Sygn. akt: KIO/UZP 1044/08

WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Cztonkowie: Emil Kuriata
Luiza Ltamejko

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rozprawie* w dniu /w dniach” 14 pazdziernika 2008 r.

w Warszawie odwotania wniesionego przez ,,EKO TRADE” Sp. z o.0., 41-103
Siemianowice Slaskie, ul. Wyzwolenia 22 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Potudniowy Koncern Energetyczny S.A, 40-389 Katowice, ul. Lwowska 23 protestu
/protestéw * z dnia 2 wrze$nia 2008 r.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,»EKO TRADE” Sp. z 0.0., 41-103 Siemianowice
Slaskie, ul. Wyzwolenia 22
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez ,,EKO TRADE” Sp. z 0.0., 41-103 Siemianowice
Slaskie, ul. Wyzwolenia 22,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych
zero groszy) przez ,,EKO TRADE” Sp. z 0.0., 41-103 Siemianowice Slaskie,
ul. Wyzwolenia 22 na rzecz Poludniowego Koncernu Energetycznego
S.A, 40-389 Katowice, ul. Lwowska 23 stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu zastepstwa prawnego,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz ,,EKO TRADE” Sp. z o.0., 41-103
Siemianowice Slaskie, ul. Wyzwolenia 22.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Potudniowy Koncern Energetyczny S.A. prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego ,ha odbidr, transport i
utylizacje (zagospodarowanie) popiotu suchego o kodzie odpadu 10 01 02 z PKE S.A. -
Elektrowni tagisza w Bedzinie”. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane dnia 12
lutego 2008 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2008/S 29-039200.

Dnia 26 sierpnia 2008 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty
zfozonej przez Odwotujgcego sie. CzynnosS¢ powyzsza stata sie podstawg do wniesienia
przez Odwolujgcego sie protestu (dnia 2 wrzesnia 2008 r.). Odwotujgcy sie zarzucit
Zamawiajgcemu zaniechanie czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ustawg Pzp. Na poparcie swoich twierdzen Odwotujgcy sie
przytacza nastepujaca argumentacje: Z postanowien rozdziatu lll Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) — Opis przedmiotu zamowienia — wynika, ze zamowieniem



objety jest caly wytwarzany w Elektrowni tagisza popi6t. Jest to okoto 200.000 ton +/- 30%
(tj. w ilosci od 140.000 ton do 260.000 ton rocznie) oraz minimalnie 300 ton, a maksymalnie
1100 ton na dobe. Jednocze$nie Zamawiajgcy, w drodze odrebnych postepowan, ogtosit

zamiar sprzedazy pewnej ilosci popiotdw o kodzie odpadu 10 01 02. W odpowiedzi na
zapytanie Odwolujacego sie, dotyczgce przebiegu przedmiotowych postepowan i ich wptywu
na niniejsze postepowanie, Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 1 wrzesnia 2008 r. przyznat, ze juz
zawart umowy na sprzedaz popiotu oraz ze w ,skrajnym przypadku gdy kontrahenci, z
ktérymi PKE S.A. — Elektrownia tagisza ma zawarte umowy sprzedazowe bedg odbierali
calg ilos¢ popiotu suchego z Elekirowni tagisza, to umowa w postepowaniu publicznym,
ktéra ma by¢ zawarta moze okaza¢ sie martwa”.

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego sie, $wiadczenie Zamawiajgcego jest
Swiadczeniem niemozliwym, zas zgodnie z art. 387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.), dalej k.c., umowa o
Swiadczenie niemozliwe jest niewazna.

Jednoczes$nie Odwolujgcy sie podnosi, iz nie zgadza sie z twierdzeniem Zamawiajgcego,
ze wigzgce w spornej materii, sg postanowienia projektu umowy, gdzie mowa o ilosci popiotu
zadysponowanego przez Zamawiajgcego. Rowniez w tresci Ogtoszenia o zaméwieniu, w
Sekcji I1.2.1 Catkowita warto$¢ lub zakres, wskazano na szacowane wielkoSci produkciji na
poziomie 200.000 ton rocznie +/- 30%.

Odwolujgcy sie zwraca uwage, ze interpretacja postanowien SIWZ zaprezentowana przez
Zamawiajgcego jest niekorzystna dla wykonawcow i nie ma oparcia w dokumentach, w
przeciwnym bowiem razie Odwotujacy sie nie ztozytby oferty w niniejszym postepowaniu.
Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze wykonawca zobowigzany jest utrzymywaé w gotowos$ci do obioru
popiotu tabor samochodowy Iub kolejowy, zabezpieczy¢ mozliwos¢ utylizacii, jak i ztozy¢
bardzo wysokie finansowe zabezpieczenie wykonania umowy.

Odwolujgcy sie wnidst o uniewaznienie przedmiotowego postepowania na podstawie
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy protestu nie rozstrzygnat, co na mocy art. 183 ust. 3 ustawy Pzp, uznaje sie
za jego oddalenie.

Dnia 17 wrze$nia 2008 r. Odwotujacy sie wniost odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty
zgtoszone w protescie i wniést o uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
alternatywnie o uniewaznienie postepowania.

