1.6 ogtoszenia o zamdwieniu, iz przedmiotem zamédwienia sg
roboty wiertnicze i gornicze (CPV 45255500) w zakresie budowy zaktaddéw naftowych
oraz gazowych mimo, iz prawidlowo ustalonym przedmiotem zamdwienia sg roboty

budowlane w zakresie wydobycia i produkcji - roboty budowlane dla gérnictwa (CPV



45254100-3);

naruszenie art. 2 pkt 8 i 10 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp - poprzez
sprzeczne w sobie okreslenie przedmiotu zamoéwienia, skutkujgce tym, iz w pkt I1. 1.2
ogtoszenia o zamdwieniu wskazuje sie, iz przedmiot zamdwienia stanowig ustugi, a w
pkt 1. 1.6 ogtoszenia o zamdwieniu - roboty budowlane;

naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp - poprzez nie
dokonanie kwalifikacji prawnej przedmiotu zamowienia jako robét budowlanych, co
wylacza uprawnienia przystugujace wykonawcom na podstawie przepiséw prawa
powszechnie obowigzujacego, czego skutkiem jest dyskryminacja wykonawcéw
oferujacych realizacje zamoéwienia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (wytacznie
w jednym kraju Wspadlnoty Europejskiej);

. bledng wyktadnie art. 3 pkt 7 oraz art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo
budowlane (t.j. z 2006 r. Dz. U. Nr 156, poz. 1118, z p6zn. zm.), w zwigzku z art. 2
pkt 8 i 10 ustawy Pzp - poprzez uznanie, iz wylgczenie zastosowania ustawy - Prawo
budowlane do wyrobisk gérniczych odbiera pracom obejmujgcym ,wykonanie
gtébwnych wyrobisk przygotowawczych" charakter robo6t budowlanych w rozumieniu
przepiséw art. 647 i nast. k.c., pomimo ze prace objete ich zakresem sg
kwalifikowane jako roboty budowlane we Wspdolnym Stowniku Zamodwien
(Rozporzadzenie (WE) Nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady Dz. U. UE
L.02.340.1, Dz. U. UE-Sp.06-5-3 oraz w przepisach Dyrektyw nr 2004/17/WE i
2004/18/WE) oraz w powszechnie obowigzujacych przepisach prawa krajowego;
naruszenie art. 647 i nast. k.c. - poprzez wytaczenie mozliwosci ich zastosowania
wskutek nie traktowania ,wykonania gtéwnych wyrobisk przygotowawczych” jako
roboty budowlane z konsekwencjg wytaczenia w zakresie dotyczacym tych robot

przepisdw kodeksu cywilnego.

Wobec powyzszego Odwotujacy wnidst o:

. zmiane pkt 1.1.2 ogtoszenia 0 zamdwieniu - poprzez ustalenie, iz przedmiotem
zamdwienia jest wykonanie roboty budowlanej (CPV 45254100-3: roboty w zakresie
wydobycia i produkcji - roboty budowlane dla gérnictwa);

. zmiane pkt Il. 1.6 ogloszenia o zamobwieniu - poprzez ustalenie, iz gtdbwnym
przedmiotem zamdéwienia sg roboty budowlane dla goérnictwa kod CPV 45254100-3;

. zmiane SIWZ w zwigzku z okolicznoscia, iz przedmiotem zaméwienia sg roboty
budowlane dla goérnictwa (CPV 45254100-3: roboty w zakresie wydobycia i
produkcji), a nie ustugi w nastepujgcym zakresie:

zmiane rozdziatlu | pkt 1.1 ppkt 3.1 SIWZ - poprzez ustalenie, iz przedmiotem

zamoOwienia sg roboty budowlane (CPV 45254100-3: roboty w zakresie wydobycia i



produkciji);

— zmiane rozdzialu | pkt 1.1 pkt 6.1.1 SIWZ - poprzez zastgpienie zwrotu
~wykonywanych ustug" zwrotem ,wykonywanych robét budowlanych”,

— zmiane rozdziatu | pkt 1.1 ppkt 6.1.1 SIWZ - poprzez zastgpienie zwrotu ,dokumentu
potwierdzajgcego, iz te uslugi zostaly wykonane" zwrotem ,dokumentu
potwierdzajgcego, iz te roboty budowlane zostaty wykonane”

— zmiane rozdziatu | pkt 1.1 pkt 6.1.2 SIWZ - poprzez zastgpienie zwrotu ,za
swiadczenie ustug" zwrotem ,za wykonywanie robot budowlanych”,

— zmiane rozdzialu | pkt 1.1. pkt 6.1.5 SIWZ - poprzez zastgpienie zwrotu ,dostepnych
wykonawcy ustug" zwrotem ,dostepnych wykonawcy robét budowlanych”,

— zmiane rozdziatu Il pkt 4 - poprzez zastgpienie zwrotu zatgcznik nr 4 - wykaz
wykonanych ustug" zwrotem zatacznik nr 4 - wykaz wykonanych robét budowlanych”,

— zmiane tytulu zatgcznika nr 4 do SIWZ - poprzez zastgpienie zwrotu ,Wykaz
wykonanych w okresie ostatnich 3 lat ustug, tj. drgzenia wyrobisk chodnika" zwrotem
~Wykaz wykonanych w okresie ostatnich 5 lat robét budowlanych, tj. drazenia
wyrobisk chodnika”,

— zmiane tresci zatgcznika nr 4 do SIWZ - poprzez zastgpienie zwrotu ,potwierdzajace,
ze te ustugi zostaty wykonane nalezycie" zwrotem ,potwierdzajace, ze te roboty

budowlane zostaty wykonane nalezycie”.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze w pkt 11.1.2 ogloszenia o
zamdwieniu Zamawiajacy wskazat, ze przedmiotem zamodwienia sg ustugi (kategoria ustug
nr 27), powolujac jako podstawe zatgcznik nr XVIIA i XVIIB do dyrektywy 2004/17/WE.
Jednoczesnie tez w pkt 11.1.6 ogtoszenia 0 zamowieniu wskazano jako gtéwny przedmiot
zamdwienia roboty budowlane (CPV 45255500: roboty wiertnicze i gérnicze). Odwotujacy
podkreslit, ze taki sposéb uksztaltowania ogtoszenia o zamowieniu w sposéb ewidentny
narusza zasade uczciwej konkurencji, przede wszystkim z uwagi na kwalifikacje przedmiotu
zamoOwienia jako ustugi pozbawia wykonawcOw ochrony prawnej przewidzianej w przepisach
Kodeksu cywilnego. Powyzsze — zdaniem Odwotujgcego — takze narusza przepisy ustawy
Pzp, wskazat tutaj na art. 2 pkt 8 i 10 oraz art. 29 stanowigcy 0 jednoznacznym i
wyczerpujacym opisie przedmiotu zamowienia oraz o zakazie dokonywania tego opisu w
sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Wykonawca - zdaniem Odwotujgcego -
w przedmiotowym postepowaniu nie jest w stanie oceni¢ co jest przedmiotem niniejszego
zamowienia.

