Sygn. akt: KIO 1171/12

WYROK

z dnia 20 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Anna Packo

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznhaniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2012 r., w Warszawie, odwotlania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2012 r. przez

wykonawce
DROG-BUD Sp. z 0.0. Lubojenka, ul. Prosta 88/90, 42 -209 Czestochowa
w postepowaniu prowadzonym przez

Generaln g Dyrekcj @ Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach
ul. My sliwska 5, 40-017 Katowice

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie | nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
uniewa znienia  post epowania oraz  kontynuowanie post epowania  zgodnie
Z przewidzian g ustaw g Prawo zaméwie n publicznych procedur a,
2. kosztami post epowania obci gza Generaln g Dyrekcj @ Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Katowicach ul. My sliwska 5, 40-017 Katowice i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot ¢ 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie $cia tysi ecy ziotych zero groszy) uiszczon g przez DROG-
-BUD Sp. z o.0. Lubojenka, ul. Prosta 88/90, 42-209 Czestochowa tytutem
wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostr ad Oddziat
w Katowicach ul. My $liwska 5, 40-017 Katowice na rzecz DROG-BUD Sp.zo .o.
Lubojenka, ul. Prosta 88/90, 42-209 Cz estochowa kwot e 23 600 zt 00 gr



(stownie: dwadzie $cia trzy tysi qce szeséset ziotych zero groszy) stanowi aca
koszty post epowania odwolawczego poniesione z  tytuwlu  wpisu

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz gacy:  ......cocoeiiiiininnns



Sygn. akt: KIO 1171/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego na ,remont drogi krajowej
nr 11 odcinek Lubliniec — Tworég km 544+680 — 558+000. Czes¢: Twordg km 550+660
— 558+000” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwieh publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE 8 lutego 2012 r., a wartos¢
zamoOwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

31 maja 2011 r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego 0 uniewaznieniu postepowania
powotujac sie na art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, bez wyboru
najkorzystniejszej oferty. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazal, ze wykonujgc wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej sygn. akt 851/12 z dnia 11 maja 2012 r. uniewaznit swoje Cczynnosci
podjete poprzednio w postepowaniu, tj. wybor jako najkorzystniejszej oferty Metrostav A.S.
i czynnos¢ odrzucenia oferty odwolujgcego, powtdrzyt czynnosci badania i oceny ofert
(w wyniku tych czynnosci oferta odwotujgcego uzyskalg najwyzszy wynik — 100 punktéw)
oraz uniewaznit postepowanie ze wzgledu na istotng zmiane okolicznosci powodujaca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna bylo wczesniej przewidziec.

W ramach uzasadnienia faktycznego decyzji zamawiajgcy wskazat, ze ,w interesie
publicznym lezy troska o bezpieczenstwo finanséw publicznych, ktérej przejaw stanowi
m.in. realizacja zatozen wynikajgcych z planu w zakresie odbudowy drég zniszczonych
przez powodz w ramach s$rodkédw pochodzacych z pozyczki EBI dla Programu
powodziowego (tj. pozyczki EBI ,Polska — Odbudowa drdg zniszczonych przez powddz”),
ktére zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego
zamoOwienia. Zgodnie z zalozeniami wynikajgcymi z powyzszego Programu
powodziowego zadanie i wydatki z tytutu jego realizacji muszg zosta¢ wykonane do konca
2012 roku. Majac na uwadze krotki czas, jaki przypada na wykonanie przedmiotowego
zamobwienia po zakohczeniu postepowania i brak mozliwosci jego finansowego rozliczenia
do konca 2012 roku w ramach srodkéw pochodzacych z pozyczki EBI dla Programu

powodziowego, przedmiotowe postepowanie zostaje uniewaznione na podstawie, jak



wyzej.”

6 czerwca 2012 r. odwotujagcy — DROG-BUD Sp. z 0.0. wniost odwotanie od czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz zaniechania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej sposrdd ofert zitozonych w postepowaniu, co narusza przepisy art. 93 ust.
1 pkt 6 i art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania i wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej sposréd ofert ztozonych

W postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, ze z przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamdwieh publicznych wynika, ze dla uniewaznienia postepowania konieczne jest tgczne
zaistnienie dwoch przestanek: faktycznego istnienia w dacie uniewaznienia postepowania, a nie
jedynie mozliwos¢é wystapienia w przysziosci, istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze
prowadzenie tego postepowania lub wykonanie zamoOwienia publicznego nie lezy w interesie
publicznym, ktérego nie nalezy utozsamia¢ z interesem zamawiajgcego oraz niemoznosé
wczedniejszego przewidzenia przez zamawiajacego wystgpienia powyzszej zmiany. Takg
wyktadnie przepisu potwierdzajg orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej.

W uzasadnieniu faktycznym uniewaznienia postepowania zamawiajacy nie wskazat
jakiejkolwiek niedajacej sie wczesniej przewidzie¢ istotnej zmiany okolicznosci faktycznych,
istniejgcej w dacie uniewaznienia postepowania i powodujacej, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym. Z uzasadnienia
wynika, ze dotrzymanie zalozonego w punkcie 5. Instrukcji dla wykonawcow (specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia) terminu wykonania zaméwienia zatozonego na 15 grudnia
2012 r. bedzie, zdaniem zamawiajacego, niemozliwe z uwagi na czas trwania postepowania.
Konsekwencjg tego bedzie niemozliwos¢ sfinansowania zamowienia z pozyczki EBI ,Polska
— Odbudowa drog zniszczonych przez powddz", poniewaz warunkiem skorzystania z niej
jest, by zadanie zostato wykonane i zaptacone do kohca 2012 r.

Nie sposéb uzna¢ za jakakolwiek zmiane okolicznosci biegu czasu trwania postepowania
wyznaczonego przez uptyw okreslonych w' ustawie Prawo zaméwien publicznych terminéw
poszczegdlnych faz i czynnosci postepowania (termin skiadania ofert, termin na
rozstrzygniecie postepowania, terminy wnoszenia i rozpatrywania $srodkéw' odwotawczych).
Terminy te mogly i powinny by¢ przewidziane przez zamawiajgcego przy wyznaczaniu
terminu wykonania zamoOwienia bedacego przedmiotem postepowania, a niemoznosc
sfinansowania zaméwienia bedgcego przedmiotem postepowania z zaciggnietej na ten cel
pozyczki EBI wynikajgca z zakiladanej przez zamawiajacego niemoznosci dotrzymania
terminu wykonania tego zamdwienia, godzi nie w interes publiczny polegajacy na

bezpieczenstwie finanséw publicznych, lecz w interes samego zamawiajacego polegajacy na
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wykonaniu jego planu finansowego. Zalozenie przez zamawiajgcego hiemoznosci
dotrzymania terminu wykonania zamdwienia i wynikajacych stad konsekwencji co do jego
finansowania dotyczy zdarzenia przysziego oraz jest wyrazem subiektywnej i btednej oceny
zamawiajacego.

Odwotujacy oswiadczyt, ze zamoOwienie jest w stanie wykonac¢ w okreslonym w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia terminie, dysponuje odpowiednim ku temu potencjatem
osobowym i rzeczowym oraz doswiadczeniem wyrazajgcym sie terminowg realizacjg
w przesziosci zamowien publicznych o poréwnywalnym zakresie rzeczowym.
Argumentacja zamawiajacego wskazuje, ze rzeczywistym powodem, dla ktérego
zamawiajacy uniewaznit postepowanie, byla obawa, Ze blednie oszacowat czas trwania
postepowania w stosunku do zatozonego terminu wykonania zamoOwienia, co moze
skutkowa¢ niemoznoscig dotrzymania tego terminu i sfinansowania rzeczonego
zaméwienia w zatozony przez zamawiajgcego sposéb. Obawa ta nie moze by¢ przestankg
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych — okolicznosciami uzasadniajgcymi uniewaznienie postepowania nie moga by¢
sytuacje, ktdre majg zrodio w btednych decyzjach zamawiajgcego podjetych w toku
postepowania, za ktére ponosi on odpowiedzialno$¢, w szczegolnosci gdy wynika to z braku
dochowania nalezytej starannosci w przygotowaniu postepowania, lecz jedynie sytuacje
wynikajgce ze zmiany okolicznosci, do ktérych nie mozna zaliczy¢ btedéw popetnionych
przez zamawiajgcego. To zamawiajgcy odpowiedzialny jest za wiasciwe, racjonalne,
rzetelne oraz sprawne przeprowadzenie postepowania jako gwarancji uzyskania w jego

toku jak najlepszego wyniku i ciezaru tego nie moze on przerzuca¢ na wykonawcow.

Zamawiajacy nie zlozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy wniost
0 jego oddalenie. Stwierdzit, iz wykonanie rob6t w okresie deklarowanym przez
odwotlujgcego nie jest mozliwe. On sam nie popetnit zadnych bledéw proceduralnych
w zwigzku z prowadzeniem postepowania, gdyz wszczat postepowanie 3 lutego 2012 r.
(wystanie ogtoszenia do Dziennika Urzedowego UE), a nie mogt tego uczyni¢ wczesniej,
poniewaz plan finansowy otrzymat pod koniec stycznia (plan na 31 stycznia 2012 r.). Plan
finansowy jest konstruowany w oparciu o Rzgdowy Program Budowy Drdg i Autostrad. Plan
finansowy przewidywat finansowanie niniejszego zamdéwienia ze srodkéw budzetowych
w ramach niezwtocznej odbudowy drég zniszczonych przez powddz. Pismem z 28 lutego
2012 r. zamawiajgcy zostat poinformowany przez Departament Zarzadzania Drogami
i Mostami GDDKIiA (Centrala w Warszawie), iz zadanie to bedzie finansowane z pozyczki
EBI, w zwigzku z tym posiadane $rodki zostaly przesuniete na realizacje innego celu. Srodki
z pozyczki EBI nie mogg by¢ przesuniete na nastepny rok. W momencie wszczecia

postepowania nie mogt wiedzie¢, ze zadanie bedzie finansowane z pozyczki EBI ani kiedy
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nastgpi rozpoczecie robdt. Mozliwe jest rozumienie interesu publicznego jako zwigzanego
z bezpieczenstwem finansowym panstwa oraz niemoznoscig zaciggania zobowigzan, na
ktore nie ma pokrycia finansowego, co rowniez potwierdzajg wyroki Izby KIO 2777/11, KIO
606/11 i KIO 2163/11.

Zdaniem zamawiajacego deklarowane wykonanie zamowienia w okresie trzech miesiecy jest
niemozliwe. Planowany do remontu odcinek nie jest dilugi, ale obejmuje cztery obiekty
mostowe, z ktorych dwa wymagajg rozbidrki ptyty pomostowej, wiec proces technologiczny
ich odbudowy zajmie minimum 2 miesigce. Odwotujacy w swoich zatozeniach nie uwzglednit
ztych warunkéw pogodowych, ktére moga wystgpi¢ nawet latem (deszcze, ktore
uniemozliwiajg prowadzenie rob6t bitumicznych). Realizacja przedmiotowego zamowienia
jest mozliwa w okresie 7 miesiecy przy pelnym zamknieciu drogi. Wykonawca remontu
sgsiedniego odcinka na uzyskanie owej zgody czekat 3,5 miesigca, gdyz wymaga ona
uzgodnienia z dziewiecioma instytucjami, a odwolujacy nie ma obecnie zgody owego

wykonawcy ha korzystanie z zamknietego przez niego odcinka.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie do kumentacji post epowania oraz
na podstawie o swiadcze h ziozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwa zyfa, co

nast epuje: odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie

jest sporny.

Izba przyznaje racje zarzutom i argumentacji odwolujgcego oraz podziela dotychczasowe
poglady orzecznictwa dotyczace zaréwno mozliwosci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, jak i podstaw takiego uniewaznienia z powotaniem sie
na art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych, czyli wystgpienie istotnej zmiany
okolicznosci powodujacej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziet.

Oczywiscie mogg mie¢ miejsce rozne stany faktyczne, ktére powodujg, ze brak lub utrate
srodkéw finansowych na realizacje zamowienia mozna uzna¢ za podstawe do uniewaznienia
postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, lecz

Z calg pewnoscig nie jest to sytuacja, ktéra ma miejsce w niniejszym postepowaniu.



Nalezy zwréci¢ uwage, iz przyjeciem przez zamawiajgcego zobowigzan wobec wykonawcéow
jest nie tylko zawarcie umowy, lecz takze juz samo wszczecie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, a polski system prawa przewiduje ochrone prawng tych
zobowigzan, zarbwno na gruncie kodeksu cywilnego, jak i ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ktérej wyrazem jest m.in. niemozno$¢ bezpodstawnego i autorytarnego
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, lecz jedynie po
zaistnieniu podstaw enumeratywnie wskazanych przez ustawodawce.

Wszczynajac postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego zamawiajacy bowiem
zobowigzuje sie do zawarcia umowy z wykonawca, ktorego oferta, zgodnie z przewidziang
procedurg udzielania zamowien, bedzie ofertg najkorzystniejsza, a wykonawcy przystuguje
w stosunku do zamawiajgcego takie roszczenie wyrazajgce sie m.in. mozliwoscig zadania
wydania przez sad orzeczenia, o ktérym mowa w art. 64 Kodeksu cywilnego. Nie bez
przyczyny ogloszenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest czesto
poréwnywane ze ziozeniem przyrzeczenia publicznego, o ktérym mowa w art. 919 § 1
Kodeksu cywilnego ze wskazaniem, ze przyrzeczenia tego nalezy dotrzymac.

Tym samym postepowanie takie mozna uniewazni¢ wylgcznie w przypadku zaistnienia
przestanek wymienionych w art. 93 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Nalezy tez podkresli¢, ze o ile podstawy wskazane w punktach 1 — 5 i 7 tego przepisu sg
logicznymi konsekwencjami wystgpienia w postepowaniu pewnych okolicznosci faktycznych,
to przepis punktu 6. ma odmienny charakter, wskazuje bowiem na zaistnienie po wszczeciu
postepowania pewnych nadzwyczajnych wydarzen lub okolicznosci, ktére majg wptyw na
prowadzone postepowanie lub przedmiot zamowienia.

Natomiast oczywiste jest, ze za takie nadzwyczajne wydarzenie nie mozna uznac podjetej
w trakcie prowadzenia postepowania decyzji zamawiajgcego 0 zmianie Sposobu
finansowania zamoéwienia ze $rodkéw budzetowych na srodki pochodzace z uzyskanej
pozyczki i — ujmujac to w skrocie — wydanie srodkow pierwotnie przeznaczonych na
realizacje niniejszego zamoOwienia na inny cel. | nie ma tu znaczenia, ze decyzja ta zostata
podjeta na szczeblu centrali, a nie oddzialu Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
(jest to tylko wewnetrzny podziat Generalnej Dyrekcji), a nawet szczeblu ministerialnym czy
rzgdowym — nalezy bowiem pamietaé, ze na gruncie prawa unijnego wcigz jest to dziatanie
.panstwa cztonkowskiego”, ktére podjeto zobowigzanie wobec wykonawcow.

Tak wiec, jesli zamawiajgcemu nie uda sie sfinansowac niniejszego zamowienia ze srodkéw
pochodzacych z pozyczki uzyskanej z EBI, co obecnie nie jest pewne, bedzie musiat
powtérnie zmieni¢ swoj plan finansowy i ponownie ujgé w nim niniejsze zamoéwienie — nalezy
tez zwroci¢ uwage, ze najprawdopodobniej bedzie to juz plan na rok 2013, a przedmiotowy
remont drogi jest ujety w planach remontéw drég zniszczonych powodzig i do tego stanowi

czes$¢ zwyklej dziatalnosci zamawiajgcego, na ktorg corocznie uzyskuje srodki budzetowe,
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a jego wartos¢ nie jest szczegdlnie duza w poréwnaniu z kosztem innych zamoéwien
udzielanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad.

Tym samym Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie wykazal zaistnienia podstaw do
uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych, zatem jego decyzja 0 uniewaznieniu postepowania powinna zostac

uniewazniona, a postepowanie kontynuowane od momentu, w ktérym zostato przerwane.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji odwotanie uwzgledniajgc.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,8 3i 85 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

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

PrzewodniCcz gCcy:  ....coooviiiiii e,



