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Szczecin, 07-01-2010r.

Nr dok. RIR/EJ//000680/10 Sprawa 001080/10

Dotyczy: wniesienia protestu w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na:
"Budowe zaplecza technicznego dla ZWiK Sp. z o.0.
na terenie dziatki 1/5 i 8/16 przy ul. Golisza w Szczecinie"

Informujemy, Ze w dniu 06.01.2010r. wplynat do Zamawiajgcego protest
w postepowaniu na:

"Budowe zaplecza technicznego dla ZWiK Sp. z o.0.
na terenie dziatki 1/5i 8/16 przy ul. Golisza w Szczecinie"

Zgodnie z art. 181 ust. 3 Zamawiajacy wzywa wykonawcow do wziecia udziatu
w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu, zgodnie z zasadami
okreslonymi w Dziale VI (Srodki ochrony prawnej) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych — (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z
pozn.zm. ).

Kopie protestu przekazujemy w zatgczeniu.
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v ERBUD S.A. Oddzial Szczecin
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EczZzecinie

Zamawiajacy: Zaklad Wodociggow

06. 01. 2010 i Kanalizacji Sp. z 0.0.

212 /‘1‘7 Pl / ul. M. Golisza 10
o o 71 — 682 Szczecin
LtV ?ﬂdpix‘ ...... L Faks: +48 914 221 258

Znak sprawy: BZP /152709

Dotyezy: postepowania prowadzonego w Irybie przetargu ograniczonego o wartosci
przekraczajqcef 5 150 000 EURO, kidrego przedmiotem jest ,, Budowa zaplecza technicznego
dla ZWiK Sp. z o.0. na terenie dziatki 1/5 i 8/16 przy ul. Golisza w Szczecinie”

PROTEST

Ma podstawie art. 180 i nast. ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2007r. nr 223, poz. 1655 ze zmianami — dalej: .,ustawa

PZP™), w imieniu wlasnym, sktadam

protest

na tres¢ warunkow udzialu w postgpowaniu zawartych w Ogloszeniu o zamowieniu oraz w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,.SIWZ™), gdzie wskazano, miedzy

innymi, ze:

. Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spelniania wymogow: Wykonawca
ubiegajqcy sig o udzielenie przedmiotowego zamowienia powinien spelnic rowniez
nastepujgee warunki:

1. Posiadaé niezbedng wiedze | doswiadczenie do wykonania przedmiotowego zamdwienia
oraz dysponowac potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia,

preejawiaigee sig!
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4) Dysponowaniem we wlasnym zakresie, lub korzystajqc z osob udostepnionych przez inny
podmiot — co najmnief wszystkimi ponizej wymienionymi osobami zdolnymi do wykonania
niniejszego zamowienia:

a) Kierownikiem budowy — osoba ta winna posiadal uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, a w
sytuacji posiadania uprawnien budowlanych wydanych na podstawie przepisow
obowigzujgcveh przed wejsciem w Zycie Rozporzqdzenia Ministra Transportu i Budownictwa
z dnia 28.4. 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. Nr
83, poz. 578 ze zm.) (dalef ,, Rozporzqdzenie MTiB") — uprawnienia budowlane uprawniajqce
do kierowania robotami budowlanymi w zakresie robdt konstrukeyjno-budowlanych.

Ponadto osoba wskazana jako Kierownik budowy winna posiadad minimum 10 letnie

doswiadczenie w pelnieniu funkcji kierownika budowy.”

W ocenie ERBUD S.A. (ul. Putawska 300A, 02 — 819 Warszawa) — dalej:
Protestujacy”, wskazany wyzej opis jednego z warunkow udzialu w postgpowaniu stanowi
naruszenie wyrazone] w art. 7 ust. | oraz 22 ust. 2 ustawy PZP zasady nakazujace;
przvegotowac i przeprowadzié postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réownego traktowania wykonawcow.
Zbyt rygorystycznie okreslony warunek udzialu w postgpowaniu eliminuje z mozliwosci
ubiegania si¢ o przedmiotowe zamodwienie wykonawcow, ktorzy sa w stanie je wykonac.
Warunek ten opisany jest bowiem w sposob nie adekwatny do wielkosei, zakresu, stopnia

skomplikowania i przedmiotu zaméwienia.

