Sygn. akt: KIO 2304/15

WYROK
z dnia 5 listopada 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Aneta Migcka
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce T-Mobile Polska S.A, ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674
Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez T-Mobile Polska
S.A, ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od T-Mobile Polska S.A, ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa na rzecz
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

1
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Warszawa-Praga.
Przewodniczacy: .........c.cceviieenierunniinnnnnens
2

Sygn. akt: KIO 2304/15

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia sektorowego
na ,Zakup ustug transmisji danych sieci WAN na potrzeby Centralnego Systemu
Dynamicznej Informacji Pasazerskiej oraz monitoringu wizyjnego”, ktére to
postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego - PKP Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie. Wykonawca - T-
Mobile Polska S.A. [Odwotujgcy] w odwotaniu podnidst zarzut wobec a. czynnosci
uniewaznienia postepowania; b. zaniechania dokonania wyboru oferty Odwotujgcego
i niepoinformowaniu 0 dokonanym wyborze; oraz c. zaniechania podania
jednoznacznego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego uniewaznienia
postepowania. Wskazujgc na powyzsze wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 i pkt 7 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 i art. 92 ust. 1 tej



ustawy, a takze art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 703 § 2 i art. 5 ustawy - Kodeks
cywilny w zw. zart. 91 ust. 1 i art. 92 ust. 1 ustawy z uwagi na zaniechanie wyboru
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej pomimo jej zgodno$ci z warunkami
Postepowania i obowigzku wynikajgcego w tym zakresie z wyroku KIO z dnia 21
kwietnia 2015 r., oraz zaniechanie prowadzenia jakichkolwiek czynno$ci w
Postepowaniu wskutek czego uptynety przewidziane w dokumentacji postepowania
niektore wskazane terminy realizacji umowy (Etap 1-4), niepowiadomienie
uczestnikbéw przetargu o jego wyniku, w tym o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.
Wykonawca podniést takze naruszenie art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na
zaniechanie podania jednoznacznego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego
uniewaznienia postepowania. Wskazujgc na powyzsze wniost o uwzglednienie
odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci uniewaznienia
postepowania i dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejsze;.
Whiost takze o dotgczenie do niniejszego postepowania odwotawczego akt
postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 686/15 i przeprowadzenie dowodu z pism i
dokumentéw w nim przedioZzonych na okoliczno$ci wskazane w niniejszym
odwotaniu, a w szczegdInosci na okoliczno$¢, iz w przedmiotowym stanie faktycznym
nie wystepowaty ani nadal nie wystepujg przestanki uzasadniajgce uniewaznienie
postepowania. Odwolujgcy podat, Zze posiada interes we wniesieniu odwotania w
mysl art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz byt jedynym wykonawca, ktéry ztozyt w

przedmiotowym Postepowaniu oferte. Ze wzgledu na to, ze warto$¢ oferty nie
przewyzszata kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, po pozytywnym wyniku badania oferty wykonawcy Zamawiajgcy
powinien udzieli¢ mu zaméwienia. Pismem z dnia 27 marca 2015 r. Zamawiajgcy
zawiadomit o uniewaznieniu Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Ustawy.
W dniu 3 kwietnia 2015 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec powyzszej czynnosci
uniewaznienia Postepowania. Wyrokiem z dnia 21 kwietnia 2015 r. (sygn. akt KIO
686/15) Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia Postepowania, czego
skutkiem powinien by¢ wyb6r oferty Odwotujgcego jako jedynej ZtoZzonej, waznej,
spetniajgcej wszystkie warunki i wymagania okreslone w Postepowaniu. Oznacza to,
ze juz raz, gdy Zamawiajgcy bezskutecznie probowat uniewazni¢ Postepowanie,
Krajowa Izba Odwotawcza przyznata, ze Odwolujgcy posiada interes we wniesieniu
odwotania (str. 10 wyroku KIO z dnia 21 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 686/15) i
merytorycznie rozpatrzyta odwotanie. Niniejsze odwotanie dotyczy tego samego
Postepowania, w ktérym ponownie Zamawiajgcy podjat czynnosci wbrew przepisom
Ustawy oraz zaniechat czynnosci, do ktorych podjecia byt zobowigzany. Naruszenie
przez Zamawiajgcego ustawy poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania
pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia, czego
skutkiem bedzie poniesienie przez Odwolujgcego szkody w postaci utraty korzysci,
jakie osiggnatby z wykonania zamoéwienia, a wiec spowoduje to uszczerbek w
majgtku Odwotujgcego. Odwotujgcy wyjasnit takze, ze (...) T- Mobile Polska S.A. jest
nastepca prawnym spoétki T- Mobile Poland Sp. 0.0., ktéra z kolei byla nastepcg
prawnym spotki GTS Poland sp. 0.0., ktdra Zlozyla oferte w niniejszym
Postepowaniu. Z dniem 1 kwietnia 2015 r. T- Mobile Poland Sp. z 0.0. przejeta
(Spotka Przejmujgca) wydzielong, na podstawie art. 529 § 1 pkt 4 Kodeksu spotek
handlowych (dalej: ,Ksh"), cze$¢ przedsiebiorstwa spotki GTS Poland Sp. o.0.
(Spotka Dzielona), stajac sie jej nastepca prawnym na zasadzie sukcesiji
uniwersalnej czeSciowej w zakresie dziatalnosci objetej Postepowaniem i Zlozong
ofertg. Spétka T - Mobile Poland Sp. z0.0. weszla zatem we wszelkie prawa i
obowigzki spétki GTS Poland Sp. 0.0. w tym zakresie (Spotka Dzielona), w zwigzku z
czym przystugiwat jej status Wykonawcy w niniejszym Postepowaniu”. Dowod: odpis
peiny T- Mobile Poland Sp. z0.0. zdnia 1 kwietnia 2015 r. pismo do KIO z dnia 7
kwietnia 2015 r., wyrok KIO z dnia 21 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 686/15. Dalej

wykonawca podat, ze (...) Zdniem 1 czerwca 2015 r. w trybie art. 492 § 1 pkt 1 Ksh



nastgpito potgczenie spotki przejmowanej T- Mobile Poland Sp. z 0.0. ze sp6tka
przejmujgcg T- Mobile Polska S.A., a powyzsza zmiana zostata zarejestrowana w
Krajowym Rejestrze Sgdowym, co potwierdza zatgczony odpis petny z rejestru
przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sgdowego spotki T- Mobile Polska S.A. oraz
spofki T- Mobile Poland Sp. 0.0. zdnia 1 czerwca 2015 r. W zwigzku z powyzszym z
dniem 1 czerwca 2015 r. zmocy art. 494 § 1 Ksh doszto do sukcesji uniwersalnej
wszelkich praw i obowigzkéw T- Mobile Poland sp. zo.0., ktére w catosci przejeta z
mocy prawa spoétka przejmujgca, tj. T- Mobile Polska S.A. Tym samym T- Mobile
Polska S.A. (Odwolujgcy) przejeta wszelkie prawa i obowigzki T- Mobile Poland sp. z
0.0. zZwigzane z udziatem w przedmiotowym Postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego i jest uprawniona do wystepowania jako Wykonawca w tym
Postepowaniu ze wszelkimi tego skutkami prawnymi, w tym prawem do
kwestionowania czynno$ci i zaniechan Zamawiajacego w Postepowaniu”.
Odwotujgcy podkreslit, ze sg jedynie powyzsze okolicznosci podnoszone
informacyjnie i z daleko idgcej ostroznosci, poniewaz sam Zamawiajgcy nie ma
watpliwosci, ze Odwotujgcy jest wykonawcg w przedmiotowym Postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego (w szczegolnosci dlatego, ze do Odwolujgcego
kierowana jest korespondencja w Postepowaniu), a co za tym idzie, Zze posiada
status strony niniejszego postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu zarzutéw podniesionych w odwotaniu podat, jak ponizej:

1. Informacje wstepne

1.1. Pismem z dnia 13 pazdziernika 2015 r., Zamawiajgcy uniewaznit Postepowanie,
wskazujgc jako podstawy uniewaznienia dwie przestanki: art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy
tj. obarczenie postepowania niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, za ktérg Zamawiajgcy uwaza brak
obiektywnej mozliwosci spetnienia Swiadczenia przez wykonawce w terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego, oraz art. 93 ust. 1 pkt 6 Ustawy tj. wystgpienie
istotnej zmiany okolicznosci, powodujgcej, ze prowadzenie postepowania o
udzielenie zamoéwienia na Zakup ustug transmisji danych sieci WAN na potrzeby
Centralnego Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej oraz monitoringu
wizyjnego nie lezy w interesie publicznym, czego Zamawiajacy nie mogt wczesniej
przewidzie¢.

1.2. Zamawiajacy réwnolegle, oprocz niniejszego Postepowania, prowadzit
postepowanie na Dostawe, instalacje i uruchomienie urzgdzen SDIP i CCTV w
ramach Projektu POIiS 7.1-106 (dalej: ,Dostawa SDIP i CCTV"), Zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie na Dostawe SDIP i CCTV z powodu przekroczenia przez
ceny ofert kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. Zamawiajgcy podjat nastepnie kroki w celu ponownego
przeprowadzenia postepowania na Dostawe SDIP i CCTV.

1.3. Zamawiajgcy wskazat na powigzanie przedmiotowego Postepowania z Dostawg
SDIP i CCTV, dla ktérego niniejsze Postepowanie miato zapewni¢ medium
transmisyjne. Uniewaznienie Postepowania Zamawiajgcy motywuje w szczegolnosci
informacjami uzyskanymi od wykonawcéw, ktérzy wzieli udziat w dialogu
technicznym dotyczgcym Dostawy SDIP i CCTV, ktdre wskazujg na koniecznosé
zmiany przyjetych wymagan w zakresie okresu realizacji projektu jak i jego cech
logicznych i technicznych. Zamawiajgcy jedynie lakonicznie stwierdzit, ze powyzsze
przektada sie na koniecznos¢ zmiany w przedmiotowym Postepowaniu parametréw
taczy oraz lokalizacji, lecz nie podat Zadnych szczegétdw, o jakie parametry chodzi i
jakie zmiany ma na mysli ani nie sprecyzowat, w jakim zakresie zmiany majg
dotyczy¢ lokalizaciji.

1.4. Zamawiajgcy wskazat natomiast, ze nie rezygnuje zzaméwienia na Swiadczenie
ustug transmisji danych, ktérej dotyczy Postepowanie, lecz jego realizacja odwlecze
sie w czasie, tj. w nieznanej jeszcze czesci i zakresie realizowana bedzie
najwczesniej w roku 2017 a w petnym zakresie nie wczesniej nizw 2019 roku.

2. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 kwietnia 2015 r. (KIO 686/15)

2.1. Czynno$¢ uniewaznienia niniejszego Postepowania z powotaniem sie wytgcznie
na przestanki zawarte w art. 93 ust. 1 pkt 6 Ustawy byta juz przedmiotem



rozpoznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg w sprawie o sygn. akt KIO 686/15
dotyczacym czynno$ci zdnia 27 marca 2015 r.

2.2. W zawiadomieniu o uniewaznieniu Postepowania z dnia 27 marca 2015 r.
Zamawiajgcy jako podstawe takze wskazat art. 93 ust. 1 pkt 6 Ustawy, tj. wystgpienie
istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze dalsze prowadzenie postepowania i
wykonanie zamowienia nie lezatoby w interesie publicznym, czego zamawiajgcy nie
mogt wezesniej przewidzie€.

2.3. Odwotujacy (wéwczas T- Mobile Poland Sp. z 0.0.) wniést odwotanie wobec
czynnos$ci uniewaznienia Postepowania z dnia 27 marca 2015 r. KIO wyrokiem z dnia

21 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 686/15 uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia Postepowania.
Zamawiajgcy nie zaskarzyt powyzszego wyroku do Sadu Okregowego i w dniu 11
maja 2015 r. uniewaznit uniewaznienie Postepowania zgodnie z nakazem zawartym
w ww. wyroku. Nie dokonat jednak wyboru oferty najkorzystniejszej, co - zgodnie z
Ustawa - powinno by¢ konsekwencjg uniewaznienia Postepowania, ani nie podjat
zadnej innej czynnosci, w szczegolnosci nie uniewaznit Postepowania. Od wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej nie zmienit sie stan faktyczny sprawy, a Zamawiajgcy
poza uniewaznieniem czynnosci uniewaznienia Postepowania, do dnia
zawiadomienia o kolejnym uniewaznieniu Postepowania z dnia 13 pazdziernika 2015
r. nie podjat zadnych czynnosci w Postepowaniu.

2.4. W wyroku z dnia 21 kwietnia 2015 r. Krajowa lzba Odwofawcza stwierdzita, ze
aby zastosowanie znalaz art. 93 ust. 1 pkt 6 Ustawy zaistnie¢ musi zmiana
okolicznosci (nie tylko mozliwo$s¢ zaistnienia takiej zmiany) na tyle znaczaca, iz
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym.

2.5. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Zamawiajacy, jako profesjonalny
organizator wielu postepowan o udzielenie zamowienia publicznego powinien
zdawac sobie sprawe z mozliwosci wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w art.
93 ust. 1 pkt 4 Ustawy, zatem Zamawiajacy bezpodstawnie twierdzi, ze nie sposéb
byto przewidzie¢, ze postepowanie zostanie uniewaznione ze wzgledu na to, ze cena
najkorzystniejszej oferty przewyzszy kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, co zdaniem Zamawiajgcego przektadaio
sie na konieczno$¢ uniewaznienia przedmiotowego Postepowania.

2.6. W dalszej czesci uzasadnienia KIO stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie wskazat, ze
odstgpit w ogdle od realizacji przedmiotowego zadania, wrecz przeciwnie -
wskazywat, ze ubiega sie o dofinansowanie projektu SDIP, co oznacza, ze realizacja
tego zadania nadal lezy w interesie publicznym. Tym samym w interesie publicznym
jest rowniez dostawa transmisji danych do przedmiotowego systemu,

2.7. Powyzsza okolicznos¢ nie tylko nie stracita na waznosci, lecz jej aktualnos¢
potwierdzit Zamawiajgcy w zawiadomieniu o uniewaznieniu Postepowania z dnia 13
pazdziernika 2015 r., podkres$lajgc, ze nadal zamierza zrealizowa¢ Dostawe SDIP i
CCTV i w tym celu przeprowadzit dialog techniczny. Oznacza to, ze od ww. wyroku
KIO oraz czynnosci uniewaznienia Postepowania z dnia 11 maja 2015 r. zgodnie z

wyrokiem KIO Zamawiajgcy wrecz podjat kroki w celu realizacji Dostawy SDIP/CCTV
i, jezeli na etapie ubiegania sie przez Zamawiajgcego o dofinansowanie Dostawy
SD1P/CCTV istniat interes publiczny w dostawie transmisji danych do tego systemu,
to tym bardziej interes ten istnieje na bardziej zaawansowanym etapie przygotowan
do postepowania, jakim jest przeprowadzenie dialogu technicznego prowadzonego w
celu pozyskania informacji niezbednych do rozpoczecia planowanego postepowania
na Dostawe SDIP/CCTV.

3. Uniewaznienie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Ustawy

3.1. Zamawiajgcy w uzasadnieniu do uniewaznienia Postepowania z dnia 13
pazdziernika 2015 r. wskazuje na dwie podstawy prawne uprawniajgce go do
uniewaznienia Postepowania. Pierwszg z nich jest art. 93 ust. 1 pkt 6 Ustawy
pozwalajgcy na uniewaznienie w sytuacji, gdy wystgpita (i) istotna zmiana



okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie
publicznym, (ii) zmiany nie mozna bylo przewidzie¢. Ten sam argument Zamawiajgcy
powotywat juz w pierwszym, nieskutecznym, uniewaznieniu Postepowania. Jak
wskazano powyzej, Krajowa Izba Odwotawcza uznata ten argument za bezzasadny,
gdyz, po pierwsze nie nastgpita zmiana okolicznosci na tyle znaczaca, iz
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym, a po drugie, nie byta ona niemoZliwa do przewidzenia. Aby moZliwe bylo
uniewaznienie postepowania obie ww. przestanki muszg wystgpié tacznie.

3.2. Ocena dokonana przez Izbe jest w dalszym ciggu aktualna, poniewaz
okolicznosci niniejszej sprawy pozostaty niezmienione - uptynefo jedynie kilka
miesiecy, w czasie ktérych Zamawiajgcy zaniechat wyboru najkorzystniejszej oferty
pomimo wezwan Odwotujgcego, ktérego oferta byta jedyng ofertg w niniejszym
Postepowaniu, Odwotujgcy nie zostat wykluczony ani jego oferta nie zostata
odrzucona.

3.3. Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia 21 kwietnia
2015 r. nie ma watpliwosci, ze wykonanie ustug objetych zakresem niniejszego
Postepowania lezy w interesie publicznym, gdyz stanowig one warunek
funkcjonowania Informacji Centralnego Systemu Dynamicznej Pasazerskiej,
majgcego zapewnic¢ jednolity, wysoki standard informacji pasazerskieji poprawic
obstuge podréznych.

