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Numer postepowania: ZTZ PN/11/2021
Numer ogtoszenia: 2021/S 181-469941

ODWOLANIE

Dotyczace postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przez
Zamawiajacego pod nazwa: Obsluga przewozéw w transporcie zbiorowym
dziesiecioma autobusami.

Dziatajagc w imieniu Odwotujacego (zwanego dalej takze Wykonawca), w oparciu
o zataczony odpis petnomocnictwa, na podstawie art. 513 pkt. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo Zamoéwien Publicznych (dalej zwanej takze ,ustawag” albo
«PZP"), wnosze odwotanie wobec czynnosci Zamawiajagcego z dnia 23.12.2021 r.
polegajacej na uniewaznieniu postepowania przetargowego na podstawie art. 255 pkt
5 PZP, ktérej zarzucam naruszenie: art. 255 pkt 5 PZP poprzez bezpodstawne,
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powtdrne uniewaznienie postepowania a w konsekwencji pozbawienie odwotujgcego
mozliwosci realizacji zadania i osiggniecia zysku.

Wskazujgc na powyzsze naruszenia przepisOw prawa wnosze o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci dokonanej w dniu
23.12.2021 r. w przedmiocie uniewaznienia postepowania a takze nakazanie
Zamawiajagcemu dokonania badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej,

2) zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania,
w tym kosztoéw zastepstwa procesowego, przed Krajowg Izbg Odwotawcza
wedtug norm prawem przepisanych.

3) dopuszczenie dowodow z dokumentéow wymienionych w uzasadnieniu na
okolicznosci wynikajace i szczegdtowo opisane w uzasadnieniu ninigjszego
odwotania.

UZASADNIENIE
1. Interes Odwotujacego w uzyskaniu zamoéwienia:

Odwotujacy, przy uwzglednieniu tresci art. 505 ust. 1 PZP, wskazuje, ze posiada
interes w uzyskaniu zamdwienia jak réwniez podkresla, ze w wyniku nieuzasadnionej
decyzji Zamawiajgcego zachodzi ryzyko poniesienia szkody. Zgodnie z danymi
opublikowanymi przez Zamawiajgcego odnosnie zestawienia ofert, oferta
odwotujacego zyskata 84 punktu w poréwnaniu do oferty drugiego wykonawcy, ktéra
uzyskata 83,1 punkty. W postepowaniu ztozono tylko dwie oferty niepodlegajace
odrzuceniu. Zatem stosownie do kryteridw oceny ofert, oferta odwotujgcego jest
najkorzystniejsza. Uniewaznienie postgpowania pozbawia odwotujgcego mozliwosci
realizacji zadania a tym samym pozbawia odwotujgcego potencjalnych korzysci
finansowych. Powyzsze oznacza, ze odwotujacy spetnia przestanki do skorzystania ze
srodkéw ochrony prawne;.

2. Stan faktyczny i prawny

W dniu 8.11.2021 r. o godzinie 13:27 (za posrednictwem platformy zakupowej
https://platformazakupowa.pl/pn/ztz.rybnik) ~ Zamawiajacy  opublikowat  pismo
datowane na dzien 8.11.2021 r. zawierajgce informacje o uniewaznieniu postepowania
na podstawie art. 255 pkt 5 PZP.

Dowéd: informacja o uniewaznieniu postepowania z dnia 8.11.2021 r.

Powyzsza czynnosci zamawiajgcego zostata zaskarzona w drodze odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowym terminie. Wyrokiem z dnia
1.12.2021 r. Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie o sygn. akt KIO 3386/21 uwzglednita
odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
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postepowania. Izba w catosci podzielita zasadno$é¢ zarzutow odwotania. Izba
wskazata, ze zamawiajgcy w toku postepowania nie wykazat zadnego z elementéw
przestanki uniewaznienia postepowania z art. 255 pkt 5 PZP. Zamawiajacy nie wykazat
jaki interes publiczny miatby by¢ zagrozony. Izba wskazata przy tym, ze interes
publiczny nie moze by¢ utozsamiany z indywidualnym interesem zamawiajgcego.
Same plany utworzenia spétki wystepujgce na dtugo przed wszczeciem postepowania
nie moga sSwiadczy¢ o wystapieniu istotnej zmiany okolicznoéci, ktéra miataby
charakter obiektywnie nieprzewidywalny w dacie wszczecia postepowania. Podzielajac
réwniez zarzut odwotujacego co do btednego uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu
postepowania Izba podata, iz samo uzasadnienie jest ogdinikowe oraz powotuje
sie na okolicznosci przyszte i niepewne.

W nastgpstwie ww. wyroku zamawiajgcy ponownie w dniu 23.12.2021 r. o godzinie
13:24 (za posrednictwem platformy zakupowej
https://platformazakupowa.pl/pn/ztz.rybnik) opublikowat pismo datowane na dzieh
23.12.2021 r. zawierajgce informacje o uniewaznieniu postepowania na podstawie art.
255 pkt 5 PZP. W tym samym dniu o godzinie 21:46 zamawiajacy opublikowat
sprostowanie do ww. decyz;ji.

Dowéd: 1) informacja o uniewaznieniu postepowania z dnia 23.12.2021 r.;
2) informacja o sprostowaniu omytek pisarskich wystepujacych w uniewaznieniu
postepowania

Uzasadniajagc swoja decyzje zamawiajgcy na pierwszej i drugiej stronie informacgji
z dnia 23.12.2027 r. powotat te same okolicznosci, o ktérych wspominat na
posiedzeniu KIO w dniu 1.12.2021 r. przy rozpatrywaniu pierwszego odwotania oraz
okoliczno$ci zawarte w uzasadnieniu poprzedniej decyzji o uniewaznieniu
postepowania z dnia 8.11.2021 r. Nowe informacje znajdujag sie jedynie na stronie
trzeciej uniewaznienia, ktére to informacje nie wnosza niczego nowego do sprawy.
W dalszym ciggu zamawiajacy powotuje sie na plany utworzenia spétki komunalnej,
ktore to plany znane byty zamawiajgcemu na dtugo przed wszczeciem postepowania
przetargowego. Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji nadal postuguje sie
zwrotami: ,przygotowane jest’, ,zostanie powofana’, ,bedzie powotana dnia 4
kwietnia 20227, ,najwczesniejszy termin rozpoczecia dziatalnosci przewozowej to

v

1 stycznia 2023 roku; planuje sie wtedy’, ,spotka ogfosi przetarg na poczatku
kwietnia 2022 roku a dostawa nastagpi w grudniu 2022°, ,obecnie przygotowywana
Jest dokumentagja techniczna’, ,produkga autobusow odbywa si¢ bez wigkszych
zaktoceri”. OkreSlenia te $wiadcza o planach i braku pewnosci co do przyjetych
zatozen w kwestii utworzenia nowego podmiotu. Zamawiajacy wskazuje, iz 1 stycznia
2023 rok to termin kiedy najwczeéniej moze rozpocza¢ dziatalnoéé nowy podmiot.
Zatem zamawiajacy dopuszcza przesuniecie tego terminu. W uzasadnieniu mowa jest

o zespole, ktory dziata od stycznia 2021 r., ktéry pracuje nad przeksztatceniem
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modelu organizacji. Zatem zespot nadal pracuje, a wiec brak jest pewnosci co do
faktycznej daty rozpoczecia Swiadczenia ustug przez planowany nowy podmiot.

Zamawiajagcy w dalszym ciggu powiela dotychczas prezentowane argumenty
powotujac sie na plany. Zamawiajgcy postuguje sie ogolnikami oraz okresleniami,
ktorych nie wyjasnia jak chocby tzw. umowa wykonawcza czy miks taborowy. Na
jakiej podstawie i z jakich przyczyn konieczna jest dywersyfikacja technologii
stosowania pojazdéw. W uzasadnieniu wskazuje sie, Zze produkcja autobuséw odbywa
sie bez wigkszych zakitécen co Swiadczy o tym, ze zaktodcenia jednak wystepuja.
Opisane przez zamawiajgcego okolicznosci czy daty poszczegodlnych zdarzen
pozostajag wytacznie w sferze planéw zamawiajgcego oraz sg od niego w catosci
zalezne.

Nie wnikajac w szczegdly uzasadnienia decyzji czy samej jego formy, decyzja
o uniewaznieniu jest wadliwa poniewaz okolicznosci, na ktdére powotuje sie
zamawiajacy w pismie z dnia 23.12.2021 r. w zadnym stopniu nie moga $wiadczy¢
o kumulatywnym wystgpieniu przestanek, o ktérych mowa w art. 255 pkt 5 PZP. Po
pierwsze plan utworzenia spétki komunalnej znany jest juz od stycznia 2021 r.
a nawet wczesniej. Z kolei przetarg na przedmiotowe zamoéwienie zostat ogtoszony
17.09.2021 r. Zamiar utworzenia spotki komunalnej wynika z wewnetrznych decyz;ji
zamawiajgcego a wiec jest od niego w petni zalezny. Terminowos¢ i realnosé¢
utworzenia spétki oraz zakres ustug jakie ma ona Swiadczy¢ wynika wytgcznie
z subiektywnej oceny zamawiajgcego. Catoksztatt okolicznosci towarzyszacych
zarébwno pierwszemu jak i drugiemu uniewaznieniu postepowania $wiadczy o daleko
posunietej dowolnosci zamawiajacego w ksztattowaniu przebiegu postepowania. De
facto uniewaznienie postepowania zamawiajgcy odnosi do zdarzen, ktére sam
ksztattuje w ramach swoich decyzji biznesowych. Zatem zamawiajgcy sam wywotat
zdarzenie, ktdére ma uzasadni¢ decyzje o uniewaznieniu postepowania.

Przyjecie zasadnos¢ zaskarzonej decyzji o uniewaznieniu postepowania prowadzitoby
o efekcie do akceptowania sytuacji gdzie zamawiajgcy jako dysponent postepowania
poprzez wytacznie swoje decyzje moze w dowolny sposob wptywaé na przebieg
postepowania przetargowego. Natomiast wyjgtkowy charakter przepisow
okreslajagcych przestanki uniewaznienia postepowania i idea tych norm ma wiasnie
przeciwdziata¢ tego typu praktykom zamawiajgcych. Normy art. 255 PZP maja
charakter gwarancyjny i ochronny dla wykonawcéw w stosunku do uprzywilejowane;j
pozycji zamawiajacych. Przepisy PZP wykluczajg mozliwos¢ dowolnego ksztattowania,
moderowania przez zamawiajgcego przebiegu postepowania przetargowego.

Tre$¢ uzasadnienia wskazuje na wysoki stopien dowolnosci zamawiajacego
w podejmowaniu decyzji. Zamawiajacy powotuje sie na zdarzenia przyszte, niepewne,
ktéore w zadnym stopniu nie stanowig o zasadnosci decyzji zamawiajacego.
Zamawiajacy w zadnym miejscu uzasadnieniu nie przedstawia argumentow
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wskazujgcych, ze przestanki, o ktérych mowa w art. 255 pkt 5 PZP wystepuja
kumulatywnie. W kontekscie gwarancyjnej funkcji normy art. 255 PZP oraz jej
wyjatkowosci a takze koniecznodci Scistej wyktadni nalezy uzna¢, ze decyzja
O uniewaznieniu postepowania jest btedna i bezpodstawna.

Orzecznictwo i doktryna wypracowata nastepujace poglady w kontekscie przestanek
stosowania art. 255 pkt 5 PZP (dawny art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych z dnia 29.01.2004 r.). Zmiana okoliczno$ci musi by¢ istotna i rzeczywista.
Sama mozliwos¢ wystapienia zmiany nie spetnia przestanki uniewaznienia.
Okolicznosci musza by¢ nieprzewidywalne obiektywnie, a nie jedynie nieprzewidziane
przez zamawiajgcego. Interes publiczny przewaza nad zasada uczciwej konkurendji
oraz  uzasadnionych intereséw wykonawcéw jedynie w nadzwyczajnych
okolicznosciach. Interes zamawiajagcego nie moze byé utozsamiany z interesem
publicznym. Uniewaznienie winno by¢ jedynie wyjatkiem od zasady nakazujacej
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej jako podstawowego sposobu
zakonczenia postgpowania i jako takie, musi by¢ ono dokonywane przez
Zamawiajgcego z nalezyta starannoscia. Same przestanki uniewaznienia postepowania
podlegaja Scistej wyktadni. Mozliwos¢ uniewaznienia postepowania dopuszczalna jest
tylko w wyjatkowych sytuacjach, jako ostatecznos¢. Regulacja instytucji uniewaznienia
postepowania petni funkcje gwarancyjna dla ochrony rynku zaméwien, zmierzajgc do
zapewnienia braku uznaniowoéci w dziataniu zamawiajgcego w odniesieniu do
instytucji uniewaznienia postepowania. Wystapienie istotnej zmiany okolicznoéci musi
mie¢ charakter obiektywny. Konieczne jest stwierdzenie, ze zmiana wystapita, a nie
powstata jedynie mozliwo$c¢ jej wystapienia. Oznacza to, ze przy zachowaniu nalezytej
starannosci istotnej zmiany okolicznoéci nie mégt wczeéniej przewidzie¢ zaréwno
zamawiajacy, jak i wykonawca. Okolicznosci wskazane w wyzej wymienionym
przepisie musza mie¢ charakter trwaly i nieprzewidywalny w chwili wszczecia
postgpowania. Istotna zmiana okolicznodci, ktérej nie mozna byto wczeéniej
przewidzie¢, musi mie¢ charakter okolicznosci trwatej, nieodwracalnej, a takze
zewnetrznej wobec stron postepowania odwotawczego. Nie moze by¢ uznana za
okoliczno$¢ nieprzewidywalng taka zmiana sytuacji, ktéra zostata wywotana przez
Jedng ze stron. Istotna zmiana okolicznosci musi wystapi¢ w dacie podejmowania
czynno$ci uniewaznienia postepowania, na co wskazuje postuzenie sie przez
ustawodawce czasem przeszlym (,nastgpita”). Nie mozna zatem powotywaé sie na
okolicznos¢, ktéra ulegnie zmianie dopiero w przysztoéci. Wreszcie to owa zmieniona
okoliczno$¢ musi powodowa¢, ze dalsze prowadzenie postepowania lub zawarcie
umowy nie lezy w interesie publicznym. System zaméwier publicznych nie moze by¢
traktowany przez podmioty wydatkujace $rodki publiczne wylacznie jako
instrumentalne narzedzie do realizacji zmiennych intereséw zamawiajacych.
Stabilnos¢ decyzji podmiotdw realizujacych zadania publiczne w trybie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych sprzyja rozwojowi wspotpracy
z podmiotami prywatnymi przy realizacji zadan publicznych, a tym samym przektada
sig¢ na konkurencyjnoé¢ i stymulacje rozwdj gospodarczy.
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por. wyrok ZA z 21.1.2005 r., UZP/Z0O/0-59/05, Legalis; wyrok KIO z 27.2.2009
r.. KIO/UZP 176/09, Legalis; wyrok KIO z 18.2.2008 r., KIO/UZP 76/08, Legalis; wyrok
ZA z 29.12.2006 r., UZP/Z0O/0-3002/06, Legalis; wyrok KIO z 18.4.2013 r,, KIO 755/13,
Legalis; wyrok SO w Lublinie z 10.4.2009 r, IX Ga 30/08, niepubl; wyrok SO
w Gliwicach z 10.11.2005 r., IIl Ca 855/05, niepubl.; wyrok SO w Warszawie z 4.7.2005
r., V Ca 419/05, niepubl.; wyrok SO w Warszawie z 30.12.2003 r, V Ca 2405/03,
niepubl; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2016 r. KIO 967/16;
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lutego 2016 r. KIO 110/16; Wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 kwietnia 2015 r. KIO 686/15; Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 16 lipca 2019 r. KIO 1212/19; Wyrok Krajowej Izby
Odwotawcze] z dnia 29 sierpnia 2018 r. KIO 1604/18; Wyrok Krajowej Izby
Odwotawcze] z dnia 8 marca 2018 r. KIO 267/18; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 20 czerwca 2016 r. KIO 919/16; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23
czerwca 2020 r. KIO 892/20).

Na posiedzeniu Izby w dniu 1.12.2021 r. dyrektor zamawiajgcego Pan tukasz
Kosobucki oznajmit na koniec swojej wypowiedzi, iz w dalszym ciggu analizuje
mozliwoéé odrzucenia oferty odwotujacego i w tym celu zapowiadat zlecenie trzeciej
opinii prawnej poniewaz wowczas dysponowat dwoma rozbieznymi opiniami.

Pokazujgc sposob dziatania zamawiajgcego warto zwrdci¢ uwage na fakt, iz
w nastepstwie pierwszej decyzji o uniewaznieniu postepowania, zamawiajgcy ogtosit
kolejny przetarg pn. Obstuga przewozoéw w transporcie zbiorowym dziesigcioma
autobusami. Nr postepowania ZTZ PN/12/2021. Okres realizacji tego zaméwienia
okreélono od 1.01.2022 do 31.12.2022. Zamawiajgcy na posiedzeniu KIO w dniu
1.12.2021 r. wskazywat, ze w tym nowo ogtoszonym postepowaniu niejako
w zastepstwie postepowania, ktérego dotyczy niniejsze odwotanie dokonano zmiany
okresu realizacji zadania dostosowujac go do planéw zamawiajgcego odnosnie
utworzenia nowego podmiotu. Natomiast rzeczywiscie zamawiajgcy dokonujac
zmiany ww. w swz tego nowego postepowania dokonat bardzo istotnej zmiany
w rozdziale XIX dotyczacej kryteribw oceny ofert, ich waznosci i punktacji za
poszczegblne pozycje kryteribw pozacenowych. Zmiany te skutkujg tym, iz gdyby oba
podmioty, ktére ztozyty oferty w niniejszym postepowaniu ztozytyby te same oferty
w postepowaniu nr ZTZ PN 12/2021 to wéwczas drugi z oferentdéw a nie odwotujgcy
uzyskatby wyzsza punktacje swojej oferty. Zamawiajacy Swiadomie wigc dokonat
zmiany kryteribw oceny ofert i punktacji za kryteria pozacenowe co $wiadczy
o naruszeniu podstawowych zasad zamoéwien publicznych.

Dowéd: wycigg ze swz dot. postepowania przetargowego nr ZTZ PN/12/2021
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Warto doda(, ze zamawiajacy w dniu 14.06.2021 r. ogtosit inny przetarg pn. Obstuga
przewozow w transporcie zbiorowym dwudziestoma trzema autobusami,
nr postepowania ZTZ PN 02/2021. Przetarg ten zostat rozstrzygniety w dniu 9.09.2021
r. Wybrano oferte spétki KEOSOK sp. z o.0. sp.k. za kwote 127 071 100 zt brutto.

Okres realizacji od 1.01.2022 do 31.12.2031.

Dowod: 1) informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 9.09.2021
2) wycigg z umowy

Majac na uwadze powyzsze wzgledy wnosze jak na wstepie.

pen cnik

radca prawny [[omasz Trzepizur

Zataczniki:

1) petnomocnictwo z optata skarbowa

2) dowdd wptaty wpisu od odwotania

3) dowdd przekazania odwotania Zamawiajgcemu

4) odpis aktualny KRS odwotujgcego

5) informacja o uniewaznieniu postepowania z dnia 8.11.2021 r.

6) informacja o uniewaznieniu postepowania z dnia 23.12.2021 r.;

7) informacja o sprostowaniu omytek pisarskich wystepujacych w uniewaznieniu postepowania
8) wyciag ze swz dot. postepowania przetargowego nr ZTZ PN 12/2021
9) informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 9.09.2021 r;
10) wycigg z umowy

Otrzymuja:

1) Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
2) Zamawiajgcy

3) aa.

Strona 7z 7






		2021-12-29T13:03:40+0100
	TOMASZ KRZYSZTOF TRZEPIZUR
	Opatrzono pieczęcią ministra właściwego do spraw informatyzacji w imieniu: TOMASZ KRZYSZTOF TRZEPIZUR, PESEL: 83082218233, PZ ID: Tomec




