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WYROK

z dnia 18 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2013r. przez wykonawce Konsorcjum firm:
1)DGP CLEAN PARTNER Sp. z0.0.2)DGP Laundry Partner Sp. z 0.0.;3)DGP Catering
Partner Sp. z 0.0.; 4)DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z 0.0.;5)PHOENIX Business Sp. z
0.0.;6) Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0.; 59-220 Legnica; ul. Najswietszej
Marii Panny 5e w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: ENERGA Elektrownie
Ostroteka Spotka Akcyjna; 07-401 Ostroteka ul. Elektryczna 5

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia

postepowania.

2. kosztami postepowania obcigza ENERGA Elektrownie Ostroteka Spotka Akcyjna; 07-401
Ostroteka ul. Elektryczna 5
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2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez 1)DGP CLEAN
PARTNER Sp. z0.0.2)DGP Laundry Partner Sp. z 0.0.;3)DGP Catering Partner Sp.
z 0.0.; 4)DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z 0.0.;5)PHOENIX Business Sp. z
0.0.;6) Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0; 59-220 Legnica; ul.

Najswietszej Marii Panny 5e tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od ENERGA Elektrownie Ostroteka Spotka Akcyjna; 07-401 Ostroteka ul.
Elektryczna 5 na rzecz 1)DGP CLEAN PARTNER Sp. z0.0.2)DGP Laundry Partner Sp. z
0.0.;3)DGP Catering Partner Sp. z o0.0.; 4)DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z
0.0.;5)PHOENIX Business Sp. z 0.0.;6) Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0;
59-220 Legnica; ul. Najswietszej Marii Panny 5e kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy) stanowigcag koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania i wynagrodzenia petnomocnika

odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Ostrotece

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Pismem z dnia 4 kwietnia 2013r. odwotujacy dziatajacy jako Konsorcjum firm: 1) DGP
CLEAN PARTNER Sp. z 0.0., 2) DGP Laundry Partner Sp. z o0.0., 3) DGP Catering Partner
Sp. z0.0.,4) DGP DOZORBUD Grupa Polska Sp. z 0.0., (5) PHOENIX Business Sp. z 0.0.,
6) Przedsiebiorstwo Ustugowe GOS-ZEC Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy; Legnica 59-220

ul. Najswietszej Marii Panny nr 5e, wniést odwotanie

Zamawiajacym w przedmiotowym postepowaniu jest ENERGA Elektrownie Ostroteka
Spétka Akcyjna z siedzibg w Ostrotece; 07- 4010stroteka ul. Elektryczna nr 5 zwany dalej

,Zamawiajacym”.

Przedmiotem zamowienia jest zamdwienie sektorowe w trybie negocjacji z ogtoszeniem na:
,Swiadczenie ustug prania, transportowych, gastronomicznych oraz utrzymania czysto$ci
dla ENERGA Elektrownie Ostroteka SA”. Nr referencyjny ZP05/12

Numer ogtoszenia o zamoéwieniu w dniu 17listopada 2012r. jest nastepujacy: 2012/S 222-

366366 i zamieszczony zostat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;j.

Odwotujacy wskazat czynnosci zamawiajgcego, ktérym zarzuca niezgodno$é¢ z przepisami
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. 2010 r. nr 113,

poz.759 z pézn. zm.) zwanej dalej ,ustawg pzp”.

Odwotanie wniesiono na podstawie art.180 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z czynnoscig
Zamawiajacego polegajgca na uniewaznieniu postepowania, o czym Odwotujacy zostat

zawiadomiony pismem z dnia 25 marca 2013roku.

Przedstawiajgc zwiezle zarzuty odwotujgcy wskazat. Zaskarzonej czynnosci zarzuca
naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp poprzez btedne zastosowanie i przyjecie, ze w
niniejszej sprawie zachodza podstawy do uniewaznienia postepowania z uwagi na istotng
zmiane okolicznosci powodujgca, ze wykonanie zamowienia nie lezy w interesie

publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzieé.

Co do zadah odwotania to odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci  polegajacej na uniewaznieniu  przedmiotowego
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postepowania.