Odwotujgcy powotat sie na negatywng definicje pojecia ,ustug” z art. 2 pkt 10 ustawy

Pzp, odwolujgc sie takze poprzez art. 2a ustawy Pzp do rozporzadzenia Prezesa Rady



Ministréw, ktére okresla wykaz ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym, z
uwzglednieniem postanowien dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi oraz dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. U. Nr 12, poz.
68). Biorac pod uwage kwalifikacje ustug w oparciu o wskazane przepisy Odwotujacy
podniést, ze przyjecie przez Zamawiajgcego, ze realizacja przedmiotu zamowienia
kwalifikuje sie do ,innych ustug”, ktérym w zataczniku nr XVII B do Dyrektywy 2004/17/WE i
zalgczniku nr 2 do wskazanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow nie przypisano
formalnie kodu - jest réwnoznaczne z traktowaniem wskazanych ustug objetych
zamdwieniem jako ustug niepriorytetowych, co wskazywaloby w tym przedmiocie na
zastosowanie procedury uproszczonej okreslonej w art. 5 ustawy Pzp. Zdaniem
Odwolujgcego z racji nieprzypisania kodu w ostatniej kolumnie zatgcznika nr XVII B
dyrektywy 2004/17/WE nie oznacza, ze do tej pozycji mozna przypisa¢ przedmiot
zamdwienia, ktéry faktycznie nie jest ustuga tylko robotg budowlana.

Odwotujacy wskazat, ze zastosowany w pkt 11.1.6 ogloszenia o zamdwieniu przez
Zamawiajacego kod CPV (CPV 4525550: roboty wiertnicze i goérnicze) pozostaje w
sprzecznosci z opisem przedmiotu zamowienia zamieszczonym w ogtoszeniu 0 zamowieniu i
w SIWZ. Kod ten odnosi sie bowiem do kategorii rob6t budowlanych w zakresie budowy
obiektéw przemystu naftowego oraz gazownictwa w klasie rob6t wiertniczych i gérniczych, w
sytuacji gdy przedmiot zamowienia nie dotyczy takich obiektéw lecz obiektéw przemystu
wydobywczego. Jego zdaniem Zamawiajacy powinien byt w tym przypadku zastosowac kod
CPV: 45254100-3, tj. roboty w zakresie wydobycia i produkcji, roboty budowlane dla
gornictwa (zatacznik nr XII do dyrektywy 2004/17/WE i zatgcznik nr 1 do dyrektywy
2004/18/WE). Odwotujacy przywotat tez dyrektywowe definicje zamowien publicznych na
roboty budowlane (art. 1 ust. 2 b dyrektywy 2004/18/WE), zwracajac szczegolng uwage na
pojecie obiektu budowlanego, obejmujgce wynik cato$ci robot budowlanych w zakresie
budownictwa lub inzynierii ladowej i wodnej, ktory moze samoistnie spetniaé funkcje
gospodarczg lub techniczng oraz definicje zamowienia publicznego na ustugi (art. 1 ust. 2 b
wskazanej dyrektywy), powotujac sie na zalacznik nr Il, w ktéorym sg takze wymienione
ustugi, ktére okreslajg zatgcznik nr XVII A i B do dyrektywy. Podkreslit, ze nr CPV ustugi
traktowanej jako ,inna” musi by¢ oznaczony i zawsze te pozycje muszg obejmowaé pozycje
Z ostatniej kolumny danego rodzaju ustug.

Odwolujacy wskazatl, ze przedmiot zamoéwienia w niniejszym postepowaniu
.wykonanie gtdwnych wyrobisk przygotowawczych” podlega kwalifikacji jako roboty goérnicze

zgodnie z art. 6 pkt 11 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. Prawo geologiczne i gérnicze (Dz. U.



Nr 27, poz. 96 ze zm.) (,wykonywanie, zabezpieczanie lub likwidowanie wyrobisk gorniczych
w zwigzku z dziatalnoscig regulowang ustawa). Podkreslit, ze pomimo braku zastosowania
do wyrobisk gorniczych ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. t.j. z 2006 r.
Nr 156, poz. 1118 ze zm.), brak podstaw do odebrania robotom gérniczym obejmujacym
wykonanie gtdwnych wyrobisk przygotowawczych charakteru robo6t budowlanych.
Wytaczenie przewidziane w odniesieniu do wyrobisk gorniczych w ustawie Prawo budowlane
(art. 2 ust. 1) wskazuje jedynie - zdaniem Odwotlujacego - ze do tych robo6t na etapie
projektowania, utrzymania i rozbidrki stosuje sie przepisy Prawa geologicznego i gorniczego,
a nie Prawa budowlanego, co nie zmienia faktu, iz w dalszym ciggu mamy do czynienia z
robotami budowlanymi. Wskazat takze Odwotujgcy na niejednolita praktyke spoétek
weglowych co do opisu wskazanego przedmiotu zamowienia

Odwotujacy powotat sie takze na przepisy:

- rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej
Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (PKOB) (Dz. U. Nr 112, poz. 1316 ze zm.) — sekcja 2,
dziat 23, grupa 230, klasa 2301 — obiektem budowlanym sg budowle dla gérnictwa;

- rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 24 grudnia 2007 r. w sprawie Polskiej
Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD) (Dz. U. Nr 251, poz. 1885 ze zm.) — sekcja F Budownictwo
obejmuje m.in. wykonywanie rob6t ogolnobudowlanych w zakresie obiektow goérniczych i
produkcyjnych;

- rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 10 grudnia 2010 r. w sprawie Klasyfikaciji
Srodkéw Trwatych (KTS) (Dz. U. Nr 242, poz. 1622 ze zm.) — grupa 2, podgrupa 20, rodzaj
200 - jako kompleksowe budowle na terenach przemystowych wskazuje budowle dla
gornictwa i kopalnictwa;

- rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2008 r. w sprawie Polskiej
Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (Pkwiu (Dz. U. Nr 207, poz. 1293 ze zm.) — jako pozostate
obiekty inzynierii ladowej i wodnej, gdzie indziej niesklasyfikowane rozumie sie obiekty
produkcyjne i gornicze.

