Sygn. akt: KIO/UZP 1246/09

POSTANOWIENIE
z dnia 15 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Emil Kuriata

Luiza Lamejko

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rezprawie w dniu 14 pazdziernika 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Ekoinbud Sp. z 0.0., 80-180 Gda nsk, ul. Wielkopolska 5A
od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Muzeum Zamkowe w Malborku, 82-200 Malbork,

ul. Staro $cinska 1 protestu z dnia 10 sierpnia 2009 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Ekoinbud Sp. z 0.0., 80-180 Gda nsk, ul. Wielkopolska
5A

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Ekoinbud Sp. z o.0., 80-180 Gda nask, ul.
Wielkopolska 5A;



2) dokona¢ wptaty kwoty 1 500 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc piecset ziotych
zero groszy) przez Ekoinbud Sp. z 0.0., 80-180 Gda nsk, ul. Wielkopolska
5A na rzecz Muzeum Zamkowe w Malborku, 82-200 Malbork, ul.
Staroscinska 1, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset

trzydziesci osiem ziotych zero groszy ) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Ekoinbud Sp. z o0.0., 80-180
Gdansk, ul. Wielkopolska 5A;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg ,prace konserwatorskie
elewacji skrzydta zachodniego i pénocnego Zamku Sredniego Muzeum Zamkowego w
Malborku w ramach realizacji projektu wspéifinansowanego z priorytetu 2.3 Mechanizmu
Finansowego Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz Norweskiego Mechanizmu
Finansowego pn. ,Zespét Rezydencjonalny Wielkich Mistrzow na Zamku Srednim w
Malborku — Palac wraz ze Skrzydiem Zachodnim — Kontynuacja prac.” Ogloszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, w dniu 23
maja 2009 r., pod nr 2009/S 98-142125.

W dniu 31 lipca 2009 r. Odwotujacy sie wniost protest wobec czynnosci
uniewaznienia postepowania i zaniechania wyboru oferty Odwolujgcego sie jako
najkorzystniejszej, wskazujgc, iz w niniejszym postepowaniu nie wystgpita jakakolwiek wada
uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy i Zamawiajgcy na takg nie wskazat, a Odwotujacy
sie zlozyl wazng oferte. Powyzsze czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, zdaniem
Odwolujgcego sie, naruszajg nastepujgce przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ustawg
Pzp: art. 7 ust. 1i 3, art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1, art. 93 ust. 3, co stanowi
podstawe do zgdania czynnosci uniewaznienia postepowania i wyboru oferty Odwolujgcego

sie jako najkorzystniejszej.



W dniu 11 sierpnia 2009 r. Zamawiajacy protest oddalit. Zamawiajacy podtrzymat
swojg decyzje w przedmiocie uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, gdyz oferta Odwotujgcego sie, w Swietle opinii rzeczoznawcéw powotanych do
oceny ofert w trakcie ich badania, zawiera niedopuszczalng technologie wykonania prac
(szkodliwg dla srodowiska i obiektu).

W dniu 20 sierpnia 2009 r. Odwotujacy sie wniést odwotanie, w ktorym podtrzymat

zarzuty i zagdania zgtoszone w protescie.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz stanowiska stron zaprezentowanego

