Sygn. akt KIO/UZP 117/09

WYROK
z dnia 6 luty 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 luty 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Gornicze Przedsi ebiorstwo Ustugowo — Handlowe ,Piast” Spotka Akcyjna

w Bieruniu, ul. Granitowa 16, 43 — 155 Bieru n od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
Kompani ¢ Weglowa S.A., ul. Powsta ncow 30, 40 — 039 Katowice protestu z dnia 6
stycznia 2009 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Gérnicze Przedsi ebiorstwo Ustugowo — Handlowe
.Piast” Spétka Akcyjna w Bieruniu, ul. Granitowa 16 , 43 — 155 Bieru

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 574 zt

00 gr. (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Gornicze Przedsi ebiorstwo Ustugowo —
Handlowe ,Piast” Spotka Akcyjna w Bieruniu, ul. Gra nitowa 16, 43 — 155

Bierun

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Gornicze Przedsi ebiorstwo Ustugowo — Handlowe
.Piast ” Spotka Akcyjna w Bieruniu, ul. Granitowa 16, 43 —1 55 Bieru i na
rzecz Kompanii W eglowej S.A., ul. Powsta Acow 30, 40 — 039 Katowice
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

3) dokonaé¢ wplaty kwoty xxx zt xxx gr. (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr. (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Gorniczego Przedsi ebiorstwa
Ustugowo - Handlowego ,Piast” Spotka Akcyjna w Bier uniu,
ul. Granitowa 16, 43 — 155 Bieru n.

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego (zamdwienia sektorowe)
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pn: ,Dostawa bonow ZzZywieniowych
(kupondéw profilaktycznych) na realizacje positkéw profilaktycznych oraz posrednictwo
w realizacji tych bondéw w punktach (placéwkach) handlowych i gastronomicznych dla
pracownikébw KW S.A. Oddziat KWK ,Piast" w okresie 12 miesiecy" (nr sprawy 3371377/01),
zostato wszczete przez Kompanie Weglowa S.A., ul. Powstancéw 30, 43-039 Katowice,
zwang dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich za numerem 2008/S 250-334687 w dniu 24.12.2008 r.

W dniu 24.12.2008 r. Zamawiajacy opublikowat na swojej stronie internetowej

Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamdéwienia zwang dalej: ,SIWZ".

W dniu 06.01.2009 r. (wplyw bezposredni) na podstawie art. 181 ust. 3 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr

223, poz. 1655 z p6z. Zm.), zwanej dalej: ,Pzp” firma: Gornicze Przedsiebiorstwo Ustugowo-



Handlowe ,Piast”, S.A. z siedzibg w Bieruniu, ul. Granitowa 16, 43-155 Bierun, zwana dalej:

.Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym” ztozyta protest na postanowienia SIWZ. Zarzucit:

1) wadliwe oznaczenie przedmiotu zamowienia poprzez postuzenie sie nazewnictwem
niejednoznacznym co w kompilacji z dalej okreslonymi nieprawidtowo wymogami
realizacji zamoéwienia (8 4 zalacznika nr 4, str.16 zalgcznika nr 2) - wyklucza cel
wydatkowania srodkoéw publicznych na wymagane kodeksem pracy zabezpieczenie
pracownikom positkdw profilaktycznych.

Poprawny opis przedmiotu zamowienia winien wskazywaé¢ ustuge $wiadczenia
positkbw regeneracyjnych dla pracownikbw Zamawiajgcego - zgodnie z bezwzglednie
Obowigzujgcymi postanowieniami rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 28 maja 1996 r.
w sprawie profilaktycznych positkéw i napojow (Dz. U. nr 60, poz. 2791) zwanego dalej:
»,R0zporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 28 maja 1996 r.”

Dostawa bondw, jako ustuga de facto pomocnicza i warto$ciowo niewspotmiernie
nizsza w odniesieniu do podstawowego elementu zamodwienie, tj. ustugi zapewnienia
positkéw regeneracyjnych - winna by¢ wprowadzona do SIWZ, tylko jako element realizacji
zamodwienia. Protestujgcy wskazat na art. 6 Pzp, stwierdzit, iz nalezy sie nim postuzy¢ przez
analogie.