Majac powvzsze na uwadze zgdam zmiany wskazanego wyze) warunku udzialu w
postepowaniu poprzez opisanie go w sposob, ktdéry umozliwi wykonawcom zdolnym do
wykonania robot  budowlanych  bedacych  przedmiotem  zamdwienia uzyskanie
przedmiotowego zamowienia, poprzez okreslenie, ze:

.Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spelniania wymogdow: Wykonawca
ubiegajacy si¢ o udzielenie przedmiotowego zamdwienia powinien spelni¢ rowniez
nastepujace warunki:

1. Posiada¢ niezbedna wiedze 1 doswiadczenie do wykonania przedmiotowego zamowienia
oraz dysponowac potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamét_wienia,

przejawiajace sie:



[.]

4) Dysponowaniem we wlasnym zakresie, lub korzystajac z osob udostepnionych przez inny
podmiot — co najmniej wszystkimi ponizej wymienionymi osobami zdolnymi do wykonania
niniejszego zamowienia:

a) Kierownikiem budowy — osoba ta winna posiada¢ uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, a w
sytuacji posiadania uprawnien budowlanych wydanych na podstawie przepisow
obowigzujgcych przed wejsciem w zycie Rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa
Z dnia 28.4.2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U.
Nr 83, poz. 578 ze zm.) (dalej ..Rozporzadzenie MTiB™) — uprawnienia budowlane
uprawniajgce do kierowania robotami budowlanymi w zakresie robdt konstrukcyjno-
budowlanych.

Ponadto osoba wskazana jako Kierownik budowy winna posiadac minimum_ 5 letnie

doswiadczenie w pelnieniu funkeji kierownika budowy.”

Zwiegzle przytoczenie zarzutow oraz okolicznosci faktyceznych i prawnych

uzasadniajacych wniesienie protestu

1. Interes prawny:

Zaklad Wodociagéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. (M. Golisza 10, 71 — 682 Szczecin) —
dalej: ,.Zamawiajacy” wszczal przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego poprzez przekazanie celem publikacji Ogloszenia o zamowieniu w Dzienniku
Oficjalnych Publikacji Wspodlnot Europejskich w dniu 18.12.2009r. Warto$¢ zamdwienia
przekracza wyrazona w zlotych rownowartos¢ kwoty 5.150.000,00 euro. Ogloszenie zostalo
ostatecznie opublikowane w dniu 23.12.2009r.

Interes prawny we wniesieniu pierwszego sposrod dostgpnych Srodkéw ochrony
prawnej, w postaci protestu, (a w razie jego oddalenia lub odrzucenia — odwolania czy skargi
do sadu okrggowego wlasciwego dla siedziby Zamawiajacego), wynika z faktu, ze w tredci
ogloszenia 0 zamdéwieniu opisano jeden z warunkow udzialu w postgpowaniu (przytoczony
wyzej) w sposob, ktory uniemozliwia wzigeie w nim udziatu przez Protestujacego, pomimo,

ze jest on w stanie wykona¢ roboty budowlane, bgdace przedmiotem zamdwienia.



Zgodnie z wyrokiem z dnia 9 stycznia 2009 r. Krajowej Izby Odwolawcze] przy

Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych (KIO/UZP 1493/08):

.. Interes prawny moze byé rozumiany, badz jako mozliwo$é uznania oferty zlozonej
przez wykonawce za najkorzystniejszq w postepowaniu i zawarcia przez wykonawce umowy w

sprawie zamowienia publicznego (interes prawny sensu stricto) lub miec¢ swe uzasadnienie we

whoszeniu srodkow prawnych w celu zapewnienia prawidlowosci postepowania o udzielenie

zamowienia prowadzqgeym do skutku w postaci zawarcia umowy w sprawie zamowienia

publicznego zgodnie z prawem, nawet jesli zawarcie umowy nastqpi z innym wykonawcq

(interes prawny sensu largo).”

W przedmiotowej sprawie Protestujacemu przyshiguje interes prawny. Bez watpienia
Protestujacy ma prawo oczekiwac takiego sformulowania warunkéw udzialu w postepowaniu,
ktory da mu realna szansg¢ na uzyskanie zamowienia w razie zlozenia oferty. Aktualna tresc
ogloszenia o zamodwieniu uniemozliwia Protestujacemu zlozenie oferty i w konsekwencji

uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

2. Odniesienie si¢ do poszezegoélnych przeslanek odrzucenia protestu przez

Zamawiajacego na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy PZP:

2.1)  Protest nie zostal wniesiony z uchybieniem terminéw okreslonych w ustawie PZP:

Ogloszenie o zamodwieniu zostalo opublikowane w dniu 23.12.2009r.

Zgodnie z art. 180 ust. 3 pkt 2) ustawy PZP:

. Protest dotyczqey tresci ogloszenia, a jezeli postgpowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, lakze dotyczqee postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, wnosi sie w terminie;

L]

2) 14 dni od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia specyfikacyi istotnych warunkow zamdwienia na stronie internetowej - jezeli
wartos¢ zamowienia jest rowna lub przelracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8

af

- przepisu ust. 2 zdanie pierwsze nie stoSuje



Protestujacy wnidst protest w formie pisemnej (nieuzasadniony wymog rozdzialu XV.
ust. 3 SIWZ) w dniu 6.01.2010r. (w 14. dniu po publikacji Ogloszenia o zamowieniu i SIWZ),
tym samym protest wniesiony jest w terminie przewidzianym w art. 180 ust. 2 ustawy PZP.

Ze wzgledu na powyzsze stwierdzic nalezy, ze nie uchybiono terminom okreslonym w

ustawie PZP na wniesienie protestu.

2.2)  Protest zostal wniesiony przez podmiot uprawniony:
Protestujacy zalaczy! do niniejszego protestu dokument pelnomocnictwa oraz aktualny
odpis z Krajowego Rejestru Sadowego. Z tresci ww. dokumentow wprost wynika, ze osoby

podpisujace niniejszy protest umocowane sa do dokonania tej czynnosci.

Tym samym. stwierdzi¢ nalezv. e prolest zostal wniesiony preez  podmiol

uprawniony.
2.3)  Protest nie jest niedopuszczalny na podstawie art. 181 ust. 6 ustawy PZP:
W przedmiotowym postgpowaniu nie zapadlo ostateczne rozstrzygnigcie protestu po w

postgpowaniu toczacym si¢ w wyniku wniesienia protestu.

Tym samym nie zachodzi, okreslona w art. 180 ust. 7 (w zwiazku z art. 181 ust. 6)

ustawy PZP przestanka odrzucenia niniejszego protestu, ze wzgledu na fakt, Zze Protestujgcy

powoluje si¢ na czynnosci zamawiajacego wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem

protestu zapadlym w postepowaniu toczgcvm sie w wyniku wniesienia protestu

Tym samym nie zachodza, okreslone w_art. 180 ust. 7 ustawy PZP przeslanki

odrzucenia niniejszego protestu.

3. Zarzuty oraz okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace wniesienie protestu:

3.1) Istota zarzutu sprowadza sie do faktu, ze Zamawiajacy opisal wymagania w zakresie
jednego z warunkéw udzialu w postgpowaniu w sposéb, kiéry uniemozliwia uzyskanie
zamowienia publicznego bedacego przedmiotem postgpowania wykonawcom, ktdrzy sa w

i
stanie je wykona¢. Takie dzialanie Zamawiajacego narusza przepisy ustawy PZP nak




prowadzenie postgpowania z zachowaniem =zasady uczciwej konkurencji 1 réwnego
traktowania wykonawcow.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien
Publicznych z dnia 1 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 984/08):

.Jako forme dyskryminacji posredniej przyimuje si¢ rowniez ustalanie wymagan na

tvle rygorystveznyeh, Ze nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a jednoczesnie

ooranicza krage wykonaweow zdolnveh do wykonania zamowienia. ™

W ww. orzeczeniu stwierdza si¢ takze:
. Wystarczajqeym jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji... "

Majac powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, ze postawienie wymogu wykazania sig
dysponowaniem kierownikiem budowy o kwalifikacjach i doswiadezeniu opisanych przez
Zamawiajgcego nie jest uzasadnione przedmiotem, wielkoscig. stopniem skomplikowania czy
zakresem zamowienia. Na taki zas zwiazek postawionych warunkow udzialu w postepowaniu
z przedmiotem zamowienia wskazuje sie w doktrynie prawa i orzecznictwie. Dla przykladu
wskaza¢ mozna na wyroki Krajowej Izby Odwotawcze) przy Prezesie Urzedu Zamowien

Publicznych z dnia 25.05.2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 607/09), gdzie stwierdza sig:

., Okreslenie warunkow udziatu w postegpowaniu zalezy od rodzaju prowadzonego
postepowania, stopnia jego skomplikowania, zakresu wymaganyeh wiadomosci czy
umiejetnosci specjalnych i jest konkretyzowane przez zamawiajacych w poszczegolnych
postepowaniach. Warunki udzialu w postepowaniu winny byé formutowane w sposob
odpowiadajacy co do wielkosci, charaliteru, zlozonosci oraz rodzaju przedmiotowi

zamowienia, objetego postepowaniem.”