3.4. Nie zaszly rbwniez zadne okolicznosci, ktére przemawiatyby za tym, Ze interes
publiczny w realizacji zamowienia przestat istnie¢. Nie wystgpity zadne zmiany, ktére

spowodowalyby, iz wdrozenie tego rodzaju systemu przestato by¢ spotecznie
uzyteczne. Przeciwnie, realizacja przedmiotowego zamowienia jest konieczna z
uwagi na nieprawidtowosci wystepujgce obecnie w systemie informowania
pasazeréw. Te okolicznos¢ potwierdzajg natozone na Zamawiajgcego przez Prezesa
Urzedu Transportu Kolejowego kary: pierwsza w wysokosci 452.080,00 zt za
naruszenie zakazu stosowania bezprawnych praktyk naruszajgcych zbiorowe
interesy pasazeréw w transporcie kolejowym i druga w wysokosci 1.022.425,80 zt za
niewykonanie decyzji Prezesa UTK dotyczacej nieprawidiowego dziatania Systemu
Dynamicznej Informacji Pasazerskiej, co byto podnoszone juz w toku pierwszego
postepowania odwotawczego.

3.5. Zamawiajgcy w licznych wystgpieniach prasowych przyznaje, iz w dalszym ciggu
ma zamiar realizowac projekt dynamicznej informaciji pasazerskiej. Zamawiajgcy
przeprowadzit juz dialog techniczny z potencjalnymi wykonawcami Dostawy SDIP i
CCTV, co oznacza, iz Zamawiajgcy bedzie potrzebowat ustug Swiadczenia transmisji
danych sieci WAN i - jak wynika z uzasadnienia uniewaznienia - planuje ponowne
przeprowadzenie postepowania w tym zakresie. Zamawiajgcy stwierdza, iz
konieczna jest zmiana przyjetych wymagan, a nie catkowita rezygnacja z
przedmiotowego zamoéwienia, co oznacza iz nie zachodzi przestanka z art. 93 ust. 1
pkt 6 Ustawy stanowigca o tym, iz prowadzenie postepowania nie lezy w interesie
publicznym.

3.6. Zmiana okolicznoéci, na ktdrg powoluje sie Zamawiajgcy - uniewaznienie
postepowania na realizacje Dostawy SDIP i CCTV - byta juz znana w trakcie
rozpatrywania poprzedniego odwotania Wykonawcy wobec uniewaznienia
Postepowania, wobec czego okolicznos¢ ta zostata juz jednoznacznie oceniona
przez Krajowa Izbe jako do Odwotawczg nieuprawniajgcg Zamawiajgcego
uniewaznienia Postepowania.

3.7. Nie stanowi takiej przestanki rowniez nowa okolicznos¢ wskazywana przez
Zamawiajgcego, tj. podnoszona przez Zamawiajgcego koniecznos¢ zmiany
przyjetych wymagan dotyczgcych okresu i cech logicznych i technicznych Dostawy
SDIP i CCTV, wynikajgca jakoby z informaciji uzyskanych od wykonawcow w trakcie
prowadzenia dialogu technicznego poprzedzajgcego ponowne wszczecie
Postepowania. Oczywistym jest bowiem, Zze skoro Zamawiajgcy prowadzi dialog
techniczny, uczestniczgce w nim podmioty proponujg rézne rozwigzania, z ktérych
nie wszystkie mogg by¢ zgodne z warunkami niniejszego Postepowania. To



Zamawiajgcy decyduje jednak o warunkach prowadzenia dialogu technicznego i
zakresie informacii, ktére udostepnia jego uczestnikom. Ma zatem bezpo$redni
wptyw na posiadang przez nich wiedze odnosnie warunkow realizacji przedmiotu
zamoéwienia, co rownoczesnie determinuje proponowane rozwigzania. Ponadto to
Zamawiajgcy ostatecznie decyduje o wymaganiach realizacji przedmiotu zaméwienia
i wybranym rozwigzaniu, dostosowujac je do wigzgcych go warunkéw faktycznych i
prawnych. Tymczasem Zamawiajgcy nie wskazat w uzasadnieniu, ani jakie
zmienione cechy ustug transmisji danych tj. parametréw fgczy miatyby nie by¢
dostepne w niniejszym Postepowaniu, ani ze faktycznie istnieje obiektywna
niemoZzliwo$¢ ich osiggniecia, co warunkuje powodzenie catego projektu.
Twierdzenia Zamawiajgcego sg ogolnikowe i gotostowne. Nie pozwalajg na polemike,
gdyz pozbawione sg jakiegokolwiek uzasadnienia merytorycznego. Ponadto w
dalszej cze$ci uzasadnienia Zamawiajacy wskazuje na konieczno$¢ dostosowania
parametrow ustug transmisji do zmienionych potrzeb, w tym takze dat realizacji, a
zmienione potrzeby Zamawiajgcego z pewnoscig nie sg ani okolicznoscig niemozliwa
do przewidzenia ani od niego niezalezng. Z kolei koniecznos¢ zmiany dat realizacji
ustug transmisji wynika tylko i wylacznie z tego, ze Zamawiajgcy uniewaznit pierwsze
postepowanie na Dostawy SDIP i CCTV, co nie stanowi okolicznosci niemoZliwej do
przewidzenia, na co wyraznie i jednoznacznie wskazata KIO w wyroku z dnia 21
kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 686/15: Zamawiajgcy - jako profesjonalny organizator
wielu postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego - powinien zdawac¢ sobie
sprawe z mozliwosci wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Znajomo$¢ warto$ci zaméwienia przez wykonawcow oraz uprzednie
przeprowadzenie dialogu technicznego nie jest przestanka wylgczajgca
ewentualno$¢ ztozenia ofert z cenami przekraczajgcymi kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Podobnie podnoszona przez
Zamawiajgcego enigmatycznie konieczno$¢ zmiany lokalizacji nie zostata w zaden
sposo6b uzasadniona. Zamawiajacy nie wskazat tez, ze dotyczy to wszystkich czy
przewazajgcej liczby lokalizacji, ani ze nie jest technicznie i obiektywnie mozliwe
wykonanie zaméwienia na Dostawy SDIP i CCTV bez uwzglednienia powyzszych
zmian, ani ze zmiany te, o ile bedg potrzebne, nie moga zosta¢ uwzglednione z
poszanowaniem obecnego Postepowania. Sama zmiana koncepcji realizaciji
zamowienia i - w konsekwencji - koncepcji przeprowadzenia postepowania nie
uzasadniania uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Ustawy,
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gdyz jest to okolicznos¢ catkowicie zalezna od Zamawiajgcego. Zgodnie z
orzeczeniem Sgdu Okregowego w Warszawie, powotanym przez KIO w sprawie
dotyczacej pierwszej proby uniewaznia przez Zamawiajgcego przedmiotowego
Postepowania, nie mozna postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy interesem publicznym
a interesem Zamawiajgcego. KIO we wskazanym wyroku zauwazyla takze, ze:
Dopiero wykazanie, ze wykonanie zamdwienia bedzie godzi¢ w interes publiczny
moze powodowac, iz Srodki nan przeznaczone nie powinny by¢ wydane, a
zamowienie nie powinno by¢ udzielone. Interes publiczny musi by¢ przy tym na tyle
istotny, aby uzasadniat jego postawienie przed indywidualnym interesem
uczestnikdw postepowania. Nalezy bowiem przypomnie¢, ze postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego jest przyrzeczeniem publicznym zawarcia
umowy i jedynie wyjgtkowe okolicznosci interpretowane $cisle mogg uzasadniac
odstgpienie od tego celu.
4. Uniewaznienie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy
4.1. Zamawiajgcy jako podstawe uniewaznienia Postepowania wskazat takze
przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy obligujgce Zamawiajgcego do uniewaznienia
podstepowania, jezeli jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.
4.2. Zamawiajgcy jako wade Postepowania wskazuje okolicznos¢, ze zrealizowanie
przedmiotu zamoéwienia w terminie wskazanym w umowie nie jest mozliwie zarbwno
przez Wykonawce, jak i przez kazdy inny podmiot dziatajgcy na rynku. W tym
miejscu wskazac nalezy, ze Postepowanie przedtuzato sie tylko i wytgcznie na skutek
okolicznosci zwigzanych z Zamawiajgcym, tj. bgdz jego bezczynnoscig w procedurze



wyboru oferty najkorzystniejszej (zaréwno po uptywie terminu skfadania ofert, ktory
uptyngt w dniu 2 grudnia 2015 r., jak i po niekorzystnym dla Zamawiajgcego wyroku
KIO z dnia 21 kwietnia 2015 r.), bgdz innymi czynno$ciami podejmowanymi w
Postepowaniu, ktére nastepnie uznane zostaty na sprzeczne z Ustawa, tj.
uniewaznieniem Postepowania w dniu 27 marca 2015 r. Przypomnie¢ nalezy, ze
oferta Odwotujgcego byta jedyng ofertg ztozong w przedmiotowym Postepowaniu i
nie zostata odrzucona, Odwotujgcy nie zostat tez wykluczony z przedmiotowego
postepowania, zatem nie istniaty zadne obiektywne okoliczno$ci uzasadniajgce
bezczynno$¢ Zamawiajacego w dokonaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Nie istniaty ku temu przeszkody po 2 grudnia 2014 r., kiedy
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uptynat termin sktadania ofert oraz po 18 grudnia 2014 r., kiedy Zamawiajgcy
wykonat ostatnig czynno$¢ w toku badania i oceny oferty. Co wiecej Wykonawca
(wéwczas GTS Poland Sp. z 0.0.) wnosit pisma do Zamawiajgcego ponaglajgce do
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. dowod: pismo zdnia 2 lutego 2015
pismo zdnia 9 marca 2015 r. Tym bardziej nie istnialy takie przeszkody po dniu 21
kwietnia 2015 r., w ktérym KIO ogtosita wyrok nakazujgcy uniewaznienie bezprawnie
dokonanego uniewaznienia Postepowania. Tymczasem Zamawiajgcy do dnia 11
maja 2015 r. nie podjgt zadnej czynnosci w postepowaniu. W dniu 11 maja 2015 .
uniewaznit uniewaznienie postepowania, do czego zobowigzywat go wyrok KIO,
ktorego nie zaskarzyt, z czego nalezy wnosic, iz akceptowat zapadte rozstrzygniecie.
Nie dokonat jednak wyboru oferty najkorzystniejszej, ani nie podjgt zadnej innej
czynnosci w Postepowaniu. Nalezy wiec wskazac, ze woéwczas Zamawiajgcy nie
dostrzegat istnienia przestanek uzasadniajgcych koniecznos¢ uniewaznienia
Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, zatem nie istniata
nieusuwalna wada Postepowania, ktéra uniemoZliwiata zawarcie waznej Umowy.
Termin realizacji pierwszego etapu umowy uptywat w dniu 30 czerwca 2015r., co
oznacza, ze po wydaniu wyroku KIO Zamawiajgcy miat jeszcze czas na to, aby
zawrze¢ z Wykonawcg umowe przed uptywem terminu realizacji pierwszego etapu.
Co wiecej Odwotujgcy podnosit swojg gotowos¢ do zawarcia umowy w toku
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 686/15 oraz przedtuzajac
termin zwigzania ofertg i waznos¢ wadium. Skierowat takze do Zamawiajacego w
dniu 10 lipca 2015 r. pismo, w ktérym wzywat Zamawiajgcego do wykonania
cigzacego na nim obowigzku dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. dowod:
pismo z 10 lipca 2015.
4.3. Zamawiajgcy nie podjat jednak zadnych czynno$ci po uniewaznieniu czynnosci
uniewaznienia Postepowania, zwlekajgc z uptywem wszystkich wskazanych w
umowie termindw przewidzianych dla odbiorow fgcz (ostatni etap budowy
infrastruktury dla $wiadczonych ustug miat by¢ zrealizowany do dnia 30 wrze$nia
2015 r.) i wdniu 13 pazdziernika 2015 r. zawiadomit Odwotujgcego o uniewaznieniu
Postepowania, powotujgc sie na brak obiektywnej mozZliwosci spetnienia Swiadczenia
przez Odwotujgcego w terminie wskazanym w umowie, w szczegolnosci na nie
zawarcie umowy przed dniem 30 czerwca 2015 r. na skutek przedtuzajacej sie
procedury udzielenia zaméwienia. Zamawiajacy podniést, ze powyzsze byto
spowodowane okolicznoscig uniewaznienia postepowania na Dostawe SDIP i CCTV,
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dla ktérej to niniejsze Postepowanie miato zapewni¢ medium transmisyjne, jak tez
koniecznoscig dostosowania zatozen i opisu przedmiotu zamoéwienia na SDIP i
CCTW do sytuacji rynkowej {w tym celu wszczeto dialog techniczny). Jak byto to
wykazane powyzej, niezawarcie umowy przed uptywem wskazanego terminu byto
wywotane wytgcznie Swiadomg bezczynnoscig Zamawiajacego, ktdry jedynie
pozornie wykonat wyrok KIO, poprzestajgc na czynnosci uniewaznienia
Postepowania bez bedgcego jej konsekwencjg wyboru oferty najkorzystniejszej i nie
podejmujgc przez kolejne 5 miesiecy zadnej czynnosci w Postepowaniu. Dziatanie
takie stanowi obejscie przepiséw Ustawy, ktore nie przewidujg bezterminowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ani tez zakonczenia
postepowania bez wyboru oferty najkorzystniejszej lub uniewaznienia. Okolicznosci



przywotywane przez Zamawiajgcego nhie stanowig zadnej wady w Postepowaniu,
gdyz do tego Postepowania w ogéle sie nie odnosza. Prowadzenie dialogu
technicznego i ustalenia tego dialogu pozostajg bez wptywu na zaistnienie wady w
obecnym Postepowaniu. Nie mogg tez stanowi¢ przyczyny czy uzasadnienia dla
istnienia takiej wady. Tym bardziej zaistnienia wady nie moze uzasadnia¢ Swiadoma
bezczynno$¢ Zamawiajacego i bedacy wynikiem tej bezczynnosci czesSciowy uptyw
terminéw na realizacje zaméwienia (budowa tgczy - Etap 1-4). Postepowanie na
Dostawe SDIP i CCTV uniewaznione zostato w dniu 17 marca 2015 r. na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy, a wyrok KIO potwierdzajgcy zgodnos$¢ tej czynnosci z tym
przepisem zostat ogtoszony w dniu 10 kwietnia 2015 r. (KIO 622/15). Uniewaznienie
tego postepowania zostato zatem definitywnie potwierdzone w dniu 10 kwietnia 2015
r.i w zadnym zakresie nie stato na przeszkodzie wyborowi oferty i zawarciu umowy w
niniejszym Postepowaniu, co najmniej od 21 kwietnia 2015 .
4.4. Wszelkie okolicznosci faktyczne, ktére zostaly przez Zamawiajgcego wskazane
jako uzasadniajgce uniewaznienie Postepowania, zostaty spowodowane $wiadomym
dziataniem Zamawiajgcego, a wiec nie mogg zostaé uznane za okoliczno$ci
niemozliwe do przewidzenia.
4.5. Podjeta przez Zamawiajgcego w dniu 13 pazdziernika 2015 r. czynnos¢
uniewaznienia Postepowania z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy stanowi
dziatanie stojgce w sprzecznosci z przepisami Ustawy, ktéra enumeratywnie wylicza
okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem Postepowania. Katalog zobowigzujgcych do
uniewaznienia postepowania przestanek jest zamkniety i nie moze by¢ traktowany
rozszerzajgca.
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4.6. Celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest zawarcie umowy
przez wybor najkorzystniejszej oferty, a samo postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego stanowi rodzaj przyrzeczenia zawarcia umowy (tak tez stwierdzita KIO:
celem kazdego prawidiowo przeprowadzanego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest zawarcie umowy z wykonawcg spetniajgcym warunki
udziatu w postepowaniu, ktéry Zlozyt niepodlegajgcg odrzuceniu oferte i ktéra zostata
wybrana, jako oferta najkorzystniejsza.
4.7. Uniewaznienie postepowania moze by¢ zatem dokonywane jedynie w
wyjgtkowych okolicznosciach, przy spetnieniu okreslonych przestanek. Prowadzenie
przez Zamawiajgcego Postepowania w taki sposéb, aby zmierzato do jego
uniewaznienia (bezczynnosc¢ i oczekiwanie z wyborem oferty na uptyw niektdrych
termindéw wykonania umowy) stanowi obejscie przepiséw Ustawy. Jezeli czynno$¢
Zamawiajgcego zostataby uznana za prawidtowa, to przepisy dotyczace
uniewaznienia utracityby sens, gdyz Zamawiajgcy zawsze, gdy nie odpowiadatby mu
wykonawca, lub gdyby zmienit koncepcje, mogtby zwleka¢ z wyborem oferty do
uptywu ktéregokolwiek terminu realizacji umowy i nastepnie uniewazni¢
postepowanie. Takie zachowanie przeczytoby istocie zamoéwien publicznych, ktore z
jednej strony majg zagwarantowac jak najlepsze rozdysponowanie srodkow
publicznych w celu realizacji interesu publicznego, a z drugiej strony postepowanie
musi by¢ prowadzone z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji oraz rbwnego
traktowania wykonawcow. Kazdy z wykonawcdw powinien mie¢ mozliwos¢ uzyskania
zamowienia w przypadku ztozenia przez niego najkorzystniejszej, niepodlegajgcej
odrzuceniu oferty.
4.8. Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy podkresla, ze w przedmiotowe] sytuaciji
nie wystepuje wskazywana przez Zamawiajgcego wada postepowania uzasadniajgca
jego uniewaznienie. Art. 93 ust. 1 pkt 7) Ustawy nakltada na Zamawiajgcego
obowigzek uniewaznienia postepowania w przypadku, gdy jest ono obarczone wadg
niemozliwg do usuniecia i ktdéra to wada uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zamawiajgcy stwierdzit,
ze w przedmiotowej sprawie uptyw terminu realizacji umowy jest okolicznoscig
wypetniajgcg ww. przestanki.
4.9. Krajowa lzba Odwotawcza dokonata wyktadni przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 7)
Ustawy stwierdzajgc, ze z treSci tego przepisu wynika, izzamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone
14



jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZliwiajgcg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Podstawe do
uniewazniania postepowania stanowi wiec wada skutkujgca - wytgcznie w oparciu o
przepisy ustawy P.z.p. - koniecznoscig uniewazniania umowy w sprawie zamowienia
publicznego, jesli do zawarcia takiej umowy by doszto. Wada ta musi by¢ przy tym
nieusuwalna. Zgodnie z powyzszym wyrokiem oraz trescig przepisow, wada musi
by¢ nieusuwalna. W przedmiotowym Postepowaniu wadg jest uptyw terminu,
mozliwego do zmiany, a co za tym idzie - wada ta nie jest nieusuwalna.
4.10. Zgodnie z art. 144 ust. 1 Ustawy, zakazuje sie istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w
ogloszeniu o zaméwieniu lub w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz
okreslit warunki takiej zmiany. A contrario, moZzliwe jest dokonanie nieistotnych zmian
zawartej umowy.
4.11. Kwestie nieistotnosci zmiany terminu realizacji umowy rozstrzygata Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdzajgc, ze: Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu,
poparte orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (m.in. wyrok C-
454/06 Presstext Nachrichtenagentur), zgodnie z ktérym zmiana terminu realizacji
zamoOwienia moze zosta¢ uznana za istotng, jezeli wprowadza ona warunki, ktore
mogtyby zmieni¢ krgg wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia lub
jezeli modyfikuje ona rownowage ekonomiczng umowy na korzys¢ ustugodawcy w
sposoOb nieprzewidziany w warunkach pierwotnego zamowienia. W przedmiotowym
Postepowaniu Odwotujgcy jako jedyny Ztozyt oferte, ogtoszenie o0 zaméwieniu
opublikowano w dniu 8 pazdziernika 2014 r., natomiast termin realizacji pierwszego
etapu umowy wyznaczony zostat na dzien 30 czerwca 2015 r., co oznacza, ze jezeli
inny wykonawcy chcieliby Ztozy¢ oferte to termin realizacji nie stanowit rzeczywistej
bariery. Ponadto, termin wykonania umowy nie stanowit kryterium oceny ofert, wiec
nawet, jezeli oferty ztozytoby co najmniej dwoch wykonawcdw, to zmiana terminu
wykonania zamoéwienia nadal nie miataby wptywu na wybér najkorzystniejszej oferty.
Nalezy takze zauwazyC, Zze zaktadany przez Zamawiajgcego harmonogram realizacji
Dostawy SDIP i CCTW nie byt moZliwy do dochowania, gdyz przewidywat on
rozpoczecie realizacji umowy od 1 stycznia 2015 r., kiedy to trwalo jeszcze
przedmiotowe postepowanie. Oczywistg byta zatem konieczno$¢ zmiany tego
harmonogramu, co Zamawiajgcy uznawat za dopuszczalne, prowadzac dalej
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postepowanie, ktore ostatecznie zostato uniewaznione tylko w oparciu o art. 93 ust. 1
pkt 4 Ustawy, a nie art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy. Skoro Zamawiajacy wigze terminy
realizacji Dostawy CSIP i CCTW ze $wiadczeniem ustug w ramach obecnego
Postepowania, to i harmonogram realizacji umowy zawartej na ustuge transmis;ji
danych musiatby ulec modyfikaciji.

4.12. Krajowa Izba Odwotawcza kilkakrotnie rozstrzygata kwestie, czy uptyw terminu
realizacji umowy (w tym przypadku tylko cze$ciowy) przed zawarciem umowy

stanowi przestanke uniewaznienia postepowania, wypracowujac w tej kwestii
jednolite stanowisko, w ktérym stwierdza, ze zmiana terminu umowy nie jest zmiang
istotng (jezeli nie zmienitaby kregu wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia i jezeli nie modyfikuje rownowagi ekonomicznej umowy na korzysé
wykonawcy w sposob nieprzewidziany w warunkach pierwotnego zamowienia) i nie
moze stanowi¢ przestanki do uniewaznienia postepowania.

4.13. W uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2012 r. Izba
stwierdzita, ze zgodnie z art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp zamawiajacy jest obowigzany do
uniewaznienia postepowania w razie stwierdzenia, Zze obarczone jest ono niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcag zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zaméwienia publicznego. Wadliwo$¢ musi dotyczyé samego postepowania
i wywiera¢ wplyw na waznos¢ umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Przestanki
niewaznosci umowy zawiera art. 146 ust 1i 6 Pzp. Izba stwierdza, ze zadna z
przestanek zawartych w przywotanych przepisach nie wystgpita. W szczegoInosci
zamawiajgcy miat mozliwo$¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty i zmiany



terminu jej wykonania zaréwno przed, jak i po podpisaniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu, ze w badanym
postepowaniu termin wykonania zaméwienia nie miat znaczenia istotnego w
rozumieniu art. 144 ust. 1 Pzp. Niezbicie Swiadczy o tym wszczecie przez
zamawiajgcego kolejnego postepowania bezposrednio po dokonanym
uniewaznieniu, brak zwigzku terminu wykonania zamowienia z wysoko$cig
wynagrodzenia wykonawcy oraz nieujecie terminu wykonania zaméwienia w
kryteriach oceny ofert. Zatem zmiana umowy w tym zakresie nie podlega zakazowi
zawartemu w art. 144 ust. 1 Pzp. Tym bardziej zatem bytoby dopuszczalna zmiana
Wzoru umowy po wyborze najkorzystniejszej oferty, tak aby zawarta umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego zawierata realny termin jej wykonania (arg. a maiori
ad minus). Poglad o moZliwo$ci zmiany terminu wykonania umowy oraz braku
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podstaw do uniewaznienia postepowania z powodu uptywu tego terminu ksztattuje
sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i znajduje potwierdzenie w wyrokach
Sgdow Okregowych.
4.14. W wyroku z dnia 23 czerwca 2014 r. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita,
ze: Poglad o moZliwosci zmiany terminu wykonania umowy oraz braku podstaw do
uniewaznienia postepowania z powodu uptywu tego terminu ksztattuje sie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i znajduje potwierdzenie w wyrokach
sgdow, w ktorych stwierdzono, ze sam uptyw terminu realizacji zaméwienia nie
stanowi wady uniemozliwiajgcej zawarcie umowy, a tym samym nie mégt stanowi¢
przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 P.zp. (...)
Nalezy zgodzi¢ sie zzamawiajgcym, ze uptyw terminu rozpoczecia realizacji
zamowienia nie jest wadg postepowania o zamoéwienie publiczne o takim
charakterze. Zaden z przepisow nie sprzeciwia sie zawarciu i realizacji umowy w
sytuacji, gdy termin wskazany w dokumentacji postepowania, jako data realizacji
Swiadczenia juz uptynat.3
4.15. Niezaleznie od powyzszego, argumentacja Zamawiajgcego jest bledna,
poniewaz sam Zamawiajgcy w § 18 pkt 1.3.3. i 1.3.4. wzoru umowy zamiescit
postanowienia regulujgce dopuszczalno$¢ zmian termindéw realizacji Umowy:
Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ zmian postanowien zawartej Umowy w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy, w przypadku
wystgpienia co najmniej jednej z okolicznosci wymienionych ponizej, z
uwzglednieniem podawanych warunkéw ich wprowadzenia: (1.3.) Pozostate zmiany:
(1.3.3.) konieczno$¢ przedtuzenia terminu realizacji Umowy lub jej etapow w
przypadku zaistnienia okolicznosci, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili
zawierania Umowy o okres trwania tych okolicznosci. (1.3.4.) konieczno$¢
zawieszenia wykonywania Umowy na okres wynikajgcy z takiego op6znienia w
przypadku opoznienia realizacji Umowy lub postepowania przetargowego
dotyczacego Informaciji Pasazerskiej i Centralnego Systemu Dynamicznej
monitoringu wizyjnego, przy czym zawieszenie mozliwe jest na okres nie dtuzszy niz
6 miesiecy w okresie poprzedzajgcym produkcyjne uzytkowanie fgczy.
4.16. Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy, przeprowadzajgc dwa postepowania ze
sobg powigzane, wzigt pod uwage, ze mogqg wystgpic nieprzewidziane okolicznosci
zmuszajgce strony do przediuzenia terminu realizacji zamowienia. Zatem

(a wyroku dokonaé wyboru Zamawiajgcy mogt wrecz powinien) po KIO

17

najkorzystniejszej oferty i zawrze¢ z Odwolujgcym umowe, a nastepnie, z uwagi na
zmiany w zamowieniu na Dostawe SDIP i CCTV przediuzy¢ termin realizacji
przedmiotowej umowy.

4.17. Bezzasadna jest takze argumentacja o niemozliwosci $wiadczenia w
rozumieniu art. 387 § 1 K.c. zuwagi na uptyw niektorych z wyznaczonych w umowie
terminéw realizacyjnych. Przepis art. 387 § 1 KC reguluje skutki prawne niemoznosci
spetnienia Swiadczenia okreslonego przez strony, a nie skutki niemoznosci
dochowania przez te strony zastrzezonego w umowie terminu spetnienia
Swiadczenia. Konieczne jest wystgpienie tzw. obiektywnej niemozliwos¢ swiadczenia,



a wiec ze Swiadczenie jest rzeczywiscie obiektywnie niewykonalne (por. wyroku SN:
zdnia 22 kwietnia 2010 r., V CSK 379/09; zdnia 20 marca 2009 ., ICSK 611/08; z
dnia 8 maja 2002 r., Il CKN 1015/99) (tak w wyroku SN z 29 listopada 2013 r. | CSK
124/13). Taka obiektywna niemozliwo$¢ $wiadczenia w niniejszej sprawie nie
zachodzi. Odwotujgcy podkresla, ze nawet zawarcie umowy w okolicznosciach
uniemoZliwiajgcych jej wykonanie w terminie, nie oznacza wcale niewazno$ci
umowy, a co najwyzej ewentualng odpowiedzialno$¢ wykonawcy za opéznienie. W
tym jednak przypadku o odpowiedzialnosci takiej trudno méwic, skoro niemozliwosc¢
zrealizowania umowy w terminie nig przewidzianym zostata spowodowana wytgcznie
dziataniem Zamawiajgcego.

5. Niedokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty

5.1. Abstrahujgc od okolicznosci, iz Umowa - a konkretnie terminy realizaciji
poszczegolnych etapow - moze zosta¢ zmieniona, sprzeczne z zasadami wspoizycia
spofecznego jest powotywanie sie na te okoliczno$¢ przez Zamawiajgcego, gdyz to
sam Zamawiajgcy doprowadzit do takiej sytuacji. Zamawiajgcy poczawszy od marca
2015 roku podejmowat dziatania majgce na celu uniewaznienie postepowania: w
dniu 27 marca 2015 r. Zamawiajacy uniewaznit postepowanie po raz pierwszy; w
dniu 11 maja 2015 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ uniewaznienia na skutek
wyroku KIO z dnia 21 kwietnia 2015 r. nakazujgcego uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia Postepowania; od dnia 11 maja 2015 r. do dnia 13 pazdziernika
Zamawiajgcy nie podjat zadnych dziatan i nie dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty, prowadzaé réwnoczesnie przygotowania do postepowania na SDIP i CCTW
(dialog techniczny); w dniu 13 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy ponownie
uniewaznit Postepowanie.

5.2. Zamawiajgcy nie skorzystat z przystugujgcych mu srodkéw prawnych i nie
zaskarzyt wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 21 kwietnia 2015 r., wobec
czego nalezy uznac, iz w petni zgodzit sie z jego trescia.

5.3. Zgodnie z art. 2 pkt 7a Ustawy celem prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia jest dokonanie wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta
umowa. Z art. 91 ust. 1 Ustawy natomiast wynika, iz zamawiajacy wybiera oferte
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny okreslonych w specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia. Wybor najkorzystniejszej oferty nie jest zatem uprawnieniem,
lecz obowigzkiem zamawiajgcego. Postepowanie o udzielenie zamowienia ma sie co
do zasady zakonczy¢ wyborem wykonawcy i zawarciem z nim umowy. Pomimo
braku zaistnienia takich przestanek (w tym uniewaznienia - o braku przestanek do
dokonania pierwszego uniewaznienia orzekta KIO w dniu 21 kwietnia 2015 r.)
Zamawiajgcy nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, pomimo wezwania przez
Odwotujgcy do dokonania tej czynnosci.

5.4. Ustawa nie przewiduje zadnych instrumentéw pozwalajgcych wykonawcy
przymusi¢ zamawiajgcego do wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy
skorzystat z tej luki i przez kilka miesiecy nie podejmowat Zadnych dziatan.

5.5. Zachowanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z prawem, a takze z zasadami
wspotzycia spotecznego. Art. 5 Kodeksu cywilnego stanowi, ze nie mozna czyni¢ ze
swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie
lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony. Zamawiajgcy nie moze wiec - ze szkodg dla Wykonawcy,
ktérego oferta powinna zosta¢, zgodnie z przepisami prawa, uznana za
najkorzystniejsza - uniewaznia¢ po raz drugi Postepowania powotujgc sie na
niemozliwo$¢ swiadczenia ktérg sam spowodowat.

6. Niepowiadomienie niezwloczne uczestnikow przetargu o jego wyniku

6.1.W w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy
wybiera najkorzystniejszg oferte. Zgodnie z art. 91 ust. 1 Ustawy jest on zobowigzany
do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. Zaniechanie dokonania takiego
wyboru stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 Ustawy. Z art. 91 ust. 1 Ustawy nie wynika,
w jakim terminie powinna zosta¢ wybrana najkorzystniejsza oferta, wobec czego
nalezy odwotac sie do przepisdw ogoéinych dotyczacych przetargu stosowanych per



analogiom. Zgodnie z art. 70(3) § 2 k.c. organizator przetargu obowigzany jest
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niezwtocznie powiadomié na pismie uczestnikow przetargu o jego wyniku, bgdz o
zamknieciu przetargu bez dokonania wyboru. Wynika z tego wprost, iz wybor
najkorzystniejszej oferty powinien nastgpic¢ rowniez niezwtocznie.

6.2. Interpretacja terminu ,niezmtocznie" zalezy oczywiscie od konkretnego
przypadku, jednak konsekwentnie uznaje sie, iz oznacza on wprawdzie nie
zhatychmiast", ale z pewnoscig ,bez nieuzasadnionego odwlekania". Musi to by¢
zatem termin realny, uwzgledniajgcy okolicznosci miejsca, czasu i rozmiaru
Swiadczenia. Przy ocenie, co w konkretnym stanie faktycznym oznacza
Lhiezwlocznie" uwzglednia sie przepisy art. 354 § 11 355 k.c., ktére wymagajg od
stron stosunku zobowigzaniowego wykonania zobowigzania nie tylko zgodnie z jego
trescig, lecz rowniez w sposéb odpowiadajacy jego celowi spoteczno-
gospodarczemu, zasadom wspofzycia spotecznego oraz ustalonym zwyczajom, a
takze do dochowania nalezytej starannosci w stosunkach danego rodzaju.

6.3. Zkolei zgodnie z art. 92 ust. 1 Ustawy niezwlocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy jest zobowigzany do powiadomienia o
dokonanym wyborze. Tym samym zaniechanie wyboru najkorzystniejszej oferty
stanowi takze o naruszeniu art. 92 ust. 1 Ustawy poprzez brak powiadomienia o
wyniku postepowania i dokonanym wyborze oferty najkorzystniejszej.

