Sygn. akt: KIO/UZP 497/09

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Barbara Bettman

Magdalena Grabarcz yk

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 28 kwietnia2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Grontmij Polska Sp. z 0.0., 60-164 Pozna n, ul. Ziebicka 35 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie , 31-586

Krakow, ul. Centralna 53 protestu z dnia 1 kwietnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy "GD&K Consulting" Sp. z 0.0., 31-511 Krakéw, ul. Ra  kowicka 7

zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego

sie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
uniewa znienia post epowania i nakazuje wykonanie wyroku Krajowej Izby O  dwolawczej
z dnia 3 marca 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 168/09, KIO/UZP 189/09.



2. Kosztami postepowania obcigza Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu
w Krakowie, 31-586 Krakow, ul. Centralna 53

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zlote zero groszy)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez Grontmij Polska Sp. z o0.0., 60-164

Poznan, ul. Ziebicka 35,

2) dokonaé¢ wplaty kwoty 8 174 00 zt ( stownie: osiem tysiecy sto siedemdziesiagt
cztery ziote zero groszy) przez Zarzad Infrastruktury Komunalnej i
Transportu w Krakowie, 31-586 Krakéw, ul. Centralna 53 na rzecz
Grontmij Polska Sp. z 0.0., 60-164 Pozna n, ul. Ziebicka 35 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

wynhagrodzenia petnomocnika,

3) dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzies$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Grontmij Polska Sp. z o.0., 60-164

Poznan, ul. Ziebicka 35.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zarzad Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest prowadzenie
kompleksowego nadzoru inwestorskiego nad przebudowg miejskiego stadionu pitkarskiego

Wista Krakoéw przy ul. Reymonta w Krakowie.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2008/S 224-298437 z dnia 18.11.2008 .

W dniu 1.04.2009 roku Wykonawca - Grontmij Polska Sp. z 0.0. zwany dalej Odwotujacym,

zlozyt protest na czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 23.03.2009 roku, polegajaca na



uniewaznieniu przedmiotowego postepowania oraz na zaniechanie dokonania czynnosci
polegajacej na powtorzeniu badania i oceny ofert z uwzglednieniem procedury przewidzianej
w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat na nastepujgce fakty: w dniu 19.01.2009 roku zostat
poinformowany o wyborze jako najkorzystniejszej oferty GD&K Consultining Sp. z o.0.
Wyrokiem z dnia 3.03.3009 roku Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotania ziozone
przez Odwotujgcego oraz Ove Arup & Partners International Limited, jednak Zamawiajacy
nie dokonat nakazanych czynnosci i w dniu 23.03. 2009 roku poinformowat o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania w oparciu o przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp czyli
z uwagi na wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
bylo wczesniej przewidzieé.

W ocenie Odwotujacego przywotana w tresci pisma z dnia 23.03.2009 roku argumentacija nie
stanowi podstawy do uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy nie wskazat (nie moéwigc o
udowodnieniu), ze tacznie wystapity przestanki warunkujgce uniewaznienie postepowania,
okreslone w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp.

Zarébwno w doktrynie, jak i orzecznictwie przyjmuje sie, ze przepis ten ma zastosowanie
wytgcznie w sytuaciji, gdy wystgpita istotna, a wiec znaczaca zmiana okolicznosci,
powodujgca, ze prowadzone postepowanie lub wykonanie zamowienia nie lezy juz w
interesie publicznym (a nie interesie zamawiajacego), co oznacza, ze w interesie publicznym
lezy wykorzystanie s$rodkéw publicznych, z ktérych przedmiot zamoéwienia miat byc
sfinansowany, na inny cel publiczny, przy czym wystgpienia zmiany tych okolicznosci nie
mozna bylo wczesniej przewidzie¢, czyli byto to obiektywnie nieprzewidywalne, a nie tylko
dla zamawiajgcego.

Zamawiajacy planujac udzielenie zamdwienia publicznego powinien réwniez oszacowac
czas potrzebny na przeprowadzenie postepowania w sposOb uwzgledniajacy korzystanie
przez wykonawcoéw ze Srodkéw ochrony prawnej w peinym zakresie. Rowniez
niezabezpieczenie srodkow finansowych na realizacje wszczetego i prowadzonego
postepowania nie moze by¢ kwalifilkowane jako zmiana okolicznosci, lecz jedynie jako
zaniedbanie Zamawiajgcego, podlegajgce odpowiedzialnosci z tytutu naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych. Wedlug uzyskanych przez Odwolujgcego informaciji, Zamawiajgcy
nadal posiada srodki finansowe, na co wskazuje réwniez fakt, ze w rozstrzygnieciu
postepowania poinformowat Wykonawcow, ze dnia 29 stycznia 2009 r. rozpoczetla sie
realizacja trybuny wschodniej, a trybuny zachodniej - w dniu 9 marca 2009 r.

