Syen. akt XIX Ga 235/11

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie nastepujacym:

SSO Maria Kozubska - Maciaga
PrzewodniczacyProtokolant:
SSO Krystyna Fasciszewska - Raba (spr.)
Sedziowie:
SSO Blanka Zorebska

st.sekr.sagdowy Anna Skrzypek

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 czerwca 2011 r. w Katowicach

sprawy z odwotania ,,ALPEX Przedsigbiorstwa Budownictwa Gorniczego Spoiki
z ograniczong odpowiedzalnoscig w Jastrzebiu Zdroju
przeciwko Katowickienu Holdingowi Weglowermu Spdlce Akeyjnej w Katowicach
0 udzelenie zamdwienia publicznego
na skutek skargi odw olujacego
od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych

w Warszawie

zdnia 21 kwietnia 2011 r.  sygn. akt KIO/721/11

1. oddala skarge;

2. zasadza od skarzacego na rzecz wnioskodawcy kwote 3.600 7t (trzy tysiace szescset
Zotych) tytulem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego za postepowanie przed

Sadem Okre

ogloszenia 0 zamowieniu wskazuje sie, iz przedmiot zamowienia stanowig
ushug, a w pkt I1. 1.6. ogloszenia 0 zamdwieniu - roboty budowlane;

4. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 112 Pzp, poprzez
niedokonanie kwalifikacji prawnej przedmiotu zamdwienia jako robot
budowlanych, co wylacza uprawnienia przystugujace wykonawcom na
podstawie przepisow prawa powszechnie obowigzujacego, czego skutkiem jest
dyskryminacja wykonawcow oferujacych realizacje zamowienia na terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej (wylacznie w jednym kraju Wspdlnoty Europejskiej);

5. bledng wykladnie art. 3 pkt.7 oraz art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994r.
Prawo budowlane (Dz U. z2006r., nr 156, poz. 1118) w zw. zart. 2 pkt. 8110
ustawy Pzp, poprzez uznanie, iz wylgczenie zastosowania ustawy Prawo

Dnia 27 czerwca 2011 r.



budowlane do wyrobisk gormiczych odbiera pracom obejmujacym,,wykonanie
gldwnych wyrobisk przygotowawczych” charakter robot budowlanych

w rozumieniu art. 647 inast. k.c., pomimo, ze prace objete ich zakresem sg
kwalifikowane jako roboty budowlane we Wspdlnym Stowniku Zamowien
(Rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady Dz U.
UE L.02.340.1, Dz U. UE-Sp.06-5-3) oraz w przepisach Dyrektyw nr
2004/17/WE 12004/18/WE 1 w powszechnie obowiazujacych przepisach prawa
krajowego;

6. maruszenie art. 647 inast. k.c., poprzez wylaczenie moZiwosci ich
zastosowania wskutek nie traktowania ,,wykonania glownych wyrobisk
przygotowawczych” jako roboty budowlane, z konsekwencja wylaczenia
w zakresie dotyczacym tych robot przepisow kodeksu cywilnego.

Powolujac si¢ na wskazane wyzej zarzuty Odwolujacy wnostt o:

1. zmiang pkt. II. 1.2. ogloszenia 0 zamdwieniu, poprzez ustalenie, iz
przedmiotem zamdwienia jest wykonanie roboty budowlanej (CPV
45254100-3: roboty w zakresie wydobycia i produkc;ji - roboty budowlane
dla gornictwa);

2. zmiang pkt. II. 1.6. ogloszenia 0 zamdwieniu, poprzez ustalenie, ze glownym
przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane dla gémictwa kod CPV
45254100-3;

3. zmiang SIWZ w zwigzku z okolicznoscia, iz przedmiotem zamdwienia sg
roboty budowlane dla gomictwa (CPV 45254100-3: roboty w zakresie
wydobycia 1 produkcji), a nie ustugi w nastgpujacym zakresie:

m zmiang rozdziatu I pkt 1.1 ppkt 3.1 SIWZ, poprzez ustalenie, iz
przedmiotem zamowienia s roboty budowlane (CPV 45254100-
3: roboty w zakresie wydobycia i produkcji);

m zmiang rozdziatu I pkt 1.1 pkt 6.1.1. SIWZ, poprzez zastapienie
zwrotu ,,wykonywanych ustug” zwrotem ,,wykonywanych robot
budowlanych”;

m zmiang rozdzialu I pkt 1.1 pkt 6.1.1. SIWZ, poprzez zastapienie
zwrotu , dokumentu potwierdzajacego, iz te ushugi zostaly
wykonane” zwrotem , dokumentu potwierdzajacego, iz te roboty
budowlane zostaly wykonane”;

m zmiang rozdziatu I pkt 1.1 pkt 6.1.2. SIWZ, poprzez zastapienie
zwrotu ,,za $wiadczenie uslug” zwrotem ,,za wykonywanie robot
budowlanych”;

m zmiang rozdziatu I pkt 1.1 pkt 6.1.5. SIWZ, poprzez zastapienie
zwrotu ,dostepnych wykonawcy ustug” zwrotem , dostepnych
wykonawcy robot budowlanych™

m zmiang rozdziatu I11 pkt. 4, poprzez zastapienie zwrotu ,zatacznik
nr 4 - wykaz wykonanych uslug” zwrotem , zalacznik nr 4 -
wykaz wykonanych robot budowlanych”;

m  zmiane tytulu zalgeznika nr 4 do SIWZ, poprzez zastapienie
zwrotu ,,Wykaz wykonanych w okresie ostatnich 3 lat ushig, tj.
drazenia wyrobisk chodnika’ zwrotem ,,Wykaz wykonanych

w okresie ostatnich 5 lat robot budowlanych, tj. drazenia
wyrobisk chodnika”;

m zmiang tresci zalacznika nr 4 do SIWZ, poprzez zastgpienie
zwrotu ,potwierdzajace, ze te uslugi zostaly wykonane nalezycie’
zwrotem , potwierdzajace, ze te roboty budowlane zostaly

1)



wykonane nalezycie”.

Rozpommajac odwolanie Wykonawcey - ALPEX Przedsigbiorstwa Budownictwa
Gorniczego spdlki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Jastrzebiu Zdroju - Krajowa
Izba Odwolawcza przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych w Warszawie
wyrokiem z dnia 21 kwietnia 201 Ir., sygn. akt KIO 721/11 uzmala je za niezasadne,

w konsekwencji oddalita je. Kosztami postepowania obciazyla odwolujaca sie spotke.

W uzasadnieniu rozstrzygnigcia przede wszystkim wskazano, iz Odwolujacy
ma interes prawny w zlozeniu odwolania, albowiem podnoszac zaraty dotyczace
tresci postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ) oraz
ogloszenia 0 zamowieniu, umowa zawarta w wyniku tego postepowania o udzielenie
zamdwienia moglaby okazac si¢ niewazna. Natomiast wskazywane przez
Odwolujgcego naruszenia w postaci stosowania do zamdwienia przepisow
dotyczacych uslug zamiast dostaw moglyby w ocenie Izby narazic Odwolijacego na
potencjalny uszczerbek poprzez pozbawienie go mozliwosci ubiegania si¢
0 zamdwienie badz co najmniej ograniczenie mozhiwosci.

Biorac pod uwagg zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz dokonane
ustalenia, Izba doszla do przekonania, iz Zamawiajacy, kwalifikujac przedmiotowe
zamowienie do kategorii ushug a nie robdt budowlanych, nie naruszyt przepisow
ustawy Pzp, w szczegdinosci wskazywanych przez Odwolujacego sie przepisow art. 2
pkt. 8110, art. 29 ust. 112 orazart. 7 ust. 1 Pzp.

Przy rozstrzyganiu niniejszej sprawy istotne zdaniem [zby sg regulacje
ustawowe co do kwalifikacji danego zamdwienia do kategorii robdt budowlanych.

Powolujac sie na tres¢ art. 2 pkt. 8 Pzp, Izba podniosla, iz ustawodawca
definjac pojecie robot budowlanych na uzytek postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego odwolat si¢ do definicji robdt budowlanych w rozumieniu
ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane. (Dz U. z2006r., nr 156, poz 1118).

Jak wskazala Izba, bezspornym w sprawie bylo, ze przedmiotem zamowienia sg
okreslonego rodzaju prace dotyczace wyrobisk gémiczych. Tymczasem stosownie do
tresci art. 2 ust. 1 powolanej wyzej ustawy Prawo budowlane, przepisow tej ustawy nie
stosyje si¢ do wyrobisk gdrmiczych, w tym zakresie zastosowanie znajda regulacje
odrebne okreslone w ustawie z 4 lutego 1994r. Prawo geologiczne i gomicze (Dz U. z
2005r., nr 228, poz. 1947). Biorac powyzsze pod uwage dla Izby oczywistym bylo, ze
definicja ustawowa robdt budowlanych, uksztattowana na potrzeby postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w Pzp, ogranicza sie wylacznie do tego rodzaju
prac, ktdre sa objete ustawa Prawo budowlane. Izba podkreslila, iz skoro z tego
zakresu w przepisach Prawo budowlane wprost wylaczono prace wykonywane
w wyrobiskach gorniczych, takze tym pracom w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego nie mozna przypisa¢ charakteru robot budowlanych. W tej
sytuacji, w ocenie Izby nalezy je przypisa¢ do innej kategorii, tj. dostawy lub ustugi.
Charakter prac dotyczacych wyrobisk gormiczych nie jest zwigzany w zaden sposob
z nabywaniem rzeczy, prac czy innych dobr, co oznacza, iz nie mozna mowié
o0 dostawie w odniesieniu do przedmiotu zamowienia. Z tych wzgledow, zdaniem Izby,
prace nalezalo zakwalifikowac do kategorii ustug i przy uwzglednieniu katalogu ushig
zrozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 28 stycznia 2010r. w sprawie wykazn
ustug o charakterze priorytetowym i niepriorytetowym (Dz U. nr 12, poz 68),
przypisac je do poz 27 zalacznika nr 2 rozporzadzenia. W tej pozycji okreslono ,inne
uslugi”, czyli takiego rodzaju $wiadczenia, ktore nie s robotami budowlanymi, ani
dostawami, jak rowniez nie mieszcza si¢ w zadnej innej pozycji ushug ,,nazwanych”,
ktérym przypisane zostaly wiasciwe kody CPV.

Izba odwolala si¢ nadto do regulacji dyrektywowych, odnoszacych si¢ do
definicji robdt budowlanych, g. art. 1 ust. 1 lit. b) dyrektywy Parlamentu
Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004r. 2004/17/WE, koordynujacej procedury
udzielania zamowien przez podmioty dzatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i uslug pocztowych, ktora w przedmiotowej sprawie znajduje
zastosowanie. Dyrektywowa definicja pojecia robot budowlanych odwoluje sie do



zalacznika do dyrektywy o nr XII, w ktérym okreslono wykaz robot budowlanych,
poprzez odpowiednie odestanie do kodow CPV. Wskazano tamna dziat 45 CPV
1odpowiednie grupy (45.1, 45.2, 45.3, 45.4, 45.5) i w ich ramach klasy zaliczane do
grupy robdt budowlanych. Zamawiajacy przedmiot ninigjszego zamowienia
zakwalifikowat do prac wedlug oznaczenia kodow CPV: 45255500-4, tj. roboty
wiertnicze i goricze. W ocenie [zby, nie mozna zgodzc si¢ z Odwolyjacym, ktory
twierdzil, iz prace okreslone tym kodem odnoszg si¢ wylacznie do prac zwigzanych

z rafineriami ropy, a nie sg to prace odnoszace si¢ do gornictwa. Sam opis tych prac
wedlug oznaczenia 45255500-4 odwolyje si¢ wprost do robdt gorniczych i poza tym
jest to odrebna klasyfikacja w zakresie klasy (45.25), odnoszaca si¢ tak do robot w
zakresie elektrowni roznego rodzaju, zakladow oczyszczania scickow, wody, rafinerii
ropy, nafty i gazu jak i przerobu wegla czy tez robot gormiczych. Wedlug
Odwolujacego, wskazane prace winny zosta¢ zakwalifikowane do robdt budowlanych
dla gornictwa wedlug oznaczenia CPV 45254100-3. Jednak uszczegdlowienie tych
prac wedlug klasyfikacji CPV wskazuje na to, Ze sa to prace w zakresie nadszybi
(45254110-6), a nie wyrobisk gormiczych. Przy tym, jak podkreslita Izba, Odwolyjacy
w toku postepowania nie przedstawit zadnych przekonujacych argumentéw ani
dowodoéw, dlaczego wskazane w niniejszym zamdwieniu prace nalezaloby
zakwalifikowa¢ do tej kategorii (45254), a nie do kategorii przyjetej przez
Zamawiajacego (45255). Wedlug Izby, powyzsze rozwazania pozostajg jednak bez
maczenia, bowiem w $wietle zakwalifikowania prac w dziale klasyfikacji CPV (45),
zardwno wedlug stanowiska Odwolujgcego jak 1 Zamawiajacego, w Swietle
przywolanego zalgcznika nr XII do dyrektywy prace te traktowane sg jako roboty
budowlane. Izba podkreslila, iz ustawodawca krajowy w sposob swiadomy rozszerzyt
obowigzek stosowania przepisdw o zamowieniach publicznych na zamowienia,
ktorych przedmiotem sg ustugi w rozumieniu art. 2 pkt 10 ustawy Pzp o wartosci
réwnej lub przekraczajacej rownowartos¢ kwoty 387.000 euro i jednoczesnie nizszej
niz rownowarto$¢ kwoty 4.845.000 euro wiasciwej do stosowania przepisow

o0 zamowieniach przy robotach budowlanych. W ocenie Izby powyzszego nie mozma
ocenigc w kategoriach niezgodnosci ustawy Pzp z regulacjami dyrektywy sektorowe;j,
bowiem panstwo cztonkowskie posiada uprawnienie do wprowadzenia wewnetrznych
regulacji o charakterze bardziej restrykcyjnym w zakresie stosowania przepisow

0 zamowieniach publicznych niz przewiduja to regulacje europejskie.

Z tych tez wzgledow Izba uznala, ze Zamawiajacy nie dopuscit si¢ naruszenia
przepisow ustawy Pzp wskazanych przez Odwolujacego, w tym takze nie naruszyt
w zaden sposob zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencii
w postepowaniu, w jednakowy sposob traktujac wszystkich wykonawcow, cheacych
ubiegac¢ si¢ o przedmiotowe zamdwienie. W ocenie [zby, to zastosowanie do
niniejszego zamowienia przepisow o robotach budowlanych, biorac pod uwagg
krajowe regulacje dotyczace wyrobisk gorniczych, prowadziloby do naruszenia tych
zasad. W takim przypadku bowiem przedsigbiorcy posiadajacy kwalifikacje do
wykonywania prac w wyrobiskach gorniczych, a nie posiadajacych innych uprawnien
wymaganych przy wykonywaniu rob6t budowlanych w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane, nieistotnych dla wykonania tego zamdwienia, mieliby dostgp ograniczony.

