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POSTANOWIENIE

Sad Okregowy we Wroclawiu X Wydzial Gospodarczy

w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy:  SSO Jacek Golaczynski (spr.)

SSO Jolanta Bojko
SSO Janusz Kaspryszyn

Protokolant: Anna Prochon
po rozpoznaniu w dniu 23 pazdziernika 2008 r. we Wroclawiu

na rozprawie

rozpoznat sprawe o udzielenie zamowienia publicznego przez Gming Wroclaw - Urzad Miejski
Wroclawia

ze skargi Dolnoslaskich Linii Autobusowych Sp. z 0.0. we Wroclawiu
przeciwko Gminie Wroclaw - Urzad Miejski Wroclawia

przy udzale Konsorcjum Sevibus Polska Marcinkowski i Sip S.K.A z siedzibg we Wroclawiu,
Bus Marco Polo Wratislavia 1992 Sp. z0.0. z siedzibg we Wroclawiu

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 2 wrzesnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 854/08

X Ga 309/08

Uzasadnienie

Wyrokiemz dnia 2 wrzesnia 2008r. Krajowa Izba Odwolawcza w
postepowaniu o zamdwienie publiczne prowadzone w trybie przetargowym
na swiadczenie ustug przewozowych w ramach miejskiego autobusowego
transportu zbiorowego organizowanego przez Gming Wroclaw na terenie
Wroclawia oraz Gminy Czernica uwzglednila odwolanie, uniewaznila
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazat zamawiajacemu
ponowne badanie i ocene ofert.

Uzasadniajac swoja decyzje KIO stwierdzila, ze zamawiajacy
dokonujac ponownego badania i oceny ofert, we wyniku uwzglednienie
protestu z dnia 17.06.2008r., ocenia wszystkie oferty zozone w tym
postepowaniu, a w sytuacji gdy powezmie informacije o istnieniu
okolicznosci skutkujacej odrzuceniem oferty winien taka czynnos¢ podjac.

W zakresie zarzutu niespehienia warunku wymaganego

Dnia 23 pazdzernika 2008 r.



doswiadczenia zawodowego KIO stwierdzilo, ze zamawiajacy postawit
wymog, ze o udzielenic zamowienia mogg ubiegad si¢ wykonawcy, ktorzy
z nalezyta starannoscig zrealizowali lub realizujg w okresie ostatnich 3 lat
przed dniem wszczgcia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krdtszy w tym
okresie, w ciggu kolejnych 12 miesiecy tego okresu, uslugi transportu
zbiorowego w ramach przewozow regularnych o faczenie wielkosci pracy
przewozowej nie mniejszej niz 300.000 wozokilometrow. Jednoczesnie
zamawiajacy wymagal, aby bioracy udziat w postepowaniu byl
ubezpieczeni od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dzialalnosci na kwote nie mniejsza niz 500.000 z. Na potwierdzenie tego
warunku wykonawcy winni przedstawi¢ polisg ubezpieczeniows lub nny
dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony w zakresie
prowadzonej dzialalnosci gospodarczej. Konsorcjum Sevibus Polska

Marcinkowski i Sip S.K.A. oraz Bus Marco Polo Wratislavia 1992 spotka
70.0 Zozylo stosowny wykaz ushug, z ktorego wynika, Ze spetnia
wymagane doswiadczenie zawodowe. Konsorcjum przedstawilo takze
polis¢ ubezpieczenia odpowiedziainosci cywilnej AG 05564336 przez PZU
S.A. na okres od 12.05.2008r. do 1 1.05.2009r. z sumg ubezpieczenia w
wysokosci 500.000 zt z wylaczeniem migdzy innymi przewozu 0sob. Na
wezwanie zamawiajacego Konsorcjum wskazalo, Ze realizowalo ustige
transportu drogowego zbiorowego w ramach przewozow regularmych za
okres od 1.01.2007r. do 3 1.12. 2007r. w wielkosci przewozowej 400.000
wozokilometréw. Byla realizowana na rzecz Orbis Transport spotka z o.0.
w terminie od dnia 1.01.2005t. do 31.12.2007r. a wielkos¢ pracy
przewozowej wynosia 1.380.000 wozokilometrow. Na potwierdzenie
nalezytego wykonania uslugi przedlozono takze list referencyjny. Jesli
chodzi o Polis¢ odpowiedzialnosci cywilnej PZU S.A. w Zgorzelcu

Zlozylo o$wiadczenie, Ze Polisa ubezpieczeniowa AG 0564336 zawarta z
firmg Sevibus z siedzibg we Wroclawiu gwarantuje zakres ochrony
ubezpieczeniowej takze w zakresie transportu osob.

