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WYROK
z dnia 3 pazdziernika 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek
Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrze$nia 2022r. odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 16 wrzesnia 2022r. przez wykonawce Zaktady Remontowe
Energetyki Katowice S.A. z siedzibg w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez
Operator Gazociagéw Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie
orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w zakresie dotyczgcym naruszenia art. 255 pkt 5 oraz art. 17

ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie

czynnosci uniewaznienia postepowania oraz nakazuje dalsze prowadzenie postepowania,

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3. Kosztami postepowania odcigza Zamawiajgcego w czesci 2/3 i Odwotujgcego w czesci
1/3:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (pietnascie
tysiecy ztotych ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 14 800 zt (czternascie

tysiecy osiemset ztotych).

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 t.j.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..o
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Operator Gazociggéw Przesytlowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg
w Warszawie prowadzit na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021r., poz. 1129 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie o
udzielenie zamdéwienia publicznego pn.: ,Dostawa fabrycznie nowych tukéw indukcyjnych na
potrzeby realizacji gazociggu DN700 Rembelszczyzna — Mory” (dalej: ,Postepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2022/S 096-266644.

W dniu 7 wrzesnia Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie art. 255 pkt 5
Pzp.

W dniu 16 wrzesnia 2022 r. wykonawca - Zaktady Remontowe Energetyki Katowice
S.A. z siedzibg w Katowicach (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej odwotanie wobec powyzszej czynnos$ci Zamawiajgcego, w ktorym zarzucit
naruszenie:

1. art. 255 pkt 5 Pzp poprzez jego btedng interpretacije i przyjecie, ze zaistniata sytuacja
faktyczna pozwala na uniewaznienie Postepowania na podstawie tego przepisu;

2. art. 260 ust. 1 Pzp poprzez brak podania wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego
i prawnego uniewaznienia Postepowania;

3. Art. 17 ust. 1 Pzp poprzez jego btedng interpretacje i przyjecie, ze moze on by¢
podstawg do rozszerzajgcego stosowania normy wynikajgcej z art. 255 pkt 5) Pzp, majgcej
charakter wyjatku.

W oparciu o tak przedstawione zarzuty Odwotujgcy wniést o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia Postepowania i

przywrocenie stanu po wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc zarzuty Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w sposob biedny
interpretuje art. 255 pkt 5) Pzp poprzez uznanie, ze moze on by¢ podstawg do uniewaznienia
Postepowania. W ocenie Odwotujgcego sytuacja faktyczna, ktoéra zaistniata w Postepowaniu
nie wchodzi w zakres zastosowania ww. przepisu, a w zwigzku z tym Zamawiajgcy nie mogt
w sposob zgodny z prawem uniewazni¢ Postepowania na jego podstawie. Dalej Odwotujgcy
wskazat, ze ,Zamawiajgcy jako uzasadnienie faktyczne uniewaznienia Postepowania
wskazuje w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania ,rozbiezno$¢ pomiedzy
parametrami tukoéw indukcyjnych, wyspecyfikowanych w dokumentacji postepowania a

potrzebami Zamawiajgcego”, powodujgcg ,brak mozliwosci zastosowania tukdéw, bedgcych

2



Sygn. akt KIO 2430/22

przedmiotem zaméwienia do budowy gazociggu na Rembelszczyzna — Mory.” Zamawiajgcy
przyznaje tym samym, ze popeit btad na etapie dokonywania opisu przedmiotu zamowienia
(co w sposdb niepodwazalny jest jego obowigzkiem — rozwazania prawne w tym zakresie
zostang przedstawione ponizej), co miatoby by¢ przyczyng uniewaznienia postepowania.
Zamawiajacy nie wskazuje przy tym na zadne inne przyczyny dla uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 255 pkt 5) poza nieprawidtowo dokonanym opisem przedmiotu zaméwienia.
Rozbieznos¢, na ktérg powotuje sie Zamawiajgcy, polega na btednym okresleniu w opisie
przedmiotu zamoéwienia grubosci scianki tuku indukcyjnego”.

Odnoszgc sie do powyzszego, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest
do wyczerpujgcego okreslenia przyczyn uniewaznienia postepowania w zawiadomieniu, a
podnoszenie nowych okolicznosci w zakresie podstawy do uniewaznienia w postepowaniu
odwotawczym jest niedopuszczalne. Podstawg prawng wskazang w informacji z dnia 6
wrzesnia 2022r. byt art. 255 pkt 5) Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Stosownie do tej regulacji
uniewaznienie postepowania na podstawie pkt 5 mozliwe jest jedynie w sytuacji
kumulatywnego spetnienia kilka przestanek. Po pierwsze, konieczne jest wystgpienie istotnej
zmiany okolicznosci. Po drugie, ta zmiana okolicznosci ma powodowac (czyli przestanki te
muszg pozostawac¢ w zwigzku), ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie
beda juz leze¢ w interesie publicznym. Po trzecie, przepis wymaga, by sytuacji tej nie mozna
byto wczesniej przewidzied.

Odwotujgcy podkreslit, ze elementem niezbednym dla zastosowania art. 255 pkt 5) Pzp
jest wystgpienie zmiany w okolicznosciach faktycznych. W sytuaciji, ktérej dotyczy odwotanie,
zmiana taka nie wystgpita — a z pewnoscig Zamawiajgcy nie wskazuje na takg zmiane w
zawiadomieniu o uniewaznieniu Postepowania z 6 wrzesnia 2022 r. Rozwazang okolicznoscig
faktyczng jest tutaj rozbieznos¢ parametréw tukéw indukcyjnych bedacych przedmiotem
zamoOwienia oraz potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wskazuje, by jego potrzeby
zmienity sie po wszczeciu Postepowania. Biorgc pod uwage, ze dokonanie w sposob
prawidtowy opisu przedmiotu zamowienia jest obowigzkiem zamawiajgcego, nie ma logicznej
mozliwosci, by tre$¢ opisu przedmiotu zaméwienia mogta by¢ potraktowana jako zmiana stanu
faktycznego, ktérej Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢. Co za tym idzie, stan faktyczny —
zarowno jesli chodzi o opis przedmiotu zamowienia (ktory nie zmienit sie samodzielnie) jak i
potrzeby Zamawiajgcego — pozostat niezmienny od momentu wszczecia postepowania. W
zwigzku z brakiem zmiany stanu faktycznego, niemozliwe bedzie spetnienie tej przestanki i
zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 255 pkt 5) Pzp. Odwotujgcy podkreslit réwniez, ze

btedne decyzje zamawiajgcego w postepowaniu, jak tez niedbalstwo i brak wymaganej
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starannosci w przygotowaniu postepowania nie mogg by¢ w zadnym razie okolicznosciami
uzasadniajgcymi uniewaznienie postepowania. Odwotujgcy podkreslit, ze w Postepowaniu nie
doszio w ogole do zmiany okolicznosci faktycznych, a ponadto — nawet gdyby uznaé, ze
~wykrycie” btedu w przygotowanej przez Zamawiajgcego dokumentacji mogtoby by¢ zmiang
okolicznosci faktycznych — to sytuacja taka i tak nie uzasadniataby zastosowania art. 255 pkt
5) Pzp, gdyz nastepstwa btedéw zamawiajgcego nie mogg obcigza¢ wykonawcéw. W zwigzku
z tym, wedtug Odwotujgcego, nie mozna uznac za dopuszczalne zastosowania art. 255 pkt 5)
Pzp.

Kolejno Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zbyt szeroko interpretuje pojecie
interesu publicznego i co za tym idzie — btednie stosuje je w sprawie. W zawiadomieniu o
uniewaznieniu Postepowania z 6 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy wskazuje na swojg istotng
role dla polskiej gospodarki w zwigzku z obowigzkami zwigzanymi z rolg operatora
gazociggéw. Zamawiajgcy rozumie i przyznaje wprost, ze interes publiczny w rozumieniu art.
255 pkt 5) Pzp nie moze by¢ utozsamiany z interesem ekonomicznym zamawiajgcego.
Jednoczesnie Zamawiajgcy nie wskazuje, jakoby zakonczenie Postepowania zawarciem
umowy godzito w jakikolwiek interes poza jego wtasnym interesem ekonomicznym. Podnosi
on, ze W przypadku udzielenia zamowienia w zamierzonym ksztatcie Zamawiajgcy poniéstby
straty finansowe o znacznym wymiarze, co tym samym wigzatoby sie z nieracjonalnym i
bezcelowym wydatkowaniem srodkéw publicznych”, co mogtoby ,doprowadzié¢ do znacznych
szkdd majgtkowych po stronie OGP Gaz- System S.A., ze wszystkimi tego konsekwencjami
(jak np. opdznienie w budowie gazociggu, roszczenia pozostatych uczestnikow projektu
budowy, roszczenia strony spotecznej)’, a interes publiczny rozumie jako ,nieczynienie
podwojnych, wrecz nieuzasadnionych naktadéw finansowych.” Zamawiajgcy wskazuje wiec w
istocie jedynie na swoj interes ekonomiczny jako bezposrednio naruszany przez zakonczenie
postepowania w sposéb zgodny z jego celem, czyli — jak wielokrotnie wskazywata Izba —
zawarciem i wykonaniem umowy. Naturalnie, poniesienie w zwigzku z tym ewentualnych
kosztow przez Zamawiajgcego moze skutkowac trudnosciami operacyjnymi w wykonywaniu
innych dziatah. Nie mozna jednak zaakceptowa¢ argumentacji, zgodnie z ktdrg zamawiajgcy
petnigcy wazne role w gospodarce mogg utozsami¢ wtasny interes ekonomiczny z interesem
publicznym co potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 pazdziernika 2010 r.
KIO 2228/10 oraz z dnia 9 lipca 2010 r. KIO 1298/10. Odwotujgcy podkreslit, ze nie moze by¢
tak, ze samo wystgpienie interesu publicznego prowadzi¢ bedzie do uniewaznienia
postepowania, gdyz zgodnie z orzecznictwem Izby nalezatoby jeszcze udowodnic¢, ze interes
publiczny wymaga ograniczenia praw wykonawcéw, przede wszystkim prawa do udziatu w
postepowaniu, zawarcia umowy, wykonania zamowienia i uzyskania z niego korzysci. W
omawianej sytuacji Zamawiajgcy wcale nie odniost sie do interesow Odwotujgcego w

postepowaniu, starajgc sie jedynie chroni¢ swdj interes ekonomiczny, ktéry — jak sam
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przyznaje — nie jest rownowazny z interesem publicznym. Wskazac¢ trzeba tez, ze zgoda na
takie dziatanie Zamawiajgcego bytaby dla interesu publicznego szkodliwa poprzez odebranie
wykonawcom poczucia pewnosci prawa w postepowaniach o udzielenie zamodwienia
publicznego. Ostatecznie warto zauwazy¢, ze Zamawiajgcy dla wykazania interesu
publicznego powotuje sie w istocie na swdj status jako strategicznego przedsiebiorstwa. Nie
sposob zaprzeczy¢ kluczowej roli przesylu gazu w gospodarce, przy czym nie mozna
wywodzi¢ z niego, ze przedsiebiorcy dziatajgcy w tym sektorze moga nie stosowaé prawa bgdz
tez naginac je do swoich potrzeb. Intencjg ustawodawcy, wyrazong bezposrednio w art. 5 ust.
1 pkt 3) w zw. z art. 5 ust. 4 pkt 3) lit. a) Pzp, jest bowiem, by podmioty udostepniajgce lub
obstugujgce state sieci przeznaczone do $wiadczenia ustug publicznych w zwigzku z
produkcja, transportem lub dystrybucjg gazu byty zobowigzane do stosowania przepiséw Pzp.
Niewtasciwym jest zatem, zdaniem Odwotujgcego, powotywanie sie na swoj status jako
przedsiebiorcy zajmujacego sie dystrybucjg gazu dla niestosowania badz obchodzenia
przepiséw Pzp. Ponadto Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy myli sie uznajgc, ze zawarcie
umowy bedzie nieuchronnie prowadzito do nabycia przez niego tukéw indukcyjnych
niezgodnych z jego potrzebami i jako takie — wigzato ze stratg catego wynagrodzenia
zaptaconego wykonawcy. O ile nie ma watpliwosci, ze to wykonanie zamowienia publicznego
jest gldbwnym celem postepowania i udzielenia zamoéwienia, to nie mozna zapominaé o innych
mozliwo$ciach rozwigzania zaistniatej sytuacji niz zakup przez Zamawiajgcego tukdéw
indukcyjnych niezgodnych z jego potrzebami i poniesienie petnej straty. Zamawiajagcy moze
po otrzymaniu zaméwionej dostawy odsprzedac jej przedmiot, odzyskujgc przynajmniej czesc
zainwestowanych srodkow. Moze réwniez, przy planowaniu nastepnych przedsiewzieé, stara¢
sie wykorzysta¢ przynajmniej czes¢ lub nawet wszystkie dostarczone tuki. W Zzadnej z tych
sytuacji — w przypadku ktérych umowa jest w petni wykonywana — Zamawiajgcy nie ponosi
straty catkowitej, jak stara sie to wykazywaé w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania.
Ostatecznie warto wskazac¢ tez, ze Zamawiajgcy mogtby podja¢ dziatania w kierunku zmiany
umowy tak, by otrzymaé tuki zgodne ze swoimi potrzebami. Trzeba wskazac¢, ze zmiana
umowy dopuszczalna jest rowniez réwnoczesnie z jej zawarciem. Nie ma wiec podstaw do
twierdzenia, ze w przypadku dazenia do jej zmiany rownoczesnie z jej zawarciem
Zamawiajacy bytby na jakimkolwiek etapie poddany arbitralnym decyzjom Odwotujgcego. Brak
podjecia jakichkolwiek negocjacji Swiadczy jednoznacznie o ztej woli Zamawiajgcego, ktéry w
zadnym stopniu nie bierze pod uwage uzasadnionych i chronionych prawnie interesow
Odwotujgcego, a jedynie swdj interes ekonomiczny. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajacy dopiero prowadzi postepowanie na budowe gazociggu, do ktérej potrzebne bedg
tuki indukcyjne bedace przedmiotem Postepowania. Dokumenty postepowania sg dostepne
na platformie Zamawiajgcego, pod nazwg postepowania ,Budowa gazociggu DN700 MOP 8,4

MPa relacji Rembelszczyzna — Mory wraz infrastrukturg niezbedng do jego obstugi’, nr
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referencyjny ZP/2022/07/0007/REM (dalej: postepowanie WRB). Termin skfadania ofert w tym
postepowaniu to 30 wrzesnia br. Opis przedmiotu zamdéwienia z Postepowania jest elementem
opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu na budowe gazociggu jako zatgcznik nr 2 do
OPZ - Dostawy Inwestorskie. Analiza relacji miedzy postepowaniami wskazuje, ze nic nie stoi
na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy zmienit opis przedmiotu zamdwienia w postepowaniu na
budowe gazociggu w taki sposéb, aby méc wykorzystac tuki indukcyjne bedace przedmiotem
Postepowania. Zamawiajgcy nie udowadnia, a jedynie podnosi, ze tuki o parametrach
podanych w opisie przedmiotu zaméwienia w Postepowaniu nie mogg zosta¢ wykorzystane w
postepowaniu na budowe gazociggu. Brak podjecia choéby préby rozwigzania problemu w ten
sposob jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy poprzez uniewaznienie postepowania nie
chroni interesu publicznego, a jedynie wtasny interes ekonomiczny, stawiajgc go co wiecej
jednoznacznie ponad interesem wykonawcy, ktory zostaje naruszony w najwiekszym
mozliwym stopniu, tj. poprzez uniemozliwienie mu zawarcia umowy o wykonanie zamowienia
publicznego i odniesienia jakiejkolwiek korzysci z jego wykonania. Co wigcej, nie mozna
uznac, by Zamawiajgcy udowodnit, ze podane uzasadnienie uniewaznienia postepowania, tj.
.brak mozliwosci zastosowania tukéw, bedacych przedmiotem zamdwienia do budowy
gazociggu na Rembelszczyzna — Mory” byto faktycznie prawdziwe. Zawiadomienie nie byto
wiec wyczerpujgce, nie ttumaczy ono bowiem, dlaczego zamoéwione tuki nie mogg by¢ uzyte
w pierwotnie zaplanowany sposéb. Brak staranno$ci Zamawiajgcego réwniez w tym zakresie
nie powinien obcigza¢ Odwotujgcego, nalezy wiec uznaé, ze Zamawiajgcy nie udowodnit braku
mozliwosci wykorzystania tukow bedgcych przedmiotem Postepowania w budowie gazociggu,
a co za tym idzie — zatozy¢, ze mogg one by¢ wykorzystane. Brak zawarcia takich wyjasnien
wskazuje jednoznacznie, ze podane przyczyny sg pozorne, a Zamawiajgcy nie stara sie
wywazac interesow stron postepowania. Twierdzenia jakoby zamdwione tuki indukcyjne nie
mogly zostaC przez Zamawiajgcego wykorzystane sg wiec gotostowne i nie mogg znalez¢
uznania, a interpretacja przestanki ,interesu publicznego” przez Zamawiajgcego jest
jednoznacznie btedna.

Odwotujgcy zarzucit ponadto, ze Zamawiajgcy rowniez nieprawidtowo interpretuje
przestanke niemozliwosci do przewidzenia zmiany okolicznosci, bowiem elementem
niemozliwosci do przewidzenia jest zewnetrzno$¢ wobec Zamawiajgcego. Taka sytuacja w
rozpoznawanej sprawie nie wystepuje. Nawet gdyby uznaé, ze zmiana stanu wiedzy
Zamawiajgcego moze by¢ uznana za zmiane w rozumieniu art. 255 pkt 5) Pzp, to nie mozna
zaprzeczyc, ze niewlasciwe przygotowanie dokumentéw, a nastepnie wykrycie bteddw nie jest
niezalezne od Zamawiajgcego.

Wedtug Odwotujgcego, Zamawiajgcy btednie interpretuje takze art. 17 ust. 1 Pzp,
uznajgc go za podstawe do uniewaznienia postepowania. Przepis ten wprowadza do Pzp

zasade efektywnosci. Nie mozna podwazyé¢, ze efektywnos$é dokonywania zaméwien powinna

6



Sygn. akt KIO 2430/22

przyswieca¢ zamawiajgcym (zwtaszcza publicznym, cho¢ jest ona oczywiscie pozadana
réowniez w przypadku zamawiajgcych sektorowych). Zamawiajgcy interpretuje jednak te
zasade w sposob wybidrczy, nieuprawniony, prowadzacy do niebezpiecznych wnioskéw,
niezgodny z pozostaltymi zasadami prawa zaméwieh publicznych oraz normami, czyli w
sposob niezgodny z samg istotg zasady. Zamawiajgcy stara sie wykazaé, ze mozliwosé
osiggniecia lepszego efektu ekonomicznego (czyli wiekszej efektywnosci) uprawnia go do
niestosowania w sposob prawidtowy catej reszty przepisow Pzp. Zakonczenie postepowania
nieuprawnionym uniewaznieniem w istocie paralizuje realizacje celu prawa zamoéwien
publicznych jako takiego. Nieuprawnionym jest rozumowanie, zgodnie z ktérym w sytuacji, w
ktérej zasada prowadzi na pewnym pozornym poziomie do wnioskow odmiennych od calej
reszty regulacji, w ktérej sie znajduje, mozna zastosowac tg zasade zamiast pozostatej czesci
regulacji. Zamawiajgcy, jak wskazywano powyzej, nie czyni réwniez zados¢ wymaganiom
dowodowym w zakresie okreslenia, czy jego interes ekonomiczny zostanie naruszony w
stopniu zasadniczym czy jedynie niewielkim — a biorgc pod uwage, ze watpliwosci w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego rozstrzyga sie na korzys¢ wykonawcéw
(jak jednoznacznie wskazat Sad Najwyzszy), uzna¢ musimy, ze naruszenie interesu
ekonomicznego Zamawiajgcego (i co za tym idzie — efektywnosci wydatkéw) bedzie niewielkie.
Gdybysmy w tej sytuacji zgodzili sie na rozumowanie Zamawiajgcego, to pozwolilibysmy
Zamawiajgcemu i wszystkim innym zamawiajgcym na arbitralne uniewaznianie postepowan w
kazdej sytuacji, w ktorej zamawiajgcy jedynie podniesie, ze by¢ moze mogtby uzyskaé lepszy
efekt ekonomiczny w inny sposéb. Trudno zgodzi¢ sie z tezg, ze taki wtasnie byt zamyst
ustawodawcy przy tworzeniu art. 17 ust. 1 Pzp. Ponadto, art. 17 ust. 1 Pzp wprowadza ogoing
zasade kierunkowg dla zamawiajgcych. Dokonywanie zakupow 2z uwzglednieniem
efektywnosci kosztowej jest wiec obowigzkiem zamawiajgcych w postepowaniu i nie odnosi
sie, w przeciwienstwie do wielu innych norm prawa zamowien publicznych, do wykonawcow.
Jak wskazywano, zaniechania badz btedy w wykonywaniu swoich obowigzkéw przez
zamawiajgcego nie mogg obcigza¢ wykonawcy — i nieuprawnionym wydaje sie teza, ze ta
ogodlna zasada ma nie mie¢ zastosowania do normy wyrazonej w art. 17 ust. 1. Co za tym
idzie, wyktadnie zasady zawartej w art. 17 ust. 1 zaproponowang przez Zamawiajgcego nalezy
uznaé za sprzeczng z innymi naczelnymi zasadami prawa zamowien publicznych.
Interpretacja taka jest wiec niezgodna z zatozeniem racjonalnosci ustawodawcy, gdyz
wskazywataby, ze nie jest on w stanie przyjg¢ aktu prawnego spéjnego nie tylko na poziomie
szczegotdow (co naturalnie moze sie zdarzy¢), ale na poziomie aksjologicznym. Interpretacja
zasady wynikajgcej z art. 17 Pzp przyjeta przez Zamawiajgcego jest ponadto wybidrcza i nie
uwzglednia catej jej tredci. Zamawiajgcy dokonat tego przez przywotanie i zastosowanie
jedynie jednego ustepu, z ktérego stara sie rekonstruowac catg zasade, co jest dziataniem

sprzecznym z zasadami wyktadni prawa. Norma, a zwtaszcza norma-zasada, nie jest bowiem
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tym samym, co przepis. Odwotujgcy wskazat, ze art. 17 ust. 2 Pzp rozwijajgc postanowienia
art. 17 ust. 1 i dopetniajgc tre$¢ zasady efektywnosci, stanowi, ze zaméwienia udziela sie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Umieszczenie przywotanego przepisu
w tym samym artykule Pzp jednoznacznie wskazuje, ze jest on, tak samo jak art. 17 ust. 1,
elementem normy-zasady efektywnos$ci i ogranicza jg poprzez wskazanie, ze nie moze by¢
uznana za nadrzedng wobec pozostatych przepiséw Pzp i wylgczajgcg ich stosowanie.
Interpretacja normy-zasady nie moze sta¢ w sprzecznosci z pozostatymi przepisami Pzp, w

tym przypadku — z ugruntowang interpretacjg art. 255 pkt 5) Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 29 wrze$nia 2022r. wnidst o jego
oddalenie w catosci. Uzasadniajgc powyzsze stanowisko wskazat, ze powodem uniewaznienia
Postepowania byto wystgpienie istotnej zmiany okolicznoéci powodujgcej, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamodwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidzie¢. W ocenie Zamawiajgcego wszystkie przestanki okreslone w art.
255 pkt 5 Pzp wystgpity w sprawie. Po pierwsze wystgpita istotna zmiana okolicznosci, ktora
ujawnita sie juz po wyborze oferty najkorzystniejszej, a byto nig wykrycie w dokumentacji
postepowania (OPZ) niezamierzonej wady polegajgcej na btednym opisaniu parametrow
przedmiotu zamowienia (tukow) w zakresie dotyczgcym grubosci scianki fuku indukcyjnego
(Zatgcznik nr 2 do SWZ — OPZ), a dokfadniej rozbieznosci pomiedzy parametrami
technicznymi tukow, a parametrami technicznymi wynikajgcymi z dokumentacji projektowej dla
gazociggu DN700 Rembelszczyzna — Mory. Rozbieznosé¢, ktéra zostata zidentyfikowana juz
po wyborze oferty najkorzystniejszej i wynikata z opisania parametréw tukéw w dokumentacji
projektowej w Postepowaniu WRB (Zatgcznik nr 4 do pisma) wedtug innych parametrow
technicznych (z podaniem klasy materiatowej oraz klasy lokalizacji tuku) niz w dokumentac;ji
OPZ w Postepowaniu (podanie parametrow tukow — grubosci $cianki w ,mm”) co ostatecznie
spowodowato, ze dane techniczne tukéw opisane w OPZ nie odpowiadajg wymaganiom
wynikajgcym z dokumentacji projektowej na budowe gazociggu. Wedlug Zamawiajgcego
zZzmiana okolicznoéci, ktéra wystgpita w Postepowaniu miata zatem charakter
Lhieprzewidywalny”. Trudno bowiem przyjg¢, ze Zamawiajgcy w sposéb zamierzony i celowo,
opisuje parametry techniczne tukéw w sposéb, ktéry nie pozwala faktycznie na wykorzystanie
tych materiatdbw do budowy gazociggu. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego ,rozbieznosé
parametrow tukéw indukcyjnych” oraz potrzeb Zamawiajgcego, a doktadniej wymaganych
parametrow technicznych, ktére powinny spetniac tuki, tak aby mozna byto wykorzystac je do
realizacji budowy gazociggu, stanowi zatem o zmianie okolicznoéci, o ktérej mowa w art. 255
pkt 5 Pzp.

Zamawiajgcy podkreslit, ze art. 255 pkt. 5 Pzp odnosi sie do pojecia ,istotnej zmiany

okolicznosci”, a nie jak twierdzi Odwotujgcy wytgcznie ,okolicznosci faktycznych”. Istotna
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zmiana okolicznos$ci, o ktérej mowa w ww. przepisie moze zatem dotyczy¢ roznych zdarzen,
ktére wystgpity w trakcie postepowania lub po udzieleniu zaméwienia, a ktére to zdarzenia
powodujg, ze wykonanie zamoéwienia nie bedzie prowadzi¢ do zaspokojenia interesu
publicznego (nie lezy w interesie publicznym). Jako ,istothg zmiane okolicznosci” mozna
zatem, wedtug Zamawiajgcego, kwalifikowaé roéwniez zdarzenie polegajgce na wykryciu
rozbieznosci pomiedzy opisem przedmiotu zamowienia w Postepowaniu, a faktycznymi
wymaganiami ktére powinny spetnia¢ tuki, aby mogty zosta¢ wykorzystane zgodnie z ich
przeznaczeniem.

Zamawiajgcy podkreslit, rowniez, ze jest spétkg strategiczng, odpowiedzialng za
budowe gazociggdéw, zarzadzanie gazociggami gazu ziemnego oraz przesyt gazu ziemnego.
Zadania, ktore realizuje Zamawiajacy dotyczg inwestycji strategicznych (w tym budowy
gazociggoéw), ktére majg zasadnicze znaczenie z punktu widzenia interesu publicznego oraz
interesu Panstwa — zabezpieczajg bowiem interes publiczny dotyczacy bezpieczehstwa
energetycznego kraju. Wyjasnit, ze przedmiot zamodwienia jest dedykowany do wykorzystania
podczas realizacji konkretnej inwestycji tj. budowy gazociggu DN700 Rembelszczyzna — Mory,
i ma zostac przekazany wykonawcy robot budowlanych w ramach tzw. dostaw inwestorskich,
Z przeznaczeniem do wykorzystania do realizacji zadania. Zamawiajgcy podkreslit, ze
wykonanie zamdéwienia objetego Postepowaniem (dostawa tukéw, ktére nie bedg mogty by¢
wykorzystane podczas budowy gazociggu DN700 Rembelszczyzna — Mory) nie lezy zatem w
interesie publicznym, ktory nalezy rozumie¢, m.in. jako zapewnienie zwiekszenie
bezpieczenstwa i ciggtosci zasilania paliwem gazowym, ktory jest szczegodlnie istotny w
obecnej sytuacji geopolitycznej zwigzanej z wojng na Ukrainie, brakiem dostepu do zrodet
gazu oraz kryzysem energetycznym na rynku dostaw gazu oraz innych paliw stuzgcych do
zasilania zrodet ciepta. Co wiecej, w zwigzku z brakiem mozliwosci wykorzystania tukow na
innych inwestycjach prowadzonych przez Zamawiajgcego, wykonanie zamodwienia
prowadzitoby do nieuzasadnionego wydatkowania srodkéw publicznych, a wiec rowniez w tym
sensie udzielenie zamowienia nie lezy w interesie publicznym. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego uniewaznienie Postepowania nie sprowadza sie zatem wytgcznie do ,interesu
Zamawiajgcego” lub naruszenia ,interesu ekonomicznego Zamawiajgcego”. Zamawiajgcy nie
prowadzi dziatalnosci ukierunkowanej na maksymalizacje zysku (wlasny interes
ekonomiczny), ale jest odpowiedzialny za realizacje inwestycji zabezpieczajgcych
bezpieczehstwo energetyczne kraju oraz ich sprawng realizacje, szczegdlnie w obecnej
sytuacji geopolitycznej i gospodarczej. Zamawiajgcy podkreslit, ze samo doprowadzenie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego do wyboru oferty i zawarcia umowy,
zmierzajgcej do zakupu elementéw gazociggu, ktére nie bedg miaty swojego faktycznego
przeznaczenia — nie jest celem samym w sobie, a tak zdaje sie postrzega¢ go Odwotujacy.

Zamawiajacy stwierdzit takze, ze tuki, ktére miatby zakupi¢ od Odwotujgcego nie mogtyby
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zosta¢ wykorzystane na innych inwestycjach lub odsprzedane. Po pierwsze, Zamawiajgcy nie
prowadzi dziatalnosci zwigzanej ze sprzedazg armatury. Po drugie, tuki produkowane i
zamawiane sg pod realizacje konkretnej inwestycji, przebiegajgcej w konkretnej lokalizacji
(tutaj: gazociggu Rembelszczyzna — Mory). Innymi stowy, to tuki zamawiajg sie do realizacji
inwestycji wedtug projektu budowlanego, a nie projektuje inwestycje w celu wykorzystania
tukéw czy innych materiatow, ktére posiada zamawiajgcy. Indywidualna specyfika i charakter
kazdej inwestycji uniemozliwiajg zatem wykorzystanie tukéw, ktére zostatyby zakupione od
Odwotujgcego.

Zamawiajgcy za bezzasadne uznat stwierdzenie Odwotujgcego, ze skoro
Postepowanie WRB nie zostato jeszcze zakonczone, to Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ zmiany
SWZ w postepowaniu na roboty budowlane, tak aby wykorzystaé tuki, ktére kupi od
Odwotujgcego. Ponownie nalezy podkresli¢, ze roboty budowlane dotyczace gazociggu sag
opisane w dokumentaciji projektowej, a trasa gazociggu przebiega w konkretnych warunkach
terenowych — stad potrzeba zakupu nie tylko rur prostych, ale réwniez tukéw indukcyjnych, o
kgcie giecia dostosowanym do zaplanowanej, zatwierdzonej decyzjami oraz opisanej w
dokumentacji projektowej trasy przebiegu gazociggu, determinowanej uzyskiwanymi na etapie
projektowym decyzjami formalno — prawnymi oraz zastosowanymi rozwigzaniami
technicznymi. Nie mozna zatem, jak sugeruje Odwotujgcy, zmieni¢ dokumentacji projektowej
w postepowaniu na roboty, a przy tym zmieni¢ trase gazociggu, tak aby pasowata ona do
tukow, ktére wyprodukuje Odwotujgcy.

Odnoszgc sie do przestanki ,przyczyn wystgpienia zmiany”, ,interesu publicznego”
oraz ,okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢” oraz ewentualnego ,przyczynienia sie
zamawiajgcego” wyjasnit, ze réwniez w orzecznictwie podkresla sie, ze: ,(...) wynikajacej z
art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp natozono na zamawiajgcego obowigzek uniewaznienia postepowania
w kazdej sytuacji, w ktérej prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w
interesie publicznym. Podkresla sie w literaturze przedmiotu, ze z uwagi na cel owej regulaciji,
nawet jezeli zamowienie stanie sie niezgodne z owym interesem na skutek przyczyn lezacych
po stronie zamawiajgcego, to nie ma podstaw do wylgczenia mozliwosci uniewaznienia
postepowania. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz rozumienie interesu publicznego winno rowniez
odbywa¢ sie z uwzglednieniem zasad gospodarowania srodkami publicznymi. Z jednej strony
interes publiczny wskazuje na koniecznos¢ dbania o dobro ogétu i zaspokajanie potrzeb
okreslonych spotecznosci z drugiej jednak strony nie moze to odbywaé sie w oderwaniu od
gospodarowania srodkami publicznymi. Uwypukli¢ bowiem nalezy, Zze prowadzenie
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego oraz wykonywanie uméw w sprawie
zamowienia publicznego nie stanowig celu samego w sobie, ktéry moze by¢ postrzegany w
oderwaniu od szerszego kontekstu. Zamawiajgcy udzielajagc zaméwien gospodarujg, co do

zasady srodkami publicznymi, stuzgcymi zaspokojeniu potrzeb szerszej zbiorowosci,
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nastepuje to jednak w ramach realizacji budzetu. Skarzgcy zdaje sie bowiem pomijac fakt, ze
realizacja ustugi (...) nie pozwolitaby na korzystanie ze swiadczonych przez niego ustug,
zamawiajgcy nie posiada bowiem wystarczajgcej infrastruktury pozwalajgcej na odbidr
przesylu danych, swiadczonych przez skarzgcego. W konsekwencji realizacja umowy
przyczynitaby sie do wypetnienia jednostkowego interesu skarzgcego, jakg jest realizacja
umowy, a z drugiej strony stataby w sprzecznosci z interesem publicznym, bowiem objawitaby
sie koniecznoscig wydatkowania srodkéw publicznych na cele, ktére de facto nie mogg byé¢
realizowane”.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 260 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy stwierdzit, ze
podat w uzasadnieniu swojej czynnosci zaréwno podstawy faktyczne i prawne uniewaznienia,
postepowania wskazujgc na podstawe prawng — art. 255 pkt. 5 Pzp oraz uzasadniajgc
okolicznosci faktyczne, ktére lezatly u podstaw zastosowania ww. normy prawnej. Dowodem
na to, ze Zamawiajgcy w sposéb wyczerpujgcy uzasadnit swojg czynnos¢, a tym samym
wypetnit dyspozycje art. 260 ust. 1 Pzp, jest fakt, iz sam Odwotujacy sformutowat zarzuty
Odwotania oraz ich uzasadnienie, jak rowniez przywotuje w uzasadnieniu odwofania
okolicznosci faktyczne, ktére stanowity podstawe uniewaznienia czynnosci. Wedtug
Zamawiajgcego celem uzasadnienia prawnego i faktycznego dokonanej czynnosci jest
wskazanie motywdw, jakie legty u podstaw czynnosci zamawiajgcego, a na podstawie
argumentacji w nim zawartej wykonawcy podejmujg decyzje o skorzystaniu lub nie ze srodkéw
ochrony prawnej przystugujgcych im wobec tej czynnosci. Okolicznos¢, iz Odwotujgcy
sformutowat zasadnicze zarzuty odwofania (zarzut naruszenia art. 255 pkt. 5 Pzp oraz
uzasadnit je dobitnie swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 260 ust. 1
Pzp. Podane w uzasadnieniu motywy dokonania czynnosci byty bowiem na tyle wyczerpujace,
ze Odwotujgcy mogt na ich podstawie sformutowa¢ odwotanie.

Odnoszgc sie do twierdzenia Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy nie starat sie
wywazac interesow stron postepowania stwierdzit, ze jedynym interesem Odwotujgcego, ktory
stara sie on zrealizowac¢ poprzez niniejsze odwotanie jest interesem ekonomiczny, polegajacy
na wymuszeniu na Zamawiajgcym zakupu elementow, ktére nie bedg mogty by¢ w zaden
sposob wykorzystane. Z kolei interes, ktéry reprezentuje Zamawiajgcy ma charakter znaczgco
szerszy - interes ten polega na nieczynieniu naktadéw finansowych, pochodzgcych ze srodkow
publicznych, w sposdb ktéry okazat sie nieefektywny, poniewaz zakupione w ten sposoéb dobra
nie zostang wykorzystane i nie bedg mogly zosta¢ wykorzystane do realizacji inwestycji celu
publicznego oraz stuzyé interesowi publicznemu, rozumianemu jako zapewnienie
bezpieczenstwa energetycznego kraju.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 17 ust. 1 Pzp wskazat, ze przepis ten okresla
tzw. ,zasade efektywnosci’, zgodnie z ktérg celem prowadzenia postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, a w konsekwencji udzielenia zamdéwienia, jest uzyskanie najlepszej
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jakosci zamawianych produktéw (dostaw, ustug, robot budowlanych). Co wiecej, ten cel ma
by¢ uzasadniony charakterem zaméwienia i ma by¢ zrealizowany w ramach srodkow, ktére
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacie tego celu. Innymi stowy, prowadzenie
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego i samo udzielenie zamowienia (rozumiane
jako wybér oferty i zawarcie umowy z wykonawcg) nie jest celem samym w sobie, ale ma
zapewnic: (1) najlepszg jakos¢, uzasadniong charakterem zamowienia w ramach (2) srodkéw,
ktére zamawiajgcych moze na ten cel przeznaczy¢. Zamawiajgcy podkreslit, ze nie prowadzi
Postepowania dla samej ,checi” czy ,potrzeby” posiadania tukéw (rur), ale w celu ich
wykorzystania w konkretnej inwestycji tj. budowy gazociggu, o okreslonych parametrach
technicznych, jako inwestycji celu publicznego, stuzgcej zabezpieczeniu bezpieczenstwa
energetycznego kraju. W tym sensie, zamowienie realizowane w ramach Postepowania
(dostawa tukoéw) ma zapewnia¢ uzyskanie produktow o najlepszej jakosci, ktore bedg mogty
by¢ wykorzystane zgodnie z ich przeznaczeniem, do realizacji inwestycji polegajgcej na
budowie konkretnego gazociggu DN700 MOP 8,4 MPa relacji Rembelszczyzna — Mory.

Zamawiajgcy stwierdzit, Zze Odwolujgcy ma peing sSwiadomos$é, ze realizacja
zamowienia — dostarczone tuki — nie bedg mogty zosta¢ wykorzystane przez Zamawiajgcego.
Btednie Odwotujacy twierdzi, ze wykonanie zaméwienia spowoduje wytgcznie ,niewielkie
naruszenie interesu ekonomicznego” cena oferty Odwotujgcego to 2 749 342,74 zt brutto.
Zamawiajacy nie uniewaznit Postepowania dlatego, ze chce osiggnaé — jak sugeruje
Odwotujacy - ,lepszy efekt ekonomiczny” np. poprzez uzyskanie nizszej ceny, ale dlatego, ze
cel postepowania, rozumiany jako otrzymanie produktu, ktéry bedzie zdatny do wykorzystania
zgodnie z jego przeznaczaniem, nie moze zostac osiggniety.

Zwazywszy, ze btad w dokumentacji (OPZ) zostat wykryty juz po terminie sktadania
ofert, a nawet po wyborze oferty najkorzystniejszej, nie mozna go naprawi¢ poprzez zmiane/
korekte OPZ. W zwigzku z powyzszym uniewaznienie Postepowania byto w petni uzasadnione

i zgodne z odnosnymi przepisami Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska stron zaprezentowane ustnie do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesienia odwotania wynikajacy z art.
505 Pzp.
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Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Izba ustalita:

Zamawiajgcy w informacji z dnia 6 wrzesnia 2022r. poinformowat o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 17 ust. 1 w zwigzku z art. 255 pkt 5 Pzp wyjasniajgc, ze: ,jest
strategiczng firma dla polskiej gospodarki, bedgcg operatorem gazociggéw. W obowigzkach
firmy jest dbanie o regularny i zgodny z umowami przesyt gazu, budowa, konserwacja i
remonty sieci gazociggowej, dystrybucja gazu do dalszych podmiotow wedtug zasady
réwnosci. Zamawiajgcy w dniu 10.08.2022 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w ww.
postepowaniu, informujgc jednoczesnie o wyborze Wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu oraz udostepnit informacje o wyborze na stronie prowadzonego postepowania.

Po wyborze najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy powzigt informacje, iz w
przedmiotowym postepowaniu wystgpita rozbiezno$¢ pomiedzy parametrami tukow
indukcyjnych,  wyspecyfikowanych w dokumentacji postepowania a potrzebami
Zamawiajgcego. Rozbieznos¢ ta powoduje brak mozliwo$ci zastosowania tukéw, bedgcych
przedmiotem zamdwienia do budowy gazociggu na Rembeszczyzna — Mory. Dotyczy to
wskazanych w OPZ parametréw, w tym przede wszystkim grubo$ci $cianek, co ze wzgledu
na zréznicowane katy giecia poszczegolnych elementow oraz Scisle okreslone ich lokalizacje
do zabudowy na gazociggu, powigzane z konkretng klasg lokalizacji ustalong zgodnie z
Rozporzgdzeniem Ministra Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013 r. w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiadac sieci gazowe i ich usytuowanie, powoduje brak
mozliwo$ci zastosowania wyspecyfikowanych tukéw dla potrzeb kompleksowej realizacji
budowy gazociggu DN700 Rembelszczyzna — Mory.

Ponadto Zamawiajgcy nie ma mozliwoSci wykorzystania tukow indukcyjnych o
wyspecyfikowanych w dokumentacji postepowania parametrach na innych inwestycjach,
bowiem kazdy gazocigg to specjalnie zaprojektowana i zbudowana siec¢ rur majgcych na celu
utworzenie nowego Korytarza dostaw gazu, uwzgledniajgca uwarunkowania geologiczne,
Srodowiskowe czy urbanistyczne.

Zgodnie z art. 255 pkt 5 PZP, uniewaznienie postepowania moze nastgpi¢c w
przypadku, gdy wystgpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, Ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidzie¢. Majgc na uwadze brzmienie ww. artykutu, nalezy jednoznacznie
stwierdzi¢, iz doszto do wystgpienia obiektywnej, trwatej zmiany stanu faktycznego - czego
nie mozna byto przewidzie¢ w chwili wszczecia postepowania - w stopniu tak istotnym, ze
powoduje to, iz prowadzenie postepowania bedzie niecelowe i bedzie wigzac sie z

wyrzgdzeniem szkody w mieniu publicznym. Kontynuacja postepowania prowadzitaby do
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wydatkowania Srodkdow publicznych na cel, ktory utracit racje bytu. Dalej nalezy zaznaczyc,
ze interes publiczny, wskazany w art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, nie jest utozsamiany przez
Zamawiajgcego wylgcznie z interesem ekonomicznym ale z bezpieczeristwem
energetycznym kraju i zapewnieniem systemu przesytowego do ciggtosci dostaw gazu. W
przypadku udzielenia zamoéwienia w zamierzonym ksztatcie Zamawiajgcy ponidstby straty
finansowe o znacznym wymiarze, co tym samym wigzaftoby sie z nieracjonalnym i
bezcelowym wydatkowaniem Srodkéw publicznych. Ewentualna realizacja zamowienia w
obecnym stanie rzeczy skutkowataby nabyciem przez OGP Gaz-System S.A. dobr, ktore nie
sg juz niezbedne dla efektywnego i racjonalnego prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, a w
tym samym - prowadzitaby do wydatkowania przez OGP Gaz-System S.A. srodkoéw w sposob
nieuzasadniony, co w dalszej kolejnoSci musiatoby doprowadzi¢ do znacznych szkéd
majgtkowych po stronie OGP Gaz- System S.A., ze wszystkimi tego konsekwencjami (jak np.
op6znienie w budowie gazociggu, roszczenia pozostatych uczestnikow projektu budowy,
roszczenia strony spotecznej).

Zamawiajgcy utozsamia interes publiczny nie jako same oszczednoS$ci w budzecie
Skarbu Panstwa, ale jako nieczynienie naktaddéw finansowych na poczet (przedsiebiorstwa,
potencjatu technicznego przedsiebiorcy) wykonawcy, ktéry uzyska zamoéwienie publiczne
oraz poglad Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym interes publiczny nalezy rozumiec jako

nieczynienie podwaojnych, wrecz nieuzasadnionych naktadow finansowych.”.

Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 255 pkt 5 Pzp Zamawiajgcy uniewaznienia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidzied.

Powyzszy przepis wskazuje, ze uniewaznienie postepowania nastepuje, jezeli zostang
kumulatywnie spetnione przestanki:

1) wystgpita istotna zmiana okolicznosci,

2) zmiana tych okolicznosci powoduje, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie

zamowienia nie lezy w interesie publicznym,

3) zmiany okoliczno$ci nie mozna byto wczeéniej przewidzied.

Podkresli¢ nalezy, ze w sytuacji, gdy Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie
powotuje sie na przestanke okreslong w art. 255 pkt 5 Pzp, to na nim spoczywa ciezar dowodu,
wykazania zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci, ktérej wystgpienie powoduje, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, jak tez

musi wykazac, iz powyzsze przyczyny uniewaznienia postepowania byly niemozliwie do
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przewidzenia w dacie wszczecia postepowania przy zachowaniu odpowiedniej starannosci.
Ponadto przestanki zmiany okolicznosci oraz braku interesu publicznego w prowadzeniu
postepowania lub udzielenia zamoéwienia powinny by¢ potgczone adekwatnym zwigzkiem
przyczynowo-skutkowym. Oznacza to, ze brak interesu publicznego w prowadzeniu
postepowania lub udzielenia zamoéwienia jest rezultatem nieprzewidywalnej zmiany
okolicznosci o istotnym charakterze.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat wystgpienia w postepowaniu, zadnego z
elementéw przyjetej przez niego przestanki uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy jako
zmiane okolicznosci wskazal, ze ,po wyborze najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy powziat
informacje, iz w przedmiotowym postepowaniu wystgpita rozbieznos¢ pomiedzy parametrami
lukéw indukcyjnych, wyspecyfikowanych w dokumentacji postepowania a potrzebami
Zamawiajgcego. (...) nie ma mozliwosci wykorzystania tukow indukcyjnych o
wyspecyfikowanych w dokumentacji postepowania parametrach na innych inwestycjach,
bowiem kazdy gazociag to specjalnie zaprojektowana i zbudowana sieé rur majgcych na celu
utworzenie nowego korytarza dostaw gazu, uwzgledniajgca uwarunkowania geologiczne,
Srodowiskowe czy urbanistyczne”.

Izba stwierdzita biorgc powyzsze pod uwage, ze w rozpoznawanym stanie faktycznym
nie mozna mowic, ze nastgpita istotna zmiana okolicznoéci, ktérej nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢. Nieprzewidywalnos¢ zmiany okolicznosci ma miejsce wtedy, gdy zmiana
nastepuje wbrew zwyczajnemu biegowi rzeczy, ktdrego nalezatoby racjonalnie oczekiwad.
Dotyczy to wiec zdarzen wyjagtkowych i moze znalez¢ zastosowanie tylko w szczegdlnie
uzasadnionych przypadkach. Dodatkowo, przedmiotowa zmiana okolicznosci powinna by¢
zmiang niezalezng od Zamawiajgcego, zmiang zewnetrzng, poniewaz przyjecie przeciwnego
zatozenia prowadzitoby do stanu, w ktérym Zamawiajacy posiadatby mozliwosé kreowania
zdarzen, ktére uzasadniatyby zakonczenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, co jest niedopuszczalne na gruncie obowigzujgcych regut Pzp. Rolg bowiem
przepisu art. 255 pkt 5 Pzp jest umozliwienie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania w
wyniku zaistnienia sytuacji nadzwyczajnych, wyjatkowych - takich, ktérych w zaden sposéb nie
mogt przewidzie¢. W badanym postepowaniu Zamawiajgcy powotuje sie natomiast na
okolicznosci wynikajgce z jego wtasnego dziatania. Jak bowiem wynika z pisma z dnia 6
wrzesnia 2022r. i co zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego na rozprawie przed lzbg w
dniu 30 wrzesdnia 2022r. to btad popetniony w dokumentacji niniejszego postepowania
spowodowat nienalezyte opisanie przedmiotu zamowienia tj. tukéw indukcyjnych poprzez
podanie ztych wymiarow. Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, Zze niewtasciwe przygotowanie
dokumentéw, a nastepnie wykrycie btedow nie jest okolicznoscig niezalezng od

Zamawiajgcego. To bowiem ten podmiot odpowiedzialny jest za prawidtowe przygotowanie

15



Sygn. akt KIO 2430/22

opisu przedmiotu zamowienia, ktérego naruszenie nie moze obcigza¢ wykonawcéw, co wynika
bezposrednio z art. 99 ust. 1 Pzp.

Podsumowujac Izba zwazyta, ze uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255
pkt 5 Pzp nie nastgpito w sytuacji spetnienia przestanek wymaganych ustawa, lecz byto
wyltgcznie rezultatem dzialan Zamawiajgcego dokonanych w wyniku jego nienalezytej
starannosci. Uznanie w okoliczno$ciach sprawy, ze czynnos¢ uniewaznienia postepowania
odpowiada prawu oznaczatoby, ze zamawiajgcy prowadzgc postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, moze sporzgdza¢ dokumentacje postepowania w sposob
niestaranny, z pominieciem zasad wynikajgcych z art. 99 ust. 1 Pzp. Taka sytuacja jest w
sposob oczywisty razgco sprzeczna z podstawowymi zasadami prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia, w szczegdlnosci uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci.

Rowniez Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy nie wykazat, Zze uniewaznienie
postepowania lezy w interesie publicznym. Jak podkresla sie w orzecznictwie interes publiczny
nie moze by¢ utozsamiany wytgcznie z interesem ekonomicznym Zamawiajgcego. W
niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat, ze wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym. Zgodzi¢ sie nalezato z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie
wykazat, ze nie jest mozliwe wykorzystanie nabytych w niniejszym postepowaniu tukow
indukcyjnych w innych postepowaniach, czy tez nie jest mozliwe inne rozwigzanie
umozliwiajgce Zamawiajgcemu zminimalizowanie ewentualnie powstatych strat. Nie moze byc¢
natomiast tak, ze interes Zamawiajgcego nalezy traktowac jako wiekszej wagi nad interesem
wykonawcéw.

Izba za zasadny uznata rowniez zarzut dotyczgcy naruszenia art. 17 ust. 1 Pzp.
Zgodnie z powyzszym przepisem Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposéb zapewniajgcy
najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz robdt budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach srodkow, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje (pkt
1), oraz uzyskanie najlepszych efektow zaméwienia, w tym efektéw spotecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do
uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow (pkt 2).

Przepis ten okre$la regutly, ktérymi w postepowaniu winni kierowa¢ sie Zamawiajacy.
Reguta wynikajgca z punktu pierwszego odnosi sie do obowigzku dazenia przez
zamawiajgcego do uzyskania najlepszej jakosci zamowienia w stosunku do Srodkow
finansowych, ktére ,zamawiajgcy moze przeznaczyC¢” na realizacje zamowienia. Regufa ta
odnosi sie zatem do podejmowania przez zamawiajgcego takich decyzji i dziatan, ktére
umozliwig zastosowanie w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego mozliwie
najskuteczniejszych sposobow i narzedzi wyboru najkorzystniejszej oferty albo, odpowiednio,
wynegocjowania najkorzystniejszych warunkéw umowy, pod wzgledem jakosci nabywanych

zamoOwien, przy uwzglednieniu zarezerwowanych na ten cel srodkdw w budzecie

16



Sygn. akt KIO 2430/22

zamawiajgcego. Jest to reguta, ktéra posrednio wskazuje na koniecznoS¢ wiasciwego
zaplanowania postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, poniewaz dziatania
zamawiajgcego w procesie udzielania zamowienia w tym zakresie s3g generalnie
uwarunkowane trescig decyzji, ustalen i dokumentéw zaméwienia tworzonych na etapie
przygotowania postepowania. Natomiast, co nalezy podkresli¢, na pozytywny rezultat dziatan
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego podejmowanych w
kierunku zapewnienia najlepszej jakosci zamawianych dostaw, ustug lub rob6t budowlanych
bedg miaty wptyw takie decyzje podjete w ramach przygotowania postepowania jak: opis
przedmiotu zamowienia i powigzane z nim okreslenie: warunkoéw udziatu w postepowaniu,
kryteriow kwalifikacji oraz kryteriow oceny ofert.

Kolejna z regut nakazuje dgzenie przez zamawiajgcego do uzyskania jak najlepszych
efektow udzielanego zamodwienia. Regutfa ta jest ukierunkowana na uzyskanie korzystnych
efektéw w nastepstwie udzielonego zamowienia w stosunku do naktadow, ktére bedzie ponosit
zamawiajgcy.

W ocenie Izby nieprawidtowe opisanie przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego
w zaden sposob nie moze usprawiedliwia¢ uniewaznienia postepowania w oparciu o przepis
art. 17 ust. 1 w zw. z art. 255 pkt 5 Pzp. Nie sposéb bowiem podzieli¢ zapatrywania
Zamawiajacego, ze dagzenie do zapewnienia efektywnosci postepowania wytgcza¢ bedzie
koniecznos¢ stosowania pozostatych regut i zasad rzgdzacych postepowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego, jak np. zasady uczciwej konkurencji, przejrzystosci, czy tez zasad

dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia.

Izba za niezasadny uznata zarzut dotyczgcy naruszenia art. 260 ust.1 Pzp, zgodnie z
ktérym o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy zawiadamia
réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
Jak wynika z przywotanego przepisu Pzp, na zamawiajgcego zostat natozony obowigzek nie
tylko poinformowania wykonawcy o czynnosci uniewaznienia, ale takze sporzgdzenia
uzasadnienia faktycznego i prawnego takiej czynnosci. Sporzadzenie uzasadnienia
faktycznego czynnosci uniewazniania ma donioste znacznie. To bowiem w oparciu o ten
dokument wykonawcy dowiadujg sie o motywach, jakie legly u podstaw czynnosci
zamawiajgcego. Na podstawie argumentacji w nim zawartej wykonawcy podejmujg decyzje o
skorzystaniu lub nie ze sSrodkéw ochrony prawnej przystugujgcych im wobec tej czynnosci. W
ocenie Izby Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci wskazat przyczyny, ktére spowodowaty u
niego decyzje o uniewaznieniu postepowania, wskazat rowniez w czym upatruje on
wystgpienie interesu publicznego. Dlatego tez w ocenie Izby Zamawiajgcy uczynit zadosé

wymogom wynikajgcym z ww. przepisu. Okolicznos¢ natomiast, ze Odwotujgcy oczekiwatby
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aby w informac;ji tej znalazly sie inne, czy tez bardziej szczegétowe informacje nie moze

skutkowac stwierdzeniem, ze sporzgdzone uzasadnienie byto wadliwe.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji.

W kwestii kosztéw postepowania Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku
oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze lzba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Z kolei w sSwietle art. 575 Pzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwoftawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku.

W rozpoznawanej sprawie lzba, czesciowo uwzglednita i czesciowo oddalita
odwotanie. Stosunek zarzutéw zasadnych do niezasadnych wynidst odpowiednio 2/3 do 1/3.
Kosztami postepowania obcigzono zatem Zamawiajgcego w czesci 2/3 i Odwotujgcego
w czesci 1/3.

Na koszty postepowania odwotawczego skfadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego
w wysokosci po 15 000 zi, koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed
Izbg w kwocie po 3 600 zt oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt, a wiec tgcznie 22 200 zt. Odwotujgcy ponidst
dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18600 zt tytutem wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika, tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 7
400zt (22 200 zt x 1/3). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kwote 14 800 zt stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi

dotychczas przez Odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego

wyniku.

PrzewodniczacCy : ......cocoviiiiiiiiiiiiiicree e,

18



