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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 23 sierpnia 2022 roku

Po rozpatrzeniu w dniu 23 sierpnia 2022 roku w Warszawie zastrzezen zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w Warszawie przez Zamawiajgcego: Nadlesnictwo
Stary Sacz dotyczacych wyniku kontroli uprzedniej przeprowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.: ,,Budowa
przepustéw, mostoéw, brodow, kaszyc oraz palisad w Nadlesnictwie Stary Sgcz w ramach
kompleksowego projektu adaptacji lasow i leSnictwa do zmian klimatu — maflej retencji
oraz przeciwdziataniu erozji wodnej na terenach gorskich”, wskazujacej na naruszenie

przez Zamawiajgcego art. 255 ust. 5 ustawy Pzp

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczgcy: Justyna Tomkowska

Czionkowie:  Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Wyraza nastepujacg opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuquja na uwzglednienie




UZASADNIENIE

Przeprowadzona przez Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych kontrola uprzednia
dotyczy postepowania pn. ,,Budowa przepustéw, mostéow, brodow, kaszyc oraz palisad
w Nadlesnictwie Stary Sacz w ramach kompleksowego projektu adaptacji laséw i
lesnictwa do zmian klimatu — malej retencji oraz przeciwdzialaniu erozji wodnej na
terenach gorskich”. Przedmiotem kontroli jest wykonanie wymienionych robét budowlanych,
wartos¢ zaméwienia wynosi 6 919 035,72 (tj. 1 620 648,75 euro) i jest ono udzielane jest jako
czes$¢ projektu owartosci 265 950 932,22 zt (fj. 62 293 802,78 euro). Zamowienie jest

dofinansowane ze $rodkéw Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko.

W prowadzonym postepowaniu Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej jako
.,PUZP” lub ,Kontrolujgcy”), dziatajgc na podstawie art. 603 ust. 1 w zwigzku z art. 613 ust. 1i 2
ustawy Pzp, przeprowadzit kontrole uprzednia, w wyniku ktérej na podstawie art. 616 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp stwierdzit naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 128 ust.1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow: Ustugi
Drogowo-Budowalne Z.J. oraz konsorcjum firm: Zaktad Melioracyjno - Budowlany ,WiR” W.M.-
R.B. Sp. j. (lider konsorcjum), P.B.M. S. Sp. j. do zfozenia informacji banku lub spotdzielczej
kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokosé posiadanych srodkéw finansowych
lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcow;

2. art. 110 ust. 2 w zw. z art. 111 pkt 7) ustawy Pzp, poprzez dopuszczenie mozliwosci
zastosowania instytucji samooczyszczenia w przypadku wykluczenia, o ktérym mowa
w art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp;

3. art. 124 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 5 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 30 grudnia 2019 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2415), dalej jako ,rozporzadzenie”, poprzez zadanie w stosunku do
podmiotéw udostepniajgcych zasoby na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriéw selekcji przedstawienia dokumentu okreslonego w § 2 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia, tj. oSwiadczenia w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, o braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatlowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16.02.2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U. z 2020 r. poz. 1076 i 1086), z innym Wykonawca,
ktory ziozyt odrebng oferte, oferte czesciowg lub wniosek o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu, albo o$wiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wraz



z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty czesciowej lub
wniosku o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu niezaleznie od innego Wykonawcy
nalezacego do tej samej grupy kapitatowej;
4, art. 220 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez okreslenie w SWZ terminu zwigzania ofertg na 90
dni, tj. bez wskazania konkretnej daty;
5. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zamieszczenie w tresci ogtoszenia o zamodwieniu
zapiséw od poczatku niezgodnych z tresciag SWZ, bez ostatecznego ich sprostowania lub
Zmiany;
6. art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez brak wskazania uzasadnienia faktycznego
odrzucenia ofert;
7. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie ofert ztozonych przez wykonawcow
Trans-Sprzet G.J. i konsorcjum firm: Zaktad Transportowo-Ustugowy M.P. (lider konsorcjum),
Firma Produkcyjno-Ustugowo-Handlowa T.P.;
8. art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia
ofert wykonawcy FHU Dziunek E.S., w zwigzku z brakiem zabezpieczenia oferty wadium przez
caly okres zwigzania ofertg;
9. art. 98 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie zwrotu wadium wykonawcom nie
po6zniej niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzania oferta,
10. art. 81 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przekazanie Prezesowi Urzedu Zamowien
Publicznych informacji o ztozonych w postepowaniu ofertach w dniu 23.02.2022 r.,
a wiec ponad 90 dni po otwarciu ofert,
11. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 88 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez brak udostepnienia
sprostowania, ogtoszenia zmian Ilub dodatkowych informacji na stronie internetowej
prowadzonego postepowania,
12. art. 16 w zw. z art. 260 ust. 1 oraz art. 255 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez brak
zachowania przez zamawiajgcego chronologii w wykonywaniu czynnosci w postepowaniu.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu
11.04.2022 .

W ramach zalecen pokontrolnych PUZP zalecit:
1) wezwanie wykonawcow Ustugi Drogowo-Budowalne Z.J. oraz konsorcjum firm: Zaktad
Melioracyjno - Budowlany ,WiR” W.M.- R.B. Sp. j. (lider konsorcjum), P.B.M. S. Sp. j., na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia informacji banku lub spétdzielczej kasy

oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub



zdolnos¢ kredytowg wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu dotyczgcego sytuacji finansowej;

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcow Trans-Sprzet
G.J. i konsorcjum firm: Zaktad Transportowo-Ustugowy M.P. (lider konsorcjum), Firma
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowa T.P. oraz dokonanie ponownego wyboru oferty

najkorzystniejszej w zakresie czesci VI zamowienia.

Jednoczesnie Kontrolujgcy podnidst, ze w prowadzone postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego z zastosowaniem procedury odwréconej cechuje brak zachowania
chronologii w wykonywaniu czynnosci w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 16 w zw.
z art. 260 ust. 1 oraz art. 255 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, a naruszenie to mogto mie¢ wptyw na wynik

postepowania.

Zamawiajgcy zostat poinformowany o mozliwosci ztozenia zastrzezen od wyniku kontroli.

Z uprawnienia tego nie skorzystano.

Nastepnie Kontrolujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosbg o przekazanie informaciji
0 sposobie wykonania zalecen pokontrolnych sformutowanych w kontekscie naruszen nr 1i 7
opisanych w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej.

Dnia 24.05.2022 r. Zamawiajgcy poinformowat PUZP, ze w dniu 28.04.2022 r., na
podstawie art. 260 ustawy Pzp, uniewaznit przedmiotowe postepowanie we wszystkich
czesciach zamowienia. W uzasadnieniu powotano sie na przepis art. 255 ust. 5 ustawy Pzp —
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.
Zamawiajgcy wyjasnit, iz ,W toku prowadzonego postepowania, wszczetego w dniu 22 wrzesnia
2021 roku, z ostatecznym terminem do sktadania ofert w dniu 2 listopada 2022 roku,
z czeSciowym rozstrzygnieciem w styczniu 2022 roku, zostata przekazana dokumentacja do
przeprowadzenia kontroli, o ktérej mowa w art. 613 PZP do Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych, ktéra zostata skwitowana w dniu 11 kwietnia 2022 roku. W migedzyczasie,
postepujgce zaburzenia rynkowe w fancuchu dostaw, dostepie do pracownikéw, wynikajgce
Z przedtuzajgcej sie epidemii COVID-19, a takze wywofanie konfliktu zbrojnego przez Rosyjska
Federacje na terytorium Ukrainy, powodujg u Zamawiajgcego konkluzje o wysokim
prawdopodobienstwie zdezaktualizowania sie cen zaproponowanych w ztozonych ofertach.

Dowodem sg obecne ceny w ofertach sktadanych na roboty budowlane podobnych u innych



Zamawiajgcych, a takze pisma sktadane przez Wykonawcow informujgcych wprost, Ze pierwszg
czynnoscig po zawarciu umowy o0 zamowienie publiczne w przedmiotowym postepowaniu,
bedzie wystgpienie z roszczeniem o zmiane wynagrodzenia na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4)
PZP.

Tym samym nie jest mozliwe zawarcie umoéw mozliwych do zrealizowania
w zaproponowanych cenach, rowniez ze wzgledu na zaistniate zjawiska inflacyjne.

Zamawiajgcy kierujgc sie zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, nie moze zawrze¢ umowy w warunkach ktorych Zzadna ze stron prowadzonego
postepowania nie mogfa przewidzie¢ z dochowaniem nalezytej starannosci w listopadzie 2021
roku. Zawarcie umowy w takich warunkach prowadzic¢ bedzie rowniez do niewaznosci umowy na
podstawie art. 387 ust. 1 Kodeksu cywilnego, jako obejmujgce S$wiadczenie niemozliwe do
wykonania na warunkach przedstawionych w ofercie.”

W zwigzku z powyzszym nadle$nictwo nie podejmowato czynnosci wynikajgcych
z zalecen pokontrolnych sformutowanych w kontek$cie naruszen nr 1i 7 opisanych w ,informacji

0 wyniku kontroli uprzedniej” przekazanych pismem z dnia 11.04.2022 r.”

Dodatkowo Zamawiajgcy w piSmie z dnia 05.07.2022 r. wyjasnit m.in. ,nie wzywat
Wykonawcéw, ktorych oferty otrzymaly najwyzszg ocene w poszczegdlnych czeéciach
zamowienia, do wyrazenia pisemnej zgody na wybor ich ofert.

W ,interesie publicznym" jest rowniez uzyskiwanie realnych ofert, ktére bedg odnosi¢ sie
do aktualnej sytuacji gospodarczej a nie bedg odbiciem mozliwosci realizacyjnych w warunkach
zaprzesztych (nieaktualnych). Przyjecie oferty na Swiadczenie niemozliwe juz w chwili zawarcia
umowy, prowadzi do konkluzji o niewaznosci takiej czynnosci prawnej na podstawie art. 387 Kc.

Zaburzenia rynkowe jakie nastgpity po 24 lutego 2022 roku sg wszechstronne i majg
swoje odbicie w braku dostepnosci surowcow, sity roboczej, ale nade wszystko powstanie
zjawiska hiperinflacyjnego, ktéry powoduje, ze nie jest prawdopodobne utrzymanie cen ofert
sprzed 24 lutego 2022 roku.

Powyzsze okolicznosci zostaty przywotane w piSmie Wykonawcy tj. Zakfadu
Melioracyjno-Budowlanego ,WIR” W.M. — R.B. sp. j. z dnia 04.04.2022 r. (zatgcznik nr 6), z
ktérego wynika, ze bedzie zmierzat do zmiany warunkéw umowy (w zakresie wynagrodzenia)
juz z chwilg jej zawarcia.

Nawigzujgc do przytoczonej tezy, doszto do zaistnienia zewnetrznych okolicznosci,
ti. konflikt zbrojny i przedtuzajgca sie epidemia COVID-19, a takze wystgpienie zjawiska

hiperinflacji, ktéra spowodowata, ze dalsze prowadzenie postepowania bytoby bezcelowe w tym



znaczeniu, ze wybor oferty nie mogitby prowadzi¢ do zawarcia umowy, na warunkach
przedstawionych pierwotnie przez wykonawcéw.

Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego,
przediuzonego réwniez ze wzgledu na obowigzek poddania sie kontroli wstepnej postepowania,
nie miat w maju 2022 roku mozliwosci wskazania ofert ze wzgledu na ich nierealnos¢, a przez to
udzielenie zamowienia publicznego nie byto w interesie publicznym. Adaptacja ofert na etapie
zawierania umowy o zamoéwienie publiczne wskutek okolicznosci, ktére nastgpity w trakcie
postepowania, a majgce istotny wptyw na jego wynik, nie zastuguje w ocenie Zamawiajgcego na
akceptacje.

Wskazanie oferty i zawarcie umowy w przedstawionych okolicznosciach faktycznych,
zaburzatby uczciwg konkurencje co doprowadzito Zamawiajgcego do konkluzji, ze udzielenie
zamowienia publicznego w takich okolicznosciach nie lezy w interesie publicznym.

Zamawiajgcy podat, ze o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania zawiadomieni
zostali réwnoczesnie wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty. Ponadto informacja
0 uniewaznieniu postepowania zostata zamieszczona na stronie prowadzonego postepowania.
Jednoczesnie w oparciu o art. 262 ustawy Pzp pismami z dnia 15.06.2022 r. wykonawcy zostali
poinformowani 0 wszczeciu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa
przepustéw, mostoéw, broddw, kaszyc oraz palisad w Nadlesnictwie Stary Sgcz w ramach
kompleksowego projektu adaptacji lasow i lesnictwa do zmian klimatu - matej retencji oraz
przeciwdziataniu erozji wodnej na terenach gérskich - czes¢: I, Il, IV, V” ktére opublikowane

zostato na stronie internetowej https://platformazakupowa.pl/pn/lasv starysacz.”

Organ Kontrolujgcy stwierdzit, co nastepuje: zgodnie z art. 255 ust. 5 ustawy Pzp
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesdniej przewidziec.

Aby zamawiajgcy moégt powotaC sie na powyzszg przestanke musi udowodnic, ze
wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, nie mozna bylo przy zachowaniu
odpowiedniej starannosci przewidzieé, iz nastgpi istotna zmienia okolicznosci, w wyniku ktorej -
kontynuowanie postepowania i udzielenie zamowienia publicznego nie bedzie lezato w interesie
publicznym.

Ustawodawca we wskazanym przepisie wymaga dla uniewaznienia postepowania

wykazania przez zamawiajgcego, ze zostaty spetnione nastepujgce wymagania:



1. wystagpita istotna zmiana okolicznosci, czyli zaistniaty pewne zdarzenia faktyczne, ktorych
konsekwencjg jest przyjecie, iz kontynuowanie postepowania nie lezy w interesie publicznym.
Dodatkowo, przedmiotowa zmiana okolicznosci powinna by¢ zmiang niezalezng od
zamawiajgcego, zmiang zewnetrzng, poniewaz przyjecie przeciwnego zatozenia prowadzitoby
do stanu, w ktérym strona udzielajgca zaméwienia ma mozliwos¢ kreowania zdarzen, ktére
uzasadniatyby zakonczenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, co jest
niedopuszczalne na gruncie systemowej i teleologicznej wyktadni regut ustawy Pzp;

2. zmiany takiej, przy zachowaniu odpowiedniej starannosci, nie mozna byto przewidzie¢
w chwili wszczecia postepowania - w stopniu tak istotnym, ze powoduje to, iz wykonanie

zamowienia bedzie niecelowe, lub bedzie wigza¢ sie z wyrzadzeniem szkody w mieniu

publicznym;
3. kontynuowanie postepowania i udzielenie zamoéwienia nie bedzie lezato w interesie
publicznym - dotyczy zdarzen wyjgtkowych i moze znalezé zastosowanie tylko

w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach, kiedy kontynuacja postepowania prowadzitoby do
wydatkowania Srodkow publicznych na cel, ktory utracit racje bytu. Zamawiajgcy powinien
samodzielnie oceni¢ czy wzrosnie, czy w ogole ustanie zapotrzebowanie na dane zamdwienie
publiczne.

Ciezar udowodnienia wszystkich wskazanych, kumulatywnych przestanek uniewaznienia
postepowania spoczywa na zamawiajgcym, kitory powinien mu sprostaé w udostepnionej
wykonawcom decyzji 0 uniewaznieniu postepowania.

Wedtug PUZP o ile w przekazanych wyjasnieniach Zamawiajgcy powotat sie na dwie
niezalezne od niego okolicznosci, tj.: przedtuzanie sie epidemii COVID-19 oraz wywotanie
konfliktiu zbrojnego przez Rosyjska Federacje na terytorium Ukrainy, o tyle nie wykazat,
iz w jakimkolwiek stopniu mogty mie¢ one wplyw na to, iz realizacja zamowienia nie bedzie
lezata w interesie publicznym.

Z zapisébw SWZ wynika, iz celem projektu jest ,wzmocnienie odpornosci na zagrozenia
zwigzane ze zmianami klimatu w gorskich ekosystemach lesnych. Podjete dziatania bedag
ukierunkowane na zapobieganie powstaniu lub minimalizacje negatywnych skutkéw zjawisk
naturalnych takich jak: niszczgce dziatanie wod wezbraniowych, powodzie i podtopienia, susza
i pozary. Cel gtdwny projektu zostanie osiggniety przez realizacje kompleksowych dziatan
dotyczgcych zabezpieczenia lasow przed kluczowymi zagrozeniami zwigzanymi ze zamianami
klimatycznymi. Obejmujg one rozwdj systemow matej retencji oraz przeciwdziatanie nadmiernej

erozji wodnej na terenach gorskich.”



Zatem za gtéwny cel udzielenia zamowienia, ktory miedci sie w kategorii interesu
publicznego, uwazaé¢ nalezy dziatania majgce na celu ochrone srodowiska na terenach gérskich.

Interes publiczny, wskazany w art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, nie moze by¢ utozsamiany
wytgcznie z interesem ekonomicznym zamawiajgcego, ani tym bardziej z interesem
ekonomicznym wykonawcy. O ile jednostki zamawiajgce powinny dokonywaé wydatkéw
w sposoéb racjonalny, to jednak czym innym jest uniewaznienie postepowania, w sytuacji kiedy
inwestycja nie lezy w interesie publicznym, a czym innym jest decyzja o zakonczeniu
postepowania podjeta w oparciu o czynniki ekonomiczne.

Analizowany przepis art. 255 pkt 5 ustawy Pzp dotyczy uniewaznienia postepowania,
kiedy realizacja danego zamowienia jest bezcelowa, a nie kiedy zamawiajgcy dojdzie do
subiektywnego przekonania, ze ceny ofert ulegty dezaktualizacji. Zamawiajgcy nie wykazat
réwniez powstania interesu publicznego wiekszej wagi lub zwigzanego z nowo obranym przez
niego kierunkiem. Tym bardziej jest to widoczne, poniewaz po uniewaznieniu kontrolowanego
postepowania, Zamawiajgcy zdecydowat sie rozpisaé kolejng procedure na ten sam przedmiot
zamowienia. Powyzszy fakt w sposob bezsporny oraz jednoznaczny potwierdza, iz interes
publiczny, w kontekscie opisywanej procedury nie ulegt zmianie.

Wsrod przedstawicieli doktryny podkresla sie ze o wplywie realizacji umowy na
naruszenie interesu publicznego mozna méwié, gdy zostanie wykazane, ze w przypadku
udzielenia zamowienia w zamierzonym ksztatcie zamawiajgcy musiatby np. likwidowa¢ miejsca
pracy, co wigze sie ze skutkiem dla rodzin, regionu, spokoju spotecznego, zagrozeniem
strajkowym lub podobnymi konsekwencjami o znacznym wymiarze. To mozna dopiero uznaé za
wptyw realizacji umowy na interes publiczny. W postepowaniu o zadnym takim wptywie nie ma
mowy i by¢ nie moze uwzgledniajgc co jest przedmiotem postepowania, jaki jest zakres
przedmiotu postepowania na dziatalno$¢ zamawiajgcego oraz jaki jest zakres srodkéw, ktore
majg by¢ wydatkowane na realizacje przedmiotu postepowania w catej dziatalnosci
zamawiajgcego. Natomiast interes publiczny to nie interes ekonomiczny zamawiajgcego.

W ocenie Kontrolujgcego ustalonym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie przedstawit
uzasadnienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania w zakresie wymaganym przez przepisy
ustawy Pzp. W uzasadnieniu podjetej decyzji Zamawiajgcy powotuje sie na konflikt zbrojny
i przedtuzajgcg sie epidemie COVID-19 oraz wystgpienie zjawiska hiperinflacji i braku
utrzymania cen ofert sprzed 24.02.2022 r., a wiec sprzed wystgpienia zaburzen rynkowych.
Za niedopuszczalne nalezy uznal przyjecie przez Zamawiajgcego, ze ziozone oferty sg
Swiadczeniami ,niemozliwymi” do wykonania juz w chwili zwarcia umowy oraz podjecie decyzji

0 uniewaznieniu postepowania po przekazaniu informacji, przez jednego z pieciu wykonawcow



biorgcych udziat w postepowaniu, o koniecznosci dokonania korekty wynagrodzenia umownego
oraz o cenach ofert sktadanych u innych zamawiajgcych. Powyzsza okolicznos¢ w zadnym
wzgledzie nie przesgdza, ze w opisywanych okolicznosciach mozna mowi¢ o $wiadczeniu
niemozliwym do spetnienia.

W konsekwencji, biorgc pod uwage ustalony stan faktyczny sprawy PUZP stwierdzit,
ze Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, we
wszystkich czesciach zamoéwienia, bez zaistnienia przestanek uprawniajgcych go do takiego
zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, naruszyt przepis art. 255 ust.
5 ustawy Pzp.

W ramach zalecen pokontrolnych zalecono Zamawiajgcemu, w celu usuniecia
stwierdzonego naruszenia, uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 255 ust. 5 oraz dokonanie obligatoryjnej czynnosci wezwania wykonawcow, ktérych oferty
zostaly uznane za najkorzystniejsze w poszczegdlnych czesciach zamdéwienia, do wyrazenia
W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie pisemnej zgody na wybodr ich ofert.
W przypadku braku zgody, o ktérej mowa w art. 252 ust. 2 ustawy Pzp, stosownie do dyspozycji
art. 252 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy winien zwrdci¢ sie o wyrazenie takiej zgody do
kolejnego wykonawcy, ktdérego oferta zostata najwyzej oceniona, chyba ze zachodzg przestanki

do uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy w ustawowym terminie wnidst pisemne zastrzezenia od wyniku kontroli.

Zamawiajgcy wskazat, ze odmiennie od PUZP interpretuje przestanki uniewaznienia
postepowania zawarte w art. 255 ust. 5 ustawy Pzp. Zgodnie z literalng wykfadnig tego przepisu
istotha zmiana okolicznosci, uzasadniajgca uniewaznienie postepowania, powodowaé ma,
ze jego prowadzenie lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym. Zastosowanie
w tresci przepisu alternatywy nieroztgcznej ,lub” prowadzi do wniosku, iz wystarczajgcym jest,
aby tylko jedna z tych czynnosci byla sprzeczna z interesem publicznym. Interpretacja
przestanek uniewaznienia postepowania powinna by¢ bowiem dokonywana w sposéb Scisty,
przy zachowaniu prymatu wykfadni gramatycznej. Kierujgc sie zas prawidtami logiki prawniczej
funktor ,i” oznacza, ze oba warunki muszg by¢ spetnione. Z kolei zastosowanie funktora ,lub”
oznacza, ze konieczne jest spetnienie tylko jednego warunku. Tym samym zastosowanie art.
255 pkt 5 ustawy Pzp odnosi sie do dwdch sytuacii:

a) zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli wystgpita

istotha zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie

publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzieé, lub



b) zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli wystgpita

istothna zmiana okolicznosci powodujgca, ze wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie

publicznym, czego nie mozna byto wczes$niej przewidzieé.

Stanowisko to potwierdza Krajowa Izba Odwotawcza, wskazujac, ze art. 93 ust. 1 pkt 6
PrZamPubl2004 (obecnie art. 255 pkt 5) stanowi, iz uniewaznienie postepowania jest
uzasadnione brakiem interesu publicznego w prowadzeniu postepowania (nie zas wytgcznie
w udzieleniu zaméwienia). Oznacza to, ze samo udzielenie zaméwienia nadal lezy w interesie
publicznym, natomiast zamoéwienie to nie powinno by¢ efektem danego konkretnego
postepowania (vide wyrok KIO z dnia 3 lipca 2020 r., KIO 778/20, Legalis).

Nie jest wobec tego zasadnym zawezenie dyspozycji art. 255 pkt 5 ustawy Pzp
wytgcznie do utraty znaczenia dla interesu publicznego wykonania przedmiotu zamdwienia.
W Informacji o wyniku kontroli uprzedniej brak jest odniesienia sie do badania celowosci
prowadzenia postepowania dla interesu publicznego.

Bezsprzecznie Zamawiajgcy nadal jest zainteresowany realizacjg przedmiotu
zamowienia. Celem bowiem projektu, w ramach ktérego wszczete zostato zamdwienie byto
wzmocnienie odpornosci na zagrozenia zwigzane ze zmianami klimatu w gorskich
ekosystemach lesnych, ktéry to cel mimo wystgpienia powotywanej zmiany okolicznosci jest
niewatpliwie w dalszym ciggu aktualny. Niemniej jednak, ze wzgledu na nastgpienie istotnej
zmiany okolicznosci, prowadzenie postepowania byto sprzeczne z interesem publicznym.

Jako niezasadny jawi sie zarzut niewykazania przez Zamawiajgcego, aby powotywane
przez niego okolicznosci, tj. przediuzajgca sie pandemia COVID-19, konflikt zbrojny na Ukrainie
oraz wystgpienie zjawiska hiperinflacji, w jakimkolwiek stopniu mogty mie¢ wptyw na realizacje
zamowienia, tudziez dalsze prowadzenie postepowania. Faktem notoryjnym jest, ze
wspomniane zjawiska miaty szerokie przetozenie na gospodarke, wptywajgc na wysokos¢ cen
ofertowych, jak rowniez na realnos¢ wykonania zamowienia publicznego. Fakty takie w mysl
art. 228 kpc, nie wymagajg dowodu. Nie sposob jednak pomingg¢, iz powyzsze twierdzenia nie
stanowig wytgcznie subiektywnego przekonania Zamawiajgcego, a poparte sg chociazby
pismem Wykonawcy — lidera Konsorcjum -Zakfadu Melioracyjno — Budowlanego ,WIR” z dnia
4 kwietnia 2022 r., w tresci ktérego Wykonawca przedstawit szacowany wzrost cen i materiatéw,
zwracajgc sie jednoczesnie o podjecie dziatah majgcych na celu dostosowanie wynagrodzenia
umownego do realidw rynku. Jako ze pismo to zostato ztozone przez Wykonawce, ktérego
oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza dla czesci | i V, przed planowanym zawarciem
umowy ha realizacje zamodwienia, ktéra bytaby niemozliwa do wykonania na warunkach

przedstawionych w ofercie, sytuacja ta odpowiadata dyspozycji przepisu art. 387 § 2 kc.
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Gospodarcza niemozliwos¢ Swiadczenia odnosi sie bowiem do takich dziatan w wykonaniu
zobowigzania, ktére wprawdzie w Swietle praw natury sg fizycznie mozliwe, ale biorgc pod
uwage kontekst ekonomiczny, pozostajg oczywiscie nieracjonalne [patrz: pkt 11 komentarza do
art. 389 KC [w:] Maciej Gutowski (red.) Kodeks cywilny. Tom I-lll, Warszawa 2022]. Pismo
ztozone przez Wykonawce potwierdza zresztg powszechnosé zmiany sytuacji rynkowej
w odniesieniu do wszystkich, a nie tylko do przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W zaistniatych okolicznosciach uzyskanie niezbitego dowodu
potwierdzajgcego nieaktualnos¢ zaoferowanych przez Wykonawcoéw cen byloby mozliwe
dopiero po zawarciu umowy i wniesieniu pozniejszych, oczywiscie zasadnych, roszczen
Wykonawcéw o podwyzszenie wynagrodzenia okreslonego w umowie.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Urzgd Zamowien Publicznych jest w posiadaniu informaciji
0 obecnej sytuacji rynkowej, ktéra rzutuje na umowy o zamowienie publiczne, a zatem
o powszechnosci i rozlegtosci zjawiska zmian warunkow rynkowych, jakie nastgpity na przetomie
| oraz Il kwartatu 2022 roku, co potwierdzaja:

a) Komunikat UZP ws. odstepowania od umoéw przez dostawce energii elektrycznej
https://www.uzp.gov.pl/strona-glowna/slider-aktualnosci/trybz-wolnej-reki,-a-wypowiedzenie
umowy-przez-dostawce-energiielektrycznej/tryb-z-wolnej-reki,-a-wypowiedzenie-umowy-
przezdostawce-energii-elektrycznej;

b) Dopuszczalno$¢ zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego na podstawie
art. 455 ust. 1 pkt 1i 4 oraz art. 455 ust. 2 ustawy Pzp

https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf file/0018/54162/Dopuszczalnosc-zmiany-
uMmowy-w -sprawie-zamowienia-publicznego-na-podstawie-art.-455-ust.-1-pkt-1-i-4-oraz-art.-
455-ust.-2-ustawy-Pzp.pdf

- na szczegolng uwage zastuguje fragment zamieszczony w akapicie 3, s. 6 tej publikacji
w brzmieniu: ,Mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy zamdéwienia publicznego na
podstawie art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wymaga zatem ustalenia, ze konieczno$¢ modyfikacji
kontraktu wywotana jest okolicznosciami, ktérych nie mozna byto przewidzie¢, pomimo
dochowania przez zamawiajgcego nalezytej staranno$ci w procesie przygotowania
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.”

Zamawiajgcy w zastrzezeniach nie zgodzit sie ze stanowiskiem, Ze uniewazniajgc
kontrolowane postepowanie na podstawie art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, kierowat sie wylgcznie
czynnikami ekonomicznymi.

W dalszej czesci zastrzezen Zamawiajgcy podnosi, ze pojecie interesu publicznego

nalezy wigza¢ z funkcjami i zadaniami, jakie ustawodawca stawia podmiotom wydatkujgcym
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Srodki publiczne. Nalezg do nich racjonalne, efektywne i skuteczne wydatkowanie Srodkow
publicznych na zadania publiczne, zagwarantowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw na rynku, zapobieganie korupcji w zamowieniach publicznych, zwiekszanie
konkurencyjnosci na rynku, ksztattowanie wtasciwych wzoréw zachowan rynkowych zaréwno
przez wykonawcow jak i zamawiajgcych, w tym ustalenie zasad rownowagi kontraktowej,
ochrona podmiotoéw dziatajgcych na rynku zaméwien publicznych poprzez przyjmowanie przez
instytucje zamawiajgcego jasnych i przejrzystych zasad udzielania zamoéwien publicznych.
Realizacja powyzszych funkcji systemu zamdwien publicznych to realizacja interesu publicznego
(vide P. Granecki, I. Granecka, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021).

Na Zamawiajgcym, jako dysponencie srodkéw czerpanych z publicznych zrédet dochodu
na cel wydatkow dokonywanych w trybie zamoéwien publicznych, cigzy odpowiedzialnos¢ za
mozliwie racjonalne ich spozytkowanie. Racjonalno$¢ wydatkowania $rodkéw publicznych
stanowi sktadowg interesu publicznego. Wzigé przy tym pod uwage nalezy, iz Zamawiajgcy jest
objety rezimem ustawy o finansach publicznych, zgodnie z ktérej art. 44 ust. 3 wydatki publiczne
powinny by¢ dokonywane w sposob celowy i oszczedny z zachowaniem zasad uzyskiwania
najlepszych efektéw z danych naktadoéw i optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych
osiggnieciu zatozonych celow, w sposéb umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan oraz
w wysokosci i terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan. W takim stanie
rzeczy interes Zamawiajgcego pokrywa sie z interesem publicznym. Nie zastuguje zatem na
uznanie stanowisko jakoby interes publiczny wskazany w art. 255 pkt 5 ustawy Pzp nie mogt byé
utozsamiany z interesem ekonomicznym Zamawiajgcego.

Jakkolwiek jednak czynniki ekonomiczne sg istotnym elementem ksztattowania polityki
zakupowej, dokonywanej w ramach zamowien publicznych, tak uniewaznienie postepowania nie
nastgpito wytgcznie z uwagi na naruszenie interesu ekonomicznego Zamawiajgcego.

Jednym 2z zadan stawianych podmiotom wydatkujgcym $rodki publiczne jest
zagwarantowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw na rynku. Sg to
bowiem naczelne zasady obowigzujgce w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
obejmujgce zaréwno Zamawiajgcego, jak i Wykonawcéw. W orzecznictwie akcentuje sie przede
wszystkim, iz celem zasady uczciwej konkurencji jest przeciwdziatanie wystepowaniu praktyk
mogacych zagrazac przejrzystosci lub zaktdcac¢ konkurencje miedzy oferentami (vide wyrok ETS
z 3.3.2005 r. w sprawach potgczonych C-21/03 i C-34/0, Fabricom, Legalis, M. Sieradzka, Glosa
do wyroku TS z 19.5.2009 r., C-538/07, LEX/el. 2014). Konkurencja miedzy Wykonawcami
sprzyja bowiem wyborowi oferty najkorzystniejszej, motywujgc ich do sktadania ofert

konkurencyjnych cenowo i jakosciowo.
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Zmiana warunkow w zakresie wynagrodzenia juz w chwili zawarcia umowy
z Wykonawcg, ktérego oferta zostata wybrana w ramach przedmiotowego postepowania
przetargowego godzi w efektywnosé systemu zamowien, niweczac jego cele. Jednoczesnie jawi
sie ona jako konieczna ze wzgledu na drastyczny wzrost cen materiatow, paliwa i energii,
powodujgcy, ze wykonanie zamowienia po cenie ofertowej nie jest mozliwe, co potwierdza
pismo Wykonawcy — lidera Konsorcjum - Zaktadu Melioracyjno — Budowlanego ,WIR” W.M. —
R.B. Sp. j., wskazujgce na zamiar renegocjowania istotnych warunkéw umowy. W takim stanie
rzeczy nie jest mozliwym aktualnie dokonanie oceny, czy wybrana oferta byta rzeczywiscie
ofertg najkorzystniejszg z punktu widzenia interesow Zamawiajgcego. Najkorzystniejsza oferta
to bowiem ta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszgcych
sie do przedmiotu zamdwienia publicznego, albo oferta z najnizszg ceng. Zmienione warunki
mogltyby zas$ odnies¢ w tym zakresie wpltyw na wynik postepowania, gdyby zostaty
uwzglednione w pierwotnym zamowieniu. Z tego wzgledu uniewaznienie postepowania byto
celowe, bowiem nie lezy w interesie publicznym prowadzenie postepowania na podstawie ofert
blankietowych, ktérych oferowana cena nie jest ceng rzeczywistg. Majgc to na uwadze,
Zamawiajacy jako podmiot wydatkujgcy sSrodki publiczne dotozyé musi starannoéci, aby
Wykonawcy, ktorzy ztozyli mniej korzystne oferty mieli mozliwos¢ zaktualizowania swojej
propozycji wykonania zaméwienia publicznego. Mozliwym jest bowiem sytuacja, w ktérej oferta
ktéra uzyskata najmniej punktéw w rankingu ofert, jest faktycznie najkorzystniejsza w odbiciu do
biezgcej sytuacji rynkowej, po 24 lutego 2022 roku.”

Nastepnie Zamawiajgcy zauwazyt, iz uniewaznit postepowanie z przyczyn ujetych nie
tylko w art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, ale réwniez w art. 255 pkt 6. Jako ze przepisy ustawy Pzp nie
ograniczajg mozliwosci uniewaznienia postepowania do tylko jednej podstawy, Zamawiajgcy
przyjat jako uzasadnienie od odstgpienia od dalszych czynnosci w postepowaniu, przestanke
"silniejszg", ktora skonsumowata te o ktérej mowa w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. W tym stanie
rzeczy kontynuacja postepowania objetego kontrolg jest niecelowa. Zaktadajgc bowiem, ze choé
jeden z Wykonawcow wyrazi zgode na wybor jego oferty jako najkorzystniejszej po uptywie
terminu ich zwigzania, doprowadzi to ponownie do sytuacji stanowigcej podstawe uniewaznienia
postepowania wskutek pierwotnej niemozliwosci $wiadczenia ujetej w ofercie ziozonej
w listopadzie ubiegtego roku.

Ponadto Zamawiajgcy zakwestionowat zalecenie wezwania Wykonawcéw do wyrazenia
zgody na wybor ich oferty jako najkorzystniejszej po uptywie terminu ich zwigzania zaznaczajgc
jednoczesnie, ze wybor najkorzystniejszych ofert nastgpit w dniu 12.01.2022, tj. przed uptywem

terminu ich zwigzania.
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Majgc na uwadze wyzej wskazang argumentacje, Zamawiajgcy wnosit jak w petitum

ztozonych zastrzezen.

Prezes UZP, odpowiadajgc na zastrzezenia zgtoszone od wyniku kontroli postepowania
wskazat, ze nie podziela argumentacji Zamawiajgcego i w catosci podtrzymuje ustalenia zawarte
w Informacji o wyniku kontroli uprzednie;j.

Dodatkowo podkreslit, ze w art. 255 pkt 5 ustawy Pzp mowa jest o zmianie okolicznosci,
czyli zaistnieniu pewnych zdarzeh faktycznych, ktérych konsekwencjg jest przyjecie,
iz kontynuowanie postepowania nie lezy w interesie publicznym rozumianym jako korzysci
uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogétowi w zakresie zadan cigzacych na
administracji rzadowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug
powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, o$wiaty, kultury, porzadku
publicznego, a wykonanie zamowienia z punktu widzenia ogotu stanie sie zbedne, niepotrzebne
lub nie znajdujgce celu jego realizacji. Tak rozumiana zmiana okolicznosci musiataby prowadzi¢
zatem do wystgpienia obiektywnej, trwatej zmiany stanu faktycznego — czego nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili wszczecia postepowania — w stopniu tak istotnym, ze spowoduje to,
iz wykonanie zamoéwienia bedzie niecelowe, lub bedzie wigza¢ sie z wyrzadzeniem szkody
w mieniu publicznym. Zastosowanie normy art. 255 pkt 5 ustawy Pzp znajduje zatem
uzasadnienie w przypadku wystgpienia zdarzen wyjatkowych, w konsekwencji ktorych
kontynuacja postepowania prowadzitoby do wydatkowania Srodkéw publicznych na cel, ktory
utracit racje bytu.

To na Zamawiajgcym spoczywa ciezar udowodnienia przestanek uniewaznienia
postepowania. Dla zasadnosci podjecia decyzji przez Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu
postepowania niezbedne jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy prowadzenie postepowania
lub wykonanie umowy lezy w interesie publicznym. W przekazanych zastrzezeniach
Zamawiajgcy powotat sie na niezalezne od niego okolicznosci, tj.: przedtuzanie sie epidemii
COVID-19, wywotanie konfliktu zbrojnego przez Rosyjskg Federacje na terytorium Ukrainy oraz
zjawisko hiperinflacji, natomiast z przekazanych przez Zamawiajgcego dokumentéw oraz
wyjasnien nie wynika bezposrednio w jaki sposéb przywotane przez Zamawiajgcego
okolicznosci faktyczne mogtyby wskazywac, iz prowadzenie kontrolowanego postepowania nie
lezy w interesie publicznym.

Informacja o wyniku kontroli z dnia 26 lipca 2022 r., w ktorej stwierdzono naruszenie
art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, sporzadzona zostata w kontekscie braku wykonania przez

Zamawiajgcego zalecen pokontrolnych sformutowanych w Informacji o wyniku kontroli
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uprzedniej z dnia 11 kwietnia 2022 r. Po przeprowadzaniu obligatoryjnej kontroli uprzedniej
w zakresie zgodnosci z przepisami ustawy Pzp dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego, Prezes
Urzedu w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej stwierdzit na podstawie art. 616 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp szereg naruszen przez Zamawiajgcego i sformutowat zalecenia pokontrolne.
W kontekscie zadnego ze stwierdzonych naruszen PUZP nie zalecit uniewaznienia
postepowania. Tym samym po wykonaniu zalecen pokontrolnych Zamawiajgcy miat mozliwosé
prawidtowego wyboru ofert najkorzystniejszych oraz zakohczenia postepowania podpisaniem
umow na poszczegolne jego czesci.

Reasumujgc, w okolicznosciach faktycznych kontrolowanego postepowania nie ziscita
sie przestanka do uniewaznienia postepowania ze wzgledu na to, ze prowadzenie postepowania
nie lezy w interesie publicznym, w szczegdlnosci nie doszio do Zzadnych uchybien
proceduralnych uzasadniajgcych takg decyzje.

Sam Zamawiajgcy we wniesionych zastrzezeniach w sposéb bezposredni oraz
niepozostawiajgcy watpliwosci potwierdzit ustalenia poczynione w Informacji o wyniku kontroli
z dnia 26 lipca 2022 r., zgodnie z ktérymi interes publiczny wyrazajgcy sie w celach
przypisanych dla projektu, w ramach ktérego prowadzone jest kontrolowane postepowanie nie
ulegt zmianie oraz zachowat swojg aktualnos¢ w momencie dokonywania czynnoSci
uniewazniania kontrolowanej procedury jak i po jej uniewaznieniu. Prowadzi to bezposrednio do
wniosku, iz w kontrolowanym postepowaniu nie ziscita sie druga ze wskazanych na wstepie
przestanek, zgodnie z ktdérg Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamédwienia,
jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze wykonanie zamdwienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Kontrolujgcy podkreslit, ze powotujac sie na dokumenty ze strony www UZP
Zamawiajgcy w dalszym ciggu jedynie dywaguje nad potencjalnym wptywem takich zjawisk, jak
przedtuzajgca sie pandemia COVID-19, konflikt zbrojny na Ukrainie oraz wystgpienie zjawiska
inflacji, wskazujac jedynie na ewentualny, negatywny wptyw tych zjawisk na przebieg realizaciji
przedmiotu zamowienia. Powyzsze stanowisko jest jednak subiektywnym odczuciem
Zamawiajgcego co do potencjalnego wptywu okolicznosci na przebieg realizacji przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajgcy nie jest w stanie jednoznacznie wykazac¢, czy wykonawcy, ktoérych oferty
zostaty wybrane jako najkorzystniejsze w ramach poszczegdinych czedci nie byliby
zainteresowani podpisaniem umow na warunkach okreslonych w ofertach, gdyz Zamawiajgcy
nie wystgpit do nich z wnioskiem o podpisanie takich uméw. Zauwazy¢é w tym miejscu nalezy,

iz w przypadku, gdy dany wykonawca nie jest zainteresowany podpisaniem umowy moze
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uchyli¢ sie od jej podpisania. W przypadku braku zgody, o ktérej mowa w art. 252 ust. 2 ustawy
Pzp, stosownie do dyspozycji art. 252 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy winien zwréci¢ sie
o wyrazenie takiej zgody do kolejnego wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona,
chyba ze zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania. Jednostronng, opartg na
subiektywnych przestankach decyzjg o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy pozbawit
wykonawcéw mozliwosci dookreslenia sie, czy nadal zainteresowani sg podpisaniem umowy na
warunkach okreslonych w ofercie, czy tez nie.

Zasada przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oznacza,
ze wszelkie czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego winny wynika¢ z jednoznacznych
i klarownych przestanek, jakimi kierowat sie Zamawiajgcy, a przestanki te muszg by¢é mozliwe do
zweryfikowania juz na etapie podjecia tych czynnos$ci. Fakt, iz czynnoS¢ uniewaznienia
postepowania nie =zostata poprzedzona wystgpieniem do wykonawcdw 2z wnioskiem
0 podpisanie uméw powoduje, iz w opisywanych okolicznosciach wystgpienie przestanki do
uniewaznienia postepowania ma jedynie charakter hipotetyczny oraz w sposob bezposredni
godzi w ww. zasade.

Zamawiajacy dokonujgc wyktadni art. 255 pkt 5 ustawy Pzp myli przestanki do
uniewaznienia postepowania z przestankami uzasadniajgcymi wprowadzenie zamian do
zawartej umowy. Przywotany przez Zamawiajgcego przepis art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
okresla przypadki, w ktorych dopuszczalne sg zmiany umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, bez koniecznosci przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia. Regulacje zawarte w tym przepisie pozwalajg na dostosowanie zawartej
z wykonawcg umowy do zmian wywotanych okolicznosciami zewnetrznymi, ktére mogg wystapic
w trakcie jej realizacji. Zatem zaprezentowane przez Zamawiajgcego stanowisko ponownie
potwierdza, iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie materializowata sie przestanka do
uniewaznienia kontrolowanej procedury, gdyz zawarte z wykonawcami umowy na gruncie
przywotanej dyspozycji art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp mogty zosta¢ aneksowane w sposob
dostosowujgcy je do zachodzgcych zmian zewnetrznych.

Odwotujgc sie do aspektéw ekonomicznych w kontekscie pojecia interesu publicznego,
w dalszej czeéci zastrzezeh Zamawiajgcy podnosi, ze trzeba je wigzaé z funkcjami i zadaniami,
jakie ustawodawca stawia podmiotom wydatkujgcym srodki publiczne. Jak stusznie podkresla
Zamawiajgcy nalezg do nich racjonalne, efektywne i skuteczne wydatkowanie $rodkéw
publicznych na zadania publiczne, zagwarantowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw na rynku. Zamawiajgcy odwotujac sie do definicji oferty najkorzystniejszej,

tj. takiej, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych sie do
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przedmiotu zamdwienia publicznego, albo oferta z najnizszg ceng, podnosi, ze ,...zmienione
warunki mogtyby zas odnies¢ w tym zakresie wptyw na wynik postepowania, gdyby zostaly
uwzglednione w pierwotnym zamowieniu. Z tego wzgledu uniewaznienie postepowania bylo
celowe, bowiem nie lezy w interesie publicznym prowadzenie postepowania na podstawie ofert
blankietowych, ktérych oferowana cena nie jest ceng rzeczywistg.”.

W podsumowaniu rozwazan PUZP podat, ze ustawa Pzp nie precyzujac celu
wydatkowania $rodkéw publicznych bedgcych do dyspozycji Zamawiajgcego, okresla zas
sposob w jaki srodki na okreslone zadania publiczne powinny by¢ wydatkowane. Jednoczesnie
procedury przewidziane w ustawie Pzp majg na celu zagwarantowanie zachowanie zasady
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. Fakt, iz Zamawiajgcy zdecydowat
sie na rozpisanie kolejnej procedury obejmujgcej ten sam przedmiot zamdwienia Swiadczy
o tym, iz w odniesieniu do kontrolowanego postepowania zachodzi przestanka celowosci
wydatkowania srodkéw publicznych. Ponadto, poddajgc postepowanie obligatoryjnej kontroli
uprzedniej, w zadnym ze stwierdzonych w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 11
kwietnia 2022 r naruszen, PUZP nie wykazat naruszenia godzgcego w zasade zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Uznaé zatem nalezy,
iz w kontrolowane postepowanie ze wzgledu na cel jak i aspekt proceduralny bedzie stuzyé
realizacji interesu publicznego.

Analizujgc podniesiony przez Zamawiajgcego aspekt ekonomiczny Kontrolujgcy wskazat,
ze Zamawiajgcy w sposob subiektywny stwierdza, ze zmienione warunki mogtyby odniesc
wplyw wynik postepowania. Na potwierdzenie tak sformutowanej tezy Zamawiajgcy nie
przytacza jednak zadnych dowoddow. Podjecie decyzji o uniewaznieniu postepowania po
przekazaniu informaciji, przez jednego z pieciu wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu,
o koniecznosci dokonania korekty wynagrodzenia umownego oraz o cenach ofert sktadanych
u innych zamawiajgcych, uzna¢ nalezy w tej mierze za daleko niewystarczajgce. Prowadzona
kontrola uprzednia, obejmujgca réwniez weryfikacje ztozonych przez wykonawcéw ofert nie
wykazata réwniez, aby w kontrolowanym postepowaniu doszto do ztozenia ,ofert blankietowych”.

Za niezrozumiate oraz nieznajdujgce odzwierciedlenia w przepisach ustawy Pzp uznano
twierdzenie Zamawiajgcego, iz okoliczno$¢ skutkujgca koniecznoscig podwyzszenia
wynagrodzenia wykonawcy na etapie przed podpisaniem umowy stanowi istotng zmiane
w rozumieniu art. 454 ustawy Pzp, ktéra winna skutkowac uniewaznieniem catej procedury.
Przeciwnie, ustawa Pzp w dyspozycji art. 455 dopuszcza szereg wyjgtkdw od zasady
niezmiennosci umow o zamowienie publiczne, w tym przytoczong przez Zamawiajgcego

podstawe wyszczegdlniong w art. 455 ust. 1 pkt 4.
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Zamawiajacy zauwazyt rowniez w zastrzezeniach, iz uniewaznit postepowanie
z przyczyn ujetych nie tylko w art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, ale réwniez w art. 255 pkt 6, jako ze
przepisy ustawy Pzp nie ograniczajg mozliwosci uniewaznienia postepowania do tylko jednej
podstawy. Art. 255 pkt 6 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie w sytuacji gdy
stwierdzi, ze jest ono obarczone wada, ktdéra uniemozliwia mu zawarcie umowy niepodlegajgcej
uniewaznieniu, tj. zaszla jedna z do podstaw uniewaznienia umowy wskazanych w tresci
art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Zwazywszy, iz prowadzona kontrola uprzednia nie wykazata zadnych
Zz tych podstaw, stwierdzono, iz w okolicznosciach postepowania nie materializowata sie
dodatkowa przestanka do jego uniewaznia wskazania w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp,

tj. zamawiajgcy miat mozliwosé podpisania waznych uméw z wybranymi wykonawcami.

Reasumujgc stwierdzono, Zze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty oraz
okolicznosci faktyczne nie wskazuja, iz w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie dopuscit sie
naruszen wykazanych w informacji o wyniku kontroli dorazne;.

Podsumowujac, Prezes UZP podtrzymat wyrazone w Informacji o kontroli stanowisko
i poinformowat, ze zgodnie z art. 610 ust. 2 ustawy Pzp zastrzezenia przekazane zostang do

zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpatrujac zastrzezenia Zamawiajagcego zgtoszone wobec

informacji o wyniku kontroli, uznata, iz nie zastuguja one na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, w sktadzie wyznaczonym do rozpatrzenia zastrzezen,
wskazuje, ze podziela stanowisko Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych wyrazone
w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej oraz odpowiedzi na ztozone przez Zamawiajgcego

zastrzezenia od wyniku kontroli.

Izba w petni podzielita argumentacje prezentowang przez Kontrolujgcego w Informacii,
jak i argumentacje pogtebiong przez Kontrolujgcego, a ujetg w odpowiedzi na ziozone
zastrzezenia, uznajac jg za wlasng oraz, wobec wyczerpujgcego i kompleksowego charakteru

tejze argumentaciji, za zbedne uwaza jej powielanie w niniejszej uchwale.

Porzadkowo jedynie podkreslenia wymaga, iz stosownie do art. 255 pkt 5 ustawy Pzp
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jezeli wystgpita

istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
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zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.
W doktrynie akcentuje sie, ze obowigzek uniewaznienia postepowania aktualizuje sie

jedynie w__sytuacji _kumulatywnego ziszczenia sie wszystkich przestanek (warunkow)

uniewaznienia postepowania, opisanych w art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, a zatem w sytuacji
(1) wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym (2) ktérej to istotnej zmiany okolicznosci
nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Nie ma zatem racji Zamawiajgcy dokonujgc wyktadni
przedmiotowego przepisu i znaczenia dla uzycia w nim funktora ,lub”. W przepisie nie ma wiec
mowy o dwoéch odrebnych przestankach, to jest albo prowadzeniu postepowania, albo
wykonaniu zamoéwienia. Z resztg dalsze czynnosci podjete przez Zamawiajgcego po
uniewaznieniu postepowania, czyli ogtoszenie nowego postepowania na tozsamych warunkach
wskazujg, co stusznie podkreslit rowniez Kontrolujgcy, ze zaréwno prowadzenie postepowania,
jak takze wykonanie zamowienia lezy w interesie publicznym oraz stanowi jedng (wspodlng)
przestanke okreslong w przepisie. Sam wiec Zamawiajgcy ogftaszajgc nowe postepowanie
postepuje niezgodnie z przedstawiong argumentacjg. Dostrzezenia wymaga, iz samo
prowadzenie postepowania jest zwigzane z wykonaniem zamowienia, ten ostatni element nie
istnieje zarazem bez wczesniejszego przeprowadzenia postepowania. W przypadku za$
prowadzenia postepowania jego celem nadrzednym jest wybor wykonawcy i podpisanie z nim

umowy, w celu realizacji zamowienia.

Dalej, dokonujgc analizy tresci art. 255 pkt 5 ustawy Pzp dostrzezenia wymaga, iz
ustawodawca nie zdefiniowat na gruncie norm ustawy Pzp w jaki sposéb nalezy rozumiec
pojecie ,istotnej zmiany okoliczno$ci”, w zwigzku z czym konieczne i uzasadnione jest odwotanie
sie do znaczenia nadanemu tej frazie na gruncie jezyka potocznego. Analiza znaczenia tego
pojecia prowadzi do konkluzji, iz chodzi o zmiane usuwajgcg potrzebe wykonania zamdéwienia
lub kontynuowania postepowania w $wietle interesu publicznego. ,Chodzi tu o powigzanie
kauzalne tego typu, Zze zmiana okoliczno$ci ma stanowi¢ warunek niezbedny (conditio sine qua
non) zaprzestania kontynuacji postepowania lub wykonania zamowienia. Jest to bowiem takiej
natury zmiana, Ze nikt dziatajgcy racjonalnie nie bytby jej w stanie przewidzie¢ przed
wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia. Skoro tak, moze polegac¢ na odpadnieciu
warunkoéw istniejgcych w momencie wszczecia postepowania, powstaniu nowych, dotychczas
nieistniejgcych okoliczno$ci albo takich, ktérych rozwoju nie dato sie przewidziec.”
(tak A. Gawronska-Baran [w:] A. Gawronska-Baran i in. Prawo zaméwienn publicznych.

Komentarz aktualizowany, LEX/el 2022, komentarz do art. 255 teza 18).
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W doktrynie i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (dalej — ,KIO”), uksztattowanym
na bazie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych
(tekst jedn. Dz. U. z 2019r., poz. 1843 ze zm., dalej -,PZP2004”) tozsamego tresciowo do art.
255 pkt 5 ustawy Pzp, wskazywano, ze wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej
zasadnos¢ uniewaznienia postepowania musi mie¢ charakter obiektywny, ,dlatego trzeba
wykluczy¢ sytuacje, w ktérych mamy do czynienia z lekkomys$ino$cig zamawiajgcego (zdawat
sobie sprawe, ze okolicznosci te wystgpia, lecz bezpodstawnie mys$lat, ze ich uniknie) oraz jego
niedbalstwem (w ogdle nie przewidywat zajscia nowych okoliczno$ci, lecz mégt i powinien byt je
przewidzie¢).” (tak A. Gawronska-Baran [w:] A. Gawronska-Baran i in. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el 2022, komentarz do art. 255 teza 19).
.Zamawiajgcy musi udowodnic, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, hie
mozna byto przy zachowaniu odpowiedniej starannosci przewidzie¢, ze zmienig sie okolicznosci,
a w wyniku ich zmiany — kontynuowac postepowania, i udzielenie zamowienia publicznego nie
bedzie lezato w interesie publicznym. Zmiana okoliczno$ci musi mie¢ przy tym charakter istotny,
a wiec znaczgcy i niebagatelny.” (tak W. Dzierzanowski [w:] W. Dzierzanowski i in. Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, WKP 2021, komentarz do art. 255 teza 8).

Okolicznosci, o ktérych mowa w art. 255 pkt 5 ustawy Pzp muszg mieé charakter trwaty
oraz nieprzewidywalny w chwili wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia. W Swietle
jednolitego pogladu pismiennictwa i judykatury, to na zamawiajgcym cigzy obowigzek
wykazania, ze zachowujgc nalezytg starannos$é¢, nie mogt wczesniej przewidzie¢ wystgpienia
istotnej zmiany okolicznosci, powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamowienia nie lezy w interesie publicznym. ,Z istotnymi zmianami okolicznoSci nie mozna
zatem fgczy¢ sytuacji majgcych swoje zrodto w btednych decyzjach zamawiajgcego podjetych
w toku postepowania, za ktére ponosi on odpowiedzialnoSc¢. Przyktadowo dotyczy to braku
dochowania przez zamawiajgcego nalezytej starannoSci w przygotowaniu postepowania.
Btfad osoby przygotowujgcej postepowanie istnieje bowiem od samego poczgtku, a tym samym
nie moze byc¢ co do zasady uznany za nowg okolicznosc, jaka wystgpita dopiero w jego toku.”
(tak A. Gawronska-Baran [w:] A. Gawrohska-Baran i in. Prawo zamdéwien publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el 2022, komentarz do art. 255 teza 19). W tym kontekscie
zauwazy¢ nalezy, iz powolywanie sie przez Zamawiajgcego na przediuzajgcg sie pandemie
COVID-19, z zatozenia nie spetnia definicji przestanki, ktérej nie mozna bylo przewidziec.
Zamawiajgcy rozpoczgt postepowanie w roku 2021, kiedy to pandemia byta zjawiskiem juz
trwajgcym, o skutkach znaczgco juz wtedy znanych, a zarazem istotnie oddziatujgcych na

aspekty osobowo-gospodarcze, takie jak dostep do pracownikow, dostep do materiatdw

20



budowlanych, ceny tych materiatbw. Zamawiajgcy nie powotywat sie zatem na zadne nowe
czynniki, a tym bardziej przystepujac do postepowania, winien byt je przewidzie¢ w przetozeniu
na mozliwos¢ wykonania zaméwienia, ceny ofert, co mozna bylo uwzgledni¢ w warunkach
wzoru umowy. Co wiecej, Zamawiajgcy nie podjat nawet wysitku, by sprawdzi¢, czy wykonawcy,
ktérzy ztozyli oferty w poszczegdlnych czesciach za okreslong kwote zainteresowani sag
realizacjg zamoéwienia na oferowanych warunkach. Zamawiajgcy proces weryfikacji zakonczyt
na przyjeciu do wiadomosci stanowiska jednego tylko Wykonawcy. Nie moze by¢ wiec mowy, ze
Zamawiajgcy ogtaszajgc postepowanie nie moégt przewidzie¢ skutkéw wptywu pandemii na jego

wynik.

Pojecie ,interesu publicznego” przywotane w tresci art. 255 pkt 5 ustawy Pzp nie
doczekato sie definicji legalnej ani na gruncie Pzp ani jakiejkolwiek innej ustawy. W uchwale
z dnia 12 marca 1997r., sygn. akt: W 8/96 Trybunat Konstytucyjny przyjat, ze za interes
publiczny nalezy bez watpienia uznawac korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢
stuzgcych ogdtowi w zakresie zadan cigzacych na administracji rzgdowej oraz samorzgdowe;j,
realizowanych w drodze Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong
zdrowia, oswiaty, kultury czy porzadku publicznego. Dodatkowo termin ,publiczny” wskazuje na
koniecznos¢ kierowania sie dobrem ogélnym, a nie indywidualnym. Nie jest to potrzeba
jednostki lub mniejszosci w jakiej$ zorganizowanej grupie oséb. Wobec tego istotg interesu
publicznego sg przede wszystkim wartosci podstawowe, a pojecie to moze mie¢ wymiar
ekonomiczny, polityczny lub prawny.

W pismiennictwie podkresla sie, ze powotanie sie na przestanke uniewaznienia
postepowania z art. 255 pkt 5 ustawy Pzp wymaga od zamawiajgcego prawidtowego postuzenia
sie pojeciem interesu publicznego, ktéry nie musi byé tozsamy z interesem zamawiajgcego.
Zamawiajgcy powinien zatem wskazagé, jaki interes publiczny wymagat dokonania przez niego
uniewaznienia postepowania, i wykazaé, Zze jest on na tyle wazny i znaczacy,
iz bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcow, gdyz tylko w ten sposob
bedzie w stanie udowodni¢, ze przestanka ta wystgpita. Jak podkreslit Kontrolujgcy, a takze Izba
w niniejszej uchwale, Zamawiajgcy nie udowodnit, Ze przestanka interesu publicznego
w prowadzeniu postepowania odpadita. Swiadczg o tym dalsze czynnoéci Zamawiajgcego
podejmowane po uniewaznieniu przedmiotowego postepowania.

W przypadku braku kontynuowania postepowania nie lezgcego w interesie publicznym
dochodzi do wystgpienia obiektywnej, trwatej zmiany stanu faktycznego - w stopniu tak istotnym,

ze powoduje to, iz wykonanie zamdwienia bedzie niecelowe, lub bedzie wigza¢ sie z
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wyrzgdzeniem szkody w mieniu publicznym. Dotyczy to wiec zdarzeh wyjatkowych i moze
znalez¢ zastosowanie tylko w szczegodlnie uzasadnionych przypadkach, kiedy kontynuacja
postepowania prowadzitoby do wydatkowania srodkéw publicznych na cel, ktéry utracit racje
bytu. Dodatkowo, przedmiotowa zmiana okolicznosci powinna by¢é zmiang niezalezng
od zamawiajgcego, zmiang zewnetrzng, poniewaz przyjecie przeciwnego zatozenia
prowadzitoby do stanu, w ktérym strona udzielajgca zamowienia ma mozliwo$¢é kreowania
zdarzen, ktére uzasadniatyby zakonczenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
co jest niedopuszczalne na gruncie systemowej i teleologicznej wykfadni regut ustawy Pzp.
Istotg bowiem ustawowego uprawnienia do uniewaznienia postepowania jest objecie nim przede
wszystkim sytuacji nadzwyczajnych, wyjatkowych - takich, ktére musi rozwigza¢ ustawodawca,
bowiem zamawiajgcy z samej natury rzeczy nie mogtby ich w zaden sposob uregulowac,
poniewaz nie mogt liczy¢ sie z tym, ze wystgpig. Jak juz podkreslono w uchwale, Zamawiajgcy
zaistnienia takiej zmiany nie udowodnit. Mozna raczej doj$¢ do wniosku, ze zmiany, ktére miaty
miejsce w prowadzonym postepowaniu sg wynikiem dziatan lub zaniechan samego
Zamawiajgcego i brakiem jego reakcji i analizy zalecen pokontrolnych stwierdzonych pierwotnie
naruszen.

Celnie rowniez podkreslono w odpowiedzi na zastrzezenia, ze interes publiczny, nie
moze by¢ utozsamiany wytgcznie z interesem ekonomicznym zamawiajgcego. O ile jednostki
zamawiajgce winny dokonywaé wydatkéw w sposéb racjonalny, co weryfikujg organy kontrolne
w ramach swojej kognicji, to jednak czym innym jest uniewaznienie przetargu, kiedy inwestycja
nie lezy w interesie publicznym, a czym innym jest decyzja o zmianie strategii biznesowe;.

Zmiana decyzji Zamawiajgcego co do sposobu realizacji okreslonych zadan publicznych
nie stanowi sama w sobie ochrony interesu publicznego. Kazda zmiana decyzji Zamawiajgcego
skutkujgca uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. winna
zawierac uzasadnienie, wykazanie korzysci wynikajgcych z jej podjecia, sposobu ochrony
interesu publicznego, jak rowniez wykazania, iz przyjeta strategia dziatania przewyzsza interes
indywidualny przedsiebiorcy i nie stoi w sprzeczno$ci z funkcjami systemu zamoéwien
publicznych (tak wyroku z dnia 19 grudnia 2018r., sygn. akt: KIO 2526/18).

W prowadzonym postepowaniu w ocenie Izby Zamawiajgcy absolutnie nie wykazat, aby
wystgpita nie dajgca sie wczesniej przewidzie¢ istotna zmiana powodujgca, ze prowadzenie
postepowania i zakoriczenie go zawarciem umowy w sprawie zamdwienia publicznego nie lezy

w interesie publicznym.
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Nastepnie dostrzec nalezy, iz Zamawiajagcy w zaden sposéb nie wykazat zwigzku
przyczynowo - skutkowego (wptywu) pomiedzy okolicznosciami, ktére mogtyby zosta¢ uznane
za wydarzenia powodujgce istotng zmiane okolicznosci (Zamawiajgcy ogolnikowo powotat sie na
negatywne skutki gospodarcze wojny wywotanej zbrojng agresjg Federacji Rosyjskiej na
Republike Ukrainy, wcigz trwajgcym stanem epidemii a takze wskazat na postepujgca
dynamiczng inflacje a wywotaniem stanu braku interesu publicznego w dalszym prowadzeniu
postepowania. Zamawiajgcy nie udowodnit, ani nawet nie podjat préby wykazania, ze powotane
przez niego zjawiska skutkujg koniecznoscig zaniechania realizacji zaméwienia z uwagi na
wywotanie stanu braku interesu publicznego w realizacji zamodwienia udzielanego
w postepowaniu. Zamawiajgcy poprzestat jedynie na wymienieniu okolicznosci, ktére faktycznie
mozna uznac¢ za nieprzewidywalne (z wyjatkiem stanu epidemii, gdyz ten trwa nieprzerwanie od
ponad dwéch lat) konstatujgc, ze spowodujg one wzrost kosztow eksploatacji przedmiotu

zamowienia udzielanego w postepowaniu.

Koncowo zauwazy¢ nalezy, iz co do przywolywanego przez Zamawiajgcego
w uzasadnieniu uniewaznienia argumentu o wzroscie inflacji, to réowniez nie mozna tej
okolicznosci uzna¢ za nadzwyczajng lub taka, ktorej nie mozna byto przewidzieC. Inflacja jest
zjawiskiem gospodarczym, z ktérym mamy do czynienia praktycznie zawsze, natomiast jej
wzrost mozna byto przewidzie¢, biorgc pod uwage choéby wystgpienie epidemii i zmiany
gospodarcze, ktére wigzg sie z tym zjawiskiem, ktére miaty miejsce juz w momencie ogtoszenia
postepowania. Poza tym kazdy profesjonalista prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza powinien
przewidywac i zaktada¢ wystgpienie czynnikdw gospodarczych o zmiennym charakterze oraz
dokonacé przetozenia tych czynnikdw na prowadzong dziatalnosc¢. Izbie nie wykazano, ze majgcy
miejsce wzrost inflacji w tak znaczgcy sposéb przetozyt sie na koszty postepowania,
ze konieczne byto jego uniewaznienie. Nie przedstawiono w tej mierze zadnych wyliczen.
Z uwagi na zawodowy charakter prowadzonej przez Zamawiajgcego dziatalnosci w pemi
uzasadnione jest odnoszenie do Zamawiajgcego wyzszego miernika starannosci, jak wymaga
tego art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego. W wyroku z dnia 15 lipca 2020r. w sprawie 0 sygn. akt:
| ACa 414/19 Sad Apelacyjny w todzi wskazatl, ze ,Jak wynika z art. 355 § 2 k.c., nalezytg
Staranno$c¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnoSci gospodarczej okresla sie
przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W takim wypadku profesjonalizm
dtuznika powinien przejawia¢ sie w dwoch podstawowych cechach jego zachowania:
postepowaniu zgodnym z regutami fachowej wiedzy oraz sumiennosci. Od profesjonalisty - obok

fachowych kwalifikacji wymaga sie zwiekszonego zaangazowania w podjete dziatania

23



przygotowujgce i realizujgce Swiadczenie. Chodzi tu o wigkszg zapobiegliwoSc, rzetelnosc,
doktadnos¢ w dziataniach dfuznika - profesjonalisty, w stosunku do podmiotéw, ktérzy nie
wykonujg zobowigzania w ramach swojej dziatalnosci gospodarczej. Dodac frzeba, Zze nalezyta
staranno$c osoby zawodowo wykonujgcej zobowigzanie - poza sytuacjami, w ktérych umowiono
sie inaczej - jest rozumiana, jako przecietnie wymagana, a wiec zachowujgca ustalong wzorcem
Srednig na wystarczajgcym poziomie, na tyle dobrym, aby prawidfowo wykonacC czynnoSci

zawodowe.”

Podsumowujac ocene stanu faktycznego i prawnego przedmiotowego zamoéwienia
publicznego Zamawiajgcy nie wykazatl, ze nie doszio do naruszenia przepiséw ustawy Pzp

wskazanych w Informacji o wyniku kontroli.
Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdza, ze zastrzezenia Zamawiajacego do informaciji

o wyniku kontroli doraznej w sprawie sygn. akt KIO/KD 25/22 nie zastuguja na

uwzglednienie.
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Reasumujgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 617 ustawy Prawo

zamowien publicznych, wyraza opinig, jak wyzej.

Przewodniczacy:
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