Odwotujgcy powota sie takze na przepis ustawy z dnia 29 czerwca 1995 r. o
statystyce publicznej (Dz. U. Nr 88, poz. 439 ze zm.) — art. 30 pkt 3 tej ustawy — i formularze
sprawozdan, do ktorych przekazywania zobowigzani sg wykonawcy robo6t budowlano-
montazowych (B-02 i C-01b), gdzie odwotujg sie te formularze do pojec robot gorniczych.

Odwotujacy wskazat takze w zapisach samej SIWZ, ze Zamawiajacy postuguje sie
terminologig i instytucjami prawnymi charakterystycznymi dla rob6t budowlanych (m.in.:
Jfront robot”, kierowanie robotami”, ,Kierownika Dzialu Rob6t Goérniczych”, ,wykonywanie
robét”, ,zakres robot” itd.).

Odwotujacy podkreslit tez, ze gdyby przyjaé, ze polskie przepisy pozwalatyby

zakwalifikowa¢ wskazane prace jako ustugi, a nie roboty budowlane nalezaloby stwierdzi¢,



ze w nieprawidtowy sposéb zostata zaimplementowana dyrektywa, co z kolei prowadzitoby
do koniecznos$ci stosowania przepisow wspoélnotowych.

Odwotujacy podniost, ze powyzsze prowadzi do dyskryminacji wykonawcéw, bowiem
ogranicza stosowanie uprawienia zwigzanego z robotami budowlanymi m.in. w zakresie
prawa zadania gwarancji zaptaty (art. 649 (1) i nastepne K.C.), czy tez wynikajgce z art. 647
(1) K.C. wskazat takze, ze przyjeta przez Zamawiajgcego kwalifikacja przedmiotu
zamoOwienia prowadzi do dyskryminacji wykonawcow ze wzgledu na kraj Wspdlnoty
Europejskiej co w swietle art. 280a Traktatu z Lizbony jest niedopuszczalne. Powotat sie w

tym zakresie na zakaz dyskryminacji.

Odwotujacy w toku rozprawy podtrzymat wszystkie zarzuty i wnioski odwotania,
podnoszac w uzupelnianiu co nastepuje:
Wywodzenie z art. 2 pkt 8 i 10 ustawy Pzp, w zwigzku z zapisem art. 2 ust. 1 ustawy Prawo
budowlane, ze wyrobisko goérnicze nie jest obiektem budowlanym, a jego wykonanie nie
stanowi rob6t budowlanych jest — zdaniem Odwotujacego — bledem, a powyzsze potwierdza
wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Wroctawiu (sygn. akt: | SA/Wr 1814/06), w
ktérym stwierdza sie m.in., ze ,Wyrobisko gérnicze - stanowigce zespot poszczegodinych
budowli i urzadzen stanowi obiekt budowlany w rozumieniu Prawa budowlanego”. Jego
zdaniem brak jest takze podstaw do uznania, ze przedmiot zamowienia nie stanowi budowy i
robot budowlanych w rozumieniu art. 3 pkt 6 i 7 Prawa budowlanego, lub art. 647 i nast. k.c. -
skoro przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wykonanie obiektu budowlanego.

Kwalifikowanie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia jako ustugi narusza
zdaniem Odwotujgcego przepisy rozporzadzenia wykonawczego Prezesa Rady Ministréw w
sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz. U. 2010 Nr 12,
poz. 62). Podkreslit, ze roboty gtéwne opisane kodem CPV 45255500 lub 45254100-3 nie sg
okreslone jako ustugi w wykazie ustug priorytetowych i niepriorytetowych (zat. Nr 1 i 2 do
wskazanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow). Kwalifikowanie przedmiotu
zamoOwienia do innych ustug niepriorytetowych, objetych poz. 27 zal. nr 2 do tego
rozporzadzenia jest nieprawidtiowe, gdyz zalgcznik ten jest przeniesieniem do prawa
krajowego zat. Nr XVII B Dyrektywy 2004/17/WE zatem jest jasne, ze ustugg moze byc¢
jedynie taki przedmiot zamdéwienia, ktdéry na gruncie tej Dyrektywy jest ustuga, a nie robotg
budowlang - jak to ma miejsce w przedmiotowym przypadku.

Odwotujacy wskazat tez na dodatkowe niewskazane w tresci odwotania skutki btednej
interpretacji art. 2 ust. 8 i 11 i art. 2a oraz rozporzadzenia wykonawczego Prezesa Rady

Ministréw, co powoduje:



a) wewnetrzng sprzecznos¢ ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ, ktére traktujg przedmiot
zamoéwienia jednoczes$nie jako roboty budowlane i jako ustuge co jest prawnie
niedopuszczalne

b) naruszenie art. 6 ustawy Pzp oraz art. 6 ust. 2 ustawy Pzp przy ustugach
niepriorytetowych, ktore to przepisy nakazujg stosowac przepisy dotyczace tego przedmiotu
zamoéwienia, ktorego wartosciowy udziat w danym zaméwieniu jest najwiekszy (takze pkt. 16
oraz 29 preambuty do Dyrektywy 2004/17/WE).

C) koniecznos¢ uznania, ze zobowigzanie panstwa polskiego w postaci zapisanego w
pkt 5 preambuly do Rozp. Komisji (WE) nr 1564/2005 ustanawiajgce standardowe
formularze do publikacji ogtoszeh w dziedzinie zaméwien publicznych (DZ. U. UE
L.05.257/1, z p6zn. zm.) obowigzku przetransponowania dyrektywy 2004/17/WE do prawa
krajowego do 31 stycznia 2006 r. nie zostato wykonane.

e) niezgodnos¢ stosowanych przez Zamawiajgcego zasad prawnych, ktérym poddano
zamdwienie z przepisami prawa wspolnotowego dotyczgcego zamowien publicznych w tym
niezgodnosc¢ z art. 1 ust. 2 Dyrektywy 2004/17/WE, niezgodnos¢ z art. 9 ust. 1 Dyrektywy
2004/17/WE, naruszenie art. 16 Dyrektywy 2004/17/WE, niezgodnos¢ z art. 41 Dyrektywy
2004/17/WE, niezgodnos¢ z zal. Xl do Dyrektywy 2004/17/WE, niezgodnosé¢ z zatgcznikami
XVII A i XVII B (przeniesionymi do rozporzadzenia Prezesa RM w sprawie wykazu ustug
priorytetowych i niepriorytetowych, niezgodnos¢ z klasyfikacjami wspdélnotowymi zawartymi
rozporzadzenia WE nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie Wspoélnego
Stownika Zamowien przy zapewnieniu zbieznosci z innymi obowigzujacymi nomenklaturami.

