Sygn. akt: KIO/UZP 114/07

WYROK
Z dnia 25 stycznia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nAska
Anna Packo
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25.01.2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez OPA-CARBO Sp. z o0.0.,, Bytom, ul. El zbiety 7 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Jastrz ebska Spotka W eglowa S.A., Jastrz ebie Zdrdj, ul. Armii Krajowej
56 protestu z dnia 12.12.2007r.

przy udziale Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowo-Ustugowego K. B. VOL T Sp.
z o0.0., Ornontowice, ul. Zamkowa 10 zglaszajagcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolanie i uniewa znia czynno $¢ uniewa znienia post epowania.



2. Kosztami postepowania obcigza Jastrz ebska Spotk @ Weglow g S.A., Jastrz ebie Zdrgj,

ul. Armii Krajowej 56

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
0 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez OPA-CARBO Sp. z 0.0., Bytom, ul. EI Zbiety 7

dokonac¢ wptaty kwoty 5040 zt O gr (stownie: piec tysiecy czterdziesci ztotych
zero groszy) przez Jastrz ebska Spoétk @ Weglow g S.A., Jastrz ebie Zdrgj, ul.

Armii Krajowej 56 na rzecz OPA-CARBO Sp. z 0.0., Bytom, ul. El zbiety 7,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania oraz zastepstwa prawnego

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt O gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz OPA-CARBO Sp. z o0.0., Bytom, ul.
Elzbiety 7

Uzasadnienie

Wykonawca uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na

Swiadczenie ustug elektrycznych na powierzchni kopalni prowadzonym w trybie przetargu

nieograniczonego zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo

zamoéwieh publicznych poprzez bledne uznanie, ze doszio do spetnienia przestanek

wymienionych w przedmiotowym artykule, co skutkowato uniewaznieniem postepowania.

Podnidst on, iz w toku postepowania ziozyt oferte wraz z wymaganymi dokumentami,

a pismem z dnia 7.12.2007r. zostat poinformowany 0 uniewaznieniu postepowania

W hiniejszym przetargu. Zamawiajacy w uzasadnieniu powotat sie na art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp

podnoszac, ze taczny koszt utrzymania ruchu urzadzeh elektrycznych wynosi obecnie

0 297 900 zt mniej, niz najnizsza kwota roczna zaproponowana w przetargu publicznym.

Zamawiajacy stwierdzit wiec, ze podpisanie umowy na warunkach finansowych znacznie

mniej korzystnych od dotychczasowych, nie lezy w interesie publicznym i interesie kopalni.



Oprotestowujgc te decyzje Wykonawca wskazat, ze Zamawiajacy uniewaznia przetarg, jezeli
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej
przewidzie¢. Do uniewaznienia przetargu musi zatem dojS¢ po spetnieniu tgcznie wszystkich
przestanek okreslonych w przepisie — wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci, braku
interesu publicznego w prowadzeniu postepowania lub wykonaniu zamowienia i braku
mozliwosci wczesniejszego przewidzenia zmiany tych okolicznosci. Odwotujacy podniost, ze
Zamawiajacy wskazat jako przestanke uniewaznienia jedynie brak interesu publicznego (oraz
nie majacy znaczenia prawnego brak interesu kopalni) w zawarciu umowy.
Wykonawca Podkreslit, ze w sprawie nie nastgpita zadna zmiana okolicznosci, a sam
Zamawiajacy przewidywat koszt utrzymania urzadzen i wskazal kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w wysokosci 7.300.000 zt netto czyli wyzszg od
zaoferowanej przez Odwolujacego tj. kwoty 6.447.000 zt netto.Jedynym przepisem, ktory
przewiduje uniewaznienie postepowania ze wzgledu na cene jest art. 96 ust. 1 pkt 4, ktéry
nie pozwala na uniewaznienie w sytuacji, gdy cena oferty jest nizsza od kwoty, ktorg
Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia. Uniewaznienie
postepowania ze wzgledu na cene z powotaniem sie na pkt 6 art. 93 ust. 1 ocenit jako prébe
obejscia prawa.
Odnoszgc sie do argumentéw zawartych w rozstrzygnieciu protestu, Odwotujacy podniést, ze
nie wnoszg one nowych elementéw, gdyz informacje o liczbie pracownikow wykonujgcych
prace utrzymania ruchu sg bez znaczenia w Swietle zapisow siwz, a wskazywanie, ze sg to
byli pracownicy popierani przez organizacje zwigzkowe moze budzi¢ obawy w rozumieniu
art. 7 ust. 1 ustawy. Poza tym okolicznos¢ ta byta rowniez znana wczesniej. Takze fakt
potgczenia KWK Budryk z Jastrzebska Spotka Weglowg S.A. uznal za bezzasadny
chociazby z tego powodu, ze plany potgczenia byly znane przed ogtoszeniem przetargu.
Odwolujacy zakwestionowat ponadto argument o ewentualnych skutkach finansowych
prowadzonej w kopalni akcji protestacyjnej, ktora to okolicznos¢ réwniez nie byla podstawg
uniewaznienia postepowania. Zwazywszy na konieczno$¢ utrzymania ruchu urzadzen
elektrycznych na powierzchni niezaleznie od etapu zmian struktury organizacyjnej
i polaczenia spotek nie stanowig zatem, w ocenie Odwotujgcego, podstawy uniewaznienia.

Wskazujgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie uniewaznienia czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu postepowania i nakazanie kontynuowania
postepowania oraz dokonanie wyboru oferty zgodnie z ustawg Prawo zamodwieh
publicznych, a nastepnie zawarcie stosownej umowy.

Odnoszac sie do zarzutow odwotania podniesionych przez Odwotujacego

Zamawiajacy uznat, ze nie zastlugujg one na uwzglednienie.



Stwierdzit, ze s$wiadczenie ustug utrzymania ruchu urzadzen elektrycznych na
powierzchni kopalni wykonywane jest przez firme zewnetrzng zatrudniajgcg w petnym
wymiarze czasu pracy ok. 35 pracownikow z odpowiednimi kwalifikacjami i 5 os6b dozoru.
Sa to osoby posiadajgce wystarczajgcq wiedze, w wiekszosci byli pracownicy kopalni.
Podobne prace wykonywane sg we wszystkich kopalniach Jastrzebskiej Spotki Weglowej
S.A. przez pracownikow zatrudnionych w oddziatach urzadzen elektrycznych. W zwigzku
z przytaczeniem KWK ,Budryk” S.A. do JSW S.A. prawdopodobne jest zatrudnienie
pracownikéw w kopalni do wykonywania tych samych zadan, a podpisanie nowej umowy
z firma zewnetrzng zostatoby uznane za niekorzystne. Wskazat nadto, ze burzliwy rozwoj
wydarzeh zwigzanych z akcjg protestacyjng i strajkiem w kopalni prawdopodobnie
doprowadzi do weryfikacji planowanych kosztow w 2008 r. Strajk w kopalni i jego skutki sg
zdarzeniem nadzwyczajnym i niemozliwym do przewidzenia.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnidst
0 uniewaznienie przetargu oceniajac, ze postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy, poniewaz w oparciu o specyfikacje istotnych
warunkéw zamdwienia nie mozna dokona¢ wyboru oferty zgodnie z ustawg Prawo zamowien
publicznych. Wskazat, ze Zamawiajagcy w toku postepowania wezwal wykonawce
(Odwotujacego) do przedstawienia dokumentu wystawionego przez podmiot uprawniony do
kontroli systemu zarzadzania jakoscig i potwierdzajgcego stosowanie systemu zarzgadzania
jakoscig. Wezwanie to zostato oprotestowane przez Odwotujgcego ze wskazaniem, ze pkt
[1.10 siwz nie okreslal, jaki dokument ma by¢ dotaczony co oferty. Zatem wykonawcy,
w ocenie Protestujgcego, mieli dowolnos¢ w zakresie wyboru dokumentu potwierdzajgcego
stosowanie systemu zarzadzania jakoscig. Wyrazny obowigzek udokumentowania
zapewnienia odpowiedniej jakosci swiadczonych ustug nie zostat jednak nigdzie w SIWZ
sprecyzowany, cO sStanowi naruszenie przez Zamawiajagcego podstawowych zasad
prowadzenia postepowania. Specyfikacja, zgodnie z art. 36 ust. 1 ustawy powinna zawierac
opis warunkéw udziatlu w postepowaniu, opis sposobu dokonania oceny spetiania tych
warunkow, wykaz oswiadczen i dokumentOw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W tym wypadku oznacza to, ze
w SIWZ winno znalez¢ sie wyszczegolnienie dokumentow, ich rodzajow i nazw, jakimi mogq
by¢ potwierdzone wymagania jakosciowe. Brak takiego wyszczegoélnienia powoduje, ze
wykonawcy wg wilasnego uznania i wiedzy skiadali dokumenty, ktére mialy stuzy¢
potwierdzeniu spetniania przez nich warunkéw. Z tego wzgledu Zamawiajacy, po uptywie
terminu skladania ofert, winien wuzna¢, ze postepowanie obarczone jest wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy, wobec czego nalezy je uniewazni¢ na podstawie

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy — Prawo zamowien publicznych.



Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegodlnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego i po wystuchaniu stron na rozprawie zwazyt, co nastepuije.

Przestanka uniewaznienia postepowania przewidziana w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych zachodzi w razie wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci
powodujacej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym. Skiad orzekajacy podziela utrwalony w doktrynie poglad, iz dla zastosowania
powotanego przepisu nalezy stwierdzi¢ po pierwsze, ze zmiana faktycznie wystgpita, a nie
powstata jedynie mozliwosc jej wystgpienia, a po drugie, iz jest to zmiana istotna, czyli na
tyle znaczaca, ze zarébwno prowadzenie postepowania, jak tez wykonanie zamoOwienia nie
lezy juz w interesie publicznym. Zamawiajgcy powotujac sie na te przestanke musi
udowodni¢, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, przy zachowaniu
odpowiedniej starannosci, nie mozna bylo przewidzie¢, ze nastgpi zmiana okolicznosci,
w wyniku ktérej kontynuowanie postepowania nie bedzie lezato w interesie publicznym
(W. Dzierzanowski w: Prawo zamowien publicznych, komentarz, wyd. Il, Zakamycze 2005,
s. 320.)

Uzasadniajac decyzje o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
6 Pzp Zamawiajacy wskazal, ze "lgczny koszt utrzymania ruchu urzadzen elektrycznych
wynosi obecnie o 297 900 zt mniej niz najnizsza roczna kwota zaproponowana w przetargu
publicznym. Podpisanie umowy na warunkach finansowych znacznie mniej korzystnych od
dotychczasowych, nie lezy w interesie publicznym i interesie kopalni”. W rozwinieciu tego
uzasadnienia zawartym w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy wskazat, ze swiadczenie
ustug utrzymania ruchu urzadzeh elektrycznych na powierzchni kopalni wykonywane jest
przez firme zewnetrzng, a podobne prace wykonywane sg we wszystkich kopalniach
Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. przez pracownikdéw zatrudnionych w oddziatach
urzadzen elektrycznych. W zwigzku z przylagczeniem KWK ,Budryk” S.A. do Jastrzebskiej
Spotki Weglowej S.A. prawdopodobne jest zatrudnienie pracownikéw w kopalni do
wykonywania tych samych zadan, a podpisanie nowej umowy z firmg zewnetrzng zostatoby
uznane za niekorzystne. Wskazat nadto, ze burzliwy rozwéj wydarzeh zwigzanych z akcjg
protestacyjng i strajkiem w kopalni prawdopodobnie doprowadzi do weryfikacji planowanych
kosztow w 2008 r. Podnidst, ze strajk w kopalni i jego skutki sg zdarzeniem nadzwyczajnym
i niemozliwym do przewidzenia.

