Sygn. akt KIO 991/14
Sygn. akt KIO 1001/14
WYROK
z dnia 3 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Przemystaw Dzierzedzki
Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 maja 2014 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia COLAS Polska spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Paledziach i Intertoll Construction spétke z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Gdansku oraz w dniu 19 maja 2013 r. przez Zaktady Budownictwa
Mostowego — Inwestor Zastepczy Spoétke Akcyjng w Warszawie w postepowaniach
prowadzonych przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie
orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje Skarbowi Panstwa — Generalnemu Dyrektorowi Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérych przedmiotem jest "Zaprojektowanie i wykonanie
rozbudowy Miejsc Poboru Opfat na ptatnym odcinku autostrady A4 Wroctaw - Sosnica w
zakresie robdt budowlano- montazowych i infrastruktury do poboru optat" oraz zarzgdzanie
kontraktem pn ..Zaprojektowanie i wykonanie rozbudowy Miejsc Poboru Optat na ptatnym
odcinku autostrady A4 Wroctaw - Sosnica w zakresie rob6t budowlano - montazowych i
infrastruktury do poboru opfat;

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych
i Autostrad w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 35 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci pie¢ tysiecy ztotych zero groszy) w tym kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspoOlnie



ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia COLAS Polska spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Paledziach i Intertoll Construction spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Gdansku oraz kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Zakfady Budownictwa Mostowego — Inwestor
Zastepczy Spotke Akcyjng w Warszawie tytutem wpiséw od odwotan;

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
COLAS Polska spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Paledziach i Intertoll
Construction spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdansku kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szescCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika;

2.3. zasgdza od Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie na rzecz Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy Spétke Akcyjng
w Warszawie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiiininnes
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie
- prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa”
lub ,Pzp” postepowania o udzielenie zaméwienia, ktérych przedmiotem sg zaprojektowanie i
wykonanie rozbudowy Miejsc Poboru Optat na ptatnym odcinku autostrady A4 Wroctaw -
Sosnica w zakresie robo6t budowlano- montazowych i infrastruktury do poboru opfat oraz
zarzadzanie kontraktem pn. Zaprojektowanie i wykonanie rozbudowy Miejsc Poboru Optat na
ptathym odcinku autostrady A4 Wroctaw - Sosnica w zakresie robo6t budowlano -
montazowych i infrastruktury do poboru optat.

Ogloszenia o zaméwieniach zostaty zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
30 lipca 2013 r. odpowiednio pod numerami 2013/S 146-253020 i 2013/S 146-254290.
Warto$¢ kazdego z zamowien jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

9 maja 2014 r. zamawiajacy przestat informacje o uniewaznieniu obu postepowan o
udzielanie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp z powodu podjecia
przez Wiceprezesa Rady Ministrow w dniu 22.04.2014 r. decyzji 0 rozpoczeciu prac
majacych na celu przygotowanie oraz wdrozenie koncepcji bezbramkowego poboru opfat od
pojazddw lekkich.

19 maja 2014 r. zostaty wniesione odwotania wobec czynnosci uniewaznienia postepowania,
kidére zostaty skierowane przez Prezesa Izby do tgcznego rozpoznania na podstawie art. 189
ust. 1 zd. 2 in finem Pzp. Odwotujgcy zachowali terminu ustawowy oraz obowigzek

przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotanie wniesione przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia COLAS Polska sp. z 0.0. w Paledziach i Intertoll Construction sp. z 0.0. w
Gdansku (sygn. akt KIO 991/14):

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp. przez
bezpodstawne uniewaznienie postepowania oraz art. 94 ust. 1 Pzp przez bezpodstawne



zaniechanie zawarcia umowy z odwotujgcym. Wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz o zasgdzenie
na rzecz odwotujgcego poniesionych kosztéw postepowania odwotawczego zgodnie z
przedstawionym rachunkiem.

