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WYROK
z dnia 8 grudnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Magdalena Rams
Ewa Sikorska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
30 listopada 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Getinsa Payma S.L. z siedzibg w Madrycie (Hiszpania)

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wykonanie dokumentacji
projektowych dla odcinka Czyzew - Biatystok od km 107.260 — do km 178.500, uzyskanie
decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach i przygotowanie wnioskdw o wydanie

wszystkich niezbednych pozwolen, decyzji administracyjnych oraz materiatow przetargowych
na roboty budowiane wramach projektu POIiS 7.1-75 ,Modernizacja linii E 75 na odcinku
Sadowne - Biatystok wraz z robotami pozostatymi na odcinku Warszawa - Rembertow -
Sadowne — Prace Przygotowawcze (dokumentacja projektowa i materiaty przetargowe)”

(nr postepowania 6060/ICZ4/000029/13/P)

prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg

w Warszawie

przy udziale wykonawcy: AECOM Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie —
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — PKP Polskim Liniom
Kolejowym S.A z siedzibg w Warszawie uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz udostepnienie odwotujagcemu dokumentacji prowadzonego
postepowania w petnym zakresie.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A
z siedzibg w Warszawie i:
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2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego —
Getinsa Payma S.L. z siedziba w Madrycie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajacego — PKP Polskich Linii Kolejowych S.A z siedzibg
w Warszawie na rzecz odwotujgcego — Getinsa Payma S.L. z siedzibg
w Madrycie kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
— stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity 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 lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........cceievueinrninnne,
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Uzasadnienie

Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej
réwniez: ,PKP”} prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn.
zm) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp” lub ,Pzp” }, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ustugi pn. Wykonanie dokumentacji projektowych dla odcinka Czyzew -
Biatystok od km 107.260 — do km 178.500, uzyskanie decyzji o $rodowiskowych
uwarunkowaniach i przygotowanie wnioskow o wydanie wszystkich niezbednych pozwolen,
decyzji administracyjnych oraz materiatow przetargowych na roboty budowlane wramach
projektu POIiS 7.1-75 ,Modernizacja linii E 75 na odcinku Sadowne - Bialystok wraz
Z robotami pozostatymi na odcinku Warszawa - Rembertéw - Sadowne — Prace
Przygotowawcze (dokumentacja projektowa i materiaty przetargowe)” (nr referencyjny
postepowania 6060/ICZ4/000029/13/P).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 31 sierpnia 2013 r. pod nr 2013/S_169-293297, a 2 wrze$nia 2013 r.
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszenh oraz
na swojej stronie internetowej (www.plk-sa.pl), na ktérej rowniez od tego dnia udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja’, ,SIWZ’
lub ,s.i.w.z.}.

Warto$¢ przedmiotowego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

20 listopada 2015 r. Zamawiajacy przestat drogg elektroniczng Odwoltujgcemu —
Getinsa Payma S.L. z siedzibg w Madrycie w Hiszpanii {spdtka dziatajgca poprzednio pod
firmg Getinsa Ingenieria S.L; dalej rébwniez w skrécie: ,Getinsa”} — zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania.

30 listopada 2015 r. Odwotujacy wnidst w formie pisemnej odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (zachowujac wymadg przekazania kopii odwotania
Zamawiajgcemu) od powyzszej czynno$ci Zamawiajgcego oraz od zaniechania dokonania
uzasadnienia faktycznego tej czynnosci, a takze od zaniechania udostepnienia dokumentacii
postepowania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 93 ust. 1a — przez zastosowanie tego przepisu pomimo niewystapienia przestanki
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jego zastosowania w postaci nieprzyznania Zamawiajacemu $rodkdéw pochodzgcych
z budzetu Unii Europejskie;.
2. Art. 93 ust. 3 pkt 2 — przez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego
uniewaznienia postepowania.
3. Art. 96 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1iw zw. z art. 9 ust. 1 — przez zaniechanie
udostepnienia protokotu postepowania wraz z zatgcznikami po 16 kwietnia 2015 r.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zadan}:
1. Uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.
2. Udostepnienia dokumentacji postepowania, j. protokotu postepowania wraz z
zatgcznikami po 16 kwietnia 2015 r.
Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania w nastepujgcy sposéb sprecyzowat powyzszg
liste zarzutéw.
{ad pkt 1 listy zarzutow}
{Uniewaznienie postepowania — jako wyjgtek od zasady, zakaz wyktadni rozszerzajgcej.}
Odwotujgcy podkreslit, ze jedng z podstawowych zasad Prawa zaméwien publicznych
jest zasada trwatosci postepowania oraz realizacji celu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej i realizacji



zaméwienia. Tym samym uniewaznienie postepowania zawsze nalezy traktowac jako
wyjatek od zasady.

Dodatkowo z uwagi na zasade exceptiones non sunt extendendae przestanki
uniewaznienia postepowania okreslone w art. 93 ust. 1 i 1a pzp nalezy interpretowaé
w sposoéb Scisty. Odwotujgcy powotat sie na to, ze taki poglad wielokrotnie potwierdzata
w swoich orzeczeniach Krajowa lzba Odwotawcza {wskazano na wyrok z 5 pazdziernika
2011 r. (sygn. akt KIO 2047/11) oraz wyrok z 1 kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 606/11),

z ktérych uzasadnien przytoczono tezy}, a takze Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 20
lipca 2010 r. (sygn. akt IV Ca 429/10), w ktérym podkreslit, ze wyktadnia rozszerzajgca jednej
z podstaw uniewaznienia postepowania powodowataby powstanie nowej przestanki
uniewaznienia postepowania, nieprzewidzianej przez ustawodawce.

Majac powyzsze na uwadze, Odwolujgcy podnidst, Ze nie moze byé argumentem
uzasadniajgcym uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1a pzp stwierdzenie
Zamawiajgcego, ze Przez nie przyznanie sfinansowania nalezy rozumie¢ réwniez cofnigcie
finansowania, gdyz ustawodawca w tym przepisie nie przewidziat takiej przestanki
uniewaznienia postepowania, jak cofniecie finansowania. Gdyby celem ustawodawcy byto,
aby podstawg uniewaznienia byt takze przypadek utraty dofinansowania, datby temu wyraz
w brzmieniu przepisu.
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{brak spetnienia przestanek uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1a pzp}

Odwolujgcy ponadto zrelacjonowat, ze Zamawiajgcy w zawiadomieniu
0 uniewaznieniu postepowania ograniczyt sie do wskazania, Ze podpisat aneks do umowy
o dofinansowanie oraz, ze aneksem tym wylgczono z umowy o dofinansowanie $rodki
przeznaczone na realizacje przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, ze
przez nieprzyznanie finansowania nalezy rozumie¢ takze cofniecie finansowania.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze jak wskazuje sam Zamawiajgcy, umowa
o dofinansowanie jest z 31 pazdziernika 2013 r., czyli wtedy Zamawiajgcemu przyznano
dofinansowanie.

Odwotujgcy ponownie podniost, ze ustawodawca wyraznie wskazat w art. 93 ust. 1a
pzp, ze podstawg uniewaznienia postepowania jest wytgcznie brak przyznania srodkéw.
Zamawiajacy nie tylko nie wykazat braku przyznania srodkow, a wrecz wykazat stan
przeciwny, gdyz sam wskazat na umowe z 31 pazdziernika 2013 r. zawartg z Centrum
Unijnych Projektow Transportowych {dalej rowniez: ,CUPT"}, na ktorej podstawie przyznano
mu $rodki. Zdaniem Odwotujgcego w tych okoliczno$ciach powolywana przez
Zamawiajgcego przestanka po prostu nie zaistniata.

Odwolujgcy zarzucit ponadto, ze Zamawiajacy nie wykazat, ze okoliczno$ci takie
w ogdle zaistniaty, gdyz nie dotgczyt do zawiadomienia o uniewaznieniu ani samej umowy
z 31 pazdziernika 2015 r., ani anekséw do niej. Tymczasem to na Zamawiajgcym cigzy
ciezar dowodu w tym zakresie, tj. zaistnienia przestanek uzasadniajgcych uniewaznienie
postepowania.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zarzucit, Zze podane przez Zamawiajgcego
przyczyny uniewaznienia postepowania nie znajdujg umocowania ani w stanie prawnym, ani
w faktycznym.

Po pierwsze — wytgczenie na wniosek samego Zamawiajgcego w drodze aneksu
finansowania przedmiotu zaméwienia z umowy o dofinansowanie nie miesci sie w dyspozyciji
art. 93 ust. 1a pzp.

Po drugie — nie majg znaczenia twierdzenia o cofnieciu finansowania, podczas gdy
Zamawiajgcy pozostaje w zwtoce co najmniej od 16 kwietnia 2015 r., tj. od dnia, w ktérym
Sad Okregowy w Warszawie wydat wyrok (sygn. akt XXIll Ga 269/15), po rozpatrzeniu skarg
od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 5 czerwca 2014 r. (sygn. akt KIO 397/14). Skoro
Zamawiajacy przez ponad 6 miesigecy nie dokonat zadnych czynnosci w postepowaniu,

w szczegoélnosci nie wykonat wyroku sgdu okregowego, nie moze nastepczo uniewazniac
postepowania ze wzgledu na okolicznos¢, ze na jego wniosek zmieniona zostata umowa
o dofinansowanie.
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Odwolujgcy wnibst o przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania
na okolicznos$¢, ze Zamawiajgcy nie podjgt zadnych czynnosci od 16 kwietnia 2015 r.,

w szczegolnosci nie wykonat powyzej wymienionych wyrokow. Odwotujgcy wniost
0 zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia tej dokumentaciji.

Zdaniem Odwotujacego wskazana przez Zamawiajgcego przyczyna uniewaznienia
postepowania ma charakter pozorny, zas rzeczywiste intencje Zamawiajgcego pozostajg
ukryte. Zapewne Zamawiajgcy z innych przyczyn, znanych tylko sobie samemu, chce
uniewazni¢ postgpowanie. Wskazuje na to chociazby enigmatyczne sformutowanie o ,innych
okoliczno$ciach” uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania.

Odwotujgcy w podsumowaniu zarzucit, ze takie zachowanie Zamawiajacego jest
niedopuszczalne i narusza przepisy ustawy pzp. Odwotujgcy dodat, ze uniewaznienie
postepowania z naruszeniem przepisow prawa stanowi naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, o ktérej mowa w art. 17 ust. 3 ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych.

{ad pkt 3 listy zarzutow}
{zaniechanie udostepnienia dokumentacji postepowania}

Odwotujgcy podat, ze do 20 listopada 2015 r. Zamawiajgcy nie odpowiedziat w zaden
sposéb na skladane przez Odwotujgcego wnioski w zakresie dostepu do dokumentacji
postepowania, w szczegoélnosci w zakresie udostepnienia korespondencii, jakg prowadzit
z wykonawcami po wydaniu przez Sgd Okregowy w Warszawie wyroku z 16 kwietnia 2015 r.
Odwotujgcy sprecyzowat, ze 9 lipca 2015 r. zwrdcit sie o udostepnienie takich dokumentow
oraz o udzielenie informacji. Dodatkowo 5 listopada 2015 r. ztozyt pisemny wniosek o wglad
do protokotu postepowania.

Odwolujacy stwierdzit, ze w zwigzku z tym nie zna przyczyn odmoéwienia mu wgladu
w dokumentacje postepowania. W szczegolnosci Odwotujgcy nie wie, czy Zamawiajgcy
prowadzit od kwietnia 2015 r. jakg$ korespondencje z wykonawcami, czy podjat jakies kroki
prawne w celu wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej i Sgdu Okregowego.

Co wiecej, Odwotujgcy nie zna tez przyczyn przedmiotowego zaniechania Zamawiajgcego.
Odwolujgcy przypuszcza, ze przyczyng moze by¢ cheé ukrycia przed nim jaki$ dokumentow,
ktére wskazujg na brak podstaw do uniewaznienia postepowania.

W pi$mie z 4 grudnia 2015 r. Odwotujgcy — w zwigzku z otrzymaniem w ramach
informacji publicznej z CUPT umowy o dofinansowaniu wraz z aneksami, wnioskow
o zawarcie aneksow nr 1 2, a takze po dokonaniu analizy informacji publicznej dotyczacej
finansowania projektu Rail Baltica — wywiodt w szczegdlnosci, co nastepuije.

Zamawiajacy dokonat jedynie przesuniecia, zmian w zakresie finansowania, ale
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nigdy finansowania nie utracit. Co wigcej — jedng z przestanek podpisania aneksu nr 3, ktéry
wedtug Zamawiajgcego stanowi podstawe uniewaznienia postepowania, byto wykazanie
przez Zamawiajgcego, ze $rodki na finansowanie projektu Rail Baltica, w tym takze
przedmiotowego zamowienia, zostaty przesuniete do programu CEF 2014.

Zdaniem Odwolujgcego powyzsze wynika z odpowiedzi, jakg uzyskat z CUPT:
Beneficjent motywowat usuniecie zadania przytoczonego powyzej diugotrwatg procedurg
przetargowg (odwotania w KIO i sgdzie) oraz poinformowat CUPT iz planuje realizowac
powyZzsze zadanie wramach projektu CEF on. Prace na linii E75 na odcinku CzyZew -
Biatystok. CUPT uzyskat zgode Ministerstwa Infrastruktury i Rozwoju na podpisanie tego jak
i wszystkich anekséw do UoD.

Odwotujgcy ponadto wskazat na nastepujgce okolicznosci:

— Rada Ministréw podjeta 15 wrzes$nia 2015 r. uchwate nr 162/2015 w sprawie ustanowienia
Krajowego Programu Kolejowego do 2023 roku, zgodnie z ktdrym Prace na linii E 75

na odcinku Sadowne - Bialystok wraz z robotami pozostatymi na odcinku Warszawa
Rembertow - Sadowne podstawowa zostaty objete wnioskiem w naborze CEF 2014;

— Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju 13 lipca 2015 r. poinformowato, ze 14 polskich
projektow, w tym projekt obejmujgcy przedmiotowe zamowienie, zostato zaakceptowanych
do finansowania z budzetu pierwszego konkursu o wsparcie projektow transportowych



z instrumentu taczac Europe (z ang. Connecting Europe Facility — CEF) — wprost wskazano
na linie E75;

— Zamawiajgcy 29 czerwca 2015 r. poinformowat na swojej stronie internetowe;j,

ze wszystkie projekty PLK ztozone w konkursie CEF otrzymaty unijne dofinansowanie.

{Do pisma zatgczono korespondencje elektroniczng prowadzong z CUPT oraz udostepnione
przez CUPT materiaty, w tym umowe o dofinansowanie wraz z aneksami oraz
korespondencjg pomiedzy CUPT a Zamawiajgcym poprzedzajgcg ich zawarcie, a takze
wymienione powyzej opracowania}.

Tym samym wediug Odwolujgcego nalezy uznac, ze twierdzenie o cofnieciu
finansowania jest nieprawdziwe, gdyz nie znajduje oparcia w powyzszym stanie faktycznym.
Po pierwsze — nie miato miejsce cofnigcie finansowania, a jedynie zmiana jego zrédta. Po
drugie — zmiana ta nastgpita wytgcznie wskutek inicjatywy Zamawiajgcego, a zatem mozna
je okresli¢ je jedynie jako rezygnacje z finansowania, ale z catg pewnos$cig nie jako cofniecie
finansowania.

W opinii Odwolujgcego gdyby uznac, ze dobrowolna rezygnacja z finansowania moze
by¢ podstawg uniewaznienia postepowania za zgodne z prawem, nalezatoby w efekcie
uzna¢, ze kazdy zamawiajgcy moze w dowolnym momencie postepowania zrezygnowaé z
finansowania i na tej podstawie uniewazni¢ postepowanie. Jest to sprzeczne z zasadag
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trwatosci postepowania.

2 grudnia 2015 r. Zamawiajacy przekazat faksem kopie odwotania pozostatym
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu.

4 grudnia 2015 r. wptyneto w formie pisemnej do Prezesa lzby zgtoszenie przez
AECOM Polska sp. z 0.0. {dalej rowniez: ,Aecom”; poprzednio: URS Polska sp. z 0.0.}
z siedzibg w Warszawie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego.

Poniewaz powyzsze przystgpienie zostato zgtoszone w odpowiedniej formie,
z zachowaniem 3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego)
i wymogu przekazania jego kopii Stronom, a takze nie zgtoszono co do niego opozyciji, Izba
nie miata podstaw do stwierdzenia jego nieskutecznosci.

4 grudnia 2015 r. wptyneto w formie pisemnej do Prezesa lzby zgtoszenie przez
SYSTRA S.A. z siedzibg w Paryzu (Francja) przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego.

Izba na podstawie art. 185 ust. 4 pzp uwzglednita zgtoszong na posiedzeniu opozycje
przeciw temu przystgpieniu. Odwotujgcy zasadnie podniost, ze wykonawca nie moze mie¢
interesu w utrzymaniu w mocy uniewaznienia postepowania, gdyz uniemozliwia to uzyskanie
przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajacy nie ztozyt na posiedzeniu odpowiedzi na odwotanie, ale osSwiadczyt,
ze nie uznaje zarzutéw odwotania za zasadne.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.

Natomiast Izba rozpoznata ztozony na posiedzeniu przez Zamawiajgcego wniosek
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 pzp, z uwagi ha wniesienie
odwotania przez podmiot nieuprawniony, gdyz osoba, kiéra udzielita petnomocnictwa do
ztozenia odwotania, sama nie byta do tego umocowana.

Izba ustalita, ze na wstepie peinomocnictwa z 25 listopada 2015 r. udzielonego m.in.
osobie, ktéra podpisata odwotanie, wskazano, ze P. D. G. G. jest uprawniony do
reprezentacji Getinsa Payma S.L zgodnie z petnomocnictwem udzielonym mu przez spotke
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Getinsa Ingenieria S.L. 11 marca 2015 r., ktére ponownie zostato wskazane po podpisie jako
zatgcznik, i rzeczywidcie zostato zatgczone.

Z tego ostatniego petnomocnictwa, sporzgdzonego przez hiszparnskiego notariusza,
wynika ze uchwaltg spotki Getinsa udzielono petnomocnictwa na rzecz m.in. P. D. G. G. do
jednoosobowej reprezentaciji m.in. w nastepujgco okreslonym zakresie: (...)

8. Stawac i wystepowac z petnig praw do reprezentowania Spotki, jako wnioskodawca,
oswiadczajgcy, dysponent, sprawca, pozwany, interwenient, skarzacy lub wjakimkolwiek
innym charakterze, podczas postepowan, dyspozycji, spraw, spraw pojednawczych, sgdow,
procesowi innych; przed wszelkiego typu Ministerstwami, departamentami, Instytutami,
Biurami i organami Panstwa, Prowincji i Miejscowo$ci, Sgdami, Trybunatami, Sgdami Pracy,
Prokuratorami, Zwigzkami, Delegaturami, Komitetami, Komisjami, Funkcjonariuszami
wszelkimi innymi Centrami lub Organami Cywilnymi, karnymi, Handlowymi,
Administracyjnymi, Skarbowymi, Kanonicznymi, Sgdowo-Administracyjnymi, Rzgdowymi,
Pracowniczymi, jakiegokolwiek innego typu, rangi czy kompetencji; we wszelkich
Jurysdykcjach, poziomach i instancjach, wigcznie z Trybunatem Konstytucyjnym,

we wszelkich sprawach, kwestiach, postepowaniach, dziataniach, procedurach i podaniach,
az do ich petnego zakoriczenia, wypetnienia i realizacji dyspozycji, oSwiadczen, decyzji,
rozwigzan, postanowien, wyrokow, i konkluzji ostatecznych. Z petng gama uprawnien

i moZliwosci, wigcznie z tymi do odrzucania i wykluczania, sktadania odwotari zwyktych

i nadzwyczajnych, jak dotyczgcych kasacji, rewizji i anulowania; (...) poddawac sie
arbitrazom, postepowaniom pojednawczym, rozwigzaniom proponowanym przez osoby
trzecie itp.; wszystko to w petnym rozumieniu uprawnien, bez zadnych ograniczen

lub limitéw.

9. Stawac do konkursdéw, przetargow lub do jakiegokolwiek innego typu licytacji, ogtaszanych
na terenie kraju lub za granica, przez organy publiczne lub instytucje prywatne, wigcznie

z wystepowaniem wspdlnym, z reprezentacjg jedno lub wieloosobowg, wraz z innymi
uczestnikami, zaréwno osobami prawnymi lub fizycznymi, a takze w sktadzie Konsorcjow,
Joint Ventures, lub innych zwigzkow. | wtym celu, skitadac o$wiadczenia, propozycje, oferty,
przedktada¢ dokumentacje, informacje, raporty, projekty i probki; ustanawiac i likwidowac
gwarancje i zabezpieczenia, tymczasowe lub ostateczne, oraz wycofywac je; brac udziat
wotwarciach ofert, licytacjach, sktadac wnioski w odniesieniu do tychze, jak rowniez
przedktada¢ Komisji przetargowej, lub innemu organowi ogfaszajgcemu, wszelkie
reklamacje, zastrzeZenia i uwagi, jakie uzna za wlasciwe, i podpisywac zwigzane z tym
dokumenty; przyjmowac zamowienia i redagowac i podpisywac zwigzane z nimi kontrakty,
odbierac wszelkiego typu poswiadczenia, zatwierdzac i podpisywac wszelkie rozliczenia, az
do catkowitej realizacji zamdwien i kontraktow. (...)
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11. Wykonywac¢, odrzucac i odwotywac udzielone petnomocnictwa. Oraz udziela¢

i odwolywac petnomocnictwa do reprezentowania Spotki, z niezbednymi upravwnieniami,
zawartymi po$rod udzielanych jemu, wigcznie z udzielaniem petnomocnictw na postawie
niniejszego, w odniesieniu do Zastepcow Procesowych i Adwokatéw;, z uprawnieniami
zwykle udzielanymi dla celéw procesowych. (...)

Z dokumentu wynika rowniez, ze powyzszy akt notarialny stat sie podstawg
do dokonania wpisu tego petnomocnictwa do Rejestru Handlowego Prowincji Madryt.

W ocenie Izby uprawnienia, ktorymi Pedro D. G. G. dysponuje jako pethnomocnik sg
wystarczajgce do wniesienia odwotania i reprezentowania przed Izbg, a takze udzielania w
tym zakresie dalszych petnomocnictw. Z przywotanego powyzej pkt 8 wynika szerokie
umocowanie do reprezentowania zaréwno przed organami sprawujgcymi wymiar
sprawiedliwosci, jak i przed organami administracyjnymi, czy tez wszelkimi innymi organami,
niezaleznie od ich szczebla i rodzaju, we wszelkiego rodzaju sprawach dotyczacych spétki. Z
kolei przy ustalaniu zakresu tych spraw nalezy bra¢ pod uwage, ze pkt 9 obejmuje szeroki
katalog czynno$ci zwigzanych z uczestnictwem w przetargach, w tym publicznych, rowniez
ogtaszanych za granica. W tych okolicznosciach, biorgc réwniez pod uwage, ze mamy do
czynienia z dokumentami rejestrowymi podmiotu zagranicznego, oczywiécie nieuzasadnione
i zbedne jest wymaganie, aby literalnie wpisane bylo umocowanie do reprezentowania przed



Krajowa Izbg Odwotawczg dziatajgcg w Polsce. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze Krajowa Izba
Odwotawcza jest sgdem w rozumieniu prawa unijnego (art. 267 TFUE), co zostato
potwierdzone zaréwno przez Komisjg Europejska, jak i Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Z kolei z przytoczonego pkt 11 wynika wprost umocowanie do udzielania
dalszych pethomocnictw w zakresie posiadanego umocowania. Natomiast rodzajowe
petnomocnictwo zostato udzielone przez ujawniong w tym rejestrze osobe petnomocnikowi,
ktéry podpisat odwotanie.

Z kolei podnoszona przez Zamawiajacego watpliwo$¢ co do tego, czy P. D. G. G.
jako cztonek (prezes) zarzgdu Getinsa moze by¢ jednoczesnie petnomocnikiem tej spotki,
nie sg wystarczajgca podstawg dla stwierdzenia wadliwosci tego peinomocnictwa. Przede
wszystkim nalezy zauwazyc¢, ze powyzsze petnomocnictwo zostato ujawnione w rejestrze
handlowym, a zatem korzysta z domniemania, ze ujawnione w nim dane sg zgodne z
rzeczywistym stanem rzeczy. W dalszym planie nie sposé6b nie zauwazyc¢, ze przez ostatnie
dwa lata powyzszy sposéb umocowania nie budzit watpliwo$ci Zamawiajgcego. Co
istotniejsze, podlegat juz badaniu przez organy orzekajgce — zaréwno Izbe, jak i Sad
Okregowy w Warszawie. Co najmniej za nieudowodnione nalezy zatem uznaé
przypuszczenia Zamawiajgcego, ze wedtug prawa hiszpanskiego powyzsza osoba jako
cztonek zarzadu nie moze by¢ jednocze$nie petnomocnikiem. Ponadto na marginesie nalezy
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zauwazyc, ze jezeli osoba ta jako prezes zarzgdu bytaby uprawniona do samodzielnej
reprezentacji spotki, odwotanie rowniez bytoby prawidtowo wniesione.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej
Odwolujacy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, a Zamawiajgcy wniost
0 oddalenie odwotania, po pierwsze — jako wniesionego przez podmiot, ktdry nie jest do tego
legitymowany w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, po drugie — jako niezasadnego
merytorycznie, z uwagi na prawidtowe uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust.
1a pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikow (Odwolujacego,
Zamawiajacego i Przystepujacego) postepowania odwotawczego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia

i stanowiska zawarte w odwolaniu, dalszym piSmie, zgtoszeniu przystapienia, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Izba ustalita nastepujace okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia sprawy:

Zawarta 31 pazdziernika 2013 r. pomiedzy Skarbem Panstwa — Centrum Unijnych
Projektéw Transportowych {,CUPT"} z siedzibg w Warszawie {dziatajacg jako Instytucja
Wdrazajgca} a PKP Polskimi Liniami Kolejowymi S.A. z siedzibg w Warszawie {dziatajgcy
jako Beneficjent} Umowa o finansowanie nr POIS.07.01.00-00-049/13-00 Projektu
~,Modernizacja linii E 75 na odcinku Sadowne - Biatystok wraz z robotami pozostatymi
na odcinku Warszawa - Rembertéw - Sadovwne — Prace Przygotowawcze (dokumentacja
projektowa i materiaty przetargowe)” POIS.07.01.00-049/13 w ramach dziatania 7.1: Rozwoj
transportu kolejowego priorytetu VIII: Transport przyjazny srodowisku Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007 - 2013 {dalej odpowiednio ,umowa” oraz
~projekt’} — obejmowata m.in. zadanie pn. Wykonanie dokumentacji projektowych dla odcinka
Czyzew - Biatystok od km 107.260 — do km 178.500, uzyskanie decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach i przygotowanie wnioskow o wydanie wszystkich niezbednych pozwolen,
decyzji administracyjnych oraz materiatdw przetargowych na roboty budowlane {dalej
,zadanie"}, ktére stanowi przedmiot zamowienia postepowania o udzielenie zamowienia
wszczetego 31 sierpnia 2013 r. pod nr referencyjnym 6060/ICZ4/000029/13/P.

W ogtoszeniu o zamowieniu, w sekciji lll.1.2) Gfdwne warunki finansowe i uzgodnienia
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ptatnicze i/lub odniesienie do odpowiednich przepisow je regulujgcych, wskazano,

ze powyzszy projekt jest umieszczony na liscie projektow indywidualnych dla Programu
Infrastruktura i Srodowisko 2007-2013, Priorytet VIl — Transport przyjazny $rodowisku, nr na
liscie: POIIS 7.1 - 75.

18 lutego 2014 r. Zamawiajgcy zawiadomit o rozstrzygnieciu postepowania — wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez KV Projekty Inzynieryjne i Architektoniczne sp. z
0.0., KV Consultores de Igenieria, proyectos y obras S.L {dalej w skrécie: :Konsorcjum KV},
a takze o sklasyfikowaniu pozostatych 6 ztozonych ofert.

28 lutego 2014 r. Getinsa wniosta odwotanie od takiego rozstrzygnigecia
postepowania, w tym od zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum KV i ofert dwéch innych
wykonawcow, a takze od zaniechania wezwania trzech innych wykonawcéw do wyjasnien
dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é ceny.

Na wniosek Zamawiajgcego jako Beneficjenta, ktory wnioskowat o przesuniecie
w czasie terminu realizaciji projektu poza 2015 r., wskazujgc, ze przesuniecie terminu
zakonczenia powyzszego zadania na grudzien 2016 r. wynika z przediuzajgcej sie procedury
odwotawczej w sgdzie, w zawartym 31 marca 2015 r. Aneksie nr POIS.07.01.00-00-049/13-
02 do powyzszej umowy {czyli aneksie nr 2} takie zmiany zostaty wprowadzone, w tym w
zatgczniku nr 3 do aneksu w poz. 6 dotyczgcej powyzszego zadania.

Wyrokiem z 5 czerwca 2014 r. w sprawie o sygn. akt KIO 397/14 Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednita odwotanie Getinsa i w pkt 1. nakazata m.in. uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz ponowng ocene i wybér najkorzystniejszej oferty, po
odrzuceniu oferty Konsorcjum KV i ofert dwoch innych wykonawcéw, jako zawierajgcych
razgco niska cene, a takze po wezwaniu do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene, trzech innych wykonawcéw.

Od powyzszego wyroku w cato$ci wniesione zostaty dwie skargi, pierwsza przez
Konsorcjum KV, druga przez Zamawiajgcego.

Wyrokiem z 16 kwietnia 2015 r. w sprawie o sygn. akt XXIll Ga 269/15 Sad Okregowy
w Warszawie zmienit zaskarzony wyrok w pkt 1. w ten sposob, ze nie nakazat odrzucenia
oferty Konsorcjum KV, w pozostatym zakresie oddalit obie skargi.

W uzasadnieniu w szczegodlnosci wskazano, co nastepuje: W ocenie Sgdu
Okregowego, Krajowa Izba Odwotawcza, stusznie uniewaznita wybor wykonawcy
Konsorcjum KV, albowiem zebrany w sprawie materiat dowodowy, dawat ku temu podstawy.
Jednak wobec okoliczno$ci podnoszonych przez skarzgcego Konsorcjum KV odrzucenie
Jego oferty przed uzyskaniem wyja$nien od pozostatych wykonawcow, ktorzy nie byli

wszystkich oferentéw, aby oceni¢ charakter cen wodniesieniu do warto$ci szacunkowej w
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realiach rynkowych.

29 czerwca 2015 r. PKP PLK poinformowaty na swojej stronie internetowe;j,
ze wszystkie projekty PLK zfozone w konkursie CEF otrzymaty unijne dofinansowanie, przy
czym wérdd inwestycii, ktére zostaty zaakceptowane przez Komisje Europejskg wymieniono
modernizacje trasy Sadowne — Bialystok, jako ostatni element potgczenia Warszawa —
Biatystok linii Rail Baltica.

13 lipca 2015 r. Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju poinformowato, ze Komitet CEF
zaakceptowat propozycje Komisji Europejskiej dotyczacg podziatu srodkéw z budzetu
pierwszego konkursu o wsparcie projektéw transportowych z instrumentu £gczac Europe
(z ang. Connecting Europe Facility — CEF), wsréd 14 polskich projektow jest projekt pn.
Prace na linii E 75 na odcinku Sadowne — Biatystok wraz z robotami pozostatymi na odcinku
Warszawa Rembertéw— Sadowne, z tym ze podano jednoczesnie, co nastepuje:

Z informacji uzyskanych od KE wynika, ze z uwagi na ograniczony budzet konkursu oraz
pdzZnigjsze rozpoczecie realizacji projektu na obszarze woj. Podlaskiego, podjeto decyzje o
przesunieciu realizacji cze$ci podlaskiej na pozniejszy termin i zmniejszeniu poziomu
dofinansowania w ramach konkursu 2014. Jednoczes$nie Komisja zagwarantowatfa Srodki na
realizacje czesci wwoj. podlaskim wramach nastepnych konkurséw. Rail Baltica jest jednym
z priorytetowych projektéw do dofinansowania ze srodkéw CEF.



Na wniosek Zamawiajgcego jako Beneficjenta, ktory powotat sie na diugotrwatos¢
procedury przetargowej (odwotania w KIO i sgdzie), a takze na planowana realizacje
powyzszego zadania w ramach projektu CEF pn. Prace na linii E75 na odcinku CzyZzew—
Biatystok, w zawartym 30 pazdziernika 2015 r. Aneksie nr POIS.07.01.00-00-049/13-03
do powyzszej umowy {czyli aneksie nr 3} usunieto przedmiotowe zadanie z tej umowy, w tym
w zatgczniku nr 3 do aneksu poz. 6 dotyczgca powyzszego zadania zniknefa.

20 listopada 2015 r. Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania na powyzsze zadanie, jako uzasadnienie faktyczne podat fakt zawarcia
aneksu nr 3 do powyzszej umowy, w konsekwencji czego powyzsze zadanie miato utraci¢ w
chwili obecnej wystarczajace dla jego realizacji zrodto finansowania, przy czym wedtug
Zamawiajgcego przez nieprzyznanie finansowania nalezy takze rozumie¢ rowniez cofniecie
finansowania.

Ponadto w uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy nadmienit, ze zaszly rowniez inne
okolicznosci uzasadniajace jego uniewaznienie, gdyz z jego wewnetrznych ustalen {wedtug
daty zatgczonego powzietych juz 12 pazdziernika 2015 r.} wynika, Ze zachodzi konieczno$é
zmiany zakresu przedmiotu zamowienia, ktdra nie jest mozliwa w tym postepowaniu po
ztozeniu ofert, wobec czego wedlug Zamawiajgcego dalsze prowadzenie postepowania nie
lezy w interesie publicznym.
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Jako uzasadnienie prawne Zamawiajgcy wskazat wytgcznie na art. 93 ust. 1a pzp.
{Powyzsze okolicznosci faktyczne nie byly niesporne, a dodatkowo znajdujg potwierdzenie
w dokumentach zatgczonych do odwotania lub pisma Odwotujgcego z 4 grudnia 2015,
a takze w dokumentach ztozonych na rozprawie, wzglednie w dokumentac;ji przestanej przez
Zamawiajgcego (odpis wyroku sgdu okregowego)}

Reasumujac, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie podjat zadnych czynno$ci nakazanych
powyzszymi wyrokami |zby i sgdu okregowego. Natomiast spowodowat, Ze po wydaniu
wyroku przez sad okregowy powyzsze zadanie wpierw zostato uwzglednione w ramach
projektow, ktére majg by¢ finansowane z CEF, a nastepnie usuniete z powyzszej umowy
o dofinansowanie. Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze zachodzi potrzeba zmiany zakresu
przedmiotu zamowienia objetego powyzszym zadaniem. Jednakze poza wspomnieniem tej
okolicznosci, wytgczng podstawe prawng decyzji 0 uniewaznieniu postepowania stanowit art.
93 ust. 1a pzp.

W tych okoliczno$ciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz jest wykonawcg uczestniczgcym w postepowaniu o jego udzielenie, nie
zostat wykluczony ani jego oferta nie zostata odrzucona. Jednoczesnie objete zarzutami
odwotania uniewaznienie postepowania naraza Odwolujgcego na szkode, gdyz uniemozliwia
uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co w przeciwnym razie mégtby liczy¢. Innymi
stowy uszczerbek, jaki moze ponies¢ Odwotujgcy, jest normalnym nastepstwem czynnosci
Zamawiajgcego, od ktdrej wniesione zostato odwotanie.

Izba uznata za niezasadne stanowisko Zamawiajgcego, ktéry wywiédt na rozprawie,
ze Getinsa nie ma interesu prawnego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, a taki
interes aktualnie przystuguje wylgcznie Konsorcjum KV, ewentualnie Getinsa mogtaby mie¢
legitymacije do kwestionowania zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum KV z innych
powodow niz rozpoznane dotychczas w postepowaniu odwolawczym i skargowym.
Zamawiajgcy powotat sie na to, ze sad okregowy zmienit wyrok Izby w ten sposéb, ze nie
nakazat odrzucenia oferty Konsorcjum KV, a wybor tej oferty nie zostat przez
Zamawiajgcego uniewazniony i pozostaje w mocy.

Izba zwazyta, ze powyzsze stanowisko prowadzitoby de facto do pozbawienia
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kazdego wykonawcy, z wyjgtkiem Konsorcjum KV, uprawnienia do zaskarzenia
uniewaznienia postepowania, czyli kolejnej czynnosci, pomimo rozpietoSci czasowej,
podjetej przez Zamawiajgcego po rozstrzygnieciu postepowania. Tymczasem Getinsa
odwolata sie juz od wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum KV, a takze od
zaniechania odrzucenia tej oferty i pozostatych 5 wyzej sklasyfikowanych ofert. W rezultacie
Zamawiajgcemu nakazano uniewaznienie wyboru Konsorcjum KV jako najkorzystniejszej
oraz dokonanie ponownej oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty, po uprzednim odrzuceniu
dwoch ofert, a takze po uprzednim wezwaniu trzech wykonawcéw do ztozenia wyjasnien

w celu ustalenia, czy oferty te zawierajg razgco niskg cene {co wynika wprost z zestawienia
sentencji wyroku Izby i sgdu okregowego}, przy czym ztozone wyjasnienia majg postuzyé
réwniez do oceny, czy rowniez oferta Konsorcjum KV podlega odrzuceniu jako zawierajgca
razgco niskg cene {co wynika z przedostatniego ostatniego akapitu uzasadnienia wyroku
sadu okregowego}. Poniewaz czynno$¢ uniewaznienia postepowania zostata podjeta przez
Zamawiajgcego w oderwaniu od powyzszego wyniku postepowania odwotawczo-
skargowego, nie sposéb odmawia¢ Getinsa, jako wykonawcy nadal uczestniczgcemu

w postepowaniu, uprawnienia do zaskarzenia tej czynnos$ci. Jest to wrecz warunek sine qua
non, aby Odwotujgcy nadal miat mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zaméwienia, gdyz
uniewaznienie postepowania w oczywisty sposob jg przekresla. Wbrew temu, co zdaje sie
sugerowac Zamawiajacy, jego bezczynnos¢ w wykonaniu wyrokéw Izby i sgdu okregowego,
nie tylko nie uchyla mozliwosci odwotania sie od nastepnej dokonanej przez niego

w postepowaniu czynnosci, a wrecz powoduje zwiekszenie kregu wykonawcow, ktorzy
mogliby uwazac sie za legitymowanych do kwestionowania uniewaznienia postepowania.
Na skutek zaniechah Zamawiajgcego stan prowadzonego przez niego postepowaniu jest
taki, ze oferta zadnego z wykonawcow wymienionych w pkt 1 sentencji wyroku Izby nie
zostata odrzucona.

Jednakze okoliczno$¢, czy innym wykonawcom, w szczegolnosci Konsorcjum KV,
przystugiwataby legitymacja do wniesienia odwotania od uniewaznienia postepowania, jest
irrelewantna dla oceny legitymaciji przystugujgcej Getinsa.

Ubocznie nalezy zauwazy¢ niekonsekwencje Zamawiajgcego, ktory nie kwestionowat
legitymaciji Aecom do przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz rozpoznajac sprawe w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba
stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze Izba podziela wyrazane powszechnie
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w doktrynie i orzecznictwie stanowisko, ze uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia jest instytucjg, ktérg mozna stosowaé na zasadzie wyjatku od zasady. Celem
tego postepowania jest, jak to wynika chocby z art. 2 pkt 7a pzp, wylonienie wykonawcy,
ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte i z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie
zamobwienia publicznego, czyli wykonawcy, ktéry zrealizuje zaméwienie. Uniewaznienie
postepowania wywiera skutek ex tunc i znosi wszystkie czynnos$ci dokonane uprzednio w
postepowaniu przez zamawiajgcego, a tym samym niweczy éw cel. Z tych wzgledéw
przestfanki uniewaznienia postepowania podlegajg wykiadni Scistej, a ciezar udowodnienia
ich zaistnienia w zakresie okolicznosci faktycznych i prawnych spoczywa na zamawiajgcym
{zob. m.in. wyroki Izby wydane: 23 wrze$nia 2011 r. (sygn. akt KIO 1948/11) i 3 czerwca
2014 r. (sygn. akt: KIO 991/14, KIO 1001/14), a takze wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z 20 lipca 2010 r. (sygn. akt IV Ca 429/10}. Innymi stowy wskazuije sie,

ze obowigzujgca na gruncie prawa zamowien publicznych zasada numerus clausus
przestanek uniewaznienia postepowania nie pozwala na ich wykiadnie rozszerzajgcg {zob.
wyrok Izby z 22 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1693/11)}. Dostrzega sie réwniez, ze
wyeliminowanie w ten spos6b mozliwosci bezpodstawnego i autorytarnego uniewaznienia
postepowania, jest wyrazem ochrony prawnej zobowigzan, ktéra wystepuje zaréwno na
gruncie kodeksu cywilnego, jak i ustawy pzp. Wszczynajac postepowanie o udzielenie



zamowienia publicznego zamawiajacy de facto zobowigzuje sie bowiem do zawarcia umowy
z wykonawca, ktérego oferta okaze sie najkorzystniejsza, a wykonawcy przystuguje
w stosunku do zamawiajgcego o to roszczenie wyrazajace sie m.in. mozliwo$cig zgdania
wydania przez sad orzeczenia, o ktbrym mowa w art. 64 kodeksu cywilnego {zob. wyrok Izby
z 5 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt KIO 2047/11)}.

Zgodnie z art. 93 ust. 1a pkt 1 Zamawiajacy moze uniewazni¢ postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli Srodki pochodzace z budzetu Unii Europejskiej oraz
niepodlegajace zwrotowi Srodki z pomocy udzielonej przez panstwa cztonkowskie
Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), ktére zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czeSci zamowienia, nie zostaly mu przyznane,
a mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania na tej podstawie zostata przewidziana
w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu.

Art. 93 ust. 1a pzp wprowadza, w odréznieniu od uregulowan zawartych w art. 93 ust.
1 pzp, fakultatywna przestanke uniewaznienia postepowania, co oznacza, ze jezeli zajdg
przewidziane tam okolicznos$ci, zamawiajgcy moze, a nie musi, podjg¢ takg czynnosc.
Uzasadnieniem dla jej wprowadzenia byto stworzenie mozliwosci wszczynania postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego jeszcze przed uzyskaniem decyzji o przyznaniu
dofinansowania, bez narazania sie na negatywne skutki takiego dziatania, przede wszystkim
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finansowe. Celem wprowadzonego rozwigzania bylo utatwienie realizacji projektow
wspolfinansowanych ze srodkéw pomocowych UE lub EFTA, dzieki zwiekszeniu szansy na
ich realizacje zgodnie z uprzednio przyjetym harmonogramem. Mozliwo$¢ wcze$niejszego
lub cho¢by réwnoczesnego z dziataniami podjetymi w celu pozyskania dofinansowania,
miata pozwoli¢ ograniczy¢ ryzyka dla realizowanych projektdw zwigzane z czasem trwania
procedur o udzielenie zamowien.

Réwniez w opinii pt. UniewazZnienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1a ustawy
p.z.p. {www.uzp.gov.pl} Urzad Zamoéwien Publicznych zwrécit uwage, ze uniewaznienie
postepowania z powodu nieuzyskania powyzszych srodkéw nalezy odnosi¢ do sytuaciji
ostatecznej odmowy zawarcia umowy o dofinansowanie lub innej sytuacji uzyskania
informaciji o braku dofinansowania po konsultacji z Ministerstwem Rozwoju Regionalnego.
Zamawiajgcy jest zatem uprawniony do wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, a w przypadku wypetnienia dyspozycji art. 93 ust. 1a pzp — do jego
uniewaznienia nie tylko w sytuacji, gdy na skutek pozytywnej weryfikacji jego wniosku o
dofinansowanie pod wzgledem formalnym i merytorycznym wygrat okreslony konkurs, jednak
z jaki§ przyczyn (np. zmiany kursu euro, przesunie¢ srodkéw w ramach projektu itp.)
dofinansowania nie uzyskat, ale takze w przypadku, gdy wszczat postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego dopiero planujagc ubieganie sie o uzyskanie dofinansowania na
realizacje okreslonego projektu i przygotowywat stosowng dokumentacje, dziatajgc
z nalezytg staranno$cig w przekonaniu, ze ma szanse uzyskac okreslone $rodki, ale do
zawarcia stosownej umowy nie doszto.

W rozstrzyganej sprawie mamy do czynienia z nieco odmienng sytuacjg, gdyz
Zamawiajacy, co prawda wszczat postepowanie przed uzyskaniem dofinansowania
z unijnych srodkéw pomocowych, jednakze nastepnie je otrzymat, a dopiero nastepnie
utracit.

Izba nie podziela jednak stanowiska Odwotujgcego, ze nieprzyznanie Srodkédw,

o ktérym mowa w powyzszym przepisie, ogranicza sie jedynie do sytuacji ich pierwotnego
nieuzyskania, pomimo podjecia takich staran. Réwniez cofnigcie uprzednio przyznanego
finansowania ze Srodkéw pomocowych, ktére nastapi w toku prowadzonego postepowania o
udzielenie zamdwienia, moze by¢ rozumiane za jego (ostateczne) nieprzyznanie.

W ocenie Izby kluczowe znaczenie ma jednak, czy owa utrata uprzednio przyznanych
Srodkéw nastapita z przyczyn niezaleznych od zamawiajgcego, pomimo jego staran, aby
uzyskac, czyli w tym przypadku utrzymac, finansowanie.

W doktrynie wskazuje sig, ze zarbwno uzyty w przepisie zwrot ,zamawiajacy
zamierzat przeznaczyc¢ (...)” w odniesieniu do ubiegania si¢ o Srodki nie moze by¢
interpretowany jako dokonanie konkretnych czynnosci. Zamiar ten moze przejawia¢ sie
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w dowolnych dziataniach, ktére prowadzity do uzyskania wsparcia. Jednakze uniewaznienie
moze mie¢ miejsce, gdy Srodki ,nie zostaly przyznane”, co nie moze by¢ interpretowane jako
brak tych $rodkéw z dowolnych przyczyn (np. niewystagpienia o ich przyznanie), lecz
wylacznie wtedy, gdy zamawiajgcy podejmowat starania o wsparcie i nie otrzymat go.
Zdaniem Izby analogicznie nalezy przyja¢, ze cofniecie uprzednio przyznanych srodkéw nie
moze wynika¢ z braku dotozenia przez zamawiajgcego staran, aby finansowanie utrzymac.
Tym bardziej utrata finansowania na skutek dziatann zamawiajgcego nie moze byé
poczytywana za jego nieprzyznanie w rozumieniu art. 93 ust. 1a pzp. Réwniez
we wspomnianej opinii Urzedu Zamowien Publicznych podkre$la sie, Ze dyspozycja art. 93
ust. 1a ustawy pzp znajdzie zastosowanie, jezeli w wyniku decyzji podmiotu zewnetrznego,
ktérego udziatem miato by¢ finansowanie danego przedsiewziecia, srodki nie zostaty
przyznane zamawiajgcemu.

W rozstrzyganej sprawie cofniecie finansowania nastgpito wrecz z inicjatywy
Zamawiajgcego, a zatem nie zostata wypetniona hipoteza art. 93 ust. 1a pzp,
a w konsekwencji nie mogta znalez¢ zastosowania dyspozycja tego przepisu. Zamawiajgcy
po wszczeciu postepowania, zwlaszcza jezeli jest ono w fazie po otwarciu ofert,
ma obowigzek zmierzac do jego rozstrzygniecia. Zamawiajgcy nie moze kierowac sie
wytgcznie witasnym interesem, ale réwniez musi bra¢ pod uwage interes wykonawcow, ktorzy
w dobrej wierze ztozyli oferty i poniesli okreslone naktady w celu uzyskania zamowienia.
Wydtuzenie prowadzonego postepowania spowodowane wnoszeniem srodkow ochrony
prawnej przez wykonawcow ani zmiana koncepcji Zamawiajgcego co do zakresu przedmiotu
zamoéwienia i zrodet jego finansowania, nie sg podstawg do uniewaznienia prowadzonego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1a pzp. Tymczasem, jak wynika z powyzszych
ustalen, byly one faktyczng przyczyng porzucenia przez Zamawiajgcego prowadzenia tego
postepowania, a cofnigcie finansowania, de facto na wniosek Zamawiajacego, stuzyto
wytgcznie do stworzenia sobie formalnej podstawy do jego uniewaznienia.

Pomimo przestania w dniu poprzedzajgcym rozprawe protokotu postepowania, na co
wskazat sam Odwotujacy, za zasadny nalezy uznac rowniez zarzut zaniechania
udostepnienia protokotu postepowania wraz z zatgcznikami odno$nie przebiegu
postepowania po 16 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy nie przestat bowiem zatgcznikow
do protokotu, a ich lista, sprowadzajaca sie do raptem czterech punktéw, z pewnoscig jest
niekompletna, réwniez w odniesieniu do dokumentaciji narostej po tej dacie (brak jest np.
oswiadczen o przedtuzeniu zwigzania ofertg, odpisu wyroku sgdu okregowego). Przede
wszystkim Zamawiajgcy w zaden sposob nie odnidst sie na rozprawie do tego zarzutu, a tym
samym nie zaprzeczyt, ze nie reagowat na wnioski Odwotujgcego o udostepnienie
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dokumentaciji. Znajduje to rowniez potwierdzenie w dokumentacji postepowania prowadzonej
przez Zamawiajgcego, w ktérej znajdujg sie jedynie pisma kierowane w tym zakresie przez
Getinsa.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 93 ust. 1a ustawy Prawo zamédwien publicznych miato wplyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania, wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192
ust. 1, 2i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 w zwigzku z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obciazajgc Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktore
zlozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuveevurnevnernncnnnnnss
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