Sygn. akt KIO/UZP 498/09

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Jankowska

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Tabor Kolejowy Opole Spoétka Akcyjna, ul. Rejtana 7, 45-332 Opole
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego ,PKP Przewozy Regionalne” Spotka z
ograniczon g odpowiedzialno $cia, ul. Grojecka 17, 02—-021 Warszawa protestu z dnia 2
kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu - ,PKP Przewozy Regionalne”
Spoétka z ograniczona odpowiedzialno $cig, ul. Gréjecka 17, 02-021 Warszawa

uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia post epowania

2. Kosztami postepowania obcigza ,PKP Przewozy Regionalne” Spotk e z ograniczon g

odpowiedzialno $cig ul. Gréjecka 17, 02—-021 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Tabor Kolejowy Opole Spotka
Akcyjna ul. Rejtana 7, 45-332 Opole,



2)

4)

dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesiat cztery zilote zero groszy) przez ,PKP Przewozy Regionalne”
Spotke z ograniczon g odpowiedzialno $cig, ul. Grojecka 17, 02-021
Warszawa ha rzecz Tabor Kolejowy Opole Spétka Akcyjna, ul. Rejtana 7,

45-332 Opole stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu

wpisu od odwotania,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Tabor Kolejowy Opole Spoiki
Akcyjnej, ul. Rejtana 7, 45-332 Opole.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Przewozy Regionalne Spéitka z 0.0. w Warszawie, ul. Grojecka
17 — prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego na wykonanie napraw

rewizyjnych wagonéw osobowych do przewozéw regionalnych.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058, Nr 220, poz.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101), zwanej
dalej ustawg — Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2008/S 245-326680 z dnia 17 grudnia 2008 roku.

W dniu 2 kwietnia 2009 roku wykonawca — ,Tabor Szynowy” Opole Spotka Akcyjna,
ul. Rejtana 7, 45-332 w Opolu, zwany dalej Odwotujgcym sie, wnidst protest na czynnosé
Zamawiajgcego polegajaca na zawiadomieniu protestujacego o0 uniewaznieniu postepowania
w zakresie zadania nr 1.

Wobec powyzszego Odwotujacy sie wnidst o uniewaznienie czynnosci zawiadomienia
protestujgcego 0 uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania 1 i o powtdrzenie
czynnosci oceny ofert.

Odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepisow art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp

w ten spos6b, iz — wbrew twierdzeniom Zamawiajacego — cena
najkorzystniejszej oferty nie przewyzsza kwoty, ktérg zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,

2) naruszenie przepisow art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w ten sposob, ze -
wbrew twierdzeniom zamawiajgcego — nie wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto
wczesniej przewidziec.

W uzasadnieniu Odwolujacy sie podniést, iz Zamawiajacy jest obowigzany
uniewazni¢ postepowanie wylgcznie wtedy, gdy cena oferty najkorzystniejszej przekracza
kwote, ktérg moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Wspomniana kwota rdzni sie
od wartosci zamowienia m.in. wielkoscig, ktora stanowi podatek VAT, jaki musi byé
uwzgledniony w kwocie na finansowanie zamdwienia, a nie jest uwzgledniany przy ustalaniu
wartosci zamowienia. Wartos¢é zamowienia (ustalona z nalezytg starannoscig) odzwierciedla

rynkowg cene przedmiotu, ktory jest objety postepowaniem, kwota przeznaczona za$ na



finansowanie moze byé np. znaczaco wyzsza, jesli Zamawiajacy dysponuje odpowiednimi
Srodkami. Tym samym nawet wowczas, gdy cena najkorzystniejszej oferty przekracza
wartos¢ szacunkowg zamoéwienia, ale jednoczesnie nie przekracza wysokosci kwoty, ktérg
Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamdwienia, nie ma podstaw do uniewaznienia
postepowania - wniosek z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujacy sie wskazat, iz
argument Zamawiajacego, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktorg
Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia jest nieprawdziwy.