Wydajac zaskarzone orzeczenie Izba wzigha takze pod uwage opinie prawne
przedstawione przez Zamawiajacego, ktore odnostly si¢ wprost do problemu oceny,
czy prace wykonywane w wyrobisku gorniczym, polegajace na rozcigeiu ciany,
drazeniu wyrobisk podziemnych (np. wykonanie chodnika przyscianowego,
dowierzchnii itp.) wykonywane sa w oparciu o umowe o roboty budowlane
w rozunieniu art. 647 inast. k.c. Obydwie przedstawione przez Zamawiajacego
opinie w sposob jednoznaczny wskazuja, ze w tym przypadku nie ma zastosowania
umowa o roboty budowlane, a zatem nie beda tez mialy zastosowania wszelkiego
rodzaju skutki zwigzane z umowa o roboty budowlane, czyli przede wszystkim
przepisy o solidarnej odpowiedzialno$ci w stosunku do podwykonawcy robot. Izba
uwzglednita nadto stanowisko Sadu Okregowego w Katowicach (wyrok z dnia
10 grudnia 2010r., sygn. akt XIII GC 253/10/IW), ktéry w tej konkretnie sprawie,
opierajac si¢ takze na przywolanych opiniach, uznal, ze Prawo budowlane ma
zastosowanie tylko do obiektow budowlanych zakladu gomiczego Zlokalizowanych na
powierzchni, a nie pod ziemig. Powolyjac si¢ na definicje wyrobiska gormiczego (art. 6



pkt. 10 ustawy Prawo geologiczne 1 gornicze) oraz robdt gorniczych (art. 6 pkt. 11 tej
ustawy) Sad Okregowy w powolanym wyzej orzeczeniu przyjal, iz roboty takie nalezy
traktowac jako roboty gornicze w $wietle ustawy Prawo geologiczne i gornicze, a nie
roboty budowlane w rozumieniu ustawy Prawo budowlane. Izba podzielia to
stanowisko Sadu Okregowego w Katowicach uznajac, ze powyzsze ma wprost
odniesienie do sytuacji niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego poprzez odwolanie si¢ przez ustawodawcg w art. 2 pkt 8 ustawy Pzp do
ustawy Prawo budowlane. Natomiast odnoszac si¢ do przywolanego przez
Odwolujacego orzeczenia Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego we Wroclawiu
(wyrok z dnia 15 marca 2007r., sygn. akt [ SA/Wr 1814/06) 1zba stwierdzila, wyrok
ten odnosi si¢ do szczegodlnej kwestii zwigzanej z opodatkowaniem podatkiem od
nieruchomosci podziemnego wyrobiska goriczego. W tym zakresie faktycznie Sad
Administracyjny uznat, ze wyrobisko gormicze jest specyficznym obiektem
budowlanym i podlega we wskazanym zakresie opodatkowaniu. Niemniej orzeczenie
to zostalo wydane w zupekie nym kontekscie prawnym i faktycznym anizeli
orzeczenie Sadu Okregowego w Katowicach, stad tez Izba umala, Ze orzeczenie Sadu
Administracyjnego nie moze mie¢ Zadnego odniesienia nawet analogicznie do

niniejszej sprawy.

Odnoszc si¢ do argumentacji Odwolujacego, iz sam Zamawiajacy
w postanowieniach STWZ postugiwat si¢ okresleniami charakterystycznymi dla rob6t
budowlanych, co moglo by¢ mylace dla wykonawcow, Izba uznala, ze powyzsze nie
moze by¢ uznane za naruszenie przepisow ustawy Pzp. Zamawiajacy w ogloszeniu
0 zamowieniu w sposob jasny okresht, ze przedmiot zamowienia zostat
zakwaliflkowany do ustug, pod pozycja 27, co daje wykonawcom jasno$¢ w tym
zakresie. Za niezasadne 1 bezprzedmiotowe wobec regulacji ustawy Pzp, odwolujacej
sie do ustawy Prawo budowlane, ktora w art. 2 ust. 1 wylacza z zakresu jej stosowania
wyrobiska gornicze, [zba uznala, ze rowniez powolywanie si¢ przez Odwolyjacego na
przepisy krajowe dotyczace rozmego rodzaju klasyfikacji czy tez sprawozdan
sporzadzanych w oparciu o przepisy o statystyce publiczne;.

Izba podkreslita nadto, iz wykazywane przez Odwolujacego naruszenie art. 647
k.c. nie podlegalo badaniu przez Izbg, w zwigzku z brzmieniem art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, ktory wskazuje na koniecznos¢ wykazania przez Odwolujacego swojego interesu
we wniesieniu odwolania w zakresie podnoszonych zarzutéw zwigzanych z
naruszeniem przepisow ustawy, co nalezy odnosi¢ do naruszenia przepisow ustawy
Pzp, a nie jakiejkolwiek innej ustawy.

W s$wietle powyzszych rozwazan i ustalen, wbrew zarzutom Odwolujacego,
Izba nie stwierdzila blednej wykdadni przepiséw ustawy Prawo budowlane. Tym
samym Izba nie stwierdzila, aby Zamawiajacy dopuscit si¢ naruszenia przepisow
ustawy Pzp, wskazanych w tresci odwolania. W konsekwencji, na podstawie art. 192
ust. 1 zd. 1 ustawy Pzp odwolanie oddalono.

O kosztach postepowania przed Krajowa Izba Odwolawcza orzeczono na
podstawie art. 192 ust. 9 1 10 Pzp, stosownie do wyniku postgpowania, obcigzajac nimi
Odwolujacego.

Od opisanego wyzej wyroku Krajowej Izby Odwotawczej skarge do Sadu
Okregowego wniost wykonawca, ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego,
zaskarzajac go w calosci. Zaskarzonemu wyrokowi zarzucono:

I.  naruszenie i blgdng wykladni¢ prawa materialnego przez Krajowa
Izbg Odwolawczg w zaskarzonym wyroku, w szczegdnosci:

1. naruszenie przepisu art. 2 pkt. 8 110 Pzp oraz art. 29 ust. 112 Pzp:

a) poprzez przyjecie za wiasciwe okreslenie w pkt. I1. 1.2 ogloszenia

0 zamdwieniu, iz przedmiotem zamdwienia sg ushugi oraz stosowanie do

postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego przepisow
dotyczacych uslug w tym takze kryteriow progowych dotyczacych ustug



mimo, iz prawidlowo ustalonym przedmiotem zamdwienia sg roboty
budowlane w zakresie wydobycia i produkc;ji - roboty budowlane dla
gorictwa (CPV 45254100-3 lub CPV 45255500, jak okreslit
Zamawiajacy);

b) poprzez niedopatrzenie si¢ sprzecznosci w okresleniu przedmiotu
zamOwienia pomimo tego, iz w pkt I1. 1.2 ogloszenia 0 zamowieniu
wskazuje sie, 1z przedmiot zamdwienia stanowig uslugi, a w pkt I1. 1.6
ogloszenia 0 zamdwieniu - roboty budowlane;

2. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 112 Pzp poprzez
przyjecie, iz kwalifikacja prawna przedmiotu zamdwienia jako robdt
budowlanych jest prawidlowa, co wylacza uprawnienia przystugujace
wykonawcom na podstawie przepisow prawa powszechnie obowigzujgcego
zwigzane z realizacja robot budowlanych, czego skutkiem jest
dyskryminacja wykonawcow oferujacych realizacje zamdwienia na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (wylacznie w jednym kraju Wspolnoty
Europejskie;);

3. bledng wykladni¢ przepisu art. 2 ust. 1 iart. 3 pkt. 6 17 ustawy z dnia 7 lipca
1994r. - Prawo budowlane (DzU. z 2006r., nr 156, poz. 1118, z pdézn. zm),

w zw. z art. 2 pkt. 8 i 10 Pzp poprzez uznanie, iz wylaczenie zastosowania
ustawy Prawo budowlane do wyrobisk gorniczych odbiera pracom
obejmujacym ,,wykonanie gldéwnych wyrobisk przygotowawczych’

charakter robdt budowlanych w rozumieniu przepisow tej ustawy i art. 647
inast. k.c., pomimo, Ze prace objete ich zakresem sg kwaliflkkowane jako
roboty budowlane we Wspdinym Stowniku Zamowien (Rozporzadzenie
(WE) Nr 2195/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady Dz.U.Ue.L.02.340.1,
DzU.Ue-Sp.06-5-3, w przepisach Dyrektyw nr 2004/17/WE 12004/18/WE
oraz w powszechnie obowigzujacych przepisach prawa krajowego, a takze
przez Zamawiajacego w pkt. II. 1.6 ogloszenia o zamowieniu;