W wyroku Krajowej lzby Odwolawczej przy Prezesie Urzgdu Zamowien Publicznych

z dnia 20 stycznia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 2/09) stwierdza sig:

., Zakazane jest formulowanie warunkdw postgpowania uniemozliwiajqceych swobodny
dostep do udzialu w postgpowaniu w celu zfﬂéjwl’/

",



Wskazac jednoczesnie nalezy, ze to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
udowodnienia, ze postawione przez niego warunki udzialu w postgpowaniu nie naruszajg

zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych
z dnia 18 listopada 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1240/08) stwierdza sig:

. Odwoluigoy ma obowigzek uprawdopodobnid, Zze wymagania Zamawiajgeeso

odnoszgcee sie do przedmiotu zamowienia mogg utrudnic uczciwg konkurencie, a na

Zamawiajgeym cigzy obowigzek dowiedzenia, ze albo nie utrudnil on uczciwej konkurencyi,

albo ograniczenia wprowadzone przez Zamawiajgcego w ramach postawionvch wymagan

majq uzasadnienic w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego. ™

Dla przyktadu wskaza¢ mozna takze na wyrok Krajowej Izby Odwolawcze) przy
Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 18 listopada 2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP
1240/08), w ktoérym stwierdza sie:

. Odwolujgey ma obowigzek uprawdopodobnic, ze wymagania Zamawiajgcego

odnoszgee sie do przedmiotu zamdwienia mogq utrudnié uczciwg konkurencje, a na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek dowiedzenia, ze albo nie utrudnil on uczciwef konkurencyi,
albo ograniczenia wprowadzone przez Zamawiajgeego w ramach postawionych wymagan

majq uzasadnienie w obiektywnych potrzebach Zamawiajqcego.”

Zamawiajacy zdaje sig¢ nie przestrzegac zasad wynikajacych z ww. orzeczen.

3.2) W pierwsze] kolejnosci zauwazy¢é nalezy, ze wymoég wykazania si¢ az
dziesiecioletnim do$wiadczeniem zawodowym osoby wskazanej na stanowisko kierownika
budowy nie znajduje uzasadnienia. W ocenie Protestujacego osoby, ktore posiadaja krotszy
okres do$wiadczenia zawodowego takze sg w stanie kierowac jako kierownicy budowy
wykonaniem przedmiotowego zamowienia. Po dokladne] analizie opisu przedmiotu
zamOwienia Protestujacy uwaza, ze osoba z pigcioletnim doswiadczeniem jest w stanie
wykonaé obowiazki kierownika budowy. Przeciwny dowod spoczywa zas na Zamawiajacym.
W ocenie Protestujacego Zamawiajacy nie jest w stanie podzwignaé cigzaru dowodowego w

tvm zakresie.



Do przedmiotu zamowienia wchodza bowiem nastgpujace prace:

- prace wyburzeniowe istnigjacych budynkdw,

- budowa zespolu budynkéw warsztatowo-biurowych z garazami, wiatami, portiernig i
myjnia dla samochodow cigzarowych wraz z zagospodarowaniem terenu, pracami
instalacyjnymi i wykonczeniowymi w budynkach,

- budowa zespotu budynkow warsztatowo-biurowych z garazami, wiatami, portierniag i
myjnia dla samochodow cigzarowych,

- zagospodarowanie terenu,

- parking dla samochodéw osobowych (ponad 60 stanowisk).

- parking dla samochodow cigzarowych,

- uktad komunikacyjny ze zjazdami oraz niezbgdng infrastrukturg techniczna.

Zakres i stopien skomplikowania opisanych wyZej prac nie uzasadnia tezy, Ze jedynie
kierownik budowy posiadajacy minimum 10 letnie doswiadczenie w pehieniu funkcji
kierownika budowy (nie chodzi tu nawet o doswiadczenie zawodowe, ale o doswiadczenie w
pelnieniu okreslonej funkcji) jest w stanie prawidlowo petlni¢ t¢ funkcje w trakcie
wykonawstwa prac. Opisane wyZej prace oparte s3 o proste rozwiazania techniczne w kazde)
z branz i nie wymagaja od kierownika budowy az tak duzego do$wiadczenia w pelnieniu

funkcji kierownika budowy.