Na poparcie ww. tezy wskazal, iz podczas otwarcia ofert w dniu 28.01.2009 r. o godz.
12:30 komisja przetargowa podata do publicznej wiadomosci kwoty brutto, jakie
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie poszczegOlnych czesci zamowienia.
W czesci | obejmujacej 55 szt. wagondw typu 120A kwota ta wynosita brutto 7 671 726,00 zi,
natomiast kwota brutto wynikajgca z oferty Odwolujgcego sie wynosita 7 574 310,40 zt. W
czesci 1l obejmujgcej 45 szt. wagonow typu Bdhpumn odczytana przez Zamawiajgcego
kwota brutto wynosita 13 780 144,00 zi, a kwota brutto oferowana przez Odwotujgcego sie
wynosita 13 720 031,55 zi. Tym samym argument odnosnie przekroczenia kwot
zaplanowanych na realizacje jest niezasadny, a Zamawiajacy jest zwigzany kwotg podang
zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty jej nie
przekracza.

Odwotujacy sie powotat sie na wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 9 czerwca 2006 roku,
UZP/Z0O/0-1627/06, zgodnie z ktérym art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp daje Zamawiajagcemu
podstawe do uniewaznienia postepowania w przypadku, gdy cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktéra zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
Najczescie] kwota ta jest tozsama z suma, jakg podaje przed otwarciem ofert (art. 86 ust. 3
ustawy Pzp). Zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania, jesli cena najkorzystniejszej
oferty miesci sie w kwocie podane] przed otwarciem ofert. Na podkreslenie zastuguje
okolicznos¢, ze zamawiajgcy moze dokona¢ uniewaznienia postepowania zgodnie z art. 93
ust. 1 pkt 4 Pzp po dokonaniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy musi
najpierw dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, a pdzniej poréwnac jej cene z kwota,
ktérg moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia".

W $lad za doktryng prawa Odwotujacy sie podnidst, iz "kwoty, jakg Zamawiajacy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, nie nalezy rowniez w petni utozsamiaé z
podawang bezposrednio przed otwarciem ofert kwotg, jakg Zamawiajagcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia (art. 86 ust. 3 ustawy Pzp). Ustawodawca celowo
uzyt w tych przypadkach pojecia ("zamierza przeznaczy¢" -"moze przeznaczy¢"), Podana
zgodnie z art. 86 ust. 3 kwota wigze natomiast zamawiajgcego w sytuacji, gdy cena
najkorzystniejszej oferty jej nie przekracza. Wowczas uniewaznienie postepowania na

podstawie przestanki z ust. 4 jest niemozliwe. Kwota, podana zgodnie z art. 86 ust. 3, nie



wigze natomiast zamawiajacego w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty jg przekracza.
Wowczas, jesli po dokonaniu odpowiednich korekt w budzecie Zamawiajacy zabezpieczy
wyzsze srodki na finansowanie zamowienia, nie bedzie zobowigzany do uniewaznienia
postepowania” (tak: Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak
Matgorzata, komentarz, LEX 2007, wyd. IlI).