Odwotujacy podkreslit takze, ze Zamawiajacy dopuscit sie takze niedopuszczalnej,
naruszajgcej ochrone Zamawiajgcego i wykonawcdéw zmiane rodzaju umowy stanowigcej
podstawe realizacji zamoOwienia z umowy rezultatu (o roboty budowlane) na umowe
starannego dziatania (umowa zlecenie ustug).

W przypadku postawienia wniosku o nieprawidiowe] implementacji Dyrektyw nr
2004/17/WE i 2004/18/WE do polskiego porzadku prawnego wskazat Odwotujacy na
koniecznos¢ bezposredniego zastosowania tych dyrektyw, przywotujac w tym zakresie
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktéry wskazat, ze ,[...] jesli przepisy
dyrektywy wydajg sie odnosnie do ich tresci bezwarunkowe i wystarczajgco precyzyjne,
jednostka moze polegaé na tresci takich przepisow wzgledem panstwa, gdy panstwo to [...]
wprowadzito dyrektywe nieprawidlowo." (por. orzeczenie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci w sprawie Comitato di Coordinamento per la Difesa Della Cava v Regione
Lombardia, C- 236/92).

Ponownie wskazat tez, ze skutkiem nieuznania przedmiotu zamdwienia jako roboty
budowane, polegajaca na wytaczeniu zastosowania przepiséw kodeksu cywilnego dot.

umowy o roboty budowlane jest dyskryminacja wykonawcow



Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy z zarzutami odwotania nie zgodzit sie, wnoszac o jego oddalenie.
Podtrzymat swoje stanowisko co do prawidtowos$ci zakwalifikowania przedmiotu zamowienia
do kategorii ustug. Na potwierdzenie, iz wykonanie wyrobisk gorniczych miesci sie w
kategorii ustug Zamawiajacy przediozyt wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 10
grudnia 2010 r.; sygn. akt: Xl GC 253/10/IW w sprawie, ktora toczyla sie przeciwko
Zamawiajgcemu o zaptate. Ze wskazanego wyroku Zamawiajacy wywodzit, ze wykonanie
wyrobisk gorniczych jest ustuga, na nie robotami budowlanymi. Na potwierdzenie
powyzszych okolicznosci Zamawiajacy w toku rozprawy przed lzbg przediozyt takze opinie
prawne - z dnia 6 grudnia 2010 r., sporzadzong przez prof. dr hab. Aleksandra L z
Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach i z dnia 3 grudnia 2010 r., sporzadzong przez prof. dr
hab. Janusza S. Okolicznosciami potwierdzajgcymi stanowisko Zamawiajgcego byly
wskazane takze inne postepowania o zamdwienie publiczne dotyczace analogicznego
przedmiotu zamoéwienia, ktore zostaly zakwalifikowane do kategorii ustug. Wskazat tutaj na
postepowanie 0 zamoOwienie publiczne prowadzone przez Zamawiajagcego w 2010 roku
(ogtoszenie o zamowieniu z 24 wrzesnia 2010 r. nr 2010/S186-284345), gdzie za oferte
najkorzystniejsza uznano oferte Odwotujacego, a takze postepowania prowadzone przez
Kompanie Weglowa (ogloszenie nr 2011/S60-097584 i nr 2011/S68-111137).

Co do wyroku WSA, przedtozonego przez Odwotujgcego wskazat, iz dotyczy on
przepisow prawa podatkowego, a nie istotnej w tym postepowaniu kwestii kwalifikacji
przedmiotu zamoéwienia w kontekscie przepiséw ustawy Pzp.

Podkreslit, ze co do wyrobisk gorniczych istotne znaczenie majg przepisy Prawa
geologicznego i gérniczego, a nie przepisy Prawa budowlanego. Gdyby w jego ocenie do
wyrobisk gérniczych mialy zastosowanie przepisy Prawa budowlanego, nalezatoby w tym
zakresie zgda¢ od wykonawcow dodatkowych uprawnien, kwalifikacji oraz referencji, co
utrudniatoby w spos6b znaczacy uczciwg konkurencje.

Zamawiajgcy wskazywat takze, ze w ramach wykonania przedmiotu zamédwienia
wykonawca wytoniony do jego realizacji bedzie wykonywat w cyklu powtarzalnym ustuge
drgzenia korytarza, a w tym zakresie Zamawiajacy odda wykonawcy do realizacji ustugi
material, a samo jej wykonanie bezie nalezalo do wykonawcy. Powyzsze — w ocenie

Zamawiajgcego - wskazuje na kategoryzacje przedmiotu zamowienia jako ustugi.



Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu rozprawy, ustalita i zawazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes w ziozeniu
niniejszego srodka ochrony prawnej. W odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczace tresci SIWZ
i ogloszenia o zamoOwieniu, ktore - w jego ocenie - jako sprzeczne z przepisami ustawy Pzp
czynig ewentualnie zawartg w wyniku tego postepowania o udzielenie zamowienia umowe
niewazng. Poza tym wskazywane przez Odwotujacego naruszenia w postaci stosowania do
zamdwienia przepiséw dotyczacych ustug zamiast dostaw narazajg Odwotujgcego na
szkode. W ocenie Izby wykazywane przez Odwolujgcego naruszenia ustawy Pzp narazajg
go na potencjalny uszczerbek w pozbawieniu go mozliwosci ubiegania sie o zamowienie, a
CO najmniej ograniczenie mu tych mozliwosci. Na tym etapie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego (zarzuty dotyczace SIWZ i ogloszenia o zamowieniu) — zdaniem
Izby — wystarczajacym byto uprawdopodobnienie tych okolicznosci przez Odwotujgcego, co

wykonawca ten uczynit.

