Sygn. akt: KIO/UZP 394/09

WYROK
z dnia 9 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Wioleta Paczkowska

PO rozpoznaniu na pesiedzeniuf rozprawie” w dniu Aw-driach 8 kwietnia 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum Hydrobudowa S.A. (Lider Konsorcjum) z
siedzib @ w Gdansku, ul. Grunwaldzka 135 i Stabilator sp. z 0.0. z  siedzib @ w Gdansku,
ul. Szymanowskiego 2 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Muzeum Historyczne
Miasta Gda nska w Gda nsku, ul. Diuga 46/47 protestu /pretestéw z dnia 13 marca 2009 r.

przy udziale zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego Konsorcjum
Restauro sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) z siedzib g w Toruniu, ul. Lazienna 4 i
Zbigniewa Kegel prowadz acego dziatalno $§¢ gospodarcz g pod firm g ,Dorado” z
siedzib @ w Redzie, ul. Konwaliowa 2 oraz Konsorcjum Ekoinbu d sp. z o.o0. (Lider
Konsorcjum) z siedzib g w Gdansku, ul. Wielkopolska 5A i Polwar S.A. z siedzib aq w

Gdansku, ul. Staroworska 2 — po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 . oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Hydrobudowa S.A. (Lider Konsorcjum) z

siedzib @ w Gdansku, ul. Grunwaldzka 135 i Stabilator sp. z 0.0. z  siedzib @ w Gdansku,

ul. Szymanowskiego 2

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574.00zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pie¢set siedemdziesigt cztery ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum Hydrobudowa
S.A. (Lider Konsorcjum) z siedzib g w Gdansku, ul. Grunwaldzka 135 i

Stabilator sp. z 0.0. z siedzib g w Gdansku, ul. Szymanowskiego 2

dokonac¢ wptaty kwoty O zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez Xxx ha rzecz xxx, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kosztow xxx

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pieciu tysiecy czterysta
dwudziestu szesciu ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum Hydrobudowa S.A.
(Lider Konsorcjum) z siedzib g w Gdansku, ul. Grunwaldzka 135 i

Stabilator sp. z 0.0. z siedzib g w Gdansku, ul. Szymanowskiego 2

Uzasadnienie

Postepowanie o zamowienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na prace

ratownicze Twierdzy w Wistoujsciu — unikatowa fortyfikacja w skali europejskiej zostato

wszczete przez zamawiajgcego — Muzeum Historyczne Miasta Gdanska w Gdansku, ul.

Dluga 46/47 ogtoszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 23 stycznia 2009r. za
numerem 8278-2009.

W dniu 9 marca 2009r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty

Konsorcjum Restauro sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum) z siedzibg w Toruniu, ul. Ltazienna 4 i

Zbigniewa Kegel prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma ,Dorado” z siedzibg w

Redzie, ul. Konwaliowa 2. Oferta ta uzyskata 100 pkt. w ramach jedynego kryterium ceny.

Kolejng ofertg w rankingu ofert byla oferta Konsorcjum Ekoinbud sp. z o0.0. (Lider

Konsorcjum) z siedzibg w Gdansku, ul. Wielkopolska 5A i Polwar S.A. z siedzibg w Gdansku,

ul. Staroworska 2. Oferta uzyskata 92,05 pkt.



Jednoczesnie zamawiajagcy odrzucit oferte Konsorcjum Hydrobudowa S.A. (Lider
Konsorcjum) z siedzibg w Gdansku, ul. Grunwaldzka 135 i Stabilator sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdansku, ul. Szymanowskiego 2 uznajac, ze wykonawca ten na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zaméwien Publicznych (tekst jednolity Dz. U. z
2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm. z 2008r. nr 171 poz. 1058; nr 220 poz. 1420, dalej zwanej
ustawg) podlega wykluczeniu z postepowania, gdyz wniesione przez niego wadium nie
zabezpiecza calego okresu zwigzania oferta.
Pismem z dnia 13 marca 2009r. Konsorcjum Hydrobudowa S.A. (Lider Konsorcjum) z
siedzibg w Gdansku, ul. Grunwaldzka 135 i Stabilator sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, ul.
Szymanowskiego 2 — zwany dalej odwolujgcym, wniosto protest na wybér oferty
najkorzystniejszej Konsorcjum Restauro sp. z 0.0. i Zbigniewa Kegel prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Dorado” pomimo tego, ze oferta na skutek zastosowania
wadliwej stawki podatku VAT jest sprzeczna z ustawg, zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Ekoinbud sp. z o.0. i Polwar S.A. pomimo tego, ze oferta na skutek
zastosowania wadliwej stawki podatku VAT jest sprzeczna z ustawg i czynnosci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania pomimo zlozenia przez odwotujgcego wadium
zabezpieczajgcego caly okres zwigzania oferta.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 6, art.
92 ust. 1 pkt 2 3, art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5 i w zwigzku z art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy oraz innych wymienionych w uzasadnieniu protestu i wniost o :

1. uchylenie decyzji zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej,

2. odrzucenie oferty wykonawcy wybranego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy,

3. odrzucenie oferty wykonawcy Konsorcjum Ekoinbud sp. z o.0. i Polwar S.A. na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy,

4. uchylenie decyzji o wykluczeniu z postepowania odwotujgcego,

5. dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.
Odwotujacy wniost takze ewentualnie o uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5 i w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy lub art.
93 ust. 1 pkt 1 ustawy.
Wskazal, ze posiada interes prawny w ztozeniu protestu, gdyz jego oferta w przypadku nie
dokonania przez zamawiajgcego wykluczenia odwotlujgcego z postepowania oraz dokonania
czynnosci odrzucenia ofert pozostatych uczestnikdéw, bytaby najkorzystniejsza ofertg w
postepowaniu. Gdyby jednak zamawiajgcy nie uznal zarzutéw odnoszacych sie do
odrzucenia oferty pozostatych wykonawcow, to wodwczas powinien byt uniewaznié

postepowanie, jako obarczone wada uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy.



W uzasadnieniu zarzutow odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z rozdziatem 3 Instrukcji dla
wykonawcOw stanowigcej czes¢ | specyfikacji istotnych warunkoéw zamoéwienia (siwz)
przedmiotem postepowania sg prace ratownicze obejmujace :

a) remont konserwatorsko — hydrotechniczny muréw Fosbrei poinocnego i potudniowego
oraz,

b) remont konserwatorsko — hydrotechniczny muréw kurtynowych zachodniego i
wschodniego.

Wedtug CPV prace te zostaly sklasyfikowane przez zamawiajgcego jako

45.45.30.00-7 — roboty remontowe i renowacyjne,

45.24.40.00-9 — wodne roboty budowlane,

45.50.00.00-2 — wynajem maszyn i urzadzen wraz z obstugg operatorska do prowadzenia
robét z zakresu budownictwa oraz inzynierii wodnej i lagdowej.

W czesci lll siwz — opis przedmiotu zamdwienia zamawiajacy szczegdlowo opisat p[race
objete przedmiotem zamowienia, a na zapytanie jednego z wykonawcéw wyjasnit, ze przez
roboty budowlano-konserwatorskie rozumie roboty w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994r.
Prawo budowlane oraz ustawy z dnia 23 lipca 2003r. o ochronie zabytkéw o opiece nad
zabytkami, podejmowanie przy zabytku lub w jego otoczeniu, majgce na celu zabezpieczenie
i utrwalenie substancji zabytku oraz zahamowanie proceséw jego destrukcji. W zakresie
przedmiotowego zaméwienia byty to ;

1. prace budowlane zwigzane z wykonaniem scianki szczelnej, zabezpieczajgcej od strony
kanatu portowego oraz prace wykonywane w czesci hydrotechnicznej dotyczacej
fundamentoéw tacznie z cokotlem oraz w czesci konserwatorskiej, dotyczacej murow
zewnetrznych z partig cokotéw kamiennych i muréw wewnetrznych wraz ze sklepieniami w
zakresie szczegotowosci projektu budowlanego mieszczg sie w PKWIU w dziale "roboty
budowlane” w odpowiedniej podkategorii w zaleznosci od wykonywanych prac,

2. prace remontowo — konserwatorskie przy remoncie muréw kurtynowych i Fosbrei
Twierdzy w Wistoujsciu, ktorych zakres bedzie obejmowat wzmocnienie konstrukcji
fundamentowych, muréw zewnetrznych z partig cokotéw kamiennych i muréw wewnetrznych
wraz ze sklepieniem (dot. Bastiondw i poterny) wytypowanych obiektow Fortu Carre, w
zakresie szczegOlowosci projektu budowlanego sklasyfikowane sg wg. PKWIiU w
ugrupowaniu ,ustugi ochrony zabytkow”.

