Sygn. akt KIO 1928/17
WYROK

z dnia 25 wrzes$nia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie 25 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 15 wrzesnia 2017 r.
przez wykonawce: E.P.R.l. ANDERS - |.B., Warszawa
w postepowaniu pn. Dostawa czesci zamiennych do wagonu metra serii 81 (nr postepowania
EH.25.00131.2016.S.E.ADKA)
prowadzonym przez zamawiajacego: Metro Warszawskie sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie
przy udziale wykonawcy: Quattro R.B., Warszawa — zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu Metru Warszawskiemu sp. z o0.0.
z siedzibg w Warszawie uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
w zakresie zadania Il — dostawy czesci mechanicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Metro Warszawskie sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwolujacego
E.P.R.l. ANDERS - |.B. z Warszawy tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Metra Warszawskiego sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie na rzecz odwotujgcego E.P.R.l. ANDERS - |.B. z Warszawy
kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy)
— stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego
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wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych
wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvvmemnmnnmnnnnnannnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Metro Warszawskie sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2017 r. poz. 1579) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawy
pn. Dostawa czes$ci zamiennych do wagonu metra serii 81 (nr postepowania
EH.25.00131.2016.S.E.ADKA).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2017/S_034 pod poz. 062035 17 lutego 2017 r., tego samego dnia
Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie na swojej stronie internetowej, na ktérej udostepnit
rowniez specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ’



lub ,s.iw.z."}.
Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp

5 wrze$nia 2017 r. Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej oraz przestat
drogg elektroniczng wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu informacije
0 uniewaznieniu prowadzonego postepowania, w tym w zakresie zadania Il — dostawy czesci
mechanicznych.

11 wrze$nie 2017 r. Odwotujacy E.P.R.Il. ANDERS - |.B. z Warszawy wniost w formie
pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci
Zamawiajgcego, ktoremu zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp przez
niezgodne ze stanem faktycznym wskazanie na istotng zmiane okoliczno$ci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania i udzielenie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego
nie mozna bylo wczes$niej przewidziec.

Odwotlujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie zadania Il — dostawy
czesci mechanicznych, a takze powtdrzenia badania i oceny ofert oraz dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawych
i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotania.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze uniewazniajgc postepowanie Zamawiajgcy wskazat
jako podstawe prawng przepis art. 93 ust. 1 pkt. 6 ustawy i poddat nastepujace uzasadnienie
faktyczne: Postepowanie na dostawe czesci zamiennych do pojazdéw metra serii 81 toczy
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sig od dnia 17.02.2017 r. Termin sktadania ofert ustalono na dziert 28.03.2017 r. W trakcie
oczekiwania na oferty wplynety pytania i wnioski do SIWZ. Zamawiajgcy udzielajgc
odpowiedni przedtuzyt termin sktadania ofert do dnia 12.04.2017 r. W dniu 12.04.2017 r.

5 firm ztozyto oferty na dostawe czesci zamiennych. Zamawiajgcy rozpoczat dokonywanie
oceny ofert. W tym czasie jedna z firm przestata pismo z informacjg, ze dwie inne firmy
uczestniczgce wprzetargu w dniu sktadania ofert nalezaty do grupy kapitatowej. W trakcie
wyjasniania sprawy ewentualnej przynaleznosci 2 firm do grupy kapitatowej po otrzymaniu
wyjasnien od Wykonawcow i po rezygnacji z udziatu w postepowaniu jednej z firm
Zamawiajgcy powzigt podejrzenie o moZliwo$ci wystgpienia zmowy przetargowej pomiedzy
dwoma oferentami. Wyjasnianie powyZzszej sytuacji spowodowafo znaczne przedtuzenie
procedury wyboru Wykonawcdw i zaktadany w SIWZ termin dostawy czesci w 2017 roku nie
bedzie moZliwy do dotrzymania. Zamawiajgcy zaktadat, Ze dostawa cze$ci nastapi w2017
roku i na ten rok zarezerwowat w planie finansowym niezbedne Srodki. W zwigzku

Z przedfuzajgcym sig postepowaniem o udzielenie zamowienia z przyczyn niezaleznych

od Zamawiajgcego nie jest moZlive zakoriczenie postepowania i zawarcie umowy
wterminach przyjetych w SIWZ (w 2017 roku). W chwili obecnej brak jest Srodkéw
finansowych na realizacje tego zamdéwienia wterminach p6zniejszych (wroku 2018). Nalezy
zatem stwierdzic, Ze zaistniata przestanka do uniewaZnienia postepowania, o ktérej mowa
wart. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo Zamowient Publicznych. Wszystkie wykazane w sprawie
okolicznosci wskazujg na konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na aktualnym etapie,
czyli jeszcze przed jego rozstrzygnieciem, bowiem zachodzg przestanki o ktorych mowa
wart. 93 ust. 1 pkt 6 co wyzej udowodniono.

Odwolujacy nie zgodzit sie z powyzszym stanowiskiem Zamawiajgcego. Zauwazyt, Ze poniewaz Zamawiajgcy
dopuscit sktadanie ofert czesciowych z podziatem na sze$é
czesci, miat i nadal ma mozliwo$¢ podejmowania odrebnych decyzji odno$nie wyboru ofert
lub uniewaznienia postgpowania w odniesieniu do kazdej z czesci osobno.

Odwotujgcy podnidst, ze poniewaz watpliwosci odno$nie mozliwosci zaistnienia
zmowy przetargowej nie dotyczyty zadania Il., nie wystepowaty zatem i nadal nie wystepujg
zadne przeszkody, aby Zamawiajgcy dokonat badania i oceny ofert w tym zakresie. W opinii
Odwotujgcego Zamawiajgcy przecigga postepowanie w zakresie zadania Il, gdyz problemy,
ktére zadaniem Zamawiajgcego spowodowaty przewlekto$¢ postepowania, nie dotyczyty
tego zadania.



Zdaniem Odwotujgcego wywoéd Zamawiajgcego odnosnie terminu realizacji
zamowienia jest pozbawiony podstaw faktycznych i prawnych.

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze termin realizacji zaméwienia zostat nastepujgco
okreslony w dokumentacji postepowania:
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1) w pkt 1.2.7 ogtoszenia o zamoéwieniu — okres w miesigcach: 6;

2) w pkt 4 SIWZ — Rozpoczecie — od dnia podpisania umowy. Zakonczenie — w ciggu 6
miesiecy od dnia podpisania umowy;
w Specyfikacji technicznej 3) ,Zakup cze$ci zamiennych do wagondw serii 81 z zakresu
czesci mechanicznych, pneumatycznych, elektrycznych i elektronicznych” stanowiacej
zatgcznik do SIWZ (nienumerowany) w pkt 6. Harmonogram zamowienia: 6.7 Termin
realizacji Rozpoczecie — po podpisaniu umowy. Zakonczenie — w ciggu 6 miesiecy od
dnia podpisania umowy. 6.2 W ciggu 3 miesiecy od daty zawarcia umowy nalezy
dostarczy¢ minimum 50 % kazdej pozycji z podpisanej. 6.3 Zamawiajgcy dopuszcza
dostawy czeSciowe dla zadan I-V, zadanie VI musi by¢ dostarczone w jednej partii. Datg
zakonczenia realizacji umowy jest data podpisania protokotu zdawczo-odbiorczego
ostatniej dostawy cze$ci.
w tresci wzoru umowy (zatgcznik 4) nr 6 do SIWZ): a) w § 1 ust. 4: W ciggu 3 miesiecy od
daty zawarcia umowy nalezy dostarczy¢ minimum 50 % kazdej pozycji z podpisanej
umowy. b) w § 3 ust. 1. Termin realizacji przedmiotu umowy: Rozpoczecie — od dnia
podpisania umowy. Zakonczenie — w ciggu 6 miesiecy od dnia podpisania umowy z
zastrzezeniem, o ktorym mowa w§ 1 ust. 4.