Rozpoznajgc odwotanie Izba uznala je za niezasadne.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy ogtaszajgc przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego (ogtoszenie z dnia 1 kwietnia 2011 r. nr 2011/S 64-104305) w pkt
[1.1.2) zakwalifikowat przedmiot zamowienia do ustug, wskazujac jednoczesnie kategorie
ustugi: nr 27. W pkt 11.1.6) ogtoszenia wskazat na kod CPV kwalifikujgcy przedmiotowe
zamdwienie: 45255500, tj. roboty wiertnicze i gornicze. W postanowieniach SIWZ (strona
tytutowa oraz Rozdziat | pkt 3) Zamawiajacy, wskazujgc na przedmiot niniejszego
postepowania: ,Wykonanie gtébwnych wyrobisk przygotowawczych w poktadzie 501 w polu S
wraz z rozcieciem sciany la-S dla KHW S.A. KWK Murcki-Staszic” podat takze wtasciwy kod
CPV 45255500-4.

Izba uwzglednita w ramach materialu dowodowego dokumentacje postepowania o
zamdwienie publiczne, nadestang do akt sprawy przez Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej

za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci tres¢ ogloszenia o zamowieniu i tresé



SIWZ. W zakres materialu dowodowego wigczono takze opinie prawne z dnia 6 grudnia
2010 r., sporzadzong przez prof. dr hab. Aleksandra L z Uniwersytetu Slaskiego w
Katowicach i z dnia 3 grudnia 2010 r., sporzadzong przez prof. dr hab. Janusza S oraz
dokumenty z innego postepowania prowadzonego przez Zamawiajacego na podobny
przedmiot zamdwienia (ogtoszenie o zamowieniu z dnia 24 wrzesnia 2010 r. nr 2010/S186-
284345, pierwsza strona oferty ztozonej przez Konsorcjum ,ALPEX” i powiadomienie o
wyborze oferty tego wykonawcy), jak rowniez tres¢ ogtoszen o zamoéwieniu prowadzonych
przez inne podmioty zamawiajace na podobny przedmiot zamoOwienia (ogtoszenia o
zamoéwieniu opublikowane przez Kompanie Weglowg nr 2011/S60-097584 i nr 2011/S68-
111137). Rozpoznajac przedmiotowe odwotanie Izba uwzglednita takze przediozone przez
Odwolujgcego i Zamawiajacego orzeczenia: wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
we Wroclawiu (sygn. akt: | SA/Wr 1814/06) i wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia
10 grudnia 2010 r.; sygn. akt: XIll GC 253/10/IW.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy oraz dokonane
ustalenia Izba doszta do wniosku, ze Zamawiajacy kwalifikujg przedmiotowe zamoéwienie do
ustug, a nie robét budowlanych nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp wskazywanych przez
Odwolujgcego, tj. art. 2 pkt 8 10, art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W art. 2 pkt 8 i 10 ustawy Pzp zostaly zamieszczone definicje ustawowe dwoch
istotnych w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego pojec, tj.
odpowiednio: definicja robot budowlanych (art. 2 pkt 8) i ustug (art. 2 pkt 10). Zgodnie z tymi
uregulowaniami polski ustawodawca, definiujgc pojecie robot budowlanych na uzytek
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego odwotat sie do ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 ze zm.), wskazujac na
wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych, a takze realizacje obiektu
budowlanego w rozumieniu wskazanych przepiséw. Przy definicji ustug ustawodawca
postuzyt sie negatywnym okresleniem charakteru takiego Swiadczenia, wskazujac, ze nie sg
to roboty budowlane lub dostawy, odsylajgc jednakze poprzez zawartg w art. 2a ustawy Pzp
delegacje ustawowg do zamknietego katalogu tych swiadczen o charakterze priorytetowym i
niepriorytetowym, okres$lonego w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 28 stycznia
2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i nieprorytetowym (Dz. U. Nr
12, poz. 68). Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu zamoéwienie dotyczace
wykonania wyrobisk gorniczych zakwalifikowat — zgodnie z przywotanym rozporzgdzeniem
Prezesa Rady Ministrow — do ustug o charakterze niepriorytetowym (zatgcznik nr 2 do
rozporzadzenia) poz. 27 tego wykazu, tj. ,Inne ustugi’. Ustawodawca w ramach tej pozycji

wykazu ustug nie okreslit zadnych kodow CPV witasciwych dla tej kategorii ustug.



Zgodnie z przepisami ustawy Pzp (art. 30 ust. 7 ustawy Pzp) Zamawiajacy, dokonujac
opisu przedmiotu zamoOwienia, ma obowigzek zastosowania okreslonych nazw i kodow
okreslonych we Wspolnym Stowniku Zamowien (CPV) danego przedmiotu zamoéwienia.
Biorgc pod uwage definicje zamowienia publicznego (art. 2 pkt 13 ustawy Pzp) oraz odrebne
definicje ustawowe, odnoszace sie dostaw, ustug i rob6t budowlanych, dane zamdwienie
publiczne na potrzeby postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego nalezy
kwalifikowac, badz tez jako dostawe, jako ustuge, badz tez jako robote budowlang. Art. 6
ustawy Pzp doktadnie okreslit sposéb takiej kwalifikacji w przypadku zamoéwieh mieszanych.
Powyzsze w sposéb jednoznaczny wskazuje na konieczno$¢ zakwalifikowania danego
przedmiotu zaméwienia do jednej z kategorii: dostawy, ustugi lub rob6t budowlanych wedtug

regulacji przyjetych w przywotanych przepisach ustawy Pzp.

Istotnym dla Izby w niniejszym rozstrzygnieciu byly regulacje przyjete przez polskiego
ustawodawce co do kwalifikacji danego zamowienia do robot budowlanych. Polski
ustawodawca w tym zakresie odwolat sie wprost do przepiséw ustawy Prawo budowlane,
zakreslajac tylko te prace polegajace na wykonaniu albo zaprojektowaniu i wykonaniu, czy
tez realizacji obiektu budowlanego, ktére mieszcza sie w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane.