Odwolujacy wskazat, ze w ramach przedmiotu zamowienia w projekcie wykonawczym
projektant postuzyt sie definicjg remontu w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, a pojecia
.konserwacja zabytkébw” uzyt jedynie w rozumieniu potocznym, a nie jako ustug
konserwatorskich wykonywanych przez osoby uprawnione czyli posiadajgce tytut zawodowy
magistra uzyskany po ukonczeniu wyzszych studiow na kierunku konserwacja i restauracja

dziet sztuki lub wyzszych studidw w specjalnosci w zakresie konserwacji zabytkéw, ktére



odbyly po ukonczeniu tych studidbw co najmniej 12 miesieczng praktyke zawodowg w
zakresie konserwacji i badania zabytkow. Wéréd rob6t objetych przedmiotem zamoéwienia
nie wystepuja roboty, ktére powinny by¢ realizowane przez uprawnionych restauratorow.
Przedmiotem zamOwienia objete sg przykladowo wymiana mocno zasolonych i
zdezintegrowanych cegiet na cegly nowe. Zamawiajacy udzielajagc wyzej wskazanych
wyjasnien w sposob nieuprawniony, w ocenie odwolujgcego, dokonat samodzielnej
klasyfikacji przedmiotu zaméwienia, gdyz do takiej klasyfikacji uprawniony jest wytgcznie
Osrodek Standardowo O- Kwalifikacyjny Urzedu Statystycznego z siedzibg w todzi, co
wynika z informacji udzielonej przez Urzad Skarbowy Poznan — Jezyce z dnia 14 czerwca
2004r., ktéra odwotujacy zataczyt jako dowaod.

Nadto odwotujacy wskazat na tresé postanowienia Urzedu Skarbowego w Rzeszowie z dnia
20 lutego 2006r. znak IIUS-11-443/2/2006, ktory do ustug ochrony zabytkdéw zaliczyt
konserwacje oraz rekonstrukcje zniszczonych dziet sztuki (obrazéw, mebli i innych
elementéw stolarki artystycznej, rzezb itp.) oraz konserwacje miejsc i budynkéw
zabytkowych i historycznych architektury murowanej lub drewnianej (z wyjatkiem prac
budowlanych), a takze sporzadzania odpowiedniej dokumentacji wymaganej przepisami o
ochronie zabytkéw, dotyczacej prac wykonywanych w obiektach zabytkowych oraz nadzoér
konserwatorski i konsultacje dotyczace wykonywania tych prac. Odwotujacy na dowdd
powyzszego przediozyt wskazane postanowienie.

Odwolujacy wskazat, ze Urzad Statystyczny w todzi pismem z dnia 9 marca 2009r. znak
OK.-5672/KU-900/2009 uznat, ze ustugi konserwacji zabytkow (konserwaciji i rekonstrukciji
dziet sztuki oraz ustugi konserwacji miejsc i budynkoéw zabytkowych i historycznych
architektury murowanej lub drewnianej) z wyjatkiem prac budowlanych, wykonywane pod
nadzorem konserwatorow zabytkbw przez renowatoréw zabytkdw, pomocnikéw
konserwatoréw i innych personel fachowy uznany za wtasciwy do wykonania tego rodzaju
prac w obiekcie zabytkowym wpisanym do rejestru zabytkOw oraz z opracowaniem programu
prac konserwatorskich oraz odpowiedniej dokumentacji (opisowej i fotograficznej) mieszczg
sie w grupowaniu PKWiU 91.03.10.0 tj. ustug zwigzanych z dziatalnoscig historycznych
miejsc i budynkdéw oraz podobnych atrakcji turystycznych. Natomiast w przedmiocie
skarzonego postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego takich prac nie ma.
Natomiast roboty objete przedmiotem zamdwienia mieszczg sie w PKWiU 42 jako budowle i
roboty ogélnobudowlane zwigzane z budowg obiektdw inzynierii wodnej i lgdowej lub w
dziale PKWiU 43 — roboty budowlane specjalistyczne. Ponadto Urzad Statystyczny wskazat,
ze dla celéw podatkowych zastosowanie ma nadal grupowanie PKWiU 92.52.12- 00.00 —
ustugi ochrony zabytkdéw, gdzie mieszczg sie wylacznie ustugi (z wyjatkiem prac
budowlanych) wykonywane pod nadzorem konserwatorow zabytkOw przez renowatorow

zabytkéw, pomocnikéw konserwatoréw i innych personel fachowy uznany za wlasciwy do



wykonania tego rodzaju prac w obiekcie zabytkowym wpisanym do rejestru zabytkow oraz z
opracowaniem programu prac konserwatorskich oraz odpowiedniej dokumentacji. Jednakze
odwotujacy stwierdzit, ze i takie ustugi w przedmiocie zamdwienia nie wystepuja. Na dowdd
swoich twierdzen przedtozyt pismo Urzedu Statystycznego w todzi. Na skutek dokonanej
klasyfikacji PKWiU odwotujacy zwrdcit sie o interpretacje podatkowg do Urzedu Skarbowego
w Bydgoszczy, ktorej jednak na dzien skiadania protestu nie otrzymat. Wskazat jednak, ze
wobec braku podstaw do uznania czesci prac objetych zamoéwieniem za ustugi ochrony
zabytkow, przedmiot zamowienia podlega opodatkowaniu stawkg podstawowg w wysokosci
22% i nie mozna tej sytuacji faktycznej i prawnej interpretowac rozszerzajgco na gruncie
ustawy o podatkéw od towardow i ustug. Z tego wzgledu uznat, ze zarébwno oferty wykonawcy
wybranego jak i Konsorcjum Ekoinbud sp. z o0.0. i Polwar S.A. zawierajg btad w obliczeniu
ceny, ktéry nawet po nowelizacji ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008r. jest btedem w obliczeniu
ceny, ktérego nie mozna usunagé. Na podkreslenie swoich argumentoéw odwotujacy powotat
sie na wyrok ZA z dnia 28 marca 2007r. sygn. akt UZP/ZO/0-315/07, wyrok ZA z dnia 19
lutego 2007r. sygn. akt UZP/ZO/0-151/07. Odwotujgcy wskazal ponadto, ze wyjasnienia
zamawiajgcego z dnia 5 lutego 2009r. podniesione ha wstepie protestu wprowadzity bledny i
nieuzasadniony dokumentacjg postepowania podziat przedmiotu zamowienia na roboty
hydrotechniczne, remontowo-budowlane oraz prace konserwatorskie, ale taka sytuacja daje
podstawy do uniewaznienia postepowania zgodnie z wyrokiem ZA z dnia 25 stycznia 2006r.
sygn. akt UZP/Z0O/0-153/06.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy odwolujacy
podniést, ze ztozone przez niego wadium zabezpiecza caty okres zwigzania ofertg, 0 czym
Swiadczy oswiadczenie PZU S.A. Oddziat w Gdansku z dnia 4 marca 2009r. znak
GD/16437/2009/W/MZEN, zas niewtasciwy termin koncowy podany w gwarancji
ubezpieczeniowej wynika jedynie z omyiki pisarskiej osoby sporzadzajgcej gwarancije.
Omyika ta nie wpltywa, wedtug odwotujgcego, w jakikolwiek sposob na mozliwos¢ realizaciji
przez zamawiajgcego uprawnien z przedmiotowej gwarancji, a interes zamawiajgcego w
zaden sposoOb nie zostat ani naruszony, ani zagrozony. W uzasadnieniu swoich twierdzenh
odwotujacy powotat sie na stanowisko doktryny — J. Pierdg ,Komentarz” Prawo Zaméwien
Publicznych” Warszawa 2009 str. 200 oraz na wyrok NSA z dnia 23 kwietnia 2001r. sygn. akt
Il SA 863/00. Odwotujacy przedstawit takze stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dnia 13
lutego 2009r. sygn. akt KIO/UZP 141/09 i z dnia 5 grudnia 2008r. sygn. akt KIO/UZP 1361/08
oraz Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19 grudnia 2007r. sygn. akr V Ca 2506/07
przemawiajgce za przyjeciem szerokiej interpretacji interesu prawnego, w tym takze
zmierzajgcego do unikniecia zawarcia przez zamawiajgcego niewaznej umowy. Dodatkowo
odwotujacy jako dowodd zatgczyt wydruk korespondencji e-mail z zakladem ubezpieczen w

przedmiocie przesuniecia okresu ubezpieczenia. Protest zostat podpisany przez czionka



zarzadu Hydrobudowa S.A. upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji Lidera
Konsorcjum zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do oferty oraz petnomocnictwem z dnia
12 lutego 2009r. str. 42 i 43 oferty udzielonym przez Stabilator sp. z o0.0. Liderowi,
podpisanym przez cztonka zarzadu Stabilator sp. z 0.0. upowaznionego do jednoosobowe]
reprezentacji Lidera Konsorcjum zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do oferty.

W dniu 16 marca 2009r. zamawiajacy faksem powiadomit pozostatych uczestnikow
postepowania o0 wptynieciu protestu i wezwatl ich do przystgpienia do postepowania
protestacyjnego.