4. naruszenie art. 6 oraz art. 5 ust. 2 Pzp (przy uslugach niepriorytetowych),
ktore to przepisy nakazujg stosowac przepisy dotyczace tego przedmiotu
zamOwienia, ktorego wartosciowy udziat w danym zamowieniu jest
najwiekszy;

5. naruszenie art. 11 ust.8 Pzp 1§ 1 Rozporzadzenia wykonawczego Prezesa
Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2009r. w sprawie kwot wartosci

zamOwien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogloszen Urzgdowi Oficjalnych Publikacji Wspdinot
Europejskich (DzU. z 2009, nr. 224, poz. 1795) oraz art. 12a ust.2, art. 19,
art.26, art.36 ust.3, art.38, art.40, art.43, art.45, art.49, art.50, art. 85, art.94,
art. 180, art. 182 iart. 133 Pzp, w zwigzku z wadliwa kwalifikacja
przedmiotu zamoéwienia do uslug 1 innych wartosciowo progow

zamoOwienia;

6. wylaczenie ochrony prawnej Zamawiajacego i Wykonawcy zapewnionej
bezwzglednie obowigzujacymi przepisami kodeksu cywilnego dotyczacymi

np. rekojmi oraz gwarancji zaplaty (w tymart. 647 inast. k.c.) - wskutek
odebrania robotom stanowigcym przedmiot zamowienia, tj. ,,wykonania
gldwnych wyrobisk przygotowawczych” charakteru robdt budowlanych;

7. dokonanie kwalifikacji przedmiotu zamowienia sprzecznie z jednoznacznym
brzmieniem przepiséw prawa wspolnotowego, a to:

a) art. 1 ust. 2 b id Dyrektywy 2004/17/WE, definiujacych pojecia zamowien na
roboty budowlane, dostawy 1 ushugj;

b) art. 9 ust. 1 Dyrektywy 2004/17/WE, wskazujacego, iz zamowienie obejnmujace



kilka rodzajéw dzialalnosci podlega zasadom dotyczacym dzialalnosci, ktora
stanowi dziatalnos¢ glowna;

c¢) art. 16 Dyrektywy 2004/17/WE okreslajacego progi zamowien,

d) zalgcznika XII do Dyrektywy 2004/17/WE, gdzie do dziati robot budowlanych
zalicza si¢ roboty z dzialu 45 Budownictwo, klasa 25 - pozostale

specjalistyczne roboty budowlane (nomenklatura NACE); w tej klasie miesci

si¢ takze kod 45255500, wymieniony w Rozporzadzeniu WE nr 2195/2002

w sprawie Wspolnotowego Stownika Zamdowien (CPV), zgodnie z zat. nr 4

Tabeli Zbieznosci CPV 1 NACE;

e) zalgcmika XVIIA izalgcznika XVIIB Dyrektywy 2004/17/W, ktore nie
obejmuya w swej tresci wykonywania robot budowlanych oznaczonych kodem
CPV 45255500-4;

8. niezastosowanie bezposrednio powolanych wyzej przepisdw prawa
europejskiego, w razie uznania wadliwosci implementacji Dyrektyw do
krajowego porzadku prawnego, ktorych skutkiem jest diametralnie
odmienne uregulowanie statusu zamowien dotyczacych robot

w wyrobiskach gomiczych, w stosunku do regulacji prawa UE (zgodnie
z orzecznictwem ETS przywolanym w uzasadnieniu);

I1. naruszenie przepisow proceduralnych, w szczegdlnosei art. 196 Pzp,
poprzez nie rozwazenie i nie odniesienie si¢ w ogole w uzasadnieniu
orzeczenia do wielu zarzutow Odwolujacego, wyspecyfikowanych
szczegblowo we wstepnej czgsci uzasadnienia 1 opisanych

W uzasadnieniu.

Wskazujac na powyzsze uchybienia, skarzacy wniost o:
A. uchylenie zaskarzonego orzeczenia KIO lub
B. zmiane zaskarzonego orzeczenia KIO, w tym w szczegolnosci:
1. zmiang pkt I1. 1.2 ogloszenia o zamowieniu, poprzez ustalenie, iz przedmiotem
zamOwienia jest wykonanie roboty budowlanej (CPV 45254100-3: roboty
w zakresie wydobycia i produkcji - roboty budowlane dla gorictwa lub CPV
45255500-4 roboty wiertnicze 1 gomicze);
2. zmiang Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia w zwigzku z
okolicznoscia, iz przedmiotem zamowienia sa roboty budowlane dla gornictwa

(CPV 45254100-3: roboty w zakresie wydobycia i produkcji lub CPV 45255500-
4 roboty wiertnicze 1 gérmicze), a nie uslugi, w nastepujacym zakresie:

» zmian¢ rozdziati I pkt 1.1 ppkt 3.1 SIWZ - poprzez ustalenie, iz
przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane (CPV 45254100-3: roboty
w zakresie wydobycia i produkcji);

+ zmian¢ rozdzialu I pkt 1.1 pkt 6.1.1 SIWZ - poprzez zastapienie zwrotu
» wykonywanych ustug” zwrotem ,, wykonywanych robot budowlanych";

» zmiang rozdzialu I pkt 1.1 ppkt 6.1.1 SIWZ - poprzez zastapienie zwrotu
,,dokumentu potwierdzajgcego, iz te ustugi zostaly wykonane" zwrotem
,,dokumentu potwierdzajgcego, iz te roboty budowlane zostaly wykonane ™",

*  zmiang rozdzialu I pkt 1.1 pkt 6.1.2 SIWZ - poprzez zastapienie zwrotu,, za
Swiadczenie ustug” zwrotem ,,za wykonywanie robot budowlanych'’;

 zmiang rozdzialu I pkt 1.1. pkt 6.1.5 SIWZ - poprzez zastapienie zwrotu



"dostegpnych wykonawcy ustug” zwrotem,, dostegpnych wykonawcy robot
budowlanych ”;

*  zmian¢ rozdzialu 111 pkt 4 - poprzez zastapienie zwrotu ,, zatgcznik nr 4 -
wykaz wykonanych ustug” zwrotem,, zalgcznik nr 4 - wykaz wykonanych
robot budowlanych ”’;

*  zmiang tytulu zalgeznika nr 4 do SIWZ - poprzez zastapienie zwrotu ,, Wykaz
wykonanych w okresie ostatnich 3 lat ustug drgzenia wyrobisk chodnika"
zwrotem,, Wykaz wykonanych w okresie ostatnich 5 lat robot budowlanych
tj. drgzenia wyrobisk chodnika";

» zmiang tresci zalacznika nr 4 do SIWZ - poprzez zastapienie zwrotu
., potwierdzajqce, Ze te ustugi zostaly wykonane nalezycie” zwrotem
., potwierdzajqce, ze te roboty budowlane zostaly wykonane nalezycie

C. zasadzenie od uczestnika postgpowania na rzecz skarzacej kosztow
niniejszego postepowania oraz kosztow postepowania odwolawczego,
w tym kosztow zastepstwa procesowego.