Bezspornym w przedmiotowej sprawie tak dla Zamawiajgcego, jak i dla
Odwotujgacego byto, ze przedmiot zamodwienia stanowig okreslonego rodzaju prace
dotyczace wyrobisk gorniczych. Tymczasem zgodnie z art. 2 ust. 1 ustawy Prawo budowlane
przepisow tej ustawy nie stosuje sie do wyrobisk gérniczych. W tym zakresie zastosowanie
znajdujg regulacje odrebne, okreslone w ustawie z dnia 4 lutego 1994 r. Prawo geologiczne i
gornicze (Dz. U. t. j. z 2005 r. Nr 228, poz. 1947 ze zm.). Bioragc powyzsze pod uwage
oczywistym dla Izby bylo, Zze definicja ustawowa robot budowlanych uksztaltowana na
potrzeby postepowania o udzielenie zmowienia publicznego w polskiej ustawie Pzp
ogranicza sie wylgcznie do tego rodzaju prac, ktére objete sg regulacjg ustawy Prawo
budowlane. Skoro z tego zakresu wprost w przepisach ustawy Prawo budowlane wylgczono
prace wykonywane w wyrobiskach goérniczych, takze tym pracom w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego nie mozna przypisach charakteru robét budowlanych,
cho¢ swoim zakresem i charakterem sg one zblizone do typowych robét budowlanych. W
takiej sytuacji nalezy je przypisa¢ do innej kategorii: dostaw lub ustug. Uwzgledniajac
definicje pojecia dostaw, nie mozna w zadnym przypadku mowic¢, z charakter tych prac
Zwigzany jest nabywaniem rzeczy, czy prac, badz innych débr. Z tych tez wzgledéw owe
prace nalezato zakwalifikowac¢ do ustug i uwzgledniajac zamkniety katalog ustug opisany w
przywotanym rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw, poprzez konkretne ich

wyszczegOlnienie i odestanie do kodéw CPV, przypisa¢ je do poz. 27 zalacznika nr 2 tego



rozporzadzenia. W tej pozycji okreslono ,Inne ustugi’, czyli takiego rodzaju $wiadczenia,
ktére nie sg robotami budowlanymi, ani dostawami, jak rOwniez nie mieszczg sie w zadnej
innej pozycji ,nazwanych” ustug, ktérym przypisane zostaty wiasciwe kody CPV.
Okolicznos¢, iz dla tej kategorii ustug (,Inne ustugi”) ustawodawca nie przypisat zadnych
kodéw CPV nie moze by¢ w jakis sposdb obcigzajaca dla Zamawiajacego, jak prébowat to
wywodzi¢ Odwolujacy. Ustawodawca bowiem w sposéb swiadomy i celowy przewidziat takg
kategorie ustug, ktore nie sg w sposob szczegotowy zidentyfikowane, czy to poprzez ich
opisowg konkretyzacje, czy tez poprzez dookreslenie wkasciwych kodow CPV. Jest to zbidr
ustug, ktére nie moga by¢ zakwalifikowane do innej grupy ustug - w sposob szczego6towy
opisanych — czy tez nie mieszczg sie w grupie dostaw, czy robo6t budowlanych. Jak
wskazano powyzej — zgodnie z legalng definicjg rob6t budowlanych, przyjeta na potrzeby
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, prace w wyrobiskach gérniczych nie sg
robotami budowlanymi.

Nie sposéb w tym zakresie takze pominaé¢ regulacji dyrektywowych odnoszacych sie
do zdefiniowania robo6t budowlanych, na ktére to regulacje powolywat sie Odwolujacy.
Zgodnie z art. 1 ust. 1 lit. b) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujacej procedury udzielania zaméwieh przez podmioty dzialajagce w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, ktéra w
przedmiotowej sprawie znajduje zastosowanie (dzialalno$¢ zwigzana z poszukiwaniem,
rozpoznawaniem lub wydobywaniem gazu ziemnego, ropy naftowej oraz jej naturalnych
pochodnych, wegla brunatnego, wegla kamiennego i innych paliw statych) zaméwienia na
roboty budowlane oznaczajg zamowienia, ktorych przedmiotem jest wykonanie lub zaréwno
zaprojektowanie, jak i wykonanie robo6t budowlanych zwigzanych z jednym z rodzajéw
dziatalnosci w rozumieniu zatacznik XllI, lub dzieto, lub realizacja za pomocag dowolnych
metod dzieta spetniajgcego wymagania okreslone przez przedmiot zamoéwienia. Dzielo zas
oznacza wynik robét budowlanych lub inzynieryjnych jako catos¢, ktére moze samodzielnie
spetniac okreslong funkcje ekonomiczng lub techniczng. Dyrektywowa definicja pojecia robot
budowlanych odwotuje sie do zatgcznik nr XII do dyrektywy, w ktorym okreslono wykaz robot
budowlanych poprzez odpowiednie odestanie do kodéw CPV. Wskazano tam na dziat 45
CPV i odpowiednie grupy (45.1, 45.2, 45.3, 45.4, 45.5) i w ich ramach klasy zaliczane do
grupy rob6t budowlanych.

Zamawiajgcy przedmiot niniejszego zamoéwienia zakwalifikowat do prac wedtug
oznaczenia kodéw CPV: 45255500-4, tj. roboty wiertnicze i gérnicze. Nie mozna zgodzi¢ sie
z Odwotujgcym, ze prace te odnoszg sie wylgcznie do prac zwigzanych z rafineriami ropy, a
nie sg to prace odnoszace sie do gornictwa. Sam opis tych prac wedlug oznaczenia CPV —
45255500-4 - odwotuje sie wprost do robot gérniczych i poza tym jest to odrebna klasyfikacja

w zakresie klasy (45.25) odnoszaca sie tak do robét w zakresie elektrowni r6znego rodzaju,



zakladow oczyszczania sciekéw, wody, rafinerii ropy, nafty i gazu, jak i przerobu wegla, czy
tez robot gorniczych. Odwotujacy oczekiwal od Zamawiajgcego zakwalifikowania
wskazanych prac do robét budowlanych dla gornictwa wedtug oznaczenia CPV: 45254100-3.
Uszczegotowienie tych prac wedtug klasyfikacji CPV wskazuje na to, ze sg to prace w
zakresie nadszybi (45254110-6), a nie wyrobisk gorniczych. Odwotujacy zadnych
przekonujacych argumentéw ani dowodow nie przedstawit w toku postepowania
odwotawczego, dlaczego wskazane w niniejszym zamOwieniu prace nalezaloby
zakwalifikowa¢ do tej kategorii (45254), a nie do kategorii przyjetej przez Zamawiajgcego
(45255). Powyzsze rozwazania pozostajg jednak bez znaczenia w Swietle zakwalifikowania
prac ujetych w dziale klasyfikacji CPV (45), a wiec takze tych wedtug kategorii przyjetej przez
Zamawiajacego, jak i Odwolujgcego, ktére w swietle przywotanego zatacznika nr Xl do
dyrektywy traktowane sg jako roboty budowlane.