W uzasadnieniu odwotujgcy odwotujgc sie do wyktadni art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp stwierdzit, ze
powotana przez zamawiajgcego decyzja nie stanowi zmiany okolicznosci, o ktérej mowa w
tym przepisie. Podniést, ze zmiana ta (o ile wystgpita) nie miata charakteru istotnego.
Odwotujgcy argumentowat, ze zmiana ta (o ile wystgpita) nie spowodowata, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym oraz, ze zmiana ta (o ile

wystgpita) mogta by¢ przewidziana w dacie wszczecia postepowania.

Odwotanie wniesione przez Zaklady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy
S.A. w Warszawie (sygn. akt KIO 1001/14):

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie: art. 93 ust. 1 pkt. 6, w zw. z art. 93 ust. 3 pkt 2
ustawy wobec btednego uznania przez zamawiajgcego, jakoby wystgpity przestanki do
uniewaznienia postgpowania o udzielnie zamdwienia publicznego. Wniést o uwzglednienie
odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania i
zawarcia przez zamawiajgcego umowy z odwotujgcym.

W uzasadnieniu odwotujgcy wywiddt, ze uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego nie jest mozliwie po zakonczeniu tego postepowania, kiére konczy sie z chwilg
osiggniecia jego celu, tj. dokonania wyboru wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa.
Argumentowat, ze postepowanie to przeprowadzenie in extenso trybu administracyjnego, ktéry
doprowadzit do ostatecznego wyboru odwotujgcego jako wykonawcy i zaproszenie wykonawcy
do zawarcia umowy zakonczylo postepowanie, a w konsekwencji zdezaktualizowata sie
mozliwos$¢ jego uniewaznienia.

Odwotujacy ocenit, ze powotana przez zamawiajgcego decyzja Wicepremiera Rady Ministréw z
dnia 22.04.2014 r. o rozpoczeciu prac majgcych na celu przygotowanie oraz wdrozenie
koncepcji bezbramkowego poboru optat od pojazdéw lekkich - MLFF, nie stanowi zmiany o
charakterze zewnetrznym i obowigzuje wytgcznie podmiot, do kibérego zostata skierowana.
Zamawiajgcy jako centralny organ administracji rzadowej zobowigzany jest do
podporzadkowania sie w/w decyzji, jednakze stan ten pozostaje bez znaczenia dla Skarbu
Panstwa (Zamawiajgcego) jako podmiotu prawa prywatnego, kiérego decyzje wewnetrzne nie
moga wywotywac negatywnych skutkdw dla osoéb trzecich dziatajgcych w sferze tego prawa.
Odwotujacy zarzucit, ze zamawiajgcy posiadat kompletng wiedze, iz system bezbramkowego
poboru optat od pojazdéw lekkich bedzie przedsiewzieciem mozliwym do wprowadzenia w



okreslonym czasie oraz wskazat na zaniechanie wykazania umocowania pani M.......... M........

do uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedzi na odwotania, w ktérych wnidst o oddalenie odwotan.

Izba ustalita, ze odwotania nie podlegajg odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej
strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Wobec fakiu, ze odwotania odnosza sie do takich samych czynnosci zamawiajgcego i r6znig sie
wytgcznie w zakresie czesci argumentdéw, Izba tgcznie odniosta sie do zarzutéw obu odwotan.
Izba ustalita, co nastepuje:

17 lutego 2014 r. zamawiajgcy przestat informacje, ze w postepowaniu na zaprojektowanie i
wykonanie rozbudowy Miejsc Poboru Optat na ptatnym odcinku autostrady A4 Wroctaw -
Sosnica w zakresie robét budowlano - montazowych i infrastruktury do poboru optat wybrat
oferte ztozong przez COLAS Polska sp. z o0.0. i Intertoll Construction sp. z 0.0., zas w
postepowaniu na zarzadzanie kontraktem pn ..Zaprojektowanie i wykonanie rozbudowy
Miejsc Poboru Optat na ptatnym odcinku autostrady A4 Wroctaw - Sosnica w zakresie robot
budowlano - montazowych i infrastruktury do poboru opfat wybrat oferte ztozong przez
Zaktady Budownictwa Mostowego - Inwestor Zastepczy S.A.

