Sygn. akt XXIII Ga 2036/15

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 lutego 2016 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Renata Puchalska ( spr.)

SSO Alicja Dziekanska

SSO Pawet Kieta

Protokolant: prot. sad. Magdalena Cyran

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2016 roku w Warszawie sprawy
ze skargi (...) S A.wW.

przy udziale przeciwnika skargi (...) S.A. wW.

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 5 listopada 2015r., sygn. akt KIO 2304/15

0 zamOwienie publiczne

I. oddala skarge;

IL. zasadza od (...) S.A. W.narzecz (...) S A.w
W. 1.834 zt (slownie: jeden tysiac osiemset trzydziesci cztery zlote) tytutem zwrotu
kosztoéw postepowania wywolanego skarga.

SSO Alicja Dziekanska SSO Renata Puchalska SSO Pawetl Kieta

Sygn. akt XXIII Ga 2036/15

UZASADNIENIE

Wyrokiem z 5 listopada 2015 r. Krajowa Izba Odwolawcza oddalila odwolanie (...) S.A. w W., jednocze$nie obciazajac
odwotlujacego kosztami postepowania.

Odwolanie zostalo wniesione w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia sektorowego na ,,(...)", ktore to postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego przez zamawiajacego - (...) S.A. z w W.. Odwolujacy wniost
o uwzglednienie odwotlania oraz nakazanie zamawiajacemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania i
dokonanie wyboru oferty odwolujacego, jako najkorzystniejsze;j.

Zamawiajacy nie zgodzil sie z zarzutami odwolania i wnioést o oddalenie odwolania w catosci.
Rozpoznajac odwolania Izba zwazyla, ze odwolanie podlegalo oddaleniu.

Zgodnie ze stanem faktycznym sprawy zamawiajacy 11 paZzdziernika 2014 r. wszczal postepowanie na
~Zaprojektowanie, dostawe i montaz urzadzen (...)/C. (kontrakt 1, 2, 3 i 4) w ramach Projektu: Projekt, dostawa
i instalacja elementow prezentacji dynamicznej informacji pasazerskiej oraz systemu monitoringu wizyjnego wraz
z infrastrukturg techniczng na dworcach, stacjach i przystankach kolejowych (...) 7.1-106” (Postepowanie (...)),



a 8 pazdziernika 2014 r. -postepowanie - ktérego dotyczylo odwolanie - na ,Zakup ustug transmisji danych sieci
(...) na potrzeby Centralnego Systemu Dynamicznej (...) Pasazerskiej oraz monitoringu wizyjnego” - (Postepowanie
(...)). Zamawiajacy w przypadku postepowania (...) wymagal, zgodnie ze specyfikacja oraz projektem umowy, aby
wykonawca byt gotowy do transmisji danych w pelnej funkcjonalnosci we wszystkich wskazanych lokalizacjach
najpo6zniej w okresie od 1 pazdziernika 2015 r. do 31 grudnia 2018 r. W projekcie umowy wskazal, takze terminy
posrednie dla poszczegblnych etapéow: etap 1 - do 30.06.2015 1., etap 2 - do 31.07.2015 r., etap 3 - do 31.08.2015
r. i etap 4 - do 30.09.2015 r. Z kolei w § 18 projektu umowy w jego punkcie 1.3.4. stanowigcym o zawieszeniu
umowy na okres wynikajacy z op6znienia w realizacji umowy lub postepowania przetargowego wprost nawiazal
do przetargu dotyczacego Centralnego Systemu Dynamicznej (...) Pasazerskiej i monitoringu wizyjnego na rzecz,
ktorych miala by¢ realizowana usluga (...), ktory to przetarg zostal wszczety w dniu 11.10.2015 r. W Postepowaniu
(...) wskazano, ze realizacja tego zamowienia [zaprojektowanie, dostawa i montaz urzadzen (...) i C. w ramach
Projektu] ma nastgpi¢ do dnia 30 listopada 2015 r. Przedmiot tego zamdwienia mial by¢ sfinansowany ze srodkéw
unijnych w perspektywie 2007 - 2013, z okresem wydatkowania do konica 2015 r. Postepowanie (...) decyzja z 17
marca 2015 r. zostalo uniewaznione, albowiem oferta z najnizsza cena dla kazdej czeSci przewyzszala kwote, ktéra
Zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia danej czeSci. Skuteczno$c¢ tej czynnoSci zostala
zatwierdzona wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej z 10.04.2015 sygn. akt: KIO 622/15. W Postepowaniu (...),
ktbérego dotyczy odwolanie, oferte zlozyt tylko wnoszacy odwotanie wykonawca - (...) S.A. Decyzja z 27 marca 2015 T.
Zamawiajacy uniewaznil to postepowanie na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy pzp, w uzasadnieniu ktérej wskazal,
ze przedmiotowe postepowanie prowadzone bylo w celu zapewnienia transmisji danych na potrzeby postepowania
na ,Zaprojektowanie, dostawe i montaz urzadzen (...) C. (kontrakt 1,2,3 i 4 ) w ramach Projektu: Projekt, dostawa
i instalacja elementow prezentacji dynamicznej informacji pasazerskiej oraz systemu monitoringu wizyjnego wraz
z infrastrukturg techniczna na dworcach, stacjach i przystankach kolejowych (...), ktére zostalo uniewaznione w 17
marca 2015 r. ze wzgledu na to, ze oferta z najnizsza ceng dla kazdej czeSci zamoéwienia przewyzszala kwote, ktora
zamawiajacy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie kazdej czeSci zamowienia, a zamawiajacy nie moze zwiekszy¢

tych kwot.

Izba odno$nie zarzutu naruszeniem art. 93 ust. 3 pkt 2 pzp stwierdzila, ze ustawodawca nie nalozyt na Zamawiajacego
obowiazku sporzadzenia zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania w okreslony sposob. To zawiadomienie ma
zawiera¢ uzasadnienie faktyczne oraz prawne. W niniejszym stanie faktycznym w zawiadomieniu z dnia 13.10.2015
r. skierowanym do Odwolujacego podano jednoznacznie, ze Postepowanie (...) zostalo uniewaznione na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy pzp. W uzasadnieniu faktycznym tej decyzji Zamawiajacy w szczegblno$ci podal, ze
»(...) postanowil uniewazni¢ postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na ,,(...)” (ze wzgledu na
brak obiektywnej mozliwoéci spelnienia §wiadczenia przez Wykonawce w terminie wskazanym przez Zamawiajacego
w umowie, jak tez z uwagi na zaistnienie okolicznoSci powodujacych, ze uzyskanie $§wiadczenia polegajacego
na wykonywaniu ushugi przesylu danych w okreSlonym umowga okresie nie lezy w interesie publicznym, czego
zamawiajacy nie mogl przewidzie¢”. Wskazat takze na terminy wynikajace z § 8 ust.3 umowy, ktéra zostanie zawarta
oraz, ze ,(...) Na skutek przedtuzajacej sie procedury udzielenia zamdwienia publicznego, zamawiajacy nie zawarl
umowy w sprawie udzielenia zamodwienia publicznego przed dniem 30.06.2015 r., to jest przed dniem wyznaczonym
na realizacje przez wykonawce pierwszego etapu umowy. Powyzsze podyktowane bylo okolicznoSciag uniewaznienia
postepowania o zamdwienie publiczne na ,Dostawe instalacji i uruchomienie urzadzen (...) i C. w ramach Projektu
(...) 7.1-106”, stanowigcego zasadnicza cze$¢ Projektu pn. ,Projekt, dostawa i instalacja elementdéw prezentacji
dynamicznej informacji pasazerskiej oraz systemu monitoringu wizyjnego wraz z infrastruktura techniczng na
dworcach, stacjach i przystankach kolejowych”, dla ktérej to niniejsze postepowanie mialo zapewnié medium
transmisyjne, jak tez konieczno$cia dostosowania zalozen i opisu przedmiotu zamoéwienia na (...) i C. do sytuacji
rynkowej (w tym celu wszczeto procedure dialogu technicznego). Informacje uzyskane od wykonawcow, ktorzy
wzieli udzial w dialogu technicznym w spos6b jednoznaczny wskazuja na konieczno$¢ zmiany przyjetych wymagan
dotyczacych tak okresu realizacji samego projektu, jak tez jego cech logicznych i technicznych. Powyzsze w spos6b
bezposredni przeklada sie takze na potrzebe uzyskania ustug transmisji danych sieci (...) na potrzeby Centralnego
Systemu Dynamicznej (...) Pasazerskiej oraz monitoringu wizyjnego o cechach i w terminie innych niz przyjety
w prowadzonym postepowaniu przetargowym, w tym dotyczacych parametréw laczy oraz ich lokalizacji. Zmiana



zalozen do Projektu (...)/C., powoduje konieczno$¢ istotnego zmodyfikowania przedmiotu zaméwienia w niniejszym
postepowaniu poprzez dostosowanie parametréw ustug transmisji danych sieci (...) do zmienionych potrzeb, w tym
takze dat realizacji. Swiadczenie uslug transmisji danych sieci (...) dla realizacji Projektu (...)/C., w nieznanej jeszcze
czesci i zakresie nastapi najwcze$niej w roku 2017, za§ w pelnym zakresie nie wezeéniej niz w roku 2019. Zmiana
wymagan dotyczacych przedmiotu zamdwienia ustug transmisji danych w sieci (...) poprzez ich dostosowanie do
wymagan wynikajgcych z potrzeb systemu (...)/C. zagwarantuje sp6jno$¢ obu systemoéw, w tym w szczegdlnoSci
sp6jnosc¢ czasowy ich dostarczania, a tym samym zapewni realizacje celu publicznego jakim jest zapewnienie spojnej,
jednolitej i nowoczesnej informacji pasazerskiej oraz ochrony obiektow uzyteczno$ci publicznej, jakimi dysponuje
grupa (...). Tym niemniej do dnia dzisiejszego nie zostalo wszczete postepowanie na zmieniony system (...)/C.,
co powoduje Ze nie ma - i nie bedzie - w okresie w jakim miala by¢ realizowana ustuga dostarczania danych na
podstawie umowy zawartej z wykonawca w zwigzku z prowadzonym Postepowaniem w obrocie systemu (...)/C..
Reasumujgc stwierdzil, ze ,,(...) wykonanie przez wykonawce §wiadczenia w terminie wskazanym w Umowie nie tylko
jest obiektywnie niemozliwe, bez zmiany umowy, co w $wiatle pozyskanych o$§wiadczen innych zainteresowanych
tym Postepowaniem wykonawcoéw nalezalaby uznaé za naruszenie podstawowej zasady zaméwien publicznych -
czyli zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow okreélonej w art. 7 Ustawy pzp. Zmiana
terminu realizacji umowy nalezy do zmian istotnych umowy w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego w
konsekwencji czego zawieraja umowe zamawiajacy zobowiazany bylby do naruszenia art. 144 ust 1 ustawy pzp poprzez
wydhluzenie terminu umowy”. Wskazal takze na konieczno$§¢ uniewaznienia postepowania w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego ze wzgledu na obarczenie umowy wada powodujaca jej niewazno$¢ z mocy prawa oraz, ze
wykonanie przedmiotu zamdwienia w terminie, w ktérym zamawiajacy wymagal jego realizacji jest niemozliwe z
przyczyn obiektywnych, oraz niemozliwa jest zmiana terminu realizacji umowy na skutek braku zastrzezenia przez
Zamawiajacego mozliwo$ci dokonania przedmiotowej zmiany.

Takze zarzut naruszenia art. 14 pzp w zw. z art. 702 § 2 i art. 5 k.c., oparty w istocie na zaniechaniu wyboru oferty
odwolujacego, jako najkorzystniejszej, zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby z dnia 21.04.2015 r. sygn. akt: KIO 686/15
nie byl, wocenie I., zasadny. Izba stwierdzila, ze w wyroku tym Krajowa Izba nie nakazala wyboru oferty Odwotujacego,
jako najkorzystniejszej, a wylacznie uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia podjetej w dniu 27.03.2015 r. Zgodnie
z nakazem tego wyroku Zamawiajacy w dniu 11.05.2015 r. uniewaznil czynno$é z dnia 277.03.2015 r. uniewazniajaca
Postepowanie (...) na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy pzp i po dokonanym uniewaznieniu nakazanej i czynnosci
dokonatl - z udziatem wykonawcow, z ktérymi prowadzil dialog techniczny ponownej analizy okolicznosci faktycznych,
co do realnoéci mozliwosci zlecenia wykonawcy (...)M. Swiadczenia ustugi (...) w sytuacji braku mozliwo$ci realizacji,
w zakladanych terminach zamoéwienia z uniewaznionego Postepowania (...), z ktdorym to zaméwieniem bylo
integralnie zwiazane zaméwienie na ustuge (...). Ponowna ocena stanu faktycznego, sprawy, z uwzglednieniem
nowych okoliczno$ci powstalych po dniu 21 kwietnia 2015 r. doprowadzila - jak wskazano w decyzji z 13.10.2015
r. 0 uniewaznieniu postepowania - do wniosku, ze postepowanie na ustuge (...) powinno zosta¢ uniewaznione na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 oraz pkt 7 ustawy pzp, ze wzgledu na brak obiektywnej mozliwoSci spelnienia §wiadczenia
przez wykonawce w terminie wskazanym w umowie, jak tez z uwagi na zaistnienie okoliczno$ci powodujacych, ze
uzyskanie §wiadczenia polegajacego na wykonywaniu ustugi przesylu danych w okreslonym umowa okresie nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczeéniej przewidziec.

Rozpoznajac zarzut naruszenia art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy pzp i uznajgc niezasadnos$é tego zarzutu Izba, w zwigzku ze
wskazang regulacja przepisu art. 191 ust.2 ustawy pzp, miala na uwadze stan sprawy ustalony na dzien 3 listopada
2015 r. Zgodnie ze stanem faktycznym tej sprawy, zaméwienie (...) z terminem realizacji do dnia 1 pazdziernika
2015 r. niewatpliwie bylo integralnie zwiazane z uniewaznionym postepowaniem dotyczacym: Centralnego Systemu
Dynamicznej (...) Pasazerskiej i monitoringu wizyjnego, ktorego celem bylo zbudowanie dynamicznej informacji
pasazerskiej zwiekszajacej wiedze oraz bezpieczenstwo pasazeréw korzystajacych z uslug przewozowych, z terminem
realizacji 30.11.2018 r. oraz, ktbre to zamowienie mialo by¢ sfinansowane w zalozonym terminie z wykorzystaniem
Srodkéw z perspektywy 2007 - 2013. Z okoliczno$ci sprawy wynika takze, ze uniewaznienia postepowania na
dostawe (...) spowoduje finalnie utrate wspoHfinansowania projektu z instrumentéw finansowych i perspektywy
2007-2013, albowiem otrzymanie dotacji wiazalo sie z koniecznoscia zakonczenia i rozliczenia projektu do konca



2015 1., co obiektywnie nie nastapi, albowiem do dnia 3.11.2015 r. kolejne postepowanie na dostawe Centralnego
Systemu Dynamicznej (...) Pasazerskiej i monitoringu wizyjnego nawet nie zostalo wszczete. Niewatpliwie rowniez
realizacja zamoéwienia udzielonego w wyniku rozstrzygniecia Postepowania (...) w ksztalcie opisanym w dokumentacji
postepowania z 11.10.2014 r. warunkowala udzielenie zamdwienia na ushluge (...) w zakresie wynikajacym z
dokumentacji z 8.10.2014 r., na co wskazuje chociazby nazwa przedmiotowego postepowania - ustluga transmisji
danych sieci (...) na potrzeby (...) oraz monitoringu wizyjnego. Tym samym realizacja ustugi (...) - uzyskanie kanalu
transmisji (jakim jest (...)), bez faktycznej mozliwoéci korzystania z tej transmisji w dacie 13 pazdziernika 2015 r.
[podobnie 3 listopada 2015 r.] nie lezala w Interesie publicznym. Zawarcie umowy na realizacje tej ustugi - ktéra
z zalozenia byla dedykowana dla realizacji SciSle okreS§lonego projektu, nie prowadzilaby bowiem w konsekwencji
do zaspokajania potrzeb publicznych zwigzanych z przedmiotem dzialalnoéci zamawiajacego - usluga przewozu
pasazerskiego. Jak podal zamawiajacy dla realizacji opisanego celu - z zamiarem sfinansowania przedsiewziecia ze
§rodkow z perspektywy 2014 - 2020, o ktére podejmuje starania - zdecydowal o innej formule jego realizacji [w oparciu
o rozwigzanie docelowe - infrastrukture GSM- R, ktérej pierwsza cze$¢ pozwoli na realizacje transmisji danych takze
na potrzeby (...)], czego potwierdzeniem jest m.in. wszczecie przetargu na zadanie pn.: ,, (...)/GSM- R na liniach
kolejowych (...) S.A. wramach (...)].

Odnoénie zarzutu naruszenia art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy pzp, Izba w pierwszej kolejnoSci stwierdzila, ze w tym
przypadku ma odpowiednie zastosowanie regula z art. 192 ust.2 tej ustawy, zgodnie z kt6ra nie podlega uwzglednieniu
odwolanie, jezeli stwierdzone naruszenie m.in. nie mialo wplywu na postepowania odwolawczego. W niniejszej
sprawie Postepowania (...) zostalo uniewaznione na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy pzp i tym samym
rozstrzygniecie w zakresie wskazanego zarzutu naruszenia art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy pzp pozostaje bez wplywu na
wynik postepowania odwolawczego.

Dodatkowo Izba zauwazyla, ze wnioskowana przez wykonawce zmiana terminéw realizacji uslugi (...) w oparciu o
§ 18 pkt 1.3.3 oraz 1.3.4. zawierania umowy o zamowienie publiczne nie bylaby mozliwa. Wskazane postanowienia
przede wszystkim reguluja dopuszczalnoé¢ zmian termindéw w trakcie realizacji umowy, a zatem po jej zawarciu.
Ponadto pierwszy z jej punktéw [1.3.3.] stanowi o mozliwo$é zmian postanowienn zawartej umowy w stosunku do
treéci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, w przypadku koniecznoéci przedtuzenia terminu
realizacji Umowy lub jej etapdéw w przypadku zaistnienia okolicznoSci, ktorych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili
zawierania Umowy o okres trwania tych okolicznosci, drugi z kolei [1.3.4.] - o koniecznoS$ci zawieszenia wykonywania
Umowy na okres wynikajacy z takiego op6znienia w przypadku opdznienia realizacji Umowy lub postepowania
przetargowego dotyczacego Centralnego Systemu Dynamicznej (...) Pasazerskiej i monitoringu wizyjnego, przy czym
zawieszenie mozliwe jest na okres nie dluzszy niz 6 miesiecy w okresie poprzedzajacym produkcyjne uzytkowanie
laczy (1.3.4.). Zatem te postanowienia dotycza takze okoliczno$ci, ktoére nie sa znane na etapie zawieranej umowy.
W stanie faktycznym sprawy nie doszlo nawet do wyboru najkorzystniejszej oferty, a zatem wbrew twierdzeniom
wnoszgcego odwolanie, zamawiajgcy nie moglby dokonujac wyboru oferty odwotujacego, jako najkorzystniejszej,
jednoczeénie na tej podstawie zmieni¢ w umowie terminy realizacji ustugi (...), ktére juz wygasly lub tez przedtuzy¢
termin realizacji przedmiotowej umowy w sytuacji, gdy terminy dla zamoéwienia (...) nie sa mozliwe obiektywnie
do ustalenia. Ponadto terminy realizacji uslugi (...), to istotne postanowienia umowy, albowiem warunkowaly one
zlozenie oferty przez innych wykonawcdw, co zostalo potwierdzone m.in. ich o§wiadczeniami. Zmiana tych terminéow
potencjalnie mogla mie¢ wplyw na krag wykonawcéw ubiegajacych sie o zamoéwienie, a tym samym taka zmiana
powodowalaby modyfikacje w tym postepowaniu réwnowagi na korzy$¢ Odwolujacego w sposéb nieprzewidziany
w warunkach pierwotnego zamoéwienia. Uwzglednienie zatem zadania wykonawcy zmiany umowy po jej zawarciu
prowadziloby w konsekwencji do niewaznoéci tej zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, tak jak stanowi
przepis art. 144 ust.2 ustawy pzp, albowiem - jak podano - zadna ze wskazanych podstaw nie dotyczy okolicznosci
wymienionych § 18 pkt 1.3.3. i 1.3.4 wzoru umowy, i tym samym taka zmiana skutkowalaby naruszeniem zakazu, o
ktérym mowa w art. 144 ust. 1 ustawy pzp.

Skarge na powyzszy wyrok wniost (...) S.A., zaskarzajac go w calo$ci. Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucik:



1) naruszenie przepiséw prawa materialnego, tj.:

- art. 93 ust. 1 pkt 6) ustawy pzp poprzez jego bledng wyktadnie i niewlaéciwe zastosowanie polegajace na uznaniu,
Ze w niniejszym postepowaniu wystgpila istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczes$niej przewidzie¢ polegajaca na
uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp postepowania (...) wszczetego 11 pazdziernika 2014 r.
prowadzonego réwnolegle z niniejszym postepowaniem w wyniku ktorej:

(a) brak bylo faktycznej mozliwosSci korzystania z Uslugi (...) w dacie 13 pazdziernika 2015 r. oraz w dacie 3 listopada
2015 1., co nie prowadziloby do zaspokajania potrzeb publicznych zwigzanych z dzialalno$cig zamawiajacego,

(b) wobec utraty dofinansowania na potrzeby budowy (...) z perspektywy finansowej 2007-2015 zamawiajacy - z
zamiarem sfinansowania przedsiewziecia budowy (...) z perspektywy finansowej 2014-2020, o ktoére sie ubiega -
postanowil o zmianie formuly jego realizacji (w oparciu o rozwigzanie docelowe - infrastrukture GSM-R),

podczas gdy w rzeczywisto$ci

(c) nie nastgpila zadna istotna zmiana okoliczno$ci, a prowadzenie postepowania lub udzielenie zaméwienia na
Ustuge (...) lezy w interesie publicznym, poniewaz zamawiajacy nadal zamierza zrealizowaé projekt (...) (zmiana nie
ma charakteru zmiany trwalej), co zreszta bylo juz przedmiotem rozpoznania przez Izbe w wyroku z 21 kwietnia 2015
r. sygn. akt KIO 686/15,

(d) zmiana koncepcji realizacji i zrodel finansowania (...) nie stanowi istotnej zmiany okolicznosci, ktorej nie mozna
bylo przewidzieé¢, gdyz nie jest zmiang zewnetrzng i niezalezng od zamawiajacego, a tylko takie zmiany mieszcza sie
w dyspozycji art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp,

(e) zamawiajacy nie udowodnil, ze infrastruktura GSM-R jest dedykowana realizacji (...), tj. ze lokalizacje, parametry
techniczne i inne istotne dane techniczne, na ktore wskazywal zamawiajacy, uniewazniajac niniejsze postepowanie,
zostaly przygotowane na potrzeby realizacji (...), a nie innych potrzeb zamawiajacego zwigzanych z posiadaniem
infrastruktury GSM-R oraz ze faktycznie na zadnym etapie budowy (...) zamawiajacy nie bedzie pozyskiwal ustug
transmisji danych z wykorzystaniem sieci (...) innego podmiotu oraz ze okoliczno$ci tej nie dalo sie wczeéniej
przewidzieé,

(f) przyjeciu, ze przeslanka umozliwiajaca zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp tj. istotna zmiana okoliczno$ci
moze by¢ wywolana przez samego zamawiajacego na skutek jego $wiadomych zaniechan w prowadzeniu postepowania
(nieuzasadniona zwloka w podejmowaniu czynnosci w postepowaniu);

- art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp poprzez jego bledna wykladnie i niewlaSciwe zastosowanie polegajace na uznaniu,
ze przestankami jego zastosowania tj. niemozliwg do usuniecia wada postepowania uniemozliwiajaca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, moga by¢:

(a) brak mozliwoSci wykonania zamdwienia w terminach wskazanych we wzorze umowy opublikowanym w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,,SIWZ") spowodowany przedluzajacym sie postepowaniem,
kwalifikowany jako obiektywna niemozliwo$¢ §wiadczenia w rozumieniu art. 387 § 1 k.c. skutkujacy niewaznoécia
zawartej umowy z mocy prawa, podczas gdy art. 387 § 1 k.c. reguluje przypadek swiadczenia, ktorego wykonanie jest
rzeczywiScie obiektywnie niewykonalne, a nie skutki niemoznos$ci dochowania terminu zastrzezonego przez strony w
umowie zagrozone ewentualnymi sankcjami za op6znienie w wykonaniu zamoéwienia, o ile zachodza przestanki dla
powstania takiej odpowiedzialno$ci,

(b) brak mozliwosci zmiany umowy w zakresie terminéw realizacji kolejnych jej etapdéw na skutek przedtuzajacego
sie postepowania, ktora to zmiana stanowilaby wedlug zamawiajacego zmiane istotna w rozumieniu art. 144 ust. 1
ustawy pzp, a nie zostala przewidziana przez zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ ani nie okreslono warunkéw jej



dokonania, przez co nie jest mozliwym jej dokonanie bez naruszania art. 144 ust. 1 ustawy pzp , podczas gdy powyzsza
zmiana nie bylaby zmiang istotna, a ponadto zamawiajacy mial mozliwo$¢ jej dokonania w oparciu o postanowienia
wzoru umowy, gdyz przewidzial zmiany terminéw wykonania umowy;

(c) przyjeciu, ze przestanka umozliwiajgcg zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp (tj. wadg postepowania) moze
by¢ wada wywolana przez samego zamawiajacego na skutek jego Swiadomych zaniechan w prowadzeniu postepowania
(nieuzasadniona zwloka w podejmowaniu czynno$ci w Postepowaniu);

- art. 58 ust. 1 k.c. w zw. z art. 93 ust. 1 ustawy pzp poprzez bledne przyjecie, iz w przedmiotowym stanie faktycznym
czynno$¢ zamawiajacego, polegajaca na uniewaznieniu postepowania dokonanym z powolaniem sie na okoliczno$ci
wywolane przez samego zamawiajacego, w tym na nieracjonalnie przewlekte powstrzymanie sie z dokonaniem wyboru
najkorzystniejszej oferty i zawarciem umowy, nie zostala dokonana w celu obejécia art. 93 ust. 1 ustawy pzp, ktory
przewiduje zamkniety katalog przestanek uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego;

- art. 91 ust. 1 i art. 92 ust. 1 ustawy pzp poprzez jego bledng wykladnie i niezastosowanie tj. niedokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej oferty i poinformowanie o tym skarzacego, pomimo ze nie zachodzily podstawy do
uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy pzp;

- art. 703 § 2 i art. 5 k.c. w zw. z art. 91 ust. 1 i art. 92 ust. 1 ustawy pzp oraz w zw. z art. 14 ustawy pzp, poprzez ich
bledng wykladnie i niezastosowanie polegajace na uznaniu, ze w wyroku z 21 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 686/15
Izba nie nakazala zamawiajacemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej przez co zamawiajacy, wykonujac
wyrok KIO uwzgledniajacy odwolanie i stwierdzajacy brak podstaw dla uniewaznienia postepowania, mogl poprzestaé
na uniewaznieniu uniewaznienia postepowania i nie podejmowac zadnych czynnoéci w postepowaniu przez okres
kolejnych 6 miesiecy, pomimo ze nie zachodzila zadna podstawa uniewaznienia postepowania, a oferta skarzacego
mieécila sie w budzecie, byla waznie zlozona, skarzacy nie podlegal wykluczeniu z postepowania, tj. ze zamawiajacy byl
uprawniony do ,zawieszenia nierozstrzygniecia Postepowania przez dowolny okres, podczas gdy zgodnie z definicja
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego okreslong w art. 2 pkt 7a ustawy pzp postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzone jest w celu wyboru oferty najkorzystniejszej, a wynikiem postepowania moze
by¢ tylko albo wybdr oferty najkorzystniejszej albo uniewaznienie postepowania w Sciéle okre$lonych przypadkach
przewidzianych ustawy pzp;

- art. 92 ust. 3 pkt 2 ustawy pzp przez poprzezjego bledng wykladnie i niewlaSciwe zastosowanie polegajgce na uznaniu,
ze:

(a) zamawiajacy nie byt zobligowany do podania wyczerpujacego i jednoznacznego uzasadnienia faktycznego i
prawnego kazdej z podstaw uniewaznienia postepowania, podczas gdy obowiagzek taki wynika z podstawowych zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamé6wienia publicznego;

(b) pominieciu przez Izbe okolicznoéci, ze zasadnicza czes$¢ argumentacji zamawiajacego (dotyczaca (...)) nie zostala
zawarta w piSmie z 13 pazdziernika 2015 r., lecz przedstawiona dopiero na rozprawie, przez co skarzacy nie mial
o nich wiedzy, nie mogt dokonaé ich weryfikacji, a w konsekwencji ograniczone zostaly jego uprawnienia w toku
postepowania odwolawczego do skutecznego podwazania twierdzen zamawiajacego, ktore staly sie jedna z przestanek
oddalenia odwolania przez Izbe;

2) naruszenie przepisOw postepowania, tj.:
- art. 190 ust. 7 ustawy pzp, art. 191 ust. 2 ustawy pzp, art. 192 ust. 11i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy pzp poprzez:

(a) dowolng i wybidreza, a nie swobodng i wszechstronng ocene dowodéw prowadzaca do uznania, iz zamawiajacy
udowodnit - zgodnie ze spoczywajacym na nim ciezarem dowodu - zZe spelnione zostaly kumulatywnie wszystkie
przeslanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp, podczas gdy ocena prawidlowa,
wszechstronna i kompletna nie pozwala na wywiedzenie takiego wniosku, poniewaz (i) nie nastgpila istotna



zmiana okoliczno$ci, (ii) powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwienie nie lezy w interesie
publicznym, (iii) czego nie mozna bylo przewidzie¢, poniewaz przytoczone przez zamawiajacego okolicznoSci nie
mieszcza sie w dyspozycji tego przepisu;

(b) dowolna i wybiorcza, a nie swobodng i wszechstronna ocene dowodow prowadzaca do uznania, iz zamawiajacy
udowodnit - zgodnie ze spoczywajacym na nim ciezarem dowodu - Ze spelnione zostaly kumulatywnie wszystkie
przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. I pkt 7 ustawy pzp, podczas gdy ocena prawidlowa,
wszechstronna i kompletna nie pozwala na wywiedzenie takiego wniosku, poniewaz przytoczone przez zamawiajacego
okoliczno$ci nie mieszcza sie w dyspozycji tego przepisu;

(c) bezpodstawne przyjecie w procesie wyrokowania, ze pomimo iz przestanki dla dokonania czynno$ci uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp zostaly juz w niniejszym postepowaniu prawomocnie
rozstrzygniete wyrokiem KIO z 21 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 686/15, w ktéorym KIO nakazala uniewaznienie
czynno$ci uniewaznienia postepowania dokonanej przez zamawiajacego z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
pzp, a przedmiotowy wyrok KIO nie zostal zaskarzony przez zamawiajacego, co skutkowalo jego uprawomocnieniem,
mozliwe i prawnie dopuszczalne jest prowadzenie postepowania dowodowego i wydanie kolejnego wyroku w tym
samym zakresie (res iudicata);

(d) wydanie w tych samych okolicznoSciach sprawy dwoch wzajemnie sprzecznych wyrokéw w zakresie przestanki
uniewaznienia postepowania okre$lonej w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp, skutkujace faktycznym uchyleniem wyroku
KIO z 21 kwietnia 2015 r.

(e) brak nalezytego i wszechstronnego odniesienia sie w uzasadnieniu wyroku do wszystkich okoliczno$ci majacych
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, w szczegolno$ci brak wyczerpujacej i calo$ciowej analizy spelnienia wszystkich
przeslanek uniewaznienia postepowania dla obu wskazanych podstaw prawnych;

(f) bledne uznanie, ze, wykonujgc wyrok KIO z 21 kwietnia 2015 r. w sprawie oznaczonej sygnaturg akt KIO
686/15 uwzgledniajacy odwolanie i nakazujgcy uniewaznienie uniewaznienia postepowania, zamawiajacy, nie majac
podstaw do uniewaznienia postepowania, mogl poprzesta¢ na uniewaznieniu uniewaznienia postepowania i nie
podejmowacé zadnych czynno$ci w postepowaniu przez okres kolejnych 6 miesiecy, pomimo Ze nie zachodzila zadna
podstawa uniewaznienia postepowania, oferta skarzacego miesScila sie w budzecie, byla waznie zlozona, skarzacy
nie podlegal wykluczeniu z postepowania, tj. Ze zamawiajacy byl uprawniony do ,zawieszenia" i nierozstrzygniecia
postepowania przez dowolny okres i calkowite pominiecie oceny celu takich zaniechann zamawiajacego, podczas
gdy zgodnie z definicja postepowania o udzielenie zamo6wienia publicznego okre§long w art. 2 pkt 7a ustawy pzp
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone jest w celu wyboru oferty najkorzystniejszej, a
wynikiem postepowania moze by¢ tylko albo wybdr oferty najkorzystniejszej albo uniewaznienie postepowania w
SciSle okreslonych przypadkach przewidzianych pzp, a zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej przez
Zamawiajacego mialo na celu obejScie przepiséw ustawy pzp oraz wywolanie okolicznoSci, jakie staly sie nastepnie
podstawa do podjecia czynno$ci uniewaznienia postepowania z 13 pazdziernika 2015 r.;

(g) przyjecie i uznanie za miarodajny i wiarygodny material dowodowy potwierdzajacy stanowisko zamawiajacego
dokumentow, z ktorych nie wynikaja wnioski wywodzone przez zamawiajacego, w szczegblnoSci, ze infrastruktura
GSM-R jest infrastruktura dedykowana realizacji (...);

(h) przyjecie i uznanie za miarodajny i wiarygodny material dowodowy potwierdzajacy stanowisko zamawiajacego
o$wiadczen podmiotéw prowadzacych dzialalno$¢ konkurencyjna wobec skarzacego, ktore nie wziely udzialu w
postepowaniu, a obecnie mogg by¢ zainteresowane udzialem w nowym postepowaniu dotyczacym ustugi (...);

- art. 196 ust. 4 ustawy pzp poprzez sporzgdzenie uzasadnienia skarzonego wyroku w sposoéb lakoniczny, w
tym nie odniesienie sie w tresci uzasadnienia do kumulatywnego spelnienia wszystkich przeslanek uniewaznienia
postepowania warunkujacych zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy pzp, nie odniesienie sie do stanowiska
i argumentacji skarzacego, niewskazanie w uzasadnieniu skarzonego wyroku podstawy faktycznej rozstrzygniecia,



w tym faktow, ktore Izba uznala za udowodnione, dowoddéw, na ktérych sie oparla, i przyczyn, dla ktérych innym
dowodom odméwila wiarygodnoSci i mocy dowodowej,

- art. 192 ust. 2 ustawy pzp poprzez oddalenie odwolania pomimo ze skarzacy wykazal, ze czynno$ci zamawiajacego
stanowily naruszenie przepiséw pzp, ktére mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia;

- naruszenie art. 365 § 1 k.p.c. art. 366 k.p.c., art. 1206 § 1 pkt 6 k.p.c. i art. 1206 § 2 pkt 2 k.p.c. w zw. z art. 185 ust.
7 ustawy pzp poprzez ich niezastosowanie i wydanie wyroku w zakresie, ktory zostal juz prawomocnie rozstrzygniety
w wyroku KIO sygn. akt KIO 686/15.

Wobec powyzszego skarzacy wniost o uwzglednienie skargi w caloéci, zmiane zaskarzonego wyroku i orzeczenie,
co do istoty sprawy poprzez uwzglednienie odwolania wniesionego przez skarzacego w caloéci, w tym nakazanie
uniewaznienia uniewaznienia postepowania oraz nakazanie dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Nadto wniést o rozstrzygniecie o kosztach postepowania i obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania przed
Krajowa Izba Odwolawcza i Sadem Okregowym oraz zasgdzenie kosztéw postepowania na rzecz skarzacego, w tym
kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Dodatkowo wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw znajdujacych sie w aktach sprawy
Krajowej Izby Odwolawczej oznaczonej sygnatura sygn. akt KIO 2304/15 oraz w aktach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w niniejszej sprawie, na okoliczno$¢ ich tresci a takze na okolicznoSci stanu faktycznego
podniesionego w treSci uzasadnienia niniejszej skargi.

W odpowiedzi na skarge zamawiajacy wniost o jej oddalenie oraz zasadzenie na jego rzecz kosztéw postepowania
przed Sadem Okregowym.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga podlegala oddaleniu.

Sad Okregowy uznal, ze Orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej jest prawidlowe, a zarzuty skargi sg bezzasadne. Sad
Okregowy podzielil ustalenia i rozwazania Krajowej Izby Odwolawczej i przyjal je za wlasne.

W pierwszej kolejnoSci odnieéc nalezy sie do zarzutow naruszenia art. 365 § 1 k.p.c. art. 366 k.p.c., art. 1206 § 1 pkt 6
k.p.c.iart. 1206 § 2 pkt 2 k.p.c. w zw. z art. 185 ust. 7 ustawy pzp, jako najdalej idacych, odnoszacych sie do kwestii
powagi rzeczy osadzonej. Skarzacy zarzucit zaskarzonemu wyrokowi naruszenie wigzacej mocy orzeczenia KIO z dnia
21 kwietnia 2015 roku. Wskaza¢ nalezy, ze na podstawie art. 185 ust 7 ustawy pzp do postepowania odwolawczego
stosuje sie przepisy kodeksu postepowania cywilnego o sadzie polubownym, jednakze brak jest w przedmiotowym
stanie faktycznym podstaw do zastosowania art. 1206 § 1 pkt 6 k.p.c. i art. 1206 § 2 pkt 2 k.p.c., owe przepisy odnosza
sie bowiem do skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego, zatem nawet przy odpowiednim stosowaniu brak jest
analogii do postepowania odwolawczego przed Krajowa Izba Odwolawcza. Brak jest réwniez podstaw do zastosowania
art. 365 § 1 k.p.c. art. 366 k.p.c., w postepowaniu odwolawczym w zakresie zaméwien publicznych. Stusznie podnosit
zamawiajacy, powolujac sie na utrwalony w tym zakresie poglad doktryny i judykatury, ze na gruncie art. 365 § 1 k.p.c.
przyjmuje sie, ze moc wiazaca wyroku dotyczy zwiazania sentencjg a nie uzasadnieniem wyroku innego sadu, czyli
przestankami faktyczno — prawnymi przyjetymi za jego podstawe, zakresem prawomocno$ci materialnej jest objety
ostateczny wynik rozstrzygniecia, a nie jego przeslanki chyba, ze stanowia one konieczne uzupekienie rozstrzygniecia
i s3 konieczne dla wyjasnienia jego zakresu.

Stosownie do tresci art. 189 ust. 2 pkt 4 pzp odwolujacy nie moze dwukrotnie w jednym postepowaniu wnie$é
odwolania, powolujac sie na te same okolicznoSci faktyczne. Rozstrzygniecie odwolania opartego na okreslonych
okoliczno$ciach faktycznych powoduje stan powagi rzeczy osadzonej;



Wskaza¢ nalezy, ze zaistnienie powagi rzeczy osadzonej na skutek istnienia w obrocie prawnym orzeczenia KIO z
21 kwietnia 2015 roku, obligowalo Izbe do obligatoryjnego odrzucenia odwolania z uwagi na wystapienie przestanki
negatywnej uniemozliwiajacej orzekanie w sprawie, co nie mialo miejsca. Wskazaé¢ dalej nalezy, iz nie mozna w
przedmiotowe]j sprawie moéwié o zaistnieniu res iudicata, bowiem nie wystepuje w niniejszym stanie faktycznym
tozsamo$¢ przedmiotowa rozstrzygnie¢. Pierwszy wyrok KIO wydany 21 kwietnia 2015 r. opieral sie o zaistnialy
stan faktyczny do tej daty i dotyczyl uniewaznienia postepowania na podstawie decyzji z 17 marca 2015 r., co
wiecej przedmiotowy wyrok zostal wykonany przez zamawiajacego i uniewazniono uniewaznienie postepowania
o zamoéwienie publiczne. Aktualnie sprawa dotyczy innej czynnoSci zamawiajacego z 13 pazdziernika 2015 r.,
natomiast stan faktyczny stojacy u podstawy 6w decyzji jest nieco odmienny. Wprawdzie zamawiajacy powolal sie na
podobne podstawy uzasadniajgce uniewaznienie postepowania, niemniej jednak w ocenie Sadu Okregowego, nie ma
watpliwosci, iz uniewaznienie zapadle 13 pazdziernika 2015 r. bylo uzasadnione w aspekcie powolanych przestanek,
co zostanie szerzej omowione w dalszej czeSci uzasadnienia. Nie mozna zatem mowié o istnieniu dwéch sprzecznych
ze soba wyrokéw Krajowej Izby Odwolawczej w tej samej sprawie. Kazdy z wyrokdw dotyczy bowiem innej czynnoéci
zamawiajacego i oparty jest na innych okoliczno$ciach faktycznych.

Nie zasluguje na uwzglednienie gléwny zarzut skargi naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp. Na mocy
powolanego przepisu moze doj$¢ do zakonczenia postepowania o zamoéwienie publiczne poprzez jego uniewaznienie
w sytuacji gdy, wystapila istotna zmiana okoliczno$éci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Przy czym podkresla sie w
doktrynie i orzecznictwie, ze dla uzasadnienia uniewaznienia postepowania, ktére niewatpliwie winno by¢ zdarzeniem
wyjatkowym, konieczne jest, aby zmiana faktycznie wystapila, a nadto, iz jest to zmiana istotna, czyli na tyle znaczaca,
ze zarbwno prowadzenie postepowania, jak tez wykonanie zamodwienia nie lezy juz w interesie publicznym. W ocenie
Sadu Okregowego zamawiajacy, wyjasnil i wykazal zaistnienie przedmiotowej podstawy. W pierwszej kolejnos$ci
odnies¢ sie nalezy do definicji interesu publicznego, jest on pojeciem niedookre§lonym, ktérego funkcja w stosowaniu
prawa sprowadza sie do wyposazenia decydujacego w mozliwo$ci reagowania na sytuacje faktyczne doniosle
prawnie, spolecznie i gospodarczo, niemieszczace sie w ramach oceny typowych jednostkowych stanéw faktycznych,
prowadzacym do "elastycznego i stusznego rozstrzygania spraw” ( Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 3 wrze$nia
2013 r., sygn. akt KIO 2006/13). Przy czym nalezy rowniez pamietaé, ze interes publiczny nalezy rozpatrywac
poprzez potrzebe ogoétu oraz cel dla ktérego zaspokojenia ma by¢ realizowane zamoéwienie (por. wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia r., sygn. akt KIO 601/11). Zgodnie z wyrokiem Trybunalu Konstytucyjnego z 12 marca 1997
roku, W 8/96, OTK 1997, nr 1, poz. 15, za interes publiczny nalezy uznawaé korzy$ci uzyskiwane w wyniku realizacji
przedsiewzie¢ stuzacych ogoélowi w zakresie zadan cigzacych na administracji rzadowej oraz samorzadowej. W
pierwszej kolejnosSci wskazaé nalezy, ze zamawiajacy mial na celu zrealizowanie projektu (...) dla wykonania, ktérego
zdecydowal sie prowadzi¢ dwa odrebne postepowania o zamoéwienie publiczne. Pierwsze dotyczylo zrealizowania
(...), natomiast drugie, bedace przedmiotem niniejszego postepowania, dotyczylo zakupu ustugi transmisji danych
na potrzeby Systemu Dynamicznej (...) Pasazerskiej oraz monitoringu wizyjnego. W ocenie Sadu Okregowego
za nietrafng i niekorzystng dla oferenta nalezy uznaé¢ decyzje zamawiajacego o prowadzeniu dwoch odrebnych
postepowan o zamoéwienie publiczne, gdyz jak wykazywal zamawiajacy obie ushugi byly ze sobg $cisle powigzane, w ten
sposob, ze ustuga (...), miala stuzyé realizacji (...), a bez wykonania tej drugiej Swiadczenie ustugi (...) bylo bezcelowe.
Skarzacy mogt przypuszczaé, po przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w zakresie ushugi (...),
ze jego oferta zostanie wyloniona jako najkorzystniejsza i bedzie realizowal umowe w tym zakresie, bowiem byl on
jedynym wykonawca, a oferta spelniala wymagane warunki. Niemniej jednak nie spos6b na tej podstawie uwzglednié
skarge i umozliwi¢ mu wykonanie zamoéwienia, ktore w dacie podjecia przez zamawiajacego czynno$ci uniewaznienia
postepowania oraz na obecnym etapie, byloby przedmiotowe i niestuzace interesowi publicznemu, przeciwnie interes
wykonawcy bylby zaspokojony, niemniej z narazeniem interesu podmiotu dysponujacego $rodkami publicznymi
ktorych wydatkowanie bytoby zbedne i niecelowe. Realizacja spornej ustugi w oderwaniu od wykonania projektu (...)
w zaden sposdb nie moglaby stuzy¢ ogdtowi - jako produkt bezprzedmiotowy z uwagi na brak infrastruktury, dla ktérej
sie¢ (...) miala stanowi¢ medium transmisyjne. Wbrew zarzutom skarzacego uniewaznienie przez zamawiajacego
postepowania o usluge (...) z 3 pazdziernika 2015 r. bylo usprawiedliwione. Krajowa Izba Odwolawcza dokonala



prawidlowych ustalen faktycznych i prawnych w tym zakresie, zasadnie uznajac, iz zostaly spelnione przestanki
okreslone w art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp, natomiast zarzuty i szeroka argumentacja skarzacego maja wymiar jedynie
polemiczny. Doszlo bowiem do istotnej zmiany okoliczno$ci, bowiem zamawiajacy byl zobowigzany do uniewaznienia
postepowania w zakresie realizacji (...). U podstaw 6w decyzji legla przede wszystkim niemozliwo$é zrealizowania
przedmiotowego systemu, gdyz zlozone oferty przewyzszaly ustalony przez zamawiajacego budzet, ale tez pojawily
sie nowe okolicznoSci faktyczne ujawnione na skutek przeprowadzenia tzw. dialogu technicznego, ktoére niejako
dodatkowo racjonalizowaly podjeta przez zamawiajgcego decyzje. W konsekwencji okazalo sie, Ze nie jest mozliwe
wykonanie projektu w okreslonych pierwotnie terminach, jak réwniez dla realizacji 6w systemu wymagana jest zmiana
strukturalna. Zamawiajacy nie byl w stanie zrealizowa¢ projektu (...), w pierwotnie wskazanym budzecie, a upltywy
terminéw uniemozliwily skorzystanie ze Srodkdéw unijnych na realizacje ustugi (...). W ocenie Sadu Okregowego
zasadnie Izba przyjela, iz w zaistnialym stanie faktycznym doszlo do istotnej zmiany okoliczno$ci, ktéra spowodowala,
ze realizacji ushugi (...) byla bezcelowa, co z calg pewno$cia nie lezalo w interesie publicznym.

Wskaza¢ nalezy, ze w regulacji wynikajacej z art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp nalozono na zamawiajacego obowigzek
uniewaznienia postepowania w kazdej sytuacji, w ktorej prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie
lezy w interesie publicznym. Podkre$la sie w literaturze przedmiotu, ze z uwagi na cel owej regulacji, nawet jezeli
zamoOwienie stanie sie niezgodne z owym interesem na skutek przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, to nie
ma podstaw do wylaczenia mozliwo$ci uniewaznienia postepowania. Niezaleznie od powyzszego zmiana okolicznoSci
wbrew twierdzeniom skarzacego byla niezalezna od zamawiajacego. Cho¢ to zamawiajacy jest gospodarzem
postepowania o zaméwienie publiczne i on decyduje w duzej mierze o jego ksztalcie, w tym przypadku nie byt w stanie
przewidzieé jego przebiegu. Jak wskazal zamawiajacy w piSmie z 2 lutego 2016 r. zakonczenie postepowania poprzez
jego uniewaznienie z uwagi na niewystarczajacy budzet na realizacje zamowienia jest niezmiernie rzadkie i stanowito
1 % wszystkich postepowan prowadzonych w 2015 r. W konsekwencji trudno przyznaé, aby zamawiajacy mogl
przewidzieé, ze bedzie zobowiazany do uniewaznienia postepowania, gdyby bowiem wiedzial, jaka bedzie ostateczna
cena wykonania projektu, to nie decydowalby sie na rozpoczecie postepowania wiedzac, iz nie posiada na éw cel
wystarczajacych Srodkow finansowych. Nadto realizacja projektu (...) jest skomplikowang technologia, zamawiajacy
nie mogl przewidzie¢ wynikow dialogu technicznego. Z drugiej jednak strony skarzacy rowniez jest profesjonalista i
niejednokrotnie bierze udzial w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, w przedmiotowym przypadku
mial Swiadomos¢, iz przedmiot zamowienia jest SciSle sprzezony z innym postepowaniem o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Jako zatem specjalista w przedmiotowej dziedzinie mog} przypuszczac, ze w przypadku niepowodzenia w
zakresie projektu (...) ushuga (...) bedzie bezprzedmiotowa, biorgc pod uwage fakt prowadzenia przez zamawiajgcego
dwbch odrebnych przetargéw, odnoszgcych sie w istocie rzeczy do jednego sytemu.

Nie mozna rowniez straci¢ z pola widzenia okoliczno$ci, iz korzystanie z ushugi (...) przy (...) mialo mie¢ charakter
tymczasowy i docelowo mialo zostaé zastapione przez infrastrukture GSM-R. W efekcie uplywu terminéw, braku
mozliwo$ci wykonania projektu (...) oraz braku mozliwoSci skorzystania ze §rodkéw unijnych na realizacje ustugi
(...) nieracjonalne byloby jej wykonanie, w sytuacji braku mozliwoSci rzeczywistego korzystania z niej, z uwagi na
bark infrastruktury pozwalajacej na jej obstuge, z uwzglednieniem konieczno$ci zainwestowania znacznych Srodkow
finansowych ze §rodkow publicznych. Wskazaé bowiem nalezy, iz rozumienie interesu publicznego winno roéwniez
odbywa¢ sie z uwzglednieniem zasad gospodarowania Srodkami publicznymi. Z jednej strony interes publiczny
wskazuje na konieczno$¢ dbania o dobro ogdtu i zaspokajanie potrzeb okre§lonych spolecznosci z drugiej jednak
strony nie moze to odbywacé sie w oderwaniu od gospodarowania Srodkami publicznymi. Uwypukli¢ bowiem nalezy,
ze prowadzenie postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego oraz wykonywanie umoéw w sprawie zamowienia
publicznego nie stanowia celu samego w sobie, ktdry moze by¢ postrzegany w oderwaniu od szerszego kontekstu.
Zamawiajacy udzielajgc zamdwien gospodaruja, co do zasady Srodkami publicznymi, shuzacymi zaspokojeniu potrzeb
szerszej zbiorowosci, nastepuje to jednak w ramach realizacji budzetu. Skarzacy zdaje sie bowiem pomija¢ fakt, ze
realizacja uslugi (...) nie pozwolilaby na korzystanie ze $wiadczonych przez niego uslug, zamawiajacy nie posiada
bowiem wystarczajacej infrastruktury pozwalajgcej na odbiér przesytlu danych, $wiadczonych przez skarzacego.
W konsekwencji realizacja umowy przyczynilaby sie do wypelnienia jednostkowego interesu skarzacego, jaka jest
realizacja umowy, a z drugiej strony stalaby w sprzecznoSci z interesem publicznym, bowiem objawilaby sie



koniecznos$cia wydatkowania $§rodkéw publicznych na cele, ktore de facto nie moga by¢ realizowane. Skarzacy nie
wykazal bowiem, ze zamawiajacy dysponuje ewentualnie inng infrastruktura, ktéra umozliwialaby obstuge sieci
(...), pomimo niezrealizowania projektu (...). Wbrew twierdzeniom skarzacego, zamawiajacy nie pozostawal w
bezczynnosci do uplywu termindéw wykonania umowy na Swiadczenie ushugi (...), w tym czasie oczywistym stalo
sie, iz wykonywanie ustugi bedzie bezcelowe z uwagi na powyzsze okoliczno$ci mianowicie doszlo do uniewaznienia
postepowania w zakresie projektu (...).

Odnoszac sie do natomiast do zarzutu naruszenia art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy pzp zgodzié nalezy sie z twierdzeniem
Krajowej Izby Odwolawczej w zakresie braku wplywu ewentualnej zasadnoSci owego zarzutu na rozstrzygniecie, z
uwagi na zasadno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy pzp. Na marginesie nalezy
jednak nadmienié, ze konstrukcja umowy oraz przebieg postepowania uniemozliwialy zmiane zapiséw dotyczacych
termindéw jej realizacji. Niemozliwe byloby bowiem dokonanie zmian po jej zawarciu, doprowadzilo by to do
naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy pzp. Zmiana terminu stanowilaby istotng zmiane postanowienn umowy w stosunku
do tresci oferty, ktora nie zostala przewidziana w ogloszeniu ani w SIWZ. Tak zmieniona umowa na podstawie art.
144 ust 2 ustawy pzp podlegalaby uniewaznieniu. Dokonanie zmian przed zawarciem umowy réwniez nie byloby
mozliwe z uwagi na zmiane treéci oferty i wykroczenie poza zakres SIWZ i rowniez konieczno$¢ uniewaznienia umowy.
W efekcie wskazaé nalezy, ze w okre§lonym przypadku zawarcie umowy z jednoczesng zmiang terminéw byloby
niedopuszczalne z uwagi na fakt uniewaznienia umowy z mocy prawa na skutek dokonania 6w zmiany. Podkreslié
przy tym nalezy, ze przyczyna tego stanu rzeczy jest przede wszystkim okolicznoéé¢, iz oczekiwanie zamawiajacego
na podjecie odpowiednich czynnoS$ci w okresie od kwietnia do pazdziernika 2015 r. bylo uzasadnione toczacym sie
dialogiem technicznym i proba doprowadzenia do realizacji projektu (...), a nie jak twierdzi skarzacy nieuzasadniona
zwloka nakierowana na uplyw termin6w umownych.

Podnie$¢ rowniez nalezy, ze na mocy wyroku z 21 kwietnia 2015 r. Krajowa Izba Odwolawcza nakazala zamawiajacemu
uniewazni¢ czynno$¢ uniewaznienia postepowania, co na marginesie zostalo wykonane przez zamawiajacego, nie
jest jednak uzasadnione twierdzenie, ze Izba nakazala zamawiajacemu wybranie oferty najkorzystniejszej w tym
przypadku oferty skarzacego. Wprawdzie w aspekcie mozliwosci jedynie dwojakiego zakonczenia postepowania o
zamoOwienie tj.: wybory oferty lub uniewaznienia postepowania mozna konkludowacé, ze zamawiajacy winien dokona¢
wyboru oferty. Niemnie jednak po pierwsze z tejze zasady nie mozna wywodzi¢, ze Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku
nakazala zamawiajacemu dokonania wyboru oferty, bowiem brak jest podstawy prawnej do wydania rozstrzygniecia o
takiej treéci. Po drugie zamawiajacy uniewaznit uniewaznienie postepowania i podejmowal czynnoéci, ktoére mialy na
celu sprawdzenie celowo$ci wyboru oferty najkorzystniejszej. Z caloksztaltu okolicznoéci faktycznych wynika bowiem,
ze zachowanie zamawiajacego bylo racjonalne i jako profesjonalista zarzadzajacy Srodkami publicznymi kierowal sie
zasada gospodarnoSci i celowoSci, jednocze$nie nie naruszajac zasad wynikajacych z prawa zamoéwien publicznych.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 92 ust 3 pkt 2 ustawy pzp, wskazaé nalezy iz, rowniez ten zarzut nie jest trafny,
z uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwolawczej nie sposéb wywiesé, aby uznala ona, ze zamawiajacy nie byl
zobligowany do podania wyczerpujacego uzasadnienia. Oczywistym jest bowiem, ze na mocy powolanego przepisu
zamawiajacy obowigzany jest do podania szczegbélowo i jednoznacznie przyczyn uniewaznienia postepowania. W
ocenie Sadu Okregowego zamawiajacy sprostal temu obowiazkowi. Z uzasadnienia decyzji wynika bowiem, iz doszlo
doistotnej zmiany okoliczno$ci i realizacja ustugi (...) jest bezcelowa i nie moze by¢ wykonywana przez zamawiajacego,
czego ten nie mogl wezedniej przewidzie¢. Wprawdzie racje ma skarzgcy, ze zamawiajacy nie powolal w uzasadnieniu
aspektu (...). Niemniej jednak nalezy wskaza¢, ze powolanie argumentacji w zakresie braku realizacji projektu (...)
wydaje sie by¢ wystarczajaca dla oceny wystapienia przestanki uniewaznienia okreslonej w art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy
pzp. w niniejszej sprawie.

Nie zasluguja na uwzglednienie réwniez zarzuty dotyczace naruszenia prawa procesowego . Wskaza¢ bowiem nalezy,
ze Izba prawidlowo zebrala i ocenila w sprawie material dowodowy, wyciagajac na jego podstawie logiczne i trafne
wnioski. Podniesione w tym zakresie zarzuty sa natomiast tozsame z zarzutami naruszenia prawa materialnego i
niejako stanowig ich powtoérzenie.



W konsekwencji powyzszych rozwazan wskazaé nalezy, ze zamawiajacy byl zobowigzany do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Zakup uslug transmisji danych sieci (...) na potrzeby
Centralnego Systemu Dynamicznej (...) Pasazerskiej oraz monitoringu wizyjnego” z uwagi na wystapienie przestanki
okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 198f ust. 2 ustawy pzp Sad Okregowy oddalil skarge, jako bezzasadna.

O kosztach postepowania Sad Okregowy orzekt na podstawie art. 98 k.p.c., art. 99 k.p.c. i art. 108 § 1 k.p.c. w zw. z
art. 198f ust.5 pzp, zgodnie z wynikiem postepowania wywolanego skarga.
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