Odwotujgcy podnidst, ze skoro w dokumentacji postepowania nie znalazt sie zapis
mowigcy o koniecznosci wykonania zamoéwienia w 2017 r., argument Zamawiajgcego
zwigzany z terminem realizacji jest chybiony i niezgodny ze stanem faktycznym sprawy.

Wedtug Odwotujgcego sam Zamawiajacy, ktéry ustalit termin dostawy ,do 6
miesiecy”, juz w lipcu posiadat wiedze o tym, ze ostatnia dostawa w zakresie zadan |-V moze
zostac¢ wykonana juz w roku 2018. Niemniej jeszcze w sierpniu prowadzit korespondencije
w sprawie rzekomej zmowy przetargowej, dgzac, jak mozna sie spodziewac, do zakonczenia
postepowania wyborem ofert.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy oSwiadczyt, ze jest w stanie wykonac cato$¢
dostaw objetych tym zadaniem w 2017 r. Zdaniem Odwotujgcego nie ma tez przeszkéd
formalnych dla wcze$niejszego niz nawet trzy miesigce wykonaniu zamoéwienia, gdyz
wszystkie przytoczone powyzej postanowienia dotyczgce terminu realizacji zamowienia
zakres$lajg go jako termin maksymalny, nie wzbraniajgc wczesniejszej jego realizaciji.

Zdaniem Odwolujgcego takze wywodd odnosnie braku finansowania w 2018 r. jest
pozbawiony jakichkolwiek podstaw, gdyz Metro Warszawskie sp. z 0.0. jako podmiot
prowadzacy dziatalnos¢ w sektorze uzytecznosci publicznej musi przyjmowac¢ zatozenie
ciggtosci funkcjonowania, za ktdérg musi podazac¢ musi ciggtos¢ finasowania. Transport
szynowy w Warszawie bedzie funkcjonowat w kazdym z nastepnych lat. Zamawiajgcy nie
wskazat zadnego dokumentu np. uchwaty Rady Miasta Stotecznego Warszawy, ktéra
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moéwitaby o zakonczeniu funkcjonowania Metra Warszawskiego. Nie wskazano takze, jakoby
z dniem 1 stycznia 2018 r. miato nastapi¢ zakonczenie eksploatacji 100% wagonow serii 81,
do ktérych w przedmiotowym postepowaniu majg zosta¢ nabyte czesci zamienne
wyspecyfikowane w SIWZ. Nie moze zatem utrzymac sie poglad o braku interesu
publicznego w zakontraktowaniu dostaw cze$ci zamiennych, od ktérych uzalezniona jest
ciggtosci funkcjonowania istotnej czesci transportu publicznego Miasta jakim jest metro. Jest
sprawg oczywistg, ze 5 wrze$nia 2017 r. Zamawiajacy nie posiada jeszcze zatwierdzonego
planu finansowego na 2018 r., co nie oznacza jednak, ze biezgca dziatalnos¢
Zamawiajgcego w 2018 r. ustanie. Skoro nie ustanie, cze$ci zamienne do wagonow serii 81
bedg musialy by¢ nabywane.

Odwolujgcy powotat sie na wyrazany w orzecznictwie jednolity poglad, ze: Celem
postepowania o udzielenie zamowienia jest wybor oferty wykonawcy, z ktérym zostanie



zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Dyspozycje takg niesie ze sobg przepis
art. 2 pkt 7a ustawy: ,7a) postepowaniu o udzielenie zamowienia — nalezy przez to rozumie¢
postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogfoszenia 0 namowieniu lub przestania
zaproszenia do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania
wyboru oferty wykonawcy, w ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamaowienia
publicznego, (...);” Zniweczenie tego celu moze nastapi¢ wytgcznie w okolicznosciach
wskazanych w ustawie. Zatem, Zamawiajgcy po wszczeciu postepowania o udzielenie
zZamowienia zobowigzany jest, zgodnie z zasadami wynikajgcymi z ustawy, prowadzic
postepowanie, ktdrego finalnym efektem jest udzielenie zamdwienia wybranemu wykonawcy.
Zakonczenie postepowania, ktdrego rozstrzygniecie nie jest moZliwe w postaci wyboru
najkorzystniejszej oferty, podlega uniewaznieniu na podstawie ustawowych przestanek wskazanych wart. 93 ust. 1p.z.p.,
majgcych charakter numerus clausus (katalogu