Wskazujac okolicznosci faktyczne i prawne odwotania oraz wskazujgc dowody na ich

poparcie odwotujgcy podniost.

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego powotanych przepisow Pzp interes
prawny Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia moze doznaé uszczerbku, jak
réwniez Odwotujgcy moze ponies¢ w wyniku dziatah Zamawiajgcego realng i mozliwg
do oszacowania szkode obejmujaca przede wszystkim utracone przez Odwotujgcego
zyski z tytutu realizacji niniejszego zamowienia. Skutkiem zaskarzonej czynnosci
Zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci realizacji
przedmiotowego zamowienia, chociaz oferta Odwotujgcego zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, a nie istniejg podstawy faktyczne i prawne, ktére pozwolitby

Zamawiajgcemu ha uniewaznienie niniejszego postepowania.

Pismem z dnia 18 lutego 2013r. Zamawiajgacy poinformowat Odwotujgcego o wyborze
jego oferty jako najkorzystniejszej z ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu.
W dniu 25 marca 2013r. Odwotujacy otrzymat - za posrednictwem faksu - pismo
Zamawiajgcego nr ZG/IG/103/2013, w ktéorym Zamawiajacy poinformowat go o
uniewaznieniu przedmiotowego postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 6
Pzp, tj. z uwagi na fakt, iz wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze
wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto

wczesniej przewidziec.

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy wskazat, Ze przed wszczeciem
postepowania, ani tez w jego toku nie nastapity okolicznosci, ktére wskazywatyby na
konieczno$¢ uniewaznienia postepowania. Jednakze w dniu 19 lutego 2013r. do
Zamawiajgcego wplyneto wystapienie grupy pracownikow zatrudnionych w Wydziale
Ustug Pomocniczych ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A., ktérzy mieli by¢ objeci
przekazaniem nowemu pracodawcy (wytonionemu wykonawcy zamowienia) w trybie
art. 23 ze zn.1 kodeksu pracy (k.p.). W wystapieniu tym zawarte zostato oswiadczenie
pracownikéw, ze zamierzajg utworzy¢ samodzielny podmiot gospodarczy w formie
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig, ktérej podstawowym celem bedzie
Swiadczenie ustug pomocniczych (miedzy innymi objetych przedmiotem
postepowania) Zamawiajacemu przedkfadajac jednoczesnie wstepng propozycje
umowy handlowej oraz deklaracje zatrudnienia pozostatych pracownikéw

zatrudnionych w tym Wydziale, ktérzy ewentualnie do spoétki nie przystapia. Starania
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pracownikéw poparty wszystkie organizacje zwigzkowe dziatajgce u Zamawiajgcego.
Po tym zdarzeniu nastgpit szereg spotkan pethomocnikow Zarzadu ENERGA
Elektrownie Ostroteka S. A. z przedstawicielami pracownikéw przy aktywnym udziale
zaktadowych organizacji zwigzkowych w petni popierajacych inicjatywe pracownikow.
W ich konsekwencji okreslone zostaty warunki handlowe, na jakich ukfadata sie
bedzie potencjalnie wspotpraca miedzy Zamawiajgcym, a spotkg utworzong przez
pracownikéw. Ostatecznie spoétka pracownikéw zostata zawarta w dniu 18 marca
2013r. poprzez spisanie stosownego aktu notarialnego. Z uwagi na powyzsze,
kierujgc sie stusznym interesem pracownikow postrzeganym jako interes publiczny,
Zamawiajacy postanowit uniewazni¢ postepowanie, a catoksztatt ustug
wykonywanych do tej pory przez Wydziat Ustug Pomocniczych, w tym objetych
niniejszym postepowaniem, powierzy¢é do wykonania nowo utworzonej spotce
pracowniczej.”

Z tak przytoczonym stanowiskiem Zamawiajagcego w pismie do odwotujgcego,
odwotujacy nie zgadza sie.

Interes publiczny nalezy rozumiec¢ jako interes w realizacji zamdwienia (wedtug
sposobu, zakresu opisanego w SIWZ).

Interesem publicznym nie jest interes nowo utworzonej Spoitki przez pracownikéw
Zamawiajgcego.