W dniu 19 marca 2009r. do postepowania protestacyjnego przystgpito Konsorcjum Ekoinbud
sp. z 0.0. i Polwar S.A. wnoszac o oddalenie protestu w odniesieniu do kazdego z zarzutow,
w tym zarzutu ewentualnego uniewaznienia postepowania. Konsorcjum wskazat, ze posiada
interes prawny w przystgpieniu, gdyz samodzielnie zlozyt protest na wybor oferty
najkorzystniejszej i uwzglednienie tego protestu oraz oddalenie protestu odwotujgcego
spowoduje, ze oferta Konsorcjum bedzie jedyng wazng ofertg w postepowaniu, a
Konsorcjum bedzie miato szanse na uzyskanie zamdéwienia. W uzasadnieniu podniést, ze
popiera stanowisko zamawiajacego, co do wykluczenia odwolujgcego z postepowania i
wskazal, ze art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy ma charakter obligatoryjny skutkuje odrzuceniem
oferty niezabezpieczonej wadium na caly okres zwigzania ofertg zgodnie z art. 24 ust. 4
ustawy. Na poparcie swoich twierdzen przywotat wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z
dnia 13 pazdziernika 2005r. sygn. akt IV Ca 468/05 oraz wyroki ZA z dnia 5 kwietnia 2005r.
sygn. akt UZP/ZO/0-588/05 oraz orzecznictwo Izby z dnia 26 czerwca 2008r. sygn. akt
KIO/UZP 584/08. Wskazal, ze wady wadium nie mogg by¢ usuniete w drodze wyjasnien.
Ponadto wadium odwotlujgcego zawierato takze zapis ,, Gwarant zaptaci w terminie 14 dni od
dnia otrzymania pierwszego pisemnego wezwania” podczas gdy wykonanie zobowigzan
Gwaranta powinno nastgpi¢ niezwtocznie, gdyz tak wymagat tego zamawiajacy w cz. | pkt
10.2.2e siwz.

Co do stawki podatku VAT, to zdaniem Konsorcjum, stanowisko odwotujgcego jest btedne,
gdyz przedmiotem postepowania objete sg zaréwno roboty budowlane mieszczace sie w
dziale 45 PKWiU jaki i ustugi ochrony zabytkéw sklasyfikowane w grupowaniu 92.52.12-
00.00. Dla zamowienia wykonano projekty konserwatorskie, a dokumentacja zostata oparta o
aktualny program prac konserwatorskich i budowlano — konserwatorskich zawierajgcych
rozwigzania technologiczne uwzgledniajgce problematyke i techniczng specyfike tej budowli
oraz trudne warunki eksploatacji. Ponadto zamawiajacy wymagal posiadania specyficznej
kadry posiadajgcej 5 letnie doswiadczenie w pracy przy zabytkach, a takze uprawnienia
wymagane Rozporzadzeniem Ministra Kultury z dnia 9 czerwca m2004r. w sprawie
prowadzenia prac konserwatorskich, restauratorskich, robdét budowlanych, badan

konserwatorskich i architektonicznych, a takze innych dziatan przy zabytku wpisanym do



rejestru zabytkéw oraz badan archeologicznych i poszukiwan ukrytych lub porzuconych
zabytkéw ruchomych. Konsorcjum wskazalo na wymogi postawione przez zamawiajgcego
dla kierownika budowy, kierownika prac konserwatorskich i kierownika robdt
hydrotechnicznych. Konsorcjum podkreslito, ze zamawiajagcy wymagat realizacji ustug
konserwatorskich przez osoby posiadajgce wymagane uprawnienia. Podkreslito, ze tresc
zapytania skierowanego przez odwotujgcego do Urzedu Statystycznego w todzi nie zostata
zalgczona, co powoduje, ze Urzad Statystyczny udzielit standardowej odpowiedzi na temat
grupowan i dziatow, a zawarty w zatgczonym do protestu piSmie z dnia 9 marca 2009r. opis
prac dotyczacych ochrony zabytkéw zawarty w grupowaniu 92.52.12-00.00 odpowiada
catkowicie pracom konserwacji i rekonstrukcji Twierdzy Wistoujscie, ktore wykonywane beda
pod nadzorem konserwatora zabytkOw i przez fachowy personalna obiekcie wpisanym do
rejestru zabytkéw. Interpretacja Urzedu Skarbowego w Bydgoszczy jest zbedna dla
rozstrzygniecia, gdyz stan faktyczny zostat we wniosku o interpretacje opisany bfednie, a
nadto ten Urzad wydal juz interpretacje na potrzeby Konsorcjum w dniu 5 listopada 2008r.
znak ITPP1/443-773a/08/MN oraz ITPP1/443-773b/08/MN, do ktérych zastosowalo sie
Konsorcjum skladajgc oferte. Konsorcjum podniosto takze brak interesu prawnego
odwotujacego we wniesieniu protestu, jednakze Konsorcjum wskazalo, ze w powotanym
przez odwolujgcego orzeczeniu Izby z dnia 13 lutego 2009r. sygn. akt KIO/UXP 141/09
wskazano, ze interes prawny powinien przejawia¢é sie w uzyskaniu zamowienia oraz w
doznaniu lub mozliwosci doznania w nim uszczerbku, a w przedmiotowej sprawie odwotujacy
nie wykazat, ze jego interes prawny doznat lub mogt dozna¢ uszczerbku.

W zakresie wniosku ewentualnego o uniewaznienie postepowania, to Konsorcjum staneto na
stanowisku, ze wniosek ten jest niezasadny, gdyz w postepowaniu pozostaje jako wazna
oferta Konsorcjum nie ma podstaw do uniewaznienia postepowania. Przystgpienie zostato
podpisane przez dwdch cztonkéw zarzadu Ekoinbud zgodnie z reprezentacjg ujawniong w
KRS zalgczonym do oferty oraz petnomocnictwem konsorcjalnym z dnia 19 lutego 2009r.
udzielonym przez Polwar S.A. Ekoinbud sp. z 0.0. podpisanym przez osoby upowaznione do
reprezentacji Polwar S.A.

W dniu 18 marca 2009r. do postepowania protestacyjnego przystapit wykonawca wybrany
wnoszac o oddalenie protestu w catosci i wskazujac, ze ma interes prawny w przystapieniu,
gdyz jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu, a protest zmierza do
jej odrzucenia lub uniewaznienia postepowania, a wiec dotyczy bezposrednio praw
wykonawcy wybranego. W uzasadnieniu przystgpienia wykonawca wybrany wskazal, ze
zarzut zastosowania btednej stawki VAT jest nietrafny, gdyz interpretacja statystyczna
przedstawiona przez odwotujgcego nie pozwala na rozstrzygniecie, do ktérej kategorii halezy
zaliczy¢ poszczegolne czynnosci, ktore musza by¢ wykonane przy realizacji zamowienia np.

wykonanie $cianki szczelnej zabezpieczajacej obiekt od strony Kanalu Portowego.



Wykonawca wybrany wskazat, ze zamawiajacy zgodnie z wyrokiem lIzby z dnia 5 sierpnia
2008r,. sygn. akt KIO/UZP 750/08 nie jest zobowigzany do wskazania stawki podatku VAT.
Zastosowanie sie do interpretacji jest uprawnieniem podatnika, a nie jego obowigzkiem.
Zamawiajacy wyodrebnit czes¢ konserwatorskg zadania w projektach nr 308/2005/7,
308/2005/8, 308/2005/10 i 308/2005/11, wyodrebnit takze kosztorysy nakitadcze i nakazat
zlozy¢ osobno kosztorysy ofertowe na czes¢ hydrotechniczng i konserwatorska. W czesci
konserwatorskiej wystepujg prac konserwatorskie i incydentalnie prace budowlane
niezbedne do ich wykonania tj. okoto 17- 30%. Prace konserwatorskie podlegajg zwolnieniu
od podatku VAT. Wskazat, na tres¢ art. 3 pkt 6 i 7 ustawy z dnia 23 lipca 2003r. o ochronie
zabytkéw i opiece nad zabytkami podajg zawarte w tych przepisach definicje prac
konserwatorskich i restauratorskich. Wskazat na 12 czynnosci bedacych w jego ocenie
pracami konserwatorskimi np. naprawa uszkodzonej cegly w powierzchni murow
zabytkowych przy glebokosci kucia 1 cegla, naprawa uszkodzonej powierzchni murow
zabytkowych, uzupelnienie ubytkéw zaprawami mineralnymi elementéw ceglanych o
parametrach istniejacych cegietl, czyszczenie cokolu kamiennego z nanoséw i glondw,
konserwacja zachowanego gzymsu kamiennego, patynowanie muréw, wykonanie
dokumentacji badawczej, konserwatorskiej i fotograficznej. Podkreslit, ze podatnikiem
podatku VAT jest wykonawca i to on ponosi konsekwencje zastosowania niewlasciwej
stawki. Wykonawca wybrany podkreslit, ze wskazane wyzej prace sg pracami okreslonymi
PKWIU 92.52.12 i podlegajg zwolnieniu z podatku VAT, natomiast pozostale prace, to prace
hydrotechniczne i do nich ma zastosowanie stawka podatku w wysokosci 22% zgodnie z art.
43 ust. 1 ustawy o podatku od towardw i ustug. W ocenie wykonawcy wybranego zar6wno on
jak i konsorcjum Ekoinbud sp. z o.0. i Polwar S.A. prawidiowo w zakresie prac
konserwatorskich jako stawke przewazajgca zastosowali zwolnienie z podatku, gdyz prace
budowlane niezbedne do wykonania prac konserwatorskich stanowig jedynie niewielki
procent, zas w odniesieniu do robét hydrotechnicznych obaj wykonawcy prawidtowo podali
stawke 22%. Wedlug wykonawcy wybranego, to oferta odwolujgcego zawiera btgd w
obliczeniu ceny. Co do wykluczenia odwotujgcego, to wykonawca wybrany podzielit
argumentacje zamawiajgcego i przywotat na poparcie swojego stanowiska wyrok SN z dnia
12 kwietnia 2006r. sygn. akt Il CSK 25/06, wyrok Sadu Apelacyjnego w poznaniu z dnia 11
stycznia 2006r. sygn. akt | ACa 761/05 oraz wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia
9 czerwca 2005r. sygn. akt | ACa 153/05 wskazujace na abstrakcyjny charakter gwaranciji, z
ktérego wynika, ze wola zleceniodawcy — odwotujgcego i gwaranta — zaktadu ubezpieczen
nie ma dla beneficjenta gwarancji — zamawiajacego, zadnego znaczenia, a istotna jest
wytgcznie literalna tres¢ dokumentu w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy okreslajgca
zakres uprawnieh zamawiajgcego. Z dokumentu przediozonego przez odwotujacego