Skoro zatem wiodgca ustuga, ktora niewatpliwie powinna by¢ objeta warunkami
konkurencyjnosci, gdy idzie o cene - zostala w SIWZ oznaczona ceng sztywng to
postanowienia specyfikacji w tym zakresie razgco naruszajg art. 22 ust.2 Pzp (str. 6 pkt. 13
SIWZ). Kryterium ceny - 30% jest w tej sytuacji niezrozumiate, gdyz nie ma odniesienia do
przedmiotu zamowienia. Oznacza to naruszenie art.6, art. 22 ust 2, art. 29 ust 1 i 2 Pzp
i art. 232 kodeksu pracy w zw. z postanowieniami Rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia
28 maja 1996 r., a takze art. 2 pkt 9 Pzp - w kontekscie dyspozycji srodkami publicznymi
z uwzglednieniem rygoréw ustawy o finansach publicznych.

2) wadliwe oznaczenie przedmiotu zamoOwienia poprzez postuzenie sie kodem
nieadekwatnym do wymogow Wspdlnego Stownika ZamoOwien, co stanowi naruszenie
art. 30 ust 7 Pzp. Winny by¢ kody - 52.10.00.00, 15.89.43.00

3) wadliwe oznaczenie w SIWZ zasad dokumentowania dostaw bondéw tylko poprzez noty
ksiegowe, a nie w formie faktury VAT oraz brak okre$lenia zasad dowodzacych
otrzymywanie positkdw przez pracownikéw, co uniemozliwia nalezyte dokumentowanie
kosztow uzyskania przychodow, oznacza to naruszenie art. 2 pkt 6, art. 106 ust 1, art. 86
ust 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. nr 54,
poz.535 z pbéz. zm.) zwanej dalej: ,Ustawg o VAT” oraz art. 15 ustawy z dnia 15 lutego
1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b prawnych (tekst jednolity: Dz. U. z 2000 r., Nr 54
poz. 654) zwanej dalej: ,Ustawg CIT".



Istotg niniejszego postepowania, jak stwierdzit Protestujacy, nie jest dostawa bondéw
i logistyka w zakresie sieci zakladow gastronomicznych wydajacych positki, lecz istotg
zamoOwienia publicznego w ramach niniejszej procedury jest realizacja ustawowego
obowigzku pracodawcy wynikajagcego z art. 232 Kkp, tj. zapewnienie pracownikom
zatrudnionym w szczegolnie ucigzliwych warunkach positkow i napojéw.

Positki i napoje maja;
spetnia¢ okreslone wymogi (8 3 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 28 maja 1996 r.)
i by¢ wydawane w czasie pracy (8 2 rozporzadzenia)

Opis przedmiotu zaméwienia i brak regulacji co do spetnienia wymagan cytowanego
rozporzadzenia statuuje postepowanie jako dotkniete istotng wadg prawng. Zawarta

w wyniku tak skonstruowanej SIWZ umowa bedzie posiadata znamie niewaznosci.

Skutkiem wyzej przedstawionego rozumowania jest twierdzenie, iz przedmiotem
zamdwienia jest dostawa ustugi ergo powstanie obowigzek podatkowy i obowigzek
wystawiania faktur VAT.

Inny sposéb dokumentowania faktu wykonywania ustugi nawet jezeli bedzie ona
celowo nazwana inaczej, tj. dostawg ,papierdw uprawniajgcych” jest $Swiadomym
pomniejszaniem przychodéw z tytutu podatku od towardow i ustug co przy tak znaczacej
wartosci przedmiotu zamowienia czyni tg naleznos¢ istotng pozycjag budzetowa.
(vide: wyrok NSA w Katowicach z dnia 18 kwietnia 2000 r. | SA/Ka 1857/98).