7. Brak prawidtowego uzasadnienia faktycznego dla uniewaznienia Postepowania
Art. 93 ust. 3 pkt 2 Ustawy naktada na Zamawiajgcego w przypadku uniewaznienia
postepowania obowigzek podania uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej
czynnoéci i przekazanie go wykonawcom, ktorzy zlozyli oferty wraz z
powiadomieniem o uniewaznieniu. Zamawiajgcy naruszyt wskazany przepis poprzez
brak nalezytego, wyczerpujgcego i jednoznacznego uzasadnienia uniewaznienia
Postepowania dla wskazanych przez siebie podstaw prawnych, w szczegdlnosci art.
93 ust. 1 pkt 6 Ustawy. Zamawiajacy wskazat podstawy uniewaznienia, nie odnoszac
sie jednak do poszczegdlnych przestanek zawartych w art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 Ustawy,
czym. naruszyt art. 93 ust. 3 pkt 2 Ustawy poprzez brak podania uzasadnienia
faktycznego i prawnego czynnosci uniewaznienia Postepowania. Z przedstawionych
przez niego lakonicznych wyjasnien nie sposob wywies¢ uzasadnienia do
zastosowania jako podstawy uniewaznienia art. 93 ust. 1 pkt 6 Ustawy. Takze
uzasadnienie uniewaznienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy nie odnosi sie
do poszczegdblnych przestanek uzasadniajgcych zastosowanie tego przepisu.
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Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podat, ze prowadzit rownolegle
dwa postepowanie w sprawie udzielenia zaméwien sektorowych, Pierwsze z nich,
na: ,Zaprojektowanie, dostawe i montaz urzgdzer SDIP CCTV (kontrakt 1,2, 3i4)w
ramach Projektu: Projekt, dostawa i instalacja elementéw prezentaciji dynamiczne;j
informacji pasazerskiej oraz systemu monitoringu wizyjnego wraz z infrastrukturg
techniczng na dworcach, stacjach i przystankach kolejowych POHS 7.1-106" (dalej:
.Postepowanie CSDIP"), oraz drugie na ,Zakup ustug transmisji danych sieci WAN
na potrzeby Centralnego Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej oraz
monitoringu wizyjnego" (dalej: ,Postepowanie WAN"). Prowadzone réwnolegle
postepowania byly ze sobg potgczone funkcjonalnie, gdyz celem postepowania WAN
byto zapewnienie transmisji danych na potrzeby urzgdzen CSDIP CCTV zakupionych
oraz zamontowanych w ramach postepowania CSDIP. W dniu 13 marca 2015 .
Zamawiajgcy uniewaznit Postepowanie CSDIP na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, w zwigzku z tym, Ze oferty z najnizszymi cenami dla kazdej czesci
zamoOwienia przewyzszaty kwoty, ktore Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie kazdej czesci zaméwienia. Uniewaznienie postepowania CSDIP
zostato usankcjonowane przez Krajowa Izbe Odwotawcza w wyroku z dnia 10
kwietnia 2015 r. sygn. akt. KIO 659/15. W dniu 13 pazdziernika 2015 r. Zamawiajacy
przestat Odwotujgcemu T- Mobile Poland Sp. z 0.0. zawiadomienie o uniewaznieniu
postepowania WAN. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotowe



Postepowanie prowadzone byto w celu zapewnienia transmisji danych na potrzeby
postepowania CSDIP, za$ ze wzgledu na brak obiektywnej moZliwosci spetnienia
Swiadczenia przez Wykonawce w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego w
umowie, jak tez z uwagi na zaistnienie okoliczno$ci powodujacych, Zze uzyskanie
Swiadczenia polegajgcego na wykonywaniu ustugi przesytu danych w okre$lonym
umowa okresie nie lezy w interesie publicznym, czego Zamawiajgcy nie mogt
przewidzie¢, Ze zaistniaty okolicznosci powodujgce koniecznos¢ uniewaznienia
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp. Na
powyzszg czynno$¢ T - Mobile Poland S.A. Zlozyt odwotanie.

Nie zgadzajgc sie z zarzutami odwotania i wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci,
Zamawiajgcy stwierdzit, co nastepuje:

l. odno$nie zarzutu uniewaznienia postepowania z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 6
Pzp:
Zgodnie z cytowanym przepisem Zamawiajgcy nie tyle moze, co zobowigzany jest
uniewazni¢ postepowanie w sytuacji wystgpienia tgcznie obu wskazanych
przestanek, tj.: istotnej zmiany wystgpienia okolicznosci powodujgcej, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym oraz nie moznosci przewidzenia, ze zmiana taka nastgpi. W zaistniatej
sytuacji obie ze wskazanych przestanek zostaty wypemione. Co do wystgpienia
okolicznosci, ktéra powoduje, ze wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie
publicznym, w piSmiennictwie podkresla sig, ze ,istotng okolicznoscig jest obiektywna
sytuacja zamawiajgcego upowazniajgca do podjecia decyzji, co do prowadzenia
samego postepowania. W przypadku uniewazniania postepowania jest to sytuacja
warunkujgca celowo$¢ prowadzenia rozpoczetego juz postepowania czy tez
wykonania zamoéwienia, Powotujgc sie na doktryne oraz orzecznictwo KIO oraz
sgdow okregowych i Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r., W 8/96,
OTK 1997, nr 1, poz. 15 oraz odnoszac powyzsze do przedmiotowej sprawy, w
szczegolnosci stwierdzit, ze zakup ustugi WAN, ktéra nie bytaby faktycznie
realizowana i nie przekladataby sie w Zaden sposéb na realizacje ustug dotyczgcych
zapewnienia pasazerom informacji o przyjazdach i odjazdach pociagéw (System
Dynamicznej Informacji Pasazerskiej) nie stuzy interesowi publicznemu. Oznacza to,
iz czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu postepowania WAN lezata
w interesie powszechnym, to jest interesie wszystkich podmiotow korzystajgcych -
posrednio lub bezposrednio - z ustug zarzadcy infrastrukturg kolejowa. Zamawiajgcy
podkreslit, Zze lokalizacje, do ktérych dostarczane miaty by¢ dane w ramach sieci
WAN (dworce, stacje, perony, przystanki pasazerskie) sg bezposrednio zwigzane z
lokalizacjami wskazanymi w postepowaniu CSDIP. Oznacza to, iz udzielenie
zamoéwienia publicznego i realizacja samej ustugi WAN bez urzgdzen, ktére z tej sieci
maja korzysta¢ lub w zmienionych lokalizacjach jest bezprzedmiotowe i nie tylko
sprzeczne z interesem Zamawiajgcego, ale takze z interesem publicznym. Podkreslit
takze, ze badajgc zasadnos¢ uniewaznienia postepowania w sprawie udzielenia
zamoéwienia publicznego nalezy mie¢ na uwadze cel postepowania w sprawie

udzielenia zamowienia publicznego oraz, Ze istotna zmiana okolicznosci to kategoria
obiektywna, scisle powigzana z przedmiotem i terminem wykonania zadania objetego
postepowaniem o zamoéwienie publiczne, ktéra w okreslonych warunkach powoduje,
iz dalsze kontynuowanie postepowania przetargowego narusza interes publiczny,
ktdremu miato stuzy¢ to postepowanie. Wypetnieniem wskazanej normy sg zatem
zdarzenia, ktére prowadzg do stwierdzenia, ze dalsza realizacja postepowania lub
samego zamdwienia narusza interes publiczny. W postepowaniu bedgcym
przedmiotem niniejszego postepowania odwotawczego, celem tym byta dostawa
transmisji danych do urzadzen zamontowanych w lokalizacjach wskazanych w
postepowaniu CSDIP. Swiadczenie przez Wykonawce ustugi transmisji danych sieci
WAN bez posiadania urzadzen, do ktérych dane te majg by¢ przesytane, jest
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bezcelowe i mija sie zzasadami logiki oraz racjonalnym udzielaniem przez
Zamawiajgcego zamoéwienia. Tym samym nie sposob uznaé by w interesie
publicznym byto realizowanie takiego zakupu ustugi transmisji danych. Zamawiajgcy
stwierdzit ponadto, podnoszona przez Odwotujgcego argumentacja do zarzutéw jak
rowniez interpretacja wyroku KIO z21.04.2015 r. oraz decyzji prezesa UTK jest
skutkiem btednych wnioskéw. Przywotane w tek$cie uzasadnienia odwofania T-
Mobile kary pienigzne natoZzone przez Prezesa UTK decyzjg DPP~WNPP-52-
6/KC/13(4) dotyczyty naruszenia zakazu stosowania bezprawnych praktyk
naruszajgcych zbiorowe interesy pasazeréw w transporcie kolejowym polegajacych
na: 1. Nieprawidtowym realizowaniu obowigzku udzielania pasazerom informacji o
ruchu pociggow na stacjach kolejowych Warszawa Wschodnia, Warszawa
Zachodnia, Warszawa Stadion oraz Krakow Gtowny, co jest niezgodne z pkt 4.2.12.1
Zatagcznika | do Rozporzadzenia Komisji (UE) nr 454/20111 z dnia 5 maja 2011 roku
w sprawie technicznej specyfikaciji inter operacyjno$ci odnoszacej sie do podsystemu
LAplikacje telemetryczne dla przewozoéw pasazerskich" transeuropejskiego systemu
kolei (Dz. Urz. UEL nr 123 2 10.05.2011); 2. Przekazywaniu informacji gtosowych
niespoéjnych z informacjami zamieszczonymi na wySwietlaczach na stacjach
kolejowych Warszawa Wschodnia, Warszawa Zachodnia, co jest niezgodne z art. 21
ust. 1 Rozporzadzenia (WE) Nr 1371/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2007 r. dotyczacego praw i obowigzkéw pasazeréw w ruchu
kolejowym (Dz. Urz. UE L nr 315 z203.12.2007 r.), w zwigzku z pkt 4.1.2.11.1
Zatgcznika do Decyzji Komisji z dnia 21 grudnia 2007 r. dotyczacej technicznej
specyfikacji Inter operacyjnosci w zakresie aspektu ,Osoby o ograniczonej
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mozliwosci poruszania sie" transeuropejskiego systemu kolei konwencjonalnych i
transeuropejskiego systemu kolei duzych predkosci (Dz. Urz. UE L nr64 z
07.03.2008r. z p6zn. zm.). Zamawiajacy wyjasnit, ze na stacjach Warszawa
Wschodnia, Warszawa Zachodnia, Krakow Gtéwny oraz przystanku osobowym
Warszawa Stadion (ale taz na setkach innych dworcow i przystankéw kolejowych)
funkcjonujg autonomiczne systemy dynamicznej informacji pasazerskiej (SDIP)
umoZzliwiajgce wyswietlanie informacji o kursowaniu pociggéw i wygtaszanie
automatycznych zapowiedz gtosowych na peronach i w przejsciach podziemnych.
Zebrany w toku postepowania UTK materiat dowodowy ujawnit wady, btedy i usterki
w funkcjonowaniu wskazanych Systemoéw Dynamicznej Informacji Pasazerskiej
(SDIP), bowiem wiele wygtaszanych na wymienionych w Decyzji obiektow
komunikatow megafonowych oraz informaciji wySwietlanych na tablicach nie byto
zbieznych ze stanem faktycznym, a informacje wygtaszane przez megafony nie byty
spojne z informacjami widniejgcymi na tablicach. Co istotne, z decyzji Prezesa UTK
w zaden sposoOb nie wynika obowigzek jaki miatby cigzy¢é na PLK w zakresie
wdrozenia CSDIP, lecz jedynie sankcja administracyjna za Zle dziatajgce systemy
lokalne w lokalizacjach, w ktorych takowe byty przez PLK wdrazane. Nadto,
wskazane Decyzje naktadajgce na PLK kary administracyjne przez Prezesa UTK
dotyczyty zdarzen jakie miaty miejsce na etapie wdrozenia ustug zwigzanych z
systemem dynamicznej informacji pasazerskiej na skontrolowanych stacjach. Ww.
nieprawidtowosci zostaly usuniete, poniewaz system informaciji dla podréznych w
tych lokalizacjach zostaly naprawione, udoskonalone i funkcjonujg poprawnie. Innymi
stowy kary administracyjne dotyczg stanu z przesztosci, ktory zostat usuniety.
Reasumujgc stwierdzit, ze nieprawidtowosci wymienione w Decyzji Prezesa UTK nie
sg i nie byly przedmiotem Postepowania CSDIP. W chwili obecnej PLK podejmuje
dziatania prawne zmierzajgce do uchylenia ww. decyzji -toczg sie sprawy sgdowe w
tym zakresie. Finalnie w przypadku, gdy zakonczg sie one niepowodzeniem PKL
bedzie zmuszona zaptaci¢ natozone kary. Powyzsze nie oznacza tak zmiany w
prezentowaniu tych informacji podréznym, jak tez ich zakresu. Tym samym brak
CSDIP nie oddziatuje negatywnie na interes publiczny, nie powoduje tez
niewykonywania przez PLK ktoregos ze swoich obowigzkéw statutowych w tym w
szczegolnosci wobec podréznych, ktorzy w tym przypadku utozsamiani sg z
interesem publicznym. Postepowanie CSDIP mialo zakohczy¢ sie udzieleniem
zamowienia, ktére miato byc¢ finansowane ze srodkoéw funduszy europejskich w
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perspektywie 2007 - 2013, z okresem wydatkowania do konca 2015r. | to to
postepowanie i zrealizowane w jego wyniku umowy na CSDIP warunkowato
konieczno$¢ posiadania medium transmisyjnego, celem ,zasilenia" urzagdzen
wchodzgcych w sktad CSDIP, na co wskazuje juz choéby nazwa przedmiotowego
postepowania - ,Ustuga transmisji danych sieci WAN na potrzeby CSDIP oraz
monitoringu wizyjnego". Przyjmujgc zatozenia dla takiego medium uwzgledniono
rownolegle trwajgce prace analityczne i perspektywe zbudowania dla potrzeb
wszystkich wykorzystywanych przez PLK systeméw (nie tylko CSDIP) jednego
spdjnego systemu transmisyjnego opartego na wiasnej sieci Swiattowodowe;.
Zwazywszy na mozliwy termin zbudowania takiej sieci bedgcej rozwigzaniem
docelowym i kompletnym zaspokajajgcym obecne i przyszte potrzeby PLK, dla
zapewnienia rozwigzania przejsciowego zasilenia urzgdzen CSDIP i monitoringu
wizyjnego, przyjeto zatozenie uzyskania takiego medium {mozliwosci transmisiji
danych) w postaci sieci WAN na zasadzie ustugi $wiadczonej terminowo, na sprzecie
i infrastrukturze Wykonawcy (bez nabycia ktéregokolwiek z jej elementéw przez
Zamawiajgcego). Umozliwiono przy tym dla optymalizacji kosztow pozyskania takiej
ustugi wykorzystanie technologii radiowej. Powyzsze zatozenia przeniesiono do
wzoru umowy. Odpowiednio w § 16 ust. 1 i 2 wskazano sztywna date realizacji ustugi
zastrzegajgc, ze umowa zostaje zawarta na okres od dnia podpisania umowy do 31
grudnia 2018 roku. Co byto wynikiem przyjecia wskazanej konstrukcii, iz WAN
stanowi rozwigzanie pomostowe do czasu pozyskania (zbudowania przez
Zamawiajgcego) innego docelowego medium transmisyjnego dla potrzeb m.in.
CSDIP - co ma byé¢ zrealizowane w ramach projektu dotyczacego ,Budowy
infrastruktury systemu ERTMS/GSM -R na liniach kolejowych PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. w ramach NPW ERTMS" (dalej jako: ,GSM- R"). Dlatego tez, w tym
tymczasowym rozwigzaniu (WAN) Zamawiajgcy nie byt zainteresowany pozyskaniem
na wiasnos¢ sieci (infrastruktury) stuzacej jej stworzeniu. Podkreslit, ze
uniewaznione postepowanie nie miato zapewni¢ zbudowania sieci transmisji danych i
jej przejecia po okresie swiadczenia ustugi WAN i wykorzystywania jej w przysztosci
przez Zamawiajgcego, a jedynie zapewni¢ uzyskanie ustugi przesytu danych przez
pewien cisle okreslony okres czasu i dla $cisle okreslonych i wyspecyfikowanych
potrzeb, jakimi bylo ,zasilenie w dane" systemu CSDIP i obstuga urzadzeh CCTV.
Sie¢ do przesylu wszelkich danych dla szerokiej gamy systemow wykorzystywanych
przez PLK miata i ma by¢ zapewniona w spos6b wszechstronny i catoSciowy w
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ramach innej umowy i innego projektu (GSM- R). Stad wskazana powyzej
konstrukcja dopuszczajgca zastosowanie technologii radiowej (ust. 5 § 5), jako
moZliwie najtanszej i najmniej kapitatochtonnej oraz najszybszej w realizacji, oraz
okre$lony w § 5 ust. 1 umowy wymaog Swiadczenia transmisji w oparciu o
Infrastrukture Wykonawcy wtasng lub wydzierzawiong (sie¢ szkieletowa, fgcza
dostepowe) oraz zbiezne z tym postanowienia § 5 ust. 7 okreslajgce nakaz
niezwtocznego komisyjnego przekazania udostepnionej przez Wykonawce
Infrastruktury Wykonawcy w stanie nie gorszym, niz wskazywataby na to ich
normalna eksploatacja po wygasnieciu lub rozwigzaniu Umowy (ust. 7 pkt 10). Przy
takich zatozeniach takze Harmonogram realizacji uruchomienia poszczegélnych
tgczy okreslony w § 8 ust. 3 umowy zawierat daty sztywne: Etap 1 - obejmujgcy
minimum 62 lokalizacje -termin zgtoszenia gotowo$ci do odbiér do dnia 30.06.2015
r.; obejmujgcy co najmniej tgcza w serwerowni w Sosnowcu i Warszawie oraz
Centrach Monitoringu (w Zatgczniku nr 1 w tabeli ,Nazwa stacji lub przystanku"
oznaczonych jako: IOK, IOKP lub Komenda Regionalna); Etap 2 - obejmujgcy
minimum 250 lokalizacji - termin zgloszenia gotowosci do odbioru do dnia 31.07.2015
r.; Etap 3 - obejmujgcy minimum 250 lokalizacji - termin zgtoszenia gotowosci do
odbioru do dnia 31.08.2015 r.; oraz Etap 4 - obejmujgcy pozostalte lokalizacje tj.
maksymalnie 263 lokalizacje - termin zgtoszenia do dnia 30-09.2015 r. Tym samym
kazda z w dat obiektywnie nie jest juz moZliwa do dotrzymania. Podobnie jak okres
realizacji samej ustugi przesytu danych okreslony sztywno od dnia 1.10.2015r. do
31.12.2018 r. Fiasko realizacji CSDIP w zatozonym pierwotnie terminie z