wynikalo, ze nie zabezpiecza on wymaganego okresu, a przyczyny tego stanu rzeczy leza



poza kontrolg i kompetencjg zamawiajgcego. Nie ma znaczenia takze pdzniejsze
sprostowanie czy anektowanie gwarancji, bo ocena tego dokumentu jest dokonywana na
date oceny ofert. Wykluczenie wykonawcy nie majgcego prawidiowo zabezpieczonego
wadium jest obowigzkiem zamawiajgcego, co potwierdza orzecznictwo Izby z dnia 25 lipca
2008r. sygn. akt KIO/UZP 714/08, z dnia 26 sierpnia 2008r. sygn. akt KIO/UZP 832/08.
Przystgpienie zostato podpisane przez prezesa zarzgadu Restauro sp. z 0.0. upowaznionego
do jednoosobowej reprezentacji zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do oferty oraz
petnomocnictwem konsorcjalnym zatagczonym na stronie 11 oferty podpisanym przez
Zbigniewa Kegel prowadzacego jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg zgodnie z

zaswiadczeniem z ewidencji dziatalnosci gospodarczej zatgczonym do oferty.

W dniu 20 marca 2009r. zamawiajacy rozstrzygnat protest oddalajgc go w catosci.

W zakresie opisu przedmiotu zamdwienia i zastosowanej przez wykonawce wybranego i
Konsorcjum Ekoinbud sp. z 0.0. i Polwar S.A. stawki podatku VAT, zamawiajacy wskazat, ze
opisat przedmiot zamowienia za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru rob6t. Ani ustawa ani prawo budowlane nie okres$lajg
szczegOlowego zakresu tych dokumentow, zas problematyke te reguluje Rozporzadzenie
Ministra Infrastruktury w sprawie szczegétowego zakresu i formy dokumentacji projektowej
wydane na podstawie art. 31 ust. 4 ustawy. Ponadto zamawiajacy wyjasniat problematyke
przedmiotu zamoOwienia na zebraniu wykonawcow oraz udzielit wyjasnien do siwz.
Odwotujacy w tym zakresie nie wnosit zapytan i akceptowat wyjasnienia zamawiajgcego, a
wiec, zdaniem zamawiajgcego, utracit prawo do kwestionowania zapiséw siwz. Ponadto
wszystkie zapisy siwz byly dla odwotujacego zrozumiate, co potwierdzit skladajac oferte.
Zamawiajacy zwrocit sie do Urzedu Statystycznego w todzi w dniu 12 sierpnia 2008r. o
klasyfikacje przedmiotu zamowienia oraz ztozyt wniosek o indywidualng interpretacje
podatkowag. Na podstawie tej interpretacji wyjasnit wykonawcom w dniu 5 lutego 2009r.
pismem znak POI/BR/111/2009 pojecie robot budowlano-konserwatorskich w celu
zastosowania przez wykonawcow prawidtowej stawki podatku, a takze dodatkowego
wyjasnienia udzielit pismem z dnia 9 lutego 2009r. Zamawiajacy nie ma obowigzku
wskazywania w siwz stawki podatku — wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 30
wrzesnia 2005r. sygn. akt Il Ca 1065/05, z dnia 9 czerwca 2006r. sygn. akt Il Ca 642/06 i
poglady doktryny J. Sadowy ,Prawo Zamoéwien Publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrze$nia
2008r.”

Zarzut zatem samodzielnej klasyfikacji przedmiotu zamowienia przez zamawiajacego jest
chybiony. Oferty wykonawcy wybranego i Konsorcjum Ekoinbud sp. z 0.0. i Polwar S.A. nie
zwieraly bledoéw w obliczeniu ceny i nie podlegaly odrzuceniu. W zakresie podstaw

wykluczenia z powodu braku wymaganego wadium,. Zamawiajacy podniést, ze brak wadium



jest obligatoryjng podstawa wykluczenia. Na réwni z tg sytuacjg nalezy ocenia¢ sytuacje
wniesienia wadium, ale na okres krétszy niz termin zwigzania oferta. Wykonawca nie ma
prawnej mozliwosci poprawienia btednej gwarancji na etapie oceny ofert, nie moze go
sprostowac, uzupetnic tresci gwarancji po terminie skiadania ofert, a zamawiajgcemu nie
wolno jest dokonywac wyktadni gwarancji w Swietle art. 65 kc, dlatego wyjasnienia zaktadu
ubezpieczen nie moga sanowac btednych postanowien dokumentu gwarancyjnego. Na
poparcie swoich twierdzen zmawiajacy przywotat wyrok ZA z dnia 15 marca 2007r. sygn. akt
UZP/z20/0-239/07, wyrok Izby z dnia 12 marca 20087r. sygn. akt KIO/UZP 168/08, z dnia 25
lipca 2008r. sygn. akt KIO/UZP 714/08, z dnia 26 sierpnia 2008r. sygn. akt KIO/UZP 832/08 i
z dnia 3 wrzesnia 2008r. sygn. akt KIO/UZP 868/08. Z tych wzgledow zamawiajacy nie mogt
uzna¢ za omyike pisarskg okresu waznosci wadium w Swietle oswiadczenia PZU S.A.
Oddzial w Gdansku z dnia 4 marca 2009r. znak GD/1637/2009/W/MZEM. Zamawiajacy
pouczyt odwolujgcego, ze odwotanie przystuguje mu wylgcznie od czynnosci wykluczenia
wykonawcy w zakresie dotyczacym bezposrednio tego wykonawcy.
Od rozstrzygniecia protestu odwotujacy wniést odwotanie w dniu 25 marca 20009r.
podtrzymujac w catosci swoje zarzuty i argumentacje zawartg w protescie oraz wnoszac o
uchylenie decyzji zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej,

1. odrzucenie oferty wykonawcy wybranego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy,

2. odrzucenie oferty wykonawcy Konsorcjum Ekoinbud sp. z o.0. i Polwar S.A. na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy,

3. uchylenie decyzji 0 wykluczeniu z postepowania odwotujgcego,

4. dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.
Odwotujacy wniost takze ewentualnie o uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 5 i w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy lub art.
93 ust. 1 pkt 1 ustawy.
Odwotujacy wskazat na swoj interes prawny we wniesieniu odwotania argumentujac w
sposoOb analogiczny jak w protescie oraz podnoszac, ze jego interes powinien by¢ oceniany
w ramach szerokiej interpretacji tego pojecia na co wskazuje stanowisko Prezesa UZP
zawarte w skardze na orzeczenie Izby z dnia 2 grudnia 2008r. sygn. akt KIO/UZP 1321/08,
ktére zostato poparte orzeczeniem Sgdu Okregowego w Stupsku z dnia 30 stycznia 2009r.
sygn. akt VIl Ga 59/08. Podobne stanowisko zajgl takze Sad Okregowy w Warszawie w
wyroku z dnia 19 grudnia 2007r. sygn. akt V Ca 2506/07. W rozwinieciu argumentacji
odnoszacej sie do okreslenia prawidlowe]j stawki podatku VAT, odwolujacy powotat wyrok ZA
Z dnia 19 lutego 2007r. sygn. akt UZP/Z0O/0-151/07 i wskazat, ze w ramach przedmiotowego
postepowania w przewazajgcej mierze wystepujg roboty budowlane przy zabytkach
nieruchomych, a jedynie akcydentalnie ustugi konserwatorskie, ale nie wpltywa to na zmiane

stanowiska odwotujgcego, gdyz ogding zasada przy ustalaniu stawki podatku jest ustalenie



ustugi przewazajacej w danym swiadczeniu/zadaniu, a tymi ustugami sg roboty budowlane.
Zwolnienie od podatku od towaréw i ustug nie obejmuje wszystkich ustug konserwatorskich
zdefiniowanych w ustawie o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami, a jedynie waski
wycinek i dlatego spod zwolnienia wylgczone sg wszelkie roboty budowlane wykonywane
przy zabytkach. Odwotujacy podziela stanowisko zamawiajgcego, ze zamawiajacy nie ma
obowigzku wskazywania stawki podatku VAT w siwz, ale to nie zmienia zasadnosci
twierdzen odwotujgcego, gdyz jest on przekonany o prawidiowosci dokonanej oceny
podatkowej zamoOwienia. Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 13
czerwca 2006r. sygn. Akt V Ga 222/03uznanie a prawidtowa ceny z zanizonym podatkiem
VAT naruszatoby interesy innych przedsiebiorcow i stanowitoby czyn nieuczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu twierdzit, ze dziatat w oparciu o informacije
statystyczng i interpretacje podatkowa ale nie przedstawit na te okolicznos¢ dowodow,
podobnie postgpito przystepujgce Konsorcjum Ekoinbud i Polwar. Wedtug odwotujgcego stan
faktyczny opisany przez niego we wniosku do Urzedu Skarbowego w Bydgoszczy jest
prawidiowy i zgodny z trescig dokumentacji przetargowej. Zdaniem odwotujgcego, fakt
postawienia warunkOw posiadania wykwalifikowanego personelu — kierownika robot
konserwatorskich zgodnie z rozdzialem 8 pkt 2 ppkt c tiret drugi mnie moze przesgdzaé o
mozliwosci sklasyfikowania przedmiotu zaméwienia w grupowaniu 92. Odwotujacy wskazat,
ze wstepnie uzyskat potwierdzenie prawidlowosci swego stanowiska podatkowego od
Urzedu Skarbowego w Bydgoszczy, a gdy otrzyma interpretacje przekaze jg stronom. W
zakresie zarzutu nieprawidiowego wykluczenia odwolujgcego z powodu braku wadium,
odwotujgcy w catosci podtrzymat swojg argumentacje zawartg w protescie. Odwotanie
podpisat cztonek zarzadu Hydrobudowa SA uprawniony do jednoosobowej reprezentacii
Lidera Konsorcjum zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do oferty oraz petnomocnictwem z
dnia 12 lutego 2009r. str. 42 i 43 oferty udzielonym przez Stabilator sp. z 0.0. Liderowi,
podpisanym przez cztonka zarzadu Stabilator sp. z 0.0. upowaznionego do jednoosobowe]
reprezentacji Lidera Konsorcjum zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do oferty.

Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu przekazana w dniu 25 marca 2009r.

Zamawiajacy w dniu 26 marca 2009r. poinformowat wykonawcéw o wplynieciu odwotania i
wezwat ich do udziatlu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego w dniu 7 kwietnia 2009r. przystapili wykonawca wybrany i
Konsorcjum Ekoinbud po stronie Zamawiajgcego.

Przystepujacy wykonawca wybrany wniost o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez nieprawidiowe
wykluczenie odwolujagcego oraz w zakresie wniosku ewentualnego o uniewaznienie
postepowania. Whniost takze o odrzucenie odwotania w zakresie dotyczacym zarzutéw

zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy wybranego i oferty Konsorcjum Ekoinbud z uwagi



na niedopuszczalnos¢ odwotania w swietle art. 184 ust. la ustawy. Wskazat na swoj interes
prawny w przystgpieniu, argumentujgc analogicznie jak przy uzasadnieniu interesu
prawnego w przystgpieniu do postepowania odwotawczego. W uzasadnieniu przystgpienia
podtrzymal argumentacje zawartg w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego
podnoszac dodatkowo, ze wyktadnia dokumentu gwarancji nie moze by¢ dokonywana w
oderwaniu od abstrakcyjnego charakteru tego oswiadczenia woli, niezwigzanego ze
stosunkiem podstawowym. Rozwingtl argumentacje dotyczacq podstaw odrzucenia
odwotania we wskazanym we wniosku przystgpienia zakresie wskazujgc na tresc¢ art. 184
ust. 1 a ustawy i przestanki odrzucenia odwotania wynikajgcej z art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy.
Powotatl sie na wykfadnie celowosciowg przepisu art. 184 ust. la ustawy wynikajgca z
uzasadnienia projektu rzgdowego nowelizacji ustawy. W zakresie zarzutéw dotyczacych
stawki podatku VAT, to dodatkowo podnidst, ze oferty spetniajagce merytoryczne i formalne
wymagania SIWZ oraz zawierajace cene brutto beda praktycznie zawsze ofertami
poréwnywalnymi, oraz wskazal, ze biezace orzecznictwo lzby odchodzi od pogladu
nieporownywalnosci ofert z r6znymi stawkami podatku VAT np. w orzeczeniu Izby z dnia 9
marca 2009r. sygn. akt KIO/UZP 203/09 i KIO/UZP219/09. Przystapienie do postepowania
odwotawczego zostato podpisane tak jak przystgpienie do postepowania protestacyjnego.

Przystepujacy Konsorcjum Ekoinbud wniosto o oddalenie odwotania w catosci odwotania
ewentualnie o odrzucenie odwolania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy jako, ze
odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione w art. 184 ust. 1 a ustawy. Wskazat
swoj interes prawny w przystgpieniu podnoszac, ze odwotanie jest skierowane przeciwko
jego ofercie i jego uwzglednienie godzitoby w stuszne interesy Przystepujacego, a nadto
SposoOb rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy moze mie¢ wptyw na sposob oceny ofert w
innych postepowaniach z udziatlem Przystepujacego o zblizonym przedmiocie zamowienia.
Podtrzymat takze wywody dotyczace jego interesu prawnego zawarte w przystgpieniu do
postepowania protestacyjnego oraz podkreslit, iz biezgce stanowisko orzecznictwa wskazuje
na szerokie ujecie interesu prawnego np. w wyroku Izby z dnia 13 marca 2009r. sygn. akt
KIO/UZP 237/09, wyroku Sadu Okregowego w Krosnie z dnia 25 kwietnia 2006r. sygn. akt |
Ca 134/06 oraz postanowieh art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG. W uzasadnieniu
podniesionej w przystapieniu argumentacji Konsorcjum Ekoinbud wniosto o przeprowadzenie
dowodu z interpretacji podatkowych znak ITPP1/443-773a/08/MN oraz ITPP1/443-
773b/08/MN, wskazujac jednoczesnie, ze sg to interpretacje pozyskane przez
Zamawiajacego przed wszczeciem przedmiotowego postepowania. Przystepujacy wskazat
na poglady orzecznictwa dopuszczajgce przeprowadzenie dowodu z tresci tych interpretacji
—wyrok Izby z dnia 5 lutego 2009r. sygn. akt KIO/UZP 107/09 i z dnia 17 marca 2009r. sygn.
akt KIO/UZP 236/09. Podniést takze, ze zarzuty odwolujgcego skierowane przeciwko

stanowisku zamawiajgcego i przystepujgcego Konsorcjum, co do objecia zwolnieniem



podatkowym czesci zaméwienia w zakresie ustug ochrony zabytkédw za spédznione, gdyz
zaréwno tres¢ siwz jak i wyjasnien z 5 lutego 2009r. wskazywaly jednoznacznie na
stanowisko zamawiajgcego, co do dopuszczalnosci skorzystania przez wykonawcow ze
zwolnienia podatkowego, a odwotujacy nie skarzyt ani postanowien siwz, ani tresci wyjasnien
do siwz. Podniost, ze nawet gdyby przyja¢, ze zamawiajacy niezasadnie wykluczyt
odwotujacego z powodu braku wadium, to i tak oferta odwotujgcego podlegataby odrzuceniu
z powodu btedéw w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna usung¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy. Podkreslit, ze odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy wybranego i oferty Konsorcjum Ekoinbud nie mieszczg sie w katalogu
przestanek uprawniajgcych do wniesienia odwotania ponizej progdéw unijnych i nie powinny
by¢ rozpatrywane na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy. W zakresie zarzutu dotyczacego
nieprawidtowego wykluczenia odwotujgcego Przystepujace Konsorcjum podniosto, ze nie
wystepuje w sprawie oczywista omyika pisarska, gdyz takg omyikg jest omyika, ktéra jest
zauwazalna na pierwszy rzut oka, a skoro odwolujacy musiat te kwestie wyjasnia¢, to nie
moze byé mowy o oczywistosci omytki. W zakresie zadania ewentualnego uniewaznienia
postepowania, to przystepujgce Konsorcjum wskazato, ze zadanie jest bezzasadne w swietle
uchylenia przez ustawodawce art. 191 ust. 2 pkt 3 ustawy i pozbawienia Izby mozliwosci
orzekania o uniewaznieniu postepowania z urzedu. Przystgpienie zostalo podpisane przez
petnomocnika Lidera Konsorcjum upowaznionego na podstawie pelnomocnictwa z dnia 6
kwietnia 2009r. zataczonego do przystgpienia podpisanego przez prezesa zarzadu Lidera
Konsorcjum upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji lidera zgodnie z odpisem z
KRS.
Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:
Zamawiajacy okreslit warto$¢ szacunkowg zamowienia na kwote 5 041 837,80zt., co stanowi
rownowartos¢ 1 300 414,69 euro (protokét postepowania — druk ZP-2). Przedmiotem
postepowania sg roboty budowlane. Termin skiadania ofert ustalony w ogtoszeniu i siwz (pkt
16 siwz) na dzien 13 lutego 2009r.zostat pismem zamawiajgcego z dnia 12 lutego 2009r.
znak POI/BR/120/2009 przedtuzony do dnia 25 lutego 2009r. Termin zwigzania ofertg
wynosit 30 dni i rozpoczynat swoj bieg wraz z uptywem terminu sktadania ofert (pkt 17 siwz)
Jedynym kryterium oceny ofert, zgodnie z pkt 19 siwz byta cena. W dniu skfadania ofert
wplynely 3 oferty tj.
1. Konsorcjum Restauro sp. z 0.0. i Zbigniewa Kegel prowadzacego dzialalnosé
gospodarczg pod firmg ,Dorado” z ceng oferowang 3 852 906,64zt.
Konsorcjum Ekoinbud sp. z 0.0. i Polwar S.A. z ceng oferowang 4 194 598,25z}
Konsorcjum Hydrobudowa S.A. i Stabilator sp. z 0.0. z ceng oferowang
5449 740,00zt. (Druk ZP-12).



Zamawiajacy w pkt 10 siwz wymagat wniesienia wadium w wysokosci 100 000zt. Wadium
mogto by¢ wnoszone w formach przewidzianych w art. 45 ust. 6 ustawy. Zamawiajacy
okreslit, co powinien zawiera¢ dokument stanowigcy dowod wniesienia wadium w formie
gwarancji tj. :

a) nazwe dajgcego zlecenie (Wykonawcy), beneficjenta gwarancji (Zamawiajgcego),
gwaranta (banku lub instytucji ubezpieczeniowe] udzielajgcych gwarancji) oraz
wskazanie ich siedzib,

b) okreslenie wierzytelnosci, ktéra ma by¢ zabezpieczona gwarancja,

c) kwote gwaranciji,

d) zobowigzanie gwaranta do : ,zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze pisemne
zadanie Zamawiajacego zwierajgce oswiadczenie, iz Wykonawca, ktérego oferte
wybrano:

e odmowit podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie, lub
e nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub
e zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy”
Powyzsze postanowienia zamawiajgcy nakazat stosowa¢ odpowiednio do poreczen.
Wadium skiadane w innej formie niz gotowka nalezato ztozy¢ w kasie zamawiajgcego pokoj
107. Wadium nalezato wnies¢ przed uptywem terminu skfadania ofert, przy czym wniesienie
wadium w pienigdzu za pomoca przelewu bankowego zmawiajgcy uwazat za skuteczne tylko
wowczas, gdy bank prowadzacy jego rachunek potwierdzit, ze otrzymat taki przelew przed
uptywem terminu sktadania ofert. Zamawiajacy okreslit, ze zwrot wadium Ilub jego
zatrzymanie nastapi wedtug zasad okreslonych w art. 46 ustawy.
Odwolujacy na stronach 44 i 45 oferty zatgczyt gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium
nr GWo/90b/09-031 z dnia 23 lutego 2009r..
Gwarancja zawierata okreslenie gwaranta, beneficjenta gwarancji i oferenta ze wskazaniem
ich siedzib. W 8 1 ust. 2 wskazano, ze stanowi ona zabezpieczenie zaptaty wadium zgodnie
Z wymaganiami siwz w przedmiotowym wskazanym z nazwy przetargu. W 8 2 ust. 1
okreslono sume ubezpieczenia na kwote 100 000zt., zas w ust. 2 tegoz paragrafu zawarto
odmienne od wymaganych przez zamawiajgcego w pkt 10 ust. 2 lit. d siwz przestanki zaptaty
wadium zamawiajgcemu, gwarant postanowit bowiem, ze zaptaci w terminie 14 dni od dnia
otrzymania pierwszego pisemnego wezwania do zaptaty spetniajacego wymogi formalne
okreslone w 8 3 ust. 2 oraz zawierajgcego oswiadczenie, ze :
1) oferent w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy,
nie ziozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
Ustawy lub petnomocnictw, chyba, ze udowodni, Ze wynika to z przyczyn nie

lezacych po jego stronie,



2) oferta Oferenta zostata wybrana, oraz ze ;
a) oferent odmowit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie,
b) oferent nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy,
C) zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego stato sie niemozliwe z
przyczyn lezacych po stronie oferenta.
W § 3 ust. 1 gwarancji wskazano, ze obowigzuje od dnia 25 lutego 2009r. do dnia 23 marca
2009r. wigcznie i tylko wezwanie do zapfaty, doreczone Gwarantowi do tego dnia na
wskazany w 8 9 gwarancji adres korespondencyjny, spetniajgce wymogi okreslone w ust. 2,
bedzie powodowato obowigzek zaptaty z tytutu gwarancji. Wymogi wezwania do zapfaty
okreslat ust. 2 8§ 3 i byly to wskazanie rachunku bankowego beneficjenta oraz podpisy osob
upowaznionych do skfadania o$wiadczen w imieniu beneficjenta. Ponadto w ust 3 tegoz
paragrafu wskazano, ze z chwilg wygasniecia odpowiedzialnosci Gwaranta, dokument
gwarancji powinien by¢ niezwtocznie zwrécony Gwarantowi.
Jednym z powoddéw wygasniecia gwarancji okreslonych w 8§ 4 byt zwrot Gwarantowi
oryginatu dokumentu gwarancji przez Beneficjenta przed uptywem terminu obowigzywania
gwarancji. Do oferty zostata zalgczona kopia dokumentu gwarancji poswiadczona za
zgodnosc z oryginatem.
Odwotujacy do odwotania zalgczyt nastepujace dokumenty, z ktérych zadat przeprowadzenia
dowodu :

1. pismo Urzedu Statystycznego w todzi z dnia 9 marca 2009r. znak OK.-5672/KU-
900/2009 na okoliczno$¢ ustalenia, ze przedmiot zamdwienia nie obejmuje ustug
ochrony zabytkdéw w rozumieniu Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug,

2. oswiadczenie PZU S.A. Oddziat w Gdahnsku z dnia 4 marca 2009r. znak
GD/16437/2009/W/MZEM, na okolicznos¢ ustalenia, ze odpowiedzialnos¢ zakiladu
trwa w okresie zwigzania oferta tj. od dnia 25 lutego 2009r. do dnia 26 marca 2009r. ,
a zapisany termin w przedtozonej do przetargu gwarancji wynika z omyiki pisarskiej
osoby sporzadzajacej.

3. wydruku korespondencji elektronicznej z dnia 20 lutego 2009r. od Marka Salomona
do PZU Zemlis Malgorzaty na okolicznos¢ ustalenia, ze wniosek o przesuniecie
okresu ubezpieczenia dotyczyt okresu od 25 lutego 2009r. do 26 marca 2009r.,

4. pisma zamawiajgcego z dnia 12 lutego 2009r. znak POI/BR/120/2009 na okolicznosc¢
ustalenia, ze zamawiajacy przedtuzyt termin do skladania ofert do dnia 25 lutego
2009r.

5. uproszczonego wniosku o gwarancje ubezpieczeniowa kontraktowg wydawang w

ramach umowy o okresowe udzielania gwarancji ubezpieczeniowych kontraktowych



nr UO/GKR/()/08-031 na okolicznos¢ ustalenia tresci wniosku o wystawienie
dokumentu gwarancji wadialnej,

6. wydruku korespondencji elektronicznej w okresie 12 — 13 marca 2009r. na
okolicznos¢ ustalenia przebiegu czynnosci zwigzanych ze ztozeniem wniosku o
przesuniecie okresu gwarancji,

7. wniosku o wydanie interpretacji indywidualnej ORD-IN do Dyrektora Izby Skarbowej
w Bydgoszczy dnia 13 marca 2009r. na okolicznosc¢ ustalenia, ze odwotujacy wystapit
o wydanie indywidualnej interpretacji podatkowej w odniesieniu do stawki podatku
VAT obowigzujacej dla przedmiotu zaméwienia.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. z ogtoszenia o zamowieniu, siwz
wraz z zatgcznikami, protokotu postepowania wraz z zalgcznikami, pisma zamawiajgcego z
dnia 12 lutego 2009r. znak POI/BR/120/2009, oferty odwolujgcego, oswiadczenia PZU S.A.
Oddziat w Gdansku z dnia 4 marca 2009r. znak GD/16437/2009/W/MZEM

Izba nie dopuscita dowoddw wnioskowanych przez odwolujgcego w postaci pisma Urzedu
Statystycznego w todzi z dnia 9 marca 2009r. znak OK.-5672/KU-900/2009 i wniosku o
wydanie interpretacji indywidualnej ORD-IN do Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy dnia
13 marca 2009r. interpretacji indywidualnych wydanych na potrzeby zamawiajagcego znak
ITPP1/443-773a/08/MN oraz ITPP1/443-773b/08/MN oraz interpretacji indywidualnej
przediozonej na rozprawie przez odwotujgcego z dnia 7 kwietnia 2009r. znak ITPP1/443-
241/09/BS jako dotyczgcych zarzutéw niedopuszczalnych w rozumieniu art. 184 ust. la
ustawy, wydruku korespondencji elektronicznej z dnia 20 lutego 2009r. od Marka Salomona
do PZU Zemlis Malgorzaty, wydruku korespondencji elektronicznej w okresie 12 — 13 marca
2009r. i uproszczonego wniosku o gwarancje ubezpieczeniowa kontraktowg wydawang w
ramach umowy o okresowe udzielania gwarancji ubezpieczeniowych kontraktowych nr
UO/GKR//08-031 jako dowoddow nie majgcych istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia

postepowania.

Izba zwazyla, co nast epuje:
Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci okreslonych w art. 187 ust. 4 ustawy, ktére skutkowatyby

odrzuceniem odwotania.

Izba uznata, ze odwotujgcy miat interes prawny we wniesieniu protestu, gdyz w
postepowaniach o wartosci szacunkowej ponizej kwot okreslonych w rozporzadzeniu
wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy (oczywiscie z zastrzezeniem wynikajgcym z art.
4 pkt 8 ustawy — tj. gdy ustawa ma zastosowanie) protesty przystugujg na wszelkie
czynnosci i zaniechania zamawiajgcego godzace w interes prawny wykonawcy. Jednakze

dopuszczalnos$¢ wniesienia odwotania w takich postepowaniach zostala przez ustawodawce



ograniczona do wytgcznie 4 kategorii zarzutow okreslonych w art. 184 ust. 1a ustawy. Zatem
odwotujacy kwestionujgc wyboér oferty najkorzystniejszej, zaniechanie odrzucenia tej oferty
oraz zaniechanie odrzucenia oferty znajdujacej sie na drugiej pozycji w rankingu ofert oraz
wlasnego wykluczenia na etapie protestu mial szanse na uzyskanie zamoOwienia w
przypadku uwzglednienia protestu. Na etapie odwotania z mocy ustawy niedopuszczalne
byto jednak podniesienie zarzutéw skierowanych przeciwko innym czynnosciom lub
zaniechaniom zamawiajgcego niz mieszczacym sie w katalogu art. 184 ust. 1 a ustawy.
Jedynym dopuszczalnym zarzutem sformutowanym przez odwolujgcego byt zarzut
odnoszacy sie do bezprawnosci jego wtasnego wykluczenia. Jednakze podniesienie tego
zarzutu i jego ewentualne uwzglednienie nie wptywato na pozycje odwotujgcego w rankingu
ofert, gdyz zlozyt on oferte z najwyzszga ceng, a nie majac prawa do kwestionowania
prawidtowosci czynnosci zwigzanych z dopuszczeniem do oceny ofert, ofert wykonawcéw go
poprzedzajacych nie miat szans na uzyskanie zamdéwienia.

Zarzuty zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy wybranego i oferty Konsorcjum Ekoinbud
sg nhiedopuszczalne w swietle art. 184 ust. 1 a ustawy, gdyz odnosi sie rozstrzygniecia
protestu w czesci dotyczacej wyboru oferty najkorzystniejszej, zaniechania jej odrzucenia
oraz zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy znajdujgcego sie na drugiej pozycji w
rankingu ofert, a wiec nie miesci sie w katalogu zarzutéw, ktére z mocy art. 184 ust. la
ustawy moga by¢ przedmiotem odwotania w postepowaniach o wartosci mniejszej niz
rownowartos¢ kwoty 5 150 000 euro.

Nowelizacja ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.08.171.1058) weszta w zycie w dniu 24
pazdziernika 2008r. Ogloszenie o zamoOwieniu zostalo zamieszczone w dniu 23 stycznia
2009r. Zatem do odwotania z dnia 225 marca 2009r. bedg mie¢ zastosowanie przepisy art.
184 ust. 2 w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008r. Przepis ten stanowi, ze
odwotanie wnosi sie do Prezesa Urzedu w terminie 7 dni od dnia doreczenia rozstrzygniecia
protestu lub uptywu terminu rozstrzygniecia protestu, jesli warto§¢ zamdéwienia jest mniejsza
w postepowaniach na roboty budowlane od rownowartosci kwoty 5 150 000 euro. Pomiedzy
stronami nie bylo sporne, iz wartos¢ szacunkowa zamdwienia nie przekracza rownowartosé
kwoty 5 150 000 euro. Odwotanie w takiej sytuacji przystuguje wylgcznie od rozstrzygniecia
protestu dotyczacego

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia 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.

W przedmiotowej sprawie warto$¢ szacunkowa stanowi rownowartos¢ 1 300 414, 69 euro.



Odwotanie zatem w tym przypadku nie stuzy na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.
Odwolujgcy natomiast w odwotaniu sformutowat zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. Wnioski
sformutowane przez Odwolujgcego wskazujg, ze jego wolg byla eliminacja z postepowania
wykonawcy wybranego, a takze wykonawcy znajdujgcego sie na drugiej pozycji w rankingu
ofert, bo nakazania Zamawiajgcemu wiasnie takiej czynnosci sie domaga. lzba z mocy art.
191 ust. 3 ustawy pozostaje zwigzana zarzutami wskazanymi w protescie, ktore w
przedmiotowe] sprawie sg identyczne z zarzutami podniesionymi w odwofaniu i z tych
wzgleddéw Izba zobowigzana byta uznaé, ze protest zostat skierowany przeciwko czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechania odrzucenia oferty znajdujgcej sie na
drugiej pozycji w rankingu ofert, a wiec czynnosci nie mieszczacych sie w katalogu
wyznaczonym art. 184 ust. 1 a ustawy. Z tych wzgledéw dziatajgc na podstawie art. 187 ust.
4 pkt 8 ustawy Izba zobowigzana bylaby odrzuci¢ odwotanie, jesli odnositoby sie jedynie do
tych zarzutéw.

Na marginesie lzba wyjasnia, ze ustawodawca na gruncie ustawy w ramach srodkoéw
ochrony prawnej nie stosuje sie do cywilistycznego ujecia czynnosci prawnych, a wiec pod
pojeciem czynnosci nie obejmuje zaniechan Zamawiajgcego, czynigc z nich odrebng
kategorie zachowah Zamawiajgcego majacych znaczenie prawne. Za taka wykladnig
przemawia tres¢ art. 180 ust. 1 ustawy wskazujacy, ze protest przystuguje m. in. wobec
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu lub konkursie oraz w przypadku
zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci. Dlatego ustawodawca stanowigc o prawie do
odwotania w ramach postepowan ponizej progéw unijnych, umozliwit wykonawcom skitadanie
odwotan tylko w zwigzku z czynnosciami, ktére dotycza ich bezposrednio (art. 184 ust. 1 a
pkt 3 ustawy) lub ich ofert (art. 184 ust. 1 a pkt 4 ustawy). Wskazuje na to wprost brzmienie
art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy nakazujac Izbie odrzucenie odwotania, gdy dotyczy ono innych
czynnosci (a wiec nie zaniechan dokonania czynnos$ci) niz wymienione w art. 184 ust. 1 a
ustawy. Z tych wzgledow Izba nie mogta takze uzna¢ dopuszczalnosci odwotania uznajac, ze
w rzeczywistosci zarzut Odwotujgcego dotyczyt zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
wybranego i zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Ekoinbud sp. z 0.0. i Polwar S.A.
Réwniez lzba nie podziela stanowiska odwotujagcego wyrazonego w odwotaniu oraz
zaprezentowanego na posiedzeniu, ze dopuszczalne bylo wniesienie w przedmiotowej
sprawie odwotania w oparciu o przestanke okreslong w art. 184 ust. 1la pkt 2 ustawy. Przepis
ten dopuszcza wnoszenie odwotan w postepowaniach o wartosci szacunkowej ponizej
progéw unijnych jezeli rozstrzygniecie protestu dotyczy opisu sposobu oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu. W przedmiotowej sprawie rozstrzygniecie protestu nie
dotyczyto warunkéw udziatlu w postepowaniu, ani oceny sposobu spetiania tych warunkéw

przez wykonawcow. Warunki udziatlu w postepowaniu okresla art. 22 ust. 1 ustawy, a wiec sg



to postanowienia siwz odnoszace sie do wlasciwosci wykonawcow ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia publicznego w postaci posiadanych przez nich uprawnien do
wykonywania okreslone] dziatalnosci gospodarczej (koncesje, zezwolenia, dziatalnosc
regulowania, dziatalno$¢ objeta zezwoleniem, licencja Ilub zastrzezona dla 0s6b
posiadajacych konkretne uprawnienia zawodowe), doswiadczenia w realizacji Zamoéwien
danego rodzaju, posiadanej wiedzy, posiadanego personelu lub personelu, ktorym
wykonawca moze dysponowac przy realizacji zaméwienia, a takze posiadanego czy
pozostajacego w dyspozycji wykonawcy zaplecza technicznego umozliwiajgcego realizacje
zamoOwienia, a takze zdolnosci finansowej wykonawcy, czy nie podlegania wykluczeniu z
postepowania. Wraz z warunkami udziatlu w postepowaniu zamawiajacy w siwz na mocy art.
36 ust. 1 pkt 5 ustawy jest zobligowany podaé opis sposobu oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. W przypadku przetargu nieograniczonego najczesciej stosowang
klauzulg jest dokonanie oceny spetniania warunkéw udzialu poprzez badania czy dany
warunek zostat spetniony czy tez nie w procedurach ograniczonych sposéb oceny spetniania
warunkéw przybiera czesto forme wstepnej kwalifikacji wykonawcow poprzez przyznawanie
im punktow w ramach postawionych warunkéw i kwalifikowanie do dalszego udzialu w
postepowaniu jedynie tych wykonawcow, ktérzy mieszcza sie w liczbie podmiotéw, ktore
zostang zaproszone do skladania ofert zgodnie ze wskazaniem w siwz i ktére uzyskaly
najwyzszg liczbe punktow w ramach tej wstepnej selekcji. Z uwagi na fakt, ze ustawodawca
sformutowat przestanke wniesienia odwotania w postepowaniach ponizej progéw unijnych
jako zarzutu odnoszacego sie do rozstrzygniecia postepowania dotyczgcego opisu sposobu
oceny spetniania warunkéw, a nie do dokonywania oceny spetniania warunkoéw, lzba
wskazuje, ze odwotanie w oparciu o te przestanke moze by¢ wniesione wytgcznie na etapie
zaskarzenia tresci ogtoszenia wzglednie tresci siwz, gdyz tylko tam wystepuje opis sposobu
oceny spetniania warunkéw, ktory moze mie¢ dyskryminujacy charakter i w konsekwenciji
prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
W przedmiotowej sprawie odwotujgcy nie podniost zarzutéw dotyczacych tego, ze opis
sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowania, w wiec jeszcze raz
podkreslajac warunkow okreslonych na podstawie art. 22 ust. 1 ustawy, ani w protescie, ani
w odwotlaniu. Sporne pomiedzy stronami jest natomiast to czy przedmiot zamowienia
publicznego w przedmiotowej sprawie zostatl opisany jednoznacznie i umozliwiat
wykonawcom dokonanie whasciwej kalkulacji ceny oferty z uwzglednieniem prawidtowych
stawek podatku VAT oraz czy te stawki zostaly w sposob prawidlowy obliczone w cenie
oferty wykonawcy wybranego i oferty Konsorcjum Ekoinbud czy tez prawidtowej czynnosci w
tym zakresie dokonat odwotujacy i czy oferty wobec powyzszego sg poréwnywalne w
jedynym kryterium oceny ofert jakim zamawiajacy ustanowit cene. Art. 184 ust. la pkt 2

ustawy nie zezwala zatem na wnoszenie odwolania na kazdy warunek rozumiany jako



postanowienie siwz, ale tylko taki, ktéry pozwala wykonawcom ubiegac¢ sie o zamowienie.
Tym samym wskazana przez odwotujgcego podstawa prawna dopuszczalnosci odwotania
nie ma zastosowania w odniesieniu do zarzutow podniesionych przez odwotujgcego w
odwotaniu, a dotyczacych przedmiotu zamowienia i prawidtowosci dokonania oceny ofert w
ramach przyjetego przez zamawiajgcego kryterium. Z uwagi na to, ze zgodnie z art. 191 ust.
1i 2 ustawy Izba nie ma kompetencji do wydania postanowienia czesciowego w przedmiocie
odrzucenia odwotania i czesciowego wyroku merytorycznego, lzba po przeprowadzeniu
rozprawy uznatla zarzuty za niedopuszczalne i nie podlegajgce rozpoznaniu. Izba nie
podziela stanowiska wykonawcy wybranego zaprezentowanego na rozprawie, ze
dopuszczalne jest w tym zakresie wydanie rozstrzygnie¢ czesciowych w tym wyroku
czesciowego wskazujgc, ze art. 184 ust. 6 ustawy stanowigcy odestanie w zakresie
nieuregulowanym przepisami ustawy do przepisOw kodeksu postepowania cywilnego o
postepowaniu przed sadem polubownym nie daje podstawy do odpowiedniego stosowania
przepisow kpc o trybie procesowym tj. poprzez art. 13 8 2 kpc do art. 317 8§ 1 kpc, a to z tego
wzgledu, ze na mocy art. 1184 § 2 zd. 2 kpc sad polubowny nie jest zwigzany przepisami o
postepowaniu (przepisami kpc). Tym samym niedopuszczalne jest na gruncie ustawy
szczegollnej w odniesieniu do ustawy KPC jakg jest ustawa pzp odpowiednie stosowanie
innych czesci kpc jak tylko przepiséw o sadzie polubownym. Izba stoi na stanowisku, ze
odpowiednie stosowanie przepiséw innych niz przepisy ustawy PZP musi by¢ interpretowane
Scisle, bez stosowania wyktadni rozszerzajgcej. Regulacja postepowania odwotawczego
stanowi instytucje szczego6lng i odrebng od przepisow KPC i nie mozna w tym zakresie
dokonywac recepcji na grunt ustawy PZP instytucji uregulowanych w innych przepisach
prawa w zakresie nie wynikajacym z bezposredniego odestania (w tym przypadku art. 184
ust. 6 ustawy). Cel odrebnego uregulowania postepowan odwotawczych stracitby woéwczas
znaczenie dla szybkosci i skutecznosci prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, zas wybibércze stosowanie przepisow postepowania cywilnego prowadzitoby do
destabilizacji sytemu Zamowien Publicznych. Ustawa KPC w czesci dotyczacej
postepowania przed sadem polubownym nie zawiera regulacji odnoszacych sie do
wydawania wyrokOw czesciowych, ani nie dopuszcza przyjecia odmiennego trybu
procesowania niz wskazany przez strony tego postepowania, a przenoszac to na grunt
ustawy PZP trybu postepowania przed Izbg okreslonego przez ustawodawce. W ocenie I1zby
art. 191 ust. 1 i 2 ustawy zawiera kompleksowg regulacje rodzajow orzeczeh wydawanych
przez lzbe i w tym zakresie nie postawia mozliwosci stanowienia odmiennego. W tych tez
wzgledow uwzglednienie wniosku wykonawcy wybranego byto niedopuszczalne.

Izba podkresla ponownie, ze odwolujgcy nie mial interesu prawnego w uzyskaniu
zamdwienia przy wnoszeniu odwotania, gdyz nawet w przypadku uznania przez lzbe

zasadnos$ci zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy poprzez niezgodne z prawem



wykluczenie odwotujgcego. Sam odwotujgcy przedstawia swoj interes w prawny odnoszac
go do mozliwosci uzyskania zamoOwienia, a wiec nie w ujeciu szerokim, jak podnosit w
odwotaniu. Izba uznata, ze odwotujacy sktadajac oferte z najwyzszg ceng nie mogt uzyskac
zamowienia bez wyeliminowania wykonawcOw go poprzedzajacych w rankingu ofert, a jak
wskazano powyzej w tym zakresie odwolujacy postawit zarzuty niedopuszczalne. Izba nie
podziela takze stanowiska Przystepujgcego Konsorcjum Ekoinbud, ze w tym zakresie ma
zastosowanie 81 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG, gdyz przepis ten moze by¢ przywotywany
jedynie w postepowania, w ktérych panstwo czionkowskie ma obowigzek wdrozy¢
dyrektywe, a wiec w postepowaniach, w ktorych wartos¢ szacunkowa zamowienia
przekracza progi unijne. W postepowaniach ponizej progéw unijnych wykladnia interesu
prawnego powinna nastepowa¢ w oparciu 0 przepisy prawa krajowego i przepisy unijne
majgce charakter bezwzglednie obowigzujacych tj. przepisy traktatow czy rozporzadzeh
unijnych.

Majac na uwadze powyzsze Izba na podstawie art. 1979 ust. 1 ustawy stwierdzita, ze nie
zostata spetniona przestanka materialnoprawna wniesienia odwotania i na podstawie art. 191

ust. 1 ustawy oddalita odwotanie. .

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy,
przy czym lzba stwierdzita, iz wniosek zamawiajgcego o przyznanie kosztow nie moze
zosta¢ uwzgledniony z uwagi na to, ze zamawiajacy nie przedstawit rachunkéw
stanowigcych dowdd poniesienia kosztéw, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania.(Dz. U. nr 128 poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 wustawy nha niniejszy wyrok /pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Saqdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