Noty ksiegowe nie muszg zawiera¢ rodzajowo wyszczegolnienia pozycji, ktore pozwalatyby
stwierdzi¢, czy istotnie nastgpito wydanie positku profilaktycznego w rozumieniu przepisow
wskazanego wyzej rozporzadzenia. W konsekwencji nastepuje tez niemoznos¢ ustalenia,
czy powstaly koszty zakupu przedmiotowej ustugi. To zas z kolei wyklucza zastosowanie
przez Zamawiajgcego operacji polegajacej na ustaleniu kosztéw uzyskania przychodow - art.
15 ustawy podatkowej. (Vide: wyrok NSA w Poznaniu z dnia 18 stycznia 2000 r. | SA/Po
3020/98).

Protestujacy stwierdzit, iz jest uprawniony do ztozenia srodka ochrony prawnej,
posiada wszak interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia w rozumieniu art.
179 Pzp. Pos$rod rodzajow jego dzialalnosci jest taka, ktora tresciowo jest tozsama
Z przedmiotem zamowienia.

Protestujacy domagat sie:

1) uniewaznienia w catosci postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdéwienia lub

2) skorygowanie warunkéw przetargu z uwzglednieniem zgtoszonych zarzutéw.



Nadto zwrdcit uwage, ze w opisie przedmiotu zaméwienia znajduje sie nieprecyzyjne
sformutowanie gdy idzie 0 oznaczenie czasu trwania umowy - wobec braku okreslenia daty

rozpoczecia realizacji przedmiotu zaméwienia.

W dniu 06.01.2009 r. Zamawiajgcy nha stronie internetowej kopie protestu i wezwat
Wykonawcéw do udziatu w postepowaniu protestacyjnym. Zadne przystgpienia nie mialy

miejsca.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 16.01.2009 r. faxem, poprzez jego
oddalenie w catosci.

Odnosnie zarzutow dotyczacych wadliwego oznaczenia przedmiotu zamdwienia oraz
nieprawidtowego okreslenia wymogow realizacji zamowienia, Zamawiajacy uznat ww. za
bezpodstawne. Stwierdzil, iz zgodnie z trescig Rozporzadzeniem Rady Ministréow z dnia 28
maja 1996 r. pracodawca zapewnia pracownikom zatrudnionym w warunkach szczegdinie
ucigzliwych nieodptatnie positki wydawane ze wzgleddéw profilaktycznych, w formie jednego
dania gorgcego. W 8 2 ust. 2 cytowanego rozporzadzenia ustawodawca przewiduje dwie
mozliwosci realizacji zobowigzania, w przypadku gdy pracodawca nie ma mozliwosci
wydawania positkow ze wzgledu na rodzaj wykonywanej przez pracownika pracy lub ze
wzgledow organizacyjnych, tj.:

1) korzystanie z takich positkéw w punktach gastronomicznych,
2) przyrzadzanie positkdw przez pracownika we wkasnym zakresie z otrzymanych produktow.

Ponadto podkreslit, iz specyfika pracy w gornictwie, pracownikow zatrudnionych
w warunkach szczegdlnie ucigzliwych, ktérym przystuguje prawo do positku profilaktycznego,
czesto uniemozliwia, réwniez ze wzgledoéw organizacyjnych, sposobnosé¢ spozycia goracego
positku w czasie pracy. Sytuacja taka stwarza przestanki upowazniajgce pracodawce do
skorzystania z przytoczonego wyzej przepisu. Zamawiajacy, chcac zagwarantowac
mozliwos¢ korzystania przez pracownikdw z positkébw w punktach gastronomicznych,
jak i réwniez przyrzadzania positkow przez pracownika we wlkasnym zakresie z otrzymanych
produktow ogtosit postepowanie o udzielenie zamoéwienia. Zamawiajacy w SIWZ w sposbb
jednoznaczny zdefiniowatl pojecia placéwki gastronomicznej, jak i handlowej, w ktérych
realizowane beda przedmiotowe bony zywieniowe, jak rowniez zastrzegt brak mozliwosci
nabywania w ramach bonoéw zywieniowych produktow alkoholowych i wyrobdw tytoniowych.
Zamawiajacy nie dostrzegt nieprawidtowosci w okreslonych w § 4 zalgcznika nr 4 do SIWZ
oraz w pkt 4 zalgcznika nr 2 do SIWZ wymogow realizacji dostaw bondéw zywieniowych.
Podkreslit, iz zgodnie z pkt 7 zatgcznika nr 1 do SIWZ. Zamawiajacy wskazalt, iz zadat, aby

dostarczone bony zywieniowe posiadaty termin waznosci umozliwiajacy ich realizacje przez



pracownika w placéwkach handlowych, gastronomicznych nie krotszy niz do konca miesigca

nastepujgcego po miesigcu ich dostarczenia Zamawiajgcemu.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego ustalenia ceny jako jednego z kryterium oceny
Zamawiajacy uznaje za bezpodstawny. Wskazal, iz zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp cena jest
obowigzkowym kryterium oceny ofert.

