Sygn. akt: KIO 929/17

WYROK

z dnia 24 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 22 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 maja 2017 r. przez wykonawce N. P. S. A.

(...)

w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zarzad Drog i Transportu w C. (...)

przy udziale wykonawcy B. Sp. z. o0.0. (...) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce N. P. S. A. (...) i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce N. P. S. A. (...) tytutem
wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Czestochowie.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiirieiiinirrrenenns



Sygn. akt: KIO 929/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miejski Zarzad Drog i Transportu w C. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie na ,Dostawe elementéw skitadowych systemu C. Roweru
Miejskiego (CRM) wraz z instalacjg i uruchomieniem”, znak sprawy: MZDiT.ZP.3411-
485/2016 dalej ,Postepowanie". Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 grudnia 2016r. pod numerem 2016/S 232-422529.

Odwotujacy: N. P. S.A. z siedzibg w W. wnidst odwotanie od:

- czynno$ci uniewaznienia Postepowania.

Zarzucit Zamawiajgcemu, iz prowadzgc przedmiotowe Postepowanie naruszyt nastepujgce
przepisy:

1) art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez bezzasadne i bezprawne uniewaznienie
Postepowania pomimo, ze nie wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujagca, ze
prowadzenie Postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidziec;

2) art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez bezzasadne i bezprawne uniewaznienie
Postepowania pomimo, ze Postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego;

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie Postepowania w
sposb6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

W zwigzku z zarzutami wniost 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania,

- powtérzenie czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego,

Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu niniejszego zamoéwienia, poniewaz ztozyt wazng i
niepodlegajacg odrzuceniu oferte. Uwzglednienie odwotania spowoduje uznanie oferty
Odwotujgcego za najkorzystniejszg, poniewaz przedstawia ona najkorzystniejszy bilans ceny
oraz pozostatych kryteribw oceny ofert. Oferta Odwotujgcego zostata niestusznie odrzucona
przez Zamawiajgcego i nastepnie uznana za wazng na podstawie wyroku Krajowej Izby

Odwotawczej z dn. 23 marca 2017r., sygn. akt KIO 461/17. Niewatpliwie w niniejszym stanie
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faktycznym istnieje takze mozliwos¢ poniesienia szkody przez N. Szkoda ta polega na braku
mozliwosci osiggniecia zysku w zwigzku z realizacjg zamdwienia. Powyzsze dowodzi
naruszenia interesu w uzyskaniu zaméwienia, co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia niniejszego odwotania.

Informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu jego oferty Odwotujgcy otrzymat
w dniu 28 kwietnia 2017r.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

1. W dniu 30 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej informacije
o ofertach ztozonych w Postepowaniu. Oferty ztozyto dwéch wykonawcow — N. oraz B. Sp. z
0.0. (...) (dalej: ,B."). Kryteria oceny ofert w niniejszym Postepowaniu stanowity:

Cena N -3.940.920,00 zt B-3.992.174,10 zt

Dedykowana dla CRM aplikacja mobilna, Mozliwos¢ adaptacji stacji pod rowery dzieciece (2
rowerki dzieciece na kazdej stacji), Mozliwos¢ adaptacji wybranych stacji pod rowery
elektryczne (2 stanowiska do tadowania rowerow na stacje) - kryteria potwierdzone przez
obu wykonawcow

Poréwnanie ofert wskazuje, ze najwyzej oceniona powinna zosta¢ oferta Odwotujacego. |
rzeczywiscie, Zamawiajgcy pismem z 31 stycznia 2017r. wezwat N. w trybie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia.

W dniu 3 marca 2017r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty B. jako
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty N. Zamawiajgcy wskazat, ze oferta N. podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z 23 marca 2017r., KIO 461/17 nakazata
Zamawiajgcemu powtorzenie badania i oceny ofert z udziatem oferty wykonawcy N., jako
niepodlegajacej odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Prawa zaméwien publicznych.
Zamawiajgcy czynnosci tych nie wykonat.

W dniu 28 kwietnia 2017 r. Zamawiajacy uniewaznit Postepowanie na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 6 i pkt 7 ustawy Pzp.

ll. UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA - ART. 93 UST. 1PKT 6 USTAWY PZP

1. Zamawiajgcy decyzje o uniewaznieniu postepowania u argumentowat nastepujgco:
,Dokonujagc ogtoszenia o zamdwieniu w dniu 1 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy przewidywat
termin zrealizowania dostawy na 31 marca 2017 r. oraz termin uruchomienia systemu C.
Rower Migjski (dalej ,CRM") na dzien 1 kwietnia 2017 r. W trakcie postepowania powyzsze
terminy zostaty przesuniete o 3 tygodnie kalendarzowe, odpowiednio na dzien 21 kwietnia
2017 r. i 22 kwietnia 2017 r. Tak wyznaczone terminy miaty umozliwi¢ funkcjonowanie

systemu CRM w sezonie wiosenno - letnim, tj. w czasie, kiedy mieszkancy w przewazajacej
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wiekszosci korzystajg z roweru, jako srodka komunikacji miejskiej. Obecnie, na skutek
ztozonej przez przystepujgcego B. spotki z 0.0. skargi na wyrok KIO 461/17, nie jest
ostatecznie rozstrzygnieta kwestia oceny prawidtowosci odrzucenia oferty N. P. S.A.
Zamawiajgcy, chcac wykluczyé ryzyko ewentualnego uniewaznienia umowy, wstrzymat sie z
dokonaniem ponownej oceny ztozonych ofert. Jest to dziatanie dozwolone na podstawie
zapisdw ustawy pzp i celowe w kontekscie odpowiedzialnosci za srodki publiczne. Sprawa
jest rozpoznawana przez Sgd Okregowy w Czestochowie sygn. akt VI Ca 386/17 (wptyw do
Sadu 25 kwietnia 2017 r.) - obecnie podejmowane sg przez Sad czynnosci weryfikujgce
zachowanie wymogow formalnych ztozonej skargi. Oznacza to, iz nie jest juz mozliwym
podpisanie umowy na uruchomienie systemu CRM w terminie, ktéry pozwoli, by system ten
dziatat w okresie nie tylko wiosennym ale réwniez letnim (przewidywany przez
Zamawiajgcego czas merytorycznego rozpoznania skargi przez Sad to lipiec 2017 r. -
ztozenie wniosku o zwolnienie od ponoszenia kosztow wyklucza dochowanie terminu z art.
198f ust. 1 ustawy Pzp). Brak jest wiec interesu publicznego by system CRM zostat
ewentualnie uruchomiony w pazdzierniku 2017 r. a w listopadzie 2017 r. juz zdemontowany z
uwagi na zblizajacy sie okres zimowy. Co wiecej, wynagrodzenie nalezne wykonawcy miato
obejmowac utrzymanie systemu CRM przez 4 sezony. Brak dziatania systemu CRM w
sezonie 2017 r. moze spowodowaé wyptate wynagrodzenia pomimo niewykonania
wszystkich obowigzkéw okreslonych w SIWZ i zgodnych ze ztozong ofertg".

2. Decyzja Zamawiajgcego ta jest wadliwa i narusza art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna

byto wczesniej przewidzie¢". Zatem dla zastosowania tego przepisu muszg zaistnie¢ trzy

przestanki:
1) wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci,
2) zmiana ta powoduje, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie

lezy w interesie publicznym,

3) nie mozna byto tego wczesniej przewidziec.

Zadna z tych okoliczno$ci nie zaistniata w niniejszym stanie faktycznym.

Odwotujgcy wskazuje, ze przyczyng opoOznienia w udzieleniu zaméwienia jest okolicznos¢
skorzystania z wykonawcéw biorgcych udziat w Postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej,
tj. przez N. z odwotania, oraz B. ze skargi. Kazdy zamawiajgcy prowadzacy postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego musi sobie zdawac¢ sprawe z mozliwosci skorzystania
przez wykonawcow z tych srodkéw, co moze pociggna¢ za sobg opdznienie w udzieleniu

zamoéwienia. Zdawat sobie z tego sprawe i przewidywat takze sam Zamawiajagcy w tym
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Postepowaniu. Co wigcej, podjat dziatania, aby takie opdznienie nie wptywato negatywnie na
mozliwos¢ udzielenia zamdwienia. Zamawiajacy przewidziat w takim przypadku mozliwos¢
zmiany umowy w zakresie terminu realizacji zamowienia. Zgodnie z pkt 22.2 SIWZ:
.Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zmian umowy w nastepujgcym zakresie i na
okreslonych ponizej warunkach:

W zakresie zastosowania ark 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
przewiduje sie mozliwos¢ zmiany istotnych postanowien umowy odnosnie:

1) naleznego Wykonawcy wynagrodzenia w przypadku wprowadzenia zmian przez

ustawodawce w zakresie stawek podatku od towardw i ustug;

2) terminu realizacji umowy w przypadku:
a) wystgpienia sity wyzszej;
b) wystgpienia niesprzyjajacych warunkéw atmosferycznych, ktére uniemozliwiajg

wykonanie prac zgodnie z przyjetg technologig lub innymi przyjetymi normami;

C) wystgpienia uzasadnionych okolicznosci lezacych  wytgcznie po  stronie
Zamawiajgcego, np. konieczno$¢ przesuniecia terminu udostepnienia danego terenu,
zaistniatych w trakcie realizacji przedmiotu umowy, ktére utrudniajg lub uniemozliwiajg
prawidtowe i terminowe wykonanie przedmiotu umowy;

d) przedtuzenia sie postepowania przetargowego m.in. na skutek toczgcych sie
postepowan odwotawczych;

e) nie wydania przez uprawniony organ w ustawowym terminie decyzji warunkujgce;j
kontynuacje i zakonczenie prac montazowych lub robét budowlanych;

przy tym, termin moze zosta¢ przediuzony nie wiecej niz o czas trwania okolicznosci
uzasadniajgcych jego zmiane".

Zatem Zamawiajgcy mégt przewidzie¢ okolicznosci skutkujgce koniecznoscig zmiany terminu
realizacji umowy, przewidywat je i zabezpieczyt sie na te okolicznos¢ przewidujac mozliwosé
zmiany umowy z tego powodu. Warto takze zwréci¢ uwage, ze Zamawiajacy przestanki
warunkujgce mozliwos¢é zmiany terminu realizacji opisat bardzo szeroko. Zatem dostrzegat
zasadnos¢ dokonania zmiany terminu. To z kolei stoi w sprzecznosci z uzasadnieniem
uniewaznienia postepowania z powotaniem sie na uruchomienie systemu na w okresie
wiosennym i letnim. Skoro Zamawiajgcy dopuszczat zmiane terminu realizacji bez zadnych
ograniczen czasowych, to znaczy godzit sie z tym, ze system moze by¢ nieuruchomiony w
okresie wiosennym i letnim. Przestanki zmiany umowy Zamawiajgcy powtorzyt w § 14
umowy dostawy - zatgcznik nr 7 do SIWZ.

Przede wszystkim Zamawiajacy nie kupuje systemu CRM na jeden sezon. System bedzie
stuzyt przez kilka kolejnych sezondéw. Rozpatrywanie celowosci zakupu systemu z
perspektywy tylko jednego sezonu nie ma zatem uzasadnienia. Ponadto sezon rowerowy w
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CRM ma trwa¢ w kazdym roku do 30 listopada. Sam Zamawiajgcy widzi zatem potrzebe -
podobnie jak praktycznie wszyscy pozostali zamawiajgcy w funkcjonowaniu systemu takze w
miesigcach jesiennych. Deprecjonowanie tej okolicznosci stanowi jedynie odzwierciedlenie
stanowiska procesowego. Tym bardziej, ze bardzo mozliwe jest udzielenie niniejszego
zamowienia w czerwcu br.

Warto przywota¢ rozwazania zawarte w wyroku 1366/16: W ocenie lzby okolicznos¢
przedtuzania sie postepowania nie stanowi wady postepowania, a jest okolicznoscig wpisang
w nature postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W zwigzku z tym niemoznos¢ swiadczenia w zakresie i terminie przewidzianym jest
zjawiskiem do przewidzenia i samo jako takie nie moze stanowi¢ wady postepowania
tkwigcej w tym postepowaniu od poczatku a takze wadg niemozliwg do usuniecia nawet przy
uwzglednieniu rezimu przewidzianego przepisem art.144 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prébuje takze argumentowaé swojg decyzje dbatoscig o finanse publiczne,
stwierdzajac: ,Co wiecej, wynagrodzenie nalezne wykonawcy miato obejmowac utrzymanie
systemu CRM przez 4 sezony. Brak dziatania systemu CRM w sezonie 2017 r. moze
spowodowa¢ wyptate wynagrodzenia pomimo niewykonania wszystkich obowigzkéw
okreslonych w SIWZ i zgodnych ze ziozong ofertg". Takie stanowisko Zamawiajgcego
mogtoby mie¢ znaczenie (przy zaistnieniu pewnych warunkéw) w przypadku modelu
postepowania, gdzie Zamawiajgcy kupowatby jedynie ustuge na dostarczenie, uruchomienie
i zarzgdzanie systemem roweru publicznego i nie stawatby sie wiascicielem dostarczanego
systemu. Stanowisko to nie ma zadnego znaczenia w niniejszym Postepowaniu, ktérego
przedmiotem jest dostawa systemu rowerowego, a Zamawiajgcy staje sie wiascicielem
systemu CRM stanowigcego przedmiot zaméwienia. Zatem okres przez jaki system bedzie
zarzagdzany przez wykonawce nie ma zadnego znaczenia, bowiem nabyty sprzet bedzie
wlasnoscig Zamawiajacego takze po uptywie owego 4-letniego okresu. Zamawiajgcy moze
ten sprzet uzytkowac takze pozniej. Zatem skoro Zamawiajgcy ptaci za dostawe a nie za
ustuge, to okres zarzadzania - dzierzawienia nie ma wptywu na rozliczenia z tytutu umowy
dostawy, bowiem ta nie przewiduje wynagrodzenia za zarzgdzanie. Przewiduje je odrebna
umowa - umowa dzierzawy (zatgcznik nr 8 do SIWZ). Przy czym umowa ta moze by¢
rozwigzania na podstawie przestanek w niej okreslonych, co w zaden sposéb nie wptywa na
waznos¢ umowy dostawy. To tylko dodatkowo wskazuje, ze przedmiotem niniejszego
zamoéwienia jest przede wszystkim dostawa systemu CRM, ktérego Zamawiajgcy
potrzebowat, potrzebuje teraz i bedzie potrzebowat w przysziosci. Uniewaznienie
przedmiotowego Postepowania wywartoby jedynie taki skutek, ze Zamawiajgcy za chwile
ogtositby nowe postepowanie, w ktérym by¢ moze najkorzystniejszg oferte ztozytby inny

wykonawca.



Zamawiajgcy wymaga zawarcia oprécz umowy dostawy, takze umowy dzierzawy. Na mocy
tej umowy wykonawca - dzierzawca bedzie dzierzawit od Zamawiajgcego dostarczony na
mocy umowy dzierzawy system CRM. Zgodnie z § 2 ust. 1 i 2 umowy dzierzawy:

l. Przedmiotem umowy jest dzierzawa kompleksowego systemu wypozyczania
rowerow, jakim jest CRM w terminie i na warunkach okreslonych w niniejszej umowie
(zwanej dalej ,umowg").

|. Dzierzawca jest uprawniony do pobierania optat z tytutu wypozyczania rowerow w systemie
CRM, wynajmu powierzchni reklamowych umieszczonych na rowerach i reklam na portalu
internetowym obstugujgcym CRM.

Zgodnie zas z § 9 ust. 112 umowy dzierzawy:

1. Dzierzawca zobowigzany jest do zaptaty na rzecz Wydzierzawiajgcego rocznego
czynszu dzierzawnego w kwocie 25.650,00 zt (dwadziescia pieC tysiecy szescset
piecdziesiat ztotych) netto, z zastrzezeniem § 9 ust. 3 i 5 umowy.

2. Czynsz dzierzawny ptatny bedzie na podstawie prawidtowo wystawionej faktury VAT
z gony, w terminie do dnia:

1) w roku 2017 - do dnia 12 maja 2017 r.;

2) w latach 2018, 2019, 2020 - do dnia 15 marca danego roku;

3) w przypadku podwyzszenia kwoty czynszu, w sytuacji opisanej w § 9 ust. 3 umowy,
po terminie zaptaty czynszu za dany rok, brakujgca kwota czynszu ptatna jest w terminie 21
dni kalendarzowych od dnia wystawienia faktury VAT na tg kwote.

Zatem wykonawca ma ptaci¢ Zamawiajgcemu roczny czynsz dzierzawny w okreslonej w
umowie wysokosci a w zamian bedzie pobierat optaty z tytutu wypozyczenia roweréw w
systemie CRM oraz przychody z reklam. Zatem pézniejsze uruchomienie systemu w zaden
spos6b nie wptynie niekorzystnie na finanse Zamawiajacego - wrecz przeciwnie.
Zamawiajgcy nie wydatkuje na mocy umowy dzierzawy zadnych srodkéw, lecz osigga
przychody. Twierdzenie, ze ,Brak dziatania systemu CRM w sezonie 2017 r. moze
spowodowa¢ wyptate wynagrodzenia pomimo niewykonania wszystkich obowigzkéw
okreslonych w SIWZ i zgodnych ze ziozong ofertg” jest sprzeczne z istotg udzielanego
zamoOwienia i warunkami umownymi.

10. Co wiecej, sam Zamawiajacy w § 3 umowy dzierzawy (zatgcznik nr 8 do SIWZ)
postanowit:

1. Przedmiotowa umowa obowigzuje od dnia jej zawarcia do dnia 31 gmdnia 2020 r.

2. Wydzierzawiajacy przekaze system CRM Dzierzawcy w terminie do dnia 31 marca
2017 r.

3. Dzierzawca zobowigzany jest do uruchomienia systemu CRM w dniu 01 kwietnia
2017 r. godz. 12:00.



Wydzierzawiajgcy dopuszcza mozliwosé zmiany terminéw, o ktérych mowa w § 3 ust. 2 i ust.
3 umowy w sytuacji, gdy op6zni sie dostawa systemu CRM (realizowana w ramach odrebne;j
umowy).

Zatem Zamawiajgcy konsekwentnie dopuszczat zmiane takze umowy dzierzawy w zakresie
terminow jej realizaciji.

Reasumujgc, Zamawiajgcy zawrze z wykonawcg ktéremu udzieli zamowienia 2 umowy:

1) umowe dostawy - wynagrodzenie z tytutu realizacji tej umowy stanowi ekwiwalent za
dostarczenie systemu CRM, przeniesienie jego wtasnosci na Zamawiajgcego i nie obejmuje
wynagrodzenia za utrzymanie systemu, co powoduje, ze okres utrzymywania systemu nie
ma zadnego znaczenia dla tego wynagrodzenia. System CRM Zamawiajgcy bedzie
uzytkowat przez kilka nastepnych lat,

2) umowe dzierzawy- o ile przedmiotem tej umowy jest utrzymanie systemu (co do
zasady przez 4 sezony), o tyle wynagrodzenie ptaci na podstawie tej umowy wykonawca
Zamawiajgcemu, co powoduje, ze finanse Zamawiajgcego nie mogg doznaé zadnego
uszczerbku w zwigzku z pdzniejszym uruchomieniem systemu CRM, wrecz przeciwnie -
Zamawiajacy nie otrzyma czynszu, ktory mégtby uzyskac.

Zatem stwierdzenie, Zze wykonawca otrzymatby wynagrodzenie za 4 sezony pomimo
niewykonywania przez ten okres utrzymania systemu CRM jest nieprawdziwe, bo
wykonawca za utrzymanie systemu nie otrzymuje od Zamawiajgcego zadnego
wynagrodzenia. Twierdzenie takie bytoby prawdziwe jezeli przedmiotem zaméwienia bytaby
wytgcznie ustuga (wykonawca nie przenositby wtasnosci systemu CRM na zamawiajgcego,
zarzgdzatby dostarczonym systemem przez okreslony czas, a po jego uptywie sprzet
zostatby zdemontowany przez wykonawce i pozostawat jego wiasnoscig), a wykonawca
otrzymywatby wynagrodzenie np., za 1 sezon z gory (a nie za kazdy miesigc). Wtedy
pomimo, ze $wiadczylby ustuge przez czes¢ sezonu otrzymatby wynagrodzenie za caty
sezon. Na marginesie warto podkreslié, ze zamawiajgcy w takich postepowaniach
przewiduja, ze wynagrodzenie nalezne bytoby proporcjonalnie.

Niezaleznie od powyzszego przy uniewaznieniu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z interesem ekonomicznym
zamawiajgcego (por. wyrok KIO 991/14, KIO 1001/14). A do takiego interesu - zresztg
btednie, jak wskazano powyzej, referuje argumentacja Zamawiajgcego.

13. 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), odnoszgacym 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 okoliczno$ci" jest wprawdzie zdarzeniem o mniejszym

stopniu intensywnosci niz ,nadzwyczajna zmiana stosunkéw" wymieniona w art. 3571 k.c.,
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tym niemniej sformutowanie "istotna" wskazuje na zmiane znaczaca, a jednoczesnie bedaca
nastepstwem zdarzen wystepujacych bardzo rzadko, niezwyktych. Takiego charakteru nie
ma w zadnym wypadku skorzystanie przez wykonawcow ze srodkéw ochrony prawnej, ktére
spowodowaty przesuniecie termindw. Takie zachowania wykonawcéw sg normalnymi
zachowaniami w procedurach udzielania zaméwien publicznych. Wobec powyzszego nie
mozna uznagc, ze nastgpita istotna zmiana okolicznosci.

Co istotne, cel dla ktérego Postepowanie jest prowadzone i ma by¢ udzielone zamowienie -
nie odpadt. Zamawiajacy nie zrezygnowat z pozyskania systemu roweru publicznego. Wobec
powyzszego udzielenie zamowienia lezy w interesie publicznym.

Zamawiajgcy jedynie doszedt do wniosku, ze udzielenie zamdwienia w lipcu nie miatoby
sensu, bowiem nie obejmowatoby miesiecy wiosennych i ewentualnie miesiecy letnich
funkcjonowania systemu, a pomimo tego zapfacitby wynagrodzenie wykonawcy. Takie
spostrzezenia Zamawiajgcego w zadnej mierze nie oznaczajg jednak, ze udzielenie tego
zamoOwienia jest zbedne, niepotrzebne. Wrecz przeciwnie - z informacji o uniewaznieniu
Postepowania wynika zamiar udzielenia tego zaméwienia, tyle ze w wyniku rozstrzygniecia
kolejnego przetargu.

Zamawiajgcy wywnioskowat, ze zamowienie mogtoby zostaé ewentualnie zrealizowane w
pazdzierniku. Zatozenie to jest jednak wadliwe, bowiem oparte zostato na kilku zatozeniach,
ktére moga w rzeczywistosci nie nastgpic:

1) Zamawiajgcy zatozyt, ze skarzgcy — B. uisci wpis od skargi na wyrok KIO 461/17 - co
moze nie nastapic,

2) Zamawiajacy zatozyt, ze rozpoznanie skargi moze nastgpi¢ dopiero w lipcu - co moze
mie¢ miejsce zdecydowanie wczesniej,

3) Zamawiajgcy zatozyt, ze udzielenie zamoéwienia mogtoby nastgpi¢ w lipcu a realizacja
zamdwienia nastgpita by w pazdzierniku, co oznacza, ze trwataby ona az 3 miesigce - co jest
nadmiernie dtugim okresem.

Powyzsze zatozenia, w ocenie Odwotujgcego, same w sobie nie mogg uzasadniac¢
uniewaznienia Postepowania. Niezalezenie od tego wskaza¢ nalezy, ze nawet gdyby uznac,
ze moglyby one stanowi¢ podstawe do uniewaznienia Postepowania, to jest ono
zdecydowanie przedwczesne, bowiem moze sie okazaé, ze Zamawiajagcy udzieli zamowienia
na poczatku czerwca. Wobec powyzszego decyzja Zamawiajgcego zostata podjeta bez
wziecia pod uwage powyzszych okolicznosci. Zamawiajgcy poczynit pewne zatozenia, lecz w
zaden sposéb ich nie uargumentowat. Tymczasem moze sie okazac, ze sg to btedne
zatozenia i realizacja zamowienia mogtaby obejmowac miesigce letnie.

Reasumujac, uniewaznienie Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp jest

bezprawne.

10



1. UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA - ART. 93 UST. 1 PKT 7 USTAWY PZP

1. Zamawiajgcy decyzje o uniewaznieniu postepowania uargumentowat nastepujgco:
.Ponadto, postepowanie obarczone jest juz niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Ewentualnie podpisana umowa z wybranym wykonawcg bedzie niezgodna z trescig uchwaty
nr 527 . XXXVII1.2017 Rady Miasta C. z dnia 27 marca 2017 r. w sprawie optat za korzystanie
z systemu wypozyczania roweréw — C. Rower Miejski (CRM). Zgodnie z zapisami S1WZ
optata 0,00 zt dotyczy wypozyczenia roweru za czas 0-20 minut. Zgodnie natomiast z
podjeta uchwatg stawka zerowa ma dotyczyé wypozyczenia roweru za czas 0-30 minut.
Podpisana umowa bytaby niewazna na podstawie art. 58 § 1 k.c. w zwigzku z art. 4 ust. 1 pkt
2 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U. 2016 poz. 573 ze zm.).
Zawarcie umowy o tresci okreslonej w siwz bylyby sprzeczne z celem okreslonym przez
Rade Miasta tj. podmiot nadrzedny nad dziataniem MZDiT.

Dodatkowo umowa bytaby niewazna réwniez z uwagi, iz zostataby podpisana po terminie jej
realizacji. Niewaznym bytoby podpisanie po dniu 28 kwietnia 2017 r. umowy przewidujgcej
termin jej wykonania na dzien 21 kwietnia 2017 r.".

2. Decyzja Zamawiajgcego jest wadliwa i narusza art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

3. Ww. przestanka uniewaznienia postepowania sktada sie z koniunkcji trzech
okolicznosci, ktérych tgczne wystgpienie skutkuje obowigzkiem zastosowania tego przepisu:
1) musi wystgpi¢ naruszenie przepisOw ustawy regulujgcych udzielenie zamoéwienia
(wada postepowania),

2) wada ta ma skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy o udzielenie zaméwienia publicznego,

3) wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Wada postepowania musi mie¢ charakter
trwaty, musi rzeczy wiscie wystgpi¢ i musi powodowaé niemozliwos¢ zawarcia waznej
umowy.

Zadna z tych przestanek nie zaszta w Postepowaniu.

4. Zamawiajgcy nie wskazat zadnej konkretnej przyczyny lezgcej w Postepowaniu, ani
zadnych uregulowan SIWZ, ktérych tres¢ powoduje, ze Postepowanie obarczone jest
nieusuwalng wada, a ta wada skutkuje zawarciem umowy, ktéra nie bedzie wazna.
Powotywanie sie na niewaznos¢ umowy nalezy powigza¢ z przestankami opisanymi w art.
146 a w szczegdlnosci jego ust. 1 i 6, w ktoérych opisane sg wymienione okolicznosci
obligujace zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania. Tak wiec Zamawiajgcy chcac
skutecznie uniewazni¢ postepowanie z powodu nieusuwalnych wad postepowania, ktore
skutkujg niewaznoscig umowy powinien je odnie$¢ do dyspozycji art. 146 Pzp. Zamawiajgcy
w swej argumentacji w ogéle nie referuje do tych przestanek.
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5. Zamawiajgcy w zatgczniku do umowy dzierzawy postanowit na str. 2:

.Zamawiajgcy okreslit jednolitg taryfe opfat (taryfe wyjsciowg dla startu systemu) za
korzystanie przez uzytkownikéw z systemu CRM w C. Obowigzujgce stawki maksymalne dla
systemu CRM:

. 1-20 minut, optata 0 zt

. 21-60 minut; optata 2 zt

. 61 -120 minut., optata 6 zt

. 121-180 minut., optata 10 zt

. 181 minut, i kazda nastepna godz., optata 14 zt

. Optata dodatkowa za przekroczenie 12 godzinnego okresu wypozyczenia roweru -

optata zawarta w przedziale od 200 do 300 zt.

Zgodnie zas z pkt 4 na str. 3 zatgcznika do umowy dzierzawy:

Dzierzawcy systemu CRM przystuguje podczas trwania Umowy wielokrotne prawo zmiany
taryfy, po wczesniejszym uzgodnieniu z Wydzierzawiajgcym. Zmiany taryfy mozna dokonac
tylko raz podczas danego roku kalendarzowego; winna by¢ ona zawsze wprowadzona na
poczatku sezonu rowerowego wraz ze startem systemu CRM. Przestankg do zmiany taryfy
przez Zamawiajgcego moze by¢ wytacznie zwiekszenie konkurencyjnosci podrdzy rowerem
wzgledem innych $rodkow transportu publicznego lub indywidualnego, oczekiwanym
zwiekszeniem liczby podrdzy lub optymalizacjg wykorzystania roweréw przez uzytkownikow
systemu CRM.

6. Zatem fakt zmiany taryfy nie jest okolicznoscig nieprzewidziang w dokumentaciji
Postepowania - wrecz przeciwnie - Zamawiajacy ja przewidywat. Wobec tego podijecie
uchwaty przez Rade Miasta C. nie powoduje negatywnych konsekwenciji dla Postepowania,
bowiem zgodnie z postanowieniami SIWZ moze ona ulec zmianie. Ponadto zmiane umowy
w tym zakresie nalezatoby uzna¢ za nieistotng. Zatem nieprawdzie jest twierdzenie, ze
LZawarcie umowy o tresci okreslonej w siwz bytyby sprzeczne z celem okreslonym przez
Rade Miasta C. tj. podmiot nadrzedny nad dziataniem MZDiT". Mozna zawrze¢ umowe o
tresci zgodnej z tg uchwata.

7. Co niezmiernie istotne, wskaza¢, ze zmiana taryfy dokonana uchwatg nr
527 XXXVHI.2017 Rady Miasta C. z dnia 27 marca 2017 r. w sprawie optat za korzystanie z
systemu wypozyczania roweréw — C. Rower Miejski (CRM) jest okolicznoscig powstatg poza
niniejszym Postepowaniem o udzielenie zaméwienia i nie stanowi w zadnej mierze wady
Postepowania. Wada postepowania mogg by¢ uchybienia natury proceduralnej, ktére w
niniejszym stanie faktycznym nie majg miejsca. Zamawiajacy nie wskazat zadnego przepisu
ustawy PZP, ktéry zostatby naruszony. Jak zauwazyta to lzba w sprawie KIO 912/15:

,Przepis ten przewiduje uniewaznienie postepowania, jezeli jest ono obarczone niemozliwg
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do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Pomiedzy wadg a niemoznoscig zawarcia waznej umowy
musi istnie¢ normalny zwigzek przyczynowy. Wadg w rozumieniu tego przepisu jest
nieusuwalna wada postepowania o udzielenie zamoéwienia, ktéra wywiera tak istotny wptyw
na umowe w sprawie zaméwienia publicznego, ze powoduje jej bezwzgledng niewaznos¢ ab
initio, a tym samym prawng bezskutecznos¢ (por. wyrok KIO z dnia 12 listopada 2014 r.,
sygn. akt KIO 2200/14; KIO 2208/14; KIO 2212/14)".

8. Nalezy przy tym podkresli¢, ze Zamawiajgcy okreslit wskazane powyzej stawki jako
taryfe wyjsciowg i przewidziat mozliwo$¢ wielokrotnej jej zmiany.

9. Zamawiajgcy wskazat, ze podpisana umowa bytaby niewazna na podstawie art. 58 §
1 k.c. w zwigzku z art. 4 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce
komunalnej (Dz.U. z 2016 r. Dz. U. poz. 573 ze zm.). Twierdzenie to jest niezasadne,
bowiem art 4 ust. 1 pkt 2 stanowi, ze: Jezeli przepisy szczegdlne nie stanowig inaczej,
organy stanowigce jednostek samorzadu terytorialnego postanawiajg o wysokosci cen i optat
albo o sposobie ustalania cen i optat za ustugi komunalne o charakterze uzytecznosci
publicznej oraz za korzystanie z obiektéw i urzadzen uzytecznosci publicznej jednostek
samorzadu terytorialnego”. Zawarcie umowy w niniejszym Postepowaniu w zaden sposéb
przeciez temu przepisowi by nie uchybito. Fakt zawarcia umowy nie odbiera przeciez Radzie
Miasta C. przedmiotowych kompetencji. W zwigzku 2z powyzszym twierdzenie
Zamawiajgcego, ze nie mozna ze wzgledu na te okolicznos¢ zawrze¢ waznej umowy jest
zupetnie nieuprawnione.

10. Na marginesie, gdyby przyja¢ tok rozumowania Zamawiajgcego, to kazde
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone przez jednostki samorzadu
terytorialnego mozna by w fatwy sposdb uniewazni¢. Tymczasem uniewaznienie
postepowania 0 udzielenie zaméwienia publicznego jest instytucjig o wyjatkowym
charakterze. W tym zakresie - na zasadzie analogii warto przytoczy¢ poglad wyrazony w
wyroku KIO 1967/16: W tej sytuacji nalezato dojs¢ do wniosku, ze poniewaz zmiana sytuacji
polegajgca na dokonaniu oceny zamoéwienia jako majgcego podstawowe znaczenie dla
bezpieczenstwa panstwa zostata sprokurowana przez jedna ze stron, za ktérg nalezy
rozumie¢ szeroko rozumiany Skarb Panstwa, nie moze by¢ przez te strone uznawana za
okolicznos¢ zewnetrzng. W ocenie lzby ta sama strona najpierw wszczefta postepowanie,
zapewniajgc na nie odpowiednie srodki finansowe i uznajgc ze do udzielenia zaméwienia
stosuje sie ustawe pzp, a nastepnie w toku postepowania zdecydowata, ze jednak ma ono
podstawowe znaczenie dla interesu bezpieczenstwa panstwa, a jego udzielenie nie podlega
ustawie pzp".

13



11. Niezaleznie od powyzszego, abstrahujgc, ze nie jest to wada postepowania, nie
powoduje niewaznosci i mozna zawrze¢ umowe zgodng z tg uchwatg, to nalezy wskazaé, ze
~wade" te mozna usunac - kolejng uchwatg Rady Miasta C.

12. Nie sposéb uznaé¢, ze umowa dostawy bytaby niewazna z powodu jej zawarcia po
uptywie terminu jej realizacji. Jak wskazano powyzej - przy zarzucie naruszenia art 93 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zmiany terminu realizacji kazdej z
umédw m.in. w zwigzku z przedtuzeniem sie postepowania przetargowego. Wobec
powyzszego nie ma zadnych podstaw, aby twierdzi¢, ze umowa, w ktérej zmieniono termin
realizacji na mocy postanowien przewidujgcych jego zmiane byta niewazna, nawet jezeli
zostanie zawarta po uptywie pierwotnie okreslonego terminu na jej realizacje.

13. Reasumujgc, uniewaznienie Postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp jest
bezprawne.

Jednoczesnie dokonane uniewaznienie postepowania narusza zasade rownego traktowania
wykonawcow, poniewaz w sposob nieuprawniony daje szanse konkurencyjnemu wykonawcy
wobec Odwotujgcego na ziozenie korzystniejszej oferty w kolejnym postepowaniu. Ponadto
motywy uniewaznienia opierajg sie zatozeniach dotyczacych zachowania tego wykonawcy w
kontekscie ztozonej skargi, ktére nie zostaty w zaden sposéb uzasadnione, sg niepewne co
do ich wystgpienia.

Zamawiajgcy w toku postepowania odwotawczego podtirzymat swoje stanowisko
przedstawione w decyzji 0 niewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 i pkt
7 ustawy pzp.

Stwierdzit, ze byt zobowigzany uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na: Dostawe elementéw sktadowych systemu C. Roweru Miejskiego (CRM)
wraz z instalacja i uruchomieniem z powodu:

a/ wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidziec,

b/ postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy decyzje o uniewaznieniu postepowania uzasadniat nastepujgco:

Dokonujac ogtoszenia o zaméwieniu w dniu 1 grudnia 2016 r. Zamawiajacy przewidywat
termin zrealizowania dostawy na 31 marca 2017 r. oraz termin uruchomienia systemu C.
Rower Migjski (dalej ,CRM") na dzien 1 kwietnia 2017 r. W trakcie postepowania powyzsze
terminy zostaly przesuniete o 3 tygodnie kalendarzowe, odpowiednio na dzien 21 kwietnia
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2017 r. i 22 kwietnia 2017 r. Tak wyznaczone terminy miaty umozliwi¢ funkcjonowanie
systemu CRM w sezonie wiosenno - letnim, tj. w czasie, kiedy mieszkancy w przewazajace;j
wiekszosci korzystajg z roweru, jako srodka komunikacji miejskiej. Obecnie, na skutek
ztozonej przez przystepujacego B. spotki z 0.0. skargi na wyrok KIO 461/17, nie jest
ostatecznie rozstrzygnieta kwestia oceny prawidtowosci odrzucenia oferty N. P. S.A.
Zamawiajgcy, chcac wykluczyé ryzyko ewentualnego uniewaznienia umowy, wstrzymat sie z
dokonaniem ponownej oceny ztozonych ofert. Jest to dziatanie dozwolone na podstawie
zapisdw ustawy pzp i celowe w kontekscie odpowiedzialnosci za srodki publiczne. Sprawa
jest rozpoznawana przez Sad Okregowy w C. sygn. akt VI Ca 386/17 (wptyw do Sadu 25
kwietnia 2017 r.) - obecnie podejmowane sg przez Sad czynnosci weryfikujgce zachowanie
wymogéw formalnych ztozonej skargi. Oznacza to, iz nie jest juz mozliwym podpisanie
umowy na uruchomienie systemu CRM w terminie, ktory pozwoli, by system ten dziatat w
okresie nie tylko wiosennym ale réwniez letnim (przewidywany przez Zamawiajgcego czas
merytorycznego rozpoznania skargi przez Sad to lipiec 2017 r. - ziozenie wniosku o
zwolnienie od ponoszenia kosztow wyklucza dochowanie terminu z art. 198f ust. 1 ustawy
Pzp). Brak jest wiec interesu publicznego by system CRM zostat ewentualnie uruchomiony w
pazdzierniku 2017 r. a w listopadzie 2017 r. juz zdemontowany z uwagi na zblizajagcy sie
okres zimowy. Co wigcej, wynagrodzenie nalezne wykonawcy miato obejmowaé utrzymanie
systemu CRM przez 4 sezony. Brak dziatania systemu CRM w sezonie 2017 r. moze
spowodowa¢ wyptate wynagrodzenia pomimo niewykonania wszystkich obowigzkéw
okreslonych w SIWZ i zgodnych ze ztozong oferta.

.Ponadto, postepowanie obarczone jest juz niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Ewentualnie podpisana umowa z wybranym wykonawcag bedzie niezgodna z trescig uchwaty
nr 527 . XXXVII1.2017 Rady Miasta C. z dnia 27 marca 2017 r. w sprawie optat za korzystanie
z systemu wypozyczania roweréw — C. Rower Miejski (CRM). Zgodnie z zapisami S1WZ
optata 0,00 zt dotyczy wypozyczenia roweru za czas 0-20 minut. Zgodnie natomiast z
podjeta uchwatg stawka zerowa ma dotyczyé wypozyczenia roweru za czas 0-30 minut.
Podpisana umowa bytaby niewazna na podstawie art. 58 § 1 k.c. w zwigzku z art. 4 ust. 1 pkt
2 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U. 2016 poz. 573 ze zm.).
Zawarcie umowy o tresci okreslonej w siwz bylyby sprzeczne z celem okreslonym przez
Rade Miasta tj. podmiot nadrzedny nad dziataniem MZDiT.

Dodatkowo umowa bytaby niewazna réwniez z uwagi, iz zostataby podpisana po terminie jej
realizacji. Niewaznym bytoby podpisanie po dniu 28 kwietnia 2017 r. umowy przewidujgcej
termin jej wykonania na dzien 21 kwietnia 2017 r.".
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W toku rozprawy przed Izbg strony i uczestnik przedstawili stanowiska.

Odwotujgcy podtrzymat zarzuty i zgdania odwotania oraz argumentacje zawartg w
uzasadnieniu na poparcie tych zarzutow. Zauwazyt, ze korzystanie przez wykonawcow ze
srodkow odwotawczych jest naturalne i przewidywalne, natomiast prognozy Zamawiajgcego,
co do zakonczenia postepowan, sg czysto teoretyczne i niewykluczone jest, ze
przewidywany wyrok Sgdu w Czestochowie zapadnie w czerwcu. Przypomniat, ze w
specyfikacji wprost przewidziano mozliwo$¢ zmiany terminu realizacji, takze w wyniku
procedur odwotawczych. Zauwazyt, ze przedmiotem zamdwienia jest dostawa systemu i jego
wydzierzawienie, w zwigzku z czym brak jest dowodu na to, iz nieracjonalne bytoby
wykonanie umowy w innym terminie. Data i jej zmiana co do zaméwienia, nie stanowig
istotnych okoliczno$ci sprawy.

Odnosnie drugiej przestanki uniewaznienia zauwazyt, ze postepowanie o udzielenie
zamoéwienia prowadzone bylo bez zwigzku z uchwatg Rady Miasta (poprzednia uchwata
Rady z 12.01.2017 r.). Wskazat na zatozong w projekcie umowy mozliwos¢ zmiany taryfy
przez strony, w celu zwigkszenia konkurencyjnosci podrézy rowerem. Zauwazyt, ze w koncu
marca Zamawiajgcy wezwat wykonawcoéw do przedtuzenia terminu zwigzania oferta, co
mogto wskazywa¢ na przejaw zamiaru dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.
Przypomniat dopuszczenie przez Zamawiajgcego zmian terminbw umownych bez
limitowania w tym zakresie. Przypomniat, ze dla zachowania petnego okresu umowy, w razie
przesuniecia terminu poczatkowego mozliwe jest takze przesuniecie terminu koncowego.
Zauwazyt ponadto, ze przy przewidywanym, 24-miesiecznym okresie gwarancji, w okresie
tym przypadajg dwa sezony, w tym takze tzw. okres martwy (zimowy).

(W tym miejscu Zamawiajgcy stwierdzita, ze przewiduje sie gwarancje, okreslong w par. 8
ust. 1 umowy dostawy (str. 45 SIWZ) z datg koncowg 31 grudnia 2020 r.)

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Podtrzymat stanowisko, iz zaistniaty przestanki
uniewaznienia postepowania wskazane w jego decyzji z 28 kwietnia 2017 r.

Odnosnie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy stwierdzit, ze nie jest takg okolicznoscig fakt sktadania
przez uczestnikow srodkéw ochrony prawnej, lecz znaczacy w sprawie uptyw czasu, ktérego
nie mogt przewidzie¢, sadzac, iz rozpatrzenie odwotan i skarg nastgpi w terminach
instrukcyjnych, przewidzianych ustawg. Przypomniat, ze planowano zawarcie umowy z
poczatkiem sezonu wiosenno-letniego tj. poczatkowo 1 kwietnia, a po przesunieciu 21 i 22
kwietnia. Wskazat w tym zakresie na uzasadnienie decyzji o uniewaznieniu i stwierdzit, ze z

powodu trwajgcych postepowan przed Sgdem Okregowym w Czestochowie i w ich ramach
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procedur, nalezy uznaé, ze nie mozna sie spodziewaé rozstrzygniecia Sgdu wczesniej, niz w
sierpniu 2017 r. Z tego powodu nieracjonalne bytoby uruchomienie systemu z poczatkiem
jesieni przy ewentualnym rozpoczeciu realizacji umowy w pazdzierniku 2017 r. Ocenia, ze po
21 kwietnia nie jest mozliwe zawarcie umowy z terminem realizacji we wskazanej dacie, co
oznacza, ze nie ma mozliwosci aneksowania umowy ze skutkiem wstecznym.

Odnosnie art. 93 ust. 1 pkt 7 uzasadnit celowos¢ przyjecia dat kalendarzowych realizaciji
umowy i ewentualng dopuszczalnos$¢ niewielkich zmian termindéw w tym zakresie, natomiast
uznat, iz zmiany terminéw tak znaczace, jak wskazane powyzej, bylyby nieuzasadnione z
uwagi na przedmiot umowy. Wskazat nadto na wptyw uchwat Rady miasta na kalkulacje ofert
wykonawcow. Zauwazyt, ze Rada Miasta uchwatg z 27 marca 2017 r. dokonata zmiany
projekiu przedstawionego przez Zamawiajgcego, w wyniku czego doszto do niezgodnos$ci z
postanowieniami SIWZ.

Stwierdzit, ze dysponuje wiedzg w zakresie realnych terminéw postepowan o zwolnienie od
kosztow sgdowych i z tego wynika jego prognoza co do zakonczenia postepowania
skargowego, natomiast nie ma, poczgwszy od roku 2011, doswiadczenia w zakresie terminu
rozpoznania skarg przez Sad Okregowy. Przypomniat, ze przedmiotem zamoéwienia jest
dostawa rowerdéw i utrzymanie systemu w ramach dzierzawy, w okresie okreslonym datg
sztywng do 31 grudnia 2020 roku tj. czterech sezondw, kidére sg w sumie przedmiotem
kalkulacji i objete zakresem oferty. Stwierdzit, ze zadat przedtuzenia terminéw zwigzania
oferta po poprzednim rozstrzygnieciu Izby i przed wniesieniem skargi na ten wyrok do Sadu
Okregowego. Zauwazyt, iz w jego ocenie nie praktykuje sie w postanowieniach umownych
limitéw w zakresie zmian terminéw, a takie zmiany moga wynika¢ z istoty zamowienia,
przedmiotu i celu. Podtrzymat stanowisko, iz jest zainteresowany, z przyczyn wskazanych
wczesniej, rozstrzygnieciem o zasadnosci decyzji o0 uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, jakkolwiek nie kwestionuje stwierdzenia, ze generalnie
jest zainteresowany powstaniem w C. systemu roweru miejskiego, natomiast nie wiadomo,
czy miatby on funkcjonowaé na warunkach opisanych w SIWZ przedmiotowego zamowienia

lub na zasadzie ustugi tj. sposobu najpowszechniejszego w Polsce.

Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania. Podkreslit znaczenie terminéw kalendarzowych
(z datami dziennymi) uruchomienia systemu i niedopuszczalno$¢ dokonywania zmian
terminébw post factum, jako skutkujgcych niewaznoscig umowy. Na poparcie stanowiska
powotat wyrok KIO 830/15. Zauwazyt takze, iz ewentualne zmiany w umowie dotyczace
terminbw mogg mie¢ wptyw na ocene Zamawiajgcego pod katem przestrzegania dyscypliny
finanséw publicznych i ewentualnych kar umownych. Podkreslit wptyw zmiany z 20 do 30
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minut uzywania roweru bez optat na prawidtowa kalkulacje ofert, ktére mogtyby sie okazac
nieporéwnywalne.

Wskazat, ze analogia z powotanym wyzej wyrokiem Izby dotyczy w szczegdlnosci terminu
zawarcia umowy. Wskazat na celowos¢ uruchomienia systemu i dostawy roweréw z
poczatkiem sezonu i zwigzek tego rowniez z przewidywanymi kosztami napraw

gwarancyjnych.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci tresé
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ofert zlozonych zamawiajgcemu przez
odwotujgcego i przystepujacych, jak réwniez stanowiska stron i uczestnikow przedstawione
na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu Ssrodka ochrony
prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp w odniesieniu przedmiotu zamowienia,

na ktérego wykonanie ztozyt oferte nie podlegajaca odrzuceniu.

Izba stwierdzita w pierwszej kolejnosci, ze nie podlega uwzglednieniu zasadniczy
zarzut podniesiony wobec czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie tego
zamoéwienia na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp z tego wzgledu, ze z okolicznosci
sprawy wynika, ze zarzut ten jest niezasadny. Zgodnie ze wskazanym art. 93 ust.1 pkt 6
ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o0 udzielenie zaméwienia, jezeli
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze wykonanie zamowienia nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec. W postepowaniu
przewidziano, ze wykonawca ma uruchomi¢ system dnia 20 i 21 kwietnia 2017 r.

W ocenie Izby tak opisanego terminu nie mozna kwalifikowaé, jako terminu dowolnego, a
lecz jako termin wigzacy dla stron w takim znaczeniu, ze ze wzgledu na sezonowy charakter
przedmiotu zamowienia okolicznoscig istotng jest, by realizacja umowy zostata rozpoczeta w
sezonie wiosennym. Nie negujgc mozliwosci ewentualnej nieznacznej korekty tego terminu
nalezy stwierdzi¢, ze realna w okolicznodciach sprawy jest perspektywa obiektywnej
niemoznosci jego dotrzymania w tym sezonie. Tym samym termin nalezy uzna¢ w tym
postepowaniu za przedmiotowo istotny sktadnik ze wzgledu na zasadniczy jego charakter dla
tego postepowania i w konsekwencji sktadnik przedmiotowo istotny [essentialia negotii]
umowy zawartej po przeprowadzeniu tego postepowania. Skoro zatem, jak zauwazyt
Zamawiajgcy, w oparciu o stan faktyczny sprawy, nie byto mozliwe zawarcie umowy przed

rozstrzygnieciem skargi na wyrok KIO, a okolicznos¢é ta nie byla kwestionowana w
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odwotaniu, zaistniata przestanka uniewaznienia postepowania przewidziana w art. 93 ust. 1
pkt 6 ustawy pzp.

Sugerowane przez Odwotujgcego rozwigzanie zawarcia umowy w terminie znaczaco
pdzniejszym i w jego ocenie dopuszczalnym uchybitoby istocie przedmiotu zaméwienia,
wyzej wskazanej, tj. sezonowego charakteru swiadczenia ustugi w czterech kolejnych latach
z datg koncowag 31 grudnia 2020 r.

Sktad orzekajgcy podziela takze stanowisko zamawiajgcego, ze w trakcie postepowania
doszto do wystgpienia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy. Nalezy zauwazyé, ze oferty przygotowywano na podstawie postanowien siwz
okreslajgcych m. in. czas bezptatnego korzystania z roweru przez uzytkownika, co ma
znaczenie przy kalkulacji ceny oferty. Okreslony w siwz czas zostat zmieniony uchwatg Rady
Miasta w ramach jej kompetencji opartych na ustawie o gospodarce komunalnej, co w
konsekwencji doprowadzitoby do zaistnienia w obrocie umowy niezgodnej z prawem

miejscowym.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zm.).
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