Sygn. akt: KIO 185/24 Warszawa, 16 lutego 2024 roku
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Aneta Mlgcka

Protokolant: Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2024 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2024 roku przez
Odwotujgcego Tronus Polska sp. z 0.0. (ul. Ordona 2a, 01-237 Warszawa) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Narodowy Instytut Zdrowia Publicznego PZH -

Panstwowy Instytut Badawczy (ul. Chocimska 24, 00-791 Warszawa)

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Tronus Polska sp. z o0.0. (ul. Ordona 2a,
01-237 Warszawa) i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego Tronus Polska sp. z 0.0. (ul. Ordona 2a, 01-237 Warszawa) tytutem wpisu
od odwofania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -
Sadu Zamowienh Publicznych.

Przewodniczgca: .......ccooiiiiiiiiiiie



Sygn. akt: KIO 185/24
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Narodowy Instytut Zdrowia Publicznego PZH -Panstwowy Instytut Badawczy
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest:
,dostawa i montaz wyposazenia gastronomicznego (urzadzenia, meble) na potrzeby
utworzenia klasopracowni w 5 lokalizacjach w Polsce w ramach projektu pod nazwg
.Przeprowadzenie badan naukowych 2z zakresu zywienia dzieci i miodziezy oraz
opracowanie i wdrozenie programu edukacji zywieniowej ucznidw klas [-VI szkot
podstawowych. Akronim: Junior - Edu-Zywienie (JEZ) polegajgcego na opracowaniu i
wdrozeniu ogdlnopolskiego programu edukacji zywieniowej uczniow klas |-VI szkdt
podstawowych oraz przeszkoleniu nauczycieli szkét w zakresie optymalnego zywienia dzieci
finansowanego przez MEIN - Ministra Edukacji i Nauki".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 27 wrzesnia 2023 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 186-583124.

Odwotujgcy Tronus Polska sp. z 0.0. wniést odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 255 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 260 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych - poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo nie wystgpita istotna
zmiana okolicznosci, ktdéra mogtaby powodowac, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezatoby w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej
przewidzie¢, a ponadto uzasadnienie czynnosci uniewaznienia postepowania jest dokonane
w sposoéb ogolnikowy, nie dajgcy mozliwosci jednoznacznego ustalenia tego, jakie przyczyny
faktyczne i prawne decydowaé miaty o zasadnosci uniewaznienia;

2) art. 257 pkt 1 w zw. z art. 260 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych - poprzez
uniewaznienie postepowania, pomimo iz nie wystgpita sytuacja, w ktorej nie zostaly
Zamawiajgcemu przyznane $rodki publiczne, ktére zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
catoéci lub czesci zamowienia, a ponadto uzasadnienie czynnosci uniewaznienia
postepowania jest dokonane w sposéb ogdlnikowy, nie dajacy mozliwosci jednoznacznego
ustalenia tego, jakie przyczyny faktyczne i prawne decydowaé mialy o zasadnosci
uniewaznienia;

3) art. 255 pkt 6 w zw. z art. 260 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych - poprzez
uniewaznienie postepowania, pomimo, iz nie wystgpita niemozliwa do usuniecia wada
postepowania, ktéra uniemozliwiataby zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego, a ponadto uzasadnienie czynnosci uniewaznienia

postepowania jest dokonane w sposéb ogdlnikowy, nie dajagcy mozliwosci jednoznacznego
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ustalenia tego, jakie przyczyny faktyczne i prawne decydowaé¢ mialy o zasadnosci

uniewaznienia.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, dokonanie

czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy ponownie uniewazniajgc postepowanie w dniu 08.01.2023 r. podat jako
pierwszg podstawe wymieniong w art. 255 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt
5 ustawy Prawo zaméwien publicznych uzasadnienie faktyczne podane w zawiadomieniu o
tej czynnoséci musi zawiera¢ informacje w zakresie wszystkich trzech przestanek
uniewaznienia postepowania wynikajgcych z tego przepisu, to jest 1) ze wystgpita istotna
zmiana okolicznoéci, 2) ze wystgpienie tej zmiany powoduje, ze prowadzenie postepowania
lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym oraz 3) ze nie mozna byto
wczesdniej przewidzie¢ wystgpienia tej zmiany ani tego, iz spowoduje ona, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym.

Zamawiajacy w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania wskazat, ze osrodki, w ktérych
miaty by¢ zrealizowane dostawy objete przedmiotem zamowienia sg ,zupetnie niezdolne do
wykonania  rownolegtych do  prowadzenia  postepowania  niezbednych  prac
przygotowawczych w celu stworzenia klasopracowni".

Zdaniem Odwotujgcego, tego rodzaju okoliczno$¢ nie stanowi istotnej zmiany okolicznosci o
znaczeniu obiektywnym i sprawdzalnym. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze brak jest
mozliwosci stwierdzenia, aby te okolicznosci wystgpity w taki sposob, aby nie bytlo mozliwe
ich przewidzenie przez Zamawiajgcego, przy dochowaniu przez niego nalezytej starannosci.
Odwotujgcy wskazat nadto, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc uniewaznienie postepowania
naruszyt istotnie art. 260 ust. 1 ustawy Prawo zamdwienh publicznych i nie wskazat w decyzji
z dnia 08 stycznia 2024 roku, jakie miatyby by¢ to prace, o jakiej skali, znaczeniu, ani tez
tego, w ktérych lokalizacjach miatyby takie okolicznosci wystgpic.

Zdaniem Odwotujgcego, przedstawione przez Zamawiajgcego analizy celowosci odnoszgce
sie do nowego pomystu na realizacje projektu ,(...) realizacja zamoéwienia bedzie opierac sie
na wiekszych o$rodkach akademickich zlokalizowanych w réznych cze$ciach Polski co
pozwoli dotrze¢ do szerokiej grupy odbiorcéw i zrealizowac zatoZzone cele projektu w petnym
zakresie” takze nie ma waloru okolicznosci obiektywnej. Nie oznacza to istotnej zmiany
okolicznosci, a jedynie pojawienie sie u Zamawiajgcego (okolicznos¢ subiektywna)
odmiennego pomystu na realizacje zaméwienia. Ujawnienie tego rodzaju analiz ok. 4
miesigce po wszczeciu postepowania trudno réwniez uznaé¢ za dziatanie, ktore

potwierdzatoby brak mozliwosci jej przewidzenia przy zachowaniu przez Zamawiajgcego
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nalezytej starannosci. Nie jest to takze okolicznos¢ niezalezna od Zamawiajgcego. To
réwniez dyskwalifikuje mozliwosé zastosowania art. 255 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Odwotujgcy zwrécit uwage na brak wykazania przez Zamawiajacego, iz brak jest interesu
publicznego w prowadzeniu postepowania czy realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy wybrat
lokalizacje, w ktérych mialy by¢ wykonane dostawy. W lokalizacjach tych przedmiot
zamowienia miat spetnia¢ potrzeby lokalnych spotecznosci. Nawet jesli obecnie Zamawiajgcy
ma pomyst na realizacje podobnego zamoéwienia w innych miejscach, nie oznacza to, ze
odpadt interes publiczny w realizacji zadania zgodnie z trescig SWZ.

W konsekwencji Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia zadnej z
przestanek umozliwiajgcych zastosowanie art. 255 pkt 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych, nie wykazat rowniez adekwatnego zwigzku przyczynowo-skutkowego tzn. np.
tego, aby brak interesu publicznego byt rezultatem takiej nieprzewidywalnej, zewnetrzne;j i
obiektywnej zmiany okolicznosci o istothnym charakterze. Podstawy uniewaznienia

postepowania majg charakter wyjatkowy i powinny by¢ interpretowane zawezajaco.

Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie podat takze jako podstawe uniewaznienia, art.
257 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy wyjasniat jego zastosowanie w
taki sposob, ze wg niego nie moze zrealizowac¢ juz zadania w okresie, na ktory przyznane
ma mie¢ srodki. Zamawiajacy wskazat, ze srodki te musi zwréci¢. Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajacy bezpodstawnie utozsamia takg sytuacje z sytuacja, w ktorej Srodki te nie
zostaty mu przyznane.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw ani chocby
argumentacji, pokazujgcej, ze rzeczywiscie miata miejsce sytuacja, w ktérej w toku
postepowania zasztaby sytuacja braku mozliwosci rozliczenia srodkéw z dofinansowania,
jakim Zamawiajgcy dysponowat wszczynajgc postepowanie. Powyzsze stanowi o uchybieniu
przez Zamawiajgcego wymaganiom art. 260 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez zaprezentowanie uzasadnienia zastosowania art. 257 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktére nie daje mozliwosci weryfikacji konkretnych podstaw
faktycznych i prawnych, wedtug ktérych Zamawiajgcy uznat, Zze zaszta mozliwo$¢
uniewaznienia postepowania na tej podstawie.

Odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie dotyczgcym art. 257 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych przyjete zostato stanowisko, zgodnie z ktérym powyzszy artykut obejmuje
wytgcznie sytuacje zgodne z literalng wyktadnig tego przepisu tj. sytuacje, w ktérych w toku
postepowania Zamawiajgcy uzyska informacje, ze dofinansowanie potrzebne do
sfinansowania zaméwienia, o ktére Zamawiajgcy sie ubiegat, nie zostato mu przyznane.

Zakresem tego przepisu nie sg objete inne sytuacje np. takie, w ktérych Zamawiajgcy
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finansowanie miat juz przyznane, ale nastepnie w toku postepowania zostato ono
Zamawiajgcemu cofniete lub z jakis powoddéw Zamawiajacy je utracit. Odwotujgcy podkreslat,
ze w niniejszym przypadku Zamawiajgcy w SWZ wskazywat, ze miat juz wowczas przyznane
srodki finansowe, ktére chciat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (pkt 4.1 SW2).
Skoro tak, to zdaniem Odwotujgcego nie doszto w toku postepowania do sytuacji, w ktorej
Zamawiajacy dowiedziatby sie o braku przyznania tych srodkéw. Nie byto zatem zadnych

podstaw do zastosowania w sprawie art. 257 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy uniewazniajgc postepowanie wskazat, ze w jego ocenie zaszly podstawy
uniewaznienia postepowania okreslone w art. 255 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Zamawiajgcy wywodzit to z twierdzenia, ze przekroczenie okreslonego w pkt
51 SWZ terminu koncowego wykonania zamowienia (18.12.2023 r.) ma oznaczac
wystgpienie w postepowaniu nie dajgcej sie usungé wady postepowania, majgcej
konsekwencje takie, jak okreslone w art. 255 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych.
Wada taka powoduje zdaniem Zamawiajgcego niemozliwo$¢ zawarcia niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego, przekroczenie terminu, ktére wynika z dtugiego czasu prowadzenia
postepowania, nie stanowi wady postepowania. Podobnie wady postepowania nie stanowi,
to, ze uptyng¢ miat maksymalny termin wystawienia zlecenia okres$lajgcego kazdorazowo
zakres istotnych elementéw realizacji zamowienia, na co takze wskazywat Zamawiajgcy (wg
SWZ uptywat on z dniem 17.11.2023 r.).

Odwotujgcy wskazat takze, ze Zamawiajgcy terminowi wykonania zamdwienia nie nadat
szczegolnego charakteru w samym postepowaniu. Zadne kryteria oceny ofert nie odnosity
sie do deklarowanego terminu wykonania zamowienia. Zamawiajgcy w § 12 ust. 2 pkt 3
wzoru umowy (rozdziat Il SWZ) przewidziat mozliwosé terminu realizacji umowy, w tym
koncowego termindw posrednich. Klauzula ta moéowi o mozliwosci zmiany terminu w
szczegolnosci w przypadku obiektywne uwarunkowania uniemozliwia montaz jakiejkolwiek
czesci wyposazenia w danym Os$rodku. Takimi obiektywnymi uwarunkowaniami jest w
szczegolnosci wynikajgcy z ustawy Prawo zamowien publicznych zakaz zawarcia umowy
(art. 264 ust. 1, art. 577 ustawy Prawo zamowien publicznych). Skoro ustawa przez
okreslony czas zakazuje zawarcia umowy, to ma to charakter obiektywny - w takich
okolicznosciach zakaz umowy istnieje bowiem niezaleznie np. od tozsamosci wykonawcy, z
ktorym umowa miataby by¢ zawarta. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy zupetnie
bezpodstawnie, bez zadnej konkretnej argumentacji, oswiadczat w uzasadnieniu decyzji o
uniewaznieniu postepowania, jakoby § 12 ust. pkt 3 wzoru umowy (rozdziat Il SWZ) nie
mogt by¢ w tej sytuacji zastosowany. Taki sposdb sformutowania uzasadnienia zaskarzonej

czynnosci zdaniem Odwotujgcego stanowi naruszenie art. 260 ust. 1 ustawy Prawo
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zamowien publicznych. Ogdlnikowe podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego
czynnosci uniewaznienia postepowania powoduje, ze nie sg jasno wylozone przyczyny,
ktérymi Zamawiajacy kierowat sie przy podejmowaniu takiej decyz;ji.

Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej w tym zakresie i
wskazat, ze jest ono jednolite jeszcze od czasu obowigzywania poprzedniej ustawy Prawo
zamowien publicznych, gdzie analogiczna przestanka uniewaznienia postepowania byla
przewidziana w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z
dotychczasowym orzecznictwem, uptyw terminu wykonania zamowienia nie stanowi wady

postepowania i nie uzasadnia to uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie. Wnidst o oddalenie odwotania w catosci. W
pismie procesowym wskazat, ze finansowanie przedmiotowego zamdwienia miato charakter
czasowy i wynikato z podpisanej w dniu 15 marca 2022 r. Umowy z Ministerstwem Edukaciji i
Nauki, ktora nastepnie zostata aneksowana. Zgodnie z § 1 ust 4 umowy o dofinansowanie
Realizacja Zadania zostata zakonczona przez Instytut w terminie do dnia 31 grudnia 2022 r.
Termin ten zostat nastepnie wydluzony Aneksem nr do 31 grudnia 2023 r. Powyzsza
informacja zostata przekazana uczestnikom postepowania w dokumentach zamowienia:

.9. »instytut jest zobowigzany wykorzystaé srodki finansowe na podstawie niniejszej umowy
poprzez realizacje wszystkich ptatnosci w terminie do dnia 31 grudnia 2022 r." 6. Srodki
finansowe, o ktérych mowa w § 2 ust. 1, niewykorzystane w terminie, o ktbrym mowa w ust.
5, Instytut zwraca na rachunek bankowy MEIN nr 03 1010 1010 0032 5822 3000 0000, w
terminie nie dtuzszym niz 15 dni od dnia wykonania Zadania."

Jak wyjasnit Zamawiajgcy, termin wykorzystania srodkéw w zakresie finansowania
zamowienia objetego postepowaniem zostat nastepnie przedtuzony do 31 grudnia 2023 r.
(punkt 3 Aneksu nr 1). Zgodnie z zawartg umowg nie wykorzystane $rodki zostaty zwrécone
Ministerstwu co oznacza, iz Zamawiajgcy nimi nie dysponuje.

Zdaniem Zamawiajgcego, pozbawienia zamawiajgcego sSrodkéw finansowych na
sfinansowanie inwestycji nie mozna inaczej rozumie¢ jak wfasnie poprzez ich ostateczne

nieprzyznanie.

Odwotujgcy nie kwestionowat na etapie postepowania ww. przepisow, w tym dat
wynikajgcych z ww. Projektu mimo iz termin wykonania w tym postepowaniu byt jedng z
najistotniejszych kwestii determinujgcych przystgpienie do postepowania i wykonanie

zamowienia

Zamawiajgcy wskazat, ze jedynie postawa Odwotujgcego, ktory ztozyt uprzednio odwotanie

na wybér innego Wykonawcy, w opinii Zamawiajgcego zupetnie pozbawione podstaw
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prawnych i faktycznych, spowodowata brak mozliwosci realizacji przedmiotowego
zamowienia. Zamawiajgcy wskazat, ze nie ma mozliwosci zrealizowania tego zamowienia w
ramach srodkéw wiasnych Instytutu, w sposob ktéry nie bedzie miat istotnego wplywu, a
wrecz moze doprowadzi¢ do zachwiania ciggtosci realizacji, niezwykle istotnych,
podstawowych zadah wiasnych instytutu tj. prowadzenia badan naukowych, prac
rozwojowych i wdrozeniowych z zakresu nauk o zdrowiu, dostosowanych do potrzeb
systemu zdrowia publicznego oraz ochrony zdrowia, w szczegdélnosci dotyczacych
monitorowania i analiz stanu zdrowia ludnos$ci oraz jego uwarunkowan, organizacji systemu
ochrony zdrowia, bezpieczenstwa zywnosci oraz sposobu zywienia i stanu odzywienia
czlowieka, promocji zdrowia, epidemiologii, diagnostyki choréb zakaznych, nadzoru
epidemiologicznego, szczepien ochronnych, bezpieczenstwa zdrowotnego $rodowiska i
naturalnych surowcow leczniczych. Istotg realizacji zamowienia objetego przedmiotowym
odwotaniem byto uzyskanie zewnetrznego finansowania a nie finansowanie go ze Srodkow

wilasnych, ktorych to srodkow Instytut nie posiadat i nie posiada.

Zamawiajgcy wskazat, ze ziozyt obecnie wniosek do Ministerstwa dotyczacy realizacji
zadania w innej formule i zakresie i o przyznanie dofinansowania na Projekt realizujgcy
podobne cele, a nie opart sie 0 wewnetrzne finansowanie.

Zamawiajacy nie zgodzit sie réwniez z twierdzeniem, ze przestanki uniewaznienia
postepowania byly dokonane w sposob ogdlnikowy, nie dajgcy mozliwosci jednoznacznego
ustalenia tego, jakie przyczyny faktyczne i prawne decydowaé¢ mialy o zasadnosSci
uniewaznienia. Okolicznosci skutkujgce koniecznoscig uniewaznienia tj. koniecznoscig

rozliczenia zostaty wskazane juz w dokumentach zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze pierwotnie w ramach podpisanej umowy o dofinansowanie
(dziatanie nr 5 dotyczgce stworzenia infrastruktury ksztatcenia praktycznego uczniéw i
nauczycieli oraz wsparcia szkolen praktycznych, s.25 dokumentu) grupg docelowg miaty by¢é
os$rodki akademickie w ktérych odpowiednia infrastruktura miata by¢ stworzona. Zgodnie z
Aneksem nr 1 (s. 11) w istocie Ministerstwo narzucito Zamawiajgcemu zmiane grupy
docelowej na mniejsze, ,szkolne" odrodki ksztatcenia i jednoczesnie, w sposob jednostronny,
samodzielnie je wybrato przekazujgc Zamawiajgcemu nazwy tych osrodkéw.

Zgodnie z opisem zadah (szczegotowy opis dziatania) Zamawiajgcy opracowat liste
niezbednego wyposazenia klasopracowni, liste wymaganh technicznych, budowlanych i
sanitarnych niezbednych do zbudowania klasopracowni oraz zdefiniowat kryteria wyboru
os$rodka, w jakim zbudowana zostanie klasopracownia. Nie miat natomiast zadnego wptywu

na wybor tych odrodkow, ktére ostatecznie zostaty wskazane przez Ministerstwo.



Jak wskazat Zamawiajgcy, w toku postepowania okazato sie, ze osrodki w ktérych
planowano wykonanie przedmiotowych klasopracowni sg (za wyjgtkiem jednego osrodka)
zupetnie niezdolne do wykonania réwnolegtych do prowadzenia postepowania niezbednych
prac przygotowawczych w celu stworzenia klasopracowni - w istocie nie spetniaty
wytycznych przygotowanych przez Zamawiajgcego. W efekcie jedynym efektem realizacji
przedmiotowego zamowienia bytoby dostarczenie samego wyposazenia gastronomicznego
(urzadzen, mebli), bez montazu, ktére nie realizowatoby celédw Projektu bowiem nie
tworzytoby funkcjonalnej, kompletnej przestrzeni niezbednej do realizacji warsztatow
zywieniowych. Realizacja przedmiotowego zamowienia w tak matych osrodkach dawataby
dostep do edukacji zywieniowej bardzo niewielkiej grupie docelowej. Dokonana analiza
zakresu projektu jednoznacznie wskazuje na niezasadno$¢ jego kontynuacji w biezgcym

ksztalcie.

Zamawiajacy wskazat, ze jego wolg jest kontynuacja realizacji celéw projektu, jednakze sam
projekt (w razie jego akceptacji) realizowany bedzie w zupetnie zmienionej formule, ktéra
znaczgco wptynie na ksztatt postepowania o udzielenie zamoéwienia i na efektywnosé
ponoszonych wydatkéw. Realizacja zamdwienia bedzie opierac sie na wiekszych osrodkach
akademickich zlokalizowanych w réznych czesciach Polski co pozwoli dotrze¢ do szerokiej
grupy odbiorcow i zrealizowaé zatozone cele projektu w peinym zakresie. Ponadto tego
rodzaju osrodki dysponujg infrastrukturg techniczng oraz mozliwosciami organizacyjnymi i
finansowymi, niezbednymi do uzyskania odpowiedniego poziomu technicznego powstatych
klasopracowni, co pozwoli na wytworzenie przestrzeni do efektywnej organizacji warsztatéw

zywieniowych.

17 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy zwrocit sie o kontynuacje realizacji Projektu w zmienionej
formule do Ministerstwa i oczekuje na rozpatrzenie tego dokumentu. Dopiero po uzyskaniu
zgody i zapewnieniu finansowania bedzie mozna wytoni¢ odpowiednie osrodki akademickie
oraz ocenic¢ potrzeby zakupowe niezbedne do realizacji celu Projektu, ktére ze wzgledu na
zmiane lokalizacji i podejscia do projektu znaczaco mogg odbiega¢ od okreslonych w
uniewaznianym postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat takze, ze nie jest pewnym, jaka bedzie
rola Zamawiajgcego w nowym projekcie. Nie jest obecnie wiadomym, w jakim zakresie i czy
w ogole obecnie realizowane zamoéwienie w zakresie dostaw mogtyby by¢ przydatne do

realizowania zaméwienia w nowej formule.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie rowniez z twierdzeniem dotyczgcym braku mozliwosci
jednoznacznego ustalenia tego, jakie przyczyny faktyczne i prawne decydowaé miaty o

zasadnosci uniewaznienia postepowania.



Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z trescig SWZ, z uwagi na koniecznos¢ rozliczenia
Projektu pn. ,Przeprowadzenie badan naukowych z zakresu zywienia dzieci i mtodziezy oraz
opracowanie i wdrozenie programu edukacji zywieniowej ucznidow klas | -VI szkoét
podstawowych Akronim: Junior - Edu-Zywienie (JEZ), realizacja zaméwienia miata
zakonczy¢ sie do 18 grudnia 2023 r.

Podpisanie umowy i wykonanie zamoéwienia na warunkach, w tym terminach okreslonych w
Projektowanych Postanowieniach Umowy oraz w opisie przedmiotu zamowienia jest obecnie
niemozliwe co jest réwnoznaczne z wystgpieniem niemozliwej do usuniecia wady
uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Jak wyjadniat Zamawiajgcy, informacja o terminie wykonania miata istotny wptyw zaréwno na
potencjalny krag Wykonawcéw (w istocie, z uwagi na istotne ryzyko zwigzane z krotkim
terminem realizacji zamdwienia, determinowata liczbe Wykonawcow ktérzy ztozyli oferty), jak
i na tres¢ ztozonych ofert, nie mozna wiec wywodzi¢ tezy, iz w tym postepowaniu jest to
»Standardowe" uregulowanie odnoszgce sie do terminu.

Zdaniem Zamawiajgcego, klauzula umowna okreslona w § 12 ust 2 pkt 3 Projektowanych
Postanowien Umowy powinna by¢ interpretowana w kontekscie wszystkich postanowien
dokumentéw zamodwienia, a wiec takze w kontekscie mozliwosci rozliczenia srodkow
projektowych. Zamawiajgcy zwrécit uwage, iz ww. klauzula nie miata charakteru
automatycznego. Wymagata sporzgdzenia Aneksu, a wiec zgody obydwu stron i ustalenia

zakresu dokonanych zmian.

W opinii Zamawiajgcego, ewentualne dostosowanie termindéw realizacji, w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcéw tj. w
istocie odtworzenia warunkéw wystepujgcych w dniu wyznaczonym na sktadanie ofert w
terminie dokonania zmiany, biorgc pod uwage:

a) znaczny uptyw czasu a wiec mozliwg dezaktualizacje oferowanych cen, w tym nie tylko z
powodow inflacyjnych ale takze przynaleznych skonkretyzowanemu Wykonawcy (np.
dostepnos¢ do dostaw objetych przedmiotem zamdwienia po innych cenach) przy uptywie
terminu zwigzania ofertg, a wiec mozliwosci uchylania sie niektérych Wykonawcéw od
podpisania umowy;

b) brak wskaznikéw waloryzacyjnych i sposobu dokonywania waloryzacji w umowie;

c) ustalenia pierwotnej daty zaréwno wystawienia zlecenia jak i daty koncowej realizacji
zamowienia datg kalendarzowa;

d) konieczno$¢ poszukiwania zewnetrznych zrédet finansowania, z uwagi na brak
mozliwosci sfinansowania zamowienia srodkami wlasnymi, co spowoduje brak mozliwosci

rozstrzygniecia postepowania w najblizszej przysziosci,



w istocie doprowadzi do udzielenia nhowego zamdwienia, w istocie na nowych warunkach,
bez wzgledu na stopien staran Zamawiajgcego.

Jak dalej wskazat Zamawiajgcy, koniecznos¢ uniewaznienia postepowania jest
spowodowana obiektywnymi okolicznosciami zwigzanymi z brakiem mozliwosci zapewnienia
finansowania zamowienia wynikajgcym z zakonczenia umowy dofinansowujgcej projekt i
dokonania zwrotu srodkow; brakiem mozliwosci realizacji zamowienia w terminach
okreslonych w dokumentach zaméwienia; koniecznoscig zmiany sposobu realizacji celow

Projektu w ramach nowego dofinansowania w zakresie obecnie nie ustalonym.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 257 ustawy Prawo zaméwieh publicznych zamawiajgcy moze uniewaznié
postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli Srodki publiczne, ktére zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czeéci zaméwienia, nie zostaty mu przyznane, a
mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania na tej podstawie zostata przewidziana w ogtoszeniu
0 zaméwieniu w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, partnerstwa innowacyjnego albo
zaproszeniu do negocjacji — w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez
ogtoszenia albo zaméwienia z wolnej reki.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze Zamawiajgcy zawart w tresci ogftoszenia o
zamowieniu informacje o mozliwosci uniewaznienia postepowania na podstawie przestanki
okreslonej w art. 257 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Nie byto takze sporu pomiedzy stronami co do okolicznosci faktycznych. Termin realizacji
zamoOwienia stosownie do tresci SWZ uptywat 18 grudnia 2023 roku. Jak wyjasnit
Zamawiajgcy, ustalenie termindw wykonania zamodwienia datg kalendarzowg wynikato z
terminéw wynikajgcych z Projektu.

Odwotujgcy nie kwestionowat ztozonego jako dowdd przez Zamawiajgcego dokumentu w
postaci Aneksu nr 1 do umowy nr MEiIN/2022/DP1/97 zawartej w dniu 17 marca 2022 roku
pomiedzy Zamawiajgcym a Ministerstwem Edukacji i Nauki. Z § 3 ust. 5 Aneksu wynikato, ze
Zamawiajgcy jest zobowigzany wykorzystaé srodki finansowe otrzymane na podstawie
umowy poprzez realizacje wszystkich ptatnosci w terminie do 31 grudnia 2023 roku. Z § 3
ust. 6 Aneksu wynikato, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany zwréci¢ $rodki finansowe
niewykorzystane w terminie na rachunek bankowy Ministerstwa Edukacji i Nauki w terminie
nie diuzszym niz 15 dni od dnia wykonania zadania. Za dzien zwrotu liczy sie dzien

zaksiegowania operacji na rachunku Ministerstwa Edukaciji i Nauki.
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Zamawiajgcy os$wiadczyt w odpowiedzi na odwotanie, ze zgodnie z zawartg umowa,
niewykorzystane srodki zostaty zwrécone Ministerstwu, co oznacza, ze Zamawiajgcy nimi nie
dysponuje. Odwolujgcy nie kwestionowat takze okolicznosci, na ktéra powotat sie
Zamawiajacy, ze Zamawiajgcy w dniu 15 stycznia 2024 roku dokonat zwrotu srodkéw na
rachunek bankowy Ministerstwa Edukaciji i Nauki. Na obowigzek dokonania zwrotu srodkow
na rachunek Ministerstwa Edukacji i Nauki Zamawiajgcy zwrdcit uwage juz w tresci informacji
O uniewaznieniu postepowania. Zamawiajgcy do odpowiedzi na odwotanie dotgczyt jako
dowdd potwierdzenie przekazania srodkéw wydruk, kidre potwierdza dokonanie w dniu 15

stycznia 2024 roku zwrotu niewykorzystanych srodkéw z umowy MEiIN/2022/DPI/97.

Z powyzej zacytowanego przepisu ustawy wynika, ze Zamawiajagcy moze uniewaznié¢
postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli Srodki publiczne, ktére zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci zaméwienia, nie zostaty mu przyznane. W
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcemu zostaly przyznane $rodki, jednakze zostaty
przyznane warunkowo — na okre$lony czas. Stosownie do wymienionych powyzej
postanowieA umowy, Zamawiajagcy byt zobowigzany do wykorzystania s$rodkow w
okreslonym w umowie terminie, a nastepnie zwrotu rowniez w okreslonym terminie srodkéw
niewykorzystanych. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze na chwile obecng Zamawiajgcemu nie
zostaty przyznane $rodki — Srodki przyznane Zamawiajgcemu zostaty zwrdécone na
podstawie obowigzujgcej umowy. Wykonawcy, ktérzy sktadali oferty, mieli Swiadomos$¢, ze
zamowienie powinno zostac¢ zrealizowane do dnia okreslonego w SWZ. Réwniez Odwotujgcy
w dniu 8 stycznia 2024 roku, tj. w dniu, w ktérym Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie,
miat wiedze (wynikajgcag z informaciji o uniewaznieniu postepowania) zaréwno co do tego, ze
uptynat termin do wydatkowania srodkow, jak rowniez, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany do
dokonania zwrotu srodkéw na rachunek Ministerstwa Edukaciji i Nauki. Na obowigzek taki
Zamawiajgcy zwrdcit uwage juz w tresci informacji o uniewaznieniu postepowania (0 czym
powyzej).

Termin wykorzystania $rodkéw finansowych otrzymanych na podstawie umowy =z
Ministerstwem Edukacji i Nauki poprzez realizacje wszystkich ptatnosci uptynat 31 grudnia
2023 roku. Zamawiajgcy na dzieh 08 stycznia 2024 roku musiat liczy¢ sie z obowigzkiem
zwrotu srodkéw i nie byt uprawniony do dysponowania nimi w jakikolwiek inny sposéb niz ich
zwrot do podmiotu, ktéry mu je przyznat. Termin na zwrot Srodkow uptywat najpézniej 15
stycznia 2024 roku. Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy nie dysponuje Srodkami na
realizacje zamowienia, co jest tozsame z sytuacja, w ktorej srodki te od poczatku nie
zostatyby mu przyznane. Istotg regulacji, zawartej w art. 257 ustawy Prawo zamowien
publicznych jest unikniecie sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy bytby zmuszony do finansowania

zamowienia, nie majgc zapewnionych $rodkéw, niezbednych do sfinansowania zamdwienia.
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Taka sytuacja wystgpita w niniejszej sprawie, gdyz Zamawiajgcy nie posiada $rodkéw na
sfinansowanie zamowienia pochodzgcych od instytucji, ktéra miata sfinansowaé zamowienie.
W konsekwencji nalezalo uznaé, ze nie jest zasadny zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 257 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy wykazat, ze byt
uprawniony do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie tego

artykutu.

Zgodnie z art. 255 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych 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 byto wczes$niej przewidzieé.

Zamawiajgcy nie wykazat, aby wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym.

Nie przedstawit zadnego dowodu na okolicznos$¢, ze wystgpita istotna zmiana okolicznosci,
ktérej nie mogt wezesniej przewidzied.

Zamawiajgcy wskazat w informacji o uniewaznieniu postepowania, ze osrodki, w ktérych
miaty zostac zrealizowane dostawy objete przedmiotem zamdwienia sg ,zupetnie niezdolne
do wykonania réwnolegtych do prowadzenia postepowania niezbednych prac
przygotowawczych w celu stworzenia klasopracowni.” Zamawiajgcy nie wykazat jednak takiej
okolicznosci. Jako dowdd Zamawiajgcy ztozyt jedynie Kkorespondencje e-mailowg
prowadzong przez Ministerstwo Edukacji i Nauki z Gming Wysokie (jedng z Gmin wybranych
do realizacji programu) z lutego i marca 2023 roku, w ktorej Wojt Gminy Wysokie
o$wiadczyta, ze nie dysponuje wymaganym metrazem. Nie jest znana jakakolwiek inna, w
tym dalsza korespondencja w tym zakresie, a wiec nie jest znana sytuacja co do ostatecznej
mozliwosci zrealizowania dostaw i prac w tej Gminie. Nie jest wiadomo, czy nie zwiekszono
metrazu w placéwce, w celu spetnienia wymogow postawionych placowkom. Dla pozostatych
lokalizacji brak jest potwierdzenia, jakiegokolwiek dowodu, Zze nie spetnialy wymagan
niezbednych do tego, aby zamdwienie zostato zrealizowane. Zatem Zamawiajgcy nie
wykazat, aby postepowanie nie mogto by¢ prowadzone i aby nie lezato w interesie
publicznym. Trafnie wskazat Odwotujgcy, ze Zamawiajacy nie wskazat w uzasadnieniu
swojej decyzji, do wykonania jakich prac nie sg zdolne wybrane jednostki, w jakich
lokalizacjach znalazty sie te jednostki. Decyzja Zamawiajgcego nie jest mozliwa do
sprawdzenia, zweryfikowania — nie zostata wykazana.

Z dokumentéow ztozonych przez Zamawiajgcego, w tym z przywotanej korespondencji
wynika, ze o braku zdolnosci do realizacji zadania poszczegdélnych jednostek Zamawiajgcy
posiadat wiedze juz na poczatku 2023 roku, na co wskazuje tres¢ ww. korespondencji.

Oznacza to, ze 27 wrzesnia 2023 roku, tj. w chwili wszczecia postepowania, Zamawiajgcy
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posiadat wiedze o braku zdolnosci do realizacji zadania przez poszczegolne jednostki.
Przeczy to zatem twierdzeniu, ze w trakcie postepowania wystgpita istotna zmiana
okolicznosci, ktérej Zamawiajgcy nie mogt wezesniej przewidziec.

Co wiecej, Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, co wskazuje na fakt, ze
uznat wybrane jednostki za gotowe do realizacji zaméwienia. Na chwile dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy nie stwierdzit braku mozliwosci zrealizowania
zamowienia, czy braku przygotowania wybranych jednostek do realizacji zaméwienia.
Zamawiajacy, jak wyjasnit, ztozyt do Krajowej Izby Odwotawczej wniosek o uchylenie zakazu
zawarcia umowy, gdy okazalo sie, ze jeden z wykonawcow ztozyt odwotanie do Krajowej
Izby Odwotawczej, dotyczgce czynnosci wyboru przez Zamawiajgcego oferty
najkorzystniejszej. Okolicznos¢ ta potwierdza, ze nie wystgpity Zzadne nowe istotne
okolicznosci, ktére uzasadniatyby konieczno$¢ odstgpienia od prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia, a wrecz przeciwnie: Zamawiajacy dazyt do zrealizowania
przedmiotowego zamdéwienia, co wskazuje na okolicznos¢, ze realizacja zadania byta
mozliwa i nie wystgpity zadne szczegolne okolicznosci, ktorych Zamawiajgcy nie mogt
przewidziec.

Zamawiajgcy nie wykazat zatem, ze w dacie wszczecia postepowania nie mogt przewidziec
wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci. Zamawiajgcy nie wykazat przestanki zastosowania
ww. artykutu, tj. nie wykazat, aby wystgpita istotha zmiana okolicznosci, ktérej nie mégt
wczesniej przewidziec.

Zamawiajacy nie wykazat rowniez aby wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym.
Przeciwnie, Zamawiajgcy w informacji o uniewaznieniu postepowania wskazat, ze jest
zainteresowany kontynuacjg realizacji celéw projektu. Zamawiajgcy nadal jest
zainteresowany pozyskaniem srodkéw na realizacje zamdwienia, co potwierdza réwniez
wystosowany do Ministerstwa Edukacji i Nauki wniosek z 17 stycznia 2024 roku.
Okolicznos¢, ze Zamawiajgcy zmienit koncepcje sposobu realizacji projektu nie oznacza, ze
realizacja zaméwienia nie lezy w interesie publicznym. PowyZsze okolicznosci potwierdzaja,
ze nie wystgpita zadna z okolicznosci, przestanek, jakie okresla art. 255 pkt 5 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, a zatem Zamawiajgcy nie byt uprawniony do uniewaznienia
postepowania na podstawie tego artykutu. Powyzsze oznacza, ze zasadny jest zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 255 pkt 5 w zw. z art. 260 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych Zamawiajgcy uniewaznia

postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do
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usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia wady samego postepowania. Fakt uptywu terminu
realizacji zadania nie jest wadg postepowania, nie stanowi o tym ze umowa bedzie podlegata
uniewaznieniu. Tym bardziej, ze Zamawiajacy w tresci wzoru umowy przewidziat mozliwosc¢
zmiany umowy. Zatem sam uptyw terminu wskazany w SWZ nie stanowit wady
postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Powyzsze
oznacza, ze zasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 255 pkt 6 w zw. z art.

260 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z artykutem ustawy 554 ust 1 pkt 1 Prawo zamdwienh publicznych Izba uwzglednia
odwotanie w catoéci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wpltyw lub moze miec€ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. A
contrario, odwotanie podlega oddaleniu w sytuacji, gdy nawet stwierdzenie naruszenia
przepisdw przez Zamawiajgcego nie bedzie miato wplywu na wynik postepowania. Zatem
nawet jesli dwie podstawy uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego okazaty sie
bezpodstawne, zastosowane niezgodnie z przepisami ustawy, to postepowanie o udzielenie
zamowienia podlega uniewaznieniu, bowiem zasadna okazata sie trzecia z podstaw. Zatem
wynik postepowania w postaci jego uniewaznienia pozostaje bez zmian. Z powyzszych

wzgledow odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 oraz art. 574 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2022 r.,
poz. 1710 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), zaliczajgc w poczet kosztéw postepowania

uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczgca: ...,
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