Wyjasnit, iz w przedmiotowym postepowaniu cena jest ,sztywna", co wynika
jednoznacznie z opinii opublikowanej na stronie internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych
w sprawie stosowania przepisOw Pzp oraz w oparciu o art. 15 ust 4 pkt 1 i 2 Ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2002 r. nr 126, poz. 1071 ze zmianami): przy
zakupie bondéw podlegajacych wymianie na towary lub ustugi, oferowanie ponizej lub
powyzej ich wartosci nominalnej jest utrudnieniem dostepu do rynku, stanowigcym czyn
nieuczciwej konkurencji. Jednakze Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu oprécz
ceny jako kryterium oceny ofert ustalit rowniez drugie kryterium odnoszace sie do przedmiotu

zamdwienia tj. ilos¢ punktéw (placéwek) handlowych i gastronomicznych.

Odnosnie zarzutu dotyczacego wadliwego oznaczenia przedmiotu zamdéwienia
poprzez postuzenie sie nieodpowiednim kodem Wspdlnego Stownika Zaméwieh
Zamawiajacy uznat ww. za bezpodstawny. Stwierdzil, iz zgodnie z art. 30 ust. 7 Pzp do opisu
przedmiotu zamowienia zastosowat nazwe i kod okreslony we Wspdlinym Stowniku
Zamowien CPV - tutaj kod 30199770-8 Talony na positki - wskazujgc tym samym w sposéb

absolutnie jednoznaczny co jest przedmiotem zaméwienia.

Odnosnie zarzutu dotyczacego form dokumentowania dostaw bonow na positki
profilaktyczne w formie not ksiegowo-obcigzeniowych Zamawiajacy uznat ww. za
bezpodstawny. Wskazat, iz zgodnie z SIWZ przedmiotem zamdwienia jest dostawa bondéw
zywieniowych na realizacje positkéw profilaktycznych, a nie dostawa towaréw w formie
positkow profilaktycznych lub produktéw do ich przygotowania. Bon z zasady petni funkcje
pfatniczg i umozliwia nabycie towarow do okreslonej kwoty. Nalezy go zatem postrzegaé jako
kwit stuzacy do nabycia danych produktéw. Zatem bonu nie mozna zaliczy¢é do towarow
W rozumieniu ustawy o VAT. Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 6 ustawy o VAT przez towary
rozumie sie rzeczy ruchome, jak réwniez wszelkie postacie energii, budynki i budowle lub ich
czesci, bedace przedmiotem czynnosci podlegajgcych opodatkowaniu podatkiem od
towardw i ustug, ktoére sg wymienione w klasyfikacjach wydanych na podstawie przepiséw
o statystyce publicznej, a takze grunty. Majac powyzsze na uwadze, stwierdzit, iz dostawa
bonoéw zywieniowych na realizacje positkbw profilaktycznych nie podlega opodatkowaniu

podatkiem od towarow i ustug.



Wskazal, iz zgodnie z art. 106 ust. 1 ustawy, podatnicy, o ktérych mowa w art. 15, sg
obowigzani wystawi¢ fakture stwierdzajaca w szczegoélnosci dokonanie sprzedazy, date
dokonania sprzedazy, cene jednostkowg bez podatku, podstawe opodatkowania, stawke
i kwote podatku, kwote naleznosci oraz dane dotyczace podatnika i nabywcy. Przepis ten
naklada na podatnikbw obowigzek wystawienia faktury VAT w przypadku dokonania
czynnosci podlegajacych opodatkowaniu podatkiem od towardow i ustug. Dostawa bonow
zywieniowych nie powoduje powstania obowigzku podatkowego w zakresie podatku od
towaréw i ustug, w zwigzku z czym czynno$¢ ta nie skutkuje obowigzkiem wystawienia
faktury VAT. Oznacza to, ze nota ksiegowa jest wiasciwym dowodem dla udokumentowania

w/w czynnosci.