KIO uznalo, ze Konsorcjum nie wykazalo, ze spetnia warunek
udziatu w postepowaniu jakim jest doswiadczenie w zakresie transportu
0s0b przez okres 12 kolejnych miesiecy przy zachowaniu liczby nie
mniejszej niz 300.000 wozokilometrow. Z analizy bowiem oswiadczenia
Konsorcjum wynika, ze Bus Marco Polo Wratislavia 1992 spélka z o o.
wykonala przewozy w okresie czerwiec 2003 do pazdziernika 2007r., a nie
jak okreslono w kolumnie nr 3 wykazu ustug, do dnia 3 1.12.2007r. Gdyby
nawet przyjac, ze usluga byla realizowana -tak jak to wynika z tresci listu
referencyjnego w okresie krotszymtj. do pazdziernika 2007r. a nie do
grudnia 2007t - to nie wiadomo jaka ilo$¢ wozokilometrow zostala
zrealizowana w tym okresie. Ponadto KIO uznalo, Ze nie moze by¢ mowy
0 pomylce pisarskiej w kolumnie 3 poz 2 wykazu ushug, poniewaz zmiana
wskazanego okresu stanowitaby niedopuszczalng zmiang tresci oferty
Zlozonej w wyniku uzupehienia, co jest naruszeniem art. 87 ust. 1 iart.

26 ust 3 PZP.

Natomiast w kwestii dotyczacej Polisy ubezpieczeniowej KIO
uznalo, Ze przedstawiona pierwotnie Polisa spelnia wymogi istnienia
ubezpieczenia 0 odpowiedzialnosci cywilnej. Przedmiotem zamowienia
jest ,fransport pasazerski” objety w Polskiej Kwalifikacji Dziatalnosci
kodem o numerze PKD 49.3 1 i dlatego wskazanie w polisie
ubezpieczeniowe] ustug wymienionych w Polskiej Klasyfikacji
Dziatalnosci pod pozycja 60.21-60.24 bylo wiasciwe. Owe pozycje objete
sg bowiem dzalalnoscia wykonywang przez Konsorcjumiujgta w KRS, a
takze dzalalnoscia bedaca przedmiotem zamdwienia, czyli , fransport
zbiorowy”. Jednoczesnie KIO stwierdztlo, ze przywolane w tresci Polisy
kody PKD pochodza z nicobowigzujacego juz rozporzadzenia
(zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 24 grudnia



2007r.)

W zakresie zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty odwolujacego
KIO uznal, ze kwestia sporna miedzy stronami bylo ustalenia wlasciwej
stawki podatku VAT na ustuge druku sprzedazy i kontroli biletow,
okreslong w przedmiotowym postepowaniu. Zgodnie z art. 141 ust. 1
ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towardw i ustug podstawowa
stawka podatku VAT, wymieniona enumeratywnie w zalgczniku W tresci
formularza zamawiajacy wymagat podania ceny facznej brutto tj,, ceny 1
wozokilometra z drukiem, sprzedaza i kontrolg biletow dla autobusu typu
BiS wtym 1 wozokilometra $wiadczonej uslugi autobusowej typu B lub
S oraz ceny druku, sprzedazy i kontroli biletow dla 1 wozokilometra dla
autobusu typu B. Dla kazdej z wyzej okreSlonych ushig, zamawiajacy
wymagal podania ceny netto, brutto oraz wskazania podatku VAT w %.
Odwolujacy w tresci formularza oferty wskazat cene 1 wzk wraz z
drukiem i sprzedaza oraz kontrola biletow dla autobusu Bi S jako sume
ceny 1 wzk swiadczonej ustugi przewozowej autobusem B i S zew
wskazaniem 7 % stawki VAT oraz ceny druku , sprzedazy 1 kontroli
biletow dal 1 wzk dla autobusu typu B ze wskazaniem 22 % stawki VAT.
KIO umal, w tym zakresie, Ze racj¢ ma zamawiajacy i powolat si¢ na
orzeczenie ETS z27.10n2005t. w sprawie o sygn. akt C-41/04, ze
jednolitos¢ swiadczen 1 ich wzajenmne nierozerwalne powigzanie w
aspekcie gospodarczym, stanowi przestanke do tego aby wszystkie
czymosci traktowad jako jednolite $wiadczenia podlegajace
opodatkowaniu jedng stawka.