D. Ewentualnie wystapienie przez Sad na podstawie art. 267 TWUE do
Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z pytaniem prawnym,
majacym na celu wyjasnienie watpliwosci w kwestii wykladni zwrotu ,, inne
ustugi”, o ktdrymmowa w pkt. 27 zalgcznika XVIIB do Dyrektywy
2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004r.,
koordynujacej procedury udzielania zamdwien przez podmioty dzialajace

w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustlug pocztowych
wzw. zart. 1 ust. 2 b tej Dyrektywy, w $wietle ktorego zamowienia
publiczne na roboty budowlane oznaczajg zamdwienia publiczne, ktorych
przedmiotem jest wykonanie lub zaréwno zaprojektowanie, jak i wykonanie
robdt budowlanych zwigzanych z jednym z rodzajow dzalalnosci

w rozumieniu zalgcznika XII lub dzeto lub realizacja za pomoca dowolnych
metod dziela spehiajacego wymagania okreslone przez podmiot
zamawiajacy. ,,Dzielo” oznacza wynik robot budowlanych lub
nzynieryjnych, traktowanych jako calos¢, ktore moze samodzielnie spelniac
okreslona funkcje ekonomiczng lub techniczng.

W odpowiedz na zarzuty skargi, Zamawiajacy wniost ojej oddalenie w calosci
jako bezzasadnej oraz zasadzenie koszOw postepowania.

Zdaniem Zamawiajacego, nie moze budz¢ zadnych watpliwosci, iz w swietle
brzmienia art. 2 ust. 1 ustawy - Prawo budowlane Zamawiajacy dokonat prawidlowej
klasyfikacji przedmiotu niniejszego zamdwienia publicznego jako uslugi, a nie jako
robdt budowlanych. Powyzsze jako jasne i oczywiste nie wymaga odwotywania si¢ do
regut pozajezykowych wykladni przepisow prawa, ktore bezpodstawnie stosuje
skarzacy. Zamawiajacy podkreslit, iz przyjecie stanowiska skarzacego, jakoby
wyrobiska gornicze nalezalo traktowac jako roboty budowlane w rozumieniu
przepisow ustawy - Prawo budowlane, doprowadziloby do zaprzeczenia przyjetym
przez ustawodawce zalozeniom w tym zakresie, tj. odrgbnego i autonomicznego
potraktowania wyrobisk gormiczych. Zamawiajacy podzelit nadto stanowisko

Krajowej Izby Odwolawczej odnosnie kwestii regulacji dyrektywowych.

Zamawiajacy podnidst rowniez, iz zakwalifikowanie wyrobisk gdémiczych jako
robdt budowlanych wymagaloby zazadania od wykonawcow w tym zakresie
dodatkowych uprawnien, kwalifikacji oraz referencji, co utrudniloby zdaniem
Zamawiajgcego w sposob znaczacy uczeiwg konkurencjg. Swoje stanowisko
Zamawiajacy popart trescig opinii prawnych: z 6 grudnia 2010 r., sporzadzonej przez
prof. dr hab. Aleksandra Lipinskiego z Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach oraz
7 3 grudnia 2010r., sporzadzone] przez prof. dr hab. Janusza Strzgpke, a takze powolat



sie na wyrok Sadu Okrggowego w Katowicach z dnia 10 grudnia 2010r., sygn. akt
X1 GC 253/10/TW. Jednoczesnie Zamawiajacy wskazat, ze w innych prowadzonych
przez niego postgpowaniach o udzielenie zamowienia publicznego (np. ogloszenie

o0 zamowieniu z 24 wrzesnia 2010r., nr 2010/S186-284345), jak rowniez

w postepowaniach o udzelenie zamdwienia publicznego, prowadzonych przez innych
zamawiajacych (ogloszenie z 201 Ir. nr 2011/S60-097584 inr 2011/S68-1 11137)
dokonano kwalifikacji wyrobisk gorniczych jako uslug, a nie robot budowlanych na
gruncie ustawy Pzp. Zamawiajacy podnidst wreszcie, iz bezpodstawne jest
powolywanie si¢ przez Skarzacego na orzecznictwo sagdow administracyjnych,
albowiem zagadnienia tam zawarte dotycza prawa podatkowe 1 moze mie¢ ono
zastosowanie jedynie na gruncie prawa podatkowego.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

Na wstepie nalezy wskazac, iz Sad Okregowy rozpoznat jedynie te zarzity,
ktére uprzednio byly przedmiotem odwolania, bowiem zgodnie z art,198d ustawy
Prawo Zamdwien Publicznych w postepowaniu toczacym sig na skutek wniesienia
skargi rozpoznajac skarge nie mozna rozszerza¢ zgdania odwolania ani wystgpowac z
nowym zadaniem

Skarga odwolujacego podlega oddaleniu, bowiem wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej jest trafiy i odpowiada prawu.

Nie zachodzi zarzucane w skardze naruszenie prawa, a to art.2 pkt.8 i 10 ustawy
Prawo Zamdwien Publicznych oraz art.29 ust.112 Pzp, art.7 ust.1 Pzp, art.6 oraz art.5
ust.2 Pzp, bledna wykladnia przepisu art.2 ust.1iart.3 pkt.6 17 ustawy z dnia 7 lipca
1994 1. - Prawo budowlane (Dz U. nr 156 22006 r. t.j. zpdzn. zm.) w zwigzku z art.6
pkt.8 1 10 Pzp, naruszenie art.ll ust.8 Pzp i §1 Rozporzadzenia wykonawczego
Prezesa Rady Ministrow z dnia 23.12.2009 r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz
konkurséw od ktorych jest uzalezmiony obowigzek przekazywania ogloszen
Urzedowych Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich (Dz U. 2009 r. nr 224
poz.1795) oraz art.2a ust.2, art. 19, art.26, art.36 ust.3, art.38, art.40, art.43, art.45,
art.49, art.50, art.85, art.94, art. 180, art. 182 iart. 133 Pzp.

Nie zachodz tez wylgczenie ochrony prawnej zamawiajacego i wykonawcy
zapewnionej bezwzglednie obowigzujacymi przepisami kodeksu cywilnego, a takze
dokonanie kwalifikacji przedmiotu zamdwienia sprzecznie z jednoznacznym
brzmieniem przepisdw prawa wspolnotowego tj. art.lust.2b id, art.9 ust.L, art. 16
Dyrektywy 2004/17/WE zalacznika XII tej dyrektywy, zatacznika XVII A i XVII B
Dyrektywy 2004/17/WE, nie zastosowanie tych przepisoéw prawa europejskiego, a
takZe naruszenie przepisow proceduralnych w szczegoinosci art. 196 Pzp.

Bezspornym jest, ze zamawiajacy - Katowicki Holding Weglowy oglosit
przetarg nicograniczony sektorowy na wykonanie glownych wyrobisk
przygotowawczych w pokladzie 501 w polu S wraz z rozcigciem Sciany [ a - S dla
KHW SA KWK Murcki - Staszic.

Zamawiajacy wskazat kod CPV 45255500-4 - roboty gbmicze 1 wiertnicze, kategoria
uslug - 27, a ponadto w ogloszeniu o zamdwieniu sektorowym wskazat jako podstawe
prawng - Prawo geologiczne 1 gornicze.

Skarzacy stat na stanowisku, iz podany przez zamawiajacego kod CPV
wskazuje, iz przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane, a wiec zakwalifikowanie
zamowienia do kategorii ,,ustug” jest bledne. Ponadto jednoznacznie podnosit
w odwolaniu, iz zamawiajacy winien byt zastosowac kod CPV 45254100-3 a nie kod
CPV 45255500-4.

Ustawa Prawo Zamowien Publicznych (Dz U. z2007 r. nr 223 poz 1655
z pozm. zm.) definije w art.2 trzy rodzaje umow: umowe dostawy, umowe o roboty



budowlane 1 ushugi.