26 marca 2014 r. zamawiajgcy wezwat wymienionych wykonawcéw (odwotujgcych) do
podpisania umow w sprawie zamdwienia publicznego.

2 kwietnia 2014 r. zamawiajgcy poinformowat COLAS Polska sp. z o.0. i Intertoll Construction
sp. z 0.0., ze podpisanie umowy zostato wstrzymane. Mimo kolejnych pism kierowanych do
zamawiajgcego w dniach 3 i 14 kwietnia 2014 r. odwotujgcy nie otrzymat od zamawiajgcego

informacji w sprawie przyczyn wstrzymania zawarcia umowy.

Odwotujgcy Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy S.A. podpisat umowe w
sprawie zamoéwienia publicznego na zarzadzanie kontraktem pn. Zaprojektowanie i
wykonanie rozbudowy Miejsc Poboru Optat na ptatnym odcinku autostrady A4 Wroctaw -
Sosnica w zakresie robét budowlano - montazowych i infrastruktury do poboru optat, jednak
zamawiajgcy nie podpisat umowy.

Pismem z 9 maja 2014 r. zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu obu postepowan. Wskazat
w uzasadnieniu na decyzje Wiceprezesa Rady Ministrow, Ministra Infrastruktury i Rozwoju
Regionalnego z 22 kwietnia 2014 r., nieprzewidywalnos¢ podjecia tej decyzji, korzysci spoteczne



i finansowe zwigzane z odstgpieniem od rozbudowy manualnego systemu poboru opfat i

utworzenie systemu elektronicznego poboru optat od pojazdéw lekkich.

Przywotane okolicznosci powotane w uzasadnieniach obu odwotan znajdujg potwierdzenie w

dokumentach znajdujgcych sie w formie kopii w aktach sprawy.

Ustalenia faktyczne wymagajg uzupetnienia o stwierdzenie, ze dokument okreslany przez
zamawiajgcego jako decyzja, ktérego kopia zostata zatgczona do odpowiedzi na odwotanie, jest
w istocie notatkg stuzbowg z 14 kwietnia 2014 r. w sprawie mozliwosci wprowadzenia optaty
elektronicznej od pojazddw lekkich skierowang przez Pana Z.......... R - Podsekretarza
Stanu w Ministerstwie Infrastruktury i Rozwoju do Pani E........ B........... Wicepremiera i Ministra
Infrastruktury i Rozwoju.

Notatka w nawigzaniu do ustalen jakie odbyto sie 10 kwietnia 2014 r. zawiera prosbe o podjecie
decyzji w sprawie rozpoczecia przez Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju oraz Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad prac majgcych na celu przygotowanie i wdrozenie
koncepcji elektronicznego poboru optat od pojazdéw lekkich zgodnie z przedstawiong przez
GDDKIA na spotkaniu i wstepnie zaakceptowang opcjg nr 2. Zgodnie z trescig notatki podjecie
decyzji o rozpoczeciu prac bedzie rownoznaczne z:

1. wstrzymaniem budowy nowej oraz rozbudowy istniejgcej infrastruktury do recznego poboru
opfat na autostradach zarzadzanych przez GDDKIA;

2. ewentualnym wstrzymaniem rozbudowy istniejgcej infrastruktury do poboru optat na
autostradach zarzgdzanych przez GTC (w tym PPO ,Nowa Wies”).

Notatka zawiera stwierdzenie, ze wstepne analizy wskazujg na celowo$¢ opracowania nowej
ustawy o optatach drogowych. Do notatki zostat zatgczony przewidywany harmonogram prac.
Na notatce znajduje sie reczna adnotacja ,Zgoda”, data 22 kwietnia 2014 r. oraz pieczatka

imienna i podpis Pani E......... = T (okolicznos¢ niezakwestionowana).

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotujgcy sg uprawnieni do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Odstgpienie przez zamawiajgcego od podpisania uméw z odwotujgcymi, ktdrzy ztozyli
najkorzystniejsze oferty, godzi wprost w interes odwotujgcych w uzyskaniu zamowienia oraz
powoduje mozliwos¢ poniesienia przez odwotujgcych szkody w postaci utraty wynagrodzenia

za wykonanie uméw.



Okolicznosci faktyczne nie sg sporne miedzy stronami. Osig sporu jest ocena prawna, czy
dokument z 22 kwietnia 2014 r. stanowi uzasadnienie uniewaznienie postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Odwotania zastugujg na uwzglednienie, mimo nietrafnosci czesci podniesionych w nich

argumentow.

Izba nie podzielita pogladu odwotujgcego Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor
Zastepczy S.A., ze postgpowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego ma charakter
administracyjny i konczy sie z wyborem najkorzystniejszej oferty.

W uchwale z 17 grudnia 2010 r. sygn. akt Il CZP 103/10 Sad Najwyzszy jednoznacznie
wskazat, ze postgpowanie o udzielenie zamoéwienia konczy sie z chwilg zawarcia umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Poglad ten jest rowniez jednolicie wyrazany w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej (wyroki w sprawach KIO 2591/13 oraz KIO 2774/13 i 2775/13). Izba
w sktadzie rozpoznajgcym odwotania w petni go podziela.

Tym samym zamawiajacy, w razie stwierdzenia, ze na etapie miedzy przestaniem informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty a przed podpisaniem umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego zaistniaty okolicznosci powodujgce koniecznos¢ uniewaznienia postepowania, jest
zobowigzany do dokonania tej czynnosci, kiéra moze zosta¢ wzruszona przez wnoszenie

srodkéw ochrony prawne;.

Odwotanie wniesione wobec czynnosci uniewaznienia postepowania dokonanej po wyborze

najkorzystniejszej oferty podlega zatem rozpoznaniu przez Izbe.

Do natury prawnej postepowania o udzielenie zaméwienia odnidst sie Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 13 wrzesnia 2001 r. w sprawie o sygn. akt IV CKN 381/2000 (LexPolonica nr 353590,
Biuletyn Sadu Najwyzszego 2001/12 str. 8), gdzie wskazat, ze celem norm zawartych w ustawie
o zamowieniach publicznych jest zapewnienie ochrony interesu publicznego, majg one wiec
charakter publicznoprawny. Jednoczesnie Sad Najwyzszy zauwazyt jednak, ze powstanie i
realizacja zamoOwienia  publicznego  nastepuje  przy  wykorzystaniu  instrumentéw

cywilnoprawnych.

Poglad o cywilnoprawnym charakterze postepowania o udzielenie zaméwienia jest wyrazany
rowniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i Sgdéw Okregowych (wyrok z dnia 21
listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2591/13, KIO 2593/13, wyrok Sadu Okregowego w Tarnowie z
13 lutego 2014 r., sygn. akt | Ca 495/13 niepubl.).



Podobna ocena wytania sie z orzecznictwa sgdow administracyjnych. Naczelny Sad
Administracyjny w postanowieniu z 27 wrzesnia 2011 r. sygn. akt GSK 1842/11
(www.nsa.gov.pl) wywiodt, ze umowa w sprawie zamdwienia publicznego ma charakter
cywilnoprawny a postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego i zwigzane z nim

postepowanie odwotawcze majg charakter spraw cywilnych.

Publicznoprawny charakter regulacji ustawy Prawo zaméwien publicznych nie moze dawac
zamawiajgcemu mozliwosci dowolnosci dziatan motywowanych nieokresSlonym interesem
publicznym. Zdaniem Izby, publicznoprawny charakter przepiséw ustawy oznacza, ze zawarte w
niej normy cywilnoprawne stanowig, w zakresie ktérego dotyczg, modyfikacje przepiséw kodeksu
cywilnego i zawierajg odstepstwo od zasady autonomii stron, na jakich jest oparta swoboda

kontraktowania.

Zamawiajgcy, mimo ze jako wszczynajgcy i prowadzacy postepowanie jest niejako w pozycji
uprzywilejowanej w stosunku do wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
pozbawiony zostat m.in. mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta, nie moze tez wedtug
swego uznania odstgpi¢ od czynnosci zmierzajacych do zawarcia umowy. Publicznoprawny
charakter postepowania o udzielenie zaméwienia jest bowiem realizowany przez zamawiajgcego

w granicach wyznaczonych przez przepisy prawa.

Kolejno przypomnie¢ trzeba, ze uniewaznienie postepowania jest instytucja wyjgtkowg w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i powinno by¢ stosowana rozwaznie. Celem
postepowania jest przeciez - zgodnie z art. 2 pkt 7a Pzp - wytonienie wykonawcy, ktéry ztozyt

najkorzystniejsza oferte i z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego.

Uniewaznienie postepowania wywiera skutek ex tunc i znosi wszystkie czynnosci dokonane w
postepowaniu przez zamawiajgcego. Przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg
wyktadni Scistej, a ciezar udowodnienia ich zaistnienia, tak w zakresie okolicznosci faktycznych i
prawnych spoczywa na zamawiajgcym (wyrok z 23 wrzesnia 2011 r., KIO 1948/11).

Ocena zgromadzonego materiatu dowodowego i argumentacji stron doprowadzita Izbe do
przekonania, ze zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp.
Przepis ten nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania, jesli nastgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub zawarcie umowy nie lezy w

interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziet.

Przestanki uniewaznienia postepowania powinny zaistnie¢ tacznie (kumulatywnie), a brak
wystgpienia jednej z nich powoduje, ze uniewaznienie postepowania jest niedopuszczalne.

Oceny zasadnosci czynnosci uniewaznienia postepowania dokonaé nalezy wedtug stanu



prawnego oraz stanu rzeczy istniejgcych w dacie dokonania tej czynnosci, z zastrzezeniem,
iz przyczyny uniewaznienia byly niemozliwie do przewidzenia w dacie wszczecia

postepowania.

Zmiana okolicznosci, o ktdrej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp musi mie¢ charakter zewnetrzny
wobec zamawiajgcego, w tym znaczeniu, ze jej zaistnienie jest niezalezne od samego
zamawiajgcego. Zmiana taka moze wynika¢ z akiu prawnego wigzgcego zamawiajgcego i
stanowigcego zrédto prawa (wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie, IV Ca
527/11 niepubl.).

Tymczasem dokument z 14 kwietnia 2014 r., na ktdéry powotuje sie zamawiajacy, z cata
pewnoscig nie stanowi zrodta prawa i nie ma charakteru zobowigzujacego zamawiajgcego do

uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia.

Uzywanie przez zamawiajgcego pojecia ,decyzja” w odniesieniu do notatki stuzbowej jest
wadliwe i moze spowodowaé btedne przekonanie, ze zamawiajgcy zostat zobowigzany do
uniewaznienia postepowania w trybie decyzji administracyjnej wydanej przez Wiceprezesa Rady
Ministrow, Ministra Infrastruktury i Rozwoju, podczas, gdy z notatki stuzbowej z 14 kwietnia 2014
r. wynika jedynie akceptacja dziatan zmierzajgcych do opracowania i wdrozenia koncepcji
elektronicznego poboru optat, wyrazona 22 kwietnia 2014 r.

Omawiana notatka jest dokumentem wewnetrznym Ministerstwa Infrastruktury i Rozwoju, co
potwierdza pismo z 30 maja 2013 r. skierowane do odwotujgcego (w aktach sprawy). Notatka nie
byta zatem skierowana w zaden sposdb do zamawiajgcego i nie wynika z niej wprost zaden
nakaz w stosunku do badanych postepowan o udzielenie zaméwienia.

Analiza tresci notatki prowadzi nadito do przekonania, ze akceptacja podjecia prac nad
koncepcjg i wdrozeniem elektronicznego systemu poboru opfat od pojazdéw lekkich nie moze
by¢ uwazana na zmiane zewnetrzng i niezalezng od zamawiajacego. Z notatki wynika bowiem,
ze zamawiajacy nie tylko uczestniczyt w spotkaniu w dniu 10 kwietnia 2014 r., ktore
doprowadzito do podjecia dziatan zmierzajgcych do wszczecia prac nad nowg koncepcjg poboru
opfat od pojazdéw lekkich, lecz réwniez prezentowat na nim propozycje wariantu koncepciji.

Powyzsze wskazuje roéwniez na brak ziszczenia przestanki nieprzewidywalnosci zmiany
okolicznosci. Zgodnie z zasadami logiki i do$wiadczenia zyciowego opracowanie koncepcji
systemu takiego jak system poboru optat na terenie kraju jest procesem rozciggnietym w czasie,
wymagajgcym gromadzenia danych oraz ich szczegdtowej analizy. Ocena ta jest spojna ze
stanowiskiem zamawiajgcego, kiéry oswiadczyt na rozprawie, ze 0 mozliwos¢ podjecia prac nad
koncepcjg elektronicznego systemu poboru optat od pojazdéw lekkich zabiegat od 2011 r.
Uzyskanie przez Podsekretarza w Ministerstwie Infrastruktury akceptacji zwierzchnika podjecia



dziatan zmierzajgcych do opracowania koncepcji wdrozenia systemu poboru optat od pojazdéw
lekkich nie jest zatem zmiang, ktorej nie mozna byto przewidzie¢ w chwili wszczecia

postepowania o udzielenie zamoéwienia w lipcu 2013 r.

Izba nie podzielita rowniez pogladu zamawiajgcego o nieprzewidywalnosci okolicznosci lezacych
u podstaw uniewaznienia postepowania z racji postepu technicznego i pojawieniu sie w innych
panstwach nowych systeméw poboru optat. Staty postep technologiczny i zwiekszajgce sie
zastosowanie w réznych obszarach zycia codziennego systeméw elektronicznych w miejsce
manualnych jest okolicznoscig powszechnie znang i powolywanie sie na nig przez

zamawiajgcego nie moze odnies¢ zakfadanego skutku.

Akceptacja rozpoczecia prac majgcych na celu przygotowanie oraz wdrozenie koncepcji
bezbramkowego poboru optat od pojazdéw lekkich nie moze by¢ uznana za zmiane o
charakterze istotnym. Wyktadni pojecia "istotna zmiana okolicznosci" dokonat Sad Apelacyjny w
Warszawie w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r. sygn. akt | ACa 13/11 (LEX nr 1120068),
odnoszacym sie do art. 145 ust. 1 Pzp jednak majgcym znaczenie dla tej samej przestanki
wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp. "Istotna zmiana okolicznosci" jest wprawdzie zdarzeniem o
mniejszym stopniu intensywnosci niz "nadzwyczajna zmiana stosunkéw" wymieniona w art. 357°
k.c., tym niemniej sformutowanie "istotna" wskazuje na zmiane znaczaca, a jednoczesnie
bedaca nastepstwem zdarzen wystepujgcych bardzo rzadko, niezwyktych. Takich cech nie ma
akceptacja wszczecia prac zwigzanych z opracowaniem i wdrozeniem elektronicznego systemu

poboru opfat wyrazona w normalnym toku prac administracji rzgdowe;j.
Juz z tego wzgledu odwotania podlegajg uwzglednieniu.

