Sygn. akt: KIO 593/17

WYROK
z dnia 11 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Aneta Goérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2017 r., w W., odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2017 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: B. S.A., M.K. S.A. z siedzibg w W., (...) W., w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Z.M.P.G. S.A. z siedzibag
w G, (...) G.a,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienie postepowania.
2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Z.M.P.G. S.A.

z siedzibgw G, (...) G.a i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: B. S.A., M.K. S.A. z siedzibg
w W, (...) W., tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Z.M.P.G. S.A. z siedziba
w G., (...) G.a na rzecz wykonawcoéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: B. S.A., M.K. S.A. z siedzibg w W., (...) W. kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szes$c¢set ztotych, zero groszy) stanowigcag koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 593/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Z.M.P.G. S.A. z siedzibg w G., (...) G.a prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie robdt
budowlanych w ramach projektu pn. ,Pogfebienie toru podejsciowego i akwendow
wewnetrznych Portu G.a - Etap I

Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczono w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 26 marca 2016 r., pod numerem 2016/S 061-105735.

Dnia 17 marca 2017 roku, zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania.

Dnia 27 marca 2017 roku, wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia:
B. S.A,, M.K. S.A. z siedzibg w W, (...) W. (dalej ,Odwotujgcy’) wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez
bezpodstawne uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia, nie nastgpita bowiem
istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ wczesniej, co jednoczesnie stanowi
naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy jest zobowigzany do kontynuowania procedury,
az do jej prawidlowego zakonczenia, poza wyjgtkowymi, nadzwyczajnymi sytuacjami
okreslonymi w ustawie. W wypadku, kiedy zamawiajgcy chce sie na nie powotac
i uniewazni¢ postepowanie, musi szczeg6towo udowodni¢ wystgpienie wszystkich
wymaganych przez ustawodawce przestanek. W przedmiotowej sprawie nie wystagpita zadna
z kumulatywnie okreslonych przestanek, dlatego czynnos$¢ uniewaznienia jest nieprawidtowa.

Ustawodawca wymagajac, aby ,wystgpita istotna zmiana okolicznosci”, wprost wskazuije,
ze dana okolicznos¢ musiata mie¢ miejsce w przesztosci - przed chwilg uniewaznienia
postepowania. W niniejszej sprawie zamawiajgcy powotuje sie wytgcznie na okolicznosci,
ktére by¢ moze nastapig w przysztosci. Nie wiadomo bowiem w ogéle, czy dojdzie do zakupu
przedsiebiorstwa SMW przez PGZ SW. Zamawiajgcy mija sie wiec z prawdg, twierdzac,
ze nastgpita zmiana okolicznodci dotyczacych koniecznosci budowy doku. Zdaniem
odwotujgcego, jedyng podstawg uniewaznienia postepowania byta kwestia ewentualnej
zmiany lokalizacji nowego doku przez spodziewanego nowego wiasciciela przedsigbiorstwa,
ktéry, po pierwsze, nie ma zadnej podstawy prawnej do zajmowania jakiegokolwiek

stanowiska w tej sprawie, a po drugie, sam nie jest jeszcze przekonany o ewentualnej
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zmiany lokalizacji budowy doku, na co wskazuje sam zamawiajgcy w zawiadomieniu
z 17 marca 2017 r., piszac, ze PGZ SW prowadzi analizy dotyczace zamierzeh
eksploatacyjnych i inwestycyjnych i dopiero w ich wyniku zostanie przez PGZ SW okreslona
docelowa nowa lokalizacja doku ptywajgcego. Zamawiajgcy powotat sie posrednio na
oszczednos¢ srodkow publicznych zwigzang z zaniechaniem budowy doku. Po pierwsze, nie
jest to pewna, trwata i obiektywna okolicznos¢. Po drugie, interes publiczny nie moze byé
utozsamiany z interesem ekonomicznym zamawiajacego, zwtaszcza, ze zamawiajgcy nie
przedstawit zadnych dowodéw na te okolicznos¢ w zawiadomieniu. Interes publiczny nie
moze zaweza¢ sie do interesu zamawiajgcego, a tym bardziej do jeszcze niepewnego
interesu zamawiajacego - tak wyrok Izby z dnia 20 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 256/13.

Kwestia, ze zamawiajgcy zmieni lokalizacje nowego doku lub tez zrezygnuje z jego
budowy, wcale nie $wiadczy jednoznacznie o ,0szczedno$ciach” w finansach publicznych
panstwa. Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat interesu publicznego w zawiadomieniu,
a kazde stanowisko w tym zakresie od chwili uniewaznienia postepowania nalezy uznac za
spOznione. Z przedstawionej przez zamawiajgcego argumentacji wynika, ze uniewaznienie
postepowania nie lezy w interesie publicznym, ale tylko w interesie zamawiajgcego. Nie ma
to jednak znaczenia wobec wszczecia przez niego procedury zamoéwieniowej, czyli
jednoczesnie pojecia zobowigzania zawarcia wyniktej z niej umowy.

Oceny zasadnos$ci czynnosci uniewaznienia postepowania dokona¢ nalezy wedtug stanu
prawnego oraz okolicznosci faktycznych istniejgcych w momencie dokonania danej
czynnos$ci, z zastrzezeniem, iz przyczyny uniewaznienia byty niemozliwie do przewidzenia
w dacie wszczecia postepowania. Przestanka ta — w ocenie odwotujgcego, oczywiscie nie
jest spetniona w przedmiotowej sprawie. Postepowanie upadtosciowe obejmujgce likwidacje
toczyto sie w sprawie SMW od 2011 r., bytlo wiec wiadomo, ze majatek spdtki zostanie
sprzedany przez syndyka, a w konsekwencji ze nowy wtasciciel moze mie¢ inne plany co do
przejetego przedsigbiorstwa. Z catg pewnoscig nieprawdziwe jest wiec stanowisko
zamawiajgcego, jakoby nie dato sie przewidzie¢, ze przedsigbiorstwo SMW zostanie
sprzedane, a nowy wiasciciel bedzie modyfikowat ustalenia dotyczgce przedmiotowego
postepowania. Co istotne, nabywca przedsiebiorstwa SMW nie ma mozliwosci niewyrazenia
zgody na przedsiewziecie objete przedmiotem zamoéwienia. Warunki przetargu, w ktérym
dokonana ma byc¢ sprzedaz przedsigbiorstwa SMW, zostaty jasno okreslone w Regulaminie
Przetargu ustalonym przez Sedziego Komisarza. Wskazano w nim, ze prawo wtasnosci
obejmuje m.in. dok ptywajgcy DOK-MW-1, wpisany w Rejestrze Okretowym Statym
ROG/S/761 prowadzonym przez lzbe Morskg przy Sadzie Okregowym w Gdansku
z siedzibg w G. (dalej jako: dok). W czesci B pkt 7 Regulaminu wskazano: ,Nabywca
przedsiebiorstwa jest zobowigzany do kontynuacji umoéw wigzacych syndyka masy

upadtosci, w czesci niezrealizowanej wg stanu zaawansowania na dzien zawarcia umowy
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przyrzeczonej, jezeli charakter i warunki umowy lub przepisy ustawy nie stanowig inaczej,
a strona tej umowy zgtosita zgdanie jej wykonania przez nabywce przedsiebiorstwa na
warunkach uprzednio obowigzujgcych syndyka masy upadtosci”. W czesci B pkt 10
Regulaminu wskazano natomiast: ,Organizator przetargu informuje, ze Z.M.P.G. SA
zamierza przebudowaé Obrotnice Nr 2 poprzez zwigkszenie jej Srednicy do 480 m i
uzytecznej gtebokosci 16 m. Przebudowa obrotnicy bedzie wymagata wykonania robot
budowlanych (hydrotechnicznych, instalacyjno-mechanicznych okreslonych
w wariancie C opracowania Proj. Nr 425/2012/1 pt. ,Projekt koncepcyjny okreslajgcy
niezbedne warunki techniczne dla budowy obrotnicy o srednicy 480 m w Basenie IX wraz
z ustaleniem optymalnej lokalizaciji doku ptywajgcego S.M.W. SA).
W zwigzku z powyzszym nie bedzie mozliwe dalsze korzystanie z doku ptywajgcego
w dotychczasowej lokalizacji, a stocznia akceptowata zmiane tej lokalizacji i budowe nowego
stanowiska dla doku ptywajacego zgodnie z w/w wariantem C pod warunkiem,
ze infrastruktura nowej lokalizacji doku nie pogorszy zdolnosci produkcyjnych i technicznych.
W zwigzku z powyzszym nabywca przedsiebiorstwa przyjmuje do wiadomosci skutki prawne,
ekonomiczne i organizacyjne ww. inwestycji dla dalszego funkcjonowania przedsiebiorstwa
i zobowigzuje sie do respektowania praw i obowigzkéw podmiotu realizujgcego te inwestycje,
znoszenia ucigzliwosci oraz innych ograniczen organizacyjnych wynikajacych z prowadzenia
robét na terenie S.M.W. SA, a takze zapewnienia wtasciwego dostepu wykonawcy do terenu
nabywanego przedsiebiorstwa, a takze respektowania zobowigzan, porozumien i uméw oraz
innych uwarunkowan prawnych na zasadach okreslonych w ust. 1.”. Zamawiajgcy ma w tym
przetargu zagwarantowang niezmiennos¢ warunkéw, na zmiane ktorych, mimo wszystko, sie
powotuje. Nie mozna tego oceni¢ inaczej, jako probe poszukiwania pretekstow w celu
uniewaznienia postepowania, nie majgcych jakiegokolwiek oparcia w istniejgcych
okolicznosciach faktycznych i prawnych.

Powyzsze zapisy Regulaminu wskazujg takze na niespetnienie przestanki z art. 93 ust. 1
pkt 6 Pzp ,wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci”.

Ponadto, zamawiajgcy w zawiadomieniu powotuje sie na wiasne prawo ewentualnego
pierwokupu nieruchomosci wchodzgcych w sktad przedsigbiorstwa SMW na mocy art. 4 ust.
1 pkt 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o portach i przystaniach morskich (Dz. U.
2010.33.179 ze zm.). Zmiana okolicznosci, o ktérej mowa w art 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
musi mie¢ charakter zewnetrzny wobec zamawiajgcego, w tym znaczeniu, ze jej zaistnienie
jest niezalezne od samego zamawiajgcego. Zmiana taka moze wynika¢ z aktu prawnego
wigzacego zamawiajgcego i stanowigcego zrodio prawa (wyrok Sadu Okregowego
w W., sygn. akt IV Ca 527/11). Tymczasem okoliczno$¢ ewentualnego zamiaru
zamawiajgcego z catg pewnoscig nie stanowi zrodta prawa, jak rowniez nie ma wymiaru

zewnetrznego. Okoliczno$¢ wyrazenia mozliwosci wprowadzenia w zycie ma charakter
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wewnetrzny, a poza tym nie jest obiektywna, nieprzewidziang okolicznoscig, a tylko
dywagacjg odnoszaca sie do niepewnego dziatania w przysztosci. Jest to sprzecznosc
o fundamentalnym charakterze, ktéra nie pozwala uzna¢ tego ewentualnego zamiaru za
podstawy uniewaznienia postepowania. Zgodnie z zasadami logiki i doswiadczenia
zyciowego, kwestia zakupu przedsiebiorstwa za ponad 200 min zt wymaga dtugich
przygotowan i analiz. O mozliwosci zakupu (pierwokupu) tego przedsiebiorstwa zamawiajacy
wiedziat od samego poczatku, a na pewno od 2011 r., kiedy wszczeto postepowanie
upadfosciowe SMW. Nie ma watpliwosci, ze ewentualno$¢ dotyczgca wtasnych zamiaréw nie
moze by¢ przestankg uniewaznienia postepowania, zgodnie z przywotang wyzej
argumentacja.

Zamawiajgcy potwierdza w zawiadomieniu z 17 marca 2017 r., ze preferowatby zmiane
zakresu przedmiotu zaméwienia, a nie uniewaznienie postepowania, ale nie widzi takiej
mozliwosci prawnej. Zdaniem odwotujgcego, taka mozliwo$¢ istnieje. Uniewaznienie
postepowania byto nieprawidtowe, skoro zamawiajacy wcigz zamierza zrealizowac
przedmiotowe zaméwienie tyle, ze w zmniejszonym lub zmodyfikowanym zakresie: cel, dla
ktérego zamawiajgcy zamierzat udzieli¢ obu zaméwien, nie odpadt. Zmianie ulegta jedynie
koncepcja systemu, a sama zmiana koncepcji realizacji przedmiotu zamodwienia nie
uzasadnia uniewaznienia postepowania na podstawie art 93 ust. 1 pkt 6 Pzp (wyrok KIO
z dnia 5 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2047/11).

Odwotujgcy podnidst, iz w § 4 pkt 2 lit. d) i €) wzoru umowy, ogtoszonego wraz z s.i.w.z.,
wskazano, ze ,Umowa moze by¢ zmieniona poprzez zmniejszenie zakresu rzeczowego
Przedmiotu Umowy wraz z odpowiadajgcym temu zmniejszeniem wynagrodzenia
Wykonawcy w przypadku uzasadnionych zmian w zakresie sposobu wykonania Przedmiotu
Umowy proponowanych przez Zamawiajgcego lub Wykonawce, jezeli zmiany te sa
korzystne dla Zamawiajgcego lub zmiany okolicznosci gospodarczych, ktéra powoduje, ze
wykonanie Przedmiotu Umowy w petnym zakresie jest niecelowe =z przyczyn
ekonomicznych”. Skoro wiec umowa moze by¢ zmieniona po jej zawarciu, mozna réwniez
wprowadzi¢ do niej zmiany jeszcze przed zawarciem umowy, nawet jesli okaza sie istotne,
na mocy przywotywanych postanowien. Nie jest natomiast kwestionowana koniecznosé
realizacji gtbwnego elementu przedmiotu zamdwienia- obrotnicy. Zamawiajgcy powinien byt
utrzyma¢ w mocy niniejsze postepowanie przy ewentualnej zmianie umowy wynikajgcej ze
zmiany okolicznosci gospodarczych (chociaz, jak wynika z okolicznosci faktycznych sprawy,
nadal budowa stanowiska dokowego dla SMW jest niezbedna). Posuniecie sie do
ostatecznego instrumentu, jakim jest uniewaznienie postepowania, byto nieuzasadnione
okolicznosciami faktycznymi, a wiec dokonane z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp).



Zdaniem odwotujgcego, nawet jesli w przysziosci okaze sie, ze okolicznosci, ktére
zamawiajgcy niezgodnie z prawdg przedstawia teraz jako podstawy uniewaznienia
postepowania zgodne z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, rzeczywiscie wystgpig, moga
stanowic¢ podstawe do zmiany umowy.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie podjgt nawet préby wykazania, ze odstepuje
w 0gole od realizacji przedmiotowego zadania, wrecz przeciwnie - wskazywat, ze by¢ moze
w przysztosci zostanie zmodyfikowany jego element. Z catg pewnoscig nie mozna uznac
tego za spetnienie rygorystycznych, wyjatkowych przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp.

Interes odwotujgcego.

Odwotujacy wskazat, ze oferta odwotujgcego zajmuje pierwsze miejsce w tzw. rankingu
ofert, biorgc pod uwage przyjete przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert. W wykonaniu
wyroku KIlO z dnia 22 grudnia 2016 r. (sygn. akt KIO 2225/16, KIO 2226/16, KIO 2229/186,
KIO 2230/16), nakazujgcym uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego oraz
ponowne badanie i ocene ofert, oferta odwotujgcego winna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg. Odstgpienie przez zamawiajgcego od wyboru oferty najkorzystniejszej
i w konsekwencji od podpisania umowy z odwotujgcym, wprost godzi w interes odwotujgcego
uzyskania zaméwienia oraz powoduje mozliwos¢ poniesienia przez odwotujgcego szkody

w postaci utraty wynagrodzenia za wykonanie umowy.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie
odwotania. Zamawiajgcy podnidst, ze osiagniecie celu, jakim jest budowa Obrotnicy nr 2, jest
nadal aktualne i niezwykle wazkie dla zamawiajgcego, lecz na skutek zmiany okolicznosci
osiggniecie tego celu musi sie odby¢ poprzez realizacje innego zamdwienia niz pierwotnie
zaktadano. W zwigzku z tym zamawiajgcy ogtosit nowe postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w odpowiednim do aktualnych, zmienionych okolicznosci zakresie.
Odwotujgcy ma zatem mozliwos¢ uzyskania zamoOwienia, ktére ma doprowadzi¢ do
powstania Obrotnicy nr 2. Uniewaznienie postepowania nie pozbawia odwotujgcego tej
mozliwosci. Tym samym w ocenie zamawiajgcego brak jest po stronie odwotujgcego szkody
wynikajgcej z rzekomego naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw prawa zamowien
publicznych (dowdéd: ogtoszenie o zaméwieniu).

Powyzsze potwierdza sie tym, ze odwotujgcy w ramach tego postepowania wnidst
odwotanie od tresci s.i.w.z., wskazujac, ze ma interes w uzyskaniu tego zaméwienia i jest
nim zainteresowany (dowdéd: kopia odwotania odwotujgcego od tresci s.i.w.z.).

Zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy twierdzi, ze nie wystgpita istotna zmiana okoliczno$ci
dotyczaca koniecznosci budowy wneki dokowej. Odwotujgcy wskazuje, ze przeniesienie

doku i tak bedzie konieczne, a zmiana lokalizacji doku nie moze by¢ uznana za zmiane
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istotng. Ze stanowiskiem tym nie sposéb sie zgodzi¢. Nowy wtasciciel przedsiebiorstwa
S.MW. (SMW) - P.G.Z.S.W. sp. z 0.0. (PGZ SW) nie wyraza zgody na zlecenie wykonania
nowej wneki dokowej w zaktadanej dotychczas lokalizacji. Obecnie uzasadnione jest
przetransportowanie doku do lokalizacji tymczasowej. Zgodnie ze stanowiskiem nowego
wiasciciela SMW nie jest uzasadnione zlecanie wykonania nowej wneki dokowe;.
Zamawiajgcy oraz PGZ SW zawart - w tej sprawie stosowne porozumienie. Porozumienie to
zostato zawarte po dokonaniu wstepnych analiz, po wielu rozmowach, z aktywnym udziatem
i po zatwierdzeniu przez Ministerstwo Obrony Narodowej oraz Ministerstwo Gospodarki
Morskiej i Zeglugi Srédladowej, a takze spotke dominujgcg wobec PGZ SW - P.G.Z. S.A. W
ramach przedmiotowych rozméw ustalono, ze wybrana przez Syndyka SMW nowa
lokalizacja doku ptywajgcego nie jest konieczna i nie jest optymalna w Swietle zamierzen
nowego wiasciciela i nie nalezy jej zleca¢ i wykonywac. Lokalizacja doku zostanie ustalona
po przeprowadzeniu wnikliwych analiz przez wskazane wyzej podmioty (dowod: pismo z
MON z dnia 02.03.2017 r., porozumienie z PGZ SW).

Zamawiajgcy nie zgadza sie z twierdzeniem odwotujgcego, ze rezygnacja przez
zamawiajgcego z budowy wneki dokowej nie stanowi istotnej i znaczgcej zmiany. Powoduje
ona koniecznos¢ istotnej i znaczacej zmiany przedmiotu zaméwienia. Oznacza bowiem
rezygnacje ze wszystkich robdt Odcinka |, a takze czesci rob6t Odcinka Il i Odcinka Ill.
Zmiana przedmiotu zamowienia to wytgczenie z jego zakresu ponad 60% robdt, ktére
dotychczas wchodzity w sktad przedmiotu zaméwienia. Zmiana ta jest tak istotna i tak
znaczaca, ze niezrozumiale jest stanowisko odwotujacego. W zwigzku ze zmiang
okolicznosci, nie jest konieczne dokonanie jedynie korekty zamowienia, kitérg mozna by
dokona¢ w ramach zmiany zawartej Umowy, lecz jest ,udzieleniem nowego, zupetnie innego
zamowienia” (dowdd: zestawienie zakresu prac, zestawienie ofert ztozonych w postepowaniu
dla aktualnego zakresu). Zawarcie umowy w ramach dotychczasowego postepowania w tych
okolicznosciach stanowitoby razace naruszenie zasad udzielania zaméwien publicznych,
w tym zasady rownego traktowania wykonawcdéw oraz zachowania uczciwej konkurencji.
Spowodowatoby takze wyboér oferty wykonawcy, ktérego oferta dla aktualnego przedmiotu
zamoOwienia nie jest najkorzystniejsza (dowod: zestawienie ofert ztozonych w postepowaniu
dla aktualnego zakresu).

Zdaniem zamawiajgcego, nie jest prawda, ze wykonanie zamoOwienia okreslonego
w mniejszym postepowaniu w Ogtoszeniu o zaméwieniu oraz s.iw.z., lezy w interesie
publicznym. W interesie publicznym lezy wykonanie Obrotnicy nr 2, lecz w zwigzku z istotng
zmiang okolicznosci cel ten nalezy osiggna¢ poprzez udzielenie innego zamowienia. Nie
chodzi tu przy tym o przywotywane przez odwotujgcego ,poszukiwanie oszczednosci przez
Zamawiajgcego”, lecz o to, ze z przyczyn od niego niezaleznych odpadta potrzeba
wykonania przewazajgcej czesci tego zaméwienia. Osiggniecie celu, jakim jest budowa
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Obrotnicy nr 2, jest kluczowym celem strategicznym zamawiajgcego, stagd tez niezwiocznie
po uzyskaniu aprobaty ze strony MON i Ministerstwa Gospodarki Morskiej i Zeglugi
Srédlgdowej Zamawiajgcy ogtosit nowy przetarg na zaméwienie, ktére ma doprowadzi¢ do
osiggniecia tego celu. Okolicznos¢, ze cel jest aktualny i jest w interesie publicznym nie
powoduje, ze planowane dotychczas zamowienie nadal lezy w interesie publicznym. Cel ten
nalezy bowiem osiggngé w sposéb racjonalny, gospodarny i zgodny z ustawg prawo
zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy podniost, ze odwotujacy twierdzi, ze nie zaszta okoliczno$¢, ktérej nie
mozna byto przewidzie¢, albowiem postepowanie upadtosciowe dotyczgce S.M.W. trwa od
2011 r. i byto wiadomo, ze majatek spétki bedzie sprzedany przez syndyka. Nalezy mie¢
jednak na uwadze, ze okolicznosé, iz toczy sie postepowanie upadtosciowe nie oznacza, ze
jest wiadomo, ze ,,majatek spotki zostanie sprzedany przez syndyka, a nowy witasciciel moze
mie¢ inne plany co do przejetego przedsiebiorstwa". Zgodnie z art. 16 ustawy prawo
upadtosciowe [ naprawcze (W brzmieniu obowigzujgcym
w stosunku do postepowania prowadzonego wobec SMW), Sgd moze zmieni¢ sposéb
prowadzenia postepowania upadtosciowego z postepowania obejmujgcego likwidacje
majatku upadtego na postepowanie z mozliwoscig zawarcia uktadu. Sprzedaz
przedsiebiorstwa nie jest takze jedynym sposobem likwidacji masy upadtosci. Do lutego
2017 r. nie byto ponadto wiadomo, kto i czy kupi przedsiebiorstwo SMW, obejmujgce dok
ptywajacy i teren pod lokalizacje nowej niecki dokowej, a takze jakie bedzie miat
zamierzenia. Pamieta¢ nalezy, ze jedynym powodem dla budowy nowej niecki dokowej byt
wymog wiasciciela terenu, ktéry od tego uzalezniat wyrazenie zgody na realizacje inwestycji.
Z powodow, ktore zaszly juz po ztozeniu ofert, budowa nowej niecki dokowej w zaktadanej
lokalizacji nie jest konieczna i uzasadniona. Wynika to z decyzji nowego witasciciela, ktérej
nie mozna byto przewidziec, jest to przyczyna zewnetrzna w stosunku do zamawiajgcego, na
ktérg zamawiajgcy nie miat wptywu. Takze mozliwos¢ wykonania prawa pierwokupu jest
przyczyng zewnetrzng wobec zamawiajgcego, gdyz aby pojawita sie taka mozliwosc,
konieczne jest podjecie dziatania przez osoby trzecie i przediozenie zamawiajgcemu
warunkowej umowy sprzedazy. Zamawiajgcy nie moégt przewidzie¢, ze po ztozeniu ofert,
a przed wyborem najkorzystniejszej oferty i przed zawarciem umowy pojawi sie mozliwos¢
skorzystania przez niego z prawa pierwokupu (dowdd: artykuty prasowe).

Przywotywany przez odwotujgcego Regulamin przetargu nie powoduje, ze przejeta SMW
nie moze zmieni¢ w drodze porozumienia z ZMPG S.A. postanowien dotychczasowych
ustalen. Zastrzezenia w Regulaminie sg zastrzezeniami na korzys¢ ZMPG S.A., ktéry ma
w ten sposéb zagwarantowane, ze decyzje nowego wtasciciela SMW nie mogg pogorszyc¢
sytuacji ZMPG. Nic ma jednak zadnych przeciwwskazan, aby sytuacje te polepszyc.



Zamawiajgcy zawart z nowym wiascicielem stosowne porozumienie zaaprobowane przez
Ministerstwo Obrony Narodowej.

Podnoszony przez odwotujacego argument o mozliwosci zmiany umowy podkresla
w istocie zasadnos$¢ uniewaznienia postepowania. W sytuacji, w ktérej zamawiajgcy przed
podpisaniem umowy wie, ze z przyczyn, ktére wystgpity pozniej, bedzie nalezato zmieni¢
umowe i to w zakresie dotyczacym ok. 60% zamowienia, to nie powinien umowy takiej
podpisywac, a uniewazni¢ postepowanie. Nic sposdb przyjgé, ze podpisanie takiej umowy
i jej niezwtoczne aneksowanie stanowitoby zawarcie umowy z wykonawcg, ktérego oferta dla
tego zamoOwienia jest najkorzystniejsza i zostata wybrana zgodnie z przepisami prawa
zaméwien publicznych. W zwigzku ze zmiang przedmiotu zaméwienia w obecnych
warunkach oferte moze ziozy¢ zdecydowanie wieksza liczba wykonawcow, gdyz obecne
zamdwienie nie wymaga ani posiadania tak powaznych srodkoéw, jak i tak rozbudowanego
doswiadczenia. Nowe, aktualne zaméwienie obejmuje gtéwnie roboty czerpalne, a biorgc
pod uwage sktadane przez Wykonawcow wykazy zrealizowanych ustug i liczbe podmiotdw,
na ktérych potencjale sie opierali, liczba podmiotéw, kitére mogltyby ziozy¢ oferte
w aktualnym zamowieniu jest znacznie, wieksza. Zmiana umowy wymaga ponadto zgody
wykonawcy. Zamawiajacy, ktdry zawierajgc umowe wie, ze konieczna jest radykalna zmiana
przedmiotu zamowienia i nie moze uzalezniaé jej dokonania od dyskrecjonalnej woli
wykonawcy. Wtasnie dla takich powoddéw zostata przewidziana przestanka uniewaznienia
postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 prawa zamowien publicznych.

Zaméwienie, ktére ma doprowadzi¢ do wybudowania Obrotnicy nr 2, ubiega sie
o dofinansowanie ze $rodkéw UE. Zatgcznik do rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie
warunkéw obnizenia wartosci korekt finansowych oraz wydatkbw poniesionych
nieprawidtowo zwigzanych z udzieleniem zamowienia z dnia 29 stycznia 2016 r. przewiduje
korekte finansowg w przypadku niedozwolonej zmiany postanowien zawartej umowy
w sprawie zamdwienia polegajgcej na nieuprawnionym zmniejszeniu zakresu $wiadczenia
wykonawcy w stosunku do zobowigzania zawartego w ofercie. Korekta ta jest przewidziana
na poziomie 100% wartosci zmniejszonego zakresu swiadczenia oraz 25% wartosci

ostatecznego zakresu $wiadczenia.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita,
iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania podat, iz ,(...). Po
ogtoszeniu postepowania, a takze po ztozeniu ofert, zostat ogtoszony przetarg
nieograniczony na sprzedaz przedsiebiorstwa upadtego S.M.W. S.A.
z siedzibg w G. w postepowaniu upadtosciowym oznaczonym sygn. akt VI Gup 9/09
toczgcym sie przed Sgdem Rejonowym Gdansk- Pétnoc w Gdansku. W postepowaniu tym
zostata wybrana przez organizatora przetargu- Syndyka SMW oferta PGZ S.W. spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radomiu (PGZ SW), a wybér ten zostat
zatwierdzony przez Sedziego Komisarza. W skiad przedsigbiorstwa SMW bedgcego
przedmiotem sprzedazy wchodzg nieruchomosci, na ktérych ma by¢ realizowane
zamoOwienie, a takze dok ptywajacy. PGZ SW po spetnieniu okreslonych warunkéw
zawieszajgcych stanie sie wiascicielem przedsigbiorstwa SMW. W odniesieniu do
zamowienia PGZ SW oswiadczyt, ze na obecnym etapie nie wymaga i nie wyraza zgody na
wykonanie nowej niecki dokowej w zaktadanej lokalizacji, a w zwigzku z tym na wykonanie
wiekszosci rob6t Odcinka . PGZ SW prowadzi analizy dotyczace zamierzeh
eksploatacyjnych i inwestycyjnych i dopiero w ich wyniku zostanie przez PGZ SW okreslona
docelowa nowa lokalizacja doku ptywajgcego. W zwigzku z tym PGZ SW oswiadczyt, ze na
obecnym etapie nie jest uzasadnione zlecanie przez ZMPG S.A. wykonania rob6t Odcinka |.
Zaktada sie, ze dok ptywajacy moze zosta¢ zlokalizowany poza terenem SMW. Ponadto,
w zwigzku z tym, ze nieruchomosci wchodzgce w sktad przedsiebiorstwa SMW znajduja sie
w granicach administracyjnych portu G.a, na ktérych ma by¢ realizowane zamowienie, to na
zasadzie art. 3 ustawy o portach i przystaniach morskich Zamawiajgcemu przystuguje wobec
nich prawo pierwokupu oraz prawo pierwszenstwa. W razie jego wykonania takze nie bedzie
uzasadnienia dla wykonania nowej niecki dokowej, a zatem realizacji znacznego zakresu
dotychczasowego zamoOwienia. Majagc na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy,
ze wystgpita zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania i wykonanie
zamoéwienia w zaktadanym zakresie nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto

wczesniej przewidzie¢, a zatem wystgpita okolicznosc¢, o ktdrej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6)
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ustawy pzp. W zwigzku ze sprzedazg przedsigbiorstwa SMW realizacja zamoOwienia
w zaktadanym dotychczas =zakresie jest niecelowa, niemozliwa i powodowataby
nieuzasadnione wydatkowanie publicznych pieniedzy. Konieczne jest ograniczenie zakresu
przedmiotu zamowienia, co nie jest mozliwe na obecnym etapie postepowania, albowiem
zostaly juz ztozone oferty. Zgodnie z art. 38 ust. 4 o contrario ustawy pzp nie jest mozliwe
dokonywanie zmiany SIWZ po uptywie terminu sktadania ofert. Nie jest takze mozliwe
dokonywanie zmian SIWZ po uptywie terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udzialu w przetargu ograniczonym, ktére prowadzg do zmiany tresci ogtoszenia
0 zamowieniu (por. art. 38 ust. 4b ustawy pzp). Termin ztozenia wnioskéw o0 dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu mingt w dniu 25.04.2016 r. W dniu tym, nie mozna byto
przewidzie¢, ze zakres zamowienia bedzie musiat zosta¢ ograniczony.”.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy - Prawo zaméwien publicznych stanowi,
iz zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli wystgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

W doktrynie przyjmuje sie, ze brzmienie przepisu [art. 93 ust. 1 pkt. 6 p.z.p.] i uzycie
w nim sformutowan o istotnej zmianie, interesie publicznym czy okolicznosciach
niemozliwych do przewidzenia wyraznie wskazuje, ze intencjg ustawodawcy byto, aby
rzeczywiscie uniewaznienie postepowania byto sytuacjg wyjatkowg i byto stosowane tylko
w nielicznych przypadkach. [...] Nalezy uzna¢, ze istotna zmiana okolicznosci to kategoria
obiektywna, scisle powigzana z przedmiotem i terminem wykonania zadania objetego
postepowaniem o zamowienie publiczne, ktéra w okreslonych warunkach powoduije,
iz dalsze kontynuowanie postepowania przetargowego narusza interes publiczny, ktéremu
miato stuzy¢ to postepowanie. Za interes publiczny nalezy bez watpienia uznawaé korzysci
uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogétowi w zakresie zadan
cigzgcych na administracji rzgdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty,
kultury, porzadku publicznego. Tym samym nie nalezy utozsamiac interesu publicznego
z interesem zamawiajgcego. W kazdym przypadku zamawiajacy powinien wskazac, jaki
interes publiczny wymaga dokonania przez niego uniewaznienia postepowania. Jesli
zamawiajgcy popetnit w toku postepowania jakies btedy, za ktére ponosi on
odpowiedzialno$¢, nie moze nastepczo uniewazni¢ postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 6 [p.z.p.]. Podstawg uniewaznienia mogg by¢ tu bowiem jedynie sytuacje wynikajgce ze
zmiany okolicznosci (Wandzel Monika, Uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, Zam. Pub. Dor. 2014/3/36-46).

W orzecznictwie utart sie dosy¢ jednolity poglad, ze ,Celem postepowania o udzielenie

zamoOwienia jest wybor oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie
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zamoéwienia publicznego. Zniweczenie tego celu moze nastgpi¢ wytgcznie w okolicznosciach
wskazanych w ustawie z 2004 r. - Prawo zamowien publicznych. Zatem, zamawiajacy po
wszczeciu postepowania o udzielenie zamdwienia zobowigzany jest, zgodnie z zasadami
wynikajgcymi z ustawy z 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, prowadzi¢ postepowanie,
ktérego finalnym efektem jest udzielenie zamowienia wybranemu wykonawcy. Zakonczenie
postepowania, ktérego rozstrzygniecie nie jest mozliwe w postaci wyboru najkorzystniejsze;j
oferty, podlega uniewaznieniu na podstawie ustawowych przestanek wskazanych w art. 93
ust. 1 p.z.p., majacych charakter numerus clausus (katalogu zamknietego) i nie moze
podlega¢ wyktadni rozszerzajgcej. Do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. nieodzowne
jest stwierdzenie, ze zmiana wystgpita, a nie powstata jedynie mozliwos¢ jej wystgpienia.
Przepis ten moze dotyczy¢ sytuacji, gdy na skutek nadzwyczajnych okolicznosci wykonanie
zamoéwienia bedzie niecelowe lub bedzie wigza¢ sie z wyrzadzeniem szkody w mieniu
publicznym; zatem dotyczy zdarzen wyjgtkowych i moze mie¢ zastosowanie tylko w
szczegblnie uzasadnionych przypadkach. Istotna zmiana okolicznosci - w rozumieniu art. 93
ust. 1 pkt 6 p.z.p. - powodujgca skutek w postaci uniewaznienia postepowania, to pewne
nadzwyczajne wydarzenia lub okoliczno$ci majgce wptyw na prowadzone postepowanie lub
przedmiot zaméwienia. Zmiana okolicznosci, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. musi
mie¢ charakter zewnetrzny wobec zamawiajgcego, w tym znaczeniu, ze jej zaistnienie jest
niezalezne od samego zamawiajgcego”. (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12
lutego 2016 r., sygn. akt KIO 99/16; KIO 110/16).

W innej sprawie lzba w wyroku z dnia 22 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2832/14
stwierdzita, ze ,Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
postepowania, jesli nastgpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub zawarcie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto
wczesniej przewidzie€. Przestanki uniewaznienia postepowania powinny zaistnie¢
kumulatywnie, a brak wystgpienia jednej z nich powoduje, ze uniewaznienie postepowania
jest niedopuszczalne. Zmiana okolicznosci, o ktérej mowa w przywotanym przepisie musi
mie¢ charakter zewnetrzny wobec zamawiajgcego, w tym znaczeniu, ze jej zaistnienie jest
niezalezne od samego zamawiajgcego. Zmiana taka moze wynika¢ z akiu prawnego
wigzacego zamawiajgcego i stanowigcego zrédto prawa.”.

Przedktadajagc powyzsze na stan faktyczny przedmiotowej sprawy lzba stwierdzita,
iz zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

W ocenie Izby zamawiajacy w zaden dostepny sposéb nie udowodnit, ze zachodza
przestanki do uniewaznienia postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz zamawiajgcy w swojej decyzji o0 uniewaznieniu
postepowania powotat sie w gruncie rzeczy na zdarzenia przyszite i niepewne, wskazujgc

jednoczesnie w swojej argumentacji na decyzje podmiotu, ktéry obecnie takich decyzji
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konstytutywnych nie jest w stanie podejmowac, albowiem, na chwile wniesienia odwotania
nie jest podmiotem witascicielskim, w zakresie SMW w upadtosci likwidacyjnej. Nadto zaden
ze zgtoszonych przez zamawiajgcego dokumentéw/dowodow nie potwierdzat stanowiska
zamawiajgcego, ktdry swojg argumentacije ksztattowat jedynie w oparciu o ,jakies” ustalenia,
ktére nie znalazty potwierdzenia zadnym dowodem, za wyjatkiem porozumienia z dnia 16
marca 2017 roku, ktére jednakze nie moze stanowi¢ podstawy uniewaznienia postepowania,
albowiem zostato zawarte pomiedzy zamawiajagcym a PGZ SW sp z 0.0., ktére jednakowoz
nie moze mie¢ mocy wigzacej w odniesieniu do tego postepowania. W ocenie Izby, dopiero
w chwili, gdy PGZ SW sp. z o.0. stanie sie faktycznym wiascicielem SMW, moze
podejmowacé wigzgce decyzje, ktére swoim zakresem mogg oddziatywaé na podmioty
zewnetrzne, w tym na zamawiajgcego. Na chwile obecng takie czynnosci mogag co najwyze;j
stanowi¢ zapowiedz okreslonych dziatan, bez skutku dla podmiotu zamawiajgcego.

W dotychczasowym stanie sprawy, jedyne wigzace i obligujgce czynno$ci
w postepowaniu, wzgledem zamawiajgcego moze podejmowac syndyk, ktéry jak wynika
z dowoddéw ztozonych przez odwotujgcego (dowdd nr 5), nie wyrazit zgody na zmiane
przedmiotu zaméwienia czy tez na uniewaznienie przedmiotowego postepowania. Syndyk
wprost w pismie z dnia 30 marca 2017 roku, wskazat, ze ,Zaskoczeniem dla nas jest,
iz ZM.P.G. S.A. bez zgody Syndyka Masy Upadtosci SMW S.A. zamierza realizowaé
inwestycje w zmienionym zakresie opisanym wedtug nowego Ogtoszenia o zaméwieniu,
ktére razgco narusza postanowienia tgczacych nas umow. Planowana przez Was inwestycja
narusza interesy Stoczni w zakresie zachowania potencjatu produkcyjnego i remontowego,
zmierzajac przez to do zagrozenia intereséw bezpieczenstwa panstwa z punktu widzenia
obronnosci kraju oraz stanowi ryzyko likwidacji S.M.W. i 600 obecnych jej miejsc pracy. (...).
Zamierzane przez Panstwa przeniesienie w nieznane miejsce lub likwidacja doku
ptywajacego oraz ingerencja w substancje nabrzezy Stoczni w planowanym przez ZMP
(przyp. zamawiajgcego) zakresie, pozbawitoby Stocznie podstawowego potencjatu
technicznego co skutkowatoby brakiem mozliwosci realizacji zadan produkcyjnych i
remontowych w zakresie produkcji wojskowe;j
i cywilnej i w konsekwencji doprowadzitoby do praktycznej likwidacji stoczni. W zwigzku
z powyzszym, brak jest naszej zgody na realizacje ww. zmienionego przedsiewziecia na
terenie SMW SA, ktére jest niezgodne z naszg umowa.”.

Biorgc powyzsze pod uwage, stwierdzi¢ nalezato, ze zamawiajgcy nie wykazat,
ze wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢c. Wrecz przeciwnie, pisma od Syndyka wprost wskazuja na stanowisko
przeciwne.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.), uwzgledniajgc koszty poniesione przez

odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,
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