zamknigtego) i nie moZe podlegac wyktadni rozszerzajgcej. Do zastosowania art. 93 ust. 1
pkt 6 p.z.p. nieodzowne jest stwierdzenie, Ze zmiana wystgpita, a nie powstata jedynie
mozZlinos$¢ jej wystapienia. Przepis ten moze dotyczy¢ sytuacji, gdy na skutek
nadzwyczajnych okoliczno$ci wykonanie zamowienia bedzie niecelowe lub bedzie wigzac sie
zZ wyrzgdzeniem szkody w mieniu publicznym; zatem dotyczy zdarzen wyjgtkowych i moze
mie¢ zastosowanie tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach. Istotna zmiana
okolicznos$ci — wrozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p — powodujgca skutek w postaci
uniewaZznienia postepowania, to pewne nadzwyczajne wydarzenia lub okolicznosci majgce
wplyw na prowadzone postepowanie lub przedmiot zamowienia. Zmiana okolicznoSci,

o ktorejf mowa wart. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. musi mie¢ charakter zewnetrzny wobec
Zamawiajgcego, wtym znaczeniu, Ze jej zaistnienie jest niezalezne od samego
zamawiajgcego (vide wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 12 lutego 2016 r., sygn. akt: KIO
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99/16, KIO 110/16).

W innej sprawie lzba w wyroku z 22 stycznia 2015 r. (sygn. akt KIO 2832/14)
stwierdzita, ze: Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
postepowania, jesli nastgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, Zze prowadzenie
postepowania lub zawarcie umowy nie lezy winteresie publicznym, czego nie mozna byto
wezesniej przewidzie¢. Przestanki uniewaznienia postepowania powinny zaistniec¢
kumulatywnie, a brak wystapienia jednej z nich powoduje, Ze uniewaznienie postepowania
Jjest niedopuszczalne. Zmiana okoliczno$ci, o ktérej mowa w przywotanym przepisie musi
mieC charakter zewnetrzny wobec zamawiajgcego, witym znaczeniu, Ze jej zaistnienie jest
niezalezne od samego zamawiajgcego. Zmiana taka moze wynikac z aktu prawnego
wigZzgcego zamawiajgcego i stanowigcego Zrodfo prava.

Odwolujgcy podsumowat, ze w zakresie zadania Il nie zaszty zadne okolicznosci
legitymujace uniewaznienie postepowania, gdyz zaréwno aspekt interesu publicznego , jak
réwniez zdolnosci do finansowania przedmiotowego zakupu w 2018 r. zostaty przez
Zamawiajgcego wskazane blednie, stgd czynno$¢ Zamawiajgcego zostata dokonana
z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp.

Zamawiajacy w trakcie posiedzenia zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o jego oddalenie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska powtorzyt argumentacje, kiérg podat w ramach
uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania, dodatkowo zamieszczajgc
tabelaryczne zestawienie ofert ztozonych na wszystkie czesci zamowienia, a takze
wskazujac, ze terminy przyjete dla tego postepowania wynikaty z potrzeb Zamawiajgcego
i obowigzku zapewnienia prawidtowego transportu publicznego kolejg podziemna.

W pismie z 18 wrze$nia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Izbe, Ze kopie odwotania
przekazat pozostatym wykonawcom w tym dniu.

20 wrzesnia 2017 r. wplynelo do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie
pisemnej zgtoszenie przez Quattro R.B. z Warszawy przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Odwolujgcego.

Wobec dokonania zgloszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu i wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (a wiec zgodnie z art. 185



ust. 2 pzp), Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskuteczno$ci tego przystapienia,
co do ktorego nie zgtoszono réwniez opozycji.

Poniewaz odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
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uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, Izba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie ktorejkolwiek z przestanek okreslonych w art.
189 ust. 2 pzp, nie sktadano rowniez w tym zakresie wnioskdéw odmiennych.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktdrej Odwotujgcy, Zamawiajgcy
i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujacego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia

i stanowiska zawarte w odwolaniu, dalszym piSmie, odpowiedzi na odwotanie,
zgloszeniu przystapienia, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja
do whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcemu ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, w ktorym ztozyt oferte. Jednocze$nie
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgce na uniewaznieniu postepowania narazajg
Odwotujgcego na szkode polegajaca na nieuzyskaniu odptatnego zamowienia, na co mogtby
w przeciwnym razie liczy¢.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W okoliczno$ciach rozstrzyganej sprawy nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 93
ust. 3 pkt 2 pzp o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy
zawiadamia réwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty — w przypadku uniewaznienia
postepowania po uptywie terminu sktadania ofert — podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.
Jednocze$nie wedtug art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktére nie
byly zawarte w odwotaniu. Sktad orzekajgcy Izby podziela poglad, ze obowigzek
informacyjny podania uzasadnienia faktycznego i prawnego stanowi przejaw praktycznej
realizacji wyrazonej w art. 8 ust. 1 pzp zasady jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia oraz sformutowanej w art. 7 ust. 1 pzp ustawy zasady rownego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji. Biorgc pod uwage przywotane zasady za
niedopuszczalne uzna¢ nalezy, aby wykonawca kwestionujgc zasadno$¢ podjetych wobec

8
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niego czynnosci, samodzielne musiat domniemywac rzeczywistych przyczyn, ktére legty

u podjecia zakomunikowanej mu decyzji, wykraczajgc poza treS¢ otrzymanego uzasadnienia.
Z normy wyrazonej w art. 93 ust. 3 pkt 2 pzp (analogicznie jak z przepiséw art. 92 ust. 1 pkt 2
i 3 pzp) wynika, ze zamawiajacy ma obowigzek poda¢ wykonawcom uzasadnienie faktyczne
podejmowanej czynnosci w taki sposob, aby zagwarantowac im mozliwo$é skutecznej
weryfikacji jej prawidtowo$ci. Na koniecznos¢ podania petnego i rzeczywistego uzasadnienia
podjetej przez zamawiajgcego decyzji warunkujgcej dalszy udziat wykonawcy

w postepowaniu zwrdcita takze Izba w innych uprzednio wydanych wyrokach: z 17 sierpnia
2011 r. (sygn. akt KIO 1653/11), z 19 wrze$nia 2011 r. (sygn. akt KIO 1934/11) czy z 5
grudnia 2011 r. (sygn. akt KIO 2503/11). Ma to zasadnicze znaczenie, gdyz niezaleznie

od wskazanego w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane, Izba jest
uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetej czynnosci lub
zaniechania czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci



faktycznych uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia
granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy
rozpoznaniu. Stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawa¢ bowiem
wytacznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane
okolicznosci faktyczne, ktoére podwazajg prawidtowo$é czynnosci zamawiajgcego i majg
wplyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego

w Gdansku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt Xll Ga 92/12)}. Reasumujac, z rozpatrywanych
tacznie norm art. 93 ust. 3 pkt 2 i art. 192 ust. 7 pzp wynika, Ze w razie wniesienia odwotania
na decyzje zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania, kognicja lzby ogranicza sie do
zbadania jej zasadno$ci w kontek$cie podanych wykonawcy w zawiadomieniu powodéw
faktycznych i prawnych jej podjecia.

Nie ulega watpliwosci, ze ciezar udowodnienia zaistnienia podstaw uniewaznienia
postepowania spoczywat w tej sprawie na Zamawiajgcym. Zgodnie z art. 6 kc w zw. z art. 14
ustawy pzp ciezar udowodnienia faktu spoczywa na tym, kto z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ponadto zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy pzp, strony obowigzane sg wskazywac¢
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Poniewaz Zamawiajacy
z faktu wystgpienia przestanek uniewaznienia postepowania wywodzit konieczno$é
zakonczenia go bez podpisania umowy, zobowigzany byt wykaza¢ sporne okolicznosci
faktyczne co do wypetnienia przestanek wynikajgcych z przepiséw, na ktére sie powotat.

