Sygn. akt KIO/W 3/16

POSTANOWIENIE
z dnia 29 lutego 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 29 lutego 2016 r. wniosku z dnia 24 lutego
2016 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg lzbe
Odwotawczg wyroku konczgcego postepowanie odwotawcze, wniesionego przez Polskie
Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. 01-224 Warszawa, ul. Kasprzaka 25
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego na wykonanie ,cyfryzacji

dokumentacji Centralnego Archiwum Geologicznego PGNiG SA”

postanawia:

uchyli¢ zakaz zawarcia umowy.

Uzasadnienie

24 lutego 2016 r. zamawiajacy ztozyt wniosek do Krajowej Izby Odwotawczej o uchylenie
zakazu zawarcia umowy W postepowaniu na wykonanie ,cyfryzacji dokumentacji
Centralnego Archiwum Geologicznego PGNiG SA” przed rozstrzygnieciem odwotania
wniesionego 11 grudnia 2015 r. przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Archus Sp. z 0.0. 40-144 Katowice, ul Jézefowska 5 oraz J. L. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczag pod nazwg Gama J. L., 32-048 Jerzmanowice, Sgaspéw 268 (sygn.
akt KIO 2691/15).

We wniosku zamawiajacy wskazat, iz sformutowat program cyfryzacji zasobow archiwum
geologicznego w trosce o zachowanie zasobdéw archiwalnych. W programie ustalono, ze
dokumenty zostang zdigitalizowane i zapisane na nosnikach danych cyfrowych oraz
przeniesione na mikrofilm o trwatosci 300 lat i zdeponowane w niezaleznej lokalizaciji, jako
zabezpieczenie przed uptywem czasu, skutkami katastrofy, kataklizmu badz wojny.
Centralne Archiwum Geologiczne PGNIiG S.A. zbiera, przechowuje i udostepnia



dokumentacje geologiczne. Zasoby archiwum sg zbiorem dokumentacji technicznej
0 szczegllnym znaczeniu dla dziatalnosci przedsiebiorstwa. Dokumentacje techniczne
zawierajg m.in. niepowtarzalne dane pomiarowe. Materiat ten po przetworzeniu na postac
cyfrowg stanowi zestaw danych, czyli podstawe do dalszej pracy dla kadry inzynierskiej
PGNiG. Dokumenty wytworzone w PGNIG do 23 wrzesnia 2005 r. podlegajg przepisom
ustawy z dnia 14 lipca 1983 r. o narodowym zasobie archiwalnym. Dokumenty archiwalne
stanowig materialy archiwalne w rozumieniu art. 1 wspomnianej ustawy i na podstawie
Rozporzadzenia Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 20 pazdziernika 2015 r.
w sprawie klasyfikowania i kwalifikowania dokumentacji, przekazywania materiatow
archiwalnych do archiwow panstwowych i brakowania dokumentacji niearchiwalnej
i automatycznie otrzymujg kategorie A.

Centralne Archiwum Geologiczne PGNIG SA przechowuje dokumenty stanowigce
panstwowy zaséb archiwalny wchodzacy w skfad narodowego zasobu archiwalnego,
zgodnie z przepisami ww. ustawy o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach.
Dokumenty te zazwyczaj sktadajg sie z czesci tekstowej i zatgcznikdéw graficznych (mapy,
przekroje, rysunki techniczne). Dokumentacje wykorzystywane sg na biezgco do prac
prowadzonych przez PGNiG S.A. zgodnie z ustawg z dnia 9 czerwca 2011 r. Prawo
geologiczne i gérnicze.

Zgodnie z art. 12 ustawy o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach panstwowe
jednostki organizacyjne, do ktérych obecnie zalicza sie PGNIG S.A., u ktérych powstajg badz
ktére przechowujg materiaty archiwalne, sg obowigzane zapewni¢ nalezyte warunki ich
przechowywania, chronic je przed uszkodzeniem, zniszczeniem badz utratg oraz zapewnié
konieczng konserwacje tych materiatbw. Dokumentacja geologiczna bedgca dokumentacjg
techniczng biezacego stosowania, jest przechowywana w Centralnym Archiwum
Geologicznym PGNIG, ale w przypadku likwidacji badz przeksztatcenia spétki skutkujgcego
utratg ciggtosci prawnej, podlega przekazaniu do wtasciwego archiwum.

