Sygn. akt: KIO/UZP 606/11

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk
Czilonkowie: Izabela Kuciak
Anna Chudzik
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez DRAGADOS S.A., 28-050 Madryt, Avda. Del Camino de S antiago 50, adres do
korespondencji: DRAGADOS S.A., Oddziat w Polsce, 3 1 - 272 Krakow, ul.
Krowoderskich Zuchéw 12  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generaln g Dyrekcj e
Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Warszawie, 03  -808 Warszawa, ul. Mi Aaska 25

protestu z dnia 4 marca 2011r.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza DRAGADOS S.A., 28-050 Madryt, Avda. Del Camino
de Santiago 50 DRAGADOS S.A., adres do korespondenc ji: Oddziat w Polsce, 31 —

272 Krakéw, ul. Krowoderskich Zuchoéw 12 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez DRAGADOS S.A., 28-050 Madryt, Avda.
Del Camino de Santiago 50, adres do korespondencji: Oddziat w Polsce,
31 — 272 Krakow, ul. Krowoderskich Zuchéw 12;



2) dokona¢ zwrotu kwoty 15556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ zilotych zero groszy) z rachunku bankowego Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz DRAGADOS S.A., 28-050 Madryt, Avda.
Del Camino de Santiago 50, adres do korespondencji: Oddziat w Polsce,
31 — 272 Krakoéw, ul. Krowoderskich Zuchow 12.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych Autostrad, Oddziat w Warszawie -
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
- Prawo zamowien publicznych, postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem
jest budowa drogi krajowej Nr S7 o parametrach drogi ekspresowej na odcinku: koniec

obwodnicy Radomia - granica wojewodztwa mazowieckiego.

Pismem z 22 lutego 2011 r. zamawiajacy poinformowat 0 uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Wobec czynnosci uniewaznienia odwotanie, poprzedzone protestem, wniést DRAGADOS S.A. z
siedzibg w Madrycie, Hiszpania, Oddziat w Polsce.

Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp przez uniewaznienie postepowania, mimo niewystgpienia
przestanek okreslonych w tym przepisie;

2) art. 7 ust. 1 Pzp przez niezachowanie uczciwej konkurenciji, polegajace na przediuzaniu
postepowania, a co najmniej opieszatosci w dziataniu zamawiajgcego prowadzacej do
utraty finansowania zamowienia ze srodkow dostepnych w chwili wszczecia
postepowania oraz sprzeczne z przepisami uniewaznienie postepowania.

Odwotujacy sie wniést o uwzglednienie odwotania w calosci oraz nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, dokonania badania i oceny zlozonych w
postepowaniu ofert i dokonanie wyboru oferty odwotujgcego sie jako najkorzystniejszej, zaptaty
na rzecz odwotujacego sie kwoty 20.000 ziotych tytutem zwrotu kosztéw wpisu od niniejszego
odwotania, a takze nakazanie zwrotu wynagrodzenia petnomocnika.

W uzasadnieniu odwotujacy sie wskazat na istote stosunkOw prawnych powstajgcych w ramach
postepowania o zamdwienie publiczne, w tym na obowigzek zamawiajacego zapewnienia
$rodkow niezbednych dla sfinansowania zamoéwienia, lezacy wylacznie w sferze jego

odpowiedzialnosci i ryzyka. Podkreslit, ze uniewaznienie postepowania jest instytucjg



wyjatkowsa, zatem przestanki dokonania tej czynnosci majg charakter Scisty i podlegajg wyktadni
restrykcyjnej,

Wskazujgc na brak ziszczenia przestanek wskazanych w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp odwotujacy sie
wywodzit, ze interes publiczny to nie to samo, co interes zamawiajgcego, w szczegolnosci
interes ekonomiczny. Powotal stanowisko doktryny, poglady orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej oraz sgdow okregowych oddzielajgce kwestie interesu publicznego od braku
srodkbw na realizacje przedsiewziecia objetego postepowaniem o udzielenie zamdwienia.
Zgodnie z nimi dopiero wykazanie, ze zaméwienie bedzie godzi¢ w interes publiczny,
zdefiniowany m. in. w uchwale Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r., (sygn. akt
W 8/96) moze powodowaé, ze srodki nan przeznaczone nie powinny byé wydane, a
zamoOwienie nie powinno by¢ udzielone.

Odwotujacy sie wywodzit, ze w badanej sprawie interes publiczny nie polega wybranym
dysponowaniu srodkami publicznymi, lecz na zaspokojeniu okreslonych potrzeb spotecznych
zwigzanych z brakiem odpowiedniej infrastruktury drogowej, o ktorych to potrzebach $wiadczy
stanowisko wtadz samorzgdowych i organizacji pozarzadowych.

Odwotujacy sie zarzucit réwniez powotujac ogtoszenia zamieszczane na stronie internetowej
zamawiajgcego, ze zamawiajacy kontynuuje postepowania, a nawet ogtasza nowe
postepowania lub otwiera oferty, a w niektorych przypadkach podpisuje umowy o udzielenie
zaméwien publicznych na budowe odcinkéw drég. Odwolujacy sie podniost, ze zmiana
okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub realizacji zamowienia nie lezy w
interesie publicznym musi mie¢ takze charakter trwaly, co stanowi element jej istotnosci.
Tymczasem wypowiedzi w prasie przedstawicieli rzadu swiadcza, ze przewiduje sie realizacje
robot w pdzniejszym terminie, co jednoznacznie przesadza, ze realizacja zamowienia lezala i
nadal lezy w interesie publicznym.

Odwotujacy sie ocenit, ze zamawiajacy powinien uniewazniaé te sposrdd toczacych sie
postepowan, ktére znajdujg sie na najmniej zaawansowanym etapie (w takim przypadku
wykonawcy ponoszg najmniejsze koszty, podlegajace zwrotowi w my$| art. 93 ust. 4 Pzp) i w
zadnym przypadku nie powinien ogtasza¢ nowych postepowan. Tymczasem przywolane
wczesniej postepowania byly ogtaszane czesto nawet rok pézniej, niz postepowanie objete
odwolaniem. Odwolujacy sie wskazal, iz w prowadzonych przez zamawiajgcego
postepowaniach po czesci zostaly poczynione oszczednosci w stosunku do budzetu
zamoOwienia, a po czesci wartos¢ ztozonych najkorzystniejszych ofert daje duze szanse
osiggniecia takich oszczednosci (S 3 odcinki 1 i 3, odcinek 2, S 17 odcinek 2 - w ktorych oferty
zostaly otwarte 15 marca 2011 r.). Podniost, ze taczne oszczednosci zamawiajagcego moga

wynies¢ okoto 1.400.000.000,00 zt., co pozwala na sfinansowanie zaméwienia. O kwotach



zlozonych ofert zamawiajacy mogtby sie dowiedzie¢, gdyby dotozyt nalezytej starannosci i
powstrzymat sie niecaly miesigc z decyzjg o uniewaznieniu postepowania.

Odwotujacy sie zarzucit rowniez, ze zamawiajgcy znajac juz tre$¢ nowego programu wiedziat,
ze moze finansowaé przedmiot zamdwienia objetego nim, o ile wystgpig oszczednosci w innych
przetargach, a postapit zupelnie arbitralnie, uniewazniajac postepowanie, ktdre praktycznie
zostalo doprowadzone do kohca i w ktorym ponadto istniata mozliwos¢ (ponownego)
zapewnienia finansowania. Odwotujacy sie zarzucit tez, ze przy dotozeniu nalezytej starannosci
Zamawiajacy mogt przewidzie¢ zmiane programu. Mozliwos¢ zmiany wynika z natury prawnej
aktu, ktory przyznat srodki na przedmiotowe zaméwienie — t.j. mozliwosci jego zmiany.

Podniést, ze utrata przez zamawiajgcego $rodkdéw z pewnoscig nie wystapitaby w przypadku,
gdyby zamawiajacy nie prowadzit postepowania tak dlugo, a w szczegdlnosci gdyby
niezwtocznie przystapit do wyboru najkorzystniejszej oferty. Okres od dnia otwarcia ofert do
dnia uchwaly Rady Ministrow byt zupetie wystarczajacy do zakohczenia postepowania i
zawarcia umowy. Postepujac w sposob opieszaly, zamawiajacy spowodowat utrate
finansowania zamowienia.

Za naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp odwotujacy sie uznat sposdb prowadzenia postepowania przez
zamawiajacego, prowadzacy do utraty finansowania, a takze dowolny wybdr postepowania,
jako te, ktore jego zdaniem nalezalo uniewazni¢ muszg by¢ uznane za naruszenie zasad
uczciwej konkurenciji.:

Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest 4
marca 2011 r., odwofanie 23 marca 2011 r., z zachowaniem obowigzku przekazania

zamawiajgcemu kopii odwotania w terminie przewidzianym na wniesienie odwotania.

Zamawiajacy nie rozstrzygnat protestu, zatem zgodnie z art. 183 ust. 3 Pzp protest nalezy

uznac¢ za oddalony w dniu 14 marca 2011 r.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
odwotujacy sie podtrzymat dotychczasowe stanowisko, a zamawiajacy wnosit o oddalenie
odwotania.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 31
pazdziernika 2009 r., pod numerem 2009/S 211-303389.



Termin do skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostat wyznaczony
na 30 listopada 2009r. 28 stycznia 2010r. odwotujacy sie zostat poinformowany, iz spelnia
warunki udziatlu w postepowaniu. Termin skladania ofert byt przesuwany, ostatecznie zostat
wyznaczony na 22 wrzesnia 2010 r.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy poinformowat, iz na sfinansowanie
zamowienia przeznaczyt kwote 742.898.900,00 zt brutto.

Odwotujacy sie zlozyt oferte z ceng 676.693.832, 72 zt brutto i dwukrotnie w wyniku wezwania
Zzamawiajgcego przedtuzat termin zwigzania ofertg dokonujac przediuzenia waznosci wadium.
Zamawiajgcy nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, a 22 Ilutego 2011r. przestat
informacje o uniewaznieniu postepowania, powotlujac sie na przestanke okreslong w art. 93 ust.
1 pkt. 6 Pzp. W uzasadnieniu zamawiajacy wskazat na uchwalenie przez Rade Ministrow dnia
25 stycznia 2011 r. nowego programu wieloletniego dla rozwoju sieci drog krajowych, ktory
zostat dostosowany do aktualnych mozliwosci finansowych panstwa oraz wyznaczonych limitow
finansowych na realizacje zadan inwestycyjnych.

Zamawiajacy na rozprawie ztozyt odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami, w tym miedzy
innymi uchwatg Nr 10/2011 Rady Ministrow z dnia 25 stycznia 2011 r. w sprawie ustanowienia
programu wieloletniego pod nazwg ,Program Budowy Drog Krajowych na lata 2011 — 2015".
Stanowi ona w § 1 ust. 2, iz ustanowiony w niej program wieloletni ma byc¢ realizowany od dnia
1 stycznia 2011 do dnia 31 grudnia 2015 r. Zgodnie z § 4 uchwata weszta w zycie z dniem jej
podjecia i postanowieniem zawartym w 8 5 uchylita uchwate Rady Ministrow nr 163/2007 z dnia
25 wrzesnia 2007 r. w sprawie ustanowienia programu wieloletniego pod nazwag ,Program
Budowy Drég Krajowych na lata 2008-2012", obowigzujaca w dacie wszczecia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego.

Inwestycja stanowigca przedmiot postepowania nie zostata ujeta w liscie zadan wskazanych do
realizacji (zalgcznik nr 1), wskazana zostata jako zadanie priorytetowe, ktérego realizacja moze
sie rozpoczg¢ do 2013 r. (poz. 11 zalgcznika 1a).

Mozliwos¢ realizacji zadah wymienionych w zalgczniku nr 1la uwarunkowana jest uzyskaniem
oszczednosci, na skutek kolejnych rozstrzygnie¢ przetargéw, ostatecznego rozliczenia i
zamkniecia finansowania inwestycji oddawanych do uzytku lub w wyniku decyzji Rady
Ministrow akceptujacej przekroczenie ustalonego limitu 82,8 mld zt., przewidzianego dla zadan
inwestycyjnych, ktérych budowa rozpocznie sie do 2013 r. (str. 17 Programu).

§ 2 ust. 1 ustanawia zamawiajgcego wykonawcg Programu

Izba dokonata ustalen na podstawie informacji 0 uniewaznieniu postepowania oraz protokotu
ZP-1, znajdujacych sie w formie kopii potwierdzonych z oryginalem przez zamawiajacego, w

aktach postepowania odwotawczego oraz po rozwazeniu stanowisk stron.



Izba zwazyla, co nast epuje:

Izba rozpoznata odwotanie na podstawie przepisébw ustawy Prawo zamowien publicznych w
brzmieniu sprzed wejscia w zycie ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo
zamoOwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
219, poz. 1706) oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778) (stosownie do

odpowiednio do art. 4 oraz art. 4 ust. 1 przywotanych ustaw.

Odwotujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Uniewaznienie
postepowania powoduje, ze odwotujacy sie, ktory ztozyt oferte z najnizszg ceng, traci mozliwosé

uznania swojej oferty za najkorzystniejszg oraz szanse na uzyskanie zamdwienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Z punktu widzenia zasad prowadzenia procedury udzielenia zamoOwiehn - szybkos$ci i
efektywnosci - mozna negatywnie ocenia¢ zachowanie zamawiajacego, ktoéry mimo
prowadzenia postepowania przez znaczny czas, nie doprowadzit do rozstrzygniecia. Mozna
tez zrozumie¢ ujawnione w czasie rozprawy emocje odwotujgcego sie — wykonawcy
dzialajacego w zaufaniu do stanu rzeczy istniejgcego w dacie wszczecia postepowania.
Odwolujacy sie przygotowat i ztozyt oferte, ktéra mogta by¢ uznana za najkorzystniejszg oraz
pozostawal w gotowosci do zawarcia umowy i rozpoczecia jej wykonywania ponoszac
zZwigzane z tym koszty obcigzajace jego dziatalnosé.

Powyzsze nie odnosi sie jednak do oceny przestanek uniewaznienia postepowania.
Okolicznosci faktyczne nie sg sporne.

Przedmiotem sporu jest mozliwos¢ powotania sie przez zamawiajgcego na art. 93 ust. 1 pkt
6 Pzp. Przywotany przepis stanowi, iz zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamOdwienia, jezeli wystgpita istotha zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidziec.

Dla oceny ziszczenia sie przestanek zawartych w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp bez znaczenia
pozostajg zarzuty dotyczace opieszalosci zamawiajgcego w prowadzeniu procedury.
Przywotany przepis opisuje zobiektywizowane podstawy uniewaznienia i nie odwotuje sie do
winy zamawiajgcego, ktora mogtaby by¢ badana w postepowaniu przed sadem

powszechnym.



Argumentacja odwotujgcego sie odnoszgaca sie do znacznego stanu zaawansowania
postepowania jest nierelewantha w stosunku do zarzutdéw odwotania, dotyczacych
uniewaznienia postepowania ze szczegolnych przyczyn wskazanych w art. 93 ust. 1 pkt 6
Pzp. W ocenie Izby odnosi¢ sie ona moze ewentualnie do celowosci umieszczenia inwestycji
stanowigcej przedmiot zamowienia w zalgczniku Nr 1a do uchwaly Rady Ministréw z 25
stycznia 2011 r. Tymczasem lzba, zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp, w toku rozpatrywania
odwotania, poddaje ocenie wylacznie czynnosci zamawiajgcego przy uwzglednieniu stanu
prawnego na dzien jej dokonania.

Czynnos¢ uniewaznienia postepowania stanowi wyjatek od ogoélnej reguly prowadzenia
postepowania w celu zawarcia umowy z wykonawca, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte.
Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa zamkniety katalog podstaw uniewaznienia
postepowania podlega regutom wyktadni sciesniajgce;.

Zamawiajacy zobowigzany jest do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 6 Pzp jedynie w razie zaistnienia okolicznosci w ktérych doszio do kumulatywnego

ziszczenia trzech przestanek potaczonych adekwatnym zwigzkiem przyczynowo -

skutkowym:
1. zmiany o istotnym charakterze,
2. powodujacej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie umowy nie lezy w

interesie publicznym,

3. braku mozliwosci wczesniejszego przewidzenia wystgpienia tej okolicznosci.
Zauwazy¢ trzeba wstepnie, ze ustawodawca nie przesadzit charakteru okolicznosci
uzasadniajgcych czynnos¢ uniewaznienia postepowania. Przyja¢ zatem nalezy, ze mogq
mie¢ one charakter okolicznosci faktycznych lub prawnych.

Oceny czynnosci uniewaznienia postepowania dokonaé¢ nalezy, na dzien jej dokonania,
wedlug stanu prawnego oraz stanu rzeczy istniejacych w tej dacie, z zastrzezeniem, iz
przyczyny uniewaznienia byly niemozliwe do przewidzenia w dacie wszczecia postepowania.
Ad 1. Izba uznata, iz skutkiem uchwalenia nowego programu budowy drég krajowych na lata
2011-2015, jest utrata przez zamawiajgcego srodkéw, ktore mogiby przeznaczyé na
realizacje zamdwienia oraz zmiana stanu prawnego w stosunku do istniejgcego w dacie
wszczecia postepowania, co stanowi zmiany o charakterze istotnym.

Zmiana programu uchwalonego na lata 2008 — 2012 w trakcie jego realizacji spowodowata,
iz mozliwos¢ wykonania inwestycji stanowigcej przedmiot zamowienia zostata wstrzymana
do momentu uzyskania oszczednosci w ramach $rodkow przewidzianych w Krajowym

Funduszu Drogowym na kwote 82,8 mld zt poczawszy od 2010 r.



Niewatpliwie w dacie uniewaznienia postepowania zamawiajgcy nie posiadat Srodkow
umozliwiajgcych zawarcie umowy z odwotujgcym sie. Na dzien wydania wyroku przez Izbe
zawarcie umowy z odwotujgcym sie rowniez skutkowaloby naruszeniem programu.
Zamawiajacy oswiadczyt, ze nie uzyskal akceptacji Rady Ministrow na przekroczenie
ustalonego limitu srodkéw przeznaczonych w Krajowym Funduszu Drogowym oraz budzecie
panstwa na ten cel. Wyniki postepowania odwotawczego hie wskazaly istnienie oszczednosci
umozliwiajgcych realizacje zamdwienia na inwestycjach objetych zalgcznikiem nr 1.

Odwotujacy sie nie przedstawit dowoddw na twierdzenie przeciwne.

Wskazywane przez odwotujgcego sie oszczednosci poczynione juz przez zamawiajgcego w
innych postepowaniach o udzielenie zamoOwienia, majg charakter hipotetyczny, choéby z
tego wzgledu, ze czes¢ wskazywanych przez odwotujgcego postepowan nie zostata jeszcze
rozstrzygnieta.

Brak podstaw do przyjecia, ze w kazdym z nich zostanie dokonany wybor oferty z ceng
przyjeta jako podstawa kalkulacji odwotujgcego sie. Przywotac trzeba mozliwos¢ ztozenia w
tych postepowaniach oferty, ktorej treS¢ nie odpowiada tre$ci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia lub oferujgcych cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, co w obu przypadkach niesie skutek niedopuszczalnosci wyboru takiej oferty.
Zatem na dzien wydania wyroku zamawiajacy nie dysponuje rezerwg finansowa
umozliwiajgcg mu zawarcie umowy z odwotujgcym sie.

Nadto w programie przewidziano mozliwos¢ realizacji zadan objetych zalacznikiem nr 1a nie
tylko po uzyskaniu oszczednosci na skutek kolejnych rozstrzygnie¢ przetargéw, ale réwniez
wskutek ostatecznego rozliczenia i zamkniecia finansowania inwestycji oddawanych do uzytku.
Zamawiajacy zobowigzany jest do dzialania na podstawie przepiséw prawa oraz w jego
granicach. Zatem aktualny status inwestycji stanowigcej przedmiot postepowania,
przeznaczonej warunkowo do realizacji oraz zastrzezenie, ze postepowanie go dotyczace moze
zostaC rozpoczete jedynie w razie uzyskania oszczednosci lub akceptacji Rady Ministréw,
stanowig zmiany okolicznosci o charakterze istotnym, z punktu widzenia dalszego prowadzenia
procedury, ktérych nie sposdb pomingg.

Whbrew twierdzeniom odwotujacego sie nie mozna tez z cata pewnoscig przyjac, ze
odtozenie w czasie realizacji inwestycji stanowigcej przedmiot zamdwienia ma przemijajacy,
a nie trwaly charakter. Spetnienie warunkéw umozliwiajgcych jej rozpoczecie ma charakter
zdarzen przysztych i warunkowych — uzyskania oszczedno$ci lub akceptacji Rady Ministrow
dla przekroczenia limitu wydatkéw — uzaleznionych od stanu finanséw panstwa

Ad 2. I1zba uznata, ze zmiana okolicznosci miata charakter nieprzewidywalny.



Izba uznaje za chybiong argumentacje odwolujgcego sie, ze sama natura uchwaly Rady
Ministréw powoduje, ze przestanka nieprzewidywalnosci upada. Wskaza¢ trzeba, ze co do
zasady, wszystkie akty prawne stanowigce zrodio finansowania inwestycji publicznych, w
tym budzet panstwa, majg charakter zmienny.

Zmiana wieloletniego programu rozwoju drég krajowych na lata 2008 -2012 w trakcie jego
realizacji, ograniczenie finansowanych Ilub wspoffinansowanych z budzetu panhstwa
inwestycji infrastrukturalnych, ktére weszly juz w faze realizacji (wszczecie procedury
wytonienia wykonawcy), ma charakter wyjatkowy, a tym samym nieprzewidywalny.

Kategoria przewidywalnosci referuje sie bowiem do zwyklych warunkéw prowadzenia
dziatalnosci, w ktérych czynniki zewnetrzne nie majg przesadzajacego wptywu na wykonanie
zamierzonych planow.

Zamawiajgcy wszczynajac postepowanie dziatat na podstawie obowigzujgcej uchwaty Rady
Ministrow dotyczacej realizacji programu wieloletniego, mogt wiec racjonalnie przypuszczac,
ze w wyniku rozstrzygniecia postepowania bedzie mogt zrealizowa¢ zamierzong inwestycje.
Izba nie dopatrzyla sie podstaw do przyjecia, ze zamawiajacy nawet przy zachowaniu
nalezytej starannosci mogt przewidziec, ze nie bedzie dysponowat srodkami wystarczajgcymi
do zrealizowania tego konkretnie zamowienia. W dacie wszczecia postepowania
zamawiajacy dysponowat wszak stosownymi srodkami umozliwiajgcymi zawarcie umowy z
odwotujacym sie, za cene wskazang w ofercie. Réwniez czynnosci zamawiajgcego, ktory
podjal dzialania zmierzajagce do przediuzenia waznosci oferty odwotujacego sie oraz
zabezpieczenia jej wadium, wskazujg na zamiar ukonczenia postepowania.

Z punktu widzenia zamawiajgcego utrata posiadanych $rodkéw nastgpito skutkiem decyziji
podmiotu zewnetrznego - Rady Ministréw. O zaistnieniu tej okolicznosci mozna mowic
najwczesniej w dacie podjecia uchwaty.

Ad 3. Izba uznata, ze spetniona zostata rowniez przestanka braku interesu publicznego w
prowadzeniu postepowania.

Podtrzymujac dotychczasowe poglady orzecznictwa dotyczace braku tozsamosci interesu
publicznego z interesem zamawiajgcego, wskazac trzeba, ze nie majg one zastosowania w
okolicznosciach sprawy. Stwierdzenie istnienia lub braku spetnienia przestanek do
uniewaznienia postepowania jest badane ad casum w okolicznosciach konkretnego
przypadku.

Izba uznala, ze budowa drég lezy w interesie publicznym. Jednak wobec ograniczenia
Srodkéw na ten cel nie jest mozliwa realizacja wszystkich uprzednio zamierzonych inwestycji
w jednym czasie. W uchwale Rady Ministréw z dnia 25 stycznia 2011 r. zawarta zostata,

przez podzial na zatgczniki Nr 1 i 1a, swoista gradacja postepowan. Z tego tez powodu w



interesie publicznym lezy przestrzeganie dokonanego podziatu, tak by prawidtowa realizacja
inwestycji uznanych przez Rade Ministrow za najistotniejsze nie byla narazona na szwank.
Wskazac tez trzeba, ze o ile zrealizowanie zamierzonych inwestycji w zakresie infrastruktury
drogowej wychodzi naprzeciw potrzebom spotecznym (miesci sie w szeroko pojmowanym
interesie publicznym), o tyle zacigganie przez zamawiajgcego zobowigzan, z ktérych na
dzien ich podjecia nie mégtby sie wywigzaé przeczy interesowi publicznemu wprost. Interes
publiczny w badanej sprawie winien by¢ oceniany z uwzglednieniem sytuacji finansowej
panstwa i uwarunkowanej nig mozliwosci realizacji przedsiewziec.

Nie mozna poming¢, ze art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp pozwala na uniewaznienie postepowania
jesli prowadzenie postepowania lub wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym.
Przestanka ta opisana zostata z uzyciem funktora alternatywy rozigcznej ,lub”, do jej
ziszczenia wystarczajace jest ziszczenie jednej z opisanych sytuacji albo obu z nich.

Zatem, o ile wykonanie umowy stanowigcej przedmiot zamowienia - budowy drogi krajowej
Nr S7 o parametrach drogi ekspresowe] na odcinku koniec obwodnicy Radomia - granica
wojewoOdztwa mazowieckiego lezy w interesie publicznym, o tyle obecnie dalsze prowadzenie
postepowania, z uwagi na brak srodkéw umozliwiajacych sfinansowanie wykonania umowy, jest
z tym interesem sprzeczne.

Teza zawarta w uchwale Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r., sygn. W/96 —
wielokrotnie podnoszona w orzecznictwie Izby, na ktorg powotuja sie tak odwotujacy sie, jak i
zamawiajacy, glosi ,za interes publiczny nalezy bez watpienia uznawac¢ korzysci uzyskiwane
w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogodlowi w zakresie zadan cigzacych na
administracji rzadowej oraz samorzadowej, realizowanych w drodze swiadczenia ustug
powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzadku
publicznego” Uzna¢ zatem trzeba, ze interes publiczny wyraza sie przede wszystkim w
bezpieczenstwie finansowym panstwa, ktérego zachwiane powodowa¢ bedzie zagrozenie
zaniechanie wykonania obowigzkéw cigzacych na panstwie z mocy ustaw — wyplaty
swiadczen socjalnych, finansowania swiadczen zdrowotnych oraz swiadczenia innych ustug
wskazanych przyktadowo w powotanej uchwale.

Korzysci uzyskane w wyniku wykonania zamowienia w danych wyjatkowych okoliczno$ciach
sprawy nie moga przewazac¢ nad koniecznoscig zapewnienia stabilnosci finansowej panstwa.
Podnies$c¢ tez trzeba, ze prowadzenie postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego oraz
wykonywanie uméw w sprawie zamowienia publicznego nie stanowig celu samego w sobie,
ktory moze by¢ postrzegany w oderwaniu od szerszego kontekstu. Zamawiajacy udzielajac
zamoéwien gospodaruja, co do zasady srodkami publicznymi, stuzgcymi zaspokojeniu

potrzeb szerszej zbiorowosci, nastepuje to jednak w ramach realizacji budzetu (vide: art. 18



ust. 1 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych — Dz. U. z 2007 r., poz. 115 ze
zm.). Nad realizacjg budzetu czuwa Rada Ministréw.

Uzna¢ zatem nalezy, ze wobec zaistniatych wyjgtkowych okolicznosci, uniewaznienie
postepowania miesci sie w interesie publicznym. Sprzyja bowiem zachowaniu
bezpieczenstwa finansowego panstwa oraz pozwala na realizacje uméw w zakresie rozwoju
infrastruktury drogowej, wskazanych przez Rade Ministréw, mozliwych do wykonania w

aktualnej sytuacji finanséw publicznych.

Ciezar udowodnienia zaistnienia przestanek uniewaznienia postepowania spoczywa ha
zamawiajacym, jako wywodzacym skutek prawny ze swoich twierdzen (art. 188 ust. 1 Pzp,
art. 6 kc.) lzba uznala, majac na wzgledzie wyniki postepowania odwotawczego, ze
powotanie uchwaty Rady Ministrow z 25 stycznia 20011 r. obowigzkowi temu czyni zados¢.
Rozpatrujac odwotanie w granicach podniesionych zarzutow Izba uznata, ze zamawiajacy
uniewaznit postepowanie zgodnie z ustawg Prawo zamowien publicznych..

Podobna wyktadnia przestanek uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
6 Pzp znalazia swoj wyraz w wyroku Izby z dnia 18 marca 2011r., sygn. KIO 457/11.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp nie znalazt potwierdzenia.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. Przywotany przepis odnosi sie
do relacji miedzy zamawiajacym a ogdlem wykonawcOw uczestniczacych w postepowaniu.
Zabrania zamawiajgcemu wybidrczego stosowania instytucji ustawowych, w odniesieniu do
jednego z wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia lub w odniesieniu do czesci
Z nich, przy pominieciu pozostatych.

Czynnos¢ uniewaznienia postepowania nie wywiera skutku jedynie miedzy zamawiajacym a
odwolujgcym sie. Niesie ona ze sobg skutek erga omnes — znosi wszelkie czynnosci dokonane
w postepowaniu, wobec wszystkich jego uczestnikow oraz podmiotow zewnetrznych.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego sie zamawiajacy nie dokonatl uniewaznienia postepowania
w sposOb arbitralny. Zamawiajacy uniewaznit wszystkie postepowania dotyczace inwestycji
wskazanych w zatgczniku Nr la do uchwaly Rady Ministréw, czemu odwotujacy sie nie

zaprzeczyt.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 191 ust. 1 i 1a Pzp oddalita odwotanie, orzekajac o

kosztach postepowania stosownie do jego wyniku na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo Zamoéwien
Publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