3.3) Ponadto, prawodawca, ktoremu przypisujemy przymioty racjonalnosci wszechwiedzy,
przyznal w § 1 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (Dz.U. z 2006r., Nr 87, poz. 605 ze zmianami —
dalej: .rozporzadzenie™) zamawiajacym mozliwos¢ stawiania warunkow (weryfikowanych
opisanymi w tym punkcie dokumentami) w =zakresie doswiadczenia, ktorym musza
wykazywac sig sami wykonawcy, zawsze w odniesieniu do rodzaju i wartosci wykonywanych
robot budowlanych, a nie czasu funkcjonowania wykonawcow na rynku w okreslonej branzy.
Dla prawodawcy nie ma znaczenia jak dlugo dany wykonawca prowadzi dzialalnosé, ale
czym sie w tej dzialalnosei zajmuje. Oczywistym jest bowiem, ze okres pracy danej osoby nie

musi_bv¢ proporcjonalny do zakresu zdobytych przez nia doswiadczen. umiejetnosci czy
kwalifikacji. Wazniejsze powinno by¢ wykonywanie przez dana osobg okreslonych,

konkretnych czynnosdci, a nie czas pelnienia okreslonej funkcji. W przeciwnym razie mozna
—

byloby postawic tezg, ze osoba bedgca przez kilkadziesiat lat swojej aktywnosci z wej




kierownikiem prostych robdt budowlanych (przykladowo: domki jednorodzinne), ma
wystarczajgce doswiadezenie dla kierowania skomplikowanymi robotami budowlanymi
zwigzanymi z wykonawstwem, przykladowo nowoczesnych obiektow szpitalnych czy innych
specjalistycznych obiektéw o przeznaczeniu przemystowym. Z przepisow ustawy z dnia 7
lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2006r., Nr 156, poz. 1118 ze zmianami) wynika
jedynie obowigzek posiadania uprawnien do kierowania robotami budowlanymi. Wymog
dodatkowego doswiadczenia kierownika budowy jest wigc warunkiem wykraczajacym poza
ustawowe minimum 1 jako taki winien mie¢ swoje konkretne uzasadnienie w zakresie i
stopniu skomplikowania przedmiotu zamoéwienia. Majac na uwadze zakres 1 stopien
skomplikowania przedmiotowego zamowienia wymog az dziesigcioletniego doswiadczenia
kierownika robot nie jest uzasadniony. Zaproponowane przez Protestujacego obnizenie tego
wymogu z dziesigciu do pigciu lat podyktowane jest brzmieniem wlasnie § 1 ust. 2 pkt 1)
rozporzgdzenia, w ktorym pozwala si¢ zamawiajacym weryfikowa¢ doswiadczenie

wykonawcdw z okresu nie dluzszego niz wlasnie pigc lat.

3.4)  Majac na uwadze ewentualng mozliwosc ubiegania sig Zamawiajacego o ubieganie sig
o refinansowanie przedmiotowe] inwestycji ze srodkow Unii  Europejskiej lub
niepodlegajacych zwrotowi s$rodkéw z pomocy udzielonej przez panstwa czlonkowskie
Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), wskaza¢ nalezy, e okreslenie
dyskryminacyjnych warunkéw udzialu w postgpowaniu moze skutkowaé nalozeniem na
Zamawiajacego przez kontrolerow instytucji zarzadzajgce] korekt finansowych za
naruszenie przepisow o zamowieniach publicznych. Korekty te uregulowane sa w
dokumencie: ,, Wymierzanie korekt finansowych za naruszenie prawa zamdwien publicznych
zwigzane z realizacjq projektéow wspolfinansowanych ze srodkow UE" (dalej: ,,Wykaz korekt
finansowych™), a do ich nalozenia uprawniona jest instytucja zarzadzajaca, ktdra dokonujac
kontroli przedmiotowego projektu moze posilkowa¢ sie kontrolerami Urzedu Zamowien
Publicznych w ramach tzw. ,kontroli doraZnej”, o ktdrej mowa w art. 165 ust. 4 ustawy PZP.
Korekta ta przewidziana w punkcie nr 14 z tabeli zawarte] w Wykazie korekt finansowych,
zatytutowanym: ,,Okreslenie dyskryminacyjnych warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz

kryteriow oceny ofert” i wynosi az 25% wartosci przyznanego dofinansowania.

Majac powyzsze na uwadze wnoszg jak w petitum pisma.



Z powazaniem

i . 3
reanpT kgl
TEFON FTVWFICK

W zalaczeniu:

1. Pelnomocnictwo do wniesienia protestu.

2 odpis z Krajowego Rejestru Sadowego.

10