Powyzsze, biorgc pod uwage odwotanie w definicji robét budowlanych przyjetej w
ustawie Pzp w tym zakresie tylko do ustawy Prawo budowlane, z przedmiotu ktorej to
regulacji wylaczone sa wyrobiska gérnicze, mogloby wskazywaé na pewnego rodzaju
rozbieznosc¢ z regulacjami dyrektywowymi. W ocenie Izby owa ,rozbieznosc¢” zostata jednak
w sposéb legalny przez krajowego (polskiego) ustawodawce dopuszczona i nie moze byé
traktowana jako bezprawnos¢ w sytuacji okreslonych w tym zakresie dziatan
podejmowanych przez konkrethnego zamawiajgcego w konkretnym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Przyjecie, ze okreslonego rodzaju prace sg
zakwalifikowane jako ustugi, a nie roboty budowlane nie powoduje odstgpienia przez danego
zamawiajgcego od stosowania przepisow o zamowieniach publicznych. W obydwu bowiem
przypadkach — tak zakwalifikowania danych prac do rob6t budowlanych, jak i do ustug -
dany zamawiajacy sektorowy (poniewaz ze wzgledu na charakter tego zamowienia mozemy
w tym zakresie mowi¢ o zamowieniu sektorowym, a nie klasycznym) — ma obowigzek
stosowania procedur udzielenia zamdwienia publicznego. Mozna tylko w tym przypadku
stwierdzi¢, ze niektore kategorie prac wykonywanych w wyrobiskach gérniczych, ktére w
Swietle regulacji dyrektywowej kwalifikowane jako roboty budowlane nie stanowityby
zamdwienia publicznego ze wzgledu na jego wartos¢, to w Swietle regulacji krajowej
kwalifikowane jako ustugi bedg stanowity zamowienie publiczne. Mozna zatem przyjac, ze
ustawodawca krajowy w sposob swiadomy rozszerzyt obowigzek stosowania przepiséw o
zamdwieniach publicznych na zamdwienia na ustugi w rozumieniu art. 2 pkt 10 ustawy Pzp o
wartosci rowniej lub przekraczajgcej rownowartos¢ kwoty 387 000 euro i jednoczesnie
nizszej niz rownowartos¢ kwoty 4 845 000 euro wilasciwej do stosowania przepisow o
zamdwieniach przy robotach budowlanych (progi wynikajace z przepiséw rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z 23 grudnia 2009 r. w spraw kwot wartosci zamowien oraz

konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszehn Urzedowi



Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich — Dz. U. Nr 224, poz. 1795). Powyzszego nie
mozna ocenia¢ w kategoriach niezgodnosci ustawy Pzp z regulacjami dyrektywy sektorowej,
bowiem panstwo cztonkowie posiada uprawienie do wprowadzenia wewnetrznych regulacii,
ktéore sg bardzie restrykcyjne w zakresie stosowania przepisow o zaméwieniach niz
przewidujg to regulacje europejskie. Zakwalifikowanie prac w wyrobiskach goérniczych do
kategorii rob6t budowlanych ze wzgledu na warto$¢ zaméwienia mogtoby w ogoéle wytaczy¢

mozliwos¢ stosowania w tym zakresie przepiséw o zamowieniach publicznych.

Z tych tez wzgledéw lzba uznata, ze Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia
przepisow ustawy Pzp wskazanych przez Odwotujgcego, w tym takze nie naruszyt w zaden
sposob zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji w postepowaniu w
jednakowy sposob traktujgc wszystkich wykonawcow, chcacych ubiegac sie o przedmiotowe
zamdwienie. Mozna nawet stwierdzi¢, ze przyjecie przez Zamawiajacego, iz do niniejszego
zamodwienia bedg mialy zastosowanie przepisy dotyczace robot budowlanych, prowadzitoby
— biorgc pod uwage krajowe, szczegdlne regulacje dotyczace wyrobisk gérniczych — do
naruszenia tych zasad. Dostep do zamdwienia mieliby bowiem w tym zakresie ograniczony
przedsiebiorcy posiadajgcy kwalifikacje do wykonywania tego rodzaju prac w wyrobiskach
gorniczych, a nie posiadajgcy innego rodzaju uprawnieh niemajacych znaczenia dla
wykonania tego zamoOwienia, a wymaganych przy wykonywaniu robot budowlanych w

rozumieniu ustawy Prawo budowlane.

Izba wydajgc przedmiotowe orzeczenie wrzieta takze pod uwage opinie prawne
przedstawione przez Zamawiajgcego, ktore odnosity sie wprost do problemu oceny, czy
prace wykonywane w wyrobisku godrniczym polegajace na rozcieciu $ciany, drgzenie
wyrobisk podziemnych (np. wykonanie chodnika przyscianowego, dowierzchnii itp.)
wykonywane sg w oparciu 0 umowe o roboty budowlane w rozumieniu art. 647 i nastepne
k.c. Obydwie przedstawione przez Zamawiajacego opinie w sposéb jednoznaczny wskazuja,
ze w tym przypadku nie ma zastosowania umowa o roboty budowlane, a zatem nie bedg tez
mialy zastosowania wszelkiego rodzaju skutki zwigzane z umowg o roboty budowlane, czyli
przede wszystkim przepisy o solidarnej odpowiedzialnosci w stosunku do podwykonawcy
robét. Przedstawione opinie odnoszg sie do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
niemniej nalezy zauwazyc¢, ze dotyczyly konkretnej sprawy zwigzanej z zadaniem zapfaty
wynagrodzenia przez podmiot zamawiajgcy, skierowanym przez podwykonawce okreslonych
prac. Oparte zostaly zatem na sytuacji odnoszacej sie do konkretnego stanu faktycznego.
Powyzsze Izba wzieta pod uwage, dokonujgc oceny materialu dowodowego. Nalezy takze w
tym aspekcie zauwazy¢, ze przedstawione opnie majg walor jedynie dokumentu prywatnego,

jednakze Izba wzieta pod uwage i zwazyta stanowisko w nich wyrazone i uznata trafnosc



