Sygn. akt: KIO 3386/21
WYROK

z dnia 1 grudnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Danuta Dziubinska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2021 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 listopada 2021 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo
Spedycyjno-Transportowe "Transgor” Spétka Akcyjna z siedzibg w Rybniku, ul.
Jankowicka 9, 44-201 Rybnik w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Transportu

Zbiorowego w Rybniku, ul. Budowlanych 6, 44-200 Rybnik

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia postepowania;
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od zamawiajgcego: Zarzad Transportu Zbiorowego w Rybniku na rzecz
odwotujgcego: Przedsiebiorstwo Spedycyjno-Transportowe ,, Transgor” Spétka
Akcyjna z siedzibg w Rybniku kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu wpisu uiszczonego przez odwotujgcego
oraz wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce

szeséset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (teks jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....coiiiiiiiiiiiiiinnens



Sygn. akt: KIO 3386/21

Uzasadnienie

Zarzad Transportu Zbiorowego w Rybniku (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) dalej: ,Pzp” postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Obstuga przewozéw w transporcie zbiorowym dziesiecioma
autobusami”, numer referencyjny: ZTZ PN/11/2021. Warto$¢ zamowienia przekracza prog
unijny
w rozumieniu art. 3 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 17 wrzesnia 2021
r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej numer 2021/S 181-469941.

Zamawiajacy 8 listopada 2021 r. przekazat wykonawcom informacje o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 255 pkt 5 Pzp. W terminie ustawowym wykonawca
Przedsigbiorstwo Spedycyjno-Transportowe , TRANSGOR” S.A. (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst

odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 255 pkt 5 Pzp poprzez jego bezpodstawne zastosowanie, a w konsekwencji

pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci realizacji zadania i osiggniecia zysku,

2) art. 16 pkt 1 Pzp zw. z art. 255 pkt 5 Pzp i art. 260 ust. 1 Pzp poprzez niewystarczajgce

i bledne uzasadnienie decyzji o uniewaznieniu postepowania.
Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania,
2) dokonania badania i oceny ofert,

3) wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat m.in., ze Zamawiajgcy uzasadniajgc swojg
decyzje podat, ze Miasto Rybnik planuje utworzenie spétki komunalnej, ktéra ma docelowo
realizowa¢ zadania w zakresie publicznego transportu zbiorowego. Jako date rozpoczecia
dziatalno$ci spoétki wskazano, ze ma to nastgpi¢ nie wczesniej niz 1.01.2023 r. Odwotujgcy
zauwazyt, ze roznica co do pierwotnych zatozen wynosi zatem zaledwie 3 miesigce. Czas
ten nie uwzglednia procedury przetargowej. Przyjmujgc, ze spétka ta w pierwszym dniu
swojego funkcjonowania ogtosi przetarg na zakup autobuséw lub dokona zlecenia ustugi
transportu drogowego, co jest raczej niemozliwe, to przy zalozeniu, ze zastosowanie
znajdzie podstawowy termin sktadania ofert, okreslony w art. 138 ust. 1 Pzp, tj. 35 dni,
réznica wynosi juz niespetna 2 miesigce do dnia, w ktérym uptywa termin sktadania oferty.

Nastepnie nalezy uwzgledni¢ czas potrzebny na przeprowadzenie procedury badania i oceny
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ofert oraz ewentualne wezwania do wyjasnien i uzupetnieh. Dodatkowo nalezy uwzglednic
czas na ewentualne procedury odwotawcze, co oznacza, ze dochodzimy do terminu
1.04.2023 r., ktéry wynikat z pierwotnych zamierzen. Przedmiotowy przetarg ma byc¢
realizowany w okresie od 1.01.2022 r. do 30.06.2023 r. Powyzsze okolicznosci, zdaniem
Odwotujgcego, pozbawiajg argument o nadpodazy w okresie od 1.01.2023 do 30.06.2023
waloru logicznosci i zasadnosci. Nadto Zamawiajgcy przewidzial mozliwos¢ ograniczenia
wolumenu przewozéw o 15%, mimo, iz przepisy nie okreslajg maksymalnej wartosci
zmniejszenia zamowienia. Réznica
w czasookresie ulega wiec dalszemu zmniejszeniu. Nastepnie Odwotujgcy stwierdzit, ze
twierdzenia Zamawiajgcego o srodkach pomocowych, technologii zasilania czy wzroscie
kosztéw funkcjonowania przedsiebiorstwa sg bardzo ogolne, nieprecyzyjne i nie nadajg sie
do weryfikacji. Dodatkowo w Zzadnym stopniu nie uzasadniajg decyzji Zamawiajgcego
0 uniewaznieniu postepowania, ktére zostato ogtoszone w dniu 17.09.2021 r. Dotychczas
Miasto Rybnik nie wydato zadnego aktu uchwaty czy informacji, ktéra wskazywataby na
zamiar utworzenia nowego podmiotu. Zamawiajgcy nie podaje, o jakie $rodki pomocowe
chodzi, jaki podmiot ma je przyznawa¢. Sama mozliwos¢ pozyskania finansowania
rozmaitych przedsiewzie¢ nie stanowi o spetnieniu przestanki z art. 255 pkt 5 Pzp.
Zamawiajgcy bardzo ogdlnie wspomina o analizie technologii zasilania pojazdow. W tej
materii nie pojawity sie zadne nowinki technologiczne, ktére nie byly znane na dzieh
ogtoszenia przetargu. Nie wiadomo o jakie analizy chodzi i co miatoby z nich rzekomo
wynika¢. Roéwnie zagadkowy jest argument odwotujgcy sie do wzrostu Kkosztéw

funkcjonowania przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy stwierdzit rowniez, ze uzasadnienie decyzji o0 uniewaznieniu
postepowania jest niewystarczajace, bardzo ogdlne i zagadkowe. Brak w nim
szczegotowego uzasadnienia, ktére nadaje sie do weryfikacji. Tre$¢ uzasadnienia wskazuje
na wysoki stopien dowolnosci Zamawiajgcego w podejmowaniu decyzji. Zamawiajgcy
powotuje sie na zdarzenia przyszte i niepewne, ktére w zadnym stopniu nie stanowig o
zasadnosci decyzji. Zamawiajgcy w zadnym miejscu uzasadnieniu nie przedstawia
argumentéw wskazujgcych, ze przestanki, o ktérych mowa w art. 255 pkt 5 Pzp wystepuja
kumulatywnie. W kontekscie gwarancyjnej funkcji normy art. 255 Pzp oraz jej wyjgtkowosci,
a takze konieczno$ci $cistej wykfadni, nalezy uznac, ze decyzja o uniewaznieniu
postepowania jest btedna i bezpodstawna, a Zamawiajgcy z chwilg wniesienia odwotania
utracit prawo doprecyzowania, korygowania czy rozszerzenia argumentéw zawartych w

decyzji o uniewaznieniu postepowania.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie

na podstawie art. 255 pkt 5 Pzp, ktéry jest tozsamy z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo



zamowien publicznych z 29 stycznia 2004 r., co oznacza, ze aktualne pozostajg poglady
wyrazone w orzecznictwie i doktrynie. Powotujgc na przytoczone w odwotaniu orzecznictwo,
Odwotujgcy wskazat m.in., ze zmiana okolicznosci powinna by¢ istotna, a ponadto musi
rzeczywiscie wystgpi¢, co oznacza, ze nie spetnia tej przestanki jedynie mozliwosc jej
wystgpienia. Okolicznosci muszag by¢é nieprzewidywalne obiektywnie, a nie jedynie
nieprzewidziane przez Zamawiajgcego. Interes publiczny przewaza nad zasadg uczciwej
konkurencji oraz uzasadnionych interesow wykonawcoéw jedynie w nadzwyczajnych
okolicznosciach. Interes Zamawiajgcego nie moze by¢ utozsamiany z interesem publicznym.
Zamawiajacy ma obowigzek poda¢ wykonawcom uzasadnienie faktyczne podejmowanej
czynnosci w taki sposob, aby zagwarantowa¢ im mozliwos¢ skutecznej weryfikacji jej

prawidtowosci.

Odwotujgcy dodatkowo podat, ze Zamawiajgcy 14.06.2021 r. ogtosit inny przetarg pn,
Obstuga przewozéow w transporcie zbiorowym dwudziestoma trzema autobusami, nr
postepowania ZTZ PN 02/2021, gdzie okres realizacji ustug zostat okreslony od 1.01.2022
do 31.12.2031. Przetarg ten zostat rozstrzygniety 9.09.2021 r. i wybrano oferte spotki
KLOSOK sp. z o0.0. sp.k. za kwote 127 071 100 zt brutto. Aktualnie Zamawiajacy ogtosit
przetarg pn. Obstuga przewozéw w transporcie zbiorowym dziesiecioma autobusami, nr
postepowania ZTZ PN/12/2021, a okres realizacji od 1.01.2022 do 31.12.2022.

Do odwotania zostaty zatgczone: informacja o uniewaznieniu postepowania z
8.11.2021 r., informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 9.09.2021 r., wyciag z
umowy.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Na rozprawie wnidst o
oddalenie odwotania wskazujgc m.in., ze programy pomocowe sg raczej ukierunkowane na
jednostki komunalne. Wsréd tych programow jest program narodowego Funduszu Ochrony
Srodowiska, gdzie w ramach pierwszego naboru Miasto Rybnik nie zdazyto ztozyé wniosku
aplikacyjnego. Natomiast przygotowuje wniosek do ztozenia w ramach drugiego naboru,
ktérego termin uptywa 20 grudnia 2021 r. Ma on dotyczy¢ zakupu 20 autobuséw 12-sto
metrowych zasilanych wodorem wraz ze stacjg tankowania wodoru oraz dwoma
butlowozami. Gdy przedmiotowe postepowanie byto w toku mogty by¢ tez srodki pomocowe
z ,Polskiego tadu”. Zamawiajgcemu polecono ztozenie wniosku na 30 milionéw ziotych, {j.
na zakup 10 autobuséw elektrycznych réznej dtugosci i wymiane 85 wiat autobusowych. Jest
to ogdlnodostepna wiedza, podobnie jak wiedza o osrodkach unijnych z RPO. Warunki
naboru zostang ogtoszone w przysztym roku. Nowa spotka komunalna pozyska autobusy z
wiasnych srodkow w formie leasingu, co wynika to z analiz biznesowych. 9 wrzesnia 2021 r.
na portalu rybnik.com.pl byta zamieszczona informacja, ze Miasto przygotowuje sie do

powotania nowej spotki komunalnej, caty czas byty prowadzone analizy. 30 sierpnia 2021 r.
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zostata zlecona analiza ekonomiczna, w ramach ktorej dwuwariantowa wersja strategii
zostata przekazana wykonawcy analizy ekonomicznej przez Zamawiajgcego w dniu 7
listopada 2021 r.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego
oraz dowody ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego w postaci ogtoszenia z 19 listopada
2021 r. o zamoéwieniu wraz z wyciggiem ze specyfikacji warunkow zamoéwienia, z ktorej
wynika, ze zaméwienie ma by¢ udzielone na okres od 1 stycznia 2022 r. do 30 czerwca 2023
r. na okoliczno$¢, iz zamawiajgcy udziela zamowien na okres analogiczny, jak w niniejszym

postepowaniu.

Krajowa I1zba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie odwotanie,
uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz

stanowiska Stron, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakdéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysoko$ci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktoérych stanowi art. 528 ustawy Pzp.

Wykazujgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;j
Odwotujgcy wskazat m.in., ze w wyniku nieuzasadnionej decyzji Zamawiajgcego zachodzi
ryzyko poniesienia szkody. Zgodnie z danymi opublikowanymi przez Zamawiajgcego
odnosnie zestawienia ofert, oferta Odwotujgcego uzyskata najwyzszg ilo§¢ punktéw. W
postepowaniu ztozono tylko dwie oferty niepodlegajgce odrzuceniu, zatem stosownie do
kryteriow oceny ofert, oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza. Uniewaznienie
postepowania pozbawia Odwotujgcego mozliwosci realizacji zadania, a tym samym

pozbawia potencjalnych korzysci finansowych.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
postepowaniu ze srodkow ochrony prawnej. Zostaty wypetnione przestanki, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest zainteresowany pozyskaniem zaméwienia i w
tym celu ztozyt oferte. W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania miatby szanse

uzyska¢ zamowienie i osiggnac korzysci z tym zwigzane.
Izba ustalita, co nastepuje:

W informacji z 8 listopada 2021 r. o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy
podat:

Zamawiajgcy informuje, o uniewaznieniu postepowania przetargowego ,,Obsfuga przewozéow

w transporcie zbiorowym dziesiecioma autobusami.”



Podstawa prawna uniewaznienia: Art. 255 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych - Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia,
Jjezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczes$niej

przewidziec.
Uzasadnienie uniewaznienia:

Miasto Rybnik przygotowuje sie do utworzenia spotki komunalnej bedgcej operatorem
wewnetrznym $wiadczgcym ustugi publicznego transportu zbiorowego na zlecenie Gminy
Rybnik. W pierwotnych zamierzeniach, ww. spétka miata zaczgC operowanie na liniach
publicznego transportu zbiorowego od dnia 1 kwietnia 2023 roku. Analiza technologii
zasilania pojazddw, pojawienie sie srodkéw pomocowych z krajowych funduszy oraz wzrost
kosztow funkcjonowania przedsiebiorstw | brak mozliwosci wplywu na tg kwestie,
zdeterminowaty, Zze podmiot ten powinien jak najszybciej przystgpic do obstugi
komunikacyjnej, stopniowo przejmujgc wykonywanie pracy eksploatacyjnej w ramach
konczgcych sie umow przewozowych. Zorganizowanie tego typu przedsiebiorstwa wraz z
pozyskaniem niezbednego taboru, jak pokazaly analizy o charakterze strategicznym,

mozliwe bedzie nie wczesniej niz 1 stycznia 2023 r.

Zawarcie umowy w ramach niniejszego postepowania spowodowafoby, ze w okresie od 1
stycznia 2023 r. do 30 czerwca 2023 r. na rynku wystgpitaby nadpodaz jednostek
transportowych, w stosunku do rzeczywistych potrzeb przewozowych na liniach publicznego
transportu zbiorowego organizowanych przez Miasto Rybnik. Specyfikacjia Warunkéw
Zamowienia nie umozliwia zmniejszenia wolumenu przewozéw o ponad 33%. Sytuacja taka

nie lezy wiec w interesie publicznym ze wzgledéw ekonomicznych.

Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze zamierza ogtosi¢ nowe postepowanie, ktore

obejmowac bedzie swiadczenie ustug do dnia 31 grudnia 2022 r.
Zgodnie z rozdziatem IV swz pkt 3:
3. Wielkos$¢ pracy eksploatacyjnej

3.1.  Srednia miesieczna wielko$¢ pracy eksploatacyjnej w okresie od 1 stycznia 2022 r.
do 30 czerwca 2023 r. dla jednego autobusu wyniesie okoto 4 633

wozokilometrow.

3.2. tgcznie w czasie trwania umowy Zamawiajgcy zaktada realizacje maksimum 830 tys.
wozokilometrow.
3.3. W calym okresie realizacji umowy, faczna wielko$¢ pracy eksploatacyjnej, o ktorej

mowa w ust. 3 pkt 2 powyZzej, nie zmniejszy sie o wiecej niz 15% (ij. o nie wiecej niz



124 500 wozokilometrow). tgczna gwarantowana minimalna wielkoS¢ pracy

eksploatacyjnej wyniesie 705 500 wozokilometrow.
Zgodnie z § 2 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik nr 6 do swz:
Obowigzki Wykonawcy:

1. Obstuga przewozoéw pasazerskich w transporcie zbiorowym na liniach komunikacji
miejskiej, organizowanych przez Zarzgd Transportu Zbiorowego w Rybniku minimum
dziesiecioma autobusami o nastepujgcych parametrach technicznych opisanych w

zatgczniku nr 1 do SWZ oraz wyposazenia wg formularza oferty.

2. Sredniomiesieczna wielko$é pracy eksploatacyjnej wyniesie dla autobusu 4 633

Wozokilometrow.

3. tgcznie w czasie trwania umowy Zamawiajgcy zaktada realizacje maksimum 830 tys.
Wozokilometréw, z zastrzezeniem postanowien niniejszego ustepu. W catym okresie
realizacji przedmiotu Umowy, fgczna wielko$¢ pracy eksploatacyjnej, o ktérej mowa w
zadaniu, nie ulegnie zmniejszeniu o wigcej niz 15% (tj. nie wiecej niz o 124 500
wozokilometrow), Zamawiajgcy gwarantuje, ze w ramach przedmiotu Umowy {gczna
wielko$¢ pracy eksploatacyjnej do zrealizowania przez Wykonawce wyniesie co najmniej

705 500 wozokilometrow.
4. Termin realizacji zadania:
Od 1 stycznia 2022 r. do 30 czerwca 2023 r.
Zgodnie z § 4 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik nr 6 do swz:
1. Umowa zostaje zawarta na okres od 1.01.2022 r. do 30.06.2023 r.

2. Umowa wygasa w terminie wczeSniejszym w przypadku zrealizowania 830 tys.

wozokilometrow.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Potwierdzity sie bowiem zarzuty w nim

przedstawione.

Zgodnie z art. 255 pkt 5 Pzp Zamawiajgcy uniewaznienia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznoSci powodujgca, Ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym , czego nie mozna

byto wczesniej przewidziec.

Stosownie do art. 16 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o

udzielenie zamoéwienia w sposob:



1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2)

przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Art. 260 ust. 1 Pzp stanowi: O uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia
zamawiajgcy zawiadamia rownoczesnie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty (...) — podajgc

uzasadnienie faktyczne i prawne.

Powyzsze wskazuje, ze uniewaznienie postepowania nastepuje, jezeli majg miejsce

tgcznie podane w nim okolicznosci, {j.

1) wystgpita istotna zmiana okolicznosci,
2) zmiana tych okolicznosci powoduje, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamodwienia nie lezy w interesie publicznym,

3) zmiany okolicznosci nie mozna byto wczesniej przewidziec.

W  sytuacji, gdy Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie powotuje sie na
przestanke okreslong w art. 255 pkt 5 Pzp, z uwagi na to, ze to na nim spoczywa ciezar
dowodu, powinien wykazac zaistnienie istotnej zmiany okolicznosci, ktérej wystgpienie
powoduje, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamodwienia nie lezy w interesie
publicznym, jak tez wykazaé, iz powyzsze przyczyny uniewaznienia postepowania byty

niemozliwie do przewidzenia w dacie wszczecia postepowania.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat wystgpienia w postepowaniu, zadnego z

elementéw przyjetej przez niego przestanki uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy jako zmiane okolicznosci wskazuje, ze przygotowuje sie do utworzenia
spotki komunalnej, zaznaczajac, ze jej zorganizowanie mozliwe bedzie nie wczesniej niz 1
stycznia 2023 r. Na rozprawie Zamawiajgcy podat, ze spotka powstanie 1 kwietnia 2022 r. ze
100% udziatem gminy Rybnik, wyjasniajgc jednocze$nie, ze pierwotnie przedmiotowy
przetarg byt wszczety dla realizacji zaméwien do 31 marca 2023 r., jednakze termin ten
zostat wydtuzony do 30 czerwca 2023 r., poniewaz nie byto planu Zamawiajgcego co do
pozyskania pojazdéw w formie konkursu dotacyjnego. Zamawiajgcy stwierdzit, ze na
ostatniej sesji Rady Miasta, tj. 18 listopada 2021 r. wnidst o zabezpieczenie kwoty 60
milionéw ztotych na tabor z niezbedng infrastrukturg dla nowej spétki. Srodki te zostaty
zabezpieczone w ramach wieloletniej prognozy finansowej Miasta Rybnika. Jest
zabezpieczony wkfad wiasny do nowotworzonej spotki, co pozwoli na zakup infrastruktury w
2022 r. Wynika to z planu budzetowego, ktéry bedzie uchwalany 16 grudnia 2021 r. po
pozytywnym jego zaopiniowaniu przez komisje. Nadto, jak wskazat Zamawiajgcy, w
Biuletynie Informacji Publicznej, znajduje sie zarzadzenie Prezydenta Miasta Rybnika z 22

czerwca 2021 r. nr 376/21 o powotaniu czteroosobowego wyspecjalizowanego zespotu, ktory
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ma za zadanie dgzy¢ do utworzenia podmiotu komunalnego, ktéry miatby sie zajmowac

przewozami.

Nie jest zatem sporne, ze taka spotka komunalna nie zostata jeszcze utworzona, a
jedynie trwajg przygotowania do jej utworzenia. Nie jest przy tym pewne, ze we wskazanych
przez Zamawiajgcego datach spotka rzeczywiscie powstanie, zostanie odpowiednio
zorganizowana i bedzie swiadczy¢ ustugi objete przedmiotem analizowanego postepowania.
Jak bowiem na rozprawie podat Zamawiajgcy w Biuletynie Informacji Publicznej dostepna
jest uchwata Rady Miasta nr 636/38/21 z 27 maja 2021 r., w ktérej zostalo wskazane, ze
realizacja przewozéw moze nastepowac w trzech formach, tj. po przeprowadzeniu przetargu
na ustugi przewozowe, poprzez zakup autobuséw przez Gmine oraz powotanie podmiotu
zewnetrznego. Zamawiajgcy nie wykazat, ze ustugi objete analizowanym postepowaniem

beda realizowane wtasnie w trzeciej z ww. form.

Tymczasem wskazana przestanka uniewaznienia postepowania wskazuje na
koniecznos¢ rzeczywistego pojawienia sie nowych istotnych okolicznosci, a nie jedynie
pojawienie sie blizej niesprecyzowanego planu ich wystgpienia, przy czym chodzi w niej o
powstanie nowych okolicznosci na tyle znaczgcych, ze skutkujg tym, ze dalsze prowadzenie
postepowania nie lezy w interesie publicznym. Zamawiajgcy nie wykazat jaki interes
publiczny miatby by¢ zagrozony i nie udowodnit, ze miatby on by¢ na tyle wazny i znaczacy,
Ze wymaga uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Interes publiczny nie moze by¢

utozsamiany z indywidualnym interesem Zamawiajgcego.

Zauwazenia wymaga, ze z dokumentacji postepowania wynika, ze nawet ewentualne
zorganizowanie planowanej spoétki na poczatku 2023 r. nie statoby w kolizji z realizacjg
przedmiotowego zamowienia zgodnie z umowg i nie wskazywatoby w sposob jednoznaczny
na ewentualng, wskazang przez Zamawiajgcego, nadpodaz ustug przewozowych. Jak wyzej
wskazano, wedtlug Zamawiajgcego nadal czesS¢ przewozow miataby by by¢ realizowana
przez wykonawcow wytonionych w drodze przetargu. Ponadto wzdér umowy przewiduje, ze
wolumen zaméwienia moze ulec zmniejszeniu do 15%, co jak wynika z wyliczeh
Odwotujgcego, ktérym Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, oznacza skrécenie obowigzywania
umowy o ok. 3 miesigce, a wiec zbliza ten termin do pierwotnego terminu jej realizacji. Z § 4
ust. 2 wzoru umowy wynika natomiast, ze umowa wygasa w terminie wczesniejszym w
przypadku zrealizowania 830 tys. wozokilometrow, co wskazuje, ze nie jest wykluczone jej
wczesniejsze zakonczenie w przypadku przekraczania $redniej wielkosci zaktadanych

przewozow.

Powyzsze oznacza, ze wszczynajgc 17 wrzesnia 2021 r. przedmiotowe postepowanie

Zamawiajgcy znat plany dotyczgce utworzenia spétki komunalnej, ktora miatby przejg¢ czesé



zadan z zakresu przewozdéw, i nie staly one na przeszkodzie nie tylko wszczeciu
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia, ale tez wydtuzeniu okresu
obowigzywania umowy. Na rozprawie Zamawiajgcy podat, ze postepowanie zostato
wszczete, poniewaz Prezydent Miasta nie podejmowat decyzji czy spotka zostanie powotana
4 kwietnia 2022 r. i czy nastgpi skorzystanie ze srodkéw pomocowych z Funduszu Polski
tad” oraz, ze 16 listopada 2021 r. przekazat Prezydentowi materiat uzupetniajgcy w ramach
dzialajgcego zespotu, ktéry byt opracowywany duzo wczesniej. Nadto wskazat, ze od
stycznia 2021 r. trwajg analizy struktury taborowej. W trakcie tych analiz, tj. po ogtoszeniu
przedmiotowego postepowania, Zamawiajgcy podjat decyzje, ze bierze tabor hybrydowy bez

dotacji.

Nie mozna zatem przyja¢, ze w okolicznosciach analizowanej sprawy same plany
utworzenia spotki komunalnej stanowig o zmianie okolicznosci, skoro takie plany istniaty i
byty tworzone z udziatem Zamawiajgcego, co wynika z jego stanowiska zaprezentowanego
na rozprawie, a wiec byly wiadome w dacie wszczynania postepowania. Tym bardziej, nie
mozna przyjgc, ze wystgpita istotha zmiana okolicznosci, ktéra miataby charakter
obiektywnie nieprzewidywalny w dacie wszczecia postepowania. Nadto na dzien
uniewaznienia postepowania utworzenie spotki komunalnej nadal byto w sferze planéw. Nie
wystgpit wiec pierwszy z elementéw ww. przestanki uniewaznienia postepowania, tj. nie
wystgpita istotna zmiana okolicznosci. Nie wystgpity tez dalsze elementy tej przestanki, ktére

odnoszg sie wtasnie do wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci.

Z tych wzgleddw nalezy uznaé, ze uniewaznienie postepowania nastgpito z

naruszeniem przepisu art. 255 pkt 5 Pzp.

W ocenie Izby potwierdzity sie takze pozostate zarzuty odwotania. Przedstawione
przez Zamawiajgcego uzasadnienie czynnosci uniewaznienia postepowania nie odpowiada

bowiem wymogom Pzp.

Postepowanie winno by¢ prowadzone z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i
réownego traktowania wykonawcow oraz w sposéb przejrzysty. Czynno$¢ uniewaznienia
postepowania nie moze by¢ wynikiem dowolnego uznania zamawiajgcego, a wykonawcy nie
mogg by¢ stawiani w sytuacji, ze majg sie domysla¢ przyczyn, dla ktérych Zamawiajgcy
dokonat tej czynno$ci. Przyczyny te, zarbwno w aspekcie prawnym, jak i faktycznym,
powinny byc¢ jasno i konkretnie przedstawione w informacji o uniewaznieniu postepowania.
Stuzg one bowiem umozliwieniu zweryfikowania prawidtowosci takiej czynnosci przez
wykonawcow i podjeciu decyzji, co do ewentualnego sformutowania zarzutéw przy
korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej. W razie wniesienia odwotania na czynnosc¢

uniewaznienia postepowania, Izba bada jej zasadno$¢ z uwzglednieniem informaciji
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podanych w zawiadomieniu o jej dokonaniu, w szczegdlnosci z uwzglednieniem wskazanych

okolicznosci faktycznych.

W ocenie lzby uzasadnienie uniewaznienia postepowania przedstawione przez
Zamawiajgcego w pismie z 8 listopada 2021 r. nie spetnia wymogdéw przewidzianych dla
takiej informaciji, w szczegdlnosci nie zawiera jasnego i wyczerpujgcego wykazania

wypetnienia sie przestanek okreslonych w art. 255 pkt 5 Pzp.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze uzasadnienie to jest ogdlnikowe i wskazuje na
okolicznosci przyszie i niepewne. Uzasadnienie nie tylko wskazuje na trwajgce jedynie
przygotowania do utworzenia spotki komunalnej, a nie jej utworzenie, ale tez zawiera
niedookreslone argumenty m.in. w zakresie analizy technologii zasilania pojazdéw, bez
podania np. o jakie wnioski z takiej analizy chodzi, jak tez zawiera zasygnalizowane
stanowisko w zakresie pojawienia sie srodkéw pomocowych z krajowych funduszy, bez
podania o jakie $rodki pomocowe chodzi, jak tez kiedy takie mozliwosci sie pojawity i jaki
majg zwigzek z decyzjg Zamawiajgcego. Tymczasem informacje przedstawione w
uzasadnieniu uniewaznieniu postepowania powinny by¢é konkretne i w sposéb jasny
wskazywaé na wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci oraz wypetnienie sie pozostatych

elementéw przestanki uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwoftanie w
cafosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub

systemu kwalifikowania wykonawcow.

W analizowanej sprawie zostato stwierdzone zarzucane przez Odwotujgcego
naruszenie przepiséw Pzp, ktére miato wptyw na wynik postepowania, co musiato skutkowac

uwzglednieniem odwofania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. lzba
uwzglednita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosi
Zamawiajacy, ktéry zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktére sktadat sie uiszczony
przez Odwotujgcego wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty wynagrodzenia

petnomocnika Zamawiajgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia

Prezes Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
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kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccocviiiiiiiiiiiiiiea,
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