Zart. 93 ust. 1 pkt 6 pzp wynikajg nastepujace przestanki, ktére muszg by¢ spetione
kumulatywnie, aby zaistniata ta podstawa uniewaznienia postgpowania o udzielenie
zamoOwienia: po pierwsze — wystgpienie istotnej zmiany okolicznoéci, ktora, po drugie —
spowodowata, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
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publicznym, czego, po trzecie — nie mozna byto przewidzie€.

W kazdym wypadku zamawiajgcy ma obowigzek wskazag, o jaki interes publiczny
chodzi i udowodni¢, ze jest on na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga
ograniczenia uprawnienia wykonawcow do uzyskania zamowienia. Zaréwno istnienie
interesu publicznego, jak i jego znaczenie, a takze przestanki powodujgce koniecznos¢
przedtozenia w konkretnym przypadku interesu publicznego nad interes indywidualny
wykonawcy podlega¢ muszg weryfikacji w celu ustalenia, ze na gruncie danego stanu
faktycznego przestanka uniewaznienia postgepowania zaktualizowata sie.

Przy czym przez interes publiczny nalezy rozumie¢ korzysci uzyskiwane w wyniku
realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogotowi w zakresie zadan cigzgcych zamawiajacych,
realizowanych w drodze $wiadczenia ustug uzyteczno$ci publicznej zaspokajajacych
potrzeby spoteczne w takich dziedzinach jak ochrona zdrowia, o$wiata, kultura, porzagdek
publiczny, transport zbiorowy etc. Jednoczesnie wymaga podkreslenia, ze interes publiczny
nie moze by¢ utozsamiany z indywidualnym interesem danego zamawiajgcego.

Co do istotnej zmiany okoliczno$ci zasadny jest poglad, ze stanowi ona kategorie
o charakterze obiektywnym, scisle powigzang z przedmiotem i terminem wykonania zadania
objetego postepowaniem o zamoéwienie publiczne, ktéra w okreslonych warunkach
powoduje, ze dalsze kontynuowanie postepowania przetargowego narusza interes publiczny,
ktérego realizacji miato stuzy¢ to postepowanie.

Odwotanie nalezato uzna¢ za zasadne juz z tego powodu, ze w uzasadnieniu podjetej
decyzji Zamawiajgcy w ogole nie odnidst sie do trzeciej przestanki, czyli dlaczego dalsze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia miatoby nie leze¢ w interesie
publicznym. Na rozprawie okazalo sie, ze wedtug Zamawiajgcego samo wskazanie,
ze w chwili podejmowania decyzji nie ma srodkéw finansowych na realizacje
przedmiotowego zamowienia w 2018 r. ma wskazywac na spetnienie tej przestanki, czego
nie byt jednak w stanie w zaden sposéb rozwing¢. Zamawiajgcy w sposob oczywiscie btedny
utozsamia kwestie niedysponowania srodkami finansowymi na realizacje zamowienia
z brakiem interesu publicznego w jego udzieleniu i realizacji. Umknefo uwadze
Zamawiajgcego, ze co do zasady brak srodkéw finansowych na realizacje zaméwienia
stanowi odrebng podstawe uniewaznienia postepowania i to wytgcznie w sytuacji, w ktorej
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia (art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp), wzglednie w szczegdlnych sytuacjach, o
ktérych mowa w art. 93 ust. 1a i 1b pzp. Natomiast wypetnienie przestanki wynikajacej z art.