wykorzystaniem Ssrodkéw z perspektywy 2007-2013 powoduje brak obiektywne;j
potrzeby posiadania medium transmisyjnego przewidzianego dla tego projektu przez
caly zaktadany w projekcie WAN okres. Bowiem w najwczesniejszym mozliwym
terminie uruchomienia CSDIP medium to zapewni przewidziana do tego celu, jako
rozwigzanie docelowe, infrastruktura GSM- R, co potwierdza wszczecie juz z dniem
21.09.2015r. postepowania przetargowego dotyczacego wdrozenia GSM- R pn.
.Budowa infrastruktury Systemu ERTMS/GSM-R na liniach kolejowych PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A. w ramach NPWERTMS", poprzez ogtoszenie o zaméwieniu w
Dz. U. UE. Dowod: Ogloszenie o wszczeciu postepowania pn. ,Budowa infrastruktury
systemu ERTMS/GSM- R na liniach kolejowych PKP Polskie Unie Kolejowe S.A. w
ramach NPW ERTMS". Powyzszy projekt sktada sie z dwoch czesci, z ktdrych obie
zawierajg w sobie sie¢ transmisyjna, ktdrg zakiada sie wykorzystywac na wszystkie
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potrzeby biznesowe PLK w zakresie transmisji danych, tj. potrzeby systemow
informatycznych Spétki, w przysztosci na potrzeby Regionalnych Centréw Sterowania
Ruchem Kolejowym, Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej i na potrzeby
systemow telekomunikacyjnych w szczegélnosci systemu GSM-R. Przedmiotem
zamowienia czesci 2 postepowania przetargowego jest teletransmisyjna sie¢
szkieletowa, ktdra bedzie wdrazana na ok. 3000 km linii kolejowych w technologiach
DWDM oraz IP-MPLS. Przepustowos¢ tej sieci pozwoli wykorzystac jg rowniez na
potrzeby SDIP - gdzie potrzebne sg duze przepustowosci fgczy transmisyjnych w
celu transmitowania sygnatow wizyjnych z kamer. Planuje sie zakoriczenie budowy
tej sieci na poczatku Q3 2018, tj. ok 24 miesigce od dnia podpisania umowy z
Wykonawcg. Przedmiotem zaméwienia czesci 1 zamowienia jest m. in.
teletransmisyjna sie¢ dostepowa. Do transmisji danych w tej sieci bedzie
wykorzystywana m.in. technologia IP-MPLS, ktéra pozwoli na realizacje transmisji
danych réwniez na potrzeby Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskie;.
Wdrozenie tej sieci bedzie sie odbywac sukcesywnie od polowy roku 2016, a planuje
sie je zakonczy¢ w roku 2021. Zamawiajgcy podat takze, ze nie zaskarzyt orzeczenia
zdnia 21.04.2015 r. do Sadu Okregowego, bowiem przyjat, iz zgodnie z tre$cig
orzeczenia Izby, ktdre zakwestionowato brak istnienia interesu publicznego w
uzyskaniu transmisji danych (WAN) oceni raz jeszcze potrzebe posiadania ustugi
transmisji danych (sie¢ WAN) w ksztattujgcych sie realiach i zachodzgcych
zmianach stanu faktycznego, w tym szczegolnie dotyczacych i warunkujgcych
uzyskanie CSDIP, bez ktérego przypomnijmy, posiadanie zaplanowanej dla niego
transmisji danych (WAN) bytoby niepotrzebne. W tym celu m.in. Zamawiajgcy
wszczat procedure Dialogu Technicznego z 21 wykonawcami oferujgcymi dostawe
komponentéw CSDIP, w celu pozyskania informacji na temat mozliwych wariantow
realizacji projektu CSDIP, zwigzanych z tym ryzyk, cech oferowanych rozwigzan,
kosztow zakupu i utrzymania oraz zwigzanych z nimi terminéw realizacji. W
procedurze tej zakonczono pierwszy etap dialogu, a planowany jest kolejny. Wptyw
na to majg takze inne czynniki, w tym priorytety zakupowe przyjete dla nowej
perspektywy budzetowania $rodkéw POIS. Powyzsze powoduije, ze tak w dniu
wydania zaskarzonego odwofaniem rozstrzygniecia, jak tez obecnie Zamawiajgcy nie
wszczat i nie prowadzi postepowania, ktorego przedmiotem bytaby dosuwa i
instalacja urzadzen Centralnego Systemu Dynamicznej Informaciji Pasazerskiej
(CSDIP). Podat, ze z uzyskanych w trakcie | tury Dialogu Technicznego danych
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wynika, ze nie jest mozliwym wykonanie zamowienia w okresie zakladanym przez
Zamawiajgcego w uniewaznionym postepowaniu oraz z wykorzystaniem ustugi WAN
na warunkach oraz zakresie przewidzianym w dokumentacji WAN. Z uzyskanych od
uczestnikdw Dialogu informacji wynika m.in., ze w ramach umowy WAN na potrzeby
CSDIP wymagane jest, aby jeden wykonawca byt odpowiedzialny za catkowity
proces zarzgdzania i monitoring jakosci transmisji ruchu w sieci. Umowa WAN
zaktada konkretne przepustowosci tgcz oraz parametry Quality of Se wice (QoS) dla
kazdej z lokalizacji. Przepustowo$¢ i inne parametry tgcz okreslajgce poziom jakosci
Swiadczonej ustugi zostaty dobrane pod wymagania wynikajgce z zadania ,Projekt,



dostawa i instalacja elementéw prezentacji dynamicznej informacji pasazerskiej oraz
systemu monitoringu wizyjnego wraz z infrastrukturg techniczng na dworcach,
stacjach i przystankach kolejowych POIiS 7.1-106", W sytuaciji planowanego nowego
uruchomienia projektu dostawy i instalacji elementéw prezentaciji dynamicznej
informacji pasazerskiej oraz monitoringu wizyjnego poszerzonego o dodatkowe
ustugi m.in. ustuge sieci WiFi z dostepem do Internetu a takZe systemu
przywotawczo - alarmowego, musza ulec zmianie parametry kazdego ztgcz
doprowadzonego do obiektu. Umowa na ustuge transmisji danych sieci WAN
przewiduje wzrost przepustowosci, ale maksymalnie tylko o 10% wartosci kontraktu
co bedzie niewystarczajgcg wartoscig. Uruchomienie kolejnych ustug i zwigkszenie
ilosci przesytanych danych bedzie miato wptyw na prace tgcza dostepowego.
Istotnym problemem bedzie nadmierna utylizacja pasma i zapychanie fgcza
skutkujgcego brakiem dostepnosci ustug oraz zamiast optymalnej obstugi
mechanizméw QoS otrzymamy przekroczenie parametréw SLA takich jak opdznienia
pakietow, straty pakietow czy zmiennos¢ pakietéw. Nadmierna utylizacja tacza
spowoduije brak dostepnosci ustug wymaganych przez Zamawiajgcego. Dostep do
Internetu musi by¢ realizowany z odpowiednim poziomem bezpieczenstwa w
zakresie ochrony przed dziataniem Zosliwego oprogramowania oraz atakow
hackerskich. Niestety umowa nie przewiduje ustugi dostepu do Internetu przez co
rowniez nie reguluje kwestii bezpieczenstwa w oferowaniu tej ustugi skutkiem czego
znacznie podnosi ryzyko kompromitacji ustug oraz niestabilnosci dziatania systemu
dynamicznej informacji pasazerskiej. Tak wiec realizacja umowy WAN w
przesunietym okresie, niezaleznie od braku takiej potrzeby z uwagi na uzyskanie
takiej mozliwos¢ za pomocg infrastruktury realizowane w ramach GSM-R, nie
zabezpieczytaby celéw biznesowych Zamawiajgcego. Podkreslit, ze zamowienie na
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dostawe CSDIP miafo by¢ finansowane z funduszy unijnych. Uniewaznienie
spowodowalo réwniez utrate wspoffinansowania projektu z instrumentow
finansowych | perspektywy. W zwigzku z tym, Zze otrzymanie dotacji wigzato sie z
koniecznoscig zakonczenia i rozliczenia projektu do kornca 2015 r. z przyczyn
oczywistych wiadome jest, ze Zamawiajgcy nie otrzyma $rodkéw na realizacje tego
zamowienia. Zamawiajgcy nie posiada srodkow, aby zrealizowac je ,z wlasnej
kieszeni". Zamawiajgcy wskazat, ze projekt zostat zgloszony do wspoéfifinansowania z
perspektywy 2014 - 2020 i wpisany zostat na liste projektow podstawowych CEF i
POIi$ finansowanych z Funduszu Spéjnosci objetych KPK, pod numerem 65
stanowigca Zatgcznik 1 ,Krajowego Programu Kolejowego do 2023 roku,
Infrastruktura kolejowa zarzgdzana przez PKP Polskie Unie Kolejowe S.A."
ustanowionego uchwatg Rady Ministrow nr 162/2015 z dnia 15 wrzesnia 2015 .
Niemniej jednak nie oznacza to automatycznego zakwalifikowania projektu na liste
indykatywng POIi$ oraz zapewnienia wspéffinansowania projektu ze $rodkow
perspektywy unijnej. Aby finansowanie byto zapewnione musi byé zZlozony wniosek o
dofinansowanie (WoD) i po jego pozytywnym rozpatrzeniu, podpisana umowa o
dofinansowanie. WoD nie zostat jeszcze zlozony i nie ma podpisanej umowy na
dofinansowanie. W zwigzku z powyzszym z formalnego punktu widzenia projekt
SDIP nie istnieje. Ponowne wszczecie postepowania na SDIR stoi pod znakiem
zapytania i nie mozna okresli¢ terminu jego realizacji. Tym niemniej - o czym w
dalszej czesci pisma - nawet najbardziej optymistyczny scenariusz czasowy
wskazuje wyraznie na brak potrzeb transmisji danych WAN, z powodu pozyskania w
tym czasie dla potrzeb przysztego CSDIP medium transmisyjnego opartego na
wskazanym rozwigzaniu docelowym jaki ma by¢ sie¢ Swiattowodowa. W ocenie
Zamawiajgcego powyzsza sytuacja powoduje, ze zachodzi okolicznos¢, Ze realizacja
zamowienia nie lezy w interesie publicznym. Wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy jest
dysponentem $rodkow publicznych, ktore jest zobowigzany wydatkowac w sposéb
celowy oraz oszczedny. W przypadku uznania przez izbe, ze wniesione odwofanie
winno zosta¢ uwzglednione Zamawiajgcy bedzie zmuszony wydaé¢ srodki publiczne
na zakup ustugi, ktora nie jest mu - jak i ogétowi spoteczenstwa - potrzebna.
Wskazac¢ nalezy, ze zaistniate okolicznosci majg charakter zewnetrzny, na ktérych
Zamawiajgcy nie miat de facto wplywu. Reasumujgc wszystkie zaprezentowane
powyzej argumenty Zamawiajgcy stwierdzit, ze zaniechanie uniewaznienia



postepowania, a w konsekwencji podpisanie z Odwotujgcym umowy w sprawie
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zamowienia publicznego prowadzitoby do sytuacji, ze Zamawiajgcy otrzymatby
ustuge, z ktérej nie bedzie korzystat. Tym samym ustuga WAN nie stuzgc
zaspokajaniu zadnej z potrzeb PLK, a dalej z potrzeb jej klientow, jakimi w tym
przypadku mieli by by¢ podrozni, nie prowadzitaby do zaspokajania potrzeb
publicznych a wrecz przeciwnie. Tym samym uzyskanie kanatu do transmisji (jakim
jest WAN), bez faktycznej mozliwosci korzystania z tej transmisji nie lezy w interesie
publicznym. Tym samym, nienaleznie od braku ku temu podstaw prawnych (o czym
dalej), pozbawione racjonalno$ci byto by poszukiwanie mozliwosci restytuciji realizacji
WAN w zmienionym, pozniejszym terminie, gdy medium to obiektywnie nie bedzie
potrzebne i nie byto by wykorzystywane dla zaspakajania jakiekolwiek z potrzeb
publicznych. Pomijajgc niedopasowanie techniczne i lokalizacyjne wynikajgce ze
zmienionych potrzeb, WAN zapewniatby dodatkowe niewykorzystywane zasilenie
(mozliwos¢ transmisii), za ktére nalezato wydatkowac¢ nie mate srodki ze stratg dla
interesu publicznego (srodki te nie zostatyby, bowiem wydatkowane na inne
zaspokajajgce takie potrzeby cele). Odnosnie przewidywalnosci zmiany okolicznosci
skutkujacych koniecznoscig uniewaznienia postepowania, Zamawiajgcy nie zgodzit
sie ze stanowiskiem, ze jako podmiot profesjonalny powinien przewidzie¢
konieczno$¢ uniewaznienia postepowania CSDIP. Podkreslit, ze kazdorazowo stara
sie przygotowac oraz przeprowadzi¢ sprawnie i skutecznie postepowanie w sprawie
zamoOwienia publicznego. Na gruncie Pzp niemoznos¢ przewidzenia, jako przestanka
dla okreslonego zachowania wystepuije, jako: przestanka trybow niekonkurencyjnych
- negocjacje bez ogtoszenia - art. 62 ust. 1 pkt. 4, - wolnej reki - art. 67 ust. 1 pkt. 3, i
5 (zamoéwienia dodatkowe), art. 93 ust. 1 pkt. 6 Pzp jako przestanka uniewaznienia
postepowania oraz art. 145 ust. 1 Pzp nakazujgca odstgpienie od umowy w sytuacii
niemoznosci przewidzenia okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie umowy nie lezy
w interesie publicznym. Na gruncie prawa cywilnego, w szczegolnosci przepiséw art.
357 k.c. (klauzula rebus sic stantibus) oraz art. 632 § 2 k.c. (tzw. mafa klauzula rebus
sic stantibus) okolicznosci, ktdérych nie mozna bylo przewidzie¢ to takie zdarzenia,
ktorych strony, dziatajgc rozsadnie i profesjonalnie nie zakfadaty i nie planowaty.
Zdarzenia te mogg mie¢ charakter losowy, spoteczno-gospodarczy czy prawno -
polityczny. Zdaniem Zamawiajgcego, analiza dorobku orzeczniczego oraz
pismiennictwa wskazanych instytucji, prowadzi do wniosku o tym, Zze o
nieprzewidywalnos$ci zdarzen nie decyduje ich wskazanie i umieszczenie w przepisie
prawa, ale prawdopodobienstwo ich wystgpienia w konkretnej sytuaciji faktycznej. Ta
30

zas nie jest ksztattowana przepisem prawa (mozliwos¢ rozwigzania umowy, zaptaty
kar umownych czy sankcji za niewykonanie obowigzkéw kontraktowych jest statych
elementem nawigzywanych stosunkéw prawnych i wynika bgdz to z przepisu prawa
stanowionego badz to regulacji umownej), tym niemniej dotyczy uprawnien stron na
wypadek zdarzenia a nie okolicznosci ich przewidzenia, czy wrecz zaplanowania.
Sytuaciji, ktérej nie mozna byto przewidzie¢ nie mozna utozsamiac ze zdarzeniami,
ktorych wystgpienie strony uznaty za nieprawdopodobne lub wrecz niemozliwe, lecz
z takimi ktére strony dziatajgc zgodnie z przyjetym miernikiem staranno$ci w obrocie
nie zakiadaty i nie planowaly. Tak wiec, przestanka ta odnosi sie do sytuacii, ktorej
wystgpienie w normalnym stanie rzeczy byloby bardzo mato prawdopodobne.
,Nieprzewidywalno$¢ danych okoliczno$ci" powinna by¢ zatem zawsze oceniana
indywidualnie - w konkretnym stanie prawnym i faktycznym. Wskazat rowniez na
dokument przyjety 17 listopada 2006 r. przez Komitet Europejski Rady Ministrow,
uaktualniony 18 listopada 2010 r., z ktérego wynika, ze z zaistnieniem okolicznosci,
ktorych nie dato sie wczeéniej przewidzie¢, mamy do czynienia w sytuacii, ktorej
wystgpienie w normalnym stanie rzeczy byloby bardzo mato prawdopodobne, a
ocena nieprzewidywalnosci wystgpienia danego zdarzenia musi by¢ oceniana w
sposo6b obiektywny i w kazdej sytuacji odrebnie. Dokument ten wskazuje ponadto, ze
o nieprzewidywalnosci okreslonych okolicznosci mozna moéwic¢ wtedy, gdy skala
danego zjawiska w konkretnym przypadku przekracza standardowy zakres. Inaczej



moéwigc, o nieprzewidywalnosci danego zjawiska moze decydowac jego
ponadnaturalny (ponad przewidywalny) wymiar lub charakter (opinia rzecznika
w sprawie podat, ze prowadzenie przez generalnego C-525/03). Dalej
wielu Pzp i Zamawiajgcego postepowar znajomos¢ regulacji nakazujgcej
uniewaznienie postepowania o zamoéwienie publiczny w sytuaciji, gdy cena
najkorzystniejszej oferty przekracza kwote jaka zamierza ona przeznaczyé na
sfinansowanie zaméwienia nie powoduje automatycznie, Zze okoliczno$¢ ta byta
przewidywalna. Szczegdlnie jeZeli uwzgledni si¢, doswiadczenia Zamawiajgcego
wskazujgce na sporadycznosé takich uniewaznien i kroki jakie podjat celem
zminimalizowania ryzyk nieskutecznosci postepowania na dostawe CSDIP
(postepowanie zostalo poprzedzone dialogiem technicznym w wyniku ktérego
dokonano oszacowania wartosci projektu jak tez dokonano podziatu na czesci
catosci przedmiotu zaméwienia). Podkreslit, Zze ustawodawca nie przesgdzit
charakteru okolicznosci uzasadniajgcych czynno$¢ uniewaznienia postepowania na
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podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz, Ze pojecie przewidywalnosci dotyczy
zwyktych warunkoéw prowadzenia dziatalnosci, w ktdrych czynniki zewnetrzne nie
maja przesadzajgcego wptywu na wykonanie zamierzonych planéw. Nawigzujgc do
orzecznictwa KIO oraz przestanki z przepisu art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp,
nakazujgcego uniewaznienie z powodu zaproponowania cen postepowania

kwote, przewyzszajgcych ktorg przeznaczy¢ na zamawiajgcy zamierza
sfinansowanie zamoéwienia stwierdzit, ze opisanego w tej przestance zdarzenia nie
mozna w normalnym toku przewidzie¢ tym bardziej, ze przeczy temu do$wiadczenie
Zamawiajgcegdo i podjete przez niego czynnosci dla zminimalizowania takich
ewentualnych skutkéw. Jeszcze bardziej nie do przywiedzenia jest skala w jakiej
cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktéra zamawiajagcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. determinujac mozliwo$¢ uchylenia tej
przestanki poprzez zwiekszenie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia
do kwoty najkorzystniejsze oferty.

IIl. odnos$nie zarzutu uniewaznienia postepowania z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp:
Zgodnie z przepisem art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZzliwiajgcg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Odnoszac powyzszy
przepis do stanu faktycznego sprawy wskazat, ze zgodnie z brzmieniem § 16 wzoru
umowy, umowa ta miat wejS¢ w zycie z dniem jej zawarcia, ze sztywnym okresem
obowigzywania do dnia 31 grudnia 2018. Przy czym, na co wskazuje przepis § 8
wzoru umowy, Wykonawca zobowigzany bytby, w terminie 30 dni kalendarzowych od
dnia podpisania Umowy, przygotowac i przedstawi¢ do akceptacji Zamawiajgcego
lub innego upowaznionego przez Zamawiajgcego podmiotu, projekt techniczny sieci
WAN, zawierajgcy Harmonogram prac instalacyjnych i Harmonogram odbioréw
technicznych, ktory to musiatby uwzglednia¢ dochowanie dat sztywnych
poszczegolnych Etapow, pod rygorem kar umownych za ich niedochowanie [vice: §
15 ust. 2 - 4 wzoru umowy). Tym samym w sposo6b obiektywny, wobec uptywu
wskazanych terminéw wykonanie zobowigzania w sposéb okreslony w ofercie i w
zgodzie zregulacjg art. 140 ust. 1 ustawy Pzp nie jest juz moZliwe. Dla swej
realnosci wymagatoby bowiem zmiany wskazanych terminéw, co naruszatoby
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regulacje, tak art. 140 ust. 1, jak tez art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Zwrécit uwage na
uchylony ust. 2 art. 140 Pzp, dopuszczajgcy w szczegolnie uzasadnionych
przypadkach zmiane sposobu spetnienia $wiadczenia przed zawarciem umowy na
skutek okolicznosci, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili wyboru
najkorzystniejszej oferty, lub w sytuacji gdy zmiany takie byty by korzystne dla
zamawiajgcego, a wykonawca wyrazit na nig zgode zostat uchylony z dniem 24
pazdziernika 2008 r. przez art. 1 pkt 39 noweli z dnia 4 wrzesnia 2008 r. Zgodnie



zatem z obowigzujgca regulacjg z art. 140 ust 1 i 3 ustawy Pzp zakres Swiadczenia
wykonawcy wynikajgcy z umowy dla swej waznosci musi by¢ tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie, gdyz w cze$ci wykraczajgcej poza okreslenie
przedmiotu zamowienia zawarte w SWIZ podlega uniewaznieniu. Podkre$lit, ze
cytowany przepis wyraza zasade, izumowa w sprawie zamoéwienia publicznego
moze zostaé zawarta jedynie w zakresie okre$lonym w postepowaniu
poprzedzajgcym jej zawarcie, a $wiadczenie, okreslone w zawartej umowie, ktére ma
spetni¢ wykonawca, musi by¢ odzwierciedleniem opisu przedmiotu zamoéwienia oraz
warunkéw umowy zawartych w specyfikaciji istotnych warunkow zamoéwienia.
Wskazal, ze oferta Odwotujgcego dotyczyta realizacji przedmiotu zamowienia z
zachowaniem termindw realizacji poszczeg6lnych etapéw wskazanych powyzej. Brak
zestawienia tgczy uniemozliwia zas dalszg realizacje umowy. Zakres umowy
(okreslenie przedmiotu zaméwienia) w przypadku umow dla Swiadczen ciggtych
ksztattowany za$ jest nie tylko poprzez wymiar rzeczowy $wiadczenia
(przepustowos¢ tacza okreslajgca ilos¢ moZliwych do przestania danych) ale takze
czasookres w jakim ta przepustowo$¢ ma by¢ dostepna, ta zas miata by¢ dostepna
odpowiednio: dla pierwszych 62 lokalizacji do dnia 30.06.2015 r.; dla kolejnych 250
lokalizacji do dnia 31.07.2015 r., dla kolejnych 250 lokalizacji do dnia 31.08.2015 ., i
dla ostatnich 263 lokalizacji do dnia 30.09.2015 r. Skoro zatem regulacja art. 140 ust.
1 ustawy Pzp wigze sie z wymogiem zlozenia oferty zgodnej z opisem przedmiotu
zamoéwienia zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
konsekwentnie, zakres Swiadczenia wykonawcy, wynikajgcy z umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, musi odpowiadaé zlozonej ofercie. Brak mozliwosci
skorelowania dat $wiadczenia okreslonych w SIWZ i ofercie z datami ewentualnej
faktycznej realizacji ustugi WAN bez zmiany umowy, ktéra - o czym nizej -
prowadzgcej do naruszenia regulacji Pzp, prowadzi do sytuacji zaistnienia
przywotanej przestanki zawartej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, obligujgce;j
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Zamawiajgcego do uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie nie pod legajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego
(Zamawiajgcy nie ma mozliwosci konwalidowania wady uptywu dat kontraktowych).
Zakres Swiadczenia dotyczacego budowy poszczegoinych tgczy, wyznaczony poza
wskazane daty poszczegélnych etapdw, okreslone sztywno w SIWZ, prowadzitby do
spetnienia normy art. 140 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg Umowa podlega
uniewaznieniu w czeSci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamoéwienia
zawarte w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. Odnoszac sie do
argumentacji zwigzanej z mozliwoscig zmiany termindw realizacji z uwagi na
postanowienia projektu umowy Zamawiajgcy stwierdzit w szczeg6lnosci, ze w
informacji o uniewaznieniu postepowania z dnia 13 pazdziernika 2015 r. wskazat, ze
jedng z okolicznosci uzasadniajgcych uniewaznienie przedmiotowego postepowania
jest okolicznos¢, ze wykonanie przez Odwotujgcego swiadczen w terminach
wskazanym w Umowie jest niemozliwe bez koniecznosci aneksowania umowy.
Zgodnie z § 16 wzoru umowy, umowa ta miat wejs¢é w zycie z dniem jej zawarcia, ze
sztywnym okresem obowigzywania do dnia 31 grudnia 2018. Umowa nie dopuszcza
mozliwosci wydtuzania terminu jej obowigzywania czy zmiany terminéw realizaciji
poszczegOlnych etapow z uwagi na ewentualng potrzebe dostosowania do terminéw
realizacji nowego ewentualnego postepowania na CSDIP i zawartej w jego wyniku
umowy (pomijajac celowos$¢ posiadania dla takiego systemu ustugi WAISI - na co
zwracano uwage powyzej) (vide: § 18 wzoru umowy). Stosownie do brzmienia art.
144 ust. 1 ustawy Pzp zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy o udzielenie
zamoéwienia publicznego w stosunku do tresci oferty, na postawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej
zmiany w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. Z powyzszego przepisu wynika, ze
strony umowy w sprawie zamdwienia publicznego zostatly w znaczgcy sposéb
ograniczone w swobodzie dokonywania zmian umowy majgcych istotny charakter
(tzw. aneksowania). Z kolei zmiany nieistotne mogg by¢ wprowadzane do umowy w
sposob dowolny. Doktryna i orzecznictwo dostarczajg wytyczne, pozwalajgce na



odréznienie zmiany istotnej od nieistotnej. W aktualnym stanie prawnym nie wiec
katalogu zmian istotnych, poniewaz ocena, z jakiego rodzaju zmiang mamy do
czynienia (nieistotna, tj. dopuszczalng albo istotna, tj. co do zasady niedopuszczalng
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z zastrzezeniem art. 144 ust. 1 ustawy Pzp) zawsze bedzie oceng konkretnego
przypadku. W Swietle tego przepisu mozna wymieni¢ dwa wyjatki od tej zasady. Po
pierwsze, zakaz, o ktérym jest mowa w przepisie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy
wytgcznie takiej zmiany postanowieh umowy o zamowienie publiczne, ktéra
jednoczesnie stanowitaby zmiane oferty, na podstawie ktdrej dokonano wyboru
wykonawcy. Nalezy wiec stwierdzic¢, iz dopuszczalne sg takie zmiany umowy, ktore
nie zmieniatyby postanowien najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu przez
wykonawce, z ktérym nastepnie zostata zawarta przedmiotowa umowa. Po drugie,
dopuszczalna jest zmiana umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej
dokonano wyboru wykonawcy, jezeli sg spemnione fgcznie dwie nastepujgce
przestanki wymienione w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp in fine, tj. zamawiajacy
przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (przestanka 1) oraz okreslit warunki
takiej zmiany (przestanka 2). Odnoszgc powyzsza regulacje do § 18 stwierdzit, ze
pierwsza z jego przestanek z pkt 1.3.3 pozwala na zmiane terminéw tylko w
odniesieniu do okolicznosci, ktore nie bytyby znane w dacie zawarcia umowy.
Podobnie druga z przestanek przewidzianych dla zmian terminu/okresu wykonywania
Swiadczenia wskazana w § 18 ust. 1.3.4 nie znalaztaby zastosowania, gdyz jako taka
dotyczytaby jedynie okresu przedprodukcyjnego uzytkowania tgczy, a nadto obejmuje
okres jedynie 6 miesiecy, ktdry bylby niewystarczajgcy dla restytucji terminéw
umownych dla umowy WAN, ktérych domaga sie Odwotujgcy w Swietle
przedawnionego powyzej stanu faktycznego. Zatem mozliwosS¢ zmiany umowy
mogtaby nastgpi¢ jedynie wéwczas, gdyby zmiana terminéw realizacji nosita
znamiona zmiany nieistotnej. Oceniajgc zas za ten aspekt, za trescig przytoczonego
przez Odwotujgcego w odwotaniu wyrok ETS w sprawie C-454/06, w ktérym Trybunat
wskazat, Ze nieistotna zmiana umowy to taka zmiana, ktéra nie wptywa na krag
potencjalnych podmiotéw zainteresowanych uzyskaniem zaméwienia, zmiany
terminéw realizacji przedmiotu zaméwienia na ustuge WAN w tej konkretnej sytuaciji
nie sposob za takg uzna¢. O czym najlepiej $wiadczg wyartykutowane
Zamawiajgcemu przyczyny, dla ktérych inni wykonawcy zaniechali zZlozenia ofert w
postepowaniu WAN. Z uzyskanych odpowiedzi ewidentnie wynika, Zze przyczyng ta
byto okre$lenie przez Zamawiajgcego zbyt krétkich termindw realizacii
poszczeg6lnych etapdw. Podkreslit, Zze jego zdaniem, termin jest funkcjg ceny, im
diuzszy termin, tym wieksze prawdopodobienstwo otrzymania oferty z ceng nizsza.
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Co wiecej, im dtuzszy dopuszczalny termin realizacji zaméwienia, tym wiekszej ilosci
wykonawcow ktérzy zechcg ztozy¢ oferty mozna sie spodziewaé. Zatem zmiana
terminu wykonania ma charakter istotny. Gdyby nowy, postulowany przez
Odwolujgcego termin podany byt w ogtoszeniu o zamowieniu i znany od poczgtku
wszystkim potencjalnie zainteresowanym wykonawcom, byé moze inny podmiot
uzyskatby zamowienie. Stwierdzit rowniez, ze celem weryfikacji czy w niniejszym
stanie faktycznym istnieje mozliwos¢ dokonania zmiany umowy, tj. czy wydiuzenie
terminu obowigzywania umowy w $wietle powyzej przytoczonego orzecznictwa oraz
doktryny mozna zakwalifikowa¢ jako zmiane nieistotng, zwrocit sie do wykonawcéw
aktywnych na etapie postepowania w sprawie zamoéwienia publicznego o wskazanie
przyczyn zaniechania ztozenia przez nich ofert. Z udzielonych informacji wynika, ze
okreslenie przez Zamawiajgcego zbyt krétkiego terminu realizacji umowy wptyneto na
podjecie przez nich decyzji o rezygnacji z udziatu w postepowaniu. W zwigzku z
powyzszym nalezy uznac¢, ze wydtuzenie terminu obowigzywania umowy na etapie
postepowania wptynetoby na krgg podmiotéw zainteresowanych jego uzyskaniem.
Prowadz to do wniosku, ze wprowadzenie zmiany do umowy w zakresie
wskazywanym przez Odwotujgcego bedzie stanowilo istotng zmiane umowy, ktéra
jest niedopuszczalna na gruncie Pzp. W zwigzku z powyzej opisang sytuacjg zmiana



terminu realizacji zaméwienia jest zmiang istotna. Zamawiajgcy nie przewidziat tego
rodzaju zmiany w umowie. W zwigzku z czym dokonanie tego rodzaju zmiany
prowadzi¢ bedzie do jej niewaznosci w Swietle przepisu art. 144 ust. 2 ustawy Pzp,
jak tez narusza¢ jedng z podstawowych zasad prowadzenia postepowania o
zamoOwienie publiczne wyrazang w art. 7 ustawy Pzp, tj. zasade réwnego traktowania
Wykonawcow. Reasumujac stwierdzit, ze w zwigzku z trescig art.140 Pzp nie ma
mozliwosci zmiany umowy w stosunku do oferty w zakresie zmian terminu realizacji
poszczegolnych etapow, jak tez przediuzenia terminu realizacji umowy - umowa
zawarta przez Zamawiajgcego z wybranym przez siebie Wykonawcg nie moze
wskazywac innego terminu wykonania zamowienia niz okreslony przez wykonawcow
w ofercie. Ponadto z uwagi na uptyw terminu wykonania poszczegélnych etapéw w
przypadku zawarcia umowy w ksztatcie okreslonym w ofercie, istnieje
prawdopodobienstwo zawarcia umowy o $wiadczenie niemozliwe. Jego zdaniem,
przepis art. 387 k.c. wigze z takg czynnoscig sankcje niewaznosci bezwzglednej
wynikajgcej z mocy prawa. NiemozZliwo$¢ $wiadczenia istniejgca w czasie zawierania
umowy powoduje, ze zawarta umowa nie wywotuje skutkbw prawnych
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odpowiadajgcych tresci zgodnie ztozonych o$wiadczenh woli (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 25 stycznia 2005 roku sygn. akt: IACa 1313/04
LEX 147135). Zatem, jezeli mamy do czynienia z sytuacja, w ktorej realny termin
wykonania umowy wynikajacy z przyczyn technicznych i technologicznych jest
diuzszy od przewidzianego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
podpisanie umowy wigze sie z ryzykiem sankcji wyrazonej w cytowanym przepisie
(wyrok Zespotu Arbitrow z 30.11.2004 r., sygn. akt UZP/Z0/)-2043/04). Reasumujgc
stwierdzit, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
obarczone jest wada, uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy (art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp).

lll. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 14 Pzp wzw. zart. 70 [3] § 2 i art. 5 kodeksu
cywilnego, z uwagi na zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej pomimo jej zgodnosci z warunkami Postepowania i obowigzku
wynikajgcego w tym zakresie z wyroku KIO z dnia 21 kwietnia 2015 r., zaniechanie
prowadzenia jakichkolwiek czynnosci w Postepowaniu wskutek czego uptynety
przewidziane w dokumentacji Postepowania niektdre wskazane terminy realizaciji
Umowy (etap 1-4), niepowiadomienie uczestnikow przetargu o jego wyniku, w tym o
wyborze oferty najkorzystniejszej

Wskutek zmiany okolicznosci faktycznych zawarcie umowy w sprawie
przedmiotowego zamoéwienia publicznego jest bezcelowe i bedzie prowadzi¢ do
sytuacji przeznaczenia srodkdw publicznych na zakup ustugi, ktéra zarbwno
Zamawiajgcemu, jak i ogotowi spoteczenstwa, tj. osobom korzystajgcym z ustug PLK,
bedzie zbyteczna. Ponadto Zamawiajgcy, jak wskazywat w odpowiedzi, nie zaktadat,
ze wystgpig okolicznosci stanowigce przestanke uniewaznienia postepowania.

IV. Odno$nie zaniechania podania jednoznacznego i wyczerpujgcego
uzasadnienia faktycznego uniewaznienia postepowania z naruszeniem art. 93 ust. 3
pkt2 Pzp
Ustawodawca nie natozyt na Zamawiajgcego obowigzku sporzadzenia
zawiadomienia o uniewaznienia postepowania w okreslony sposob. Zawiadomienie
winno zawiera¢ minimum uzasadnienie faktyczne oraz prawne. W niniejszym stanie
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faktycznym zawiadomienie przestane do Odwotujgcego takowe uzasadnienie
zawiera.

W podsumowaniu argumentaciji z odpowiedzi podat, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie, albowiem:
1. WAN nie miat stuzy¢ zaspokajaniu jakichkolwiek potrzeb Zamawiajgcego, ale



Scidle okre$lonej potrzeby zasilania CSDIP, ktéra sie¢ zdezaktualizowata w wyniku
fiaska projektu CSDIP.

2. WAN miat byé nadto jedynie rozwigzaniem czasowym, a nie docelowym medium
transmisyjnym dla potrzeb CSDIP, i miat zosta¢ poczawszy od 2019 roku
zastgpiony przez rozwigzanie docelowe tj. szerokopasmowa, Swiattowodowa sie¢
szkieletowa realizowang w ramach ogfoszonego juz projektu GSM-R.

3. Bez CSDIP potrzeby podréznych (utozsamiane z interesem publicznym) na
informacje pasazerska sg zaspokajane bez szkody dla ich interesu (patrz
informacja funkcjonujgca obecnie na dworcach bez zrealizowanego CSDIP}. Tym
samym CSDIP nie wykreowat zadnej potrzeby publicznej. A jego brak nie
powoduje zadnego uszczerbku dla interesu publicznego.

4. Nie ma zadnego postepowania przetargowego, ktére dotyczyloby aktualnie
CSDIP. Nie ma tym samym zadnych wigzgcych termindw w ktorych taki system
miataby powsta¢. Tym samym nie ma zadnego ekonomicznego ale tez
publicznego zapotrzebowania na WAN. Tym samym WAN w skutek nie
zrealizowania CSDIP w zaktadanym w uniewazniamy postepowaniu czasie nie
jest obiektywnie potrzebny.

5. WAN nie bedzie potrzebny nawet w najbardziej optymistycznym scenariuszu
czasowym realizacji nowego CSDIP wobec obiektywnych uwarunkowan
zwigzanych z najkrétszym mozliwym czasem realizacji takiego systemu oraz
stanem zaawansowania i harmonogramem wdrozenia rozwigzania docelowego
dla tak poprzedniego jak tez nowego CSDIP, tj. Swiattowodowej sieci szkieletowej
realizowanej w ramach projektu GSM-R!

6. Powyzsze przektada sie na zaistnienie opisanych w uniewaznieniu przestanek
powodujgcych koniczno$¢ uniewaznienia postepowania:

a. Brak interesu publicznego w uzyskaniu ustugi WAN;
b. Niemoznos¢ przewidzenia okolicznosci ze projekt CSDIP w pierwotnie
planowanym wymiarze, czasie i zakresie sie nie powiedzie (po to sie zawiera

umowy by ich dotrzymywag, po to sie wszczyna postepowanie by je zrealizowac i
nie przewiduje sie fiaska takiego projektu);

c. Realizacja umowy WAN w zaoferowanych w ofercie terminach nie jest mozliwa.
Zatem wymagataby zmiany. Zmiany te nie zostaty przewidziane tym samym ich
wprowadzenie dla swej dopuszczalno$ci musiatyby nosi¢ cech zmian
nieistotnych. Skoro tak nie jest wprowadzeni zmian prowadzitoby do niewaznosci
umowy w zakresie dotknietym zmiang.

Rozpoznajac odwolanie Izba zwazyla, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Zgodnie ze stanem faktycznym sprawy Zamawiajgcy w dniu 11 pazdziernika
2014 r. [ogtoszenie o zamoéwieniu w Dz. Urz. UE 2014/S 196-347242] wszczat
postepowanie na ,Zaprojektowanie, dostawe i montaz urzgdzeh SDIP CCTV
(kontrakt 1, 2, 3 i 4) w ramach Projektu: Projekt, dostawa i instalacja elementéw
prezentacji dynamicznej informacji pasazerskiej oraz systemu monitoringu wizyjnego
wraz z infrastrukturg techniczng na dworcach, stacjach i przystankach kolejowych
POHS 7.1-106", (Postepowanie CSDIP), a w dniu 8 pazdziernika 2014 r. [ogloszenie
o zamowieniuw Dz. Urz. UE 2014/S 193-341656] — postepowanie — ktérego dotyczy
odwotanie - na ,Zakup ustug transmisji danych sieci WAN na potrzeby Centralnego
Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej oraz monitoringu wizyjnego"
(Postepowanie WAN). Zamawiajgcy w przypadku postepowania WAN wymagat,
zgodnie ze specyfikacjg oraz projektem umowy, aby wykonawca byt gotowy do
transmisji danych w petnej funkcjonalnosci we wszystkich wskazanych lokalizacjach
najpozniej w okresie od 1 pazdziernika 2015 r. do 31 grudnia 2018 r.. W projekcie
umowy wskazat takze terminy posrednie dla poszczeg6inych etapow: etap 1 - do
30.06.2015r., etap 2 —do 31.07.2015r., etap 3 —do 31.08.2015r.i etap 4 — do
30.09.2015 r. Zkolei w § 18 projektu umowy w jego punkcie 1.3.4. stanowigcym o
zawieszeniu umowy na okres wynikajgcy z opdznienia w realizacji umowy lub



postepowania przetargowego wprost nawigzat do przetargu dotyczgcego
Centralnego Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej i monitoringu wizyjnego
na rzecz ktérych miata by¢ realizowana ustuga WAN, ktdre to przetarg zostat
wszczety w dniu 11.10.2015 r. W Postepowaniu CSDIP wskazano, Ze realizacja tego
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zamoéwienia [zaprojektowanie, dostawa i montaz urzadze SDIP i CCTV w ramach
Projektu] ma nastgpi¢ do dnia 30 listopada 2015 r. Przedmiot tego zaméwienia miat
by¢ sfinansowany ze srodkéw unijnych w perspektywie 2007 — 2013, z okresem
wydatkowania do korica 2015 r. Postepowanie CSDIP decyzjg zdnia 17 marca 2015
r. zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp, albowiem oferta
Z najnizsza ceng dla kazdej czesci przewyzszata kwote, ktérg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia danej czesci. Skutecznosé tej
czynno$ci zostata potwierdzona wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
10.04.2015 sygn. akt: KIO 622/15. W Postepowaniu WAN, ktérego dotyczy
odwotanie, oferte Zlozyt tylko wnoszgcy odwotanie wykonawca — T- Mobile Polska
S.A. [nastepca prawy spoétki T- Mobile Poland sp. z0.0.]. Decyzjg z dnia 27 marca 2015
r. Zamawiajgcy uniewaznit to postepowanie na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy
Pzp, w uzasadnieniu ktorej wskazat, ze przedmiotowe postepowanie prowadzone
byto w celu zapewnienia transmisji danych na potrzeby postepowania na
LZaprojektowanie, dostawe i montaz urzgdzen SDIP CCTV (kontrakt 1,2,3 i 4) w
ramach Projektu: Projekt, dostawa i instalacja elementéw prezentaciji dynamiczne;j
informacji pasazerskiej oraz systemu monitoringu wizyjnego wraz z infrastrukturg
techniczng na dworcach, stacjach i przystankach kolejowych POLiS”, ktére zostato
uniewaznione w dniu 17 marca 2015 roku ze wzgledu na to, ze oferta z najnizszg
ceng dla kazdej cze$ci zamdwienia przewyzszata kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie kazdej cze$ci zaméwienia, a zamawiajgcy
nie moze zwiekszy¢ tych kwot. Zdaniem Zamawiajacego powyzsze okolicznosci
uzasadnialy uniewaznienie postepowania na podstawie wskazanego art. 93 ust. 1
pkt 6 ustawy, ze wzgledu na wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci powodujgce;,
ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Ta decyzja zostata w
odwotaniu z dnia 3 kwietnia 2015 r. zaskarzona przez Odwotujgcego T- Mobile do
Prezesa KIO. W tym odwotaniu wykonawca kwestionujgc zasadnos¢ decyzji o
uniewaznieniu Postepowania WAN wnidst o nakazanie uniewaznienia tej decyzji oraz
nakazanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Rozpoznajgcy
odwotanie sktad orzekajgcy Izby w wyroku z dnia 21 kwietnia 2015 r. sygn. akt: KIO
686/15 uznat odwotanie za uzasadnione, jednakze nakazat Zamawiajgcemu
wytgcznie uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania. W uzasadnieniu
tego wyroku w szczegolnosci podano, ze (...) W ocenie Izby zamawiajgcy nie
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udowodnit, Zze realizacja zadania nie lezy w interesie publicznym. Przedmiotem
zamowienia jest zakup ustug transmisji danych sieci WAN na potrzeby Centralnego
Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej. Ustugi te dotyczg przedmiotu
dziatalno$ci zamawiajgcego, 1j. ustug przewozu pasazerskiego. Zakres i charakter
Swiadczonych ustug przemawiajg za uznanie ich za realizowane w interesie
publicznym. Postepowanie na realizacje Centralnego Systemu Dynamicznej
Informacji Pasazerskiej zostalo przez zamawiajgcego uniewaznione na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. z uwagi na fakt, ze cena najkorzystniejszej oferty
lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczyé na sfinansowanie zamoéwienia. Zamawiajgcy nie wykazat, ze odstgpit w
ogole od realizacji przedmiotowego zadania, wrecz przeciwnie — wskazywat, ze
ubiega sie o dofinansowanie projektu SDIP, co oznacza, ze realizacja tego zadania
nadal lezy w interesie publicznym. Tym samym w interesie publicznym jest rowniez
dostawa transmisji danych do przedmiotowego systemu. Zamawiajgcy wskazywat, ze
w przypadku pozyskania srodkéw na wdrozenie projektu ktdrego czescig bedzie
SDIP oraz WAN, zmianie ulegnie lokalizacja wszystkich bgdz przewazajgcej czesci
lokalizacji, w ktorych montowane bedg urzgdzenia SDIP, a co za tym idzie — do



ktorych dostarczana bedzie transmisja danych WAN. Twierdzenia zamawiajgcego
nie zostaly jednak poparte zadnymi dowodami uzasadniajgcymi prezentowane
stanowisko”. Zamawiajgcy w wykonaniu wyroku decyzjg zdnia 11 maja 2015 r.
uniewaznit czynnos¢ uniewaznienia Postepowania WAN, przestat takie
zawiadomienie do Odwotujgcego, oraz zamiesScit na jego stronie internetowe;.
Nastepnie w pi$mie zdnia 13 pazdziernika 2015 r. zawiadomit Odwotujgcego,
podobnie takg informacje zamiescit na stronie internetowej, o uniewaznieniu
Postepowania WAN na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp. W tym
zawiadomieniu zawart takze uzasadnienie faktyczne podjetej decyzji.

Wykonawca w odwotaniu zaskarzyt decyzje z dnia 13 pazdziernika 2015 r. 0
uniewaznieniu Postgpowania WAN [ ,Zakup ustug transmisji danych sieci WAN na
potrzeby Centralnego Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej oraz
monitoringu wizyjnego”] wskazujgc na uniewaznienie postepowania z naruszeniem
art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 Pzp. Podnibst takze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 art. 92
ust.1 Pzp, a takze art. 14 Pzp w zw. zart. 70 [1] § 2 i art. 5 kodeksu cywilnego z
uwagi na zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej pomimo
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jej zgodnosci z warunkami Postepowania i obowigzku wynikajgcego w tym zakresie z
wyroku KIO z dnia 21 kwietnia 2015 r., i zaniechanie prowadzenia jakichkolwiek
czynnosci w Postepowaniu wskutek czego uplynety przewidziane w dokumentaciji
Postepowania niektore wskazane terminy realizacji umowy, niepowiadomienie
uczestnikdw przetargu o jego wyniku, w tym o wyborze oferty najkorzystniejsze;.
Wskazat ponadto na naruszenie art. 93 ust. 3 pkt 2 Pzp z uwagi na zaniechanie —
jego zdaniem - podania jednoznacznego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego
uniewaznienia postepowania.

Odnosnie zarzutu naruszeniem art. 93 ust. 3 pkt 2 Pzp Izba stwierdza, ze
ustawodawca nie natozyt na Zamawiajgcego obowigzku sporzgdzenia
zawiadomienia o postepowania w okreslony sposéb. To uniewaznieniu
zawiadomienie ma zawiera¢ uzasadnienie faktyczne oraz prawne. W niniejszym
stanie faktycznym w zawiadomieniu z dnia 13.10.2015 r. skierowanym do
Odwolujgcego podano jednoznacznie, ze Postepowanie WAN zostato uniewaznione
na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym tej
decyzji Zamawiajgcy w szczegoélnosci podat, ze (...) postanowit uniewazni¢
postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zakup ustug
transmisji danych sieci WAN na potrzeby Centralnego Systemu Dynamicznej
Informacji Pasazerskiej oraz monitoringu wizyjnego" (ze wzgledu na brak obiektywnej
mozliwosci spetnienia Swiadczenia przez Wykonawce w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w umowie, jak tez z uwagi na
zaistnienie okoliczno$ci powodujgcych, ze uzyskanie $wiadczenia polegajgcego na
wykonywaniu ustugi przesytu danych w okreslonym umowg okresie nie lezy w
interesie publicznym, czego Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢”. Wskazat takze na
terminy wynikajgce z § 8 ust.3 umowy, ktéra zostanie zawarta oraz, ze (...) Na
skutek przediuzajgcej sie procedury udzielenia zamowienia publicznego,
Zamawiajgcy nie zawart umowy w sprawie udzielenia zamowienia publicznego przed
dniem 30.06.2015 r., to jest przed dniem wyznaczonym na realizacje przez
Wykonawce pierwszego etapu umowy. Powyzsze podyktowane bylo okolicznoscig
uniewaznienia postepowania o zamowienie publiczne na ,Dostawe instalaciji i
uruchomienie urzadzen SDIP i CCTV w ramach Projektu POIiS 7.1-106",
stanowigcego zasadniczg czes¢ Projektu, pn. ,Projekt, dostawa i instalacja
elementéw prezentaciji dynamicznej informaciji pasazerskiej oraz systemu
monitoringu wizyjnego wraz z infrastrukturg techniczng na dworcach, stacjachi
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przystankach kolejowych", dla ktérej to niniejsze postepowanie miato zapewnic
medium transmisyjne, jak tez koniecznoscig dostosowania zatozen i opisu
przedmiotu zamoéwienia na SDIP i CCTV do sytuacji rynkowej (w tym celu wszczeto
procedure dialogu technicznego). Informacje uzyskane od wykonawcéw, ktorzy wzieli



udziat w dialogu technicznym w sposéb jednoznaczny wskazujg na konieczno$c¢
zmiany przyjetych wymagan dotyczacych tak okresu realizacji samego projektu, jak
tez jego cech logicznych i technicznych. Powyzsze w sposéb bezposredni przektada
sie takZze na potrzebe uzyskania ustug transmisji danych sieci WAN na potrzeby
Centralnego Systemu Dynamicznej Informacji Pasazerskiej oraz monitoringu
wizyjnego o cechach i w terminie innych niz przyjety w prowadzonym postepowaniu
przetargowym, w tym dotyczgcych parametrow tgczy oraz ich lokalizacji. Zmiana
zatozeh do Projektu SDIP/CCTV, powoduje koniecznos¢ istotnego zmodyfikowania
przedmiotu zaméwienia w niniejszym postepowaniu poprzez dostosowanie
parametrow ustug transmisji danych sieci WAN do zmienionych potrzeb, w tym takze
dat realizacji. Swiadczenie ustug transmisji danych dla realizacji Projektu SDIP/CCTV
W nieznanej jeszcze czesci i zakresie nastgpi najwczesniej w roku 2017, zas w
petnym zakresie nie wczesniej nizw roku 2019. Zmiana wymagan dotyczacych
przedmiotu zaméwienia ustug transmisji danych sieci WAN poprzezich

do z systemu dostosowanie wymagan wynikajacych potrzeb SDIP/CCTV
zagwarantuje spéjnos¢ obu systemow, w tym w szczegoélnosci spojnos¢ czasowa ich
dostarczania, a tym samym zapewni realizacje celu publicznego jakim jest
zapewnienie spojnej, jednolitej i nowoczesnej informaciji pasazerskiej oraz ochrony
obiektow uzytecznosci publicznej, jakimi dysponuje grupa PKP. Tym niemniej do dnia
dzisiejszego nie zostato wszczete postepowanie na zmieniony system SDIP/CCTV,
co powoduje Ze nie ma - i nie bedzie - w okresie w jakim miata by¢ realizowana
ustuga dostarczania danych na podstawie umowy zawartej z wykonawcag w zwigzku
z prowadzonym Postepowaniem w obrocie systemu SDIP/CCTV”. Reasumujac
stwierdzit, ze (...) wykonanie przez Wykonawce Swiadczenia w terminie wskazanym
w Umowie nie tylko jest obiektywnie niemoZliwe, bez zmiany umowy, co w Swietle
pozyskanych o$wiadczen innych zainteresowanych tym Postepowaniem
wykonawcow nalezalo by uzna¢ za naruszenie podstawowej zasady prawa
zamoéwien publicznych - czyli zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow okreslonej w art. 7 Ustawy”. Wskazat takze na art. 387 § 1 Kodeksu
cywilnego oraz na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 maja 2011 r. sygn. akt | CSK
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217/10, w ktérym Sad stwierdzit, ze ,Swiadczenie niemozliwe zgodnie z art. 387 § 1
k.c, to takie zachowanie zobowigzanego, ktére nie moze by¢ zrealizowane wedtug
kryteriow obiektywnych przez zadng osobe" (Lex nr 846590). Zrealizowanie
przedmiotu zaméwienia w terminie wskazanym w umowie nie jest mozliwe zaréwno
przez Wykonawce, jak i przez kazdy inny podmiot dziatajgcy na rynku. Oznacza to, iz
jest ono Swiadczeniem niemozliwym, a jako takie oznacza niewaznoS¢ umowy w
sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego”. Podat takze, Ze (...) przewidziany w §
18 umowy katalog zmian istotnych umowy nie dopuszcza zmiany terminu realizacji
kolejnych etapoéw umowy w sytuacii, w ktorej nastgpito przediuzenie procedury
udzielenia zamdwienia publicznego. Zmiana terminu realizacji umowy nalezy do
zmian istotnych umowy w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego (por. wyrok
KIO zdnia 02.10.2013 r., KIO 2191/13, 2193/13; wyrok KIO z dnia 05.03.2013 r. KIO
376/13; uchwata KIO z dnia 21.12.2012 r. KIO/KD 97/12) w konsekwencji czego
zawierajgc umowe, Zamawiajgcy zobowigzany bytby do naruszenia art. 144 ust. 1
Ustawy poprzez wydtuzenie terminu realizacji umowy”. Wskazat takze na
koniecznos¢ uniewaznienia postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego ze wzgledu na obarczenie umowy wadg powodujgca jej niewaznosc z
mocy prawa oraz, ze wykonanie przedmiotu zamowienia w terminie, w ktérym
Zamawiajgcy wymagat jego realizacji jest niemozliwe z przyczyn obiektywnych, oraz
niemozliwa jest zmiana terminu realizacji umowy na skutek braku zastrzezenia przez
Zamawiajgcego mozliwosci dokonania przedmiotowej zmiany.

Takze zarzut naruszenia art. 14 Pzp wzw. zart. 70 [3] § 2 i art. 5 kodeksu
cywilnego, oparty w istocie na zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby z dnia 21.04.2015 r. sygn. akt:
KIO 686/15 nie jest zasadny. Izba stwierdza, ze w wyroku tym Krajowa Izba nie
nakazata wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej., a wylgcznie
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia podjetej w dniu 27.03.2015 r. Zgodnie z



nakazem tego wyroku Zamawiajgcy w dniu 11.05.2015 r. uniewaznit czynnos¢ z dnia
27.03.2015 r. uniewazniajgcg Postepowanie WAN na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6
ustawy Pzp i po dokonanym uniewaznieniu nakazanej czynno$ci dokonat - z
udziatem wykonawcoéw z ktérymi prowadzit dialog techniczny - ponownej analizy
okolicznosci faktycznych, co do realnosci mozliwosci Zlecenia wykonawcy T- Mobile
Swiadczenia ustugi WAN w sytuacji braku mozliwosci realizacji, w zakladanych

terminach zaméwienia z uniewaznionego Postepowania CSDIP, z ktérym to
zamOwieniem byto integralnie zwigzane zamowienie na ustuge WAN. Ponowna
ocena stanu faktycznego sprawy, z uwzglednieniem nowych okolicznosci powstatych
po dniu 21 kwietnia 2015 r. doprowadzita — jak wskazano w decyzji z dnia
13.10.2015 r. o uniewaznieniu postepowania - do wniosku, ze postepowanie na
ustuge WAN powinno zosta¢ uniewaznione na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 oraz pkt
7 ustawy Pzp, ze wzgledu na brak obiektywnej moZliwosci spetnienia $wiadczenia
przez wykonawce w terminie wskazanym w umowie, jak tez z uwagi na zaistnienie
okolicznosci powodujgcych, ze uzyskanie Swiadczenia polegajgcego na
wykonywaniu ustugi przesylu danych w okreslonym umowa okresie nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna bylo wcze$niej przewidziec. Izba zwraca
uwage, ze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku KIO 686/15, uniewazniajgc decyzje
Zamawiajgcego z dnia 27.03.2015 r. w jego uzasadnieniu odnosita sie do
okolicznosci ustalonych na rozprawie w dniu 21.04.2015 r., podkreslajac m.in., ze
Zamawiajgcy nie wykazat, ze odstgpit w ogole od realizacji przedmiotowego zadania,
ze ubiega sie o dofinansowanie projektu SDIP, co oznacza, ze realizacja tego
zadania nadal lezy w interesie publicznym oraz, ze w przypadku pozyskania srodkow
na wdrozenie projektu zmianie ulegnie lokalizacja wszystkich badz przewazajgce;j
czesci lokalizacji, do ktdrych dostarczana bedzie transmisja danych WAN. W tym
miejscu lzba zwraca uwage, ze zgodnie regulacjg art. 190 ust.1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy w niniejszej sprawie zobowigzany byt wskazywa¢ stosowne dowody na
poparcie okolicznosci uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania w oparciu o
przestanke z art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp, a z kolei Izba wydajgc wyrok musiala
mie¢ na uwadze regulacje z art. 191 ust.2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg wydajac
wyrok zobowigzana byta bra¢ za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego, w tym przypadku na dzieh 21 kwietnia 2015 r.

Rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp i uznajgc
niezasadno$¢ tego zarzutu Izba, w zwigzku ze wskazang regulacjg przepisu art. 191
ust.2 ustawy Pzp, takze miata na uwadze stan sprawy ustalony na dzien 3 listopada
2015 r. Zgodnie ze stanem faktycznym tej sprawy, zamoéwienie WAN z terminem
realizacji do dnia 1 pazdziernika 2015 r. niewatpliwie byto integralnie zwigzane z
uniewaznionym postepowaniem, dotyczgcym Centralnego Systemu Dynamicznej
Informacji Pasazerskiej i monitoringu wizyjnego, ktérego celem bylo zbudowanie

dynamicznej informacji pasazerskiej zwiekszajgcej wiedze oraz bezpieczenstwo
pasazerow korzystajgcych z ustug przewozowych, z terminem realizacji 30.11.2015 .
oraz, ktdre to zamdwienie miato by¢ sfinansowane w zatozonym terminie z
wykorzystaniem srodkow z perspektywy 2007 - 2013. Z okolicznosci sprawy wynika
takze, ze uniewaznienie postepowania na dostawe CSDIP spowoduije finalnie utrate
wspotfinansowania projektu z instrumentéw finansowych i perspektywy 2007-2013,
albowiem otrzymanie dotacji wigzato sie z koniecznoscig zakonczenia i rozliczenia
projektu do konca 2015 r., co obiektywnie nie nastgpi, albowiem do dnia 3.11.2015r.
kolejne postepowanie na dostawe Centralnego Systemu Dynamicznej Informaciji
Pasazerskiej i monitoringu wizyjnego nawet nie zostato wszczete. Niewatpliwie
rowniez realizacja zamowienia udzielonego w wyniku rozstrzygniecia Postepowania
CSDIP w ksztaicie opisanym w dokumentaciji postepowania z dnia 11.10.2014 r.
warunkowata udzielenie zamowienia na ustuge WAN w zakresie wynikajgcym z
dokumentacji zdnia 8.10.2014 r. na co wskazuje chociazby nazwa przedmiotowego
postepowania - ,Ustuga transmisji danych sieci WAN na potrzeby CSDIP oraz



monitoringu wizyjnego" i na cel prowadzonego Postepowanie WAN. Tym samym
realizacja ustugi WAN - uzyskanie kanatu do transmisji (jakim jest WAN), bez
faktycznej mozliwosci korzystania z tej transmisji w dacie 13 pazdziernika 2015 r.
[podobnie 3 listopada 2015 r.] nie lezata w interesie publicznym. Zawarcie umowy na
realizacje tej ustugi — ktéra z zalozenia byta dedykowana dla realizaciji scisle
okreslonego Projektu - nie prowadzitoby bowiem w konsekwencji do zaspokajania
potrzeb publicznych zwigzanych z przedmiotem dziatalno$ci zamawiajgcego - ustuga
przewozu pasazerskiego. Tak, jak podat Zamawiajgcy dla realizacji opisanego celu -
z zamiarem sfinansowania przedsiewzigcia ze srodkdw z perspektywy 2014 - 2020, o
ktére podejmuje starania — zdecydowat o innej formule jego realizacji [w oparciu o
rozwigzanie docelowe — infrastrukture GSM- R, ktorej pierwsza czes¢ pozwoli na
realizacje transmisji danych takze na potrzeby CSDIP], czego potwierdzeniem jest
m.in. wszczecie w dniu 21.09.201 r. przetargu na zadanie pn.: ,Budowa infrastruktury
Systemu ERTMS/GSM- R na liniach kolejowych PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w
ramach NPWERTMS"].

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp, Izba w pierwszej
kolejnosci stwierdza, ze w tym przypadku ma odpowiednie zastosowanie reguta z art.
192 ust.2 tej ustawy, zgodnie z ktorg nie podlega uwzglednieniu odwofanie, jezeli
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stwierdzone naruszenie m.in. nie miato wptywu na postepowania odwotawczego. W
niniejszej sprawie Postepowania WAN zostato uniewaznione na podstawie art. 93
ust.1 pkt 6 ustawy Pzp i tym samym rozstrzygniecie w zakresie wskazanego zarzutu
naruszenia art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp pozostaje bez wplywu na wynik
postepowania odwotawczego.

Izba zauwaza jednoczes$nie, ze wnioskowana przez wykonawce zmiana
terminéw realizacji ustugi WAN w oparciu o § 18 pkt 1.3. 3. oraz 1.3. 4. Projektu
umowy na etapie zawierania umowy o0 zaméwienie publiczne nie bytaby mozliwa.
Wskazane postanowienia przede wszystkim regulujg dopuszczalnos¢ zmian
terminéw w trakcie realizacji umowy, a zatem po jej zawarciu. Ponadto pierwszy z jej
punktéw [1.3.3.] stanowi 0 mozliwo$¢ zmian postanowien zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, w
przypadku koniecznosci przedtuzenia terminu realizacji Umowy lub jej etapow w
przypadku zaistnienia okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili
zawierania Umowy o okres trwania tych okolicznosci, drugi z kolei [1.3.4.]—0
koniecznosci zawieszenia wykonywania Umowy na okres wynikajgcy z takiego
opo6znienia w przypadku opdznienia realizacji Umowy lub postepowania

dotyczacego Informaciji przetargowego Centralnego Systemu Dynamicznej
Pasazerskiej i monitoringu wizyjnego, przy czym zawieszenie mozliwe jest na okres
nie dtuzszy niz 6 miesiecy w okresie poprzedzajgcym produkcyjne uzytkowanie tgczy
(1.3.4.). Zatem te postanowienia dotyczg takze okolicznosci, ktére nie sg znane na
etapie zawieranej umowy. W stanie faktycznym sprawy nie doszlo nawet do wyboru
najkorzystniejszej oferty, a zatem wbrew twierdzeniom wnoszgcego odwotanie,
Zamawiajgcy nie mogiby dokonujgc wyboru oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej, jednoczesnie na tej podstawie zmieni¢ w umowie terminy
realizacji ustugi WAN, ktére juz wygasty, lub tez przedtuzy¢ termin realizacji
przedmiotowej umowy w sytuaciji, gdy terminy dla zamoéwienia CSDIP nie sg mozliwe
obiektywnie do ustalenia. Ponadto terminy realizacji ustugi WAN, to istotne
postanowienia umowy, albowiem warunkowaly one ztozenie oferty przez innych
wykonawcow, co zostato potwierdzone m.in. ich oswiadczeniami. Zmiana tych
terminéw potencjalnie mogta mie¢ wptyw na krag wykonawcdw ubiegajacych sie o
zamoéwienie, a tym samym taka zmiana powodowataby modyfikacje w tym
postepowaniu rownowagi na korzys¢ Odwotujgcego w sposédb nieprzewidziany w
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warunkach pierwotnego zamowienia. Uwzglednienie zatem zgdania wykonawcy
Zmiany umowy po jej zawarciu prowadzitoby w konsekwencji do niewaznosci tej



zmiany umowy W sprawie zamoéwienia publicznego, tak jak stanowi przepis art. 144
ust.2 ustawy Pzp, albowiem — jak podano - Zadna ze wskazanych podstaw nie
dotyczy okolicznosci wymienionych § 18 pkt 1.3.3. i 1.3.4 wzoru umowy, i tym samym
taka zmiana skutkowataby naruszeniem zakazu, o ktérym mowa w art. 144 ust.1
ustawy Pzp w mysl ktérego ustawa Pzp zakazuje istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy, ktére to zmiany nie zostaty przewidziane oraz okre$lone w danym
postepowaniu. Z kolei wprowadzenie takiej zmiany przed zawarciem umowy takze
byto niedopuszczalne, albowiem to z kolei $wiadczytoby o zmianie treSci oferty.
Takze zdaniem Izby zawarcie podstawowej umowy z terminami, jak w tej sprawie,
ktore wygasty, wskazywatoby — za stanowiskiem wyrazonym przez Sad Najwyzszy w
wyroku z dnia 18 maja 2011 r. sygn. akt | CSK 217/10 - na $wiadczenie niemozliwe
w mysl art. 387 § 1 kc - albowiem zar6wno zobowigzany, jak i inny wykonawca nie
mogtby zrealizowa¢ Swiadczenia wedtug kryteriéw obiektywnych — w terminach
okres$lonych tg umowa. W konsekwencji w okoliczno$ciach faktycznych takiej sprawy
nie bytoby moZliwe skorelowanie dat Swiadczenia okre$lonych w SIWZ i w ofercie z
datami ewentualnej faktycznej realizacji ustugi WAN bez zmiany umowy. Szeroko
rozumiana ich konwalidacja [uzdrowienie nieaktualnych terminéw] powodowataby
niewaznos¢ takiej zmiany i w konsekwencji tez niewaznos¢ umowy zasadniczej,
albowiem majgc na uwadze chociazby regulacje z art. 58 § 3 kc, jezeli niewaznoscia
jest dotknieta cze$¢ czynnosci prawnej, [w tym przypadku zmiana umowy], czynno$c¢
pozostaje w mocy, co do pozostatych czesci, [a zatem zawarta umowa], jednakze
tylko wéwczas, gdy z okolicznosci wynika, iz bez postanowien dotknietych
niewaznoscig umowa takze zostataby zawarta. Wskazywane okolicznosci posrednio
Swiadcza, ze zawarcie tej umowy mogtoby by¢ wylgcznie zwigzane ze nieuprawniong
zmiang dat realizacji WAN, co dla umowy zasadniczej w konsekwencji
powodowatoby skutek niewaznosci. Tym samym w tym stanie faktycznym, mozna
byto powotywac sie w podstawie uniewaznienia na regulacje z art. 93 ust.1 pkt 7
ustawy Pzp, albowiem w przedmiotowym postepowaniu za istotng wade nalezato
uzna¢ uptyw niemozliwych do zmiany terminéw dla ustugi WAN, ktérych
konwalidacja powodowataby w konsekwencji uniewaznienie umowy w sprawie tego
zamoOwienia.
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Wobec podnoszonego w odwotaniu takze zarzutu zwigzanego z
nieuprawniong zwtokg w wykonaniu wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
21.04.2015 r., powodujgca nieuzasadniony uptyw terminu realizacji zamdwienia
WAN, Izba zwraca uwage na art. 93 ust.4 ustawy Pzp, ktéry nakfada na
zamawiajgcego odpowiedzialnos¢, w sytuacji gdy uniewaznienie postepowania
nastgpito z przyczyn lezgcych po jego stronie. Zgodnie z regulacjg tego przepisu, w
przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego, wykonawcom, ktorzy ztozyli niepodlegajgce
odrzuceniu oferty, przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztow
uczestnictwa w postepowaniu, w szczegolnosci kosztdéw przygotowania oferty.
Oczywiscie o zasadnosci takiego roszczenia — z powddztwa zainteresowanego
wykonawcy - moze orzeka¢ w odrebnym postepowaniu sgd powszechny.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

49



