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KS/ZP/35-1/2012

Zawiadomienie
0 uniewaznieniu postgpowania na dostawe w formie najmu lokomotyw elektrycznych
dla Kolei Slaskich sp. z 0.0. (KS/ZP/35/2012)

W zwigzku z wystgpieniem istotnej zmiany okoliczno$ci powodujgcej, ze prowadzenie
postepowania nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec¢
oraz ze wzgledu na fakt, ze postepowanie obarczone jest niemozliwa do usunigcia wadg
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, Zamawiajgcy na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 oraz pkt 7 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2010 poz. 113 nr 759 z podzZniejszymi
zmianami) uniewaznia postepowanie na dostawe w formie najmu lokomotyw elektrycznych
dla Kolei Slaskich sp. z 0.0. (KS/ZP/35/2012).

Zamawiajgcy na skutek =zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci, zwigzanej z
korektami obiegdéw pociggéw w projekcie rocznego rozktadu jazdy, ktére nastgpily po
przestaniu ogloszenia o wszczeciu procedury o udzielenie zamoéwienia do Dziennika
Urzgdowego Unii Europejskiej, zmuszony bedzie pozyskaé wiekszg ilos¢ lokomotyw niz
planowat na etapie tworzenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Celem realizacji rozkiadu jazdy, ktéry zacznie obowigzywa¢ od 9 grudnia 2012 r.,
Zamawiajacy bedzie zmuszony do pozyskania w formie najmu przynajmniej 15 lokomotyw
tego samego producenta. Jest to okolicznosé, ktéra uzasadnia uniewaznienie postepowania
KS/ZP/35/2012, poniewaz interes publiczny realizowany przez Zamawiajgcego nie zostanie
w takiej sytuacji odpowiednio zabezpieczony ze wzgledu na objecie postepowaniem
mniejszej ilosci pojazdéw. Z uwagi na zwiekszenie potrzeb taborowych Zamawiajgcego,
konieczne jest dokonanie redukcji kosztéw eksploatacji pojazddw, co moze nastapi¢ jedynie
w przypadku uzyskania catej floty pojazdéw jednego producenta. W tej sytuacji podziat
zamoéwienia na czesci jest niemozliwy i konieczne jest rozpisanie postepowania na dostawe
15 lokomotyw bez podziatu na czeéci.

Przy podziale zamowienia na czesci, Zamawiajgcy moze dysponowac roznymi typami
pojazdéw, co w znaczacy sposob zwiekszy koszty utrzymania i serwisu tych pojazdow oraz
spowoduje, ze przy roznych okresach wykonywania przegladdéw prewencyjnych, niezwykle
skomplikowane stanie sie poprawne i efektywne przydzielenie tras do obstugi przez sktady
wagonowe obstugiwane przez te lokomotywy. W ten sposéb naruszona moze zosta¢ zasada
racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych, stanowigca niezwykle istotny element
interesu publicznego. Fakt, Zze racjonalno$¢ wydatkowania $rodkéw publicznych jest
bezsprzecznie skiadowa interesu publicznego, potwierdza analiza obowigzujgcych aktéw
prawnych. Np. w art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych ustawodawca wskazuje, ze
~Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:

1) w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektéow z danych naktaddw,
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b) optymalnego doboru metod i $rodkéw stuzgcych osiggnigciu zatozonych

celow;

2) w spos6b umozliwiajgcy terminowa realizacjg zadan;

3) w wysokosci i terminach wynikajgcych z wezesniej zaciagnigtych zobowigzan”.

Fundament dysponowania $rodkami publicznymi, nakreslony w ww. artykule ma
uniwersalny charakter i w sferze wartoéci znajduje zastosowanie do wszelkich $rodkow
publicznych. Zamawiajacy uznaje, ze przy podzieleniu zamowienia na czesci moze naruszyc
te zasade. Ponadto, jako jedno z zasadniczych zagrozen dla interesu publicznego nalezy
wskazaé nabycie dobr niezgodnych z zamierzeniami, potrzebami i celami Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy naraza sig takze na niekorzystne relacje poniesionych nakiadéw do
uzyskanych efektéw. Racjonalnoéé wydatkowania srodkow wymaga od Zamawiajgcego
eliminowania rozwigzan, ktére z ekonomicznego albo technicznego punktu widzenia 83
niekorzystne.

W wyroku z dnia 8 kwietnia 2008 roku Krajowa lzba Odwotawcza przy Prezesie
Urzedu Zamoéwien Publicznych KIO/UZP 262/08 stwierdzila, ze JInteres publiczny jest to
potrzeba ogotu, okreslonej spotecznosci czy grupy mieszkancéw charakteryzujacej si¢ jakas
wspoIng cechg np. koniecznoscig dojazdu do miejsca pracy. Czyli interes publiczny to nie
potrzeba jednostki czy mniejszosci w jakiej$ zorganizowanej grupie osob, tylko potrzeba
ogolu”. Rozpatrujgc kategorie interesu publicznego w przypadku tego konkretnego
postepowania, konieczne jest uwzglednienie przedmiotu dziatalno$ci Zamawiajacego.
Udzielanie zamoéwien publicznych przez Koleje Slgskie sp. z 0.0. zawsze Wwigze sig
bezposrednio lub poérednio z realizacjg interesu publicznego w postaci $wiadczenia ustug
publicznego transportu zbiorowego. Zamawiajacy realizuje procedury
o udzielenie zamoéwien publicznych (w tym przypadku na dostawg taboru) w celu
wykonywania powierzonych mu zadan publicznych. Podobnie interes publiczny zdefiniowat
Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, ktory uznat, ze ,zbiorowy interes konsumentéw
jest z definicji czescig interesu publicznego” (Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw z dn. 26 kwietnia 2006 r. (sygn. XVII Ama 101/04). Niewatpliwie,
uniemozliwienie pasazerom korzystania z ustug publicznego transportu zbiorowego w wyniku
pozyskania zbyt matej ilosci taboru kolejowego razgco naruszac bedzie interes publiczny.

Ponadto Zamawiajgcy, w celu jak najlepszego zapewnienia realizacji powierzonego
mu interesu publicznego, zamierza pozyskaC lokomotywy wraz z obstuga przez
maszynistéw. Z uwagi bowiem na zwigkszone zapotrzebowanie taborowe, Zamawiajgcy nie
jest w stanie samodzielnie pozyska¢ i wyszkoli¢ w tak krotkim czasie wystarczajgcej liczby
maszynistow. To wykonawca bedzie musiat ich przeszkolié, zapewni¢ aktualne badania i
dopuszczenia, tym samym umozliwiajac Zamawiajgcemu wykonanie zadania zwigzanego z
obstugg wszystkich polaczen na terenie wojewddztwa slgskiego. Koniecznos¢ zastosowania
takiego rozwigzania stanowi dla Zamawiajgcego kolejng istotng okolicznosé, o ktorej
Zamawiajacy nie posiadat wczesniej wiedzy, ktora wskazuje, ze dalsze prowadzenie tego
postepowania nie lezy w interesie publicznym.

Zamawiajacy wskazuje takze na nieusuwalne wady postepowania, ktdore mogly
w konsekwencji uniemozliwi¢ zawarcie umowy lub uniemozliwi¢ realizacje interesu
publicznego przez Koleje Slagskie sp. z 0.0.



Podzielenie przedmiotowego zamowienia na dwie czesci (przedmiotem zamoéwienia
dla kazdej czesci jest najem pieciu lokomotyw) stanowi niemozliwg do usunigcia wade
postgpowania. Przy takim podziale zaméwienia Zamawiajgcy moze nie zrealizowaé interesu
publicznego, polegajacego w tym przypadku na éwiadczeniu ustug pasazerskiego transportu
kolejowego, ze wzgledu na mozliwo$é braku ofert na jedng z czes¢ zambwienia. Realna jest
bowiem sytuacja, w ktérej Zamawiajacy otrzyma kilka ofert na jedng czes¢ zamodwienia, a
postgpowanie w odniesieniu do drugiej cze$¢ zostanie uniewaznione z powodu braku ofert.
Tym samym, w wyniku wszczetego postepowania Zamawiajgcy moze pozyskaé jedynie pieé
sztuk lokomotyw, co w konsekwencji uniemozliwi realizacje interesu publicznego.

W pismiennictwie wskazuje sig, ze podziat zaméwienia na cze$ci ma miejsce wtedy,
gdy powigzane ze sobg w sposéb funkcjonalny i czasowy dostawy, ustugi lub roboty
budowlane celowo nie sg taczone w jednym postepowaniu, a brak obiektywnych i
uzasadnionych powodéw, by zlecaé je oddzielnie. Podkresla sie réwniez, ze przepis art. 32
ust. 2 Pzp nie zakazuje podzialu zaméwienia, jezeli podziat jest zasadny z przyczyn
technologicznych, organizacyjnych lub gospodarczych. Zamawiajgcy przyznaje, ze podziat
tego zamowienia na czeéci jest niezasadny w kontekscie tych przyczyn.

Zamawiajgcy wskazuje takze, ze w sposéb wadliwy okreslone zostaly wymogi
dotyczace zdolnoéci finansowej potencjalnego wykonawcy. Uprawnienie Zamawiajacego do
ksztaltowania warunkéw podmiotowych, oprécz petnienia niezwykle istotnej funkcji ochrony
interesu  publicznego, przejawiajgcego sie w zapobieganiu udzielenia zamowienia
podmiotom niezdolnym do jego nalezytej realizacji, racjonalno$é wydatkéw i uczciwa
konkurencja, sg mozliwe do pogodzenia jedynie w przypadku bardzo starannego doboru
warunkéw udziatu w postepowaniu, opartego o doglebng znajomo$é rynku i specyfiki
samego zamowienia. W niezwykle istotnym z punktu widzenia omawianej problematyki
wyroku z dnia 14.01.2008 roku KIO stwierdzita, ze ocene zasadnos$ci warunku uczestnictwa
W postepowaniu i jego zgodnoéci z zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow nalezy rozpatrywaé w kontekscie jego adekwatnosci do przedmiotu
zamowienia, tj. warunek musi zagwarantowaé¢ nalezyte wykonania zaméwienia, przy
jednoczesnym zachowaniu niedyskryminujgcego charakteru, winien mie¢ na celu ustalenie
zdolnosci okreslonego podmiotu do wykonania zaméwienia. Zamawiajgc wskazat, ze w celu
wykazania zdolnoéci finansowej, Wykonawca ma przedstawié jedynie polise OC. Niestety,
ten instrument moze w znaczacej mierze okaza¢ sie nieprzydatny. Wymég polisy
ubezpieczeniowej nalezy bowiem interpretowa¢ w powigzaniu z art. 809 Kodeksu cywilnego,
czyli traktowa¢ jako dokument potwierdzajacy zawarcie umowy ubezpieczenia. Natomiast
przepisy prawa nie dajg Zamawiajagcemu mozliwosci zgdania samej umowy ubezpieczenia,
jak i ogolnych warunkéw ubezpieczenia, o ktérych mowa w art. 812 KC. Tym sposobem
wiedza Zamawiajgcego, oparta jedynie na dokumencie potwierdzajgcym zawarcie umowy
ubezpieczenia, jest czgstkowa i nie pozwala na stwierdzenie, czy umowa ubezpieczenia
faktycznie zagwarantuje wyptate odszkodowania w razie naruszenia interesu
Zamawiajgcego. Konieczne zatem staje sie wykazanie zdolnosci finansowej Wykonawcy za
pomocg innych, bardziej miarodajnych dokumentéw. W ocenie Zamawiajgcego jest to
kolejny powdd do uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy pragnie takze wskazaé, ze uniewaznia ww. postepowanie na bardzo
wczesnym etapie — po przestaniu ogloszenia do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, a
przed zamieszczeniem Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia na  stronie
internetowej. Tym samym indywidualne interesy potencjalnych wykonawcéw, stanowigce



niezwykle wazny element interesu publicznego, nie zostaly w zaden sposo6b naruszone.
Wykonawcy nie poczynili jeszcze zadnych nakladow zwigzanych z przygotowaniem oferty,
bo jest to niemozliwe bez znajomosci wymagan Zamawiajgcego. Wobec tego nie mozna tu
moéwi¢ o jakimkolwiek naruszeniu zasad uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow czy innej fundamentalnej zasady Prawa zaméwien publicznych.

W art. 145 ust 1 Pzp znajduje sie regulacja, pozwalajgca zamawiajgcemu odstapic
od umowy w razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznoéci powodujgcej, ze wykonanie
umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy. Przepis ten ukazuje wysoka range interesu publicznego w procesie udzielania
zamoéwien publicznych. Omawiane rozwigzanie ukazuje bowiem, ze kluczowa dla calej
procedury udzielania zamowienia czynno$¢ prawna, jakg jest zawarcie umowy, moze zostac
zniesiona, gdy wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym. Prawo zamoéwien
publicznych ustanawia zatem dodatkowa, w stosunku do Kodeksu cywilnego, przestanke
zakonczenia bytu prawnego umowy zawartej w efekcie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W doktrynie jednomysinie wskazuje sie, ze regulacja ta funkcjonuje
obok istniejgcych w prawie cywilnym przypadkéw odstgpienia od umowy, takich jak np.
umowne prawo odstapienia. Jest to specyficzne dla zaméwien publicznych rozwigzanie
prawne, ktére ma za zadanie ochrania¢ interes publiczny. Zamawiajgcy podkresla, ze
szczegolna ochrona interesu publicznego pozwala nawet na odstgpienie od juz zawartej
umowy. Tym samym uzasadnione jest — takze w celu ochrony tego interesu — uniewaznienia
postepowania na tak wezesnym etapie z powoddw, ktére Zamawiajgcy wskazuje powyze;.
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