Sygn. akt KIO/UZP 528/08

WYROK

z dnia 12 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Izabela Niedzialek

Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 czerwca 2008 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie

Arlen S.A. ul. Sapiezynska 10, 00-215 Warszawa,

Krzysztofa Miekine prowadzacego dzialalnoS¢ gospodarcza pod nazwa
PPH KAMA Krzysztof Miekina

ul. Rozanska 18, 07-300 Ostrow Mazowiecki,

Zaklady Odziezowe ,,Wybrzeze” Spoéldzielnia Inwalidow

ul. Spoldzielcza 1, 81-545 Gdynia,

Zaklady Przemyslu Odziezowego ,,Nowa Ruda” Sp. z o.o.

Pl. Grunwaldzki 2, 57-400 Nowa Ruda,

»Konfekcjoner” Sp. z o.0. ul. Mieszka I 11/22, 32-500 Chrzanéw

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

panstwowe przedsiebiorstwo uzytecznosci publicznej ,,Poczta Polska”
ul. Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa

protestu z dnia 21 maja 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie Odwolujacego sie oraz XXX po stronie Zamawiajacego.
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orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego,

2. kosztami postepowania obciaza panstwowe przedsiebiorstwo
uzytecznosci publicznej ,,Poczta Polska” ul. Rakowiecka 26, 00-940

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace szeScdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wspolnie ubiegajacych sie
o zamowienie Arlen S.A. ul. Sapiezynska 10, 00-215 Warszawa,
Krzysztofa Migekine prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
PPH KAMA Krzysztof Migkina ul. Roézanska 18, 07-300 Ostrow
Mazowiecki, Zaklady Odziezowe ,Wybrzeze” Spoldzielnia Inwalidow
ul. Spoldzielcza 1, 81-545 Gdynia, Zaklady Przemyshlu Odziezowego
sNowa Ruda” Sp. z o.0. Pl. Grunwaldzki 2, 57-400 Nowa Ruda,
,Konfekcjoner” Sp. z 0.0. ul. Mieszka I 11/22, 32-500 Chrzanow,

2) dokonac wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (slownie: siedem tysiecy szescset
szeSCdziesigt  cztery  zlote zero groszy) przez panstwowe
przedsiebiorstwo uzytecznosci publicznej »Poczta Polska”
ul. Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa na rzecz Arlen S.A.
ul. Sapiezynska 10, 00-215 Warszawa, Krzysztofa Migkine
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa PPH KAMA
Krzysztof Miekina ul. Rozanska 18, 07-300 Ostrow Mazowiecki,
Zakltady Odziezowe ,Wybrzeze” Spoldzielnia Inwalidow ul. Spotdzielcza
1, 81-545 Gdynia, Zaklady Przemystu Odziezowego ,Nowa Ruda” Sp.
z 0.0. Pl. Grunwaldzki 2, 57-400 Nowa Ruda, ,Konfekcjoner” Sp. z o.o.
ul. Mieszka I 11/22, 32-500 Chrzanow stanowiacej uzasadnione
koszty strony poniesione 2z tytulu wpisu oraz wynagrodzenia

pelnomocnika,
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3) dokonac wptlaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero zlotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek
dochodow wilasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokonac zwrotu kwoty 15 936 zl 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecCset trzydziesci szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wspdlnie
ubiegajacych si¢ o zamowienie Arlen S.A. ul. Sapiezynska 10, 00-215
Warszawa, Krzysztofa Migekine prowadzacego dzialalnos¢ gospodarczg
pod nazwg PPH KAMA Krzysztof Migkina ul. Rézanska 18, 07-300
Ostrow Mazowiecki, Zaklady Odziezowe ,Wybrzeze” Spotdzielnia
Inwalidow wul. Spoldzielcza 1, 81-545 Gdynia, Zaklady Przemystu
Odziezowego ,Nowa Ruda” Sp. z o.0. Pl. Grunwaldzki 2, 57-400 Nowa
Ruda, ,Konfekcjoner” Sp. z o.o0. ul. Mieszka I 11/22, 32-500

Chrzanow.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe czapek,
kurtek, rekawiczek, spodni dla pracownikéw Poczty Polskiej, ktorego dotyczy
zlozone odwotanie, prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1635), w trybie przetargu ograniczonego. Ogloszenie zostalo
opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE 19 lutego 2008 r. pod numerem
2008/S 34-047460. Wartos¢ zamowienia wynosi 29.982.216,30 zi, tj.
7.733.155,27 euro.