Zwazywszy, ze przestanka uniewaznienia postepowania moze wystgpi¢ na kazdym
etapie postepowania KIO dokonata oceny wszystkich okolicznosci przedstawionych przez
Zamawiajgcego.

Wskazana przyczyna uniewaznienia w pismie z dnia 7.12.2007r. nie stanowi okolicznosci

uzasadniajgcej uniewaznienie, z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy przed otwarciem ofert



wskazal kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w wysokosci
wyzszej od cen zaoferowanych przez wykonawcow. W postepowaniu nie wykazano, ze
,obecny” koszt utrzymania urzadzenh bedzie takim samym kosztem w kolejnych latach i moze
by¢ nizszy od cen ofertowych. Réwniez prawdopodobienstwo wykonywania ustug przez
pracownikdbw w zwigzku ze zmiang struktury organizacyjnej nie jest zdarzeniem, ktére
nastgpito powodujgc istotng zmiane okolicznosci, lecz przewidywang ewentualnoscia,
podobnie jak mozliwos¢é koniecznosci weryfikacji planowanych kosztow w roku 2008
w wyniku szczegolnych zdarzeh spotecznych w kopalni. Przedstawione na rozprawie
dodatkowe argumenty o sytuacji finansowej réwniez dotyczg zdarzeh przysztych
i niepewnych.

Tym samym skiad orzekajacy KIO uznat, ze Zamawiajacy nie udowodnit tgcznego
zajscia przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy, ktére powodujg uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujacego o nakazanie zawarcia stosownej umowy
jako niedopuszczalnego. Zgodnie z art. 191 ust. 5 ustawy Pzp, Izba nie moze nakazac
zawarcia umowy.

Odnosnie zarzutéw Przystepujacego do postepowania, ktory wnidst o uniewaznienie
przetargu, z uwagi na to, ze postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
waznej umowy, poniewaz w oparciu o specyfikacje istotnych warunkéw zamodwienia nie
mozna dokona¢ wyboru oferty zgodnie z ustawg Prawo zamoéwien publicznych, lzba
stwierdzita, co nastepuje.

W specyfikacji technicznej stanowigcej zalgcznik nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia zawarto stwierdzenie: ,Pkt 11.10. Dla zapewnienia odpowiedniej
jakosci swiadczonych ustug wymaga sie od oferentow stosowania systemu zarzadzania
jakoscig zgodnie z normg PN-EN ISO 9001:2001 w zakresie zgodnym z przedmiotem
przetargu”, natomiast w pkt Il 12 tej specyfikacji: ,Wymagane dokumenty wyszczegolnione
w pktll 3, 4,5, 6, 7, 8, 10 nalezy dotaczy¢ do oferty.” Zacytowana tres¢ wskazuje, ze istotnie,
jak podniést Przystepujacy, w siwz nie dokonano wyszczegOlnienia dokumentéw, ich
rodzajow i nazw, jakimi mogg by¢ potwierdzone wymagania jakosciowe. Jednakze, wbrew
stanowisku Przystepujgcego, KIO stwierdza, ze brak szczegdétowego opisu wymaganego
dokumentu nie stanowi wady uniemozliwiajacej prowadzenie postepowania, a w efekcie
zawarcie waznej umowy. W istocie Zamawiajacy wymagatl od wykonawcdéw stosowania
systemu zarzadzania jakoscig i dolgczenia do oferty dokumentu ,wyszczegdlnionego” m.in.
w pkt 11.10, mimo ze w tym punkcie zaden dokument nie zostat wyszczegolniony. Oznacza to
zadanie dowodu spetniania warunkéw udziatlu, z dokumentu, ktéry nie musi nosi¢ cech

dokumentu urzedowego w rozumieniu art. 244 8§ 1 i 2 kodeksu postepowania cywilnego.



Tym samym, mimo braku precyzji zacytowanych postanowieh siwz, brak jest podstaw do
twierdzenia, iz skutkujg one wadg postepowania wadag uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 wust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, z uwzglednieniem kosztéw
petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 976 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Gliwicach .

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