Ponadto Odwotujacy sie wskazalt, iz zgodnie z doktryng prawa zaméwien publicznych
"uniewaznienie postepowania moze nastapi¢ ze wzgledu na interes publiczny, ktory sprawia,
ze dalsze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia bytoby wbrew temu
interesowi. Aby Zamawiajacy mogt powota¢ sie na te przestanke, musi udowodnié, ze
wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, nie mozna byto przy zachowaniu
odpowiedniej starannosci przewidzie¢, iz zmienig sie okolicznosci, a w wyniku ich zmiany
kontynuowanie postepowania i udzielenie zamdwienia publicznego nie bedzie lezalo w
interesie publicznym. Zmiana okolicznosci musi mie¢ przy tym charakter istotny, a wiec
znaczacy i niebagatelny. Powotanie sie na powyzszg przestanke uniewaznienia wymaga od
Zmawiajgcego prawidtowego postuzenia sie pojeciem "interes publiczny”, ktéry nie musi byé
tozsamy z interesem Zamawiajgcego. Powolujac sie na komentowang przestanke
uniewaznienia, Zamawiajacy powinien wskazaé, jaki interes publiczny wymaga dokonania
przez niego uniewaznienia postepowania. Tylko w ten sposéb bedzie bowiem w stanie
udowodnic¢, ze przestanka ta rzeczywiscie wystapita. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku
z dnial0 lipca 2002 r.(VCa 960/02) uznal, ze nie mozna postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy
interesem publicznym a brakiem $rodkébw na realizacje przedsiewziecia objetego
postepowaniem o udzielenie zamowienia. Nalezy wiec przyja¢, ze inne niz wynikajace z
ogloszonego postepowania potrzeby Zamawiajgcego i zachodzgca w zwigzku z tym
koniecznos¢ ograniczenia wydatkbw na nabycie przedmiotu zamowienia nie moze byc¢
samoistng przyczyng uniewaznienia postepowania. Dopiero wykazanie, ze wykonanie
zamoéwienia bedzie godzi¢ w interes publiczny, moze powodowa¢, iz srodki nan
przeznaczone nie powinny by¢ wydane, a zamowienie nie powinno by¢ udzielone. Ponadto
nie zawsze interes publiczny musi przewaza¢ nad interesem indywidualnym. Aby taka
sytuacja miata miejsce, interes publiczny musi by¢ na tyle istotny, ze niezbedne jest jego
postawienie przed indywidualnym interesem uczestnikOw postepowania.

W ocenie Odwolujacego sie okolicznosci uzasadniajgce uniewaznienie postepowania
Z przyczyn okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp muszg mie¢ charakter trwaly oraz
nieprzewidywalny dla zamawiajacego w chwili otwarcia postepowania 0 zamowienie
publiczne. W szczegdlnosci za takie mozna uznaé¢ zdarzenia zaistniate na skutek sity
wyzszej (wojny, pozaru, powodzi i innych zdarzen losowych), strajku, ograniczen natozonych
przez whladze panstwowe Ilub samorzgdowe albo zmiany w przepisach prawa

uniemozliwiajgcych zamowienie. Interes publiczny w tych przypadkach nie moze by¢ jednak



utozsamiany wylgcznie z interesem zamawiajgcego. Ocena, czy nadrzednos¢ interesu
ogolnego nad interesem indywidualnym uprawnia Zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania, podlega kontroli w toku postepowania odwotawczego. Dlatego zaréwno
istnienie takiego interesu, jak i jego znaczenie, a takze przestanki powodujgce koniecznosc¢
uniewaznienia  postepowania wymagajg spotecznego uzasadnienia ze  strony
Zamawiajgcego.

Odwotujacy sie wskazat, iz zamawiajacy, powolujac sie na przestanke uniewaznienia
postepowania w postaci wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢, w istocie nie wykazat i nie udowodnit, iz
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczes$niej
przewidziec.

Zamawiajgcy w tym zakresie podnosi argument o zmianie struktury organizacyjnej
Spoiki. Postepowanie zostalo wszczete 15 grudnia 2008 r. natomiast 22 grudnia 2008r.
udziaty w kapitale zaktadowym Spoétki PKP PR zostaly przekazane wojewddztwom
samorzagdowym. Pomiedzy wszczeciem postepowania a przekazaniem udziatdbw mineto 7
dni kalendarzowych. Twierdzenie, ze zarzad Spotki PKP PR nie wiedziat o planowanych
Zmianach organizacyjnych jest nie prawdziwe, poniewaz zmiany te byly od miesiecy szeroko
komentowane w prasie branzowej. Zmiany te i formy finansowania Spo6tki mozna wiec byto
bardzo doktadnie przewidzie¢ i nie wptynety one na rozpoczecie procedury przetargowe;j.

