Sygn. akt: KIO 1804/16

WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2016 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 wrzesnia br. przez wykonawce ATA-
TECHNIK spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowo-akcyjna
w Budzyniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgca Gmine Pita

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacej Gminie Pita uniewaznienie uniewaznienia
postepowania z dnia 15 wrzesnia 2016 r., dokonane na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Prawa
zamowien publicznych oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;
2. kosztami postepowania obcigza Gmine Pita i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez ATA-TECHNIK spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig spdtka komandytowo-akcyjna w Budzyniu tytutem wpisu
od odwotania,
2.2. zasadza od Gminy Pita na rzecz ATA-TECHNIK spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spo6tka komandytowo-akcyjna w Budzyniu kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych, zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione ztytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: .....c.cocoeiiiiiiiiiennnns
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Uzasadnienie

I. Gmina Pita (zwana dalej Zamawiajacym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamowienia publicznego pn. ,Rewitalizacja obszaréw poprzemystowych i powojskowych na
terenie miasta Pity - rozwdj strefy przemystowej Pita potudniowo-wschodnia (rejon ui.
Wawelskiej)"- przebudowa i rozbudowa ul. Wawelskiej - od km 0+000,00 (od przejazdu
kolejowego linii kolejowej nr 203 Tczew - Kostrzyn) do km ok. 2+000,00".

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
15 kwietnia 2016 r., poz. 2016/S 074-128280. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.; dalej: Prawo zaméwien
publicznych).

W dniu 26 wrzesnia 2016 r. wykonawca ATA-TECHNIK spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spétka komandytowo-akcyjna w Budzyniu (dalej: Odwotujgcy) wniosta
odwotanie, w ktérym zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 Prawa zamdwien
publicznych, poprzez jego btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie, skutkujgce
uniewaznieniem postepowania w sytuacji, gdy nie wystapity przestanki uniewaznienia,
wskazane w tym przepisie.

W konsekwencji Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu niewaznienia czynnosci
polegajgcej na uniewaznieniu postepowania i przeprowadzenia czynnosci badania i oceny

ofert.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego nikt nie zgtosit przystgpienia.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zaméwien
publicznych. Na dzieh ztozenia odwotania oraz na dzien wydania wyroku Zamawiajgcy nie

dokonat powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert nakazanej orzeczeniem sygn. akt KIO



1145/16. Wobec braku wyniku postepowania, nie mozna byto jednoznacznie ustali¢, ze po
zakonczeniu czynnosci badania i oceny ofert oferta Odwotujgcego nie miataby szansy na
uzyskanie zamoéwienia. W takich okolicznosciach, wobec hipotetycznej szansy na uzyskanie

zamowienia, w ocenie Izby Odwotujgcy miat prawo skarzy¢ uniewaznienie postepowania.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nalezy uwzglednié.

Izba ustalita, co nastepuije:

1. W punkcie 2.13) Ogtoszenia o zamowieniu (przywotanym w pkt | powyzej, odpis
ogtoszenia i innych dokumentéw powotanych w uzasadnieniu — w aktach sprawy)
zatytutowanym ,Informacje o funduszach Unii Europejskiej” Zamawiajgcy stwierdzit, ze
zamoéwienie nie dotyczy projektu ani programu finansowanego ze srodkéw Unii Europejskie;.
W kolejnym punkcie 11.2.14) Ogtoszenia pt. ,Informacje dodatkowe" Zamawiajgcy wskazat
natomiast, ze przewiduje wspétfinansowanie przedmiotu zamoéwienia ze $rodkéw
Wielkopolskiego Regionalnego Programu Operacyjnego na lata 2014-2020 (dalej ,WRPO
2014"). Juz w tym miejscu nalezy podkresli¢, ze Zamawiajacy wszczynajgc postepowanie nie
przewidywat jego obligatoryjnego finansowania ze $rodkéw pochodzacych z Unii
Europejskiej, a jedynie przewidywat czesciowe pokrycie kosztéw realizacji zamdwienia ze
Srodkéw zewnetrznych.

2. W dniu 15 wrzesnia 2016 r., bez zakonczenia czynnosci badani i oceny ofert,
Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z powotaniem sie na przestanke wynikajaca
z przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych.

W uzasadnieniu zawiadomienia o uniewaznieniu Postepowania Zamawiajgcy podniost m.in.,
ze:

1) w momencie publikacji ogtaszania o zamowieniu, tj. w dniu 15 kwietnia 2016 r.,
Zamawiajgcy przewidywat wspoétfinansowanie przedmiotu zaméwienia ze srodkéw WRPO
2014, przy czym zamiar ten miat podstawy w zapisach Szczego6towego Opisu Osi
Priorytetowych WRPO 2014;

2) w dniu 13 sierpnia 2015 r. Instytucja Zarzgdzajgca WRPO 2014 opublikowata
wytyczne w sprawie kwalifikowalnosci kosztéw objetych dofinansowaniem ze $rodkow
Europejskiego Rozwoju (dalej: ,Wytyczne"), przy czym w punkcie 2.1 Wytycznych
przewidziano: ,Zasieg czasowy. W ramach WRPO koszty sg kwalifikowalne, jezeli zostaty
poniesione nie wczesniej niz w dniu 1 stycznia 2014 r. (niezaleznie od terminu ztozenia
wniosku o dofinansowanie i od terminu podpisania umowy o dofinansowanie - z wyjgtkiem

projektéw objetych schematami pomocy publicznej) i nie pdzniej niz w dniu 31 grudnia 2023
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r. Terminy ponoszenia kosztow kwalifikowalnych w ramach kazdego projektu okresla umowa
o dofinansowanie tego projektu. Terminy te nie mogg wykracza¢ poza daty graniczne: 1
stycznia 2014 r. i 31 grudnia 2023 r. Termin kwalifikowalnosci kosztow ponoszonych w
ramach projektéw objetych schematami pomocy publicznej wyznacza regulamin konkursu

3) w dniu 30 sierpnia 2016 roku Instytucja Zarzgdzajgca WRPO ogtosita konkurs,
wramach ktérego Zamawiajgcy zamierzat stara¢ sie o0 pozyskanie zewnetrznego
dofinansowania do realizacji m.in. przedmiotu zamoéwienia, przy czym w punkcie VII
regulaminu ww. konkursu wskazano, ze okres realizacji projektu, rozumiany jako
zakonczenie realizacji projektu, to data 30 czerwca 2018 r.

2.15. W oparciu o powyzsze okolicznosci Zamawiajgcy stwierdzit, ze ze wzgledu na
okreslone w Ogtoszeniu ramy czasowe realizacji zamdwienia nie ma on mozliwosci ztozenia
poprawnego wniosku o uzyskanie s$rodkéw w ramach ww. konkursu. Jak stwierdza
Zamawiajgcy ,Perspektywa braku aplikowania o zewnetrzne $rodki finansowe
i automatycznie utrata mozliwosci pozyskania dofinansowania w wysokosci do 85%
wydatkéw kwalifikowalnych, co dla catosci przedsiewziecia moze stanowi¢ wiele milionow
ztotych, jest wprost okolicznoscig stanowigca, iz kontynuowanie obecnego postepowania czy
tez zawarcie umowy i wykonanie zamdwienia na obecnych warunkach nie lezy w interesie
publicznym Gminy Pita".

3. Zamawiajgcy, w odpowiedzi na pytanie sktadu orzekajgcego, zadane na rozprawie, czy
utrata dofinansowania spowoduje uniemozliwienia realizacji zadania, odpowiedziat, ze moze
spowodowac realizacje zadania w mniejszym zakresie. Nastepnie wyjasnit, ze na stronie 8
odpowiedzi na odwotanie powotuje sie na budzet piszgc o zabezpieczeniu srodkéw, jednak
jest to omytka pisarska, bo chodzi o wieloletnig prognoze finansowa przywotang jako dowdd.
Podniést, ze wobec zmiany warunkéw w regulaminie konkursu w stosunku do zatozeh
programowych za te same pienigdze bedzie mogt zrealizowaé tylko czesé planowanych

zadan.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg
zasadne.

Odwotujacy zarzucat naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych,
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdéwienia, jezeli
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢. |zba zgodzita sie z Zamawiajacym, ze zmiana, ktéra nastgpita, zwigzana z
zewnetrznym zrédtem finansowania, byfa istotna i nieprzewidziana (zmiana regulaminu
konkursu znacznie skracajgca termin realizacji zadania kwalifikujgcego sie do

dofinansowania). Jednak w ocenie Izby nie jest uprawnione twierdzenie, ze ,,prowadzenie
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postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym”. Zamawiajacy
bowiem nadal, zgodnie z oswiadczeniem na rozprawie, zamierza zrealizowa¢ zaméwienie,
by¢ moze w niepetnym zakresie, poniewaz ,,wobec zmiany warunkéw w regulaminie
konkursu w stosunku do zatozen programowych za te same pienigdze bedzie modgt
zrealizowac tylko czes¢ planowanych zadan”. Powyzsze w ocenie |zby nie Swiadczy o braku
interesu publicznego, ale interesu samego Zamawiajgcy. Nawet, jesli Zamawiajgcy wykonuje
zadania publiczne i podlega dyscyplinie finanséw publicznych, jego wtasnego interesu
(mozliwosci kupienia wiecej za mniej) nie mozna utozsamiac z interesem publicznym.

Poglady w tym zakresie sg jednolite, zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie.
| tak, "W doktrynie interes publiczny rozumie sie jako okreslong wartos¢ motywacyjng
wspdlng dla wielu (ujetych abstrakcyjnie) podmiotéw, a konkretyzujgcg sie w razie konfliktu
z przeciwstawnymi celami (interesami) prywatnymi. (...) Interesem publicznym jest interes
okreslonej grupy (spotecznosci, wspélnoty) odpowiadajgcy potrzebom odczuwanym przez
cztonkdw grupy - czesto jako reakcja na pojawiajgce sie lub choéby tylko mozliwe zagrozenia
albo tez artykutowanym przez organ publiczny w ramach jego kompetencji formalnych.
Konkretyzacja tego interesu nastepuje zatem albo "oddolnie", albo tez jest on ksztattowany
i wyrazany przez organ panstwa, kitéry prowadzi jego polityke w danej dziedzinie (Red.:
S. Wtodyka, Prawo handlowe - czes¢ ogdlna. Tom 1, Wydawnictwo: C.H. Beck, wyd. 2009 r.,
s. 296.)" (wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2012 r., KIO 2777/11). Interes publiczny jest to wiec
pojecie niedookreslone, ktérego tres¢ jest wyznaczana przez obowigzujgce prawo, wartosci
przez nie realizowane, wole polityczng i zesp6l odniesien pozaprawnych (M. Wyrzykowski,
Pojecie interesu spotecznego w prawie administracyjnym, W-wa 1986 r., s. 44 i n.).
Przyjmuje sie, ze interes publiczny nie powinien stanowi¢ przeciwienstwa interesu
prywatnego, nie jest tez sumg interesébw prywatnych (M. Wyrzykowski, Pojecie interesu
spotecznego w prawie administracyjnym, W-wa 1986 r., s. 32). Interesu publicznego nie
mozna ponadto utozsamiac z interesem Zamawiajgcego (Wyrok SO w P. z dnia 30 sierpnia
2006 r., sygn. akt: (...)), a ocena czy w danym przypadku wystepuje okolicznosc
uzasadniajgca jego istnienie dokonywana jest w momencie wszczecia postepowania (Wyrok
KIO z dnia 14 pazdziernika 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1227/09)".( Prawo zamowien
publicznych. Komentarz., Bazan A., Nowicki J.E., LEX, 2015)

Zgodnie z przywotanymi tamze orzeczeniami, nie ulega watpliwosci, ze za
"wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢", nie mozna uznac¢ podjetej w trakcie prowadzenia postepowania decyzji
zamawiajgcego o zmianie sposobu finansowania zamowienia ze $rodkéw budzetowych na
$rodki pochodzgce z uzyskanej pozyczki i wydanie srodkéw pierwotnie przeznaczonych na
realizacje zamoéwienia na inny cel (wyrok KIO z dnia 20 czerwca 2012 r., KIO 1171/12). Za
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przestanke uzasadniajgcg zaistnienie podstaw uniewaznienia postepowania zgodnie z art.
93 ust. 1 pkt 6 nie moze by¢ uznany fakt przesuniecia srodkéw budzetowych i zmiany
koncepcji budowy obiektu sportowego na skutek zmiany wiladz w wyniku wyboréw
samorzadowych (wyrok KIO z dnia 29 marca 2011 r., KIO 601/11). Za "istotng zmiane
okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczeéniej przewidzie¢" nie mozna uznac
mozliwosci uzyskania oszczednosci na inne cele uzytecznosci publicznej, ktére powinny byé
realizowane w normalnej dziatalnosci zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2012 r.,
KIO 572/1). Z przywotanych wyzej orzeczen wynika, ze interesem publicznym nie jest utrata
samej ewentualnosci dofinansowania (co mogtoby wypetnia¢ inna przestanke uniewaznienia
postepowania). Nie byto réwniez watpliwosci, ze Zamawiajgcy nie wypetnit przestanek do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1a Prawa zaméwien publicznych, na
co Zamawiajgcy zresztg sie nie powotywat.

Nie mozna takze wykluczy¢, ze w obecnej sytuacji zaistniaty bgdz zaistniejg inne przestanki
do uniewaznienia postepowania, jednak Izba bada odwotanie wytgcznie w jego granicach.

Wobec powyzszych okolicznosci |zba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 93 ust.
1 pkt 6 Prawa zamowien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentencji, zgodnie

z zgdaniem odwotania.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