W dniu 22.01.2009 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwolujacy na
oddalenie protestu wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Zarzucit:
1) naruszenie art. 29 i art. 139 Pzp w zwigzku z trescig art. 58 § 1 kodeksu cywilnego
poprzez niewtasciwe okreslenie przedmiotu zamdwienia, jako dostawe bondw, a nie jako
ustuge dostarczenia przez pracodawce positkéw profilaktycznych przez podmiot sybstucyjny
- zgodnie z wymogami Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 28 maja 1996 r. i kreowanie
wadliwych podstaw do zawarcia waznej umowy.
2) naruszenie art. 2 pkt 6, art. 106 ust 1 oraz art. 86 ust 1 ustawy o VAT na skutek przydania
ustudze ,wydawania positkdw" — nazwy ,dostawy bondw i ich realizacji" i stosowania przez to
nieadekwatnej do stanu faktycznego - dokumentacji finansowej, a takze zaniechanie
powinnosci ptacenia podatku.
3) naruszenie art. 30 ust 7 Pzp poprzez uzycie wadliwej nazwy i kodu ze WSZ.
Wnosit:
1) o uniewaznienie w catosci postepowania wobec faktu, iz nie mozna bedzie zawrze¢

waznej umowy - wobec takiej tresci SIWZ,;

2) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym

kosztéw zastepstwa procesowego w kwocie 7.200 zt.

Odwotujacy wskazujgc na interes prawny stwierdzit, iz korzysta on z niniejszego
srodka ochrony prawnej z uwagi na to, iz przyszta umowa bedzie dotknieta niewaznoscia,
o ile zostanie zawarta, bedzie destabilizowa¢ porzadek prawny i w odniesieniem do
wykonawcoOw, ktérzy spostrzegli nieprawidtowosci i naruszenie norm ustawowych - bedzie
dowodem na pozbawienie ich rzetelnego dostepu do postepowania o udzielenia zamowienia

publicznego przy przejrzystej i nalezycie skonstruowanej SIWZ.



W art. 2 pkt 2 Pzp ustawodawca zawart definicje pojecia ,dostawy". Jest to m. in.
nabywanie rzeczy na podstawie umowy sprzedazy. W tej konwencji pojeciowej Zamawiajacy
pomieszat przedmiot zamowienia. Stwierdzit, iz to przybranie instytucji prawnej - dostawy
pozwala Zamawiajgcemu, w nastepnej Kkolejnosci wytaczyé przedmiot zaméwienia
z obowigzku opodatkowania czynnosci de facto o charakterze ustugi.

Niniejsze wytgczenie, zdaniem Odwotujgcego, zdaje sie by¢ podstawowg intencjg
Zamawiajgcego, kiedy dokonuje opisu przedmiotu zamdwienia. Nie jest nabywaniem rzeczy
- wejscie w posiadanie papierow z opisem prawdziwego przedmiotu zaméwienia. Nastepuje
zatem zafatszowanie zasad dysponowania sSrodkami publicznymi, o czym mowa w art. 1 ust
3 i art. 12 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. nr 249, poz.
2104). Nastepuje rowniez swiadome i celowe uchylanie sie od zobowigzan. Bony winny byé
umieszczone w tresci opisowej przedmiotu zamowienia, jako instrument wykonawczy
w realizacji ustugi. Przestawienie poje¢ w nazwie zaméwienia zmienia istotnie podstawowy
cel procedury. Umowa zawarta w wyniku przeklamania istoty i intencji zamodwienia

publicznego dla ktérej nastepuje wydatkowanie srodkéw publicznych bedzie niewazna.