na posiedzeniu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Krajowa lzba Odwolawcza, na podstawie przepisu art. 187 ust. 5 ustawy Pzp,
zobowigzana jest z urzedu do zbadania, czy nie zachodzg podstawy do odrzucenia
odwotania, ktérych zamkniety katalog okreslony zostat w przepisie art. 187 ust. 4 ustawy
Pzp. W celu stwierdzenia braku wystgpienia przestanki do odrzucenia odwotania, okreslonej
w przepisie art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza w pierwszej
kolejnosci musi ustali¢, z jakiego rodzaju zamdwieniem publicznym (dostawy, ustugi, roboty
budowlane) mamy do czynienia w niniejszej sprawie.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy zaliczyt przedmiot zamdwienia do
kategorii ,ustuga”, wskazujgc na powyzsze w ogtoszeniu o zamoéwieniu, SIWZ oraz protokole
postepowania. W opinii Izby, charakter prac stanowigcych przedmiot zamowienia nie daje
podstaw do sklasyfikowania prac, objetych niniejszym zamowieniem do kategorii ustug.
Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz w niniejszym postepowaniu mamy do
czynienia z robotami budowlanymi. W mysl art. 2 pkt 8 ustawy Pzp przez ,roboty
budowlane” nalezy rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r.,
Nr 156, poz. 1118 ze zm.), a takze realizacje obiektu budowlanego w rozumieniu powotanej
ustawy, za pomocg dowolnych $rodkow, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego. Zas, ustawa Prawo budowlane definiuje roboty budowlane jako budowe, a
takze prace polegajace na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu
budowlanego (art. 3 pkt 7). Zdaniem Izby, prace badawcze, konserwatorskie i remontowe,
skladajgce sie na przedmiot zamowienia (ppkt 3.1 SIWZ) stanowig ,remont” w rozumieniu
przepisu art. 3 pkt 8 ustawy Prawo budowlane. Polegajg bowiem na wykonaniu w istniejgcym
obiekcie budowlanym rob6t budowlanych stuzacych odtworzeniu stanu pierwotnego, nie
stanowigc jednoczesnie biezacej konserwaciji obiektu. Nie inaczej bowiem jak do prac
remontowych nalezy zaliczy¢ takie roboty jak: uzupetnienie ubytkéw w materiale ceglanym i

kamiennym, uzupelnienie ubytkbw spoinowania, zrekonstruowanie zniszczonego



zwiehczenia skarpy, przemurowanie fragmentu elewacji itp. (zatgcznik nr 1 do SIWZ).
Zwroci¢ nalezy uwage, iz remont ten sktada sie z kilku faz technologicznych: badania,
przeglad okreslonych elementow obiektu, oczyszczanie, restauracja, naprawa. Jednoczesnie
zauwazyC nalezy, iz zakres tych prac i ich charakter powodujg, ze nie jest to biezaca
konserwacja, ktéra obejmuje drobne czynnosci, majace zmniejszy¢ szybkos¢ zuzycia obiektu
budowlanego.

Dodatkowym potwierdzeniem przestawionego stanowiska jest fakt, iz Zamawiajacy
dysponuje decyzjg nr 233/09 z dnia 29 czerwca 2009 r. — pozwolenie na budowe, wydang
przez Staroste Malborskiego, ktéra odnosi sie do analogicznego zakresu prac, jak w
niniejszym postepowaniu. Zgodnie zas z przepisem art. 29 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
budowlane pozwolenia na budowe nie wymaga wykonywanie robdt budowlanych,
polegajacych na remoncie istniejgcych obiektéw budowlanych i urzadzen budowlanych, z
wyjatkiem obiektéw wpisanych do rejestru zabytkbw. Oznacza to, ze réwniez organ
administracji architektoniczno-budowlanej zakwalifikowal przedmiotowe prace jako roboty
budowlane.

Okolicznosé¢, iz Zamawiajgcy wymagat do realizacji niniejszego zamdwienia udziatu
kierownika robét, posiadajagcego uprawnienia budowlane oraz kierownika prac
konserwatorskich, réwniez przemawia za zaliczeniem przedmiotu zamowienia do roboét
budowlanych.

Analogiczne stanowisko zajeta rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w postanowieniu z
dnia 23 wrzesnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1235/09). Odwotujacy sie bedac strong w
niniejszym postepowaniu, przedmiotowego orzeczenia nie kwestionowat w trybie srodkéw
ochrony prawnej.

Ponadto, Odwolujacy sie na posiedzeniu nie podat Zadnej przekonujacej
argumentacji przemawiajgcej za sklasyfikowaniem przedmiotu zamdwienia jako ustugi.
Okolicznosci, iz prace prowadzone beda w jednym z najcenniejszych obiektow zabytkowych
w Polsce, bedg prowadzone przez wysoko wykwalifikowany personel oraz  wymagajg
specjalistycznych badan, pozostajg bez wpltywu na okreslenie rodzaju zamowienia
publicznego.