23 kwietnia 2008 r. oferta Odwolujacego zostala uznana
za najkorzystniejsza. 14 maja 2008 r. Odwolujacy otrzymal informacje
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych co wynika ,ze zmiany sytuacji finansowe;j
przedsiebiorstwa w stosunku do momentu sporzadzenia projektu Planu
rzeczowo-finansowego oraz zgloszonej przez Ministra Infrastruktury

koniecznosci dostosowania ww. planu do wyniku negocjacji ptacowych, co
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skutkuje koniecznoscia obnizenia calkowitych kosztow dziatalnosci Poczty
Polskiej.”

21 maja 2008 r. Odwotujacy wniosl protest na powyzsza czynnosSc
uniewaznienia postepowania — a wobec jego oddalenia przez Zamawiajacego,
3 czerwca 2008 r. odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych —
zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 i art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, a tym samym naruszenie jego interesu
prawnego w uzyskaniu zamowienia.

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajacy uniewaznil postepowanie bezprawnie.
Zamawiajacy powotal jako podstawe uniewaznienia art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktérym ,zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie
postepowania nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo
wczesniej przewidziec”. Zgodnie z art. 93 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych  zamawiajacy ¥ musi  wskaza¢  okolicznosci  faktyczne
uniewaznienia i udowodnic¢, iz rzeczywiScie przestanki uniewaZnienia
zachodza. Tymczasem powody wskazane przez Zamawiajacego w pismie
z 14 maja 2008 r. zaprzeczaja legalnosci uniewazZnienia postepowania —
Zamawiajacy stwierdzil, iz wynika ono ze ,zmiany sytuacji finansowe;j
przedsiebiorstwa w stosunku do momentu sporzadzenia projektu Planu
rzeczowo-finansowego oraz zgloszonej przez Ministra Infrastruktury
koniecznosci dostosowania ww. planu do wyniku negocjacji ptacowych, co
skutkuje koniecznoscia obnizenia calkowitych kosztow dziatalnosci Poczty
Polskiej.”

Po pierwsze Zamawiajacy nie wykazal, w jaki sposob wykonanie zamoéwienia
moze godzi¢ w interes publiczny, jakkolwiek mozna domniemywac, iz takim
zagrozeniem dla Zamawiajacego jest wydatkowanie Srodkéw na realizacje
zamowienia zamiast na obiecane podwyzki ptac. Jednak nie mozna postawic
znaku rownosci pomiedzy interesem publicznym a brakiem Srodkow
przeznaczonych na realizacje zamowienia ani utozsamia¢ go z interesem

przedsiebiorstwa.
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Poza tym okolicznosci te (zadania placowe pracownikow Poczty) znane bytly
juz od 2006 r., a wiec na dlugo przed wszczeciem postepowania, zatem nie

spelniajg przesltanki iz ,nie mozna ich bylo wczesniej przewidziec”.

Zamawiajacy oddalil protest 30 maja 2008 r. podtrzymujac argumenty
z pisma z 14 maja 2008 r. i stwierdzajac, iz to Zamawiajacy, a nie
wykonawca dokonuje oceny, czy i jaka kwote moze przeznaczyC na
sfinansowanie zamoéwienia. Zamawiajacy przed podpisaniem umowy jest
uprawniony i zobligowany do weryfikacji swoich aktualnych mozliwosci
finansowych w odniesieniu do ceny najkorzystniejszej oferty. Poza tym
zarzut, iz Zamawiajacy powinien byl przewidzie¢ sytuacje placowa wynikla
z zagrozenia spowodowanego strajkiem nie znajduje uzasadnienia, poniewaz
niemozliwe jest wczesniejsze ustalenie wartosci Srodkow finansowych, o jakie
trzeba skorygowac place w zwiazku z roszczeniami pracowniczymi. A jak
podaje w wyliczeniach sam Odwolujacy, juz w 2008 r. Zamawiajacy musialby

przeznaczy¢ na wykonanie zamoéwienia 6.400.000 zt.

Sklad orzekajacy Izby wustalit i zwazyl co nastepuje: odwolanie

zashuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych
zamawiajacy moze uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, jezeli wystgpitla istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidziec. Aby zamawiajacy
byl uprawniony do uniewaznienia postepowania na tej podstawie musza wiec
lacznie wystapic trzy przestanki:

1. nastgpic istotna zmiana okolicznosci,

2. zmiana tych okolicznosci musi powodowac, ze dalsze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym,

3. owej zmiany okolicznosci nie mozna bylo wczesniej, tj. przed wszczeciem
postepowania, przewidzie¢ (przy zachowaniu przez zamawiajacego

nalezytej starannosci).
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Poniewaz decyzja zamawiajacego godzi w uzasadnione interesy wykonawcow
ubiegajacych sie¢ o zamowienie, zamawiajacy ma obowiazek starannie
przeanalizowac, czy sytuacja bedaca powodem uniewaznienia postepowania

dokladnie wypelnia przeslanki ustawowe oraz dokladnie te przestanki

wypelnic.

Zamawiajacy uzasadniajac uniewaznienie postepowania powotat sie na
koniecznosc¢ ograniczenia kosztow dzialalnosci Poczty w zwiazku z zadaniami
protestujacych pracownikow.

Pelnomocnik Zamawiajacego stwierdzil podczas rozprawy, iz interes
publiczny polega na tym, Ze zaoszczedzone dzieki rezygnacji z udzielenia
przedmiotowego zamowienia Srodki finansowe zostana przeznaczone na
wymuszone strajkiem podwyzki ptac dla pracownikow Poczty. Poczta Polska
jest bowiem przedsiebiorstwem uzytecznosci publicznej, wiec niespelnienie
roszczen  strajkujacych listonoszy skutkuje brakiem  dostarczania
korespondencji dla ludnosci, a prowadzenie tej dzialalnosci jest dla
Zamawiajacego wyraznym interesem publicznym. Poczta w zwigzku
z przyszlym uwolnieniem ustug pocztowych stoi przed koniecznosciag
glebokiej restrukturyzacji i musi poszukiwac oszczednosci. Dlatego obecnie
Poczta nie jest w stanie przyjac na siebie zobowigzania wynikajacego
z zawarcia umowy w przedmiotowym postepowaniu, wiec jest to
wystarczajacy argument od uniewaznienia postepowania.

Co do faktu, iz powyzszy strajk pracownikow stanowi zmiane okolicznosci,
ktorej nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢, pelnomocnik Zamawiajacego
stwierdzil, iz dopiero po ustaleniach komisji negocjacyjnej Zamawiajacy byt
w stanie dokonac obliczenia kosztow, ktére bedzie musial ponies¢ w zwiazku
z podwyzkami i wybra¢ postepowania, ktorych udzielenie jest najmniej
konieczne i zrezygnowac z ich realizacji. Natomiast istniejaca sytuacja jest
na tyle mobilna, iz trudno uchwyci¢ ten moment, w ktéorym mozna mowic

o nieprzewidywalnosci.

Zdaniem skladu orzekajacego Izby powyzsza argumentacja

Zamawiajacego nie potwierdza zaistnienia ww. przestanek uniewaznienia
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postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Nie mozna utozsamiac¢ interesu publicznego w wykonaniu
zamowienia z koniecznoscig zadosScuczynienia zadaniom pracownikow ze
srodkow przeznaczonych pierwotnie na realizacje przedsiewziecia objetego
postepowaniem o udzielenie zamowienia. Nalezy wiec przyjac, ze inne niz
wynikajace z  ogloszonego postepowania  potrzeby zamawiajacego
i zachodzaca w zwiazku z tym koniecznoS¢ ograniczenia wydatkow na
nabycie przedmiotu zamowienia nie moze byC samoistng przyczyna
uniewaznienia postepowania. Dopiero wykazanie, ze wykonanie zamowienia
bedzie godzic w interes publiczny, moze powodowac, iz Srodki nan
przeznaczone nie powinny by¢ wydane, a zamowienie nie powinno byc
udzielone.

Zamawiajacy nie wykazal w najmniejszym stopniu, iz zaistniala sytuacja
stanowita okolicznosci nieprzewidywalne. Poza tym zbyt daleko idace jest
rowniez powigzanie zakupu odziezy dla pracownikow Poczty z interesem
publicznym, jakim jest przekazywanie korespondencji = pomiedzy
obywatelami, tym bardziej, iZ nawet pracownicy Poczty nie upatrujg w tym
swojego interesu.

Co wiecej zasadnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 6 wustawy Prawo zamowien publicznych nie potwierdza takze
przedstawiona przez Zamawiajacego dokumentacja postepowania.

Po pierwsze — z pism pana Dariusza Walczaka — Zastepcy Przewodniczacego
NSZZ Listonoszy PP do Dyrektora Generalnego Poczty Polskiej oraz Ministra
Infrastruktury datowanych na 19 maja 2008 r. wynika, iz zwiazek zawodowy
listonoszy nie przyjal przychylnie informacji o  uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania stwierdzajac, iz , 0szczednosci przeznaczone
na poprawe trudnej sytuacji listonoszy Kierownictwo Poczty Polskiej zamierza
uzyskacé¢ wtasnie na stuzbie doreczen. Rezygnacja z planowanych dostaw
zimowych ubran stuzbowych, tzn. spodni cieplochronnych, kurtek, rekawiczek
i czapek zimowych jest szczegdlnie uciqzliwe dla pracownikéw, poniewaz
oznacza, iz kolejng zime listonosze bedq musieli wykonywac ciezka prace
w bardzo réznych i trudnych zimowych warunkach pogodowych

we wlasnych ubraniach. Praca na mrozie wiele godzin dziennie wymaga
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dobrej jakoSci ubran, ktérych listonosze ze swojej bardzo niskiej pensji nie
moga sobie zapewnié. Obowiazujace wewnetrzne akty normatywne
i porozumienia wychodzq naprzeciw tym trudnoSciom 1 przewidujq
zapewnienie dla tej grupy zawodowej ubioréw stuzbowych. W sytuacji
uniewaznienia przetargu i rezygnacji z dostaw ubrarn zimowych z powodu
obnizenia kosztéw dziatalnosSci Poczty dla zapewnienia wynegocjowanych
podwyzek, jako pracownicy, czujemy sie oszukani. Oszczedzanie na nas dla
nas jest tylko pozornym zyskiem pracodawcy. jestesmy przekonani, ze
Kierownictwo poczty ma mozliwosci szukania innych metod oszczednosci...”
Po drugie — z pisma pana Ryszarda Lenarta — p.o. Dyrektora Centrum
Infrastruktury (a wiec jednostki organizacyjnej prowadzacej ww.
postepowanie) z 30 maja 2008 r. znak CI/D-075/913/ /2008
skierowanego do pana Jerzego Skibniewskiego Zastepcy Dyrektora Biura
Polityki Personalnej Pelnomocnika Dyrektora Generalnego ds. Wspolpracy ze
Zwiazkami Zawodowymi napisanego w zwiazku z powyzZszym pismem
przewodniczacego zwigzku zawodowego wynika wprost, iz ,postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe czapek, kurtek, rekawiczek,
spodni dla pracownikéw Poczty Polskiej zostato uniewaznione z powodow
ekonomicznych. Po skutecznym uniewaznieniu postepowania, tj. uplywie
terminéw na wniesienie Srodkéw ochrony prawnej, postepowanie zostanie
ponownie ogtoszone.”

Tak wiec podany Odwolujacemu powod uniewaznienia przedmiotowego
postepowania jest tylko pozorny, a zamiar ponownego przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sSwiadczy o tym,
iz Zamawiajacy uznaje przedmiotowy zakup za celowy, a tym samym przeczy
twierdzeniu o jego niezgodnosci z interesem publicznym, jak rowniez

interesem samego Zamawiajacego.

Tym samym sklad orzekajacy Izby uznal, Ze Zamawiajacy nie
udowodnit zajsScia przestanek opisanych w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktore powoduja uniewaznienie postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego. Wobec powyzszego nalezalo orzec jak w

sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania uwzgledniajac koszty wynagrodzenia pelnomocnika
Odwotujacego na podstawie rachunku zlozonego do akt sprawy, zgodnie
z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca
2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).

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

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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