Jednoczesne prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia i podejmowanie dziatan
niosgcych skutek niewykonania danego zamowienia, podwaza zaufanie do partnera
publicznego wykonawcow, ktérzy w zwigzku z zamiarem uzyskania i wykonania zamowienia
czynig wysitek logistyczny i finansowy. Takie zachowanie zamawiajgcego nie powinno zatem

doznawac ochrony prawnej,

Izba uznata rowniez, ze zamawiajgcy nie udowodnit, ze zawarcie uméw z odwotujgcymi nie lezy

w interesie publicznym.

Dostrzec trzeba, ze cel dla ktérego zamawiajgcy zamierzat udzieli¢ obu zamoéwien nie odpadt.
Zmianie ulegta jedynie koncepcja systemu, a sama zmiana koncepcji realizacji przedmiotu
zamoOwienia nie uzasadnia uniewaznienia postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp
(wyrok z 5 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2047/11).

Zamawiajagcy powotat sie na ,zapobiezenie marnotrawstwu srodkéw publicznych”. Jednak

interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z interesem ekonomicznym zamawiajgcego,



zwtaszcza, ze zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw na teze, ze po wdrozeniu
systemu elektronicznego poboru optat system manualny zostanie zdemontowany (oba
systemy nie bedg wykorzystywane réwnolegle). Brak jest tez podstaw do przyjecia, ze
rezygnacja z mozliwosci uzyskania wptywow do budzetu z optat wnoszonych przez
kierowcow, bezposrednio po wykonaniu umoéw przez odwotujgcych, jest dla finanséw
publicznych mniej korzystna, niz czerpanie optat za posrednictwem systemu

elektronicznego, ktéry znajduje sie w fazie opracowania koncepciji.

Konkludujac, Izba stwierdzita, Zze zamawiajgcy uniewaznit postepowania z naruszeniem art. 93
ust. 1 pkt 6 Pzp.

Art. 94 ust. 1 Pzp nie zostat naruszony przez zamawiajgcego. Przepis ten wskazuje
najwczesniejszy termin, w ktorym umowa w sprawie zaméwienia publicznego moze zostaé

zawarta. Obrazg tej normy moze by¢ wytgcznie zawarcie umowy w terminie krotszym.

Odnoszac sie do zarzutu odwotujgcego Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy
S.A. braku umocowania Pani M.......... M.......... do podpisania informacji o uniewaznieniu
postepowania lzba stwierdzita, ze z konstatacji tej odwotujagcy nie wywodzi zadnych skutkéw dla
postepowania o udzielenie zamowienia. Wydaje sie, ze intencjg odwotujgcego byto wskazanie
na niewaznos$¢ oswiadczenia zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania (art. 104 k.c. w
zwigzku z art. 14 Pzp), Izba stwierdzita jednak, ze informacja o uniewaznieniu postepowania

zostata podpisana przez osobe umocowang do dokonania tej czynnosci.

Z protokotu postepowania wynika, ze Pani M......... M.......... zatwierdzita wynik postepowania
W imieniu zamawiajgcego. Natomiast z petnomocnictwa z dnia 26 marca 2014 r. ztozonego
przez zamawiajgcego przy odpowiedzi na odwotanie (w aktach sprawy) wynika, ze dokonata

tego w ramach posiadanego umocowania wynikajgcego z tresci petnomocnictwa.

Izba nie nakazata zamawiajgcemu zawarcia uméw z odwotujgcymi, gdyz jest to niedopuszczalne

zmocy art. 192 ust. 6 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 2 i 3 Pzp orzekta jak w pkt 1 sentenciji,
wydajgc orzeczenie tgczne na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp.



O kosztach Izba orzekia stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia COLAS Polska spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Paledziach i Intertoll Construction spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Gdansku w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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