Rozpoczecie rob6t budowlanych nie jest wiec réwnoznaczne ze zniweczeniem celu
prowadzenia postepowania na zastepstwo inwestycyjne, poniewaz bedzie ono jeszcze trwac

przez co najmniej 24 miesigce. Prowadzenie przedmiotowego postepowania nadal wiec lezy



w interesie publicznym, a cel, dla ktérego postepowanie to zostalo wszczete nie zmienit sie,

nie méwigc juz o jego zniweczeniu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 7.04.2009 roku protest oddalit, wskazujac, ze
w nawigzaniu do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3.03.2009r. (sygn. akt KIO/UZP
168/09 oraz sygn. akt KIO/UZP 189/09), postepowanie zostato uniewaznione zgodnie z art.
93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp, poniewaz wystapita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidziec.
Zamawiajacy wskazatl na przedtuzajacq sie procedure wyboru wykonawcy, ktora trwa od
dnia 30 grudnia 2009, kiedy mialo miejsce otwarcie ofert oraz na znaczng ,aktywnos$é
protestowga” wykonawcow (zlozenie 2 odwotan), ktéra przyczynita sie do skutecznego
zablokowania postepowania. W jego ocenie w wyniku znacznego uplywu czasu wystgpita
istotha zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie
publicznym, a tym samym Zamawiajacy hie jest juz zainteresowany podpisaniem umowy
zwazywszy iz uwzgledniono odwotania wykonawcoéw (nawet tego wykonawcy, ktoéry nie
posiadat w opinii zamawiajgcego interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia -brak srodkow
finansowych). Wskazal, ze powtérna ocena ofert otwieralaby ponownie terminy na
korzystanie z srodkéw ochrony prawnej a Zamawiajgcy nie ma juz czasu na ,zmarnowanie”
kolejnych 35 dni w przedmiotowym postepowaniu w oczekiwaniu na podpisanie umowy,
w sytuacji gdy realizacja trybuny wschodniej na stadionie Wista rozpoczeta sie 29 stycznia
2009 r., a realizacja trybuny zachodniej 9 marca 2009 r. Podniést, ze w wyniku przesunieé
budzetowych, ktore nastgpity po zakonczonym 2008 roku nie dysponuje juz srodkami
finansowymi w 2009 r. na przedmiotowe zadanie.
Zamawiajgcy dodat, ze posiada mozliwos¢ nie skorzystania z art. 26 ust. 3 ustawy pzp
w sytuacji gdy konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Wykorzystujgc mozliwosc
nakazania dokonania powtérnej oceny ofert a zatem realizujgc wyrok KIO z dnia 3.03.2009
roku, Zamawiajacy uniewaznit postepowanie.
Dodatkowo wskazat, ze Wykonawca GD&K Group ztozyt samodzielnie wyjasnienia w dniu
12.03.2009 roku, ale Zamawiajacy nie jest juz nimi zainteresowany z uwagi ha wyzej
wskazang argumentacje. Podnidst takze, ze wadium przediozone przez GD&K Group

wygasto w dniu 28.03.2009 roku.

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego, Odwotujgcy w dniu 17.04.2009 roku ztozyt do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych odwotanie, a jego kopie przekazat tego samego dnia

Zamawiajgcemu. Odwotujacy wnidst 0 hakazanie Zamawiajgcemu;



1. uniewaznienia czynnosci polegajacej ha uniewaznieniu  przedmiotowego
postepowania,

2. dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem zapadtego
w niniejszym postepowaniu wyroku KIO z dnia 03.03.2009 r. w sprawie 0 sygn. akt
KIO/UZP 189/09,

3. dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

Na podstawie oryginalne] dokumentacji postepowania o udzielenie przedmiotowego
postepowania oraz po wystuchaniu stanowisk stron, zgloszonych do protokotu rozprawy,

Izba ustalita co nastepuje:

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia zostatlo wszczete w dniu
18.11.2008 r. (data publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej),
otwarcie ofert nastgpito w dniu 30.12.2008 roku.

W postepowaniu ztozono 10 ofert ( druk ZP-12, zbiorcze zestawienie ofert).

W dniu 19.01.2009 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty ztozonej przez GD&K
Consulting Sp. z 0.0. Czynno$¢ ta stala sie przedmiotem protestéw a nastepnie odwotan
whniesionych przez Odwotujgcego sie oraz przez Ove Arup &Partners International.
Ostatecznym rozstrzygnieciem odwotan byt wyrok Krajowej Izby Odwotlawczej z dnia
3.03.2009 roku, w ktérym Izba uwzglednita oba odwotania.

Izba ustalita, ze oferta Odwotujacego pozostaje nadal zabezpieczona wadium.

W dniu 23.03.2009 roku Zamawiajacy uniewaznit postepowanie, powotujac sie na przestanke

zawartg w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp.

Izba zwazyta co nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba, uznata, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania okreslone
w art. 187 ust. 4 ustawy a Odwotujacy posiada interes prawny, o ktorym mowa w art. 179
ust. 1 ustawy pzp, uprawniajacy go do wniesienia odwotania.

Uwzglednienie zarzutow Odwolujgcego skutkowatoby bowiem uniewaznieniem czynnosci
uniewaznienia postepowania, co stwarza mozliwos¢ uzyskania przez niego przedmiotowego

zamowienia.



Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp, zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli wystgpita istotha zmiana
okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Aby zamawiajacy byt
uprawniony do uniewaznienia postepowania na tej podstawie muszg zaistnie¢ tgcznie trzy
przestanki:

1. zmiana okolicznosci musi faktycznie zaistnie¢, nie wystarczy mozliwos¢ jej
zaistnienia.
2. zmiana musi by¢ na tyle istotna, ze musi powodowac, ze dalsze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym,
3. zmiany okolicznosci nie mozna bylo wczesniej obiektywnie przewidzie¢ (przy
zachowaniu przez zamawiajgcego nalezytej starannosci).
Decyzja o uniewaznieniu postepowania godzi w uzasadnione interesy wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienie i skladajacych oferty, zatem to na Zamawiajacy
cigzy obowigzek starannego przeanalizowa i udowodnienia czy sytuacja bedgca powodem
uniewaznienia postepowania spetnia przestanki uniewaznienia postepowania. Ocena czy w
konkretnej sprawie zachodzi okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp, musi byc
traktowana jako wyjagtkowa i wymaga rzetelnego uzasadnienia ze strony Zamawiajgcego,
podejmujgcego decyzje o uniewaznieniu postepowania.
W trakcie trwania procedury z uwagi na uptyw czasu zmianie moze ulec wiele czynnikow
majacych wptyw na zamoéwienie, réwniez takich ktére beda podwazaly nawet celowos¢
udzielenia przedmiotowego zamoéwienia. Ciezar udowodnienia zaistnienia tych okolicznosci
spoczywa w catosci na Zamawiajgcym.
Oceniajgc  powolane przez Zamawiajgcego przestanki faktyczne uniewaznienia
postepowania, Izba uznafa jednak, ze nie doszto w przedmiotowym postepowaniu w trakcie
trwania procedury do istotnej zmiany okolicznosci, ktéra powodowataby, ze wykonanie
zamoéwienia nie lezy aktualnie w interesie publicznym. Przede wszystkim przestanki z art. 93
ust. 1 pkt 6 ustawy pzp nie uzasadnia wskazanie na ,znaczny uptyw czasu” oraz , znhaczng
aktywnos¢ protestowg wykonawcdw’. Czasokres trwania procedur jak rowniez prawo
i terminy korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej wynikajg z powszechnie znanych
uregulowan ustawowych i w zadnym razie nie mozna mowié, ze sg one okolicznoscia, ktoérg
Zamawiajacy nie mogt przewidzieé. Poza tym sam uplyw czasu nie jest zmiang okolicznosci
zaistniatych w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Argumentem nie moze by¢é réwniez okolicznos¢ przytoczona przez Zamawiajgcego
W rozstrzygnieciu protestu, ze ,nie jest on juz zainteresowany podpisaniem umowy”.
Podkreslic nalezy, ze przestanki uniewaznienia postepowania nalezy interpretowac scisle

i nie jest dopuszczalna w tym zakresie arbitralna, nie znajdujgca faktycznego oparcia w



przepisach decyzja Zamawiajacego 0 uniewaznieniu postepowania. Pojecie interesu
publicznego, o ktéorym mowa w rozwaznym przepisie art. 93 ust. 1 pkt 6 nalezy rozumie¢
wasko, a interesu publicznego nie mozna utozsamiac z interesem strony, w tym przypadku
Zamawiajgcego (podobnie wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 10 listopada 2005 r. I
Ca 855/05.).

Okolicznos¢ podniesiona przez Zamawiajgcego, ze w wyniku przesunie¢ budzetowych nie
dysponuje juz srodkami, réwniez nie stanowi uzasadnienia do zaistnienia przestanki z art. 93
ust. 1 pkt 6 ustawy. Okolicznosc¢ ta nie zostata w zaden sposob udowodniona i Zamawiajacy
nie wykazat, ze na skutek przesunie¢ finansowych nie dysponuje juz kwotg pierwotnie
przewidziang na realizacje zamoOwienia. Na marginesie nalezy podnies¢, ze okolicznos¢ ta
mogtaby by¢ rozwazana w kontekscie przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp. a takiej
podstawy prawnej decyzji o uniewaznieniu Zamawiajacy nie wskazat. Jak wynika z tresci 8 5
ust. 5 wzoru umowy $rodki na przedmiotowe zamodwienie zostaly zagwarantowane
w projekcie budzetu Miasta Krakowa na 2009 i 2010 roku. W trakcie rozprawy Odwotujacy
wykazal, ze w oparciu o zalacznik nr 4 do uchwaly nr LXI1/799/09 Rady Miasta Krakowa
z dnia 7 stycznia 2009 roku, Zamawiajgcy dysponuje srodkami finansowymi na ,obiekty
sportowe”. W ocenie Izby pismo z dnia 16.02.2009 roku wystawione przez Kierownik Dziatu
Planowania i Pozyskiwania Funduszy do Dziatu Uméw i Zamdwieh Publicznych nie stanowi
dowodu, potwierdzajgcego brak s$rodkéw finansowych na realizacje przedmiotowego
zamoéwienia i nie potwierdza dokonania jakichkolwiek przesunie¢ w budzecie
Zamawiajgcego. Wrecz przeciwnie potwierdza ono posiadanie przez Zamawiajgcego
Srodkéw finansowych na realizacje przedmiotowego zamowienia w okresie objetym
projektowang umowa.

Celem kazdego postepowania o zamowienie publiczne jest doprowadzenie do skutecznego
podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego a dzialanie Zamawiajacego
zmierzajgce do nieuzasadnionego, nie znajdujgcego podstawy prawnej uniewaznienia
postepowania nalezy uznac¢ za naganne i naruszajgce przepisy art. 17 ust. 3 ustawy z dnia
17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(Dz. U. z 2005, nr 14, poz. 114 ze zm.).

W ocenie Izby rozpoczeta juz realizacja trybun wschodniej od dnia 29.01.2009 roku oraz
zachodniej od dnia 9.03.2009 roku, nie powoduje ze przedmiotowe zamdwienie, obejmujgce
przeciez nadzér inwestorski nad przebudowsg stadionu pitkarskiego nie lezy juz w interesie
publicznym. Wrecz przeciwnie w dobrym interesie nie tylko Zamawiajgcego, ale
i publicznym, jest aby w zwigzku z trwajaca przebudowg stadionu zapewni¢ wlasciwy
nadzoru inwestorski, gwarantujgcy nalezyte jego wykonanie i odpowiednig jako$¢

realizowanego zamdéwienia.



Zdaniem Izby argumentacja Zamawiajgcego nie potwierdza zaistnienia ww. przestanek
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp a wskazany
powod uniewaznienia przedmiotowego postepowania jest tylko pozorny. Wobec
powyzszego zasadne jest uniewaznienie Cczynnosci uniewaznienia postepowania
i wykonanie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 marca 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP
168/09, KIO/UZP 189/09 z uwzglednieniem zastosowania czynnosci nakazanych
w przywotanym orzeczeniu lzby, polegajacych na zastosowaniu dyspozycji art. 26 ust. 3
i ust. 4 ustawy pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezalo orzec jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 11191

ust.1 a ustawy pzp.

O kosztach  postepowania  odwolawczego  orzeczono ha  podstawie
art. 191 wust. 6 i 7 wustawy Prawo zaméwien publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego
na podstawie rachunku zilozonego do akt sprawy w wysokosci 3600 zi, zgodnie
z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