W niniejszej sprawie, przedmiotem zamoéwienia publicznego sa roboty budowlane,
ktérych warto$¢, zgodnie z protokolem postepowania (DRUK ZP-1) zostata oszacowana ha
kwote 5.829.869,50 zt, co zgodnie ze srednim kursem ziotego w stosunku do euro
wynoszacym 3,8771, a obowigzujgcym na podstawie rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie $redniego kursu ztotego w stosunku do euro
stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamowien publicznych (Dz. U. Nr 241, poz.
1762), stanowi kwote 1.503.667,56 euro. Zatem, wartos¢ zamdwienia nie przekracza kwoty
5 150 000 euro.



Zgodnie z przepisem art. 184 ust. la ustawy Pzp, w postepowaniu 0 wartosci
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp (dla robot budowlanych jest to wartos¢ ponizej 5 150 000 euro), odwotanie przystuguje
wytacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia,
zamoOwienia z wolnej reki i zapytania o cene, opisu sposobu oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia oferty.

Ustawodawca okreslit wiec w sposob enumeratywny przestanki do wniesienia
odwotania. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze rozstrzygniecie nie kazdego protestu, dopuszczalnego
na podstawie przepisu art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, korzysta z ochrony w tzw.
postepowaniach ponizej progdéw unijnych. Protest mozna bowiem wnies¢, nie biorgc pod
uwage ogtoszenia i SIWZ, na kazdg czynnos¢ w postepowaniu lub konkursie, jak i na
zaniechanie czynnosci, do ktérej podjecia Zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie
przepiséw ustawy Pzp. Zas, w swietle przepisu art. 184 ust. la ustawy Pzp, odwotanie
przystuguje od rozstrzygniecia protestu, ktory dotyczy $cisle okreslonych czynnosci, jedynie
dwdch, ktérymi sg: czynnos$é wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego
oferty. W katalogu tym nie ujeto natomiast przypadkéw zaniechania czynnosci, co oznacza,
ze odwotanie w powyzszych okolicznosciach nie przystuguje. Odwotanie bedzie
przystugiwac jedynie temu wykonawcy, wobec ktérego, w wyniku rozstrzygniecia protestu,
Zamawiajacy podtrzyma lub podejmie decyzje o wykluczeniu wykonawcy lub odrzuceniu
jego oferty.

Tres¢ przepisu art. 184 ust. la ustawy Pzp pozwala na stwierdzenie, ze
ustawodawca objgt ochrong jedynie najwazniejsze interesy wykonawcy wnoszacego
odwotanie, a dotyczace jego wykluczenia z postepowania lub odrzucenia jego oferty. Cel
powotanego przepisu potwierdza rowniez uzasadnienie do projektu zmiany ustawy Pzp, z
ktorego wynika, ze nowelizacja ma zapewni¢ ochrone prawng w zakresie zamoéwien
publicznych na roboty budowlane ponizej progu 5150000 euro, jednakze z
~wyeliminowaniem prawa do wniesienia srodkow ochrony prawnej na czynnosci nie godzace
bezposrednio w interes wykonawcy, ktory z nich korzysta (np. dotyczace nieprawidtowosci w
ofercie innego wykonawcy).”

W okolicznosciach niniejszej sprawy odwotanie dotyczy rozstrzygniecia protestu
wniesionego wobec czynnosci uniewaznienia postepowania i zaniechania wyboru oferty
najkorzystniejszej, w tzw. postepowaniu ponizej progéw unijnych. Tymczasem, jak zostato
wskazane wyzej, odwotanie nie przystuguje w sytuacji, w ktérej zarzuty dotyczg zaniechania
czynnosci lub nie odnoszg sie bezposrednio do statusu wykonawcy w postepowaniu (art.

184 ust. 1a ustawy Pzp).



Biorac powyzsze pod uwage, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, ze zachodzg
przestanki odrzucenia odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Pzp. Zgodnie z
powotanym przepisem Izba zobowigzana jest odrzuci¢ odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w
postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione

w art. 184 ust. 1a ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, ha podstawie przepisu art. 191 ust. 1

w zw. z art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.). Za uzasadnione koszty peinomocnika

Zamawiajgcego Izba uznata koszty w wysokosci 1 500,00 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