Przedmiotem zamowienia niniejszego zamowienia byto swiadczenie ustug prania,
transportowych, gastronomicznych oraz utrzymania czystosci dla ENERGA
Elektrownie Ostroteka SA (EEO SA).

Zgodnie z postanowieniami § 2 ust. 1 umowy ,w celu realizacji przedmiotu
zamoéwienia Zleceniobiorca jest zobowigzany do przejecia czesci zaktadu pracy
Zleceniodawcy w trybie art. 23 ze zn.1 Kodeksu pracy i wszystkich zatrudnionych tam
pracownikdw Zamawiajacego (przejecie pracownikéw), w liczbie okreslonej przez
Zleceniodawce, nie wiekszej niz 25 osob”.

Jak wynika z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego o uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania, jego przedmiot - w niezmienionym ksztatcie - miatby by¢ w przysztosci
realizowany przez spotke prawa handlowego utworzong przez bytych pracownikéw
Zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy, w opinii Zamawiajgcego, zaszly przestanki okreslone w art. 93
ust. 1 pkt 6 Pzp, tj. wystapita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze wykonanie
zamowienia nie lezy w interesie publicznym.

Odwotujgcy podkresla, ze powyzsze stanowisko nie moze by¢ uznane za
uzasadnione w trybie art. 93 ust.1 i 1 a ustawy pzp. W szczegdlnosci w sytuacji

taksatywnie wymienionych w ustawie okolicznosci, w ktérych moze zamawiajacy
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uniewazni¢ postepowanie.

Odwotujgcy wskazat na orzecznictwo zaréwno sgddéw powszechnych jak i KIO, z
ktérego wynika obligatoryjno$¢ wypetnienia wszystkich trzech przestanek
umozliwiajgcych skorzystanie przez zamawiajacego z regulacji zawartej w art. 93
ust.1 pkt 6 ustawy pzp, a takze na temat rozumienia praktycznego tych przestanek.
Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz nie wystepuje w przedmiotowym postepowaniu
sytuacja, ktéra mogtaby stanowi¢ podstawe do uniewaznienia przedmiotowego
postepowania, czy to w oparciu o wskazany przez Zamawiajgcego przepis art. 93 ust.
1 pkt 6 Pzp, czy to w oparciu o inne przepisy Pzp. Dlatego wnosi o uwzglednienie

odwolania.

Pismem z dnia 15.04.2013r. zamawiajacy wnidst odpowiedz na odwotanie, wnoszac o
oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajacy przedstawit szerokg argumentacje formalng i prawng wraz z pismami
wnoszac o przeprowadzenie z nich dowodéw w sprawie na okolicznosé
bezzasadnos$ci odwotania.

Zamawiajacy uwaza, ze zaistniaty okolicznosci do uniewaznienia postepowania
wyczerpujace przestanki z art.93 ust.1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.
Przede wszystkim zamawiajgcy trwa w sporze zbiorowym ze zwigzkami zawodowymi
oraz zatoga reorganizowanego wydziatu spotki zamawiajgcego, ktorzy domagajg sie
zawarcia umowy z nowopowstatg spotkg AZYMUT Sp. z 0.0., a nie z wytonionym
wykonawcag w trybie ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Poza tym jak podnosi
zamawiajgcy nowopowstata spétkg pracownicza AZYMUT Sp. z o0.0. przedstawita
korzystniejszg oferte cenowg niz wytoniony po negocjacjach i ztozeniu ofert
ostatecznych wykonawca to jest odwotujacy.

Zamawiajacy rowniez wskazuje na grozacy strajk zatogi, w sytuacji gdy nie zostanie
zawarta umowa z nowopowstatg spotkg pracowniczg. Na takg okolicznosé
zamawiajgcy nie moze pozwoli¢, poniewaz petni kluczowg pozycje w zabezpieczeniu
energetycznym Panstwa.

W tym stanie rzeczy wnosi o oddalenie odwotania uwazajac, ze jego czynnos$é
wypetnia w cafosci dyspozycje art.93 ust.1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.
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Skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Izba ustalita

Na podstawie dokumentacji przedtozonej przez zamawiajgcego w tym protokétu
postepowania sporzadzonego przez zamawiajacego lzba dokonata nastepujacych
ustalen.

Przedmiotowe postepowanie dotyczy sSwiadczenia ustug prania, transportowych,

gastronomicznych oraz utrzymania czystosci dla ENERGA Elektrownie Ostroteka SA.
Postepowanie prowadzone byto w trybie negocjacji z ogtoszeniem.

Wartos¢ zaméwienia ustalona byta na kwote:10.592.824,00zt.

Whioski o dopuszczenie do udziatu w negocjacjach w terminie 05.12.2012r. ztozyto
trzech wykonawcow: konsorcjum DGP Clean Partner Sp. z 0.0. to jest odwotujacy
sktadajacy sie z 6 wykonawcow, konsorcjum IMPEL, sktadajacy sie z 5 wykonawcéw i
konsorcjum TETTSUI Security Sp. z 0.0. sktadajacy sie z dwoch wykonawcow.

W dniu 23.01.2013r. wszyscy wymienieni powyzej wykonawcy ztozyli oferty wstepne.

Wszystkich trzech wykonawcow w dniu 04.02.2013r. zamawiajacy zaprosit do

sktadania ofert i przestat im specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia.

W dniu 18.02.2013r. wszyscy trzej wykonawcy ztozyli oferty.

W tym, Zze dniu zostaty otwarte oferty i przed ich otwarciem zamawiajacy podat kwote,

jakg zamierza przeznaczy¢ na zamowienie to jest: 13. 029. 173,52 zt. brutto.
Z zestawienia ofert wynika, ze odwotujgcy ztozyt oferte na kwote: 10.838.741,89 z,
konsorcjum IMPEL na kwote:14.422.667,33zt. i konsorcjum TETTSUI Security Sp. z

0.0. na kwote 11.614.595,20zt.

Jako najkorzystniejszg oferte wybrano oferte odwotujacego.
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W dniu 18 lutego 2013r. zamawiajacy zawiadomit odwotujagcego o wyborze jego

oferty.

W dniu 25 marca 2013r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujagcego o uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamdwienia sektorowego na podstawie art.93 ust.1 pkt 6

ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne.

Z uzasadnienia faktycznego wynika, ze w dniu 19 lutego 2013r. zamawiajacy otrzymat
propozycje od pracownikéw, ktoérzy majg by¢é przejeci do wybranego wykonawcy,
nawigzania wspotpracy w ramach utworzonej spétki pracowniczej. Pracownicy Ci
réwniez zaproponowali zatrudnienie w spétce pozostatym pracownikom, ktorzy nie
przystapiag do ich spotki. Odbylo sie szereg spotkan z przedstawicielami
zamawiajgcego, w wyniku ktorych ustalono zasady przysziej wspétpracy.

W dniu 18 marca 2013r. zostata zawigzana spétka pracownicza, w formie sp&tki z
ograniczong odpowiedzialnoscia.

Propozycje wystepujacych pracownikow poparty organizacje zwiazkowe dziatajgce u
Zamawiajgcego.

Z uwagi ha powyzsze, kierujac sie stusznym interesem pracownikdw postrzeganym
jako interes publiczny, zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, a catoksztait ustug
wykonywanych do tej pory przez Wydziat Ustug Pomocniczych postanowit powierzy¢
nowo utworzonej spoétce pracowniczej.

W uzasadnieniu prawnym zamawiajacy wskazat co nastepuje.

Powotat tres¢ art.93 ust.1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wystgpita istotna zmiana okolicznoéci to jest powstata nowa spétka pracownicza
reprezentujgca stuszny interes okreslonej grupy spotecznej pracowniczej, ktora
zamierza kontynuowa¢ dotychczasowe zadania Wydziatu Ustug Pomocniczych, a
okolicznosci takich nie mozna byto przewidzie¢, poniewaz inicjatywa pracownicza
zostata przekazana zamawiajgcemu po zakonczeniu postepowania o udzielenie
zamowienia sektorowego.

Z uwagi na powyzsze konieczne bylo uniewaznienie postepowania, kierujac sie

stusznym interesem publicznym.

Izba na rozprawie przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania oraz pism
przywotanych w odpowiedzi na odwotanie to jest: Akt notarialny Notariusz K..........
L. Kancelaria Notarialna w Ostrotece Rep. A 1511/2013; Oferta Zaktadu Ustug
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Pomocniczych AZYMUT Spotka z o0.0. Ostroteka ul. Elektryczna 5 z dnia 08.03.2013r;
Narodowy Program Ochrony Infrastruktury Krytycznej Zat. Nr 1 Charakterystyka
systemoéw infrastruktury krytycznej; Zgtoszenie sporu zbiorowego u zamawiajgcego z
dnia 05.12.2012r.; Pismo PIP OIP w W-wie z dnia 17.12.2012r. o rejestracji sporu
zbiorowego; Pismo z dnia 21.09.2011r. organizacji zwigzkowych do zamawiajgcego w
sprawie referendum strajkowego; Protokét z 20.09.2011r. z przeprowadzonego
referendum strajkowego; Pismo z dnia 18.02.2013r. do zamawiajgcego petnomocnika
Bogdana Goérskiego w sprawie sSwiadczenia ustug pomocniczych przez spétke
pracowniczg; Protokoty z dnia 19 i 26 lutego 2013r.z rokowan w sporze zbiorowym;
Pismo do zarzadu z dnia 27 listopada 2012r. z Zgdaniami z rygorem wszczecia sporu

zbiorowego.

Izba zwazyia.

Izba po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego i dowodowego na rozprawie

stwierdza, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy naruszyt art.93 ust.1 pkt 6 ustawy pzp, uniewazniajgc postepowanie o

udzielenie zamodwienia publicznego.

Przestanki uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zostaty
okreslone w art. 93 ust. 1 i ust. 1la ustawy pzp, to jest po pierwsze ,istotha zmiana
okolicznoéci®, po drugie ,wptyw istotnej zmiany okolicznosci na to, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym”, a po

trzecie ,brak mozliwosci przewidzenia dwoch pierwszych przestanek”.

Formufa art. 93 ust.1 ustawy pzp ma charakter nakazu po stronie zamawiajgcego.
Zamawiajacy ma obowigzek uniewazni¢ postepowanie w sytuacjach wskazanych w

tym przepisie.

Zamawiajacy uniewaznia prowadzone postepowanie tylko w sytuacji, gdy wystgpita
istotha zmiana okolicznosci powodujgca, ze wykonanie zamowienia nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Przy czym nalezy
zwroci¢ uwage, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem sadow powszechnych
.interesu publicznego” nie mozna utozsamia¢é z indywidualnym interesem

zamawiajgcego, nawet jezeli ma on charakter interesu ekonomicznego (wyrok Sadu



Sygn. akt KIO 764/13

Okregowego w Nowym Saczu z dnia 22.09.2009r. Sygn. akt Il CA 418/09).

Na podstawie okolicznoéci przedmiotowej sprawy, a ustalonych z pism procesowych
to jest odwotania i odpowiedzi na odwotanie oraz na podstawie przedstawionych
dowoddéw na rozprawie w tym oswiadczen zamawiajgcego, lzba bezsprzecznie
ustalita, ze zawigzanie spotki pracowniczej w formie spdtki z ograniczong
odpowiedzialnoscig nie wptynie na zmiane interesu publicznego, ktérego celem jest
powierzenie dotychczasowych funkcji zamawiajgcego, a objetego przedmiotowym
zamoéwieniem ($wiadczenie ustug prania, transportowych, gastronomicznych oraz
utrzymania czystosci dla ENERGA Elektrownie Ostroteka SA), podmiotowi

zewnetrznemu.

Interes publiczny prowadzenia dalej postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie schodzi na plan dalszy z powodu pojawienia sie w toku postepowania
spotki pracowniczej, ktéra ma w planie przeja¢ dotychczasowg funkcje
zamawiajgcego w zakresie objetym przedmiotowym zaméwieniem publicznym.

Niemniej Izba potwierdza prawidtowo$¢ argumentacji prawnej zamawiajgcego, w
zwigzku z regulacjg umowy spotki (§ 13 ust.2 Aktu Notarialnego Notariusz K...........
Looeiinnn... Kancelaria Notarialna w Ostrolgce Rep. A 1511/2013 o tresci ,, Z zastrzezeniem
art.18 § 1 1 2 KSH, w terminie do dnia 31 grudnia 2017roku, w celu uzyskania mozliwosci
realizacji przedmiotu dziatalnosci Spotki poprzez wykonanie zamowienia na dostawy ustug
pomocniczych dla Energa Elektrownie Ostrolgka S.A. z siedziba w Ostrolece,
odpowiadajacych przedmiotom dziatalnosci Spotki, o ktorych mowa w §4 ust.1, Zgromadzenie
Wspolnikow powotuje do Zarzadu wylacznie osoby, w stosunku do ktéorych Energa
Elektrownie Ostrotgka S.A. nie wyrazita sprzeciwu na ich powolanie), ze w mysl| art.136
ust.1 pkt 2 ustawy pzp ustawy Prawo zamowien publicznych nie stosuje sie (ustawy nie
stosuje si¢ do zamowien sektorowych na ustugi, jezeli udzielane sa podmiotom, w ktdrych
zamawiajacy sprawuje nadzor nad organem zarzadzajacym lub posiada prawo mianowania

ponad potowy sktadu organu zarzadzajacego).

Reasumujgc w zakresie istnienia interesu publicznego do prowadzenia postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego lub wykonania zamowienia to Izba ustalita, ze w
przedmiotowym przypadku bezspornym jest, ze wykonanie zamoéwienia nadal lezy w
interesie publicznym zamawiajgcego a polegajacym na tym, ze zamawiajacy nadal
ma interes realizacji tzw. ustug pomocniczych nie w ramach wiasnej dziatalnosci

gospodarczej tylko w ramach systemu zleconego.
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Spornym pozostaje czy zamawiajgcy ustugi pomocnicze, ktére zostaty wyznaczone
jako przedmiot postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, ma realizowaé na
podstawie wyboru kontrahenta wytonionego w trybie ustawy pzp czy poza tym trybem,
jaki jest mozliwy w zwigzku z uregulowaniem zawartym w przywofanym powyzej
art.136 ust.1 pkt 2 ustawy pzp, w mys$l ktérego, jezeli zamawiajgcy sektorowy ma
wptyw na mianowanie ponad potowy organu zarzadzajgcego to moze zleci¢ ustugi
poza zamowieniem publicznym. W konsekwencji czy zaistniata taka sytuacja po
ztozeniu ofert i wyborze najkorzystniejszej oferty, stanowi podstawe prawng dla
zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
w trybie art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych (zamawiajacy
uniewaznia postgpowanie o udzielenie zamoOwienia, jezeli wystapita istotna zmiana
okoliczno$ci powodujaca, ze prowadzenie postgpowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w

interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec).

Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na odwotanie i wnoszgc o oddalenie odwotania,
podnosit réwniez na rozprawie, ze wzgledu na kluczowg role zamawiajacego dla
bezpieczenstwa energetycznego Panstwa jest nie dopuszczalnym doprowadzenie do
akcji strajkowej, a czym grozi mu postawa zwigzkow zawodowych w tym rozpoczeta
akcja wejscia w spor zbiorowy na co przedtozyt dowody potwierdzajace istniejgcy stan
rzeczy, w zwigzku z prowadzonym postepowaniem o udzielenie przedmiotowego
zamodwienia publicznego.

Rozwazajgc te argumentacje zamawiajacego, lIzba nie znalazta podstaw do jej
uwzglednienia przy rozpoznaniu odwotania, poniewaz niezadowolenie czesci zatogi w
zwigzku z reorganizacjg struktury i zasad prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
przez zamawiajgcego nie jest okolicznoscig, ktéra dawataby zamawiajgcemu prawo
uniewaznienia postepowania w trybie art.93 ust.1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Tym bardziej, ze zamawiajacy w zwigzku z wejsciem w spor zbiorowy nie odstepuje
od reorganizacji polegajacej na prowadzeniu przedmiotowej dziatalnosci w systemie
zleconym tylko uniewaznia postepowanie, poniewaz zamierza powierzy¢ zadania
objete postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie poza ustawg
pzp nowopowstatej spétce pracownicze;.