argumentacji tam przedstawionej co do przepiséw ustawy Prawo budowlane wylaczajace z
zakresu stosowania tej regulacji wyrobiska gornicze. W tym zakresie Izba takze uwzglednita
stanowisko Sadu Okregowego w Katowicach (wyrok z dnia 10 grudnia 2010 r., sygn. akt: Xl
GC 253/10/1W), ktory w tej konkretnie sprawie, opierajgc sie takze na przywotanych opiniach,
uznat, ze Prawo budowlane ma zastosowanie tylko do obiektéw budowlanych zakladu
gorniczego zlokalizowanych na powierzchni, a nie pod ziemig. Za$ definicja wyrobiska
gorniczego okreslona w przepisach ustawy Prawo geologiczne i gornicze (art. 6 pkt 10 tej
ustawy) wskazuje, ze jest to przestrzen w nieruchomosci gruntowej lub gorotworze powstata
w wyniku robot gorniczych. Jednoczesnie przepisy tej ustawy definiujg takze roboty gornicze
(art. 6 pkt 11 tej ustawy), wskazujgc, ze jest to wykonywanie, zabezpieczanie Ilub
likwidowanie wyrobisk goérniczych w zwigzku z dziatalnoscig regulowang przepisami tej
wilasnie ustawy. Roboty takie — wedlug Sadu — nalezy traktowaé jako roboty gérnicze w
Swietle przepisow ustawy Prawo geologiczne i gdrnicze, a nie roboty budowlane Swietle
ustawy Prawo budowlane. Izba podzielita to stanowisko wyrazone przez Sad Okregowy w
Katowicach i w $wietle powyzszego uznala, ze powyzsze ma wprost odniesienie do sytuacji
niniejszego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego poprzez odwotanie sie przez
ustawodawce w art. 2 pkt 8 ustawy Pzp do ustawy Prawo budowlane.

Odnoszac sie przywotanego przez Odwotujgcego orzeczenia Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego we Wroctawiu (wyrok z dnia 15 marca 2007 r.; sygn. akt: | SA/Wr
1814/06) lzba stwierdzita, ze pomimo podobnej kwestii poruszanej przez wskazany Sad
Administracyjny (czy wyrobiska gornicze sg obiektami budowlanymi w rozumieniu ustawy
Prawo budowlane) wyrok éw odnosi sie do szczegdlnej kwestii zwigzanej z opodatkowaniem
podatkiem od nieruchomosci podziemnego wyrobiska gorniczego. W tym zakresie faktycznie
Sad uznat, ze wyrobisko gornicze jest specyficznym obiektem budowlanym i podlega we
wskazanym zakresie opodatkowaniu. Niemniej orzeczenie to zostalo wydane w zupetnie
innym kontekscie prawnym i faktycznym anizeli orzeczenie Sadu Okregowego w
Katowicach, stad tez Izba uznata, ze orzeczenie Sgdu Administracyjnego nie moze miec

zadnego odniesienia nawet posrednio do rozstrzyganej przez lzbe sprawy odwotawczej.

Izba nie wuznala za istotne w sprawie dowodow przedstawionych przez
Zamawiajagcego co do wczesniejszego prowadzonego przez siebie postepowania o
zamdwienie publiczne, czy tez innych postepowah prowadzonych przez innego
zamawiajgcego. Izba uznala, ze powyzsze nie moze stanowi¢ samodzielnego,
przesadzajgcego dowodu na potwierdzenie stusznosci stanowiska Zamawiajgcego, bowiem

wskazane wczesniejsze postepowania stanowig odrebne postepowania od niniejszego



postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a dodatkowo nie podlegaly one badaniu

Izby, czy tez sadu powszechnego we wskazanym spornym w niniejszej sprawie zakresie.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego, iz sam Zamawiajagcy w
postanowieniach SIWZ postugiwat sie okresleniami charakterystycznymi dla robot
budowlanych co mogtoby by¢ mylace dla wykonawcow, Izba uznata, ze powyzsze nie moze
by¢ uznane za naruszenie przepisOw ustawy Pzp. Zamawiajacy w sposéb jasny w
ogtoszeniu o zamowieniu okreslit, ze przedmiot zamowienia zostat zakwalifikowany do ustug,
przywotujac w tym zakresie okreslong kategorie ustug (poz. 27), co w sposob klarowny
pozwala uzyska¢ wykonawcom wiedze na ten temat. Niezasadne i bezprzedmiotowe wobec
regulacji ustawy Pzp, odwolujacej sie do ustawy Prawo budowlane, ktéra w art. 2 ust. 1
wytgcza z zakresu jej stosowania wyrobiska gornicze, takze lzba uznata odwotywanie sie
przez Odwolujacego do przepiséw krajowych, dotyczacych réznego rodzaju klasyfikacji, czy

tez sprawozdan sporzadzanych w oparciu o przepisy o statystyce publiczne;j.

Wykazywane przez Odwotujgcego naruszenie art. 647 k.c. nie podlegalo ocenie
przez lzbe w zwigzku z brzmieniem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry wskazuje na
koniecznos¢ wykazania przez Odwolujgcego swojego interesu we wniesieniu odwotania w
zakresie podnoszonych zarzutéw zwigzanych z naruszeniem przepiséw ustawy, co nalezy

odnosi¢ do naruszenia przepisOw ustawy Pzp, a nie jakiejkolwiek innej ustawy.

Odwotujacy zarzucat takze Zamawiajacemu btedng wyktadnie przepiséw ustawy

prawo budowlane, czego Izba w Swietle powyzszych rozwazan i ustalen nie stwierdzita.

Tym samym Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia przepiséw

ustawy Pzp, wskazanych w tresci odwotania.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.



Orzekajgc o kosztach postepowania Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

ustawy Pzp, obcigzajac nimi Odwotujgcego, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Do kosztow postepowania odwotawczego zas w przedmiotowej sprawie Izba zaliczyta
- stosownie do § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) - koszy wpisu
uiszczonego w naleznej — zgodnej 8 1 ust. 1 pkt 2) wskazanego - wysokosci od ztozonego
odwotania, tj. 15000 zt. W tym zakresie takze lzba uznata za zasadny zwrot na rzecz
Odwolujgcego kwoty 5000 zt nadptaconej w nadwyzce tytulem wpisu od odwotania. Izba
uwzglednita takze na podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy— stosownie do § 3
pkt 2 lit. b) przywotanego rozporzadzenia - uzasadnione koszty Zamawiajgcego obejmujace

wynagrodzenie petnomocnika w kwocie przewidzianej we wskazanym przepisie.

Przewodnicz acy:  ...............



