Sygn. akt: KIO 718/22
WYROK
z dnia 29 marca 2022 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Danuta Dziubinska
Czionkowie: Emilia Garbala

Monika Kawa-Ogorzatek
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2022 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 marca 2022 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia - Konsorcjum: Mag-Train Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, Compremum Spoétka Akcyjna z siedzibg lidera w Piasecznie, ul.
Kosciuszki 24B, 05-500 Piaseczno w postepowaniu prowadzonym przez ,,PKP Intercity”

Spoétka Akcyjna siedzibg w Warszawie, Aleje Jerozolimskie 142A, 02-305 Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia - Konsorcjum: Mag-Train Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
Compremum Spoétka Akcyjna z siedzibg lidera w Piasecznie, i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) 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: ...

Czlonkowie: ..



Sygn. akt: KIO 718/22

Uzasadnienie

PKP Intercity S.A. (dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm. — dalej: ,Pzp2004”), w podziale na 3
czesci, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Wykonanie naprawy
okresowej P5 z zachowaniem zasadniczych parametréw eksploatacyjnych oraz przegladu
na 3-cim poziomie utrzymania 40 wagonéw osobowych typu Z1A/Z1B PRM”, nr referencyjny:
20/WNP-000695/3/TUT. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 11 grudnia 2020 r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 242-599802.

Zamawiajacy 4 marca 2022 r. przekazat wykonawcom informacje o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp z 2004 r. W terminie ustawowym
wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o zamowienie: MagTrain sp. z 0.0. oraz Compremum
S.A. (dalej wspadlnie: ,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie wobec tej czynnosci w zakresie
wszystkich czesci, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 93 ust. 1 pkt 4 w
zZw. z art. 92 ust. 1 pkt 7 i art. 93 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 9 ust. 1 Pzp2004 poprzez
uniewaznienie postepowania bez ziszczenia sie wszystkich przestanek materialnych,
warunkujgcych zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp2004 oraz z naruszeniem zasady
réownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji, a takze zasady
przejrzystosci i pisemnosci postepowania w zwigzku Zz zaniechaniem podania
szczegotowego uzasadnienia faktycznego czynnosci uniewaznienia postepowania, z ktérego
to uzasadnienia wynikatoby petne zmaterializowanie sie przestanek, warunkujgcych
uniewaznienie postepowania na ww. podstawie prawnej (mozliwos¢ zwiekszenia srodkdéw na

sfinansowanie zamowienia do ceny najkorzystniejszej w postepowaniu).

Z uwagi na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty zgodnie z przeprowadzong oceng ofert ewentualnie uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania oraz przedstawienia szczegétowego uzasadnienia

faktycznego wystgpienia przestanek, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp2004.

Odwotujgcy wskazat m.in.,, ze w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania w
zakresie wszystkich 3-ech czesci Zamawiajgcy wskazat jako podstawe prawng przepis art.

93 ust. 1 pkt 4 Pzp2004, podajac, ze (...) ceny najkorzystniejszej oferty, zaréwno tgcznie jak



i w poszczegolnych czeSciach, przewyzszajg kwoty, jakie Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie catego zaméwienia, jak i poszczegoélnych jego czesci. Z
uzasadnienia uniewaznienia postepowania wynikato réwniez, ze Zamawiajgcy przed
uniewaznieniem postepowania zdazyt dokona¢ petnej oceny ofert, przyznajgc
poszczegoélnym ofertom, niepodlegajagcym odrzuceniu, punktacie @~ w kazdej czesci

postepowania, co znalazto swoje odzwierciedlenie w tresci informacji z 4.03.2022 r.

Odwotujgcy przywotat przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp2004 i zaznaczyt, ze zdaje sobie
sprawe, ze to zamawiajgcy — jako gospodarz kazdego postepowania o udzielenie
zamowienia — dokonuje oceny w zakresie wystgpienia przestanek uniewaznienia
postepowania i na tej podstawie podejmuje decyzje. Czynnos¢ ta nie moze nosi¢ znamion
decyzji arbitralnej, nie popartej ze strony Zamawiajgcego gtebokg analizg podstaw
faktycznych, uzasadniajgcych konieczno$¢ uniewaznienia postepowania. Ze wzgledu na
daleko idgce skutki uniewaznienia postepowania, zwigzane z udaremnieniem pracy,
wysitkdw i kosztow nie tylko Zamawiajgcego, ale przede wszystkim wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu, uniewaznienie postepowania powinno by¢ traktowane jako czynnosé
ostateczna. Wycofanie sie Zamawiajgcego z prowadzonego postepowania na skutek jego
uniewaznienia jest réwniez swego rodzaju zerwaniem przyrzeczenia publicznego,
skutkujgcym powstaniem szkody po stronie wykonawcow, ktérzy podijeli szereg dziatan i
zaangazowali réznego rodzaju srodki w celu pozyskania zamdwienia. Dlatego tez czynnosc
uniewaznienia postepowania nie moze by¢ traktowana przez zamawiajgcych

instrumentalnie, jako narzedzie wptywu na sposob rozstrzygniecia postepowania.

Powotujac sie na orzecznictwo Izby Odwotujgcy stwierdzit, ze nie jest to bowiem
niczym nieograniczone uprawnienie zamawiajgcego i kazdorazowo musi mie¢ swoje sciste
uzasadnienie w obowigzujgcych przepisach, nadto z brzmienia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp2004 wynika koniecznos¢ kumulatywnego wystgpienia dwoéch przestanek w nim
wskazanych: (i) brak wystarczajgcych srodkéw dla sfinansowania zamowienia oraz (ii) brak
mozliwosci zwiekszenia tych Srodkéw do ceny najkorzystniejszej oferty. Wyrazenie ,nie
moze” nie odnosi sie do woli zamawiajgcego (chce/nie chce), lecz do faktycznych i
obiektywnych mozliwosci w zakresie dobra, jakie chce pozyskaé. Aby jednak méc
zweryfikowac te faktyczne mozliwosci zwiekszenia budzetu zamdwienia (a zatem by moc
wykaza¢ wystgpienie drugiej przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art.
93 ust. 1 pkt 4 Pzp2004) zamawiajgcy obowigzany jest podjgé konkretne czynnosci,
zmierzajgce do zwigkszenia $rodkow na sfinansowanie zamowienia. Z kolei dla
zweryfikowania kwestii podjecia przez zamawiajgcego ww. czynnosci zwigzanych ze
zwiekszeniem budzetu zamowienia, istotna jest norma wyrazona w art. 93 ust. 3 pkt 2

Pzp2004, ktéra nakazuje zamawiajgcym - przy dokonywaniu zawiadomienia o uniewaznieniu



postepowania - podac¢ uzasadnienie faktyczne i prawne. Zamawiajgcy nie moze poprzestac
na podaniu podstawy prawnej swojej decyzji i na przytoczeniu brzmienia przywotanego

przepisu prawa.

Szczegodtowe przytoczenie okolicznosci faktycznych, ktére legly u podstaw decyzji
Zamawiajgcego O uniewaznieniu postepowania, jest tym bardziej istotne na gruncie
postepowan uniewaznianych nie w oparciu o przestanki jednoznaczne, wynikajgce wprost z
przebiegu postepowania, lecz w oparciu o przestanki, ktére wymagajg subiektywnej oceny
Zamawiajgcego. W tym zakresie mozna wymieni¢ chociazby przestanke istothej zmiany
okolicznosci, powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia
przestato leze¢ w interesie publicznym. Jednak w ocenie Odwotujgcego takg przestankg jest
rowniez kwestia mozliwosci zwigkszenia budzetu zamowienia do ceny najkorzystniejszej
oferty. Nie ulega bowiem watpliwoéci, ze wykonawcy nie dysponujg w tym zakresie prawie
zadnymi instrumentami kontroli, dlatego tez majg oni petne prawo — zgodnie z zasadg
przejrzystosci i pisemnosci postepowania - powzig¢ wiedze, czy na gruncie danego
postepowania rzeczywiscie nie byto mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamdwienia do ceny najkorzystniejszej oferty. Powyzsze potwierdza wyrok
KIO z dnia 4.03.2014 r. (KIO 294/14), gdzie wskazano: Podanie spojnego i rzeczowego
uzasadnienia jest szczegdlnie istotne, gdy podstawa uniewaznienia odnosi sie do
okolicznosci nie majgcych charakteru dajgcych sie wyczytaé¢ z przebiegu postepowania, jak
np. brak nie podlegajacych odrzuceniu ofert, ale dotyka sfery, o ktérej wylgczng wiedze ma
Zamawiajgcy. Tymczasem na gruncie niniejszej sprawy Zamawiajgcy ograniczyt
uzasadnienie swojej decyzji o uniewaznieniu postepowania de facto do ustawowego
brzmienia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp2004, wskazujgc, ze uniewaznia postepowanie
,2€ wzgledu na okolicznos¢, iz ceny najkorzystniejszej oferty, zaréwno tacznie, jak i w
poszczegdlnych czesciach przewyzszajg kwoty, jakie Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie catego zamowienia, jak i poszczegdlnych czesci zamodwienia”. Dalej
Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do procentowego wskazania, o ile kwoty
najkorzystniejszej oferty przewyzszajg kwote, jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. Bez Zadnego wyjasnienia pozostawit Zamawiajgcy kwestie podjetych
czynnosci, zmierzajgcych do zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zamdéwienia.
Zamawiajgcy w tresci informacji o uniewaznieniu postepowania nie tylko nie wykazat, ze nie
moze zwiekszy¢ budzetu, ale nawet nie powotat sie na ww. przestanke. Z tresci dokumentu
nie wynika, by Zamawiajgcy przeprowadzit jakgkolwiek (nie méwigc o pogtebionej) analize
swoich mozliwosci finansowych i podjagt czynnosci, majgce na celu znalezienie mozliwosci
pozyskania $rodkéw finansowych niezbednych do wykonania zamdwienia, a dopiero

niepowodzenie takich dziatan mogtoby uzasadniaé¢ uniewaznienie postepowania. Wskazujgc



na przywotane w odwotaniu orzeczenie Izby Odwotujgcy zauwazyt, ze ma Wyczerpujgce i
szczegotowe uzasadnienie faktyczne jest szczegolnie istotne przy tak doniostej czynnosci jak
uniewaznienie postepowania nie tylko ze wzgledu na zasade zachowania uczciwej

konkurencji, ale réwniez ze wzgledu na zasade pisemnosci i jawnosci postepowania.

W ocenie Odwotujgcego zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp2004 nastgpito nie tylko wobec zupetnego pominiecia w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania kwestii, dotyczgcej mozliwosci zwiekszenia srodkow na sfinansowanie
zamowienia, ale rowniez ze wzgledu na szereg innych okolicznosci, ktére jego zdaniem
przemawiajg za tym, ze zastosowanie ww. przepisu nastgpito bez zmaterializowania sie
ustawowych przestanek. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podkreslit czas trwania
postepowania i przeprowadzenie przez Zamawiajgcego czynnosci oceny ofert do momentu
uniewaznienia postepowania. Postepowanie procedowane jest od grudnia 2020 r. W tym
czasie Zamawiajgcy podejmowat szereg czynnosci, zwigzanych z badaniem i oceng ofert, z
ktorych mozna byto wnioskowa¢ o realnych mozliwoSciach zwigkszenia budzetu
Zamawiajgcego na sfinansowanie tego zamdwienia (kierowanie do wykonawcéw wezwan do
sktadania/uzupetnienia dokumentow, przedtuzanie terminu zwigzania ofertg i waznosci
wadiow itp.). W sytuacji, kiedy srodki przeznaczone na sfinansowanie zamowienia pochodzg
bezposrednio z budzetu Zamawiajgcego, jako samodzielnego budzetowo podmiotu,
zazwyczaj juz niezwtocznie po otwarciu ofert jest wiadome, czy bedzie mozliwe podjecie
staran o dodatkowe srodki, czy tez konieczne jest uniewaznienie postepowania. Zazwyczaj
tez nie dochodzi do przyznania punktéw ofertom wykonawcéw w sytuacji, kiedy watpliwe jest
pozyskanie dodatkowych s$rodkéw. Skoro zatem Zamawiajgcy nie tylko kontynuowat
postepowanie pomimo braku srodkow i nie tylko przystgpit do badania i oceny ofert, ale tez
etap ten zakonczyt (wskazujgc oferte Odwotujgcego jako najkorzystniejszg w kazdej czesci
postepowania), to tym samym dla wykonawcéw, biorgcych udziat w postepowaniu,
oczywistym byto, ze Zamawiajgcy ewidentnie zmierza do udzielenia zaméwienia (a tym
samym zdotat zwiekszy¢ budzet na jego sfinansowanie). Takie dziatanie Zamawiajgcego
utwierdzito wykonawcéw w przekonaniu, ze jest zabezpieczona sfera finansowa
postepowania, a tym samym, ze ich czynnosci w toku postepowania odniosg zamierzone
skutki prawne (zwtaszcza czynno$ci wigzgce sie z wysokimi kosztami, jak utrzymanie
wadium). Wobec uniewaznienia postepowania po uptywie prawie pottora roku od jego
wszczecia, wykonawcy majg petne prawo wymagaé¢ od Zamawiajgcego szczegoétowych
informacji dotyczacych tego, czy bylo mozliwe zwigkszenie Srodkéw na sfinansowanie
zamowienia i jakie dziatania w tym zakresie zostaty podjete. Tylko w ten bowiem sposdb
wykonawcy mogg oceni¢, czy wystgpity wszystkie przestanki warunkujgce uniewaznienie

postepowania, czy tez ze strony Zamawiajgcego nie doszio do nieuprawnionego



wykorzystania ww. instytucji prawnej. Brak tego uzasadnienia powoduje, ze Odwotujgcy
kwestionuje mozliwos¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia. Po drugie,
zauwazenia wymaga, ze podana przez Zamawiajgcego podstawa prawna uniewaznienia
postepowania, dotyczgca braku srodkéw na sfinansowanie zamdéwienia, stoi w sprzecznosci
z powszechnie dostepnymi informacjami, umieszczanymi przez samego Zamawiajgcego na
swojej stronie internetowej, a odnoszgcymi sie do srodkéw, jakimi dysponuje Zamawiajgcy
na cele zwigzane z modernizacjg taboru kolejowego, a wiec na cele zwigzane z tym
postepowaniem. W listopadzie 2021 r. Zamawiajgcy informowat o podpisaniu z
Ministerstwem Infrastruktury nowej 10-letniej umowy dotyczacej $wiadczenia ustug
publicznych w zakresie miedzywojewoddzkich kolejowych przewozow pasazerskich w latach
2021-2030, co miato stanowi¢ gwarancje dla pozyskania finansowania zewnetrznego dla
dalszych inwestycji z perspektywg do 2030 r. W grudniu 2021 r. Zamawiajgcy informowat o
dodatkowym wzmocnieniu sektora kolejowego dzieki znaczagcemu wsparciu z Europejskiego
Banku Inwestycyjnego (umowa kredytu na kwote ok. 2 mid zi, tj. ok. 434 min euro). Miata by¢
to jednoczes$nie pierwsza czes¢ szerszego zobowigzania kredytowego na kwote 4,5 mid zt
(blisko 1 mld euro), zatwierdzonego przez Rade Dyrektoréw EBI na rzecz PKP. Zamawiajacy
podkredlit przy tym swdj dobry rating finansowy, a wiec szeroko rozumiang wiarygodnosé
finansowg. W styczniu 2022 r. Zamawiajgcy podat, ze zwiekszyt Srodki na nowy i
modernizowany tabor o dodatkowe 8 mid ztotych (z 19 do 27 mid ztotych). (Dowody:
komunikaty z oficjalnej strony internetowej Zamawiajgcego www.intercity.pl z 13.01.2022 r.,
05.01.2022 r., 22.11.2021 r., 10.12.2021 r., wyciagi nr 1-5). Informacje przekazywane przez
Zamawiajgcego wskazywaty, ze posiada on zabezpieczone finansowanie na planowane
inwestycje, i to inwestycje w zakresie naprawy i modernizacji taboru kolejowego, a kondycja
finansowa spotki jest na tyle dobra, ze zapewnia skuteczng realizacje wszelkich
newralgicznych i istotnych dla interesu publicznego inwestycji w sektorze kolejowym. Za takg
nalezy uzna¢ rowniez inwestycje, objetg niniejszym zamodwieniem, ktdra przedmiotowo
odpowiada celowi, na ktére zostalo pozyskane i zabezpieczone finansowanie przez
Zamawiajgcego. Co istotne - Zamawiajgcy nie uniewaznit niniejszego postepowania ze
wzgledu na zmiane okolicznoéci, ktéra miataby powodowac, ze dalsze jego prowadzenie lub
wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym. Wnioskowa¢ zatem mozna, ze
zamowienie pozostaje nadal istotne z punktu widzenia interesu publicznego i bedzie musiato
by¢ zrealizowane. Tym samym, w Swietle ww. informacji o zwiekszeniu $rodkéw na
inwestycje kolejowe, publikowanych na swoich stronach internetowych niezrozumiate
pozostaje, dlaczego Zamawiajacy zrezygnowat =z udzielenia zamodwienia, zwlaszcza ze
wszystkie powyzsze komunikaty zostaly zamieszczone miedzy otwarciem ofert a informacjg

0 uniewaznieniu postepowania.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy kwestionuje, by podana przez Zamawiajgcego
podstawa uniewaznienia postepowania, dotyczgca braku srodkdw na jego sfinansowanie,
znajdowata pokrycie w rzeczywistosci. Informacje, ktére przedstawiat na swoich stronach
internetowych Zamawiajacy, wskazujg, ze sektor kolejowy =zostat finansowo istotnie
wzmocniony w czasie prowadzenia niniejszego postepowania i ze Zamawiajgcy posiada
odpowiednie fundusze na inwestycje kolejowe. Nawet gdyby uzna¢, ze wsparcie finansowe,
jakie Zamawiajgcy pozyskat w ostatnim czasie na nowy i modernizowany tabor,
przeznaczone ma by¢ na inng kategorie inwestycji kolejowych, niz objete niniejszym
postepowaniem, to w $wietle przywotanych wyzej informacji nie powinno budzi¢ watpliwosci,
ze Zamawiajacy miat przynajmniej mozliwos¢ takiego roztozenia srodkow (takich przesunieé
budzetowych lub wykorzystania w petni puli budzetu przeznaczonej juz na modernizacje),
aby moc sfinansowac w pierwszej kolejnosci juz wszczete (a wiec te wymagajgce mozliwie
najszybszej realizacji) postgpowania o udzielenie zamowienia, jako te najbardziej
priorytetowe (w tym inwestycje objetg niniejszym zamodwieniem). Dodatkowo zauwazenia
wymaga, ze sprzeczno$¢ powszechnie dostepnych informacji o posiadanych srodkach na
inwestycje kolejowe (ktérych zrodiem jest sam Zamawiajgcy) a podang podstawg
uniewaznienia postepowania tym bardziej potwierdza stusznos$é zarzutu, dotyczgcego braku
zmaterializowania sie na gruncie niniejszego postepowania wszystkich przestanek, o ktérych
mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp2004 z jednoczesnym zaniechaniem przedstawienia przez
Zamawiajgcego szczego6towego uzasadnienia faktycznego czynnosci uniewaznienia
postepowania, z ktérego to uzasadnienia wynikatoby spetnienie ww. przestanek (ij.
mozliwo$¢ zwiekszenia srodkéw na sfinansowanie zamoéwienia do ceny najkorzystniejszej

oferty.

Odwotujgcy powotujac sie na przywotane orzeczenie Izby i podat, ze celem
prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest jego udzielenie, czyli
podpisanie umowy z wybranym w warunkach okreslonych ustawg i dokumentacjg danego
postepowania wykonawcg. Ustawodawca podkresla ten cel - w zasadzie niewyartykutowang
w ustawie zasade - zakreSlajgc enumeratywny katalog przestanek uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktore nie mogg by¢ samodzielnie i
dowolnie rozszerzane przez organizatora postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego
czyli Zamawiajgcego. Podobne stanowisko w tej kwestii prezentuje rowniez doktryna: (...)
instytucja uniewaznienia postepowania nie moze by¢ jedynie ,wytrychem" uzywanym do
zakonczenia postepowania, ktdre nie utozyto sie po mysli zamawiajgcego. Odwotujacy
podniést dodatkowo, ze réwnolegle do niniejszego postepowania Zamawiajgcy prowadzit
znacznie wieksze postepowanie, obejmujgce modernizacie 90 wagondéw osobowych

(postepowanie na wykonanie naprawy okresowej na 5-tym poziomie wraz z modernizacjg i



przegladu na 3-cim poziomie utrzymania 90 wagonéw osobowych typu 141A/111A, znak
sprawy: 19/WNP — 001957). W postepowaniu tym Zamawiajgcy zdecydowat sie udzieli¢
zamowienia wybranemu wykonawcy (H. C. Fabryka Pojazdéw Szynowych sp. z 0.0. w
Poznaniu), chociaz w tym postepowaniu Zamawiajgcy pierwotnie przeznaczyt na
sfinansowanie zamoéwienia $rodki az o 70.294.500,00 zt mniejsze niz cena najkorzystniejszej
oferty. (Dowdd: informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 11.03.2022 r.

(zatgcznik nr 8 do odwotania).

Nastepnie Odwotujgcy przedstawit poréwnanie ofert 40 wagonéw vs 90 wagonodw,
podajgc: budzet Kontraktu -176 874 000,00 zt /424 534 500,00 zt; najkorzystniejsza oferta -
207 985 128,00 zt /494 829 000,00 zt; Roéznica - 31 111 128,00 zt /70 294 500,00 zt; llos¢
wagondéw - 40 /90; dodatkowy koszt wagonu - 777 778,20 zt /781 050,00 zt oraz stwierdzit,
ze W niniejszym postepowaniu we wszystkich tgcznie czesciach postepowania przekroczenie
budzetu wzgledem najkorzystniejszych ofert wynosito 31 111 128,00 zt brutto. W czesci 1
zamowienia najkorzystniejsza oferta Odwotujgcego wynosita 41.524.800,00 zt brutto,
podczas gdy Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie niniejszej czesci 34.587.600,00 zt
brutto (20,06% przekroczenia budzetu, tj. 6.937.200 zt brutto). W czesci 2 zamowienia
najkorzystniejsza oferta Odwotujgcego wyniosta 132.560.298,00 zt brutto, podczas gdy
Zamawiajagcy przeznaczyt na sfinansowanie niniejszej czesci 115.607.700,00 zt brutto
(14,66% przekroczenia budzetu, tj. 16.952.598,00 zt brutto). Z kolei w czesci 3 zamowienia
najkorzystniejsza oferta Odwotujgcego wyniosta 33.900.030,00 zt brutto, podczas gdy
Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie tej czesci zaméwienia 26.678.700,00 zt brutto
(27,07% przekroczenia budzetu, tj. 7.221.330,00 zt). Tym samym niezrozumiate pozostajg
przyczyny, dla ktérych Zamawiajgcemu udato sie zwiekszy¢ srodki o ponad 70 min zt w
réwnolegtym postepowaniu na modernizacje 90 wagondw, natomiast nie zostat zwigkszony
budzet zaméwienia na 40 wagonéw o ponad 31 min zi. Co istotne: koszt zwiekszenia
budzetu w przeliczeniu na 1 wagon jest porownywalny w obu postepowaniach, a nawet
mniejszy w niniejszym postepowaniu. Dziatania Zamawiajgcego budzg tym wieksze
watpliwosci, ze niniejsze postepowania obejmuje 3 czesci, kitore rozpatrywane byty
oddzielnie, i tym samym przy brakujgcym budzecie w kazdej czesci postepowania (od
14,66% do 27,07%), wystarczajgce dla zaniechania uniewaznienia catego postepowania
mogtoby sie okaza¢ uniewaznienie postepowania w jednej lub dwdch czesciach, przy
jednoczesnym realizowaniu chociazby jednej czesci. Tymczasem z uzasadnienia
uniewaznienia postepowania nie wynika, by Zamawiajgcy w ogole rozwazat taki scenariusz,
co tym samym wzmacnia zarzut niespetnienia sie¢ przestanek uniewaznienia postepowania i
zaniedban Zamawiajgcego w zakresie przedstawienia petnego uzasadnienia podjetej przez

siebie czynnosci.



W dalszej kolejnosci Odwotujacy zauwazyt, ze skoro postepowanie zostato wszczete
w grudniu 2020 r. to oznacza, ze Zamawiajacy dokonywat ustalenia wartosci szacunkowe;j
zamowienia najpewniej w potowie 2020 r. lub nawet w pierwszym pétroczu 2020 r. W
zwigzku z tym, ze najprawdopodobniej kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zaméwienia, jest pochodng wartosci szacunkowej zamoéwienia, oznacza to, ze
wartos¢ tzw. ,budzetu” jest wartoscig sprzed okoto 2 lat. Powyzsze czyni niniejszg sprawe
szczegolng i niestandardowsg, albowiem tak znaczny uptyw czasu oznacza, ze Zamawiajacy,
podejmujgc decyzje o uniewaznieniu postepowania, powinien byt podjg¢ dziatania, ktoére
pozwolg na podjecie takiej decyzji, ktéra jest zgodna z interesem Zamawiajgcego i nie
narusza dyscypliny finanséw publicznych. W szczegolnosci decyzja taka powinna
uwzglednia¢ wszystkie te czynniki, ktére mogg powodowac, ze uniewaznienie postepowania
moze wywota¢ powstanie szkody wielkich rozmiaréw po stronie Zamawiajgcego. W
konsekwencji Zamawiajgcy powinien zbadac¢, czy wskutek uniewaznienia postepowania jest
w stanie uzyska¢ oferty o nizszej lub choéby porownywalnej cenie jak w niniejszym
postepowaniu, czy wskutek uniewaznienia postepowania nie stanie sie tak, ze nowe oferty
bedg ofertami znacznie drozszymi. Co wiecej, Zamawiajgcy powinien byt zweryfikowac, czy
istotne opoznienie w remoncie taboru takze nie powoduje dodatkowych strat. Inaczej rzecz
ujmujgc, Zamawiajgcy powinien podejmujgc takg decyzje przeprowadzi¢ swoisty rachunek
zyskow i strat, i dopiero wtedy podjg¢ racjonalng i zgodng z dyscypling finanséw publicznych
decyzje w zakresie mozliwosci pozyskania dodatkowych $rodkéw na realizacje tego
konkretnego zamowienia. W ocenie Odwotujgcego konsekwencjg uniewaznienia
postepowania bedzie to, ze Zamawiajgcy poniesie bardzo wysokie szkody, albowiem w
nowym postepowaniu oferty, jakie uzyska Zamawiajacy, bedg znacznie wyzsze od tych ofert,
ktére zostaty ztozone w niniejszym postepowaniu. Oczywistym jest bowiem to, ze otoczenie
makroekonomiczne ulegto  w ostatnim czasie bardzo duzym, i co najwazniejsze
niespotykanym od poczatku lat 90-tych ubiegtego wieku zmianom. Zmiany te wystgpity
zarowno w 2020 r. (od Ill kwartatu tego roku), a takze w 2021 r., a co wiecej bedg sie nasilac¢
w 2022 r., a wiele wskazuje na to, ze takze w 2023 r. i nawet 2024 r. Dodatkowo, zmiany te,
choé rozpoczety sie w Il kwartale 2020 r., to istotnie nasility sie w 2021 r., a w Swietle
ostatnich wydarzen geopolitycznych (wojna w Ukrainie) nabraty znacznej dynamiki w 2022 r.
i nalezy sie spodziewac kontynuacji tego trendu w dalszej czesci 2022 r. i 2023 r. Zmiany te
dotyczg przede wszystkim niespotykanego od blisko 30 lat wzrostu cen towardw i ustug (w
kazdej dziedzinie, w tym w zakresie kosztow realizacji przedmiotu zamdwienia), istotnego
wzrostu kosztow pracowniczych, jak i znacznego spadku kursu ziotego. Odwotujgcy
zaznaczy, ze Zamawiajgcy ma tego $wiadomos¢, bowiem w tresci komunikatu ze stycznia
2022 r. powotat sie na coraz wyzsze koszty prowadzenia dziatalnosci - wzrost cen energii

trakcyjnej, modernizacji taboru i zapleczy technicznych - Od ostatniej aktualizacji cen biletow
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istotnie zwiekszyly sie koszty dziatalnosci spotki - pomiedzy 2014 a 2020 rokiem wzrost w
tym zakresie wyniést ponad 30% w przeliczeniu na pasazera. O ponad 140% wzrosty koszty
zwigzane z remontami taboru kolejowego oraz stacji postojowych. Znaczgco wzrosty ceny
energii trakcyjnej - o ok. 65% (komunikaty nr 1-5, zatgcznik nr 7 do odwotania). Istotne przy
tym pozostaje, ze najwieksze natezenie zmian rynkowych i najwyzszy wzrost cen nastgpit w
zwigzku z epidemig COVID-19, z czego pierwsze skutki byly zauwazalne juz w drugiej
potowie 2020 r., ktéry to okres przypadat na wszczecie postepowania. Odwotujgcy
przedstawit swoje przypuszczenie, ze Zamawiajgcy, przy szacowaniu wartosci zamowienia
(a jednoczesnie zabezpieczaniu srodkdw na sfinansowanie zamowienia) nie uwzglednit
wszystkich czynnikdéw, wpltywajgcych na wzrost cen w wyniku pandemii, czego efektem bylo
niewystarczajgce zabezpieczenie srodkéw. Niemniej jednak istotne pozostaje, ze zmiany
gospodarcze zwigzane z pandemig zapoczatkowaty tendencjg wzrostowg cen i przez caty
czas trwania postepowania o udzielenie zamodwienia (do dnia ztozenia niniejszego
odwotania) nie wystgpity zadne mechanizmy, ktére spowodowatyby skuteczne zahamowanie
tej tendencji. Powyzsze oznacza, ze przy ewentualnym ponownym przeprowadzeniu
postepowania przez Zamawiajgcego, a takie zatozenie jest uzasadnione przedmiotem
zamowienia, wymagajgcym pilnych dziatan Zamawiajgcego zgodnie z interesem publicznym,
nie bedzie mozliwe uzyskanie ofert choc¢by zblizonych cenowo do poziomu z marca 2021 r.,
kiedy nastgpito otwarcie ofert. Odmienne prognozowanie zdaniem Odwotujgcego bytoby
nieracjonalne, wrecz oderwane od rzeczywistosci i catkowicie sprzeczne ze wskaznikami
makroekonomicznymi, ktére sg efektem nie tylko epidemii COVID, ale réwniez aktualnej
sytuacji w Ukrainie poczgwszy od 24.02.2022 r. Odwotujgcy wskazat rowniez na rekordowy
wzrost wskaznika inflacji w biezgcym roku, stwierdzajgc zgodnie z informacjami GUS, Zze o
ile w marcu 2021 r. wskaznik wzrostu cen towaréw i ustug (rok do roku) wyniost 3,2% w
poréwnaniu z analogicznym miesigcem roku poprzedniego, o tyle w styczniu 2022 r. ceny
towaréw i ustug wzrosty (r/r) juz o 9,2% w poréwnaniu z analogicznym miesigcem roku
ubiegtego. Byt to najwyzszy wzrost cen od listopada 2000 r., a prognozy wskazujg, ze
spodziewany szczyt inflacyjny ma nastgpi¢ w maju/czerwcu 2022 r. z jednoczesnym
utrzymaniem sie bardzo wysokiego wskaznika inflacji, az do roku 2023. (Dowdd: zatgcznik
graficzny rys. 1 i rys. 2). Powyzsze oznacza, ze w okresie od marca 2021 r. do ostatniego llI
2022 r. (najwczesdniejszy mozliwy okres skfadania ofert w powtérzonym zaméwieniu) inflacja
moze wynies¢ nawet ok. 15%, a moze nawet wiecej wskutek wojny w Ukrainie). Dodatkowo
jezeli wezmie sie pod uwage okres od Il kw. 2020 r. (czyli okresu, w ktorym nastgpito
ustalenie wartosci szacunkowej zaméwienia) do Il kwartatu 2022 r. wzrost tego wskaznika
wyznacza dwucyfrowa liczba (ok. 11%). To pokazuje skale zmian w tym zakresie. Kolejnym
elementem jest znaczny wzrost kosztow ptacy. W biezgcym roku minimalne wynagrodzenie

za prace zostato podniesione do kwoty 3.010,00 zt brutto. £gcznie zatem przy minimalnym
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wynagrodzeniu za prace, catkowity koszt pracodawcy wyniesie 3.626,46 zi. Oznacza to
wzrost ww. kosztéw o 253,00 zt w poréwnaniu z rokiem ubiegtym. (Dowdd: zatgcznik
graficzny rys. 3 i rys. 4). Duze znaczenie ma takze wzrost kursow strategicznych
gospodarczo walut: euro i dolara na przestrzeni ostatniego roku, co obrazujg wykresy
zamieszczone w zestawieniu tabelarycznym stanowigcym zatgcznik do niniejszego
odwotania. (Dowdd: zatgcznik graficzny (rys. 5 i rys. 6). Powyzsze zmiany kursow
spowodowaly stale pogtebiajacy sie spadek wartosci ztotego (rekordowy w historii ostatnich
20 lat), co w sposéb oczywisty ma wplyw na przyjete wskazniki kosztotwércze dla wyceny
zamowienia, albowiem wykonawcy dla jego realizacji muszg réwniez korzysta¢ z towardw
nabywanych w walutach obcych. Ponadto spadek wartosci ztlotego ma bardzo istotne
znaczenie dla wzrostu cen paliw, a takze energii i gazu. Nie bez znaczenia sg takze
dodatkowe obcigzenia fiskalne przedsiebiorcow i pracodawcoéw, zwigzanych z
wprowadzeniem Polskiego tadu. Wszystkie powyzsze elementy w sposob istotny majg
wptyw na kalkulacje oferty cenowej dla niniejszego zamowienia, jednak najwazniejsze dla
prawidtowego skalkulowania oferty sg wzrosty cen konkretnych elementéw kosztotwérczych
dla realizacji zamowienia, a w szczegdlnosci takich jak: transportu, paliwa, surowcéw i
materiatdw. Dla zobrazowania powyzszego Odwotujgcy zamiescit w formie tabelarycznej
wykaz najistotniejszych materiatdw i surowcéw, niezbednych w zakresie realizacji
zamoOwienia w czesci 11 2 (wagony typu Z1A oraz Z1B) wraz z informacjg o wzros$cie ich cen
wzgledem 2021 r. (Dowdd: zestawienie tabelaryczne), stwierdzajgc, ze analiza informacji
zawartych w zatgczonych tabelach pokazuje, ze wzgledem roku 2021 ceny niezbednych
podzespotéow do realizacji zamowienia wzrosty ok. 16%, natomiast ceny surowcow (majgce
oczywisty wplyw na przyjete wskazniki cenotwoércze) poczgwszy od listopada 2020 r. w
niektorych przypadkach wzrosty nawet o ponad 583% (wegiel). Istotny jest réwniez wzrost
cen ropy (ponad 220%), benzyny (ponad 215%), stali (ponad 35%). Tym samym oczywistym
pozostaje, ze kolejne przeprowadzenie postepowania przez Zamawiajgcego (w perspektywie
najblizszych lat) wigza¢ sie bedzie z koniecznoscig zabezpieczenia znacznie wyzszego
budzetu na sfinansowanie zamowienia, anizeli dotychczas. Nie bez znaczenia przy tym
pozostajg rowniez istotne koszty po stronie Zamawiajgcego, zwigzane z odwlekaniem w
czasie realizacji zamowienia, objetego zamodwieniem, w tym koszty przechowania

podlegajgcych naprawie wagondw, ich dalszej degradaciji.

W ocenie Odwoltujgcego zaniechanie realizacji zamoéwienia jest niezrozumiate
rowniez z tego powodu, ze w rzeczywistosci pocovidowej (z uwzglednieniem aktualnej
politycznej) nalezy spodziewaé sie wzmozenia ruchu kolejowego i zapotrzebowania
spotecznego w tym zakresie. Istnieje zatem spoteczna potrzeba sprawnego i

zmodernizowanego transportu. Biorgc pod uwage powyzsze, za sprzeczng z zasadami
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oszczednego, celowego i racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych uznaé nalezy
sytuacje, w ktorej: istnieje podyktowana interesem publicznym potrzeba realizacji niniejszego
zamowienia, Zamawiajgcy dysponuje ofertg cenowg Odwolujgcego, uznang w niniejszym
postepowaniu za najkorzystniejszg, skalkulowang w oparciu o wskazniki makroekonomiczne
obowigzujgce sprzed roku, czyli sprzed okresu najwiekszego wzrostu cenowego,
Zamawiajacy deklaruje dysponowanie najwiekszymi w historii kolejnictwa funduszami z
przeznaczeniem na remont i modernizacje taboru kolejowego, Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp2004 ze wzgledu na brak $rodkéw bez
podania jakichkolwiek informacji o mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zaméwienia do ceny najkorzystniejszej oferty, jednoczesnie Zamawiajgcy nie
wskazuje w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania, by przestata leze¢ w interesie
publicznym potrzeba realizacji zamodwienia, co oznacza $wiadomg rezygnacje
Zamawiajgcego z zamowienia przy przyjeciu oferty skalkulowanej po mozliwie najnizszym
poziomie cenowym, ktéry to poziom nie jest w stanie sie powtérzy¢ w przypadku ponownego

przeprowadzenia postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego opisane wyzej okolicznosci powodujg zupetng dezorientacje
wykonawcow, co do celowosci i racjonalnosci dziatan Zamawiajgcego, przede wszystkim zas
wywotujg zastrzezenia, co do zmaterializowania sie faktycznych przestanek, warunkujgcych
zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp2004. Brak szczegdétowego uzasadnienia faktycznego
czynnosci uniewaznienia postepowania jedynie poteguje watpliwosci, czy instytucja ta
rzeczywiscie byfa na gruncie niniejszego postepowania tg ,ostatecznoscig”, wzgledem ktoérej
Zamawiajgcy podjgt wszelkie mozliwe Srodki zapobiegawcze, czy tez zostata ona
wykorzystana instrumentalnie przez Zamawiajgcego jako $rodek wptywu na wynik
postepowania. Zgodnie z art. 17 ust. 3 ustawy o odpowiedzialnoSci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego Ilub konkursu z
naruszeniem przepisow o zamowieniach publicznych, okreslajgcych  przestanki
upowazniajgce do uniewaznienia tego postepowania lub konkursu. Poza konsekwencjami
zwigzanymi z naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych (z zakazem petnienia funkcji
zwigzanej z dysponowaniem s$rodkami publicznym) odrebng kwestia sg ewentualne
konsekwencje prawnokarne z tytutu dziatania na szkode spotki, na co mogg wskazywac
nielogiczne, niekonsekwentne i nieracjonalne dziatania, podjete przez Zamawiajgcego w
postepowaniu. Zadoscuczynienie przez Zamawiajgcego swoim obowigzkom informacyjnym
na gruncie niniejszego postepowania powinno by¢ egzekwowane tym bardziej, ze
Zamawiajacy prowadzit to postepowanie przez prawie poéttora roku, a wykonawcy poniesli z

tego tytutu bardzo wysokie koszty chociazby zwigzane 2z zabezpieczeniem wadium (w
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przypadku Odwotujgcego tgcznie 73.361,14 zt). Sktadajgc oferte w niniejszym postepowaniu,
Odwotujgcy zagwarantowat sobie statos¢ cen materiatéw, zespotdw i podzespotow
kolejowych oraz ustug niezbednych do wykonania modernizacji. Jest to efekt wieloletnigj
wspotpracy z kontrahentami i wynegocjowania odpowiednich porozumien. Dlatego tez
Odwotujgcy nadal posiada mozliwosé wykonania zadania publicznego na warunkach
wynikajgcych ze ztozonej oferty. Co istotne jednak nie bedzie to mozliwe w nowym
postepowaniu, albowiem oferty, ktére posiada Odwotujgcy, wygasng wraz z ostatecznym

uniewaznieniem tego postepowania.

Na koniec Odwotujgcy zwrdcit uwage na element ryzyka wykonawcéw i ich wycene w
ofertach. Aktualna sytuacja geopolityczna powoduje, ze po stronie wykonawcédw pojawia sie
coraz wiecej ryzyk (np. dalszego i trudno ,wycenialnego” wzrostu cen surowcéw, przerwania
tancucha dostaw, zmian kursowych walut). W nowym postepowaniu wykonawcy te ryzyka
najpewniej wycenig na wysokim poziomie, co dodatkowo istotnie zwiekszy ceny ofertowe.
Tym samym zaréwno po stronie Odwotujgcego, jak i Zamawiajgcego, powstang korzysci w
przypadku udzielenia temu pierwszemu zamowienia. Odwotujgcy osiggnie bowiem zysk na
godziwym poziomie (choC nizszym niz pierwotnie zakfadat), natomiast Zamawiajgcy
zaoszczedzi znaczne srodki, ktére musiatby zabezpieczy¢ i przeznaczyé na sfinansowanie
kolejnego zamdwienia. Oferty skalkulowane z uwzglednieniem aktualnych wskaznikéw
makroekonomicznych mogg by¢ nawet o kilkadziesigt procent wyzsze od poziomu

cenowego ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu.

Do odwotania zostaty zatgczone wskazane w jego tresci: komunikaty Zamawiajgcego
(1-5), informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z 11.03.2022 r., zatgcznik graficzny,

zestawienie tabelaryczne.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst 0 jego oddalenie w catosci.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., ze Odwotujgcy
nieprawidiowo interpretuje przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Powotujgc sie na przywotane
orzecznictwo Zamawiajgcy stwierdzit, ze uzyte w nim sformutowanie ,chyba ze zamawiajgcy
moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty” oznacza, ze zamawiajgcy moze
nie uniewaznia¢ postepowania mimo ziszczenia sie przestanki ,cena najkorzystniejszej oferty
lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia”, jesli moze zwiekszy¢ Srodki finansowe na to konkretne
zamowienie. Nie oznacza natomiast, jak chciatby tego Odwotujgcy, ze zamawiajgcy majg
obowigzek poszukiwania $rodkéw finansowych na pokrycie réznicy miedzy ceng oferty, a
srodkami przeznaczonymi na realizacje zamowienia. ,Moze” oznacza mozliwos$é, a nie

obowigzek. Wobec powyzszego, zarzut Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie wykazat braku
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mozliwosci zwiekszenia budzetu przeznaczonego na niniejsze zamowienie, jest
nieuzasadniony, a wynika z nadinterpretacji przestanki uniewaznienia z art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp2004.

Odnoszgc sie do zarzutdow dotyczgcych wadliwosci uzasadnienia uniewaznienia
postepowania, Zamawiajacy stwierdzit m.in., ze nie miat obowigzku ujawniania przed
wykonawcami swojej sytuacji finansowej. Materiaty marketingowe spétki PKP Intercity S.A.
same w sobie nie swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy powinien byt zwiekszy¢ budzet akurat
tego zamowienia. Brak uzasadnienia sytuacji finansowej Zamawiajgcego (gdyz do tego
sprowadzatoby sie tlumaczenie ,niemozliwosci” zwiekszenia srodkdéw na sfinansowanie
zamowienia) nie jest naruszeniem przepisow ustawy Pzp. Nawet jesliby byt (czysto
formalnie), to nie miatby wpltywu na wynik postepowania, gdyz wykonawcy nie mieliby
mozliwosci oceny tego uzasadnienia. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, ze wykonawcy
kwestionujg brak prob uzyskania dodatkowych srodkéw pienieznych np. z kredytu albo

wskazujg, ze zamawiajgcy powinien zrezygnowac z innego zaméwienia.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy upatruje nierébwnego traktowania
wykonawcow w tym, ze Zamawiajgcy zwiekszyt budzet w postepowaniu na ,Wykonanie
naprawy okresowej na 5-tym poziomie wraz z modernizacjg i przegladu na 3-cim poziomie
utrzymania 90 wagondéw osobowych typu 141A/111A, znak sprawy: 19/WNP — 001957”, na
dowdd czego zatgczyt informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu na 90
wagondéw z dnia 14.03.2022 r., gdy tymczasem informacje o uniewaznieniu niniejszego
postepowania opublikowat w dniu 04.03.2022 r. Zamawiajgcy wskazuje, ze proces decyzyjny
przy zawieraniu umoéw tej wielkosci, jest w spétce PKP Intercity S.A. do$¢ ztozony i
diugotrwaly, zwtaszcza w przypadku przekroczenia pierwotnego budzetu zamowienia. Jest
tak dlatego, ze Statut Spoétki wymaga zgody Walnego Zgromadzenia Spotki, poprzedzonej
opinig Rady Nadzorczej i uchwatg Zarzgdu w przypadku zaciggania zobowigzania o wartosci
réwnej lub przekraczajgcej kwote 20 min zt. W postepowaniu na 90 wagonéw Zarzad Spotki
podjgt uchwate o zwigkszeniu wartosci zobowigzania oraz o wystgpieniu po zgode do
Walnego Zgromadzenia i Rady Nadzorczej w dniu 17.02.2022 r. Zamawiajgcy przedstawit
kalendarium zgdd korporacyjnych, z ktérego wynika, ze w niniejszym postepowaniu Zarzad
Spdétki 03.03.2022 r., a wiec juz po podjeciu uchwaty o dofinansowaniu zaméwienia na 90
wagonéw, podjgt decyzje o uniewaznieniu postepowania na 40 wagondéw. Zdaniem
Zamawiajgcego to, ze organy korporacyjne Spotki podjety decyzje o wydatkowaniu
dodatkowych 70 min zt nie jest argumentem przemawiajgcym za wydatkowaniem réwniez
dodatkowych 31 min w tym samym czasie, gdyz tgcznie Spotka musiataby dotozy¢ 101 min
zt. A zatem, ten argument wspiera racjonalnos$¢ decyzji o uniewaznieniu kolejnego duzego

postepowania z powodu przekroczenia budzetu, a nie jej zaprzecza. Na marginesie
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Zamawiajacy wskazat na dos¢ istothg roznice w przedmiocie obydwu poréwnywanych
postepowan. Podczas gdy zamdwienie na 90 wagondw swoim zakresem obejmuje ,naprawe
P5 wraz z modernizacjg”, postepowanie na 40 wagonéw ma w zakresie ,naprawe P5 z
zachowaniem zasadniczych parametréw eksploatacyjnych”. Roéznica jest taka, ze
modernizacja wymaga przejscia catego procesu homologacyjnego, jak dla nowo
produkowanych wagonéw, a zachowanie zasadniczych parametrow eksploatacyjnych
pozwala na ograniczenie tego procesu do badania zgodnosci z typem wagonu, ktéry posiada
juz dokument uprawniajgcy do eksploatacji po sieci kolejowej. Stad zrozumiate jest, ze
zamowienie dotyczgce 40 wagondéw jest mniej kosztowne niz zamoéwienie dotyczgce 90

wagonow.

Ustosunkowujgc sie do zarzutéw dotyczgcych naruszenia przepiséw o dyscyplinie
finanséw publicznych/ niegospodarnosci Zamawiajgcy podat, ze nie jest jednostkg sektora
finanséw publicznych, tylko spétkg prawa handlowego prowadzacg dziatalnos¢ sektorowa,
ktorej jedynym udziatowcem jest PKP S.A. — spétka Skarbu Panstwa. Spodtka otrzymuje
réwniez dotacje z budzetu panstwa na realizacje 10-letniej umowy tzw. PSC, na $wiadczenie
ustug publicznych w zakresie miedzywojewddzkich kolejowych przewozoéw pasazerskich.
Chodzi o dotowanie potgczen kolejowych, ktére w normalnych warunkach rynkowych bytyby
dla przewoznika nierentowne. Zamawiajgcy wskazat, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest
organem wifasciwym do rozpatrywania zarzutow dotyczgcych naruszenia dyscypliny
finansow publicznych. Nadto trudno postawi¢ taki zarzut, gdy Zamawiajgcy dziata w zgodzie

Z przepisami ustawy Pzp.

Odnos$nie kosztow, ktére Odwotujgcy ponidst na utrzymywanie wadium w czasie
catego postepowania, ktére od ztozenia oferty (gdyz wtedy ponosi sie koszty wadium) do
momentu informacji o wyniku postepowania trwato okoto 1 roku, Zamawiajgcy wskazat, ze
ocena ofert byla w tym postepowaniu do$¢ skomplikowana, gdyz najpierw dokonywano
oceny wykonawcy oferujgcego nizszg cene w cz. 1 i 3, niz Odwotujgcy, a mianowicie MR
Train S.A. Ocena jego oferty wymagata wymiany pism z innymi zamawiajgcymi, w tym
zagranicznymi. Cena oferty tego wykonawcy byta okoto 3 min (cz. 1) i 2,8 min (cz. 3) nizsza
niz cena oferty Odwotujgcego w tych czesSciach. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze nie
przewiduje zwrotu kosztow udziatu w postepowaniu, w tym zwrotu kosztéw poniesionych z

tytutu nabycia kwalifikowanego podpisu elektronicznego.

Krajowa lIzba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska Stron, a takze zgromadzone

dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:
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Do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zastosowanie majg przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), Stosownie bowiem do 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020), do
postepowan o udzielenie zamoéwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Natomiast zgodnie z 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020), do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgacych sie wskutek wniesienia skargi do
sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowani o udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021
r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérejf mowa w art. 1 do postepowania odwotawczego
zastosowanie majg przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019

r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), zwanej ,ustawg Pzp2019”.

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidtowej wysokos$ci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

Uzasadniajgc interes prawny we wniesieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., ze
Z uzasadnienia czynnosci uniewaznienia postepowania wynika, ze Zamawiajacy dokonat
oceny ofert i uznat oferte Odwotujgcego za najkorzystniejszg w kazdej czesci postepowania.
Tym samym wskutek uniewaznienia postepowania, Odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zaméwienia. Uwzglednienie odwotania spowoduje,

ze Odwotujgcy bedzie miat realng szanse pozyskania niniejszego zamowienia.

W ocenie Izby Odwoltujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
postepowaniu ze srodkow ochrony prawnej. Zostaty wypetnione przestanki, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 Pzp2019. Odwotujgcy jest zainteresowany pozyskaniem przedmiotowego
zamowienia. W tym celu ztozyt oferte. W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania

miatby szanse uzyska¢ zaméwienie i osiggng¢ korzysci z tym zwigzane.
Izba ustalita, co nastepuje:
Postepowanie zostato podzielone na 3 czesci:

Czes¢ nr 1: wykonanie naprawy okresowej na 5-tym poziomie utrzymania z zachowaniem
zasadniczych parametréw eksploatacyjnych oraz przeglagdu na 3-cim poziomie utrzymania 8

wagondéw osobowych typu Z1A,
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Czes¢ nr 2: wykonanie naprawy okresowej na 5-tym poziomie utrzymania z zachowaniem
zasadniczych parametréw eksploatacyjnych oraz przeglagdu na 3cim poziomie utrzymania 26

wagonoéw typu Z1B,

Czes¢ nr 3: wykonanie naprawy okresowej na 5-tym poziomie utrzymania z zachowaniem
zasadniczych parametréw eksploatacyjnych oraz przeglgdu na 3cim poziomie utrzymania 6

wagonoéw typu Z1B przystosowanych do przewozu oséb niepetnosprawnych.

Jak wynika z protokotu postepowania wartos¢ zamoéwienia zostata ustalona 2 grudnia
2020 r. na podstawie dotychczasowych zamowien realizowanych na zlecenie
Zamawiajgcego, a takze rozeznania rynku napraw taboru kolejowego. Szacunkowa wartosc
zamowienia wynosi netto 143 800 000,00 zi, co stanowi réwnowartos¢ kwoty 33 682 336,68
euro wyliczonej zgodnie z kursem ogtoszonym w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z
dnia 18 grudnia 2019 r. w sprawie S$redniego kursu ztotego w stosunku do euro,
stanowigcego podstawe przeliczania warto$ci zamowien publicznych. Wartosé szacunkowa:
czesci nr 1 wynosi netto 28 120 000,00 zt, co stanowi réwnowartos¢ 6 586 559,86 euro,
czesci nr 2 wynosi netto 93 990 000,00 zt, co stanowi rownowartos¢ 22 015 318,67 euro, zas
czesci nr 3 wynosi netto
21 690 000,00 zt, co stanowi réwnowartosc¢ 5 080 458, 15 euro.

Zamawiajgcy pismem z 4 marca 2022 r. poinformowat wykonawcédw o uniewaznieniu
postepowania. W pidmie tym Zamawiajgcy wskazat, ze dziata na podstawie art. 92 ust. 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.) i stwierdzit, ze uniewaznia postepowanie, w zakresie czescinr 1, nr 2 i nr 3, na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ze wzgledu na okoliczno$é, iz ceny
najkorzystniejszej oferty, zaréwno tgcznie, jak i w poszczegdlnych czesciach przewyzszajg
kwoty, jakie Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie catego zaméwienia, jak i
poszczegodlnych czesci zamdwienia. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat: ,Zgodnie ze
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia oraz trescig ogtoszenia o zamdéwieniu,
kryteriami jakimi kierowat sie Zamawiajgcy przy wyborze oferty najkorzystniejszej we

wszystkich trzech czesciach byly:
1) cena za wykonanie przedmiotu zamowienia — waga kryterium 80 pkt,
2) okres gwarancji i rekojmi za wykonang ustuge — waga kryterium 10 pkt,

3) termin wykonania naprawy z zachowaniem zasadniczych parametréw jednego wagonu -

waga kryterium 10 pkt.

W czesci nr 1, zlozone zostaly trzy oferty niepodlegajgce odrzuceniu, ktérych ocena

ksztattuje sie nastepujgco:
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1) oferta H. C. — Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z 0.0., ul. 28 Czerwca 1956 r., 223/229,
61-485 Poznan:

a)

b)

punkty przyznane w kryterium ceny za realizacje przedmiotu zamowienia — 69,77 pkt,

punkty przyznane w kryterium okres gwarancji i rekojmi za wykonang ustuge — 9,49
pkt,

punkty przyznane w kryterium termin wykonania haprawy z zachowaniem

zasadniczych parametréw jednego wagonu — 10,00 pkt,

- fgczna liczba przyznanych punktéw — 89,25 pkt.

2) oferta konsorcjum firm: Mag-Train Sp. z 0. 0., ul. Kosciuszki 24B, 05-500 Piaseczno —
lider konsorcjum oraz COMPREMIUM S.A. (przed zmiang nazwy POZBUD S.A.), ul.
Gryfinska 1, 60-192 Poznan — partner konsorcjum:

a)

b)

punkty przyznane w kryterium ceny za realizacje przedmiotu zamowienia — 80,00 pkt,

punkty przyznane w kryterium okres gwaranciji i rekojmi za wykonang ustuge — 10,00
pkt,

punkty przyznane w kryterium termin wykonania naprawy z zachowaniem

zasadniczych parametréw jednego wagonu — 8,57 pkt,

- tgczna liczba przyznanych punktow — 98,57 pkt.

3) oferta konsorcjum firm: Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki”
Spotka Akcyjna, ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki — lider
konsorcjum oraz Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spoétka Akcyjna, ul. Zygmunta

Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz — partner konsorcjum:

a)

b)

punkty przyznane w kryterium ceny za realizacje przedmiotu zamdéwienia — 61,42 pkt,

punkty przyznane w kryterium okres gwarancji i rekojmi za wykonang ustuge — 9,23
pkt,

punkty przyznane w kryterium termin wykonania nhaprawy z zachowaniem

zasadniczych parametrow jednego wagonu — 8,57 pkt,

- fgczna liczba przyznanych punktow — 79,22 pkt.

Jak wynika z powyzszych danych oferta ztozona przez konsorcjum firm: Mag-Train Sp. z o.
0., ul. Kosciuszki 24B, 05-500 Piaseczno — lider konsorcjum oraz COMPREMIUM S.A.
(przed zmiang nazwy POZBUD S.A.), ul. Gryfinska 1, 60-192 Poznah — partner konsorcjum,

otrzymata w czesci 1 najwyzszg liczbe punktdéw, a tym samym uznana zostata w tej czesci za

oferte za najkorzystniejszg w rozumieniu art. 2 pkt 5 lit. a ustawy Pzp.
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Zaproponowana przez Wykonawce kwota za realizacje ustugi opiewa na wartosc¢ brutto 41
524 800,00 zt, netto 33 760 000,00 zt i nie miesci sie w kwocie jakg Zamawiajgcy
przeznaczyt na sfinansowanie czesci 1 zamdéwienia, wynoszacej brutto 34 587 600,00 zi,
netto 28 120 000,00 zt. Przekroczenie w stosunku do zaplanowanej do wydatkowania kwoty
na ten cel wynosi 20,06%, tj. brutto 6 937 200,00 zi, netto 5 640 000,00 zt. Majgc na uwadze
fakt, iz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamoéwienia, postepowanie w czesci 1 podlega uniewaznieniu na podstawie

art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W czesci nr 2, zlozone zostaly trzy oferty niepodlegajgce odrzuceniu, ktérych ocena

ksztattuje sie nastepujgco:

1) oferta H. C. - Fabryka Pojazdéw Szynowych Sp. z 0.0., ul. 28 Czerwca 1956 r., 223/229,
61-485 Poznan:

a) punkty przyznane w kryterium ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia — 73,87 pkt,

b) punkty przyznane w kryterium okres gwarancji i rekojmi za wykonang ustuge — 9,49
pkt,

Cc) punkty przyznane w kryterium termin wykonania naprawy z zachowaniem

zasadniczych parametréw jednego wagonu — 10,00 pkt,
- fgczna liczba przyznanych punktéw — 93,36 pkt.

2) oferta konsorcjum firm: Mag-Train Sp. z o. o., ul. Kosciuszki 24B, 05-500 Piaseczno —
lider konsorcjum oraz COMPREMIUM S.A. (przed zmiang nazwy POZBUD S.A.), ul.

Gryfinska 1, 60-192 Poznan — partner konsorcjum:
a) punkty przyznane w kryterium ceny za realizacje przedmiotu zamowienia — 80,00 pkt,

b) punkty przyznane w kryterium okres gwaranc;ji i rekojmi za wykonang ustuge — 10,00
pkt,

C) punkty przyznane w kryterium termin wykonania naprawy 2z zachowaniem

zasadniczych parametrow jednego wagonu — 8,57 pkt,
- fgczna liczba przyznanych punktow — 98,57 pkt.

3) oferta konsorcjum firm: Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki”
Spotka Akcyjna, ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki — lider
konsorcjum oraz Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spoétka Akcyjna, ul. Zygmunta
Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz — partner konsorcjum:

a) punkty przyznane w kryterium ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia — 69,44 pkt,
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b) punkty przyznane w kryterium okres gwarancji i rekojmi za wykonang ustuge — 9,23
pkt,

C) punkty przyznane w kryterium termin wykonania naprawy 2z zachowaniem

zasadniczych parametréw jednego wagonu — 8,57 pkt,
- fgczna liczba przyznanych punktéw — 87,24 pkt.

Jak wynika z powyzszych danych oferta ztozona przez konsorcjum firm: Mag-Train Sp. z o.
0., ul. Kosciuszki 24B, 05-500 Piaseczno — lider konsorcjum oraz COMPREMIUM S.A.
(przed zmiang nazwy POZBUD S.A.), ul. Gryfinska 1, 60-192 Poznan — partner konsorcjum,
otrzymata w czesci 2 najwyzszg liczbe punktéw, a tym samym uznana zostata w tej czesci za

oferte za najkorzystniejszg w rozumieniu art. 2 pkt 5 lit. a ustawy Pzp.

Zaproponowana przez Wykonawce kwota za realizacje ustugi opiewa na warto$¢ brutto 132
560 298,00 zt, netto 107 772 600,00 zt i nie miesSci sie w kwocie jakg Zamawiajgcy
przeznaczyt na sfinansowanie czesci 2 zaméwienia, wynoszgcej brutto 115 607 700,00 zi,
netto 93 990 000,00 zt. Przekroczenie w stosunku do zaplanowanej do wydatkowania kwoty
na ten cel wynosi 14,66%, tj. brutto 16 952 598,00 zi, netto 13 782 600,00 zt. Majgc na
uwadze fakt, iz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktdérg Zamawiajgcy
przeznaczyt na sfinansowanie zamdwienia, postepowanie w czesci 2 podlega uniewaznieniu

na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W czesci nr 3, zlozone zostaly dwie oferty niepodlegajace odrzuceniu, ktérych ocena

ksztattuje sie nastepujgco:

1) oferta konsorcjum firm: Mag-Train Sp. z o. 0., ul. Kosciuszki 24B, 05-500 Piaseczno —
lider konsorcjum oraz COMPREMIUM S.A. (przed zmiang nazwy POZBUD S.A.), ul.

Gryfinska 1, 60-192 Poznan — partner konsorcjum:
a) punkty przyznane w kryterium ceny za realizacje przedmiotu zamowienia — 80,00 pkt,

b) punkty przyznane w kryterium okres gwaranc;ji i rekojmi za wykonang ustuge — 10,00
pkt,

Cc) punkty przyznane w kryterium termin wykonania naprawy z zachowaniem

zasadniczych parametrow jednego wagonu — 10,00 pkt,
- tgczna liczba przyznanych punktoéw — 100,00 pkt.

2) oferta konsorcjum firm: Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki”
Spotka Akcyjna, ul. Gen. K. Sosnkowskiego 34, 05-300 Minsk Mazowiecki — lider
konsorcjum oraz Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spodtka Akcyjna, ul. Zygmunta
Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz — partner konsorcjum:
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a) punkty przyznane w kryterium ceny za realizacje przedmiotu zamowienia — 62,58 pkt,

b) punkty przyznane w kryterium okres gwarancji i rekojmi za wykonang ustuge — 9,23
pkt,

C) punkty przyznane w kryterium termin wykonania naprawy 2z zachowaniem

zasadniczych parametréw jednego wagonu — 10,00 pkt,
- fgczna liczba przyznanych punktéw — 81,81 pkt.

Jak wynika z powyzszych danych oferta ztozona przez konsorcjum firm: Mag-Train Sp. z o.
0., ul. Kosciuszki 24B, 05-500 Piaseczno — lider konsorcjum oraz COMPREMIUM S.A.
(przed zmiang nazwy POZBUD S.A.), ul. Gryfinska 1, 60-192 Poznan — partner konsorcjum,
otrzymata w czesci 3 najwyzszg liczbe punktow, a tym samym uznana zostata w tej czesci za

oferte za najkorzystniejszg w rozumieniu art. 2 pkt 5 lit. a ustawy Pzp.

Zaproponowana przez Wykonawce kwota za realizacje ustugi opiewa na wartos¢ brutto 33
900 030,00 zt, netto 27 561 000,00 zt i nie miesci sie w kwocie jakg Zamawiajgcy
przeznaczyt na sfinansowanie czeéci 3 zamdwienia, wynoszacej brutto 26 678 700,00 z,
netto 21 690 000,00 zt. Przekroczenie w stosunku do zaplanowanej do wydatkowania kwoty
na ten cel wynosi 27,07%, tj. brutto 7 221 330,00 zt, netto 5 871 000,00 zt. Majgc na uwadze
fakt, iz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamdwienia, postepowanie w czeéci 3 podlega uniewaznieniu na podstawie

art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.”
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty odwotania, w

granicach ktorych, 1zba orzeka.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp2004 zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o0
udzielenie zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyc na sfinansowanie zamowienia,

chyba ze zamawiajgcy moze zwigkszyc te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Przepis ten przewiduje jedng z przestanek uniewaznienia postepowania, tj. nakazuje
zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty
lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia. Jednoczesnie wynika z niego, ze w sytuacji, gdy zamawiajgcy

ma mozliwos¢ zwiekszenia tej kwoty, nie jest zmuszony do uniewaznienia postepowania.

W analizowanym postepowaniu nie jest sporne, ze ceny ofert Odwotujgcego, ktére
zostaty wybrane jako najkorzystniejsze w kazdej z trzech czesci postepowania, przewyzszajg

kwoty, ktére Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia. Spér dotyczy
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natomiast sposobu rozumienia uzytego w tym przepisie sformutowania: ,chyba ze
zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty” oraz zakresu
koniecznego w omawianym przypadku uzasadnienia czynnosci uniewaznienia

postepowania.

W ocenie Izby fragment ww. przepisu w brzmieniu: ,chyba ze zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty” umozliwia odstepstwo od
kategorycznego nakazu, jaki wynika z poprzedzajgcego go sformutowania, obligujgcego
zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania. Nalezy go interpretowaé jako uprawnienie
zamawiajgcego. Oznacza to, ze to do zamawiajgcego nalezy ocena jego ewentualnych
mozliwosci zwiekszenia srodkow finansowych na dany cel, a decyzja w tym zakresie zalezy

od swobodnego uznania zamawiajgcego.

Z ww. przepisu nie wynika, aby zamawiajgcy byt zobowigzany do poszukiwania
dodatkowych s$rodkéw finansowych na sfinansowanie zamodwienia ponad kwote, ktérg
zamierza przeznaczy¢ na jego sfinansowanie, o ktoérej zgodnie z przepisami ustawy

poinformowat wykonawcéw.

W konsekwencji nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
wykazywania podejmowania dziatan w celu pozyskania dodatkowych srodkéw i powodow
braku skutecznosci takich poszukiwan, za$§ wykonawcy nie majg roszczenia o zawarcie
umowy, w sytuacji, gdy ceny ich ofert przewyzszajg kwoty przeznaczone przez

zamawiajgcego na realizacje zamodwienia.

Przedstawiona powyzej tres¢ uzasadnienia czynnosci uniewaznienia postepowania
zawiera szczeg6towe informacje o okoliczno$ciach wskazujgcych na to, ze cena
najkorzystniejszych ofert ztozonych przez Odwotujagcego w kazdej z trzech czesci
postepowania znaczgco przekracza kwoty, jakie Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje
zamowienia. Z uzasadnienia wynika, ze w pierwszej z czesci, w ktorej Zamawiajgcy
przeznaczyt na sfinansowanie kwote 34 587 600,00 zt, cena oferty Odwotujgcego wynosi 41
524 800,00 zt, co oznacza przekroczenie budzetu Zamawiajgcego na ten cel o 6 937 200,00
zt (20,06%). W drugiej czesci, w ktérej Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie kwote
115 607 700,00 zt, cena oferty Odwotujgcego wynosi 132 560 298,00 zt, co oznacza
przekroczenie budzetu Zamawiajgcego na ten cel o 16 952 598,00 zt (14,66%%). Z kolei w
trzeciej czesci w ktorej Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie kwote 26 678 700,00 zi,
cena oferty Odwotujgcego wynosi 33 900 030,00 zt, co oznacza przekroczenie budzetu
Zamawiajgcego na ten cel 0 7 221 330,00 zt (0 27,07%).

Wielkoéci podane w uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia postepowania nie sg

kwestionowane przez Odwotujgcego, jak tez to, ze aby udzieli¢ zamowienia, Zamawiajgcy
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musiatby zwiekszy¢ budzet na ten cel o kwote ponad 31 min zt, zas w przypadku jednej z

trzech czesci zamowienia, musiatby przeznaczy¢ na to dodatkowe ok. 6-7 min zi.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego dotyczacej uzasadnienia uniewaznienia
postepowania dokonanego przez Zamawiajgcego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp2004, zauwazenia wymaga, ze istotnie nie zawiera ono wyraznie zwerbalizowanych
informacji dotyczacych braku mozliwosci zwiekszenia budzetu do wysokosci cen
wynikajgcych z ofert Odwotujgcego, jednak nie oznacza to, ze wykonawcy nie pozyskali

wiedzy o powodach uniewaznienia postepowania.

W  okolicznosciach analizowanej sprawy dodanie zdania o braku mozliwosci
przeznaczenia wiekszych srodkow na ten cel nie zmienitoby przedstawionego w
uzasadnieniu stanu rzeczy. Uzasadnienie zawiera bowiem m.in. poréwnanie cen ofert
Odwotujgcego w poszczegdlinych czesciach zamowienia oraz przewidzianych przez
Zamawiajgcego na ten cel srodkow, a takze wyliczenie réznic pomiedzy tymi wielkosciami i
wskazanie ich procentowego wymiaru. Wykonawcy mogli zatem dowiedzie¢ sie, co

zdecydowato o uniewaznieniu postepowania.

Jak wyzej wskazano, zwiekszenie budzetu na realizacje zamowienia zalezy od
swobodnej decyzji Zamawiajgcego. Jest zrozumiate, ze gdyby Zamawiajgcy miat takg
mozliwo$¢ i chciat z niej skorzysta¢, to nie podejmowatby czynno$ci uniewaznienia
postepowania. Nie ma podstaw, aby Odwotujgcy skutecznie mogt sie domagaé wykazywania
przez Zamawiajgcego, jak sie przedstawia jego sytuacja finansowa i dlaczego podejmuje
okreslone decyzje biznesowe. W zwigzku z tym oczekiwanie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy
bedzie udowadniat, ze jego mozliwosci finansowe nie pozwalajg na zwiekszenie srodkéw na

realizacje przedmiotowego zamowienia nie jest zatem uzasadnione.

Z tych wzgledéw podnoszony przez Odwotujgcego zarzut, ze w uzasadnieniu
czynnosci uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy nie zawart stwierdzenia, ze nie moze
zwiekszy¢ budzetu na ten cel, jak tez nie przedstawit uzasadnienia, dlaczego nie ma takiej

mozliwosci, nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby nie mozna roéwniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego,
przedstawionym w odwotaniu, dotyczacym dtugotrwatego procedowania i jego wplywu na

ocene w zakresie wypetnienia sie przestanki uniewaznienia postepowania.

To, ze Zamawiajgcy podejmowat w postepowaniu czynnosci zwigzane z badaniem i
oceng ofert, nie oznacza, ze nie wypetnita sie ww. przestanka uniewaznienia postepowania.
Jak wyzej wskazano postepowanie podlega uniewaznieniu, jezeli cena Ilub koszt

najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
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sfinansowanie zamoéwienia, co wskazuje, ze czynnos¢ uniewaznienia nastepuje dopiero po

dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Taki wybor powinien by¢ zatem dokonany.

Za nieuzasadnione nalezy uzna¢ takze stanowisko Odwotujgcego dotyczace
faktycznych mozliwosci Zamawiajgcego zwiekszenia srodkow na  sfinansowanie

przedmiotowego zaméwienia.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze materiaty marketingowe spoétki PKP Intercity
S.A. same w sobie nie swiadczg o tym, ze powinien byt zwiekszy¢ budzet analizowanego
zamowienia, a na nierowne traktowanie wykonawcow nie wskazuje to, ze przeznaczyt
dodatkowe srodki w innym postepowaniu. Decyzje o tym, czy, a jesli tak, to w ktérym z
prowadzonych postepowan zwiekszy uprzednio zatozony budzet nalezg do Zamawiajgcego.
Ponadto Izba dokonuje oceny zarzutéw dotyczgcych czynnosci Zamawiajgcego
podejmowanych w konkretnym postepowaniu, a nie czynnosci podejmowanych przez ten

podmiot w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia.

Takze pozostata ogdlnikowa argumentacja Odwotujgcego, w tym dotyczaca
podpisania wskazanej w odwotaniu umowy z Ministerstwem Infrastruktury, czy wsparcia z
Europejskiego Banku Inwestycyjnego, nie oznacza braku wypetnienia sie zastosowanej
przez Zamawiajgcego przestanki uniewaznienia postepowania. Nie stanowi ona bowiem
wykazania mozliwosci pozyskania dodatkowych Srodkéw w tym konkretnym postepowaniu
przez Zamawiajgcego. Jak wyzej wskazano, to do Zamawiajgcego nalezy ocena mozliwosci

zwiekszenia budzetu na potrzeby danego postepowania.

Chybiony jest takze zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw o
dyscyplinie finanséw publicznych / niegospodarnosci. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy,
nie on jest jednostkg sektora finanséw publicznych, lecz spétkg prawa handlowego,
prowadzgcg dziatalno$¢ sektorowa, zas Krajowa lzba Odwotawcza nie jest organem
wilasciwym do rozpatrywania zarzutéw dotyczgcych naruszenia dyscypliny finansow

publicznych.

Powyzsze wskazuje, ze wypetnita sie przestanka uniewaznienia postepowania, o
ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp2004, ktéry wskazuje, ze w takim przypadku

zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
cafosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie nie zostato stwierdzone
zarzucane przez Odwotujgcego naruszenie przepisoOw Pzp, ktére miato lub mogto miec

wplyw na wynik postepowania, co musiato skutkowac¢ oddaleniem odwotania.
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Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. W
analizowanej lIzba oddalita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik
postepowania ponosi Odwotujgcy, ktéry zostat obcigzony kosztami postepowania, na ktore

sktadat sie uiszczony przez niego wpis od odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...

Czlonkowie: ..,
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