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Sygn. akt: KIO 2163/11

WYROK
z dnia 19 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Emil Kuriata

Protokolant: Mateusz Michalec
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2011 r. przez
Odwotuj acego — ,Instal Krakow” S.A., ul. Konstantego Brandla 1, 30-732 Krakow,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Zaklad Wodociggdéw i Kanalizacji
~WOD-KAN" spétka z 0.0., ul. Sw. Faustyny Kowalskiej 9, 97-400 Betchatéw,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
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2. Kosztami postepowania obcigza Odwotuj acego - "Instal" Krakow S.A., ul. Konstantego
Brandla 1, 30-732 Krakow, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj gcego -
"Instal" Krakéw S.A., ul. Konstantego Brandla 1, 30-732 Krakow, tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od Odwoluj gcego - "Instal" Krakéw S.A., ul. Konstantego Brandla 1, 30-732
Krakow, na rzecz Zamawiaj acego - Zaklad Wodociggéw i Kanalizacji "WOD-KAN"
spétka z 0.0., ul. Sw. Faustyny Kowalskiej 9, 97-400 Belchatéw, kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim

Przewodnicz acy:  ....oooiiiiiiiiin,
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zakiad Wodociggéw i Kanalizacji ,WOD-KAN" Sp. z o0.0., 97-400
Belchatow, ul. Sw. Faustyny Kowalskiej 9 prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,Wykonanie rob6t budowlanych pod nazwg ,Kontrakt 09- Budowa instalacji
przerdbki osadéw na oczyszczalni Sciekow" w ramach projektu pn. ,Budowa i modernizacja
systemu sieci wodno-kanalizacyjnej na terenie Miasta Belchatowa", w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Z dnia 29 stycznia 2011 r. pod numerem 2011/S 20-031909.

Dnia 28 wrzesnia 2011 roku Zamawiajgcy zawiadomit wykonawce o uniewaznieniu

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt
6 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajacy wskazat, iz uchwalenie zmiany
budzetu Miasta Belchatowa na 2011 rok, w ktérej zrezygnowano z wniesienia wkladu
pienieznego do spotki w wysokosci 5 000 000 zt spowodowato, ze Rada Nadzorcza spoiki,
jak tez Nadzwyczajne Zgromadzenie WspoOlnikbw wydalo jednoznaczne negatywne

stanowisko, co do mozliwosci udzielenia zamowienia.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie wykonawca Instal Krakéw S.A., ul. Konstantego

Brandla 1, 30-732 Krakéw (zwany dalej ,Odwotujacym”) i dnia 7 pazdziernika 2011 roku