Zamiar zamawiajgcego powierzenia prowadzenia dziatalnosci pomocniczej, objetej
przedmiotem zamdwienia publicznego, nowopowstatej spoétce pracowniczej nie
niweczy celu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wrecz je

potwierdza.
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Reasumujac zamawiajgcy nadal tak jak przy wszczeciu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego tak i pézniej w sytuacji powstania sporu zbiorowego, w
zwigzku z zamierzong reorganizacjg dziatalnos$ci pomocniczej, nadal przedmiotowe
ustugi zamierza zreorganizowac¢ wystepujgce dotychczas jako koszty wtasne. Czyli
nie odpada interes publiczny wykonania zadan w systemie zleconym w zamian

dotychczasowego systemu wiasnego.

Dyspozycja przepisu art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy pzp pozwala uniewazni¢ postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli odpadt interes publiczny do prowadzenia
postepowania czy wykonania zaméwienia. W przedmiotowej sprawie nie odpadt

interes publiczny wykonania zaméwienia.

Natomiast interes czesci zatogi czy to nie zainteresowanej przejsciem do nowego
pracodawcy w trybie art. 23 ze zn.1 k.p. czy to podlegajacej redukcji zatrudnieniowej,
w zwigzku z reorganizacjg dziatalnosci zamawiajgcego, nie stanowi interesu

publicznego, dla ktérego wszczeto postepowanie.

Bowiem interes publiczny w przedmiotowej sprawie wyznacza decyzja
zamawiajgcego o powierzeniu zadan objetych przedmiotem zaméwienia publicznego
(Swiadczenie ustug prania, transportowych, gastronomicznych oraz utrzymania
czystosci dla ENERGA Elektrownie Ostroteka SA) na zewnatrz.

W zwigzku z tym fakt powotania spotki pracowniczej w trakcie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego czy to juz po wyborze najkorzystniejszej oferty,
nie stanowi uzasadnienia dla uniewaznienia postepowania, z powodu zmiany
ewentualnej decyzji zamawiajgcego co do tego kto ma wykonywac zadania ustug

pomochniczych.

Dyspozycja art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy pzp, nie przewiduje jako przyczyny
uniewaznienia postepowania zamiaru zamawiajgcego powierzenia zadan objetych
postepowaniem innemu podmiotowi niz wytonionemu w trybie procedury ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.
Zwazajac w sprawie, Izba roéwniez nie znajduje podstaw do uniewaznienia
postepowania z powodu argumentacji zamawiajacego, ze oferta spétki pracowniczej

jest tansza niz oferta wykonawcy wybranego to jest odwotujgcego.

Zamawiajacy do odpowiedzi na odwotanie to jest pisma z dnia 15 kwietnia 2013r.
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zatgczyt oferte powstatej spoétki pracowniczej ZUP AZYMUT Sp. z o0.0. z dnia
08.03.2013 roku.

Z oferty spotkki AZYMUT wynika, ze jest to oferta ostateczna za cene
21.400.000,00PLN (stownie: dwadziescia jeden milionéw czterysta tysiecy ztotych) za
okres r.2013.05.01 do r.2017.12.31. Natomiast w odpowiedzi na odwotanie
zamawiajgcy podaje, ze ,Odwotujacy zaoferowat za wykonanie wskazanych ustug
kwote 9.344.414,52zt. netto, zas spotka pracownikéw ZUP AZYMUT - zaoferowata
wykonanie tych samych i w tym samym zakresie ustug za kwote 8.307.510,40 zt. co
przektada sie na roznice w wysokosci 1.036.904,12zt., powiekszajgc w ostatecznym

rozrachunku zysk netto Zamawiajgcego o te kwote.”