93 ust. 1 pkt 6 pzp musi polegac na tym, Zze wykonanie zamowienia, czyli w tym przypadku
realizacja dostaw objetych przedmiotowym postepowaniem, nie lezy z jakichs powodéw,
ktére nalezato sprecyzowac, w interesie publicznym.
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Tymczasem w toku rozprawy Zamawiajgcy przyznat, Ze po uniewaznieniu
postepowania zamierza wszcza¢ w przysztym roku nowe postepowanie, gdyz nie wygasta
jego potrzeba zakupienia cze$ci zamiennych do wagonoéw serii 81. Okazuije sie zatem,
ze Zamawiajgcy w istocie bezpodstawnie utozsamia swéj interes ekonomiczny w uzyskaniu
czesci w okresie, ktéry uwaza za optymalny, z interesem publicznym Jak juz dawno
przesgdzono w orzecznictwie interesu publicznego nie mozna utozsamia¢ z interesem
ekonomicznym zamawiajgcego {por. wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu z 22
wrzesnia 2009 r., sygn. akt Il Ca 418/09, niepubl.}. Przy czym stanowisko Zmawiajgcego jest
niespdjne i niewiarygodne, skoro w odpowiedzi na odwotanie sam wskazat, ze wykonanie
dostaw czesci w 2017 r. wynikato z jego potrzeb i obowigzku zapewnienia prawidtowego
transportu kolejg podziemna, a na rozprawie zaczat twierdzi¢, ze jednak moze na razie obyé
sie bez tych czesSci zamiennych, gdyz dysponuje odpowiednim ich zapasem, wzglednie moze
skierowac na tory sktady, ktérych aktualnie nie wykorzystuje.

Natomiast biorgc pod uwage, ze Zamawiajacy jako spétka z 0.0. nie jest jednostkg
sektora finanséw publicznych, ktéra zobowigzana jest do zwrotu srodkéw niewydatkowanych
w danym roku kalendarzowym, a takze biorgc pod uwage wykazanie przez Odwotujgcego,
ze Zamawiajgcy prowadzit w przesztosci i nadal prowadzi postepowania, w ktorych realizacja
zamowienia nie zamyka sie w roku zawarcia umowy, nalezy uznac, ze twierdzenie o braku
w chwili obecnej Srodkéw finansowych na realizacje przedmiotowego zaméwienia w 2018 r.
stanowi przejaw woli Zamawiajgcego, a nie niezalezng od niego obiektywng okolicznos¢.
Zamawiajgcy rzeczywiscie na ten moment moze nie mie¢ planu finansowego na przyszty rok,
co nie jest rbwnoznaczne z udowodnieniem braku mozliwosci sfinansowania
przedmiotowego zamowienia, gdyby dostawy zakonczyty sie w przysztym roku. Niezaleznie od powyzszego
Zamawiajacy nie wykazat, aby w toku postepowania
zaszta istotna zmiana okolicznosci, ktdrej nie mogt przewidzie€. Istotnym elementem
uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego byto w tym zakresie powotanie sie na zmiane
okolicznoéci zwigzang z tym, ze nie jest mozliwe zakonczenie postepowania i zawarcie
umowy {de facto chodzi o wykonanie umowy} w 2017 r., czyli w terminie, ktéry przyjeto
w specyfikacji. Tymczasem na rozprawie Zamawiajgcy przyznat, ze tak jak zostato to
przedstawione w odwotaniu, z zadnego postanowienia specyfikacji nie wynikato, ze uptyw
2017 r. stanowi nieprzekraczalny termin realizacji dostaw.

Z kolei mozliwo$¢ przediuzenia sie postepowania o udzielenie zamodwienia z uwagi
na koniecznosc¢ podjecia czynnosci zwigzanych z badaniem wykonawcéw pod katem katem
przestanek wykluczenia z postepowania, w tym odnos$nie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 20
pzp {ktora nakazuje wykluczy¢ wykonawce, kitdry z innym wykonawcami zawart
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu
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0 udzielenie zamowienia, co zamawiajacy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych
Srodkéw dowodowych}, nie stanowi okolicznosSci ani nadzwyczajnej, ani nie dajacej sie
przewidzie¢.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie i piSmiennictwie, istotna zmiana okolicznoéci, ktorej
nie mozna byto wczesniej przewidzie¢, musi mie¢ charakter okoliczno$ci trwatej,
nieodwracalnej, a takze zewnetrznej wobec stron postepowania odwotawczego. Nie moze
by¢ zatem uznana za okoliczno$¢ nieprzewidywalng taka zmiana sytuaciji, ktéra zostata
wywotana przez jedng ze stron. Ponadto istotna zmiana okolicznosci musi wystgpi¢
bezposrednio przez podjeciem czynno$ci uniewaznienia postepowania, na co wskazuje
postuzenie sie przez ustawodawce czasem przesztym (,nastgpita”).