Pozorna jest réwniez klauzula ceny - w kategorii ,kryterium" oceny ofert. 30 % - dla
ceny, ktéra musi by¢ constans jest dotkniete wadg ,contradicio in adiecto”. W istocie,
w ogole to kryterium nie istnieje i SIWZ jest w tym zakresie nieprawdziwa. | nie zmienia tego

ustanowienie drugiego kryterium, ktore jest w tej sytuacji jedynym kryterium.

Wobec wyzej przedstawionej tezy o innym niz to opisano przedmiocie zamdwienia
niepoprawny jest kod WSZ.

Zarzut o wytgczeniu w nazwie zamowienia - ustugi, prowadzi wprost do ominiecia
obowigzku stosowania podatku VAT.

Trzy najistotniejsze wady SIWZ, zgloszone w protescie, niniejszym zostaty
podtrzymane i uzupetnione dodatkows interpretacja.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (wptyw bezposredni).

W dniu 23.01.2009 r. Zamawiajacy zamiescit na stronie internetowej kopie odwotania
i wezwat Wykonawcow do udziatu w postepowaniu odwotawczym. Zadne przystapienia nie

mialy miejsca.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowieniami SIWZ, po wystuchaniu oswiadczen,

jak i stanowiska stron na rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuje.



Skiad orzekajacy lzby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze: ,Podzielajgc stanowisko
zawarte w publikacji Urzedu Zamoéwier Publicznych z 2004 r. ”Srodki ochrony prawnej —
poradnik”, autorstwa Waldemara tysakowskiego rozdziat Il sktad orzekajgcy uznal, iz brak
jest materialno-prawnej przestanki warunkujgcej skutecznos¢ wniesienia Srodka ochrony
prawnej przez Odwolujgcego w postaci interesu prawnego (art. 179 ust. 1). W zwigzku z tym,
stosujgc wyktadnie gramatyczng i systemowg powotanego wyzej przepisu, nalezy przyjgc, ze
wykazanie przez Odwolujgcego interesu prawnego jest jego obowigzkiem przy korzystaniu
z kazdego Srodka ochrony prawnej. Charakter prawny wymienionej przestanki oznacza, ze
jej niewykazanie przez wnoszgcego Srodek ochrony prawnej skutkuje oddaleniem
whniesionego $rodka ochrony prawnej nawet wtedy, gdy S$rodek ten jest merytorycznie
uzasadniony, tj. zostato wykazane naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Ustawy PZP,
czy przepisbw zawartych w aktach wykonawczych wydanych na tej podstawie.” (wyrok KIO
Zz dnia 19.12.2007 r., sygn. akt. KIO/UZP 1431/07). Ponadto, z uwagi na materialno - prawny

charakter interesu prawnego podlega on rozpoznaniu na rozprawie.

Interes prawny istnieje wowczas, gdy w konkretnym, toczacym sie postepowaniu,
w wyniku naruszenia prawa przez Zamawiajgcego Wykonaweca traci mozliwos¢ uznania jego
oferty za najkorzystniejszg (por. SO w Biatymstoku z 31.03.2006 r., sygn. akt: Il Ca 104/06,
SO w Warszawie z 21.03.2006 r., sygn. akt: V Ca 2402/05). W przedmiotowym stanie
faktycznym nie miato to miejsca. Ponadto, Izba podkresla, ze istnienie interesu prawnego
powinno by¢ nadto udowodnione, a nie tylko uprawdopodobnione (wyrok Sadu Okregowego
w Lublinie z dnia 16.06.2005 r., sygn. akt: || Ca 327/05).

Odwotujgcy wnosit 0 uniewaznienie przedmiotowego postepowania 0 udzielnie
zamoOwienia publicznego wobec wskazanych naruszen dokonanych przez Zamawiajgcego

w opisie przedmiotu zamowienia w ramach SIWZ.

Izba zwraca uwage, ze Odwolujacy zlozyt skutecznie oferte w przedmiotowym
postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego. Zgodnie z oswiadczeniem zlozonym na
rozprawie przez Zamawiajgcego oferta Odwolujgcego spetnia warunki  udziatu
w postepowaniu i bedzie podlegata ocenie w ramach kryterium oceny ofert.

Izba stwierdza, ze Odwolujacy wskazujgc na art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego nie
wykazal jakiego przepisu obejscie mialo miejsce, co wiecej teza 0 naruszeniu interesu
prawnego Odwolujgcego z uwagi na zawarcie w wyniku przedmiotowego postepowania

niewaznej umowy o udzielnie zamowienia publicznego jest btedna.



Po pierwsze, postanowienia SIWZ nie sg prawem powszechnie obowigzujgcym,
a odniesienie do art. 29 ust.1 i 2 Pzp jest niewystarczajgce, gdyz nie kazde naruszenie
wskazanego przepisu skutkuje niewaznoscig umowy w trybie art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 Pzp.

Po drugie, w tej materii Izba zwraca uwage Odwolujgcemu, iz zgodnie z art. 65 § 2
Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 Pzp w pierwszej kolejnosci w umowach nalezy
raczej badac, jaki byt zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na jej dostownym
brzmieniu. Wynika wiec z tego, iz bledne okreslenie przedmiotu zamoOwienia nie bedzie
w kazdym przypadku powodowac¢ niewaznosci umowy.

Po trzecie, I1zba wskazuje, iz art. 2 pkt 2 Pzp wskazujacy definicje dostawy mowi nie
tylko o nabywaniu rzeczy, ale takze praw oraz innych débr, co czyni stanowisko
Odwolujgcego przedstawione na rozprawie nieadekwatne do istniejgcego stanu faktycznego
i prawnego.

Ponadto, aby skutecznie wskazaé na interes prawny Odwotujacego polegajacy na
prawie do kontroli Zamawiajgcego w kontekscie zawarcia waznej umowy, obowigzkiem
Odwolujgcego bylo wskazanie razgcego naruszenia przepisu Pzp, albo takiego naruszenia
przepisu, ktére miato wptyw na wynik postepowania. Odwolujacy w tej sytuacji powinien byt
powota¢ konkretny przepis Pzp lub odpowiednio stosowany przepis Kodeksu cywilnego,
ktérego niezastosowanie skutkowatoby obejsciem prawa. Odwotujacy tego nie uczynit. Nie
mozna bowiem uznaé, ze nawet wadliwe okreslenie nazwy rodzaju przedmiotu zamodwienia
samo z siebie skutkowatoby obejsciem prawa. Ponadto obowigzek ustalenia prawidtowej
stawki podatku VAT przy sprzedazy towaréw lub ustug i obowigzek dokumentowania
sprzedazy towarow lub ustug, obcigza Wykonawce, a wiec podmiot dokonujacy zbycia.
Odwotujacy nie udowodnit, ze okreslenie przez Zamawiajacego przedmiotu zaméwienia jako
dostawy, a nie ustugi rodzitoby jakiekolwiek konsekwencje na gruncie prawa podatkowego.
Twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie pozostajg jedynie w sferze jego oswiadczen

wiedzy, nie majacych wszakze charakteru faktow powszechnie znanych.

Z uwagi na brak interesu prawnego Krajowa lzba Odwotawcza nie ma obowigzku
odnoszenia sie merytorycznie do podniesionych przez Odwotujgcego zarzutdéw, co tez czyni
opierajac sie w tym wzgledzie na wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 05.05.2008 r.,
sygn. akt: IX Ga 44/08: ,Majgc na uwadze powyzsze rozwazania nalezy wskazac, iz
prawidlowo przyjela Krajowa lzba Odwolawcza, Zze po stronie skarzgcego nie zostat
wskazany przez niego fakt naruszenia jego interesu prawnego. (....) W zwigzku z tym trafne
jest rozstrzygniecie Krajowej lzby Odwotawczej, skutkujgce oddaleniem odwotania tylko
i wylgcznie juz z tego wzgledu. Nie mniej w uzasadnieniu wydanego przez siebie wyroku

Izba, oprécz powyzszej kwestii odniosta sie réwniez w spos6b merytoryczny do
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podniesionych przez odwotujgcego zarzutow, czego w Swietle powyzszego hie musiata juz

czynic”.

Majac powyzsze na uwadze, skiad orzekajgcy lzby orzekt jak w sentencji nie
uwzgledniajgc odwotania. O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 lit.
b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),
uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej

przez w/w rozporzadzenie
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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