Sygn. akt KIO 1056/15

WYROK
z dnia 3 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania z dnia
20 maja 2015 r. wniesionego przez wykonawce Energia Polska Inwestycje Sp. z o.o.
z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Urzad Gminy
w Mrozach

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Energia Polska Inwestycje Sp. z o.o.
z siedzibg w Krakowie i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych
koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczone przez wykonawce Energia Polska Inwestycje Sp. z 0.0. z siedziba
w Krakowie, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423, 768, 811,
915, 1146 i 1232) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Siedlcach.

PrzewodniczaCy: @ ..cocoiiiiiiiiiiiiirrreeeas



Sygn. akt: KIO 1056/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Mrozy, ul. Adama Mickiewicza 35, 05-320 Mrozy wszczat
17.10.2014 r. postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawa
energii cieplnej do obiektow uzytecznosci publicznej w Gminie Mrozy«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 22.10.2014 r. pod nrem 2014/S 358734 i 2014/S 203-358734.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r.
poz. 423, 768, 811, 915, 1146 i 1232) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego

okreslenia.

Zamawiajgcy zawiadomit 11.05.2015 r. (pismo z 08.05.2015 r.) o uniewaznieniu
postepowania.

Wykonawca Energia Polska Inwestycje Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, zgodnie z art.
182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst 20.05.2015 r. do Prezesa KIO odwotanie na czynnosci
zamawiajgcego dokonane niezgodne z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —

Prawo zamoéwien publicznych.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji;

2) art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp przez bezpodstawne uniewaznienie postepowania
przetargowego;

3) art. 94 ust. 1 pkt 1 Pzp przez zaniechanie czynnosci, do ktérej zamawiajgcy byt
zobowigzany ustawg, a polegajgcej na wezwaniu odwotujgcego do podpisania
umowy.

Naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych

stanowi w konsekwencji dokonanie czynno$ci niezgodnych z obowigzujgcym w tym

wzgledzie przepisami prawa.

Odwotujgcy wniost o:



1) cofniecie btednej i nieuzasadnionej decyzji polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania;

2) wezwania odwotujgcego do podpisania umowy, zgodnie z dokonanym wyborem
oferty najkorzystniejszej; w konsekwencji do zawarcia umowy;

3) wydtuzenia terminu realizacji przedmiotu zaméwienia o zwitoke powstatg, w wyniku
zaniechania czynnosci, co do ktérej zobligowany byt zamawiajgcy (zamawiajgcy
wycofat to zgdanie na rozprawie ustnie do protokotu).

Argumentacja odwotujgcego
Zamawiajgcy nie miat Zzadnych podstaw do uniewaznienia postepowania na mocy art. 93
ust. 1 pkt 6 Pzp, a co za tym idzie nie miat rbwniez podstaw do odmdéwienia odwotujgcemu

zawarcia waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

I

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zaméwieniu 17.10.2014 r. podat, ze szacunkowa wartosc¢
zamoOwienia bez VAT wynosi: 2 845 528,46 PLN.

W tresci ogtoszenia w dziale: ,Catkowita wielko$¢ lub zakres” zamieszczono nastepujgca
informacje: ,Dostawa energii cieplnej do obiektow uzytecznosci publicznej w Gminie Mrozy
zlokalizowanych w:

1) Szkole Podstawowej w Grodzisku (Obiekt 1),

2) Szkole Podstawowej im. Romualda Traugutta w Mrozach (Obiekt 2),

3) Zespole Szko6t im. Adama Mickiewicza w Mrozach (Obiekt 3),

4) Zespole Szkot Publicznych w Jeruzalu (Obiekt 4),

Szacunkowa warto$¢ bez VAT: 2 845 528,46 PLN".

Ponadto zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej
specyfikacja lub SIWZ) napisat, ze postepowanie o udzielenie zamédwienia prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamdéwien publicznych. Zamoéwienie o wartosci wigkszej od kwot okreslonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Zamawiajgcy poinformowat
uczestnikbw postepowania przetargowego, w sekcji 1ll.1.2 ogtoszenia Gtéwne warunki
finansowe i uzgodnienia ptatnicze lub odniesienie do odpowiednich przepisow je
regulujgcych: Wynagrodzenie dla wykonawcy bedzie regulowane przez zamawiajgcego w
formie ryczattowej, ptatne w cyklu miesiecznym (miesieczne okresy rozliczeniowe) po
akceptacji przez Zamawiajgcego wykonania prac, w rownych czesciach dla catego okresu
obowigzywania Umowy. Roczny koszt w zakresie dostaw energii cieplej okre$lony w
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wysokosci 875 000 PLN powoduje, ze miesieczna wartos¢ ryczattu okreslona zostata w
wysokosci 72 916,67 PLN.

To na zamawiajgcym spoczywa obowigzek prawidtowego ustalenia, z nalezytg
starannoscia, catkowitego szacunkowego wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Dokonanie
przez zamawiajgcego zmiany wartosci zamoOwienia po wszczeciu postepowania mozna
uzna¢ za uchybienie tresci art. 35 ust. 2 Pzp (Informacja o przeprowadzonej kontroli
UZP/DK/KU/238/2005 — Informator Urzedu zaméwien Publicznych nr 5/2011).

Ustalenie czy mamy do czynienia z jednym czy kilkoma zamowieniami mozliwe jest tylko
w odniesieniu do konkretnego przypadku. Przy ocenie pomocne mogg by¢ wypowiedzi
doktryny i orzecznictwa. Przyktadowo w wyroku WSA w Warszawie z 28 kwietnia 2011 r.
(sygn. akt V SA/WA 2555/10) stwierdzono: ,dla ustalenia czy w danym przypadku mamy do
czynienia z jednym zamowieniem, czy tez z odrebnymi zamowieniami, konieczna jest analiza
okolicznosci konkretnego przypadku. W tym celu nalezy postuzyc sie takimi kryteriami jak
tozsamos¢ przedmiotowa zamdwienia (dostawy, ustugi, roboty budowlane tego samego
rodzaju i o tym samym przeznaczeniu), tozsamo$c¢ czasowa zamowienia (przewidzenie
przez zamawiajgcego peinego zakresu przedmiotowego zamdwien sfinansowanych i
udzielanych w znanej zamawiajgcemu perspektywie czasowej, obejmujgcej zasadniczo
okres jednego roku budzetowego, finansowego albo objety decyzjg o udzielenie wsparcia
finansowego na realizacje okre$lonego projektu) i mozliwo$¢ wykonania zamdwienia przez
jednego wykonawce, innymi stowy konieczne jest ustalenie czy dany rodzaj zamowienia
mogt by¢ wykonany w tym samym czasie przez tego samego wykonawce. | tak z odrebnymi
zamowieniami bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy przedmiot zamdowienia ma inne
przeznaczenie Ilub nie jest mozliwym jego nabycie u tego samego wykonawcy. W
przeciwnym wypadku, tzn. gdy udzielane zamdwienia majg to samo przeznaczenie oraz
dodatkowo istnieje mozliwosc ich uzyskania u jednego wykonawcy nalezy uznac, ze mamy
do czynienia z jednym zamowieniem. Jezeli zatem w tym samym czasie mozliwe jest
udzielenie tozsamego przedmiotowo zamowienia, ktére moze by¢ wykonane przez jednego
wykonawce, mamy do czynienia z jednym zamowieniem. Warto$¢ tak okre$lonego
zamowienia nalezy oszacowac zgodnie z postanowieniami art. 32-35”.

A zatem nalezy przyjg¢, ze zamawiajgcy nalezycie oszacowat zamdéwienie i podjat
decyzje o0 jego wszczeciu w procedurze petnej, natomiast btedem i nieuprawnionym
dziataniem zamawiajgcego jest odmawianie wykonawcy prawa do skorzystania z
przystugujacych w tym wzgledzie $rodkéw ochrony prawnej. Ustawodawca nie zawart w
ustawie fakultatywnosci, z ktorej wynikataby mozliwo$¢ stosowania petnej procedury co do
ogtoszenia, terminéw ztozenia oferty, obowigzku publikacji, wymaganych od wykonawcéw
dokumentéw, a mozliwoscia wniesienia $rodkéw ochrony prawnej — co w sposéb

niezrozumiaty zamawiajgcy podat w pismie z 05.12.2014 r. Natomiast w piSmie datowanym
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na 08.05.2015 r., a przestanym 11.05.2015 r. w ogble zamawiajgcy nie zamiescit
stosownego pouczenia.

Odwotujgcy stanagt na stanowisku, ze istnieje mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw
ochrony prawnej w odniesieniu do decyzji zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania

przetargowego.

1. 05.12.2014 r. odwotujacy zostat poinformowany o wyborze oferty, jako oferty
najkorzystniejszej. Pismo podpisat w imieniu zamawiajgcego pan Burmistrz D. J., a zatem
osoba wtadna do zaciggania zobowigzan w imieniu zamawiajgcego. Informacja ta zostata
réwniez upubliczniona na stronie internetowej i w siedzibie zamawiajgcego. Ustawodawca
wyraznie okresla terminy, w jakich nalezy wezwa¢ wykonawce do zawarcia umowy — art. 92
ust. 1 pkt 4 Pzp; stosowne pouczenie w tym wzgledzie zamiescit takze i sam zamawiajgcy w
piSmie. Ponadto w piSmie zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do skontaktowania sie z

Gming w sprawie podpisania umowy do 01.01.2015 .

2. 10.12.2014 r. pracownik Gminy pan K. K. przestat do pracownicy Odwotujgcego pani
E. H. maila z prosbg o wypetnienie umowy zawierajacej dane o podwykonawstwie oraz
zabezpieczeniu nalezytego wykonania umowy. Na tej podstawie Odwotujgcy dokonat wptaty
w kwocie 6765 zt, stanowigcej zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy.

3. 29.12.2014 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do przedtuzenia terminu zwigzania

ofertg z rownoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium.

4. 27.01.2015 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do przedtuzenia terminu zwigzania

ofertg z rownoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium.

5. 31.03.2015 r. zamawiajacy wezwat ze do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg z

rébwnoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium.

6. 06.05.2015 r. odwotujgcy przestat do zamawiajgcego pismo w sprawie wezwania go
do podpisania umowy w przedmiotowym postepowaniu.

7. 08.05.2015 r. zamawiajgcy przygotowat zawiadomienie o0 uniewaznieniu
postepowania przetargowego, ktére to pismo przestat do odwotujgcego 11.05.2015 r. W
uzasadnieniu pisma zamawiajgcy podat, ze wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna bylo wczesnie] przewidzie¢, powodem ma by¢ cyt.:

,<Zamawiajgcy — Gmina Mrozy — uzyskata informacje dotyczgce mozliwosci sfinansowania
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przedsiewziecia z udziatem $srodkéw Unii Europejskiej w perspektywie finansowej na lata
2014-2020 na poziomie 80% wartosci inwestycji. Ewentualna oszczednos¢ moze wyniesc
nawet 1 000 000,00 zt (jeden milion)”.

Zamawiajgcy ma prawo powotac sie na fakt, ze nastgpita istotha zmiana okolicznosci, w
wyniku ktérych prowadzenie postepowania o zamowienie publiczne oraz jego realizacja nie
lezy juz w interesie publicznym i uniewazni¢ przetarg. Przy czym, jak wskazuje Krajowa lzba
Odwotawcza, musi to odpowiednio umotywowac (wyrok KIO z 4 marca 2014 r. sygn. akt KIO
293/14 KIO 294/14).

Przestanka uniewaznienia postepowania o zamowienie publiczne zawarta w art. 93 ust.
1 pkt 6 Pzp wyraznie wskazuje na okolicznosci powodujgce takg decyzje zamawiajgcego nie
mogty by¢ wczesniej do przewidzenia. Natomiast interes publiczny, jak wskazuje Izba, nie
moze by¢ utozsamiany z wtasnymi potrzebami danej jednostki. Zmiana okolicznosci, ktéra
powodowataby, ze dane postepowanie staje sie w tym momencie bezcelowe, moze by¢
spowodowane np. zmiang zakresu przedmiotu zamowienia lub jego ilosci. Nie mozna
natomiast uzna¢ za nie nowych mozliwosci technicznych lub tez lokalowych zamawiajgcego.
Przy czym przy powotywaniu sie na przestanke zawartg w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp nie
wystarczy wskazanie jedynie, ze prowadzenie postepowania jest wbrew interesowi
publicznemu. Zamawiajgcy zobowigzany jest do uzasadnienia takiego stanowiska. Aby moc
stwierdzi¢, ze prowadzenie postepowania o zaméwienie publiczne Ilub wykonanie
zamowienia nie lezy w interesie publicznym, zamawiajgcy musi wykazac wystgpienia istotnej
zmiany okolicznosci w trakcie prowadzonego postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego. W przeciwnym razie dopuszcza sie on naruszenia prawa przez nierbwne
traktowanie wykonawcéw np. odwotujgcego, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg wobec przystepujacego, ktéry przegrat przetarg, a pomimo tego
niekorzystnego wyniku postepowania wykonawca ten liczyt na uzyskanie zamowienia
publicznego w inny sposéb, (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 4 kwietnia 2012 r. KIO
572/12). Analizujac argumentacje podang przez zamawiajgcego w pismie z 08.05.2015 r.
odwotujgcy zwraca uwage:

po pierwsze: na date uniewaznienia postgepowania przetargowego. Rdznica pomiedzy
upublicznieniem informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, a decyzjg o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania to od 5 miesiecy. A zatem zamawiajgcy pozyskiwat
informacje o mozliwosci sfinansowania zaméwienia ze srodkéw unijnych — az kilka miesiecy?

po drugie: juz w dniu uruchomienia postepowania przetargowego w 2014 r. znana byta
podmiotom zainteresowanym mozliwos¢ finansowania przetargéw z udziatem srodkéw z Unii
Europejskiej w perspektywie finansowej na lata 2014-2020 mimo to zamawiajgcy nie
skorzystat z takiej mozliwos$ci i ogtosit przetarg. Nalezy takze zaznaczy¢, ze juz 23.05.2014 r.
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Komisja Europejska zatwierdzita Umowe Partnerstwa, najwazniejszy dokument okreslajgcy
strategie inwestowania Funduszy Europejskich w nowej perspektywie. Najwazniejszym
aktem prawnym, ktéry zapewni ramy prawne po stronie polskiej dla realizacji postanowien
Umowy Partnerstwa jest ustawa o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki
spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (tzw. ustawa wdrozeniowa).
11 lipca 2014 r. dokument zostat uchwalony przez Sejm RP, w zycie wszedt 13 wrzesnia
2014 r.

Trudno w tej sytuacji wywies¢ przestanke o wystgpieniu istotnej zmiany okolicznosci
powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Wiedza bowiem o mozliwosci
wspétfinansowania i pozyskiwania srodkéw unijnych jest wiedzg powszechnie dostepng i
upubliczniong dla podmiotéw sektora finanséw publicznych, w tym gmin.

po trzecie: zamawiajgcy w uzasadnieniu powotuje sie  wylgcznie na
uzyskanie/pozyskanie informacji. Co oznacza stowo pozyskiwac? ,Pozyskiwanie” za
stownikiem jezyka polskiego to m.in.: przekonywanie; organizowanie; wcigganie; naktanianie;
przycigganie zwolennikow. A zatem jest to tryb przypuszczajgcy, okreslajacy tylko pewien
zamiar, ktory nie musi sie w ogdle zisci¢.

Zamawiajgcy nie poinformowat w specyfikacji ani w ogtoszeniu 0 wszczeciu
postepowania o mozliwosci uniewaznienia przetargu, w przypadku nie uzyskania
dofinansowania. Zamawiajgcy nie podat réwniez informacji, ze stara sie pozyskac¢ srodki z
instytucji zewnetrznej np.: w celu refundacji wtasnych, co w przypadku odmowy skutkuje
uniewaznieniem postepowania. Powziecie pewnej informacji nie gwarantuje w tym
przypadku ani pozyskania srodkéw z budzetu unijnego, ani tez oszczednosci na poziomie
miliona ztotych. Zamawiajgcy w swym pismie nie informuje o aplikowaniu, promesie,
otrzymaniu lub przyznaniu dotacji finansowej. Zamawiajagcy nie wykazat nawet informacji o
zlozeniu wniosku o pozyskanie srodkéw finansowych. Zamawiajgcy pisze wytgcznie o
,mozliwosci”, czyli o czasie by¢ moze przysztym niedokonanym, a zatem nie mozna w tym
przypadku mowi¢ o tym, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym. Nie
sposéb zatem nie odnies¢ wrazenia, ze zamawiajacy z petng $wiadomoscig i w sposéb
przemys$lany przedtuzat termin podpisania umowy, dgzac tym samym do uniewaznienia
postepowania przetargowego. Swiadczy o tym chociazby niczym nieumotywowane
wydtuzanie terminu zwigzania ofertg i brak wyznaczenia daty na zawarcie umowy. Mozna
rowniez domniemac, ze dziatania zamawiajgcego mogty mie¢ takze na celu zmuszenie
odwotujgcego do rezygnacji z realizacji zaméwienia, réwniez ze wzgledu na realnos¢ jego
wykonania w terminach okreslonych w SIWZ. Zamawiajgcy bez podania przyczyny, po
dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej wnosit kilkukrotnie o przediuzenie terminu
zwigzania ofertg, pomimo wptacenia przez odwotujgcego w pienigdzu zabezpieczenia
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nalezytego wykonania umowy. Istotnym jest rowniez fakt, ze kwota brutto oferty
odwotujgcego miesci sie w kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia.
Zamawiajgcy jest zwigzany kwotg, ktorg zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp podat przed
otwarciem ofert. Tak wiec uniewazniajgc postepowanie zamawiajgcy nie moze uzasadniac
swojej decyzji koniecznoscig przeznaczenia na zamoéwienie mniejszego budzetu (wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z 18 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2804/13; KIO 2821/13). W
tezie wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 7 lutego 2008 r., sygn. akt IA Ca 1050/07
mozna przeczytac: po wybraniu najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy nie jest uprawniony do
odstgpienia od zawarcia umowy z wybranym wykonawca, jesli nie wystepuje zadna z
przestanek uniewaznienia postepowania (wymienionych w art. 93 ust. 1 Pzp). Wykonawcy,
ktérego oferta w wyniku postepowania w sprawie zamowien publicznych zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, przystuguje roszczenie o zawarcie umowy, w ktorej zakres jego
zobowigzania bedzie identyczny jak warunki wskazane w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia i ztozonej przez niego ofercie. W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego nie moze
budzi¢ rowniez watpliwosci fakt, ze uptyw terminu zwigzania oferta, takze obecnie, nie
stanowi przeszkody do zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego — orzekli
sedziowie Trybunatu Konstytucyjnego w postanowieniu z 24 lutego 2010 roku. W sprawie tej
Trybunat zwrécit sie do Sadu Najwyzszego oraz Urzedu Zamowien Publicznych o
przedstawienie praktyki stosowania przepisow. Prezes Urzedu wskazat, ze wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zdeterminowany jest wyborem oferty
najkorzystniejszej, a pdzniejsze zawarcie umowy jest jedynie konsekwencjg tego wyboru.
Oznacza to, ze zawarcie umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg nie ma wptywu na
wybor oferty, a co za tym idzie na wynik postepowania. Ponadto, Prezes Urzedu wyjasnit, ze
od poczagtku obowigzywania Pzp, tj. od 2 marca 2004 r. przepis ten byt interpretowany w ten
sposbb, ze pomimo uptywu terminu zwigzania oferta mozliwe byto zawarcie umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego, o ile wykonawca sktadajgcy oferte najkorzystniejszg
wyrazitby na to zgode. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podkreslit, ze celem
wprowadzenia instytucji zwigzania ofertg na gruncie zamdwien publicznych nie byto
ograniczenie mozliwosci zawarcia umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg. Dodatkowo,
Prezes Urzedu wskazat, ze uptyw terminu zwigzania ofertg nie moze by¢ oceniany jako
przestanka wystarczajgca do uniewaznienia postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, analiza przepisu art. 94 ust. 1 Pzp, w
brzmieniu obowigzujagcym wskazuje, ze ustawodawca zrezygnowat z wyznaczenia
maksymalnego terminu, w ktérym powinna zosta¢ zawarta umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego, poprzestajgc jedynie na okresleniu terminédw minimalnych, przed uptywem
ktérych umowa taka nie moze zosta¢ zawarta. Zamawiajgcy powinien rowniez pamietac, ze

zgodnie z art. 17 ust. 2 pkt 3 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
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publicznych, uniewaznienie przetargu z naruszeniem przepiséw jest naruszeniem dyscypliny
finanséw. Ponadto w orzecznictwie sgdowym i Krajowej lzy Odwotawczej przyjeta zostata
jedna linia interpretacyjna.

Przyjmuje sie, ze ,zmiane okolicznosci” nalezy rozumie¢ jako zaistnienie pewnych
zdarzen faktycznych, ktérych konsekwencja jest przyjecie, ze kontynuowanie postepowania
przetargowego nie lezy w interesie publicznym (SO w Warszawie V Ca 1187/2009). Interes
publiczny z kolei nie powinien by¢ utozsamiany z interesem samego zamawiajgcego (GKO
BDF1/4900/64/69/13/RWPD-57591), ale raczej nalezy go rozumie¢ jako cel dla ktorego
zaspokojenia realizowane miato by¢é zaméwienie, ktory to cel zaspokaja konkretnie
wskazane potrzeby spoteczne (KIO 601/11). Tak wiec interes publiczny jest potrzebg ogétu,
okreslonej spotecznosci czy grupy mieszkancoéw, zawodowej, charakteryzujgcej sie wspoing
cechg (KIO/UZP 262/08). Zmiana okolicznosci musi mie¢ charakter istotny, czyli faktycznie
uniemozliwiajgcy (a nie utrudniajgcy) realizacje zaméwienia wedtug dotychczasowych
zatozen (SO w Lublinie IX Ga 30/2008), co bywa rozumiane jako zmiana bedgca
nastepstwem zdarzen nadzwyczajnych, wystepujacych rzadko (KIO 1001/14). Jednoczes$nie
zamawiajgcy nie byt w stanie przewidzie¢, spodziewaé sie ze takie zdarzenie zajdzie, w
momencie ogtaszania przetargu. Jezeli mozliwym byto przewidzenie wystgpienia takiej
okolicznosci to wowczas zamawiajgcy nie ma prawa uniewazni¢ postepowania (KIO/UZP
398/09). Co wiecej zmiana okolicznosci musiata juz wystgpi¢ w momencie podejmowania
decyzji o uniewaznieniu. Nie wystarcza wigc samo zagrozenie takg zmiana, konieczne jest
aby uniewaznienie postepowania byto reakcjg na zdarzenie, ktére juz zaszio (SO w
Gliwicach X Ga 45/2008 czy wprost KIO/UZP 114/07).

Podejmujac decyzje o uniewaznieniu zamawiajgcy ma obowigzek szczegdétowego
podania wszystkich okolicznosci uzasadniajgcych uniewaznienie, a wiec okresli¢ interes
publiczny, ktéry chciat zaspokoi¢, opisa¢ niespodziewane zdarzenie ktére zaszto, wykazac,
ze ma ono charakter istotny a takze, ze nie byt w stanie przewidzie¢ jego zajscia (SO w
Lublinie IX Ga 30/2008 czy KIO 293/14). Co wazne okolicznosci uzasadniajgce zaistnienie
braku interesu spotecznego muszg mie¢ charakter trwaty, czyli nie mozna ich przezwyciezy¢
np. przez zmiang organizacyjng czy uzgodnien (UZP/ZO/O-1372/05). Kwestionowane byty
m.in. nastepujgce przyczyny uniewaznienia postepowania: brak akceptacji (decyzji)
upowaznionego urzedu dla wdrozenia zamawianych rozwigzan (KIO 1001/14);
niezadowolenie i brak akceptacji pracownikow dla zakupu zamawianych ustug (KIO 764/13);
zmiana koncepcji wykonania przedmiotu zaméwienia (KIO 304/13); zmiana sposobu
finansowania przedsiewziecia, ale bez utraty czesci srodkéw (KIO 1171/12); zmniejszenie
ilosci $rodkéw finansowych na sfinansowanie zaméwienia (KIO/UZP 628/10); powziecie
wiadomosci, ze ustugi ktére sa przedmiotem zamowienia mozna gdzie indziej kupi¢ taniej

(KIO/UZP 458/08); wydanie pieniedzy przeznaczonych na zaméwienie na inny cel
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(UZP/ZO/0O-1343/06); btad w dokumentacji przetargowej (SO w Lublinie IX Ga 30/2008). Nie
ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy podejmujgc decyzje o uniewaznieniu postepowania
powinien czyni¢ to ostroznie i dopiero po przeprowadzeniu gruntownej analizy prawnej oraz
stanu faktycznego majacego uzasadni¢ taki krok. W orzecznictwie i literaturze podkreslana
jest wyjatkowos¢ stosowania omawianej przestanki. Nie powinna ona zatem by¢ lekiem na
niezdecydowanie zamawiajagcego czemu wielokrotnie z resztg dawata wyraz Krajowa lzba
Odwotawcza oraz sady okregowe.

Kluczowg czynnoscig w Swietle mozliwosci zawarcia umowy jest wybor
najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce. Wybor swoj zamawiajgcy opiera na
podstawie kryteriow okreslonych uprzednio przez siebie w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. Oferta odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejsza. Nie sposéb zatem
zachowanie i dziatanie Zamawiajgcego zinterpretowac inaczej, jak tylko, jako uchylanie sie
od zawarcia umowy z odwotujgcym. Uchylanie sie jest Swiadomym dziataniem lub
zaniechaniem, zmierzajgce do bezpodstawnego nie zawarcia umowy (Wyrok SN z 26
wrzesnia 2001 r., IV CKN 461/00, LEX nr 52767.) Nalezy z catg stanowczoscig stwierdzi¢, ze
zarbwno zamawiajgcy jak i wykonawca wytoniony w wyniku przeprowadzonego
postepowania, zobowigzani sg do zawarcia umowy, ktéra finalizuje postepowanie. Pierwszy
w Polsce wyrok sgdu powszechnego zastepujgcy w catosci umowe w sprawie zamowienia
publicznego. W wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 16 lipca 2009 r. (sygn. akt: XVI
GC 682/08) stwierdzono istnienie mozliwosci zawarcia umowy na warunkach okreslonych w
SIWZ i w ofercie wykonawcy. Wynika z niego potwierdzenie zasady, ze mozna dochodzi¢
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, gdy wykonawca lub zamawiajacy

uchyla sie od jej zawarcia. W takiej sytuacji wyrok sgdu zastepuje umowe.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 20.05.2015 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy nie przestat kopie odwotania innym wykonawcom, bo odwotujgcy byt
jedynym wykonawcg w postepowaniu).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy, a
takze dowodu ztozonego przez zamawiajacego — Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.
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W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba podkresla, ze art. 36 ust. 1 pkt 17 Pzp nakazuje zawarcie w specyfikacji pouczenia
o srodkach ochrony prawnej przystugujgcych wykonawcy w toku postepowania. Przepis art.
36 ust. 1 pkt 17 Pzp brzmi »Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera co
najmniej [...] pouczenie o srodkach ochrony prawnej przystugujacych wykonawcy w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia«. Zaden inny przepis nie nakazuje zamawiajgcemu
zamieszczania takich oswiadczen w innych dokumentach zamawiajgcego.

Dlatego sugestia odwotujgcego dotyczgca utrudniania skorzystania ze srodkdéw ochrony
prawnej przez wykonawce ze wzgledu na niezamieszczenie przez zamawiajgcego w pismie
z 11.05.2015 r. informacji o srodkach ochrony prawnej nie moze by¢ uwzgledniona przez
Izbe.

lzba stwierdza, Zze do wniesienia odwotania nie jest konieczne zamieszczenie
odpowiedniego komunikatu w jakimkolwiek pisSmie zamawiajgcego. Prawo do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej wynika z przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych i jest doktadnie unormowane w dziale VI Pzp zatytutowanym »Srodki
ochrony prawnej« i prawo to nie moze by¢ ograniczone zadnymi dziataniami zamawiajacego.
W zwigzku z tym lzba stwierdza, ze niezamieszczenie w dokumentach zamawiajgcego
informacji o srodkach ochrony prawnej lub zamieszczenie niewtasciwego komunikatu o tych

$rodkach nie wptywa na mozliwos¢ wniesienia odwotania przez wykonawce.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé¢ z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamoOwieniu) nie jest sporny.

W ocenie Izby, zarzut trzeci — naruszenia art. 94 ust. 1 pkt 1 Pzp przez zaniechanie
czynnosci, do ktorej zamawiajgcy byt zobowigzany ustawg, a polegajgcej na wezwaniu
odwotujgcego do podpisania umowy — nie zastuguje na uwzglednienie.

W  rozpoznawanym postepowaniu przetargowym zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty 05.12.2014 r. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajgcy

zawiadomit wybranego wykonawce o zamiarze zawarcia z nim umowy. Jednak nastepnie
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zamawiajgcy nie wzywat do podpisania umowy ani nie podpisat umowy przez dtugi czas i
zamawiajgcy 08.05.2015 r. zawiadomit 0 uniewaznieniu postepowania.

Izba stwierdza, ze zaden przepis nie wymaga zawarcia umowy w jakim$ maksymalnym
terminie od powiadomienia o0 wyborze najkorzystniejszej oferty. Jedynie strony nie moga
zawrze¢ umowy w terminie krotszym niz wynika to z przepiséw art. 94 ust. 1 pkt 1 lub 2 Pzp.
Przepis art. 94 ust. 1 pkt 1 Pzp brzmi »Zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie zamowienia
publicznego, z zastrzezeniem art. 183, w terminie [...] nie krétszym niz 10 dni od dnia
przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie to
zostato przestane w sposdb okreslony w art. 27 ust. 2, albo 15 dni — jezeli zostato przestane
w inny sposob — w przypadku zaméwien, kitdrych wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8«.

Ponadto Izba podkresla, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie przetargowe do czasu
zawarcia umowy, ktére to zawarcie umowy konczy postepowanie. Tak m.in. uchwata Sadu
Najwyzszego z 17 lutego 2010 r., sygn. akt Il CZP 103/10, cyt. »Postepowanie ,,0 udzielenie
zamoéwienia publicznego” na gruncie ustawy, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a ustawy [Pzp]
[...], da sie zdefiniowac jako cigg czynnosci faktycznych i prawnych rozpoczynajgcy sie z
chwilg ogtoszenia o zamdwieniu przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania
zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy. Przepis nie okresla
momentu zakonczenia tego postepowania, ale tre$¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze
postepowanie to konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego«.
Do czasu zawarcia umowy zamawiajgcy moze w ramach prowadzonego postepowania
przeprowadzaé¢ czynnosci, dokonywaé uniewaznien czynnosci, powtarza¢ czynnosci nawet
w wielu przypadkach nie informujgc o tym wykonawcéw. Dlatego — zdaniem Izby -
postepowanie zamawiajgcego nie narusza wskazanego przez odwotujgcego przepisu art. 94
ust. 1 pkt 1 Pzp. i z tego powodu Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu trzeciego — naruszenia
art. 94 ust. 1 pkt 1 Pzp.

W ocenie Izby, zarzut drugi — naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp przez bezpodstawne
uniewaznienie postepowania przetargowego — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy po okoto 5 miesigcach od zawiadomienia wykonawcy o wyborze
najkorzystniejszej oferty dokonat 11.05.2015 r. pismem z 08.05.2015 r. uniewaznienia
postepowania. W tym czasie zamawiajgcy przyjmowat od wykonawcy os$wiadczenia o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia gwarancji wadialnej. Uniewazniajgc
postepowanie zamawiajgcy powotat sie na art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, ktory to przepis brzmi
»Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli [...] wystapita
istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postgpowania lub wykonanie

zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziecé«.
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Zamawiajgcy uzasadnit swojg decyzje wskazujgc na nieprzewidywang wczesniej zmiane
okolicznosci — uzyskaniem informacji o mozliwosci sfinansowania przedsiewziecia z
udziatem srodkoéw Unii Europejskiej i zwigzang z tym mozliwoscig wystgpienia oszczednosci
dla zamawiajgcego w wysokosci okoto 1000000 zt [przy wartosci zamoOwienia okoto
3 000 000 zi].

Izba stwierdza, ze uzasadnienie uniewaznienia postepowania byto lakoniczne, co takze
przyznat na rozprawie zamawiajacy, chociaz obejmowato najistotniejsze kwestie
potwierdzajgce zasadno$¢ uniewaznienia postepowania ze wzgledu na wystgpienia
przestanki uniewaznienia postepowania okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp. Dlatego lzba
stwierdza, ze odwotujgcy nie wykazat naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, a odwotujacy
stawiat tylko zarzut bezpodstawnego uniewaznienia postepowania, w zwigzku z tym w
ocenie lzby, zarzut drugi — naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp — nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie lzby, zarzut pierwszy — naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie
postepowania w sposéb nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji — nie zastuguje
na uwzglednienie.

Odwotujgcy nie uzasadnit w odwotaniu ani w wystgpieniu ustnym do protokotu
naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp, a takze nie wykazat naruszenia zadnego
przepisu ustaw. W zwigzku z powyzszym zarzut pierwszy — naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp — nie

moze zasta¢ uwzgledniony.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy:  ..cocoiiiiiiiiiiiirirrenas
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