Na podstawie zgromadzonych dokumentéw w aktach sprawy, oryginalnej dokumentacii
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcemu sie przystuguje uprawnienie do
wnoszenia $rodkdéw ochrony prawnej, gdyz jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia
mogtby doznac uszczerbku w przypadku, gdyby doszto do zawarcia umowy dotknietej
sankcjg niewaznosci.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, zarzut naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia. Odwolujgcy sie w istocie nie wskazat na wade
postepowania, ktéra skutkowataby niewaznoscig umowy. Nalezy bowiem zauwazyc¢, ze
uniewazni¢ postepowanie mozna jedynie w okoliczno$ciach, w ktérych miedzy wadg a
niewazno$cig umowy istnieje adekwatny zwigzek przyczynowy, przy czym wada musi mie¢
charakter nieusuwalny. Istote tej przestanki trafnie ujgt Sgd Okregowy w Poznaniu w wyroku
z dnia 4 listopada 2005 r. (sygn. akt Il Ca 941/05, niepubl.), w ktérym wyjasnit: ,wadg w
rozumieniu ww. przepisu jest nieusuwalna wada samego postepowania, ktéra wywiera
istotny wplyw na umowe w sprawie zamowienia, ze powoduje jej bezwzgledng niewaznosc¢”.
Tymczasem Odwolujgcy sie wskazuje na okoliczno$ci dotyczace innego postepowania, m.in.
na fakt zawarcia przez Zamawiajgcego umoéw na sprzedaz popiotu i z tego wywodzi, ze
wykonanie zobowigzania przez Zamawiajgcego w ramach niniejszego postepowania jest



zagrozone. Zatem zdaniem Odwolujgcego sig, mamy do czynienia ze Swiadczeniem
niemozliwym ze strony Zamawiajgcego, co skutkuje niewazno$cig umowy w Swietle przepisu
art. 387 § 1 k.c.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, Odwotujacy sie nie wykazat adekwatnego zwigzku
przyczynowego miedzy naruszeniem w tym, konkretnym postepowaniu a niewazno$cig
umowy. Innymi stowy Odwotujacy sie musiatby wykaza¢ wade przedmiotowego
postepowania, ktéra spowoduje niewazno$¢ umowy na podstawie art. 387 § 1 k.c.
Odwolujgcy sie tego nie uczynit, podobnie jak nie wykazat, ze w badanym stanie faktycznym
mamy do czynienia z niemozliwo$cig $wiadczenia. Jak podkre$la sie w doktrynie (W.
Czachorski: ,Zobowigzania”), niemozliwo$é Swiadczenia, ktéra powoduje niewazno$é
umowy, musi istnie¢ w chwili jej zawarcia (tzw. niemozliwos¢ pierwotna). Okoliczno$ci takich
Odwolujacy sie nie wykazat, bowiem obawa, brak pewnosci co do wykonania zobowigzania
nie przesgdza o niemozliwosci $wiadczenia. Co wiecej, Odwotujgcy sie na rozprawie
osSwiadczyt, ze analiza treSci SIWZ na sprzedaz popiotu nie wyklucza realizacji zobowigzania
przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. W literaturze przyjmuje sie nawet, ze
umowa jest wazna rowniez w przypadku, gdy $wiadczenie w chwili zawarcia umowy jest
niemozliwe do wykonania przez danego dtuznika, jednakze nie jest wylgczone, ze stanie sie
mozliwe do wykonania w przysztoéci (W. Czachorski: ,Zobowigzania”). Odwolujgcy sie
podkresla takze, ze Zamawiajgcy przyznat te niemozliwos¢, stwierdzajgc w pismie z dnia 1
wrzesénia 2008 r., iz umowa ktéra ma by¢ zawarta moze okaza¢ sie ,martwa”. Nalezy zwroci¢
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uwage, ze takie stanowisko Zamawiajgcego w zaden sposob nie przesgadza o niemozliwosci
Swiadczenia, nie stanowi rowniez modyfikacji zobowigzania Zamawiajgcego. W dwoch
aspektach mozna przyzna¢ racje Odwolujgcemu sie (cho¢ nie wplywa to na kwalifikacje
prawng analizowanego stanu faktycznego), a mianowicie, ze istotg przysztego zobowigzania
wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu nie jest pozostawanie w gotowos$ci do
Swiadczenia ustugi oraz ze Zamawiajgcy okreslit w SIWZ tre§¢ swojego zobowigzania i
Odwolujgcy sie moze zadac jego realizacji. Natomiast czym innym jest hipotetyczna
mozliwos¢ braku realizacji zobowigzania, czy tez niewykonanie zobowigzania na etapie
realizacji, okolicznosci takiej nie mozna bowiem kwalifikowac jako niemozliwosci
Swiadczenia, stanowigcej przestanke do uniewaznienia ale jako postepowania,
zaktualizowanie sie uprawnienia dochodzenia roszczen o charakterze odszkodowawczym.

W tym stanie rzeczy, wobec braku wskazania przez Odwotujacego sie wady
postepowania, ktora skutkuje niewaznoscig umowy, zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp nalezy uzna¢ za chybiony.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6i 7 ustawy Pzp w zw. z § 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 kosztdw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886), uznajgc za uzasadnione koszty petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3600,00
zt.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok /postanowienie* - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



* niepotrzebne skreslic