Definicja roboty budowlanej w ustawie Pzp odsyla do odpowiedniej regulacji
Prawa budowlanego (ustawa z dnia 7.07.1994 1. - . Dz U. 22006 r. nr 156 poz118 z
poézn. zm.) przy czymna gruncie ustawy Pzp roboty budowlane obejmujg - wykonanie
robdt budowlanych w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, czyli budowa a takze
praca polegajaca na przebudowie, montaz, remoncie lub rozbioree obiektu
budowlanego (pkt.7 art.3 Prawo budowlane), zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych oraz realizacj¢ obicktu budowlanego za pomocg dowolnych srodkéw
przez osobe trzecia, zgodnie z wymogami okreslonymi przez zamawiajacego -
w rozumieniu ustawy Prawo budowlane. Oznacza to, ze zakwalifikowanie przedmiotu
danego zamowienia do robot budowlanych moZliwe jest tylko wtedy, gdy podlega ono
rezimowi ustawy Prawo budowlane.

W art.2 ust. 1 ustawa Prawo budowlane wprost wskazuje, iz nie stosuje si¢ jej
postanowien do wyrobisk gorniczych.

Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. Prawo geologiczne 1 goricze (tj. Dz U.
72005 r. nr 208 poz1947 z pdzn. zm) w art.6 pkt. 10 zawiera definicj¢ wyrobiska
goriczego, ktorym jest przestrzen w nieruchomosci gruntowej lub w gérotworze
powstala w wyniku robdt gomiczych, natomiast roboty gomicze definiuje jako
wykonywanie, zabezpieczanie lub likwidowanie wyrobisk gomiczych w zwigzku
z dzialalno$cia regulowang ustawa - art.6 pkt.1 ustawy Prawo geologiczne 1 gornicze.
Nie ma wiec racji skarzgcy, iz roboty gdrnicze sg tozsame z robotami budowlanymi.
Roboty gornicze sa odrebna, specyficzng kategorig robot; Scisle sa zwigzane
z wyrobiskiem goriczym tym bardziej, ze art.57 ustawy Prawo geologiczne i gornicze
stanowi, ze do projektowania, budowy, utrzymania i rozbiorki obiektow budowlanych
zakladu gomiczego stosuje si¢ przepisy prawa budowlanego, przy czym obiektami
budowlanymi zakladu gorniczego sa obiekty budowlane w rozumieniu prawa
budowlanego Zokalizowane w calosci na powierzchni ziemi shizace do
bezposredniego wydobywania kopaliny ze Zloza.

Skarzacy wywodzil, iz wyrobisko goémicze nalezy kwalifikowa¢ jako obiekt
budowlany w rozumieniu prawa budowlanego, co zostalo potwierdzone wyrokiem
NSA z dnia 3 lutego 2006 r. I FSK 656/2005, wyrokiem NSA z dnia 29 stycznia
2009 r. T FSK 1407/2007, a takze wyrokiem WSA we Wroclawiu z dnia 15 marca
2007 r. I SA 1814/06, WSA we Wroclawiu z dnia 15 marca 2007 r. I SA
/WP/1814/06, wyrokiem NSA z 3 lutego 2006 r. II FSK 656/2005. Uzasadnia to
zdaniem skarzacego przyjecie, iz mimo wylgczenia wyrobiska gormiczego spod rezimu
ustawy Prawo budowlane - roboty gornicze nie tracg charakteru robot budowlanych.
Pogladu tego Sad Okregowy w niniejszym skladzie nie podziela.

Pomijajac, iz prezentowany poglad co do zakwalifikowania wyrobiska
gomiczego do obiektu budowlanego weale nie jest jednolity 1 nie oceniajac w zadnym
przypadku prawidlowosci w/w orzeczen, to podkreslic jednak nalezy, Ze takie
zakwalifikowanie wyrobiska dokonane zostalo na potrzeby przepisoéw podatkowych
inie dotyczylo wyrobiska jako jednorodnego obiektu, lecz jako budowli skladajacej
sie z poszczegodlnych obiektow (urzadzen) finkcjonalnie ze soba powigzanych tj.
szybow, sztolni, linii energetycznych itp. shizacych wydobywaniu kopalin. Wskazane
obiekty i urzadzenia stanowia czes¢ skladowa wyrobiska goriczego shizacego
prowadzeniu dzialalnosci gospodarczej 1 whasnie od tych obiektow (urzadzen) jest
naliczany stosowny podatek. Jedynie dla porzadku nalezy poda¢, iz Aleksander
Lipinski w artykule ,,Podziemne wyrobisko gornicze jako przedmiot podatku od
nieruchomosci w $wietle orzecznictwa sagdowoadministracyjnego” (publ. PUG
2009.8.11) wskazal, ze proba wykladni zakladajacej, ze wyrobiska gornicze czy tez
majdujace si¢ w nich ,budowle” (w tym , urzadzenia budowlane™) mialyby stanowi¢
przedmiot podatku od nieruchomosci jest razaco bledng. Wyznaczenie zakresu
obowigzku podatkowego w oparciu o wyjatkowo niejasng i obarczong bledem
logicrnym definicje ,budowli” ocenia jako uragajaca zasadom demokratycznego
panstwa prawnego w tym wynikajgcego z nich nakazu redagowania tekstow aktow
normatywnych w sposob zgodny z zasadami , przyzwoitej legislacji” (art.2



Konstytucji).

Jest tez oczywiscie poglad odmienny, a mianowicie B. Pohl w artykule opubl.
w FK 2009/12/45 uwaza, ze wylaczenie wyrobisk gorniczych, a dokladniej budowl
w nich usytuowanych z zakresu prawa budowlanego nie $wiadczy o tym, iz nie s3 one
obiektami budowlanymi. Konsekwencja tego zapisu jest to, Ze stosuje si¢ do nich inne
przepisy niz ustawy Prawo budowlane. Zapis ten potwierdza rowniez, ze obickty
usytuowane w wyrobiskach gorniczych sg obiektami w $wietle ustawy Prawo
budowlane, a wigc moze by¢ pobierany stosowny podatek.

Zatem powyzsza kwalifikacja wyrobiska gorniczego jako budowli jest
nieprzydatna dla celow niniejszego postepowania, a przede wszystkim nie determinuje
uznania, ze roboty gornicze sg robotami budowlanymi.

Zamawiajacy prawidlowo wige zastosowat kod zamdwienia CPV 45255500-4.
Celem Wspolnego Stownika Zamowien Publicznych bylo ujednolicenie systemu
klasyfikacji dla zamdwien publicznych odniesien stosowanych wprost przez instytucje
i podmioty zamawiajace celem dokonania opisu przedmiotu zamdwienia. Kody
wskazane we Wspdlnym Stowniku Zamowien maja nie tylko ulatwic klasyfikacje
statystyczng, ale przede wszystkim zapewnic jak najwickszy stopien precyzji w opisie
przedmiotu zamowienia.

Podany kod CPV 45255500-4 - ommacza roboty gomicze i wiertnicze, a wigc
jednoznacznie okresla przedmiot zamowienia. Nie ma zadnych podstaw, aby pojecie
,Joboty gdrnicze” w rozumieniu ustawy Prawo geologiczne i gérnicze oraz ,yoboty
gérmicze” w opisie kodu CPV 45255500-4 traktowac, definiowa¢ odmiennie tzn., aby
,Joboty gdrnicze” w opisie kodu CPV obejmowalo inne czynnosci niz wynikajace

z definicji ustawy Prawo geologiczne i gornicze. Uzna¢ wigc nalezy, ze ,yoboty
gornicze” w rozumieniu cyt. ustawy i Wspolnego Stownika Zamowien sa pojeciem
tozsamym Twierdzenie skarzacego, iz whasciwym kodem dla przedmiotu niniejszego
zamdwienia jest CPV 45254100-3 - roboty budowlane dla gormictwa, w tym stanie
rzeczy - nie jest zasadne.

Nie mozma réwniez zgodzi€ sie ze skarzacym, iz przy niniejszym postepowaniu
zostalo naruszone prawo unijne, a w szczegdnosci Dyrektywy 2004/17/WE
12004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31.03.2004 r.

Przede wszystkim Dyrektywy - wydawane przez Rade i Komisje -
w przeciwienstwie do rozporzadzen - nie s3 akrem normatywnym Wiaza one
wprawdzie panstwa, pod ktorych adresem sg kierowane w zakresie celow jakie maja
by¢ osiagniete, lecz panistwa majg swobodg ich realizacji. W celu zapewnienia
wykonania dyrektyw panstwo moze przyjac okreslony akt ustawodawczy lub moze
by¢ wydana odpowiednia decyzja administracyjna. Dyrektywy sg tylko posrednio
zrodlem prawa krajowego. Wskutek tego, prawa i obowigzki podmiotow prawa
wewnetrznego nie wynikajg z samych dyrektyw lecz z aktow prawa krajowego.

Zdaniem Trybunatu Europejskiego jednak przy realizacji Dyrektyw panstwa
powimny siegac po takie formy i Srodki jakie najlepiej si¢ do tego nadaja. Oczywiscie
Dyrektywy nie moga by¢ modyfikowane przez panstwa czlonkowskie
w ustawodawstwie wewnetrznym

W wyroku z dnia 13.11.1990 r. (sprawa C - 106/89) Trybunat zwrdcit uwage,
7e panstwa cztonkowskie zobowigzane sg do podejmowania wszelkich srodkow
o charakterze ogdlnym lub szczegdinym dla zapewnienia celu wynikajacego
z Dyrektywy. Sad krajowy, ktdry rozpoznaje sprawe z dziedziny objetej zakresem
stosowania Dyrektywy musi interpretowac prawo Krajowe przy uwzglednieniu
brzmienia i celu Dyrektyw. Przeniesienie Dyrektywy do prawa wewngtrznego nie
wymaga postanowienia, by Dyrektywy zostaly doslownie powtérzone w przepisach
prawa wewnetrznego. Wystarczy ogohny kontekst prawny, jezeli nalezycie zapewni
pelne zastosowanie Dyrektywy w sposob jasny i precyzyjny. Orzecznictwo ETS-u
uzaleznia tez bezposredni skutek Dyrektywy od tego, czy przepisy Dyrektywy
z punktu widzenia ich tresci wydaja si¢ bezwarunkowe i wystarczajaco precyzyjne.



Przenoszac te rozwazania na grunt niniejszej ustawy, to wskaza¢ nalezy, ze regulacje
zawarte w Dyrektywach - 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia

31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zamdwien przez podmioty
dzalajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ushug pocztowych
oraz 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzelania zamdwien publicznych na roboty budowlane,

dostawy 1 ustugi znajdujg odzwierciedlenie w ustawie Prawo zamdwien publicznych.

Skarzacy z uwagi na niezakwalifikowanie przedmiotu zamowienia do robot
budowlanych zarzucat naruszenie prawa unijnego, a w szczegdnosci naruszenie w/w
Dyrektyw. Poglad ten jest bledny. W czgsci wstepnej (w preambule) w pkt. 16
Dyrektywa 2004/17/WE stanowi, ze zamowienie moze zosta¢ uznane za roboty
budowlane tylko, jezeli jego przedmiot obejmuje jednoznacznie wykonanie czynnosci
wymienionych w zalgczniku XII nawet jezeli zamowienie obejmuje rownieZz
$wiadczenie innych ustug niezbednych do wykonania tych czynnosci.

Pkt.29 preambuly Dyrektywy 2004/17/WE stanowi, ze zamdwienia mogg by¢
udzielane w celu spelnienia wymagan zwigzanych z réznymi rodzajami dzialainosci
podlegajacymi ewentualnie rénym rezimom prawnym. Nalezy wyjasni¢, ze rezim
prawny obowigzujacy w przypadku pojedynczego zamowienia, ktdre ma obejmowaé
szereg romych czynnosci, powinien podlega¢ zasadom dotyczacym gldwnej
planowanej dzalainosci.

Okreslenie dzialalnosci stanowigcej gldwny przedmiot zamowienia bedzie
moglo by¢ oparte na analizie wymagan, jakie powinno spehia¢ okreslone zamowienie,
przeprowadzonej przez podmiot zamawiajacy w celu okreslenia wartosci zamdwienia
isporzadzenia specyfikacji zamowienia.

Z kolei zgodnie z definicjg zamieszczong w art.l ust.2 pkt.b Dyrektywy
,Zamowienia na roboty budowlane” oznaczajg zamowienia, ktorych przedmiotem jest
wykonanie lub zaréwno zaprojektowanie, jak i wykonanie robot budowlanych
zwigzanych z jednym z rodzajéw dzialalnosci w rozumieniu zalgcznika XI1, lub
dzielo, lub realizacja za pomocg dowolnych metod dziela spehiajacego wymagania
okreslone przez podmiot zamawiajacy. ,.Dzielo” oznacza wynik robdt budowlanych
lub inzynieryjnych, traktowanych jako calos¢, ktore moze samodzielnie spelniac
okreslona funkcje ekonomiczng i techniczna.

Odnosnie kodu CPV - nalezy prawidlowosc jego zastosowania ocenia¢ przez
pryzmat konkretnego, zindywidualizowanego zamowienia. Cztery pierwsze cyfry tj.
dzal, kategoria, klasa s3 oznaczeniem ogdlnym, ktore czesciowo sg rozpatrywane
wspolnie. Dopiero nastepne cyfry shizg zwickszeniu precyzji opisu, a w calosci
okreslajg whsciwe sformuowanie.

W zalgczniku XII do Dyrektywy 2004/17/WE doprecyzowano klase
,Jpozostalych specjalistycznych robdt budowlanych”.

W szczegdlnosci w zalaczniku nr XII w dziale 45 grupie 45.2 klasie 45.25
,Pozostale specjalistyczne roboty budowlane” wskazane s3 dwa kody CPV 45250000
- roboty w zakresie instalowania, wydobycia, produkcji oraz budowy obiektow
budowlanych przemyshi naffowego 1 gdrmiczego oraz 42262000 - specjalistyczne
roboty budowlane inne niz dachowe. Zatacznik ten jednoznacznie precyzuje, ze klasa
ta obejmuje - specjalistyczne prace budowlane zwigzane z jednym z aspektow
wspolnych réznym rodzajom budowli wymagajacych specjalistycznych umiejetnosci
Iub sprzetu - findamentowanie, w tym takze wbijanie pali - wiercenie 1 budowa
studni wodnych, glebienie szybow - wznoszenie elementow stalowych innych niz
wiasnej produkcji, - giecie stali, - roboty murarskie i kamieniarskie, - wznoszenie
i demontaz rusztowan i platform, - wznoszenie komindéw i piecow. Klasa ta nie
obejmuje: wynajmu rusztowac bez ustug wznoszenia i demontazu. Zatem w $wietle
tego zapisu roboty wiertnicze 1 gérmicze nie mieszcza si¢ w tej klasie, bowiemnie sg
zwigzane z zadnym z aspektow w ujeciu zalgcznika XII do w/w Dyrektywy
2004/17/2004. Brak jest wicc podstaw do przyjecie, ze roboty gornicze s3 robotami
budowlanymi, a konsekwencja tego jest ich zakwaliflkowanie do ustug - 27 (zalacznik



nr XVII b do Dyrektywy 2004/18/WE) oraz rozporzadzenie.

Jak wyzej wskazano zamowienie moze zosta¢ uznane za zamowienie na roboty
budowlane tylko, jezeli jego przedmiot obejmuje jednoznaczne wykonanie czynnosci
wymienionych w zalgczniku XII. Oznacza to, Ze interpretacja rozszerzajaca zapisow
zalacznika XII nie jest dopuszczalna. Natomiast jezeli chodzi o zalacznik 4 Tabeli
zbiezmosci CPV i NACE to jest to przyrownanie systemu Klasyfikacji CPV do
Klasyfikacji Dzialalnosci Gospodarczej we Wspdlnocie Europejskiej (NACE)
1absolutnie nie jest samoistnym wyznaczeniem charakteru prawnego przedmiotu
zamOwienia publicznego.

Niewatpliwie proba ustalenia charakteru prawnego ,robdt gorniczych” nie jest
prosta. Sg to roboty, ktore nie sg wprost uslugami ani wprost robotami budowlanym.
Poglad prezentowany przez Wiodzimierza Dzierzanowskiego (w publikacji
w Rzeczypospolitej), iz czynnosci w zakresie projektowania, budowy, utrzymania
1rozbiorki obiektow budowlanych zakladu gomiczego - w rozumieniu prawa
wspolnotowego sg robotami budowlanymi zdefiniowanymi w szczegonosci jako
roboty budowlane dla gérnictwa i okreslone kodem CPV 45254100-3 jest niesporny
Jednakze nie wyjasnia to charakteru prawnego robdt gomiczych w rozumieniu ustawy
Prawo geologiczne i gornicze.

Zdaniem Sadu Okrggowego punktem wyjscia do oceny charakteru prawnego
tych robdt jest ich definicja czyli wykonywanie, zabezpieczanie lub likwidowanie
wyrobisk gorniczych oraz definicja wyrobiska przygotowawczego. Wyrobiskiem
przygotowawczym wg Wikipedii jest wyrobisko, ktorego celem jest podziat Zoza na
pola wybierania, stworzenie najkrotszych drog transportowych i najkrotszej drogi
obiegu powietrza.

Przygotowanie tych wyrobisk polega na ich dragzen. Te roboty przygotowawcze
majace na celu podziatl zloza na dogodne do wybierania odcinki sg pracami posrednimi
pomiedzy udostepnieniem i wybieraniem zoza.

Czynnosciami zasadniczymi podczas drazenia chodnikdw weglowych sa: urabianie,
ladowanie urobku, odstawa i obudowa. Czynno$ciami pomocniczymi: transport
materialow, przewietrzanie, odwodnienie itp. (drazenie wyrobisk przygotowawczych
wg opracowania Czeslawa Zajaca).

W swietle powyzszego nie mozna kategorycznie robdt gormiczych zakwalifikowac do
robdt budowlanych nawet w oparciu o przepisy unijne.

Réwniez powolywanie si¢ przez skarzacego na rozme klasyfikacje czy tez
sprawozdania, sporzadzone w oparciu o przepisy o statystyce publicznej nie moze
wplywac na zakwalifikowanie przedmiotu zamowienia, ktorego dotyczy niniejsza
sprawa, do robot budowlanych.

Ma racj¢ skarzacy, iz Polska Klasyfikacja Dzialalnosci ustala symbole, normy
izakres poszczegodinych ugrupowac klasyfikacyjnych. Jednakze w przypadku
podmiotu prowadzacego rozme rodzaje dzialalnosci w celu zakwalifikowania jednostek
do danego poziomu klasyfikacji PKD niezbedne jest okreslenie dzialalnosci
przewazajacej. Z kolei Polska Klasyfikacja Obiektow Budowlanych (PKOB) stanowi
usystematyzowany wykaz obiektow budowlanych rozumianych jako produkty finalne
dzialalnosci budowlanej, przy czym obiekty budowlane rozumie jako konstrukcje
polaczone z gruntem w sposob trwaly, wykonane z materiatdw budowlanych
i elementow skladowych bedace wynikiem prac budowlanych. PKOB shuzy potrzebom
statystyki dzialalnosci budowlanej, sporzadzeniu sprawozdan budowlanych, spisow
budowli i mieszkan, statystyki cen obiektéw budowlanych oraz rachunkow
narodowych.

Zatem przepisy te nie majg znaczenia dla niniejszego postgpowania.

Odnosnie przedlozonych przez skarzacego thimaczen zamowien publicznych przez
podmioty niemieckie i czeskie, to przedmioty zamowienia nie sg tozsame



z przedmiotem niniejszego zamowienia.

Art.29 w ust.] Ustawy Prawo zamowien publicznych nakazuje zamawiajacenmu
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomoca
dostarczenia dokladnych 1 zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagane
okolicznosci mogace uznac wplyw na sporzadzenie oferty.

Tak tez zostal opisany przedmiot zamowienia w Specyfikacji Istotnych
Warunkdéw Zamdwienia. Zostat on opisany w sposdb nie budzacy zadnych
watpliwosci; podano, iz chodzi o roboty gornicze i wiertnicze, co okreslono kodem
45255500-4 ze wskazaniem, ze dotycza gldwnych wyrobisk przygotowanych
w pokladzie 501 w polu S z rozcieciem ciany I a-S precyzujac w szczegdlowych
wymaganiach technicznych zamowienia, iz obejmuje drazenie chodnikow, przecinki,
pochylen, rozcinki $ciany wraz z pracami dodatkowymi, ogdlem 3822 mb.

Zamowienie kierowane jest do profesjonalistow majacych przeciez wiedzg
1rozeznanie, w przedmiocie zamowienia, tym bardziej, ze skarzacy w zakresie swojej
dzalalnosci wykonuje roboty dla gormictwa.

Nie jest wigc trafity zarzut naruszenia art.29 ust.2 iart.7 ustawy Prawo zamowien
publicznych przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob utrudniajacy uczciwg
konkurencje, skutkiem czego jest dyskryminacja wykonawcow oferujacych realizacje
zamOwienia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej poprzez wylaczenie uprawnien
przystugujacych wykonawcom na podstawie przepisdw prawa powszechnie
obowigzujacego zwigzanego z realizacjg robot budowlanych.

Zatem dazenie skarzgcego do zakwaliflkowania robdt gormiczych, czyli
przygotowanie wyrobiska do robdt budowlanych celem mozliwosci skorzystania
z dobrodziejstwa art.649! k.c. nie moglo odniesé zamierzonego skutku.

Odnosnie zarzutu zanizenia progdw zamowienia poprzez zakwalifikowanie
przedmiotu zamowienia do kategorii ushig o symbolu 27, to zwrdci¢ nalezy uwagg, iz
jest to zamowienie sektorowe podlegajace mniejszym restrykcjom niz zamowienie
publiczne, cho¢ zasada rownego traktowania oferentow 1 zasada konkurencyjnosci nie
dozmnaja zadnych ograniczen.

Zambdwienia sektorowe nie tylko podlegaja przepisom Rozdzatu 5 Ustawy
Prawo zamdwien publicznych, ale rdwniez Dyrektywie potocznie nazywanej

Dyrektywa sektorowa tj. Dyrektywie z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamowien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki

wodnej, energetyki i ustug pocztowych (Dyrektywa 2004/17/WE).

Sad Okregowy nie widz tez potrzeby do wniesienia wniosku do ETS
z pytaniem o wykladni¢ w oparciu o przepis art.296 Traktatu o finkcjonowaniu Unii
Europejskiej (TFUE).

Jak wyzej wskazano postanowienia Dyrektywy 2004/17/WE wraz
z odpowiednimi zapisami zalgcznika XI1 sg klarowne i nie wymagaja wykladni.

W konsekwencji wyrok KIO uzmac nalezalo za trafhy, a poczynione ustalenia
7a prawidlowe 1 zgodne z prawem

Skutkowalo to oddaleniem skargi po mysli art. 198 fust.2 ustawy Prawo
Zamdwien Publicznych

O kosztach postgpowania orzeczono zgodnie z przepisemart. 198 fust.5 cyt.
ustawy.

Na oryginale wasciwe podpisy
ZGODNOSC ZOR7GINJ.LEM
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