Ta sama ustawa reguluje tez zasady udostepniania materiatow archiwalnych, nakazujgc
udostepnianie uprawnionym podmiotom.

Dokumentacja geologiczna zawiera dane, informacje geologiczng, opis warunkow
pozyskania danych oraz jej interpretacje. Dokumenty zawierajgce opis warunkéw pozyskania
danych i dokonywania pomiaréw oraz zawierajgce interpretacje danych sg szczegdlnie
cenne, gdyz opis warunkéw pozyskania danych pozwala m.in. na ich wtasciwg ocene
merytoryczng, wskazuje sposdb dalszego traktowania i interpretacji, pozwala odfiltrowaé
dane wiasciwe od zaktécen i tta pomiarowego. Ponadio wnioskowanie o budowie
geologicznej odbywa sie w spos6b posredni, prawidtowa interpretacja danych pomiarowych
wymaga zarowno wiedzy jak i doswiadczenia, a kazda interpretacja jest uzupetniona

o komentarz i uzasadnienie merytoryczne.



Dokumentacja geologiczna byta i nadal jest sporzadzana w postaci dokumentow
papierowych. Zbiér dokumentacji geologicznych jest zbiorem unikalnym, co potwierdza m.in.
fakt, iz o udostepnienie informacji w nim zawartych zwraca sie do PGNiG S.A. m.in.
Panstwowy Instytut Geologiczny. Zbiér dokumentacji geologicznych jest nieodtwarzalny
w wypadku zniszczenia, gdyz dokumenty te byty sporzadzane w jednej kopii. W latach
ubiegtych, a w szczegdlnosci w latach 70-tych i 80-tych XX wieku, dokumenty byty
sporzgdzane na papierze niskiej jakosci. Z przyczyn technologicznych, produkowany
wowczas papier byt kwasny, co skutkuje jego korozjg. Codzienna eksploatacja dokumentac;ji
powoduje jej fizyczne zuzycie, a dokumenty z tego okresu same ulegajg dezintegracji
(rozpadowi). Dokumenty archiwalne sg stabo czytelne, noszgce slady zuzycia, wykonane na
papierze stabej jakosci, ktéry podlega korozji i w przeciggu kilku lat ulegnie catkowitemu
zniszczeniu. Ponadto zatgczniki czesto wykonane sg na papierze ozalidowym.

Jak wskazano powyzej na PGNiG S.A. natozono, m.in. rozporzadzeniem Ministra
Srodowiska z dnia 15 grudnia 2011 r. w sprawie gromadzenia i udostepniania informagji
geologicznej obowigzek udostepniania informacji geologicznej dla celow naukowo-
-badawczych i zadan statutowych uczelni, w tym dydaktyki, przygotowywania prac
dyplomowych, magisterskich, doktorskich czy rozpraw habilitacyjnych. Zbiory Centralnego
Archiwum Geologicznego ciesza sie duzym zainteresowaniem, zarOéwno pracownikow
PGNIG, jak tez podmiotéw zewnetrznych. Dokumentacja geologiczna ma charakter
dokumentacji technicznej wykorzystywanej na biezaco do prac przedsiebiorstwa zwigzanych
m.in. z poszukiwaniem nowych zt6z weglowodorow, jak réwniez do celéw naukowych, np.
prac badawczych prowadzonych przez Akademie Gorniczo-Hutniczg, Uniwersytet
Warszawski, Politechnike Warszawskg, Wojskowg Akademie Techniczng, Uniwersytet
Adama Mickiewicza, Panstwowy Instytut Geologiczny — Panstwowy Instytut Badawczy,
Instytut Nafty i Gazu — Panstwowy Instytut Badawczy. Kazdego roku PGNiG otrzymuje od
uczelni okoto 300 wnioskéw o udostepnienie dokumentacji geologiczne;j.

Wobec opisanego powyzej charakteru dokumentacji geologicznej oraz intensywnego jej
wykorzystywania istnieje uzasadnione duze ryzyko bezpowrotnej utraty zawartej
w dokumentacji informacji geologicznej w wyniku fizycznego zuzycia nosnika papierowego.
W zwigzku z ryzykiem trwatego zuzycia dokumentacji geologicznej podjeto decyzje
o udostepnianiu dokumentacji geologicznej w formie elektronicznej. Udostepnienie poprzez
narzedzia elektroniczne posiada dodatkowe zalety w postaci szybkiego dostepu do
informacji, zdalnego dostepu do informacji oraz mozliwosci jednoczesnego dostepu przez
wiele oséb. Dostep elektroniczny zabezpiecza dokumentacje réwniez przed zniszczeniem
lub utratg podczas transportu.

Zaméwienie dot. cyfryzacji archiwum nie jest zamowieniem samodzielnym, lecz powigzanym

z innymi zrealizowanymi juz zamoéwieniami. PGNiG S.A. posiada baze danych do



udostepniania zasobow archiwalnych. Bez procesu cyfryzacji wspomniana baza danych
pozostaje pusta i nie osigga zatozonej funkcjonalnosci.

PGNIG jest spotkg o szczegdlnym znaczeniu dla gospodarki panstwa i realizuje zadania dla
zapewnienia bezpieczenstwa energetycznego kraju. Zasoby Centralnego Archiwum
Geologicznego stanowig podstawowe wsparcie informacyjne dla ksztattowania polityki
bezpieczehstwa energetycznego kraju, gdyz na podstawie informacji zebranej w archiwum
sporzadza sie prace studialne i analityczne, ktére wskazujg cele i mozliwosci dalszych
poszukiwan ztéz ropy naftowej i gazu ziemnego, a takze racjonalnej gospodarki tymi
surowcami.

Centralne Archiwum Geologiczne PGNIG, zbiera dokumentacje geologiczne, wytworzone
w przedsiebiorstwie oraz wszelkich poprzednikach prawnych, od poczagtku historii przemystu
naftowego w Polsce. Stad jest najwiekszym i podstawowym zbiorem informacji o0 zasobach
ropy naftowej i gazu ziemnego.

Zbiér danych i interpretacji zawarty w archiwum jest podstawg dla funkcjonowania pionu
gorniczego PGNIG (poszukiwania i eksploatacja zt6z weglowodoréw). Stuzy do
projektowania i dokumentowania biezgcych prac poszukiwawczych. Dokumentacje
geologiczne ztéz stanowig podstawe techniczng i prawng do prowadzenia eksploatacji zt6z.
Na podstawie danych gromadzonych w Centralnym Archiwum Geologicznym sporzgdzane
sg koncepcje i plany poszukiwacze przedsiebiorstwa.

Powyzsze czynnosci stanowig podstawe do realizacji jednego z podstawowych zadan
statutowych spéiki, jakim jest zaopatrzenie w nosniki energii w postaci ropy naftowej i gazu
ziemnego. Zadanie to oprocz celu biznesowego ma ogromny aspekt spoteczny.

Zasoby Centralnego Archiwum Geologicznego PGNiG SA majg znaczng warto$¢ materialng.
Wedtug szacunkédw wartosci informacji geologicznej pozostajgcej w dyspozycji PGNIG,
wartos¢ dokumentacji geologicznej zgromadzonej w postaci papierowych dokumentow
przekracza sume 2.6 miliarda ztotych.

W interesie publicznym lezy dbatos¢ o zachowanie dokumentacji przechowywanej
w Centralnym Archiwum Geologicznym i jak najszybsze poddanie jej cyfryzacji. Interes
publiczny nalezy rozumie¢ jako cel, dla kitérego zaspokojenia realizowane miato by¢
zamoéwienie, ktory to cel zaspokaja konkretnie wskazane potrzeby spoteczne (KIO 601/11).
Tak wiec interes publiczny jest potrzebg ogoétu, okreslonej spotecznosci czy grupy
mieszkancoéw, zawodowej, charakteryzujacej sie wspolng cecha (KIO/UZP 262/08). Pod
wzgledem formalnym interes publiczny nalezy do kategorii zwrotéw niedookreslonych. Przez
niedookreslonos¢ jakiego$ zwrotu rozumie sie to, ze jakis zwrot bedacy nazwg ma
nieokreslong, niewyrazng tresé. Specyfika interesu publicznego sprawia, ze w kazdej
dziedzinie, w ktorej wystepuje, w tym w zamdwieniach publicznych, konieczne jest

poszukiwanie tresci zrelatywizowanej do okreslonej dziedziny prawa, w ktdérej wystepuje



i sfery zycia ludzkiego, ktorej to prawo dotyczy. Interes publiczny okreslany jest mianem
stanu pozgdanego przez znaczng czes$¢ lub wiekszos¢ niedookreslonej, abstrakcyjnie
pojmowanej grupy ludzi i dotyczgcego tej grupy, stanowigcego pochodng systemu wartosci
dominujgcego w tym zbiorze os6b i uzaleznionego w swojej tresci od sfery, ktorej 6w
pozadany stan dotyczy, mogacego by¢ odmiennym albo nawet przeciwstawnym interesom
prywatnym.

Ponadto doktryna i orzecznictwo odnoszac sie do przestanki interesu publicznego czestokro¢
odwotujg sie do uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r., zgodnie
z ktorg za interes publiczny nalezy bez watpienia uznawac korzysci uzyskiwane w wyniku
realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogétowi w zakresie zadan cigzacych na administracii
rzadowej oraz samorzadowej. Interes publiczny nalezy wigza¢ roéwniez z mieniem
publicznym — z pewnoscia nie jest w interesie publicznym dziatanie, ktére wyrzadza szkode
w tym mieniu.

Zamawiajgcy nie finansuje realizacji zamoéwienia ze srodkdéw publicznych (zdefiniowanych
w art. 5 ustawy o finansach publicznych) nie oznacza to jednak, Ze realizacja tego
zamoéwienia nie ma zwigzku z interesem publicznym. Nie jest bez znaczenia, ze spotka
PGNIG S.A. jest spotka, w ktorej 72,40 % akcji posiada Skarb Panstwa. Dziatanie na szkode
interesOw tej spotki jest dziataniem na szkode mienia publicznego, godzi zatem w interes
publiczny. Skoro wiec brak realizacji zamdwienia jest niekorzystny dla Spétki, gdyz mégtby
prowadzi¢ do utraty mienia o znacznej wartosci, niemoznos¢ zwarcia umowy godzi¢ bedzie
w interes majatkowy spoétki, a zatem takze w interes publiczny.

Interes publiczny, w opinii zamawiajgcego konkretyzuje sie w przedmiotowym postepowaniu
publicznym réwniez w postaci zachowania unikalnej dokumentacji i zasobéw archiwalnych,
co lezy nie tylko w interesie przedsiebiorstwa rozumianego, jako spétka Skarbu Panstwa, ale
robwniez w interesie catego spoteczenstwa. Nie lezy w interesie publicznym utrata
dokumentacji mogacej stuzy¢ celom rozpoznawania i poszukiwania nowych zt6z ropy
naftowej i gazu ziemnego majacych na celu zapewnienie bezpieczenstwa energetycznego
kraju jak réwniez stuzgcej celom naukowo-badawczym.

W aktualnym stanie faktycznym zamawiajgcy, w zwigzku z wystgpieniem Izby z zapytaniem
do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, odroczeniem rozprawy i wydania orzeczenia
do chwili otrzymania orzeczenia trybunatu, co moze potrwac¢ nawet 2 lata, nie ma mozliwosci
realizacji swoich wyzej wskazanych obowigzkéw. Nalezy podkreslic, iz zamawiajgcy
prowadzit postepowanie publiczne z zachowaniem zasad okreslonych ustawg Prawo
zamoéwien publicznych. W celu oceny ofert zlecit wykonanie ekspertyzy niezaleznemu
biegtemu. Biegty wykonat ekspertyze rzetelnie, postugujac sie profesjonalnym sprzetem oraz
zgodnie z ogdlnie przyjeta metodologia wykonywania badan mikrofiiméw, przedtozonych,
jako probki przez wykonawcow.



W opinii zamawiajgcego odwotujgcy nie wykazat naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych. Nawet, jesli by przyjaé, iz rozstrzygniecie
odwotania nastgpi na korzys¢ odwotujgcego, to wartos¢ utraconego przez niego zysku
z tytutu realizacji zaméwienia (interesu majgtkowego) jest znikoma w stosunku do wartosci,
jakie moga zosta¢ utracone w zwigzku z kilkuletnim oczekiwaniem na przystgpienie do
realizacji zamoOwienia przez zamawiajgcego. Odwotujgcy wycenit warto$¢ zrealizowanych
prac na kwote ok. 4.650.000 zt., przy czym obejmuje ona zaréwno koszty wykonania
zamowienia, jak i zysk wykonawcy. Tym samym stratg wykonawcy bedzie jedynie utrata
owego zysku. Wskaza¢ nalezy, iz wartos¢ dokumentacji i informacji, jakie mogg zostac
bezpowrotnie utracone wynosi ok. 500 milionéw ziotych, réznica tych kwot (tj. straty
zamawiajgcego i wykonawcy) jest ogromna. Ranga owych dwoch kwot, tj. strat
zamawiajgcego i odwotujgcego, jest nieporéwnywalna. Uszczerbek, kidéry moze poniesc
odwotujacy, jest hipotetyczny, natomiast szkoda dla zamawiajgcego jest realna.

Ponadto prawdopodobienistwo doznania uszczerbku przez odwotujgcego w wyniku
podejmowanych przez zamawiajgcego czynnosci jest, w opinii zamawiajgcego niewielkie,
gdyz ztozone odwotanie zostato poparte dowodami wykonanymi w niewtasciwy sposoéb,
z brakiem zachowania nalezytej starannosci i profesjonalizmu. Dlatego tez negatywne skutki
dla interesu publicznego beda znacznie przewyzszaty korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich intereséw odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy, w opinii zamawiajgcego zachodzi koniecznos¢ odstgpienia od zasady
zakazu zawierania umow w sprawie zaméwienia do momentu ogtoszenia wyroku lub
postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze. Dalsze wydtuzanie terminu, w ktérym
zostang podjete prace majgce na celu cyfryzacje archiwum, co wigze sie z niemoznoscig
zawarcia umowy moze powodowaé zagrozenie utraty dokumentacji geologicznych. Utrata
tak istotnych danych moze wptywac¢ na zdolnos¢ Spétki do wywigzywania sie ze swoich
statutowych i prawnych obowigzkow.

Zatem niezawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla interesu publicznego
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Z tych powodow, w przekonaniu zamawiajgcego, zachodzi przestanka do wyrazenia zgody
na zawarcie umowy przed ogtoszeniem przez lzbe wyroku konczgacego postepowanie

odwotawcze.

Przepis art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze I1zba moze uchyli¢
zakaz zawarcia umowy, jezeli jej niezawarcie mogtoby spowodowac negatywne skutki dla

interesu publicznego, w szczegdllnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,



przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Dla oceny mozliwosci uchylenia zakazu zawarcia umowy, o ktorym mowa w art. 183 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, konieczne jest zatem wykazanie, ze niezawarcie
umowy przed rozstrzygnieciem przez lzbe odwotania bedzie godzi¢ w interes publiczny
w stopniu przewyzszajgcym KkorzySci zwigzane z Kkoniecznoscig ochrony interesow
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu — w tym przypadku odwotujgcego.

Biorgc pod uwage zaprezentowang powyzej argumentacje zamawiajgcego przedstawiong
we wniosku o0 uchylenie zakazu zawarcia umowy, ktéra w opinii Izby jest przekonujgca
i wskazuje na wypetnienie przestanek art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,
a ktorg Izba niniejszym uznaje za swojg, lzba podzielita stanowisko zamawiajgcego oraz
stwierdzita, ze w niniejszym przypadku niezawarcie umowy przed rozstrzygnieciem przez
Izbe odwotania bedzie godzi¢ w interes publiczny w stopniu przewyzszajgcym korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony interesow odwotujgcego sie wykonawcy. Z tym
zastrzezeniem, iz powyzsze podzielenie stanowiska zamawiajgcego nie dotyczy kwestii
zwigzanych z oceng stusznosci zarzutdéw oraz argumentacji podnoszonej przez strony
w ramach postepowania odwotawczego, ktérych Izba nie rozstrzyga niniejszym
postanowieniem. Réwniez przepis art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
w zaden sposoOb nie odnosi sie do tego, ktéra ze stron ma potencjalnie wieksze szanse na
wygranie sporu zawistego przed Izbg, a jedynie do wptywu opOznienia realizacji

planowanego zamowienia na interes publiczny.

W zwigzku z powyzszym lzba postanowita jak w sentenciji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych na niniejsze postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiieninnes



