Sygn. akt: KIO 1078/22

WYROK
z dnia 5 maja 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 maja 2022 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2022 roku przez
wykonawce DHI Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba

w Warszawie (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Katowickie Inwestycje Spoétka
Akcyjna (dawniej - Katowicka Infrastruktura Wodociggowo-Kanalizacyjna Sp. z 0.0.)

z siedzibg w Katowicach

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w catosci i nakazuje uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia

postepowania dokonanej na podstawie art. 255 pkt 5 ustawy Pzp;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Katowickie Inwestycje Spétka
Akcyjna (dawniej - Katowicka Infrastruktura Wodociggowo-Kanalizacyjna Sp. z 0.0.)

z siedzibg w Katowicach i:

a. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego - DHI Polska Spébtka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

b. zasgdza od Zamawiajgcego — Katowickie Inwestycje Spétka Akcyjna (dawniej -
Katowicka Infrastruktura Wodociggowo-Kanalizacyjna Sp. z 0.0.) z siedzibag

w Katowicach na rzecz Odwolujagcego - DHI Polska Spétka z ograniczong
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odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie — kwote 19 543 zt 97 gr (stownie:
dziewietnastu tysiecy pieciuset czterdziestu trzech ziotych 97/100 groszy) stanowigca
uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika

i kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) 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:



sygn. akt KIO 1078/22
UZASADNIENIE

ZAMAWIAJACY - Katowickie Inwestycje Spoétka Akcyjna (dawniej - Katowicka
Infrastruktura Wodociggowo-Kanalizacyjna Sp. z 0.0.) z siedzibg w Katowicach prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
.Budowa modelu hydraulicznego sieci kanalizacyjnej wraz z narzedziem do planowania
modernizacji oraz prezentacji i edycji danych przestrzennych”. Numer ogtoszenia
0 zamowieniu w Dz. Urz. UE: Dz.U./S S191 498187-2021-PL0 z dnia 1/10/2021.

Dnia 19 kwietnia 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
w przedmiotowym postepowaniu, na podstawie art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 oraz art.
515 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze
zm., dalej - ,PZP”) odwotanie ziozyt Wykonawca DHI Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Odwotanie ztozono wobec niezgodnych z przepisami PZP czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, tj. czynnosci uniewaznienia postepowania, o ktérej Zamawiajgcy
powiadomit Wykonawcow w dniu 8 kwietnia 2022 roku.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

(1) art. 255 pkt 5 PZP w zw. z art. 16 PZP poprzez pozostajgce w opozycji do zasady
przejrzystosci uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 5 ustawy Pzp pomimo,
iz w realiach postepowania nie wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca,
ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamodwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidzie€ i

(2) art. 17 ust. 2 PZP poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, pomimo ze oferta ta byta jedyng ztozong, nie ziscita sie w stosunku do
niej zadna z przestanek odrzucenia oferty opisana w PZP, a ponadto cena oferty
Odwotujgcego nie przekraczata kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia udzielanego w postepowaniu,

Odwotujgcy wnosit o:

I. uwzglednienie odwotania w catosci,

Il. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania,

lll.  nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu,

IV. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentdw, ktdre zostang przedtozone na
rozprawie na fakty wskazane w tezie dowodowej sformutowanej w momencie przedtozenia

danego dokumentu.



Zamawiajgcy zamie$cit informacje o uniewaznieniu postepowania na stronie
internetowej w dniu 08 kwietnia 2022r. Termin na wniesienie odwotania zostat zatem
zachowany. Kopia odwofania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu, a Odwotujgcy
uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujgcy podkreslit, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz jako jedyny
ztozyt oferte w postepowaniu a dokonane przez Zamawiajgcego badanie oferty nie ujawnito
ziszczenia sie wobec oferty Odwolujgcego zadnej z okreslonych w PZP przestanek
odrzucenia oferty. Gdyby Zamawiajgcy prawidiowo prowadzit postepowanie — tj. dokonat
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej i zakonczyt postepowanie zawarciem
umowy w sprawie zamowienia publicznego z Odwotujgcym. Wadliwos¢ czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, uniemozliwiajg zatem Odwotujgcemu uzyskanie zamdwienia, skutkujac
poniesieniem przez Odwotujgcego uszczerbku, polegajgcego na nieudzieleniu mu
zamowienia, pomimo ziozenia najkorzystniejszej oferty. Okolicznosci te skutkujg
wyrzadzeniem Odwotujgcemu szkody polegajgcej na nieuzyskaniu spodziewanego zysku
z realizacji zamowienia, stanowigcego przedmiot postepowania.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzit postepowanie,
ktorego przedmiotem byta budowa modelu hydraulicznego sieci kanalizacyjnej wraz
z narzedziem do planowania modernizacji oraz prezentacji i edycji danych przestrzennych.
Termin sktadania ofert w uptynagt z dniem 6 grudnia 2021r. W terminie zlozona zostata
jedynie oferta Odwotujgcego, a jej cena miescita sie w kwocie, jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Poczgwszy od dnia, w ktérym uptyngt termin
sktadania ofert Zamawiajgcy dokonywat czynnos$ci faktycznych i prawnych jednoznacznie
manifestujgcych, iz wola i celem Zamawiajgcego jest zakohczenie postepowania poprzez
zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajgcy wezwat bowiem Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych $Srodkow
dowodowych, wyznaczajgc termin ich ztozenia na dzien 01.02.2022 r., a takze zwrdcit sie do
Odwotujgcego o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 04.05.2022 r. na co
Odwotujgcy wyrazit zgode. Odwotujgcy kazdorazowo czynit zados¢ wezwaniom i wnioskom
Zamawiajgcego podtrzymujgc caty czas wole realizacji zamowienia.

Tymczasem Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania
na podstawie art. 255 pkt 5 PZP, przedstawiajgc uzasadnienie, ktére przekonuje
Odwotujgcego o razgcym naruszeniu norm PZP przez Zamawiajgcego.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 255 PKT 5 PZP W ZW. Z ART. 16 PZP
Stosownie do art. 255 pkt 5 PZP zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie

zamoOwienia publicznego jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca,
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ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamodwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

W doktrynie akcentuje sie, ze obowigzek uniewaznienia postepowania aktualizuje sie
jedynie w sytuacji kumulatywnego ziszczenia sie wszystkich przestanek (warunkéw)
uniewaznienia postepowania, opisanych w art. 255 pkt 5 PZP, a zatem w sytuacji
(1) wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym (2) ktérej to istotnej zmiany
okolicznosci nie mozna byto wczesniej przewidzieé.

Ustawodawca nie zdefiniowat na gruncie norm PZP w jaki sposdb nalezy rozumiec
pojecie ,istotnej zmiany okolicznosci”, w zwigzku z czym konieczne i uzasadnione jest
odwotanie sie¢ do znaczenia nadanemu tej frazie na gruncie jezyka potocznego. Analiza
znaczenia tego pojecia prowadzi do konkluzji, iz chodzi o zmiane usuwajgcg potrzebe
wykonania zamoéwienia lub kontynuowania postepowania w swietle interesu publicznego.
,Chodzi tu o powigzanie kauzalne tego typu, ze zmiana okoliczno$ci ma stanowi¢ warunek
niezbedny (conditio sine qua non) zaprzestania kontynuacji postepowania lub wykonania
zamowienia. Jest to bowiem takiej natury zmiana, ze nikt dziatajgcy racjonalnie nie bytby jej
w stanie przewidzie¢ przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia. Skoro tak,
moze polegac¢ na odpadnieciu warunkow istniejgcych w momencie wszczecia postepowania,
powstaniu nowych, dotychczas nieistniejgcych okoliczno$ci albo takich, ktérych rozwoju nie
dafo sie przewidzie¢.” (tak A. Gawronska-Baran [w:] A. Gawronska-Baran i in. Prawo
zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el 2022, komentarz do art. 255 teza
18).

W doktrynie i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (dalej — ,KIO”),
uksztattowanym na bazie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019r., poz. 1843 ze zm., dalej -,PZP2004”)
tozsamego tresciowo do art. 255 pkt 5 PZP, wskazywano, ze wystgpienie istotnej zmiany
okolicznosci powodujgcej zasadnosS¢ uniewaznienia postepowania musi mie¢ charakter
obiektywny, ,dlatego trzeba wykluczy¢ sytuacje, w ktoérych mamy do czynienia
z lekkomysinoScig zamawiajgcego (zdawat sobie sprawe, Zze okolicznoSci te wystgpig, lecz
bezpodstawnie myslat, ze ich uniknie) oraz jego niedbalstwem (w ogdle nie przewidywat
zaj$cia nowych okolicznosci, lecz mégt i powinien byt je przewidziec).” (tak A. Gawronska-
Baran [w:] A. Gawronska-Baran i in. Prawo zamodwieh publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el 2022, komentarz do art. 255 teza 19). ,Zamawiajgcy musi udowodnic,
ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, nie mozna byto przy zachowaniu
odpowiedniej starannoSci przewidzie¢, Zze zmienig sie okolicznoSci, a w wyniku ich zmiany —
kontynuowac postepowania, i udzielenie zamowienia publicznego nie bedzie lezato
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w interesie publicznym. Zmiana okolicznosci musi mie¢ przy tym charakter istotny, a wiec
znaczgcy i niebagatelny.” (tak W. Dzierzanowski [w:] W. Dzierzanowski i in. Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, WKP 2021, komentarz do art. 255 teza 8).

W wyroku z dnia 13 maja 2019r., sygn. akt KIO 764/19 KIO zaakcentowata, ze dla
ziszczenia sie podstawy uniewaznienia postepowania przewidzianej w art. 93 ust. 1 pkt 6
PZP2004 konieczne jest stwierdzenie, ze po pierwsze istotna zmiana okolicznos$ci faktycznie
wystgpita, a ponadto ze zarébwno zamawiajacy, jak i wykonawca przy zachowaniu nalezytej
starannosci nie mogli wczesniej przewidzie¢ wystgpienia zmiany. Okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 255 pkt 5 PZP muszg mie¢ zatem charakter trwaty oraz nieprzewidywalny
w chwili wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia. W swietle jednolitego pogladu
pismiennictwa i judykatury, to na zamawiajgcym cigzy obowigzek wykazania, ze zachowujgc
nalezytg starannos¢, nie moégt wczedniej przewidzie¢ wystgpienia istotnej zmiany
okolicznosci, powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie
lezy w interesie publicznym. ,Z istotnymi zmianami okolicznosci nie mozna zatem tgczyc
sytuacji majgcych swoje zrédto w btednych decyzjach zamawiajgcego podjetych w toku
postepowania, za ktére ponosi on odpowiedzialno$¢. Przykfadowo dotyczy to braku
dochowania przez zamawiajgcego nalezytej starannosci w przygotowaniu postepowania.
Btad osoby przygotowujgcej postepowanie istnieje bowiem od samego poczatku,
a tym samym nie moze by¢ co do zasady uznany za nowg okoliczno$¢, jaka wystgpita
dopiero w jego toku.” (tak A. Gawronska-Baran [w:] A. Gawronska-Baran i in. Prawo
zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el 2022, komentarz do art. 255 teza
19).

Warunkiem koniecznym ziszczenia sie przestanki uniewaznienia, o ktorej mowa
w art. 255 pkt 5 PZP jest rowniez spowodowanie przez nie dajgce sie przewidziec
okolicznosci skutku przejawiajgcego sie w tym, iz dalsze prowadzenie postepowania lub
wykonywanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym.

.interes publiczny” nie doczekat sie definicji legalnej ani na gruncie PZP
ani jakiejkolwiek innej ustawy. W uchwale z dnia 12 marca 1997r., sygn. akt: W 8/96
Trybunat Konstytucyjny przyjat, ze za interes publiczny nalezy bez watpienia uznawaé
korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogotowi w zakresie zadan
cigzagcych na administracji rzgdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, os$wiaty,
kultury czy porzadku publicznego. Dodatkowo termin ,publiczny” wskazuje na koniecznos¢
kierowania sie dobrem ogdélnym, a nie indywidualnym. Nie jest to potrzeba jednostki lub

mniejszosci w jakiej$ zorganizowanej grupie oséb. Wobec tego istotg interesu publicznego



sg przede wszystkim wartosci podstawowe, a pojecie to moze mie¢ wymiar ekonomiczny,
polityczny lub prawny.

W pismiennictwie podkresla sie, ze powofanie sie na przestanke uniewaznienia
postepowania z art. 255 pkt 5 PZP wymaga od zamawiajgcego prawidtowego postuzenia sie
pojeciem interesu publicznego, ktoéry nie musi by¢ tozsamy z interesem zamawiajgcego.
Zamawiajgcy powinien zatem wskazaé, jaki interes publiczny wymagat dokonania przez
niego uniewaznienia postepowania, i wykazaé, ze jest on na tyle wazny i znaczacy,
iz bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcéw, gdyz tylko w ten sposéb
bedzie w stanie udowodni¢, ze przestanka ta wystgpita.

W wyroku z dnia 14 grudnia 2020r., sygn. akt: 3078/20 KIO zaprezentowata
wyktadnie normy wywiedzionej z przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 PZP2004 (czyli normy tozsame;j
do zakodowanej w art. 255 pkt 5) PZP akcentujgc, ze ,W normie tej mowa o zmianie
okoliczno$ci, czyli zaistnieniu pewnych zdarzen faktycznych, ktérych konsekwencjg jest
przyjecie, iz kontynuowanie postepowania nie lezy w interesie publicznym. Dochodzi do
wystgpienia obiektywnej, trwatej zmiany stanu faktycznego - czego nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili wszczecia postepowania - w stopniu tak istotnym, ze powoduje to,
iz wykonanie zaméwienia bedzie niecelowe, lub bedzie wigzac¢ sie z wyrzgdzeniem szkody
w mieniu publicznym. Dotyczy to wigc zdarzen wyjgtkowych i moze znalez¢ zastosowanie
tylko w szczegodlnie uzasadnionych przypadkach, kiedy kontynuacja postepowania
prowadzitoby do wydatkowania Srodkéw publicznych na cel, ktory utracit racje bytu.
Dodatkowo, przedmiotowa zmiana okolicznosci powinna by¢ zmiang niezalezng
od zamawiajgcego, zmiang zewnetrzng, poniewaz przyjecie przeciwnego zatozenia
prowadzitoby do stanu, w ktorym strona udzielajgca zamowienia ma mozliwoS¢ kreowania
zdarzen, ktore uzasadniatyby zakonczenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, co jest niedopuszczalne na gruncie systemowej i teleologicznej wyktadni regut
p.z.p. Istotg bowiem ustawowego uprawnienia do uniewaznienia postepowania jest objecie
nim przede wszystkim sytuacji nadzwyczajnych, wyjgtkowych - takich, ktore musi rozwigzac
ustawodawca, bowiem zamawiajgcy z samej natury rzeczy nie mogtby ich w zaden sposob
uregulowac, poniewaz nie moégt liczyc sie z tym, ze wystgpig. Zmiana strategii biznesowej nie
wpisuje sie w przestanke zmiany okolicznosci niezaleznej od zamawiajgcego. Zamawiajgcy
sam wykreowat okoliczno$c, z ktérg wigzano uniewaznienie przetargu, wiec nie jest to
obiektywna przyczyna do zakornczenia postepowania - jej zaistnienie nie jest niezalezne od
samego zamawiajgcego, a zostato przez niego wywofane. Interes publiczny, wskazany
w art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., nie moze byc utozsamiany wytgcznie z interesem ekonomicznym
zamawiajgcego. O ile jednostki zamawiajgce winny dokonywac¢ wydatkéw w sposob
racjonalny, co weryfikujg organy kontrolne w ramach swojej kognicji, to jednak czym innym
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jest uniewaznienie przetargu, kiedy inwestycja nie lezy w interesie publicznym, a czym innym
Jjest decyzja o zmianie strategii biznesowej. Jezeli przedmiotem zamowienia sg prace
badawcze i rozwojowe, to w ustalonym stanie rzeczy interes publiczny w udzieleniu
zamowienia wymaga Szerszego Spojrzenia, niz Sytuacja ekonomiczna zamawiajgcego,
poprzez ogot negatywnych skutkow, jakie niesie za sobg odstgpienie od zamoéwienia.”

W wyroku z dnia 19 grudnia 2018r., sygn. akt: KIO 2526/18, Izba podkreslita,
ze ,Zmiana decyzji Zamawiajgcego co do sposobu realizacji okreslonych zadan publicznych
nie stanowi sama w sobie ochrony interesu publicznego. Kazda zmiana decyzji
Zamawiajgcego skutkujgca uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6
p.z.p. winna zawiera¢ uzasadnienie, wykazanie korzysci wynikajgcych z jej podjecia,
sposobu ochrony interesu publicznego, jak rowniez wykazania, iz przyjeta strategia dziatania
przewyzsza interes indywidualny przedsiebiorcy i nie stoi w sprzeczno$ci z funkcjami
systemu zamowien publicznych.”

W prowadzonym postepowaniu w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy absolutnie nie
wykazat, aby wystgpita nie dajgca sie wczesniej przewidzie¢ istotna zmiana powodujgca,
ze prowadzenie postepowania i zakonczenie go zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego nie lezy w interesie publicznym.

Zamawiajgcy, w ocenie Odwotujgcego, w zaden sposob nie wykazat zwigzku
przyczynowo - skutkowego (wptywu) pomiedzy okolicznosciami, ktore mogtyby zostaé
uznane za wydarzenia powodujgce istotng zmiane okolicznosci (Zamawiajgcy ogoélnikowo
powotat sie na negatywne skutki gospodarcze wojny wywotanej zbrojng agresjg Federacji
Rosyjskiej na Republike Ukrainy, wcigz trwajgcym stanem epidemii a takze wskazat na
postepujacg dynamiczng inflacje oraz znaczgcy wzrost kosztow energii elektrycznej i gazu)
a wywofaniem stanu braku interesu publicznego w dalszym prowadzeniu postepowania.
Zamawiajgcy nie udowodnit, ani nawet nie podjat proby wykazania, ze powotane przez niego
zjawiska skutkujg koniecznoscig zaniechania realizacji zamdwienia z uwagi na wywotanie
stanu braku interesu publicznego w realizacji zamowienia udzielanego w postepowaniu.
Zamawiajgcy poprzestat jedynie na wymienieniu okolicznoéci, ktére faktycznie mozna uznac
za nieprzewidywalne (z wyjatkiem stanu epidemii, gdyz ten trwa nieprzerwanie od ponad
dwéch lat a dodatkowo w ostatnich tygodniach obserwowany jest wyrazny spadek zakazen
koronawirusem SARS-CoV-2) konstatujgc, ze spowodujg one wzrost kosztéw eksploataciji
przedmiotu zaméwienia udzielanego w postepowaniu. Zamawiajgcy w tresci zawiadomienia
nie podejmuje nawet jakichkolwiek préb wyjadnienia i wykazania w jaki sposob
wprowadzenie modelu hydraulicznego do eksploatacji przez Katowickie Wodociggi S.A.,
pomimo toczgcej sie wojny w Ukrainie, trwajgcego stanu epidemii, postepujgcej inflacji
i kosztéw energii, miatoby aktualnie do niedajgcego sie przewidzie¢ wzrostu cen zawartych
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w taryfach za dostarczanie wody i odprowadzanie $ciekow i przede wszystkim — w jaki
sposob te okolicznosci wptywajg na istnienie bgdz nie interesu publicznego w realizacji
zamowienia.

Argumentacja Zamawiajgcego zdaje sie sprowadza¢ do tego, ze w ocenie
Zamawiajgcego wymienione w zawiadomieniu okolicznosci spowodujg wzrost kosztéw
eksploatacji przedmiotu zaméwienia. Tymczasem w petni adekwatny i trafny pozostaje
poglad KIO, zgodnie z ktérym ,,O tym czy dana ustuga lezy czy nie w interesie publicznym,
nie decyduje wytgcznie to czy zamawiajgcy uzyska wiekszg efektywno$c tanszg metods.
Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. nie odnosi sie bowiem do konieczno$ci osiggniecia
lepszego efektu chocéby finansowego w drodze zmiany okolicznoSci. Przepis wymaga
Jjedynie, aby nastgpita zmiana okoliczno$ci, przez ktérg odpadnie interes publiczny
w wykonaniu zamowienia i aby ta zmiana nie byta mozliwa do przewidzenia.” (wyrok z dnia
19 grudnia 2016r., sygn. akt: KIO 2301/16). Ewentualne (gdyz nieudowodnione przez
Zamawiajgcego) zwiekszenie kosztéw wykonania przedmiotu zamowienia czy jego
eksploatacji pozostaje kwestig zupetnie odrebng od interesu publicznego, ktéry nie moze byé
rozumiany jako optymalizacja kosztow czy poczynienie oszczednosci.

W szczegolnosci za wyjasnienie istnienia takiego zwigzku nie mozna uznac
przywotywanej przez Zamawiajgcego koniecznosci zatrudnienia przez Katowickie Wodociggi
S.A. dodatkowego personelu dedykowanego do obstlugi modelu hydraulicznego.
Zamawiajacy jako gospodarz postepowania i podmiot odpowiedzialny za jego przygotowanie
i przeprowadzenie ponosi odpowiedzialnos¢ za nalezyte przeprowadzenie tego procesu.
Liczba dodatkowego personelu, ktorego =zatrudnienie bedzie wymagane w 2zwigzku
z wdrozeniem modelu hydraulicznego powinna by¢ znana Zamawiajgcemu (a tym bardziej
Katowickim Wodociggom S.A.) na dtugo przed wszczeciem postepowania, a w zasadzie juz
na etapie podejmowania decyzji co do tego, czy postepowanie w ogdle zostanie wszczete
i przeprowadzone. Dodatkowo refleksja co do ewentualnych naktadoéw finansowych,
koniecznych w celu wykorzystywania modelu hydraulicznego powinna byta pojawi¢ sie
u Zamawiajgcego na etapie przygotowania postepowania. Tymczasem refleksja co do
koniecznosci zatrudnienia dodatkowego personelu pojawita sie dopiero po uptywie ponad
3 miesiecy od dnia, w ktérym uptywat terminu skfadania ofert.

Z uwagi na zawodowy charakter prowadzonej przez Zamawiajgcego dziatalnosci
w peftni uzasadnione jest odnoszenie do Zamawiajgcego wyzszego miernika starannosci, jak
wymaga tego art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego. W wyroku z dnia 15 lipca 2020r. w sprawie
0 sygn. akt: | ACa 414/19 Sad Apelacyjny w todzi wskazat, ze ,Jak wynika z art. 355 § 2
k.c., nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci

gospodarczej okreSla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnoSci.
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W takim wypadku profesjonalizm dfuznika powinien przejawia¢ sie w dwdch podstawowych
cechach jego zachowania: postepowaniu zgodnym z regutami fachowej wiedzy oraz
sumiennosci. Od profesjonalisty - obok fachowych kwalifikacji wymaga sie zwiekszonego
zaangazowania w podjete dziatania przygotowujgce i realizujgce $wiadczenie. Chodzi
tu o wiekszg zapobiegliwo$c, rzetelnosc, doktadno$c w dziataniach dfuznika - profesjonalisty,
w stosunku do podmiotow, ktorzy nie wykonujg zobowigzania w ramach swojej dziatalnosci
gospodarczej. Dodac ftrzeba, ze nalezyta staranno$S¢ osoby zawodowo wykonujgcef
zobowigzanie - poza sytuacjami, w ktérych umoéwiono sie inaczej - jest rozumiana, jako
przecietnie wymagana, a wiec zachowujgca ustalong wzorcem Srednig na wystarczajgcym
poziomie, na tyle dobrym, aby prawidtowo wykonac¢ czynno$ci zawodowe.” Nie sposéb
zatem znalez¢ usprawiedliwienie dla nieprzewidzenia przez Zamawiajgcego koniecznosci
dotrudnienia personelu w celu obstugi modelu hydraulicznego jeszcze przed wszczeciem
postepowania. Nie mozna réwniez zakwalifikowac tej okolicznosci jako wystgpienia istotnej
zmiany okolicznosci, ktérej zaistnienia nie mozna bylo wczesniej przewidziec,
w szczegoblnosci nie mogt przewidzie¢ jej wystgpienia Zamawiajgcy, do ktérego
zastosowanie ma podwyzszony miernik starannosci.

Z dokumentow zamowienia ewidentnie wynika, ze gtownym uzytkownikiem modelu
hydraulicznego (systemu), ktéry miat dostarczyé wykonawca wybrany w postepowaniu miat
by¢ Zamawiajgcy, a nie Katowickie Wodociggi S.A. W punkcie pierwszym zatgcznika nr 7 do
SWZ — Opis przedmiotu zaméwienia (dalej — ,OPZ") wyraznie wskazano, ze ,Beneficjentem
i uzytkownikiem narzedzia do planowanych inwestycji oraz do prezentacji i edycji danych
przestrzennych jest Zamawiajgcy: Katowicka Infrastruktura Wodociggowo-Kanalizacyjna Sp.
z 0.0.” (oznaczenie Zamawiajgcego przed przeksztatceniem). Beneficjentem oraz
uzytkownikiem modelu hydraulicznego jest Zamawiajgcy: Katowicka Infrastruktura
Wodociggowo-kanalizacyjna Sp. z 0.0. oraz Operator sieci: Katowickie Wodociggi S.A.

Z tresci OPZ wynika przy tym bezsprzecznie, ze gtéwnym uzytkownikiem modelu
hydraulicznego miat by¢ Zamawiajgcy. Jako jedyny miat mie¢ on dostep do wszystkich
modutdw modelu hydraulicznego stanowigcego przedmiot zamowienia. Katowickie
Wodociggi S.A. miata mie¢ dostep tylko do czesci modutdéw modelu hydraulicznego. Zgodnie
z OPZ, w ramach wykonania zamowienia wybrany wykonawca bytby zobligowany do
dostarczenia:

- 6 licencji aplikacji do modelowania sieci kanalizacyjnej 1D oraz 2 licencje ptywajgce do
modelowania 2D,( OPZ str. 46 pkt 10),

- minimum 2 licencje do narzedzia wspomagajgcego planowanie modernizacji sieci wod-kan,
(OPZ str. 35 pkt 8.1)

- 10 licenciji dla aplikacji web do edyciji i przegladania danych przestrzennych,
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- 3 licencje aplikacji do edycji i przeglagdania danych przestrzennych typu desktop (dla
3 uzytkownikow). (OPZ str. 41 pkt 8.5.).

tacznie Zamawiajgcy wymagat dostarczenia doktadnie 23 licencji, z czego jedynie
4 z nich Zamawiajgcy planowat przekaza¢ na rzecz Katowickich Wodociggéw S.A. (licencje
do modelowania sieci kanalizacyjnej). Zamawiajgcy w pkt 10 OPZ informuje, iz ,Korzystanie
Z modelu oraz oprogramowania musi by¢ zatem mozliwe zarowno przez Zamawiajgcego jak
i Operatora” (czyli Katowickie Wodociggi S.A.). Nie jest zatem tak, jak twierdzi Zamawiajgcy
w zawiadomieniu, ze faktycznym uzytkownikiem przedmiotu zamowienia udzielanego
w postepowaniu bedzie jedynie Katowickie Wodociggi S.A. Abstrahujgc bowiem od kwestii
koniecznosci odréznienia interesu publicznego od interesu Zamawiajgcego czy innych
podmiotéw, to Zamawiajgcy uzyska gtéwng korzysé z wykonania zamowienia.

Analogiczng informacje mozna pozyskaé z przez Zamawiajgcego zatgcznika nr 4 do
SWZ stanowigcego wzor umowy. Wynika z niego, ze uzytkownikiem modelu hydraulicznego
oraz aplikacji do modelowania, dostarczanych w wykonaniu zamodwienia bedzie
Zamawiajgcy oraz Katowickie Wodociggi S.A. Uzytkownikiem modutu wspierajgcego
planowanie modernizacji oraz narzedzia do prezentacji i edycji danych przestrzennych
bedzie natomiast wytgcznie Zamawiajacy.

Podnoszagc, ze model hydrauliczny nie byt przeznaczony na uzytek wiasny
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zaprzecza dokumentacji postepowania, zaprzeczajgc istnieniu
uzasadnionej potrzeby zakupowej, ktéra miata zostaé zaspokojona z wykorzystaniem
srodkow pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej. Sama okolicznos¢ wspoffinansowania
realizacji zamowienia ze srodkow zewnetrznych implikuje koniecznos¢ osiggniecia
zatozonych celow (m.in. wskaznikow projektu) zadeklarowanych we wniosku
o dofinansowanie. Brak osiggniecia zatozonego i zadeklarowanego rezultatu bedzie
skutkowac co najmniej natozeniem korekty finansowej, a w skrajnym przypadku — uznaniem,
ze srodki z budzetu Unii Europejskiej zostaty wydatkowane niezgodnie z przeznaczeniem,
co obligowa¢ bedzie Zamawiajgcego do ich zwrotu Instytucji Zarzgdzajgcej. Na marginesie
warto zauwazyC, ze kohczy sie okres programowania i niewykorzystane przez
Zamawiajgcego Srodki (Srodki, ktére podlega¢ bedg zwrotowi) najpewniej nie zostang
przekazane innym beneficjentom i bedg musiaty zosta¢ zwrécone do budzetu Unii
Europejskiej. To zas juz samo w sobie wydaje sie by¢ sprzeczne z dobrze rozumianym
interesem publicznym.

W Swietle powyzszego rzekoma rezygnacja Katowickich Wodociggow S.A.,
z uzytkowania modelu hydraulicznego (do ktérego i tak miatby dostep jedynie w zakresie
wybranych funkcjonalnosci), nie powoduje, ze caty przedmiot zaméwienia staje sie zbedny

dla Zamawiajgcego czy tez, co gotostownie podnosi Zamawiajacy — ze wykonanie
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zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym. W OPZ wskazano bowiem, ze model
hydrauliczny i pozostate elementy stanowigce przedmiot zamdéwienia bedg wspomagaé
budowe i modernizacje sieci kanalizacyjnej na terenie Katowic, a tym samym bedg
bezposrednio wspomagac¢ statusowg dziatalnos¢ Zamawiajgcego, ktérej prawidtowe
i efektywne wykonywanie niewgtpliwie miesci sie w dobrze pojmowanym interesie
publicznym.

W praktyce bowiem posiadanie modelu hydraulicznego przez spétki wod-kan jest
ukierunkowane na wzrost efektywnosci prowadzonych inwestycji oraz redukcje kosztow
zaréwno eksploatacyjnych, jak i remontowych. Modele hydrauliczne w praktyce pozwalajg na
weryfikacje zatozen projektowych oraz optymalizacje naktadow finansowych w taki sposéb,
aby byly one jak najbardziej efektywne przy jednoczesnej redukcji kosztéow inwestycyjnych.

Analiza petnej tresci korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym
a Katowickimi Wodociggami S.A. absolutnie nie prowadzi do wniosku, ze Katowickie
Wodociggi S.A. rezygnujg z korzystania z modelu hydrauliczny czy innych produktow,
wchodzacych w zakres przedmiotu zamowienia. Wbrew wrazeniu jakie, jak sie wydaje,
pragnie wywofa¢ Zamawiajgcy, Katowickie Wodociggi S.A. absolutnie nie kwestionujg
zasadnosci wykonania zamowienia, w szczegdélnosci pozyskania modelu hydraulicznego,
a jedynie wyrazajg dezaprobate dla proponowanych przez Zamawiajgcego kosztow
dzierzawy produktéw uzyskanych w wyniku wykonania zaméwienia. Cato$¢ argumentac;i
prezentowanej przez Katowickie Wodociggi S.A. ma zatem wylgcznie charakter negocjaciji
ceny, nie zas rzetelnej i obiektywnej oceny zasadnosci wykonania zaméwienia.

Pismo Katowickich Wodociggéw S.A. z dnia 3.03.2022r., na ktére powotuje sie
Zamawiajacy jest w istocie kontynuacjg argumentacji przygotowanej na prosbe
Zamawiajgcego — wyrazong w pismie z dnia 2.03.2022r. Katowickie Wodociggi S.A. w pisSmie
z dnia 1.03.2022r. w sposéb jednoznaczny potwierdzajg wole korzystania z produktow
uzyskanych w wykonaniu zamowienia wskazujgc, ze ,Natomiast jestesSmy zainteresowani
korzystaniem z wykonanego i aktualizowanego na biezgco modelu na zasadzie
udostepniania.” Jednoczesnie jednak Katowickie Wodociggi S.A. podkreslaja, ze to gtéwnie
Zamawiajgcy bedzie korzysta¢ z produktow wykonanych w wyniku realizacji zamdwienia,
co pozostaje w petnej zgodzie z trescig OPZ.

Podsumowujac, w ocenie Odwotujgcego, zestawienie przez Zamawiajgcego dwéch
niezaleznych od siebie okolicznoéci faktycznych, tj. potrzeby zatrudnienia dodatkowego
personelu oraz aktualnie panujgcej sytuacji gospodarczej zwigzanej z wojng w Ukrainie,
wptywem konczacej sie epidemii, postepujacej inflacji oraz wzrostu kosztow cen energii
elektrycznej i gazu na celowo$¢ wykonania zaméwienia ma na celu wytworzenie

niezgodnego z rzeczywistoscig przeswiadczenia, iz w postepowaniu doszio do
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kumulatywnego ziszczenia sie warunkow uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255
pkt 5) PZP, podczas gdy w istocie dziatanie Zamawiajgcego jest sanowaniem aktéw wtasne;j
niestarannosci zaistniatych na etapie przygotowania postepowania (nieprzewidzenie wptywu
rotacji personelu na wykonanie zamowienia) poprzez kreowanie catkowicie nietrafnej wizji
jakoby wykonanie zamowienia udzielanego w postepowaniu nie lezato juz w interesie
publicznym.

W istocie nie sposdb bowiem dopatrzy¢ sie zadnych okolicznosci, ktére miatyby
charakter nieprzewidzialny (pomimo zachowania nalezytej starannosci), a ktérych
wystgpienie skutkowatoby odpadnieciem interesu publicznego dla wykonania zamoéwienia.
Okolicznoscig takg na pewno nie jest zaniechanie przez Zamawiajgcego poczynienia
wczesdniejszych ustaleh dotyczacych zasad udostepniania Katowickim Wodociggom S.A.
produktow powstatych w wykonaniu zamowienia, w szczegolnosci wysokosci ponoszonych
z tego tytutu kosztow. Absolutnie niedopuszczalnym dziataniem Zamawiajgcego jest
przenoszenie odpowiedzialnosci za te uchybienia na Odwotujgcego, ktéry wskutek biernosci
i niestarannosci Zamawiajgcego ma byC¢ pozbawiony mozliwosci realizacji zamowienia,
pomimo iz ztozyt najkorzystniejszg oferte w postepowaniu.

Podnoszona przez Zamawiajgcego argumentacja jest dopasowywana do z gory
przyjetej tezy o koniecznosci uniewaznienia postepowania, pomimo braku podstaw
faktycznych i prawnych dla takiego dziatania, co powoduje naruszenie zasady przejrzystosci,
o ktérej mowa w art. 16 PZP.

ZARZUT NARUSZENIA ART. 17 UST. 2 PZP

W Swietle art. 17 ust. 2 PZP zamawiajgcy zobligowany jest do udzielenia zamowienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami PZP.

W realiach sprawy Zamawiajgc, pomimo braku ziszczenia sie w stosunku do oferty
Odwotujgcego ktorejkolwiek z przestanek odrzucenia, a takze braku zaistnienia przestanki
uniewaznienia postepowania opisanej w art. 255 pkt 3 PZP, nie dokonat wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcy nie ma podstawy faktycznej czy prawnej
umozliwiajgcej niedokonanie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
W rozpatrywanej sytuacji prawidtowym dziataniem Zamawiajgcego powinien by¢ wybér
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej a nastepnie zawarcie z nim umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Majgc na uwadze catoksztait wyzej poniesionej argumentacji Odwotujgcy wnosit jak

w petitum.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen,
a takze stanowisk Stron postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zostaé rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem biorgcym udziat w postepowaniu,
ztozyt oferte i jest zainteresowany uzyskaniem zamodwienia, Uniewaznienie postepowania
przez Zamawiajgcego to uzyskanie zamodwienia uniemozliwia oraz godzi w interes
wykonawcy w uzyskaniu zysku przy realizacji przedmiotu zamdwienia. Czynno$ci
i zaniechania Zamawiajgcego prowadzg do powstania szkody po stronie tego Wykonawcy

w postaci utraty korzysci, z jakimi wigzac sie moze uzyskanie zamowienia.

Do postepowania odwotawczego nie zgloszono przystgpieh po zadnej ze Stron.
Oferta Odwotujgcego byta jedyng zlozong w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o jego

oddalenie w catosci. Odwotujgcy na rozprawie potrzymat stanowisko wyrazone w odwotaniu.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
nadestanej przez Zamawiajgcego w formie elektronicznej Izba ustalita, ze przedmiotowe
postepowanie jest dofinansowane ze $rodkdéw Unii Europejskiej. Wykonawca zobowigzany
jest wykona¢ zamowienie w terminie 16 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Zamawiajgcy
o$wiadczyt, ze zastosuje procedure wskazang w art. 139 ust. 1 uPzp (tzw. ,procedura
odwrocona”).

Z opisu przedmiotu zamowienia wynika, ze Beneficjentem i uzytkownikiem narzedzia
do planowanych inwestycji oraz do prezentacji i edycji danych przestrzennych jest
Zamawiajagcy: Katowicka Infrastruktura Wodociggowo-Kanalizacyjna Sp. z  o.0.
Beneficjentem oraz uzytkownikiem modelu hydraulicznego jest Zamawiajgcy: Katowicka
Infrastruktura Wodociggowo-kanalizacyjna Sp. z 0.0. oraz Operator sieci: Katowickie
Wodociggi S.A.
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Cel stworzenia opracowania okreslono w nastepujgcy sposéb: Zamawiajgcy zarzgdza
majgtkiem wodno-sciekowym oraz odpowiada za rozwdj infrastruktury wodno-sciekowej
poprzez wykonywanie zadan, w tym zwigzanych z pozyskiwaniem i zarzgdzaniem $rodkami
m.in. Funduszu Spojnosci dla realizacji modernizacji katowickiego systemu wodociggowo-
kanalizacyjnego.

Celem opracowania jest stworzenie narzedzi komputerowych utatwiajgcych
codzienne zarzgdzanie siecig kanalizacji sanitarnej, deszczowej oraz ogdélnosptawnej, jak
réwniez obiektywne okreslenie kierunkow dziatan inwestycyjnych i eksploatacyjnych
w oparciu o analize wielokryterialng. Utworzone narzedzia umozliwig staty nadzér nad
funkcjonowaniem systemu kanalizacyjnego, symulacje pracy sieci w okresie deszczowym
i bezdeszczowym wraz z oceng wptywu zmian klimatu, w tym intensywnych opadéw
atmosferycznych, na gospodarowanie wodami opadowymi w miescie oraz okreslenie
mozliwosci retencji i opracowanie modutu obstugi inwestycji. Minimalizacja kosztéw
eksploatacyjnych wraz ze wskazaniem planowanych dziatan inwestycyjnych w efekcie
prowadzi¢ bedzie do polepszenia dziatania systemu kanalizacyjnego oraz ograniczenia jego
niekorzystnego wptywu na srodowisko naturalne.

Zgodnie z definicjami okreslonymi we wzorze umowy ,Uzytkownikiem” bedzie
podmiot, ktéry docelowo bedzie korzystat z narzedzi opracowanych w ramach przedmiotu
zamowienia na podstawie licencji. Uzytkownikiem modelu hydraulicznego oraz aplikacji do
modelowania bedzie Zamawiajgcy oraz Katowickie Wodociggi S.A. Uzytkownikiem modutu
wspierajgcego planowanie modernizacji oraz narzedzia do prezentacji i edycji danych
przestrzennych bedzie Zamawiajgcy.

W postepowaniu ztozono jedng oferte — przez Odwotujgcego. Cena teju oferty
miescita sie w budzecie Zamawiajgcego. Odwotujgcy zostat wezwany do zlozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych.

W dniu 8 kwietnia 2022 roku Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu postepowania
na podstawie art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, Ze wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna byto przewidziec.

W uzasadnieniu faktycznym decyzji podniesiono, ze Zamawiajgcy jest podmiotem,
ktéry prowadzi dziatalnos¢ w zakresie budowy i modernizacji sieci kanalizacyjnej
i oczyszczalni $ciekdbw na terenie miasta Katowice. Wytworzony majatek jest docelowo
przekazywany w dzierzawe i eksploatacje Katowickim Wodociggom S.A. Takze przedmiot
zamoOwienia miat zostaé przekazany w dzierzawe i do uzytkowania temu podmiotowi, czyli
model hydrauliczny i monitoring sieci kanalizacyjnej. Na caty projekt Zamawiajgcy uzyskat

dofinansowanie z budzetu UE. Celem realizacji zamdwienia podmioty kontynuowaty
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wspotprace, poczawszy od roku 2018. W toku prac zdecydowano o podziale zadania na
dwie czesci obejmujgce wykonanie systemu monitoringu i modelu, co miato przyspieszy¢
prace. Wspoétprace i przeznaczenie modelu wraz z narzedziem do planowania inwestycji,
prezentacji i edycji danych przestrzennych potwierdza wzér umowy w przedmiotowym
postepowaniu, gdzie Katowickie Wodociggi S.A. zostaly wymienione jako Uzytkownik
modelu.

Juz po otwarciu ofert, podczas procesu badania i oceny ofert Spotka Katowickie
Wodociggi poinformowata Zamawiajacego o odmowie przyjecia w dzierzawe modelu,
wskazujgc, ze dziatalnos¢ Spétki nie jest bezposrednio ukierunkowana na osigganie zysku
Z podstawowej dziatalnosci, Spétka dziata na rzecz mieszkancow. Model hydrauliczny nie
jest niezbedny do realizacji zadan statutowych. Przyjecie modelu spowodowatoby znaczne
obcigzenia finansowe, co musiatoby doprowadzi¢ do wzrostu taryfy za odbior sSciekow.
Spdétka nie dysponuje odpowiednim zespotem oséb dedykowanych do biezacej eksploatacii
modelu. Jego przejecie wigzatoby sie z potrzebg znacznego rozszerzenia zespotu
kadrowego. To oraz koszt dzierzawy systemu skutkowatby ponoszeniem znacznych kosztow
w wieloletniej perspektywie czasowe;.

Ponadto Spodtka przywotata w pismie takie uwarunkowania jak obecna sytuacja
w kraju i na Swiecie, trwajgca od 2 lat pandemia, postepujaca dynamicznie inflacja, znaczny
wzrost kosztow energii elektrycznej i gazu, stan wojny w Ukrainie, co wptynie na narastanie
kryzysu gospodarczo-politycznego. To wszystko wigzatoby sie z koniecznoscig podniesienia
opfat dla mieszkancow za taryfy. Wobec tego przejecie modelu nie lezy w szeroko pojetym
interesie publicznym. O ile model hydrauliczny mogtby przyczyni¢ sie do poprawy w zakresie
dzierzawionej infrastruktury, o tyle zysk z takiej dzierzawy w ocenie Spodtki jest
niewspoétmierny do kosztéw, jakie spotecznosé lokalna musiataby poniesc¢.

Z tych powoddéw Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie znajduje podstaw do zakupu
modelu hydraulicznego, gdyz nie byt on przeznaczony na uzytek wlasny Zamawiajgcego, dla
dziatalnosci ktérego ten system nie jest niezbedny i uzyteczny, do obstugi ktérego nie
posiada wykwalifikowanego personelu. Stad powstata koniecznos¢ uniewaznienia
postepowania, bowiem jego cel nie moze zostaC osiggniety. Zamawiajacy nie mogt
przewidzie¢ powyzszych okolicznosci, okolicznos¢ zmiany stanowiska przez Katowickie

Wodociggi nastgpita w toku przedmiotowego postepowania.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na

uwzglednienie w catosci.
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Z uwag natury ogolnej dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z art. 255 pkt 5 ustawy Pzp
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jesli wystgpita istotna
Zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Zamawiajgcy
jest zobowigzany do uniewaznienia postepowania w sytuacji spetnienia przestanek
ustawowych i nie moze odstgpi¢ od wykonania tej czynnosci, co oznacza, ze przepis ma
charakter sankcyjny i obligatoryjny. Czynno$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia bedzie prawidtowa wtedy, gdy wszystkie przestanki zawarte w art. 255 pkt 5
ustawy Pzp zostang spetnione. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze przestanki uniewaznienia
postepowania nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco. Przepisy dotyczgce
uniewaznienia postepowania majg bowiem charakter wyjatku, gdyz celem postepowania
0 udzielenie zamodwienia - jak wynika z definicji ustalonej w art. 7 pkt 18 ustawy Pzp - jest
wytonienie wykonawcy i zawarcie z nim umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Oznacza to, ze przepisy o charakterze wyjatku od reguty podlegajg wyktadni restrykcyjnej.

Przestankami wymaganymi przez art. 255 pkt 5 ustawy Pzp sg: istotna zmiana
okolicznosci, brak interesu publicznego w prowadzeniu postepowania lub udzieleniu
zamoOwienia oraz brak mozliwosci wczesniejszego przewidzenia tej sytuacji. Przestanki
zmiany okolicznosci oraz braku interesu publicznego w prowadzeniu postepowania lub
udzielenia zamoéwienia powinny byC¢ potgczone wystgpieniem adekwatnego zwigzku
przyczynowo-skutkowego. Oznacza to, ze brak interesu publicznego w prowadzeniu
postepowania lub udzielenia zamowienia jest rezultatem nieprzewidywalnej zmiany
okolicznosci o istotnym charakterze.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, Zamawiajgcy w informacji o uniewaznieniu
postepowania nie wykazat wystgpienia przestanek warunkujgcych mozliwos¢ uniewaznienia
postepowania. Przede wszystkim nie mozna mowi¢, ze nastgpita istotna zmiana
okolicznosci, ktorej nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Nieprzewidywalnosé zmiany
okolicznosci ma miejsce wtedy, gdy zmiana nastepuje wbrew zwyczajnemu biegowi rzeczy,
ktérego nalezatoby racjonalnie oczekiwaé. Co do zasady zatem sg to okolicznosci
niezalezne od zamawiajgcego.

W badanym postepowaniu Zamawiajgcy powotuje sie w ocenie Izby na okolicznosci
wynikajgce poniekad z jego wiasnego dziatania lub jego zaniechan w zakresie prowadzenia
postepowania, ktérego beneficjentem uzyskanych produktéw miat by¢ dodatkowo inny
podmiot niz sam Zamawiajgcy (spotka Katowickie Wodociggi). Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie bedgce wiekszg czescig projektu, na ktéry uzyskat dofinansowanie.
Zamawiajacy potwierdzit na rozprawie, ze w umowie o0 dofinansowanie drugi z podmiotéw,

ktéry miat korzysta¢ z przedmiotu stanowigcego czes¢ zamowienia, zostat wymieniony.
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Opisane we wniosku zostaly takze zasady, wedtug ktoérych bedzie odbywato sie to
korzystanie, mianowicie dzierzawa w zamian za uiszczanie czynszu dzierzawnego. W ocenie
Izby stusznie zauwazyt Odwotujgcy na rozprawie, ze Zamawiajgcy od lat realizujgc
zamowienia publiczne z udziatem innej spotki winien by¢ zadbac o jasne okres$lenie zasad
i wysokosci dzierzawy i czynszu. Jezeli wspotpraca obu podmiotéw ma wieloletni charakter
i spotce Katowickie Wodociggi znane sg stawki czynszu, to szacowanie wysokosci kosztow
projektu powinno byto odbyé¢ sie z uwzglednieniem tych kosztéw. Roéwniez ewentualng
niekwalifikowalnos¢ wydatkéw nalezy uznac¢ za rezultat dziatania Zamawiajgcego, choé
przede wszystkim argumentacja ta nie pojawita sie w informacji o uniewaznieniu
postepowania. | jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego na rozprawie,

zdaje sie on takg ewentualnos¢ akceptowac.

Zadng nowg okoliczno$cig nie jest w tej mierze, zdaniem Izby, wysokosci stawek taryf
za dostawe wody i poziom osiggany na tej podstawie poziom dochoddéw, a przynajmniej
okolicznosci tych nie udowodniono. Stawki te zostaty ustalone w latach ubiegtych, co dotyczy
réwniez prognoz wzrostu tych stawek. Faktem jest, iz w momencie sktadania wniosku
o dofinansowanie bazowano na innej wysokos$ci i prognozowano wyzszy wzrost poziomu
taryf. Tym niemniej po zmianie przepisow ustawowych Wody Polskie, podmiot wyznaczony
do regulacji stawek i zatwierdzania taryf, zatwierdzity nizsze taryfy w latach poprzednich wiec
Zamawiajacy i Katowickie Wodociggi wiedzialy na jakie zyski mogg liczy¢é w ramach tej
gatezi Swiadczonych ustug. Ponadto okolicznosci te znane byty zarbwno Zamawiajgcemu,
jak i Wodociggom Katowickim przed wszczeciem przedmiotowego postepowania. Ustalenie
odpowiednich zasad szacowania kosztéw do poniesienia jest nie tylko uprawnieniem ale
obowigzkiem Zamawiajgcego. Jezeli wiadomym byto, ze ulegto zmianie otoczenie
kosztotworcze w stosunku do zatozen projektu o dofinansowanie, to okolicznoéci te winny
by¢ poddane analizie przed wszczeciem postepowania, a nie po jego ogtoszeniu.
Co wiecej, argumentacji tej brakuje w piSmie przekazanym Zamawiajgcemu, na tresci
ktérego bazowat Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie. Katowickie Wodociggi
w zakresie argumentacji dotyczgcej taryf odniosty sie prognozowanego wzrostu tych stawek,
ktérego zasady réwniez znane byly obu podmiotom, nie tylko w momencie ogtoszenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ale takze w momencie skfadania
wniosku o dofinansowanie. To ze Katowickie Wodociagi uznaty, ze w obecnej sytuacji
gospodarczo politycznej model hydrauliczny nie jest niezbedny do prowadzania biezacej
dziatalnosci, nie jest istotng zmiang okolicznosci, ktérej nie mozna byto przewidziec.
W pismie z marca 2022 roku Katowickie Wodociggi w bardzo ogdlnikowy i lakoniczny sposob

odnoszg sie do zwigzku miedzy wysokoscig taryf a koniecznoscig uniewaznienia
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postepowania. Szersza argumentacja pojawia sie dopiero w pismie bedgcym zatgcznikiem
do odpowiedzi na odwotanie. Podkresli¢ jednak nalezy, iz argumentacja ta nie byta podstawag
do uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy decydujac sie na skorzystanie ze srodkow
ochrony prawnej nie moégt sie do niej odnies¢ w odwotaniu, wiec argumenty te pozostajg
poza rozstrzygnieciem lzby.

Za okolicznos¢ umozliwiajgcg uniewaznienie postepowania nie mozna uznaé stanu
epidemii. Sytuacja ta bowiem trwa od 2 lat i nie jest zadng nowa okolicznoscig, o ktorej
Zamawiajacy lub inny podmiot gospodarczy nie wiedziat. Stan epidemii istniat w momencie
wszczecia postepowania, a w toku jego trwania doszto do zniesienia wiekszosci obostrzen,
wiec sytuacja ta dziata raczej na korzys¢ podmiotéw prowadzgcych dziatalnosé
gospodarczg, niz na ich niekorzy$¢. Co najmniej natomiast Zamawiajgcy nie wykazat w jaki
sposob stan ten negatywnie przektada sie na prowadzone postepowanie.

Co do wzrostu inflacji, to réwniez nie mozna tej okolicznosci uzna¢ za nadzwyczajng
lub taka, ktorej nie mozna byto przewidziec. Inflacja jest zjawiskiem gospodarczym, z ktorym
mamy do czynienia praktycznie zawsze, natomiast jej wzrost mozna byto przewidzieé, biorgc
pod uwage chocby wystgpienie epidemii i zmiany gospodarcze, ktére wigzg sie z tym
zjawiskiem, ktére miaty miejsce juz w momencie ogtoszenia postepowania. Poza tym kazdy
profesjonalista prowadzacy dziatalno$s¢ gospodarczg powinien przewidywac¢ i zaktadac
wystgpienie czynnikéw gospodarczych o zmiennym charakterze oraz dokonaé przetozenia
tych czynnikdéw na prowadzong dziatalnos¢. Izbie nie wykazano, ze majgcy miejsce wzrost
inflacji w tak znaczacy sposob przetozyt sie na koszty postepowania, ze konieczne byto jego
uniewaznienie. Nie przedstawiono w tej mierze zadnych wyliczen.

W ztozonym Zamawiajgcemu pismie Katowickie Wodociggi powotywaty sie na
dziatania wojenne rozpoczete na terenie Ukrainy, kitdére nie pozostajg bez wptywu na
sytuacje na terenie RP. Niewatpliwie teza ta jest prawdziwa, jednakze wykazac¢ nalezato,
ze ma miejsce wptyw dziatan wojennych w Ukrainie na sytuacje danego podmiotu. Takich

natomiast okolicznosci nie wykazano.

Izba zauwaza, ze pismo z marca 2022 roku otrzymane od spétki Katowickie
Wodociggi nie zawiera argumentacji prowadzgcej do koniecznosci podjecia decyzji
0 uniewaznieniu postepowania. Jego tre$¢ nie tworzy zatem istotnej zmiany okolicznosci.
Celnie podkreslat Odwotujgcy, tak w odwotaniu, jak i na rozprawie, ze spétka nadal jest
zainteresowana korzystaniem z modelu hydraulicznego, jednak blokade tej czynnosci
stanowi wysokos¢ czynszu dzierzawnego, ta zas w catosci zalezy od samego

Zamawiajgcego.
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Zupetnie nie zastuguje na podzielenie argumentacja prezentowana zaréwno przez
samego Zamawiajgcego, jak tez Katowickie Wodociggi odnoszgca sie do koniecznosci
zatrudnienia dodatkowych pracownikow, ktérzy obstugiwali bedg model hydrauliczny.
Okolicznosci te z pewnoscig winien przewidzie¢ Zamawiajacy, jak rowniez drugi
z beneficjentow projektu. Juz w momencie planowania danego zadania inwestycyjnego,
szacowania jego kosztéw, konieczne byto uwzglednienie wtasnie tak podstawowych kosztow
jak wynagrodzenie oséb, ktére obstugiwaly bedg zrealizowany przedmiot zamoéwienia, jezeli
podmioty takich oséb nie zatrudniaty. Poza tym ani Zamawiajgcy, ani Katowickie Wodociggi
okolicznosci tej nie udowodnity.

Okolicznosci podniesione w odpowiedzi na odwotanie, ze Zamawiajgcy zamierza
ogtosi¢ nowe postepowanie, z ograniczonym zakresem rzeczowym do infrastruktury
pozostajgcej w jego zarzgdzie, nie jest wynikiem zmiany okolicznoéci, ktérych nie mozna
byto przewidzie¢. Jest to suwerenna decyzja Zamawiajgcego, nie stanowi i nie moze
stanowi¢ Zrodla zobowigzania Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania.
Co wiecej, takie twierdzenia przeczg tezom z Informacji o uniewaznieniu postepowania, ze
model hydrauliczny nie jest przeznaczony na uzytek wilasny Zamawiajgcego i nie jest
niezbedny i uzyteczny dla prowadzonej dziatalnosci. Jezeli Zamawiajacy planuje naby¢
model przez ogtoszenie nastepnego postepowania, to znaczy, ze widzi potrzebe takiego
zakupu, ma na ten cel zabezpieczone srodki. Za$§ ograniczenie zakresu rzeczowego to
skutek nieuzgodnionych zasad wspétpracy miedzy podmiotami a nie nadzwyczajnej zmiany

okolicznosci, ktérej nie mozna byto przewidziec.

W ocenie lzby przedstawiona przez Zamawiajgcego w Informacji o uniewaznieniu
postepowania i odpowiedzi na odwotanie argumentacja swiadczy raczej o istnieniu nadal
interesu publicznego zarowno w udzieleniu zamowienia, jak i w prowadzeniu postepowania.
Kazdy bowiem z podmiotow zaangazowanych w postepowanie potwierdza, ze model
hydrauliczny, ktéry powsta¢c ma w wyniku udzielenia zaméwienia, niewatpliwe bedzie miat
pozytywny wydzwiek na prowadzong przez spoétki dziatalno$¢ i bedzie pozyteczny dla
kazdego z podmiotow. Nie mozna zatem stwierdzi¢, Zze interes publiczny rozumiany jako
poprawa dziatah w ramach prowadzonej dziatalnosci na rzecz spotecznosci lokalnej, wieksza
efektywno$¢ prowadzonych dziatah inwestycyjnych, mozliwos¢ celniejszego typowania

elementdéw infrastruktury wymagajgcej modernizacji nie bedzie miata juz miejsca.

Kohcowo i niejako na marginesie Izba pragnie podkreslic, ze czynno$ciom
Zamawiajgcego mozna przypisaé pewng niekonsekwencje. Zamawiajgcy nie moze sie
zdecydowaé, czy podstawg uniewaznienia postepowania sg okolicznosci zgtoszone przez
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Katowickie Wodociggi, czy tez jego wtasna sytuacja. Niestety natomiast ani jedne, ani drugie

nie zostaty w nalezyty sposob wykazane czy tez udowodnione.

Izba uznata za potwierdzone réwniez zarzuty odnoszgce sie do naruszenia zasad
prowadzenia postepowania, w tym zasady przejrzystosci i zaniechania wyboru oferty
najkorzystniejszej. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny przejrzysto$¢ w odniesieniu do decyzji
Zamawiajgcego oznacza, ze motywy, ktérymi kieruje sie zamawiajgcy podejmujac decyzje,
albo wynikajg z zasad okreslonych w dokumentach postepowania, albo z uzasadnienia przez
zamawiajgcego tych decyzji w dokumentach postepowania i sg niezmienne w toku
prowadzonego postepowania. Jak zauwazono w uzasadnieniu niniejszego orzeczenia
motywy, ktérymi kierowat sie Zamawiajgcy nie zostaty wyjasnione w sposob klarowny
i jednoznaczny, nie miaty petnego charakteru co do rzeczywistych okolicznoSci
warunkujgcych decyzje o uniewaznieniu postepowania. Zasada, z ktorej wynika, ze
zamawiajgcemu wolno jest udzieli¢ zamoéwienia tylko temu wykonawcy, ktory zostat wybrany
zgodnie z przepisami ustawy Pzp, oznacza, iz zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe
w sprawie zamowienia publicznego tylko z tym wykonawcg, ktéry brat udziat w prowadzonym
przez niego postepowaniu. Jezeli Odwotujgcy przygotowat i ztozyt w prowadzonym
postepowaniu oferte, Zamawiajgcy nie stwierdzit zadnych btedéw w tej ofercie, Wykonawca
nie podlega wykluczeniu a jego oferta nie podlega odrzuceniu, cena oferty miesci sie
w budzecie Zamawiajgcego, Wykonawca ma prawo oczekiwaé, ze dokonany zostanie wybér
takiej oferty, co umozliwi podmiotowi realizacje przedmiotu zamowienia i osiggniecie

zaktadanego zysku.

Konkludujgc, zdaniem Izby odwofanie zastugiwato na  uwzglednienie,

co odzwierciedla punkt 1 sentencji niniejszego orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), orzekajgc w tym zakresie 0 obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajgcg, czyli Zamawiajgcego

Przewodniczacy: ........cccoooiiiiiiiiii

21