Tymczasem jak wynika z dokumentacji postepowania prowadzonej przez
Zamawiajgcego, juz 21 kwietnia 2017 r. otrzymat pismo wskazujgce na mozliwo$¢ zawarcia
przez dwoch sposrod wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty na zadanie 1. porozumienia



majgcego ha celu zaktdcenie konkurenciji w tej czeSci zaméwienia. Tymczasem dopiero 12
czerwca 2017 r. Zamawiajgcy zaczat rozwazaé¢ mozliwos¢ wykluczenia tych wykonawcow na
podstawie przywotanej powyzej przestanki, po czym 3 tygodnie zajeto uzyskanie pierwszej
wewnetrznej opinii prawnej (datowanej na 6 lipa 2017 r.) w tym przedmiocie, a dopiero po
kolejnej opinii (datowanej na 19 lipca 2017 r.), 25 lipca 2017 r. komisja przetargowa
zarekomendowata zarzgdowi spotki ,podjecie procedury wykluczenia z postepowania”
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp. Nastepnie 28 lipca 2017 r. Zamawiajgcy, cho¢ Zaden
z wykonawcow nie uznawat, ze zachodzi wobec niego taka przestanka wykluczenia, wezwat
ich do wykazania, Ze dokonali samooczyszczenia, o ktorym mowa w art. 24 ust. 8 pzp. Takie
wezwanie byto zbedne w tych okolicznosciach, gdyz jak trafnie wskazano m.in. w wyroku
Izby z 8 czerwca 2017 r. (sygn. akt KIO 1034/17), warunkiem sine qua non procedury tzw.
samooczyszczenia celem wykazania, ze zostaly podjete dziatania dla przywrécenia statusu
rzetelnego wykonawcy, jest uznanie przez wykonawce faktu, ze popetnit delikt, z ktérego ma
sie oczysci¢. Spowodowato to, ze po uzyskaniu wyjasnien, w ktérych ponownie wykonawcy
zaprzeczyli, ze dopuscili sie deliktu, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp, po kolejnej
wewnetrznej opinii prawnej z 21 sierpnia 2017 r., najwyrazniej uznat, ze nie jest w stanie
wykaza¢ za pomocg stosowanych srodkéw dowodowych zmowy przetargowej tych
wykonawcow. Zamiast tego btyskawicznie po wptynieciu 31 sierpnia 2017 r. wniosku
dyrektora ds. taboru o uniewaznienie postepowania, ktérego uzasadnienie zostato w catosci
powielone w uzasadnieniu podanym wykonawcom, 1 wrzesnia 2017 r. komisja przetargowa
zarekomendowata uniewaznienie postepowania.

Jak wida¢ z powyzszego kalendarium, przewlekto$¢ postepowania, na ktérg powotat
sie Zamawiajacy, w znacznym stopniu spowodowana byta przez niego samego, w tym przez
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brak sprawnego wewnetrznego mechanizmu podejmowania decyzji odnosnie
podejmowanych czynnosci i nadmierne przedtuzanie sie wewnetrznych konsultacji co do ich
ksztattu.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych miato wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia, wobec czego — dziatajgc
na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentenc;ji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) — obcigzajgc
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwolujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére uwzgledniono
na podstawie rachunku ztozonego do zamknigcia rozprawy.

Przewodniczacy: .........c.cceviimenieeuninninnnn
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