Od tego orzeczenia skarge wniost uczestnik postgpowania
przetargowego Dolnoslaskie Linie Autobusowe spotka z 0.0. we
Wroclawin. Wyrok ten zaskarzyt w czgsci dotyczacej ni erozstrzygniecia o
zadaniach skarzacego, a to na nakazaniu Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Skarzacego. Na tej podstawie domagat sig
zmiany zaskarzonego wyroku przez jego uzupehienie o nakazanie
zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Skarzacego.
Zarzuct wyrokowi KIO naruszenie prawa materialnego:

-art. 16 PZP przez jego bledng wykladnie w wyniku przyjecia, ze ushugi
drukowania biletow, ich sprzedazy 1 kontroli naleza do istotnych
elementdw umowy przewozu podczas gdy prawidlowa wykladnia
wskazanego przepisu wskazuje, Ze jego dyspozycja odnosi si¢ wylacznie
do sposobu (formy) zawarcia umowy przez wykupienie biletu lub zajecie
miejsca w $rodku transportu,

- art. 774 k.c. przez jego pominiecie, podczas gdy z istoty sprawy wynika,
Ze powinien on by¢ zastosowany w tej sprawic;

-naruszenia prawa procesowego, a to:

-§ 28 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2
pazdziernika 2007r. w sprawie regulaminu postgpowania przy
rozpoznawaniu odwolan poprzez nierozstrzygniecie o zadaniach
Skarzacego, a to nie nakazaniu Zamawiajacemu uniewaznienia odrzuicenia
oferty Skarzacego;

-naruszenie art. 188 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP przez ocene przez KIO
wiarygodnosci i mocy dowodow bez ich wszechstronnego rozwazenia,
-naruszenie prawa materialnego tj. art. 7 ust. 1 iart. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zamowien publicznych przez niewlasciwe zastosowanie i
przyjecie, ze oferta skarzacego podlega odrzuceni,



-naruszenie przepisu art. 190 ust. I UZP przez zaniechanie dostatecznego
wyjasnienia sprawy oraz przez sprzecznosé istotnych ustalen z trescia
materialu dowodowego w sprawie.

Uzasadniajac swoje stanowisko podtrzymat Skarzacy swoje
wezesniejsze twierdzenia zawarte w protescie 1 w odwolaniu do Krajowej
Izby Odwolawczej. W kwestii natomiast naruszenia przepisow
postepowania wskazal, ze ma interes prawny w uzyskaniu zimiany
zaskarzonego orzeczenia poprzez jego uzupehienie w pkt 1 o nakazanie
Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Skaranego,
poniewaz w tym zakresie jego zadanie zawarte w odwolaniu wniesionym
do Krajowej Izby Odwolawczej nie zostalo rozpoznane, a rozstrzygniecie
tej kwestii ma istotne znaczenie dla dalszego udziatu Skarzacego w
dalszej czesei postgpowania.

W odpowiedz na skarge Zamawiajacy wniost o jej oddalenie i
zasgdzenie kosztow zastepstwa procesowego przez Sadem Okregowym
Uzasadniajac swoje stanowisko przychylit si¢ do pogladu wyrazonego
przez K10 w zaskarzonym wyroku, co do sposobu ustalenia skiadki
podatku od towardw i uslug odnosnie druku, sprzedazy i kontroli biletow
Wskazat takze, Ze skarzacy pozostaje z zamawiajacym w stosunku
prawnym, wynikajacym z umowy dotyczacej takiej samej ustugi, ale w
nnej czgsel miasta i w tej umowie wskazany zostat podatek VAT w
wysokosci 7%. Zamawiajacy nie odnidst sig do zarzutu nierozpoznania
odwolania w zakresie zgdania uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty skarzcego.

Odpowiedz na skarge wniost takze uczestnik postgpowania
przetargowego Konsorcjum Sevibus Polska Marcinkowski Sip S.K.A. we
Wroclawiu, Bus Marco Polo Wratislavia 1992 spolka z 0.0. we Wroclawiu
domagaja sie odrzucenia skargi o zasadzenie od skarzacego na jego rzecz
kosztéw postepowania skargowego. Przystepujacy do postepowania,
podobnie jak zamawiajacy, wskazal, ze orzeczenie KIO w zakresie
ustalenia stawki podatku VAT bylo prawidlowe. Nadto zauwazyl, ze
rzeczywista przyczyng zlozenia protestu z 24.09.2008r. oraz odwolania z
30.09.2008r. jest che¢ zablokowania podpisania umowy o udzielenie

zamOwienia publicznego miedzy zamawiajacym a przystepujacy
Konsorcjum. Skarzacy Zlozyt bowiem w dniu 16 wrzesnia 2008r. skarge

do Sadu Okregowego we Wroclawiu na wyrok KIO z 2 wrzesnia 2008r., w
ktorym to KIO potwierdzia prawidlowos¢ odrzucenia oferty skarzacego z
powodu bledu w obliczeniu stawki podatku VAT. Zamawiajacy nie moze
zatem zawrze¢ umowy z przystepujacym skoro, nie nastgpilo ostateczne
rozstrzygniecie protestu. Po ponownym wyborze najkorzystniejszej oferty

w dniu 17 wrzesnia 2008r. zamawiajacy moghy juz zawrze¢ umowe z
Konsorcjum, pomimo dochodzenia swych racji przez skarzacego przed
sadem, ale skarzacy ponownie Zozyt protest.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga podlega odrzuceniu jako niedopuszczalna.

Zgodnie z art. 194 PZP od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej
stronom oraz uczestnikom postepowania odwolawczego przystuguje skarga
do sadu, zas w postepowaniu toczacym si¢ wskutek wniesienia skargi
stosuje si¢ odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r.
Kodeks postgpowania cywilnego o apelacji, jezeli przepisy rozdziati 4
PZP nie stanowig inaczej.



Sad Okregowy na poczatku rozwazat kwestie dopuszczalnosci
przedmiotowej skargi. W pierwszym rzgdzie nalezalo bowiem ustalic, czy
whiesiony przez skarzacego srodek odwolawczy jest dopuszczalny, a przy
dokonywaniu tej oceny nalezalo, w zakresie nieuregulowanym w PZP,
zastosowac przepisy k.p.c. dotyczace apelacji.

Nie ulega watpliwosci w procedurze cywilnej, iz przedmiotem
zaskarzenia moze by¢ tylko istniejace orzeczenie, a nie uzasadnienie
orzeczenia (tak np. T. Wisniewski: Apelacja 1 kasacja. Nowe srodki
odwolawcze w postepowaniu cywilnym. Warszawa 1996. Wydawnictwo
Liberta str. 14.)

Skarga do sadu przystuguje na orzeczenie Krajowej Izby
Odwolawczej. Orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej o uwzglednieniu
odwolania przybiera posta¢ wyroku, przy czym zauwazy¢ nalezy, iz
uwzgledniajac odwolanie, Izba moze wydac rozstrzygnigeia nastepujacej
tresci:

1) nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci zamawiajacego;
2) nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajacego;

3) uniewami¢ postepowanie o udzielenie zamowienia.

Izba moze réwniez wyrokiem oddali¢ odwolanie.

W rozpoznawanej sprawie Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednita
odwolanie wniesione przez Skarzacego Dolnoslaskie Linie Autobusowe
spolka z 0.0. we Wroclawiu i uniewaznita czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej i nakazala Zamawiajgcemu, tj. Gminie Wroclaw,
dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym oferty skarzacego
oraz Konsorcjum Nie ulega zatem watpliwosci, Ze trescia
rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwolawczej, ktore zostalo wyraznie
wyartykufowane w sentencji zaskarzonego wyroku, bylo wylacznie
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej 1 nakazanie
Zamawiajacemu ponownego badania i oceny ofert. Tylko 1 wylacznie
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazanie dokonania
ponownego badania i oceny ofert - jako jedynych rozstrzygnieé
zawartych w zaskarzonym wyroku - mogly by¢ przedmiotem skargi do
Sadu.

Skoro zatem skarzacy zaskarzyt w istocie stwierdzenia Krajowej
Izby Odwolawczej zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku a dot,
7adania zawartego w odwolaniu , czyli uniewaznienia czynnosci
zamawiajgcego odnoszacej si¢ do odrzucenia oferty Skarzacego , z uwagi
na blgdnie wyliczony podatek VAT, to uzmac nalezy, iz wniesiona przezen
skarga nie dotyczy rozstrzygniccia, lecz uzasadnienia.

Inaczej sytuacja wygladalaby, gdyby Krajowa Izba Odwolawcza
rozstrzygnela kategorycznie o tym zadaniu przez np. oddalenie w tym
zakresie odwolania i takie rozstrzygnigcie znalazlo by odzwierciedlenie
w sentencji wyroku. Tymczasem Krajowa Izba Odwolawcza nie tylko nie
wydala takiego rozstrzygnigcia, ale przeciwnie - nakazala Zamawiajacemu
ponowne badanie i ocenienie ofert. Niewatpliwie Krajowa Izba
Odwolawcza w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku zajela stanowisko w
przedmiocie zadania skarzacego zawartego w odwolaniu, a odnoszacego
sie do stawki podatku VAT przyjetego przez skarzacego, ale stanowisko w
tymzakresie nie znalazlo odzwierciedlenia w wyroku.

Srodki ochrony prawnej przysluguja podmiotom uprawnionym do ich
wnoszenia pod warunkiem wykazania, Ze ich interes prawny w uzyskaniu
zamowienia doznat lub moze doznaé uszczerbku w wyniku naruszenia



przez Zamawiajacego przepisdw prawa. Oznacza to, iz w polskim systemie
zamowien publicznych istnieje rozwigzanie, zgodnie z ktérym

korzystajacy z kazdego ze srodkow ochrony prawne;j jest zobowigzany
wykaza¢, ze zamawiajacy naruszyt przepisy PZP, w wyniku tego
naruszenia jego interes doznat lub mogt doznac uszczerbku oraz, ze

miedzy obu wymienionymi wyzej przestankami a mozliwoscig uzyskania
przedmiotowego zamdwienia istnieje zwigzek przyczynowy.

Skarzcy istnienia interesu prawnego w zaskarzeniu orzeczenia
Krajowej Izby Odwolawczej - ktora przeciez uwzglednila wniesione przez
Niego odwolanie, a wiec orzekla zgodnie z zgdaniem skarzgcego -
upatrywalo w fakcie, iz w razie zastosowania si¢ przez Zamawiajgcego do
wskazowek Krajowej Izby Odwolawczej zawartych w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku, a dotyczacych odrzucenia oferty skarzacego w toku
ponownego badania, 1 oceny ofert, skarzacy wobec tresci art 181 ust. 6 1
ust. 7 PZP nie bedzie miat prawa do wniesienia protestu na ewentualne
odrzucenie jego oferty zgodnie ze wskazowkami Krajowej [zby
Odwolawczej zawartymi w wyroku z dnia 2 wrzesnia 2008 r.

Zgodnie z trescig art. 181 ust. 6 PZP wykonawca wnoszacy protest
oraz wykonawca wezwany zgodnie z ust. 3 nie mogg nastepnie korzystac
ze Srodkéw ochrony prawnej na czynno$ci zamawiajacego wykonane
zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu zapadtym w
postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu, zas zgodnie z
ust 7 cytowanego artykulu wykonawca wnoszacy protest oraz wykonawca
wezwany zgodnie z ust. 3 nie moga nastepnie wnies¢ protestu, powolyjac
sie na te same okolicznosci. Regulacja ta ustanawia swego rodzaju stan
powagi rzeczy osadzonej w odniesieniu do czynnosci wykonanych zgodnie
z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu i ma zapobiec powtarzajacym sig
postepowaniom odwolawczym w odniesieniu do tej samej czynnosci
Zamawiajgcego.

Zdaniem Sadu Okregowego, Krajowa Izba Odwolawcza nie przesadzia
merytorycznie w sentencji wyroku o zadaniu skarzacego uniewaznienia
czynnosci skarzacego o odrzuceniu oferty skarzacego, a jedynie nakazala
powtdrzenie okreslonych czynnosci.

Majac powyzsze na wzgledzie, orzeczono jak w sentencji na podstawie
art. 197 ust. 1 PZP

7a 7godnos¢ z oryginalem

Kieidwnika Sekretariatu
lekarz Lelowy