Przyjmujac nawet za prawdziwe oswiadczenie zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie co do wysokosci wynagrodzenia oferty spotki pracowniczej, w kontekscie
tresci art.93 ust.1 pkt 6 ustawy pzp, to ztozenie korzystniejszej oferty po ztozeniu ofert
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, nie moze
stanowi¢ podstawy do uniewaznienia postepowania. Bowiem tres¢ przywotanego
przepisu ustawy pzp wskazuje na mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamodwienia, kiedy odpada interes publiczny w wykonaniu zamowienia, a
co oznacza, ze wykonanie zamdéwienia jest bezcelowe, a nie gdy pojawia sie
perspektywa tanszego wykonania lub jak rowniez w tym wypadku braku po stronie
zamawiajgcego obowigzku przeprowadzania postepowania z uwagi na wypetnienie
sie po jego stronie dyspozycji z art. 136 ust.1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Natomiast zamawiajgcy nadal w toku postepowania odwotawczego potwierdza zamiar
wykonania zamowienia, to jest zlecenia ustug pomocniczych na zewnatrz, chociazby
przez fakt ich powierzenia powstatej po ztozeniu ofert spétce pracownicze;.

Tak wiec cel publiczny wykonania zamodwienia, ktéry nalezy w tym wypadku
identyfikowac, ze zleceniem ustug pomocniczych na zewnatrz spotki zamawiajgcego
nie odpadt. W zwigzku z tym zamawiajacy nie ma podstaw do uniewaznienia

postepowania.

Podsumowujac ustalony w toku postepowania odwotawczego stan sprawy nalezy
stwierdzi¢, ze badanie dwoéch z trzech ustawowych przestanek do uniewaznienia
postepowania z art.93 ust.1 pkt 6 ustawy pzp, jest bezprzedmiotowe w niniejszej

sprawie.

Zbedne jest badanie przestanki ,wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci” oraz
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przestanki ,braku mozliwosci wczesniejszego przewidzenia”, poniewaz nie spetniona
jest przestanka ,wystgpienia braku interesu publicznego do prowadzenia
postepowania”. Interes publiczny wykonania zamodwienia nie odpadt, tylko
zamawiajgcy chciatby powierzyé wykonanie zamowienia innemu podmiotowi niz

wybranemu w toku postepowania przewidzianego ustawa.

W zwigzku z powyzszym, ze wykonanie zamdwienia lezy nadal w interesie
publicznym to badanie wystgpienia pozostatych przestanek do uniewaznienia
postepowania jest bezprzedmiotowe. Badanie pozostatych dwoch przestanek
wymienionych powyzej, a wynikajacych z tresci art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy pzp
mogtoby mie¢ miejsce gdyby odpadt interes publiczny w tym wypadku w wykonaniu
zamowienia to jest zlecenia ustug pomocniczych zamawiajgcego na zewnatrz.
Natomiast jak z powyzszych ustalen wynika zamiar wykonania zaméwienia po stronie

zamawiajgcego nie odpadt.

Podsumowujgc powyzsze Izba uznata odwofanie za uzasadnione, poniewaz
czynnos¢ zamawiajgcego narusza warunki do uniewaznienia postepowania, na ktoére
zamawiajgcy powotuje sie w piSmie o uniewaznieniu postepowania, a przewidziane w

art.93 ust.1 pkt 6 ustawy pzp.

Uwzglednienie odwotania nastepuje na podstawie art.192 ust.2 ustawy pzp zgodnie z
ktorym Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzone naruszenie ustawy przez
zamawiajgcego ma wptyw na wynik postepowania.

Co zachodzi w niniejszej sprawie, poniewaz odwotujacego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza sposréd trzech ztozonych ofert i odwotujagcy ma prawo

oczekiwac¢ zawarcia z nim umowy.

Naruszenie dyspozycji przepisu art.93 ust.1 pkt 6 ustawy pzp przez zamawiajgcego
naraza odwotujgcego na poniesienie szkody w zwigzku z oczekiwanym dochodem z
wykonania zamoéwienia, a co wypetnia dyspozycje z art. 179 ust.1 ustawy pzp co do

interesu do wniesienia odwotania.
W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji wyroku.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy

i § 5 ust.2 pkt 2) w zwigzku z § 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15

marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
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rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.
2010r. nr 41 poz.238) zasadzajac uiszczony wpis w Kkoszty postepowania
odwotawczego oraz zasadzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty
uiszczonego wpisu od odwofania w kwocie 15.000,00zt. i 3.600,00zt. tytutem

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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