Odwotujacy sie nie zgadza sie z zamawiajgcym, jakoby na pogorszenie sie sytuacii
zamawiajgcego miata wptyw recesja. Wskazuje na tres¢ informacji prasowej PKP Centrala z
dn. 12 lutego 2009 r. opisujacej sytuacje w przewozach pasazerskich, gdzie wyraznie
stwierdza sie, ze w ostatnich trzech latach nastgpit bardzo wyrazny wzrost liczby
przewozonych pasazeréw, w tym o jeden milion pasazerow Spoétki zamawiajgcego miedzy
2007-2008 rokiem.

Odnoszac sie do podnoszonego przez zamawiajgcego faktu nasilajgcego sie braku
srodkéw finansowych Odwotujacy sie zauwaza, ze Zamawiajgcy nie uniewaznit calego
przetargu, a jedynie czes¢ dotyczaca wagonow typu 120A. Wagony tego typu sg szczegolnie
przystosowane do przewozow pasazerskich w przewozach regionalnych, a koszt ich
naprawy jest wedlug cen przetargowych 2,2 raza mniejszy niz wagonéw typu Bdhpumn, na
ktére przetarg nie zostat uniewazniony. Odwolujgcy sie zauwazyt, ze ilos¢ pasazeréw jakg
moze przewiez¢ na miejscach siedzacych wagon typu 120A jest jedynie 1,47 raza mniejsza
od wagonu typu Bdhpumn. Z ekonomicznego punktu widzenia korzystniej jest naprawié¢
wiekszg liczbe wagondéw typu 120A niz Bdhpumn. Zwrécit uwage, ze wagony z

uniewaznionej czesci zamdwienia nadal planowane sg do naprawy, ale juz w zakladach



zaplecza Spotki zamawiajgcego, ktdérych poziom napraw jest znacznie nizszy niz w
specjalistycznych zakladach naprawczych, a koszty napraw wynikajace z kosztow
funkcjonowania tych zaktadéw sg trudne do oszacowania i na pewno znacznie wyzsze niz
koszty napraw w systemie przetargowym. Zarzucit zamawiajgcemu, ze podjgt decyzje o
uniewaznieniu czesci zamoéwienia powotujac sie na art. 93 ust. 1 pkt 4 i 6, ktére do aktualnej
sytuacji Zamawiajgcego nie majg zadnego zastosowania.

Pismem z dnia 7 kwietnia 2009 roku, ktére Odwotujacy sie otrzymat w dniu 7 kwietnia
2009 roku, Zamawiajgcy oddalit protest.

W uzasadnieniu wskazat, ze podana na podstawie art. 86 ust. 3 ustawy Pzp
bezposrednio przed otwarciem ofert kwota, byla kwotg, jakg zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotu zamowienia. Kwota ta odpowiadata wartosci
szacunkowej zamoOwienia powiekszonej o nalezny podatek VAT. Okreslenie ,zamierzat
przeznaczy¢” oznaczato, ze takg kwote zamawiajacy zarezerwowat w planie finansowym
spotki na rok 2009 na sfinansowanie ustugi ,wykonanie napraw wagonéw osobowych do
przewozow regionalnych”. Kwota ta zostata oszacowana i zarezerwowana w pazdzierniku
2008 roku, a wiec w okresie, kiedy nie bylo jeszcze wiadomo na pewno, ze przeksztatcenia
wlasnosciowe nastgpig. W dniu otwarcia ofert — 28 stycznia 2009 roku zamawiajacy nie
posiadat jeszcze pelnej wiedzy o sytuacji finansowej spoétki. Ogodlnoswiatowy kryzys
finansowy jeszcze nie wplyngl na sytuacje gospodarczg Polski, a w tym na zamawiajacego.
Oznaki recesji dotykajgce zamawiajgcego zaczynaty pojawiac sie w lutym i marcu br., a wiec
w czasie, w ktorym komisja przetargowa powotana przez zamawiajgcego poddawata ztozone
oferty badaniom i ocenie. Zamawiajgcy wystgpit nawet do wykonawcow postepowania z
wnioskiem o przediuzenie terminu zwigzania oferta.

Analizy przeprowadzone przez zamawiajgcego potwierdzaly jednoznacznie, Zze
zaciaggniecie zobowigzania poprzez zawarcie umowy na wykonanie 55 napraw wagonow
typu 120A oznaczatoby powiekszanie wielkosci zobowigzan niemozliwych do uregulowania.
Dodatkowo narastatyby odsetki od niezaptaconych w terminie kwot. Wedlug zamawiajgcego
pojawity sie wystarczajgce przestanki, o ktrych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy — Pzp, t.].
cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia. Ponadto z racji nieprzewidywalnych posunie¢ gospodarczych
innych przewoznikéw zaistniata mozliwo$¢ naprawy wagonow typu 120A w zapleczach
naprawczych zamawiajgcego. Wykonywanie napraw we wilasnych zapleczach naprawczych
daje mozliwos¢ wykonania zamdwienia taniej oraz w ilosci i zakresie mozliwym dla
Zamawiajgcego.

Dodatkowo zaszla sytuacja, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Przeksztatcenia wlasnosciowe, jakim poddano zamawiajgcego, tj. przekazanie udziatow w

kapitale zakladowym wojewddztwom samorzgadowym, spowodowaly, ze wynikajgce z



pogarszajgcej sie sytuacji finansowej narastanie zadtuzenia obcigzytoby $rodki publiczne,
ktorymi nowy wiasciciel musiatby pokry¢ straty zamawiajagcego. Zamawiajacy prowadzac
dziatalnos¢ przewozowa majgcq na celu zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym,
czyli publicznym, zobowigzany byt do wykonywania napraw taboru wagonowego ze wzgledu
na obowigzujace przepisy nakazujace ze wzgledu na bezpieczenstwo ruchu okreslone
terminy i zakres napraw. Jednak zawarcie umowy na wykonanie ustugi, ktérej zamawiajacy

nie mogtby pbézniej sfinansowac nie lezaloby w interesie publicznym.

W dniu 16 kwietnia 2009 roku pismem ztozonym w placéwce pocztowej operatora
publicznego zamawiajgcy wniost odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych.

W odwotaniu odwolujacy sie podtrzymat zarzuty, wnioski i argumenty wyrazone w

protescie.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajgcy — PKP Przewozy Regionalne Spotka z 0.0. w Warszawie, ul. Grojecka
17 — prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie napraw
rewizyjnych wagonow osobowych do przewozow regionalnych. Czes¢ | zamowienia dotyczy
wykonania 55 napraw rewizyjnych wagonow osobowych typu 120A, czes¢ Il natomiast —
wykonanie 45 napraw rewizyjnych wagonéw osobowych typu Bdfpumn.

Wartos¢ zamowienia ustalona zostata na kwote 17 583 500,00 zi, co stanowi
rownowartosé 4 535 219, 62 euro.

Ustalenia wartosci zamowienia dokonano w dniu 27 pazdziernika 2008 roku na
podstawie kosztéw, jakie byly ponoszone przy realizacji poprzedniego zamdwienia, z
uwzglednieniem proceséw gospodarczych, jakie zaszly od tego czasu.

Otwarcie ofert dotyczacych czesci | zamoOwienia nastgpito w dniu 28 stycznia 2009
roku. Do uptywu terminu skladania ofert ztozono dwie oferty.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote, jaka zamierza
przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia w wysokosci 7 671 726 zt brutto.

Zamawiajgcy ustalit, iz wymagane warunki udzialu w postepowaniu spetnia 1
wykonawca — ,Tabor szynowy” Opole Spoétka Akcyjna, ul. Rejtana 7, 45-332 Opole. Drugiego
wykonawce — Gorzéw Wagony Sp. z 0.0. z siedzibg w Gorzowie Wielkopolskim - wykluczono
i odrzucono jego oferte.

Zawarta w ofercie wykonawcy ,Tabor Szynowy” Opole S.A. cena na wykonanie
zadania w czesci | wynosita 7 574 310,40 zi brutto (6 208 451,15 netto).



Pismem z dnia 24 marca 2009 roku zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego sie o
uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 3 pkt 4 i 6 ustawy Pzp postepowania w zakresie
zadania 1.

W uzasadnieniu wskazat, iz juz po wszczeciu postepowania zmienit sie wiasciciel
spotki ,PKP Przewozy Regionalne” Sp. z 0.0. W dniu 22 grudnia 2008 roku realizujgc
postanowienia rozdziatu 4c ustawy z dnia 8 wrzesnia 2000 roku o komercjalizacji i
prywatyzacji przedsiebiorstwa panstwowego ,Polskie Koleje Pahstwowe” (Dz. U. Nr 84, poz.
940 ze zmianami) wszystkie udziaty w kapitale zaktadowym spotki zostaly przekazane
wojewodztwom samorzadowym. Ponadto doszio do podziatu Spotki, wydzielenia z niej
znacznej czesci dziatalnosci wraz z majatkiem, skutkujgcego diametralng zmiang sytuacji
finansowej zamawiajgcego.

Pojawita sie tez nowa okolicznos¢, ktorg jest recesja wplywajgca w coraz wiekszym
stopniu  na pogorszenie sytuacji finansowej zamawiajgcego. Ponadto, z racji
nieprzewidywalnych posunie¢ gospodarczych innych przewoznikow, zaistnialta mozliwosé
naprawy wagonow typu 120A w zapleczach spotki zamawiajgcego.

Zaciggniecie zobowigzania poprzez zawarcie umowy w wyniku postepowania o
udzielenie zamdwienia w wyzej wymienionej sytuacji nie lezy w interesie publicznym.

Z uwagi na nasilajgcy sie brak srodkéw finansowych zamawiajacy nie bytby w stanie
wywigza¢ sie z zobowigzan wynikajgcych z wykonywania umowy. Nie wykonywanie
ptatnosci w terminie powodowatoby powigekszanie diugu spotki z narastajgcych odsetek od
niezaptaconych kwot. Pokrycie strat musialoby nastgpi¢ ze srodkéw publicznych,
wspolnikow, ktorymi sg wojewddztwa samorzgdowe, a ktérych dochody w znacznej czesci

pochodzg z udziatu w podatkach.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w tym zlo zonej
oferty Odwoluj acego si e, a takze biorgc pod uwag e wyjasnienia i stanowiska stron

zlozone podczas rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza zwa  zyla, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwolujgcy sie posiada interes prawny w
zlozeniu srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp.

Stosownie do art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp srodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zaméwienia doznat lub moze doznac¢

uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.



Uniewaznienie postepowania spowodowato bowiem po stronie odwotujacego sie,

ktory ztozyt oferte najkorzystniejsza, niemozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Podstawg uniewaznienia postepowania przez zamawiajacego byt przepis art. 93 ust.

1 pkt 4 i 6 ustawy Pzp

Stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie,
jezeli cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktorg zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Wynika ona z mozliwosci finansowych
zamawiajgcego, okreslonych w jego planie finansowym lub innym spetniajgcym podobne

funkcje dokumencie.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy koreluje z przepisem art. 86 ust. 3 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podaje kwote, jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Kwot tych nie nalezy utozsamiaé.
Podana zgodnie z art. 86 ust. 3 kwota wigze jednak zamawiajgcego w sytuacji, gdy cena
najkorzystniejszej oferty jej nie przekracza. Wowczas uniewaznienie postepowania na
podstawie przestanki z ust. 4 jest niemozliwe, chyba ze zamawiajgcy udowodni, iz od
momentu podania kwoty zamierzonej do wyboru najkorzystniejszej oferty zaszly

nieprzewidywalne okolicznosci, ktére zasadniczo zmienity jego mozliwosci finansowe.

W niniejszym przypadku cena najkorzystniejszej oferty nie przekroczyta kwoty, jakg
zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i w ocenie Izby
zamawiajacy nie udowodnit zaistnienia nieprzewidzianych okolicznosci, ktére zmienity jego
mozliwosci finansowe w sposéb uniemozliwiajacy udzielenie zamoéwienia wykonawcy,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Sam zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie stwierdzit, iz kwota, ktérg podat bezposrednio przed otwarciem ofert, byta kwota,
jakg zarezerwowal w planie finansowym spotki na rok 2009 na sfinansowanie ustugi
~wykonanie napraw wagonow osobowych do przewozow regionalnych”. Kwota ta zostata

oszacowana i zarezerwowana w pazdzierniku 2008 roku.

Stosownie do art. 6 Kodeksu cywilnego, stosowanego — na podstawie art. 14 ustawy
Pzp — do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcéw, jezeli przepisy
ustawy Pzp nie stanowig inaczej, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z
faktu tego wywodzi skutki prawne. Z kolei z art. 188 ust. 1 zd. 1 ustawy Pzp wynika, ze
strony obowigzane sg wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Dowodami, w my$| ust. 3, sg w szczegolnosci dokumenty, zeznania swiadkow,

opinie biegtych oraz przestuchanie stron.
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Wskazana w art. 6 k.c. "og6lna zasada rozkladu ciezaru dowodu", jest regutg w
znaczeniu materialnym wskazujaca, kto poniesie skutki nieudowodnienia faktow istotnych dla
rozstrzygniecia sprawy, natomiast przepis art. 188 ust. 1 zd. 1. wskazuje, kto ponosi ciezar

dowodu w znaczeniu formalnym "kto powinien przedstawia¢ dowody".

Zamawiajacy co prawda podnosit, ze ulegta pogorszeniu jego sytuacja finansowa, w
szczegodlnosci poprzez zmiane wiasciciela, ale jego oswiadczenia nie zostaly poparte
zadnymi dowodami Zaden za$ z przepisow ustawy nie nakazuje skltadowi orzekajgcemu
dazy¢ do ustalenia prawdy materialnej. Wrecz przeciwnie, obowigzkiem prowadzenia
dowodbéw umozliwiajgcych stwierdzenie faktdw, z ktorych wywodzg skutki prawne,

obarczone sg strony postepowania odwotawczego.

Przez fakt nalezy tu rozumie¢ prawdziwos¢ twierdzenia o fakcie, zdolnego uzasadnic
zadanie lub zarzut strony. Ciezar udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym
uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na

uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza.

Za poparciem zamawiajgcego nie przemawiajg rowniez wskazane w odpowiedzi na
odwotanie wskazniki finansowe. Wykazywanie przez zamawiajgcego straty za 2008 roku nie
dowodzi jeszcze braku srodkow finansowych uniemozliwiajgcych udzielenie zamowienia w

przedmiotowym postepowaniu.

Odnoszac sie do drugiej przestanki uniewaznienia postepowania przez
zamawiajgcego, lzba stwierdzita, iz w niniejszej sprawie nie zaszty okolicznosci wskazane w

art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp.

W mysl wzmiankowanego przepisu zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli wystgpita zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna

byto wczesniej przewidziec.

Z powyzszego przepisu wynika, ze: a) zmiana okolicznosci faktycznie wystapita, b)
jest to istotna, a wiec znaczaca zmiana okolicznosci, zmiana powodujaca, ze zarowno dalsze
prowadzenie postepowania, jak tez wykonanie zamowienia nie lezy juz w interesie
publicznym, przy czym wystgpienia tej zmiany okolicznosci nie mozna bylo, patrzac w
kategoriach zobiektywizowanych, wczesniej przewidzieé, czyli byla ona obiektywnie, a nie
tylko dla zamawiajgcego nieprzewidywalna. Zwazywszy, ze praktycznie kazdy ze

wskazanych elementow tej przestanki ma charakter uznaniowy, zamawiajacy jest
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zobowigzany do przedstawienia szczegOlowego uzasadnienia swej czynnosci, w tym

wskazania, ze wszystkie te elementy, a muszg wystapic tgcznie, rzeczywiscie zaistniaty.

W ocenie Izby zamawiajacy nie wykazat zaistnienia przestanek wskazanych w art. 93
ust. 1 pkt 6 ustwy Pzp. W szczegoélnosci Izba uznala za nieuzasadnione twierdzenie
zamawiajgcego, iz (cyt.): ,wykonywanie napraw we wiasnych zapleczach naprawczych
datoby mozliwos¢é wykonania zamoOwienia taniej oraz w ilosci i zakresie mozliwym dla
zamawiajgcego”’. Zamawiajacy nie przedstawit tu Zzadnej analizy finansowej na poparcie

swojego stanowiska, w zwigzku z czym nie mogto ono by¢ zweryfikowane.

Nie jest rOwniez uzasadnieniem stanowiska zamawiajgcego fakt przeprowadzenia
przeksztalcen wiasnosciowych i struktury organizacyjnej zamawiajacego. Objecie przez
samorzady wojewoOdztw udziatow Skarbu Panstwa w kapitale zaktadowym zamawiajgcego
nastgpito na podstawie art. 33u ust. 1 ustawy z dnia 8 wrzesnia 2000 roku o komercjalizacji i
prywatyzacji przedsiebiorstwa panstwowego ,Polskie Koleje Pahstwowe” (Dz. U. Nr 84, poz.
948 ze zmianami), ktéry to przepis wszedt w zycie w dniu 21 czerwca 2008 roku. Od tego
dnia zamawiajgcy nie moze zastania¢ sie brakiem swiadomosci co do planowanych zmian

wlasnego przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy nie wykazat rowniez, by dokonane zmiany wplynely na jego sytuacje
finansowag w stopniu uniemozliwiajgcym udzielenie przedmiotowego zamowienia. Poprzestat
jedynie na gotostownych stwierdzeniach, iz sytuacja taka miata miejsce. Nie wskazat
réwniez, dlaczego zaistniate zmiany spowodowaly, ze dalsze prowadzenie postepowania lub

wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym.

Powotanie sie na powyzszg przestanke uniewaznienia wymaga od zamawiajgcego
prawidiowego postuzenia sie pojeciem "interes publiczny”, ktory nie musi by¢ tozsamy z
interesem zamawiajgcego. Powolujac sie na komentowang przestanke uniewaznienia,
zamawiajacy powinien wskazac, jaki interes publiczny wymaga dokonania przez niego
uniewaznienia postepowania. Tylko w ten sposob bedzie bowiem w stanie udowodnic, ze
przestanka ta rzeczywiscie wystgpita. Skiad orzekajacy lzby w petni popiera stanowisko
Sadu Okregowego w Warszawie wyrazone w wyroku z dnia 10 lipca 2002 r. (V Ca 960/02),
ktory uznat, ze nie mozna postawi¢ znaku rownosci pomiedzy interesem publicznym a
brakiem $rodkéw na realizacje przedsiewziecia objetego postepowaniem o udzielenie
zamdwienia. Nalezy wiec przyja¢, ze inne niz wynikajace z ogloszonego postepowania
potrzeby zamawiajgcego i zachodzgca w zwigzku z tym konieczno$¢ ograniczenia wydatkow
na nabycie przedmiotu zamoéwienia nie moze by¢é samoistng przyczyng uniewaznienia

postepowania. Dopiero wykazanie, ze wykonanie zamoéwienia bedzie godzi¢ w interes
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publiczny, moze powodowaé, iz srodki nan przeznaczone nie powinny by¢ wydane, a

zamowienie nie powinno byc¢ udzielone.
Wobec powyzszego nalezalo orzec jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamdwien publicznych w zw.
z 84 ust. 1 pkt 1iust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz Dz. U. z
2008 roku Nr 182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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