Sygn. akt: KIO/457/11

WYROK
z dnia 18 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Aneta Ml gacka
Protokolant: Przemystaw Laci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 4 marca 2011 r. przez konsorcjum firm: Egis Poland Sp. z 0.0. 02-670 Wars  zawa,
ul. Pulawska 182, EGIS ROUTE-Scetauroute S.A. Oddzi at w Polsce, 02-670 Warszawa,

ul. Putawska 182 wyst epujacy w imieniu EGIS ROUTE-Scetauroute S.A. z siedzib g we
Francji, wobec czynnosci podjetych w postepowaniu prowadzonym przez Generaln g
Dyrekcj e Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, 03  -808 Warszawa, ul.
Minska 25

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza konsorcjum firm: Egis Poland Sp. z 0.0. 02-670
Warszawa, ul. Putawska 182, EGIS ROUTE-Scetauroute  S.A. Oddziat w Polsce, 02-
670 Warszawa, ul. Putawska 182 wyst epujacy w imieniu EGIS ROUTE-Scetauroute
S.A. z siedzib g we Francji i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych,
w poczet kosztébw postepowania odwotawczego wpis w wysokosci 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczony przez konsorcjum firm:
Egis Poland Sp. z o0.0. 02-670 Warszawa, ul. Putawsk a 182, EGIS ROUTE-
Scetauroute S.A. Oddziat w Polsce, 02-670 Warszawa, ul. Putawska 182
wyst epujacy w imieniu EGIS ROUTE-Scetauroute S.A. z siedzib g we Francji.



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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



Sygn. akt: KIO/457/11

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad na zarzgdzanie projektem
unijnym w zakresie budowy drogi krajowej nr S7 o parametrach drogi ekspresowej na
odcinku koniec obwodnicy Radomia — granica wojewddztwa mazowieckiego w tym petnienie
nadzoru nad realizacjg robét (znak sprawy: 55/2010), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym
Wspolnot Europejskich z dnia 1 czerwca 2010 r., 2010/S 104-158256, wobec czynnosci
uniewaznienia postepowania, w dniu 4 marca 2011 r. wykonawca konsorcjum firm: Egis
Poland Sp. z 0.0. oraz EGIS ROUTE - Scetauroute S.A. Oddziat w Polsce wniosto do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt KlO/457/11). Kopia odwotania
zostala przekazana zamawiajgcemu w dniu 4 marca 2011 r. Informacje 0 czynnosci
stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania, odwotlujacy powzigt z tresci informacji o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy, przekazanej
odwotujgcemu w dniu 22 lutego 2011 r.

Odwolujacy zakwestionowat stanowisko zamawiajgcy, ktéry w uzasadnieniu decyzji o
uniewaznieniu postepowania wskazat na majaca wypetniaé przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy okolicznos¢ przyjecia uchwalg Rady Ministréw z dnia 25 stycznia 2011 r. nowego
programu wieloletniego dla rozwoju sieci drég krajowych, ktéry inwestycje objetg
postepowaniem umiescit na liscie inwestycji, ktore moga zostac¢ rozpoczete do 2013 r., ale
na ktére nie ma zapewnionego finansowania (zalacznik nr 1la do Programu). Rozpoczecie
inwestycji uzaleznione zostato od uzyskania oszczednosci pozwalajgcych na sfinansowanie
zadania albo uzyskania akceptacji Rady Ministréw dla przekroczenia ustalonego w Planie
limitu 82,8 mld zt. na realizacje wszystkich inwestycji objetych Planem. Odwotujacy wskazat
na rozumienie interesu publicznego prezentowane w orzecznictwie arbitrazowym oraz sadow
powszechnych, jak réwniez Trybunatu Konstytucyjnego, utozsamianego z potrzebami ogoétu,
okreslonej spotecznosci czy grupy mieszkancow charakteryzujgcej sie jakas wspolng cecha.
Za interes publiczny nalezy uznawac¢ korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢
stuzacych ogotowi w zakresie zadan cigzacych na administracji rzadowej oraz
samorzadowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych,
zwigzanych np. z ochrong zdrowia, o$wiaty, kultury, porzadku publicznego (uchwata TK z
dnia 12 marca 1997 r., sygn. akt W 8/96). Tak rozumianym interesem publicznym w
niniejszej sprawie jest wybudowanie drogi krajowej Nr S7, przy czym realizacja tego zadania
lezy zaréwno w interesie ogotu os6b korzystajgcych z drég, jak i w interesie spotecznosci

lokalnej miasta Radomia, dla ktérej brak wskazanego odcinka drogi wigze sie ze



zwiekszeniem ruchu drogowego na drogach przebiegajacych przez miasto. Istnienie tego
interesu jest niezalezne od dysponowania przez podmiot odpowiedzialny za budowe drog
$rodkami finansowymi na jego realizacje. Stad, utrata przez zamawiajacego srodkow na
sfinansowanie zadania nie oznacza jeszcze sama w sobie, ze kontynuowanie postepowania,
czy tez zawarcie umowy, nie lezy w interesie publicznym. Odwolujacy wskazat na istote
planéw wieloletnich, ktére powinny wspiera¢, a nie zastepowac realizacje wydatkéw
publicznych ujetych w budzecie panstwa. Majg one odrebny od budzetu panhstwa, status
prawny, a realizacja rzeczowa i finansowa programu wieloletniego nie jest objeta rezimem
gospodarki budzetowej. Przywotania przez zamawiajagcego uchwata Rady Ministrow nie
moze w sposéb wiadczy przesgdza¢ o wysokosci wydatkéw z budzetu Panstwa, czy
odpowiednio jednostki budzetowej, jest ona bowiem jedynie planem dziatah rzadu i nie ma
zadnej mocy wigzacej. Zamawiajacy w dacie ogloszenia postepowania posiadat srodki na
realizacje inwestycji i nie wskazat na zadng nadzwyczajng sytuacje, ktéra zmuszataby go do
przesuniecia srodkéw. W tej sytuacji nie mégt znalez¢ zastosowania réwniez przepis art. 93
ust. 1a Pzp. Wskazuje na niebezpieczenstwo sankcjonowania praktyki zamawiajacego, ktéry
zwlekajac z zawarciem umowy z wybranym wykonawcg (jak miato to miejsce w
przedmiotowej sprawie) moégitby zwalnia¢ sie z odpowiedzialnosci za niewywigzanie sie ze
swojego zobowigzania. Nie moze by¢ uznane za szczegélny przypadek uzasadniajgcy
uniewaznienie postepowania, zmiana polityki finansowej Panstwa. Wykonawcy nigdy nie
mogliby mie¢ pewnosci, czy zamawiajgcy nie uniewazni postepowania z uwagi chociazby na
zmiane polityki rzadu, bedacg przyktadowo wynikiem zmian ukiladu sit politycznych.
Zamawiajacy od wyboru oferty odwotujgcego, co nastgpito 20 wrzesnia 2010 r. zwlekat z
zawarciem umowy, co wskazuje na przyczyne lezacq po stronie zamawiajgcego, ktéra nie

moze uzasadnia¢ uniewaznienia postepowania.

W oparciu o zgromadzony material dowodowy, w tym w szczegdélnosci uchwate nr

10/2011 Rady Ministréw z dnia 25 stycznia 2011 r., Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i

zwazyia.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostalo do Krajowej Izby
Odwotawczej na zasadach obowigzujacych po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo
zamodwieh publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a
zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy

Pzp w brzmieniu znowelizowanym.



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania. W zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, Izba rozpoznata odwotanie na
rozprawie. W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. W zwigzku z czynno$cig uniewaznienie postepowania odwotujacy,
ktorego oferte zamawiajacy wczesniej uznatl za najkorzystniejsza, utracit mozliwosc
wykonania zamowienia. Doprowadzito to do powstania szkody po stronie tego wykonawcy w
postaci poniesionych kosztow zwigzanych z przygotowaniem oferty i udzialem w

postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzalo sie uzyskanie zamowienia.

Zarzut podniesiony przez odwolujacego sprowadza sie do oceny prawidtowosci
decyzji zamawiajgcego, ktéry uznal, iz wystgpita istotha zamiana okolicznosci powodujaca,
ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢ i na tej podstawie uniewaznit postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy).

W niniejszej sprawie, zamawiajacy dokonat wyboru oferty odwotujgcego we wrzesniu
2010 r. jednak nie zawart z wykonawcg umowy i w dniu 22 lutego 2011 r. uniewaznit
postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego. W uzasadnieniu swojej decyzji
zamawiajacy wskazat na uchwalenie przez Rade Ministrow nowego programu wieloletniego
dla rozwoju sieci drog krajowych na lata 2011 — 2015, ktéry zostat dostosowany do
aktualnych mozliwosci finansowych Panstwa oraz wyznaczonych limitdw finansowych na
realizacje zadan inwestycyjnych. Zamawiajacy na rozprawie ziozyly do akt sprawy pismo
zawierajace jego odpowiedz na odwotanie wraz z zatgczonymi dokumentami, w tym miedzy
innymi uchwatg Nr 10/2011 Rady Ministrow z dnia 25 stycznia 2011 r. W oparciu o tres¢
uchwaly, Izba ustalita, iz ustanowiony w niej program wieloletni ma byc¢ realizowany od dnia
1 stycznia 2011 do dnia 31 grudnia 2015 r. Uchwata zaczeta obowigzywa¢ z dniem jej
podjecia. Uchwala uchylita poprzednig uchwate Rady Ministréw nr 163/2007 z dnia 25
wrzesnia 2007 r. w sprawie ustanowienia programu wieloletniego pod nazwg ,Program
Budowy Drég Krajowych na lata 2008-2012", obowigzujgcg w dacie wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. W nowym Programie przedmiotowa inwestycja zostata
przesunieta z zadan wskazanych do realizacji (zalgcznik nr 1) do zadan priorytetowych,
ktérych realizacja moze sie rozpocza¢ do 2013 (poz. 11 zalgcznika la). W Programie
przewidziano mozliwos¢ realizacji zadah objetych zalgcznikiem nr la po uzyskaniu
oszczednosci, na skutek kolejnych rozstrzygnie¢ przetargdw, ostatecznego rozliczenia i

zamkniecia finansowania inwestycji oddawanych do uzytku lub w wyniku decyzji Rady



Ministréw akceptujacej przekroczenie ustalonego limitu 82,8 mid zi., przewidzianego dla
zadan inwestycyjnych, ktérych budowa rozpocznie sie do 2013 r. (str. 17 Programu). W
konsekwencji nowych zatozeh Programu, zamawiajgcy powzigt wiedze, iz wykonanie
zamoéwienia bedzie godzi¢ w interes publiczny, jakim jest zapewnie zréwnowazonego
budzetu panstwa i moze powodowac niecelowe wydanie srodkow finansowych, co mogtoby
wigzac sie z wyrzadzeniem szkody w mieniu publicznym. Zamawiajacy wskazat, iz od chwili
powziecia informacji o ksztalcie nowego Programu, podjat czynnosci zmierzajgcego do jego
realizacji, w tym prowadzi dziatania zwigzane z zakonczeniem postepowan, dla ktérych nowy
Program nie zapewnia finansowania. Takie postepowanie stanowi dbatos¢ o finanse
publiczne i powinno wymiernie przyczynic¢ sie do obnizenia dtugu publicznego. W interesie
publicznym lezy troska o bezpieczenstwo finanséw publicznych, ktérej przejaw stanowi
realizacja zatozen Programu Budowy Drog Krajowych na lata 2011-2015 (str. 3 informacji o
uniewaznieniu postepowania z dnia 22.02.2011, nr pisma: GDDKIA-
O/WA/R.2?S.C./110/2011).

Majg na uwadze ustalony stan faktyczny, Izba uznata, iz odwotanie nie zastugiwato
na uwzglednienie.

Spoér pomiedzy stronami nie dotyczyt stanu faktycznego, lecz jego oceny pod
wzgledem wypetnienia przestanek do uniewaznienia postepowania wskazanych w art. 93
ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wskazany przepis stanowi, iz
zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamOwienia, jezeli wystgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwienia
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Dla
zastosowania dyspozycji wskazanej normy konieczne jest tgczne spetnienie wskazanych w
niej przestanek, a mianowicie: wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci, powodujacej, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, a takze
brak mozliwosci wczesniejszego przewidzenia wystgpienia tej okolicznosci. Pomiedzy tymi
przestankami musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowo-skutkowy. Nalezy zauwazy¢, iz
ustawodawca mowigc o wplywie wystgpienia okolicznosci na interes publiczny odnosi jg nie
tylko do czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu ale réwniez do wykonania zaméwienia,
czyli osiggniecia jego celu. To w ocenie lzby przesgdza o mozliwosci uniewaznienia
postepowania o zamoOwienie rowniez po wyborze oferty najkorzystniejszej, czyli po
zakonczeniu czynnosci procedury przetargowej, zgodnie z nowg definicja postepowania
zawartg w art. 2 ppkt 7a ustawy Prawo zamdwien publicznych. Majac powyzsze na uwadze,
bez znaczenia dla ustalenia wypetienia przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 6

ustawy, pozostaje zwloka zamawiajacego w zawarciu umowy z wybranym wykonawcg. Nie



zmienia ona bowiem charakteru okolicznosci, ktérej wystapienie sktonito zamawiajacego do
uniewaznienia postepowania.

Izba uznata, iz uchwalenie nowego Programu Budowy Drég Krajowych i Autostrad na
lata 2011-2015, stanowito istotng zmiane okolicznosci, ktérej wczesniej nie mozna byto
przewidzie¢. Zamawiajacy wszczynajac przedmiotowe postepowanie dziatat w oparciu o
obowigzujacy wéwczas akt normatywny, realizujgc wskazane w nim zadanie przewidziane
wowczas do realizacji. W zwigzku ze zmiang Programu dokonang uchwatg Rady Ministrow z
dnia 25 stycznia 2011 r., realizacja przedmiotowego zadania zostala uzalezniona od
uzyskania oszczednosci przy realizacji zadan objetych zatgcznikiem nr 1 lub uzyskania
decyzji Rady Ministrow akceptujacej przekroczenie limitu srodkow przewidzianych dla catego
Programu. W ocenie Izby, nie ma zadnego uzasadnienia dla twierdzenia odwotujacego, iz
wystgpienie tej okolicznosci bylo mozliwe do przewidzenia. Poza gotostownym twierdzeniem,
odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu nha poparcie tej tezy. ROwniez czynnosci
zamawiajacego, ktéry dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, wskazujg na jego zamiar
realizacji tego zadania. Takze wskazywana przez odwotujgcego okolicznos¢ ustalenia zasad
wspotpracy z wykonawcag po wyborze oferty najkorzystniejszej, potwierdza przypuszczenie,
iz zamawiajacy nie miat wiedzy o majgcej nastapi¢ w przysztosci zmianie Programu, czy tez
o zakresie tych zmian. Decyzja o zmianie celéw inwestycyjnych Ministerstwa Infrastruktury
nie byla podejmowania przez zamawiajgcego, ktory jedynie realizuje zalozenia przyjete
przez Rade Ministréw w uchwale i ktére sg dla zamawiajgcego wigzace. Majac powyzsze na
uwadze Izba uznata, iz zmiana okolicznosci w postepowaniu nie byta mozliwa wczesniej do
przewidzenia przez zamawiajgcego. Hipotetyczna mozliwos¢ zmiany polityki rzadu zawsze
istnieje, co jednak nie moze prowadzi¢ do wniosku o mozliwosci przewidzenia jej
konkretnego ksztaltu. Dopiero wigzace decyzje, jaka w przedmiotowe] sprawie byta uchwata
Rady Ministréw, pozwalajg na stwierdzenie wystgpienia zmiany okolicznosci. Nie budzito
watpliwosci Izby, iz zmiana Programu Budowy Drég Krajowych i Autostrad na lata 2011-
2015, miata wptyw na celowos¢ realizacji przedmiotowej inwestycji. Zmiana Programu
spowodowala, iz realizacja przedmiotowego zadania zostata wstrzymana do momentu
uzyskania oszczednosci w ramach srodkéw przewidzianych w Krajowym Funduszu
Drogowym na kwote 82,8 mld zt poczawszy od 2010 r. Przy takich zalozeniach zawarcie
umowy z wykonawca, wigzatoby sie z naruszeniem Programu, gdyz na obecng chwile nie
ma mozliwosci potwierdzenia istnienia oszczednosci na inwestycjach objetych zalacznikiem
nr 1, jak réwniez nie ma wiedzy co do ewentualnej decyzji Rady Ministrow akceptujacej
przekroczenie ustalonego limitu srodkéw przeznaczonych w Krajowym Funduszu Drogowym
oraz budzecie panstwa na ten cel. Ostatnig przestanka, od ktorej spetnienia ustawodawca
uzaleznia mozliwos¢ uniewaznienia postepowania, stanowi brak interesu publicznego w

prowadzeniu postepowania lub wykonania umowy. Tezy przywolywane przez odwotujgcego



byly prawidiowe, jednak nie odnosity sie do okolicznosci zwigzanych z przedmiotowym
zamoOwieniem. Stwierdzenie istnienia lub braku spetnienia przestanek do uniewaznienia
postepowania, wymaga kazdorazowo odniesienia sie do okolicznosci, w jakich zamawiajacy
dokonat uniewaznienia postepowania. W przedmiotowej sprawie Izba uznata za logiczne i
spdjne stanowisko zamawiajgcego, ktory wskazywat na potrzebe szerszego spojrzenia na
interes publiczny z uwzglednieniem sytuacji finansowe] panstwa i mozliwosci realizacji
przedsiewzieC. Przyjecie stanowiska odwotujgcego, prowadzitoby do zaprzeczenia istoty
gospodarowania $rodkami publicznymi i realizacji zalozen polityki rzadu, Kktory
odpowiedzialny jest za bezpieczenstwo finansowe panstwa. Korzysci, z jakimi wigzatoby sie
wykonanie przedmiotowej inwestycji w zaden sposéb nie nalezy przedkiada¢ nad interes
publiczny, jakim jest zapewnienie stabilnosci finansowej panstwa. Izba w catosci przyjmuje
argumentacje zamawiajacego, w ktérej wskazuje, iz ,nie jest mozliwe zrealizowanie
wszystkich inwestycji w zakresie infrastruktury drogowej w jednym czasie cho¢ nie budzi
watpliwosci, ze ich wykonanie miesci sie w szeroko pojmowanym interesie publicznym.
Celem okreslenia priorytetéw przygotowane sg programy budowy drdg i autostrad, ktére
pozwalajg na wykonanie takich inwestycji, ktore dla ogétu spoteczenstwa przyniosg korzysci,
o ktérych mowa m.in. w uchwale Trybunalu Konstytucyjnego”. Zgodnie z uchwalg
przytoczong przez odwotujgcego ,za interes publiczny nalezy bez watpienia uznawac
korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogétowi w zakresie zadan
cigzacych na administracji rzgdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty,
kultury, porzadku publicznego” (uchwata TK z dnia 12 marca 1997 r., sygn. W/96).
Podsumowujgc, Izba wskazuje, iz w interesie publicznym lezy uniewaznienie
przedmiotowego postepowania, gdyz umozliwi to realizacje celéw przyjetych przez rzad w

zakresie rozwoju infrastruktury drogowej, mozliwych do udzwigniecia przez budzet pahstwa.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, iz zamawiajacy w sposob zgodny z ustawg
dokonat uniewaznienia postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo

zamdwienh publicznych, a zatem odwotanie nalezato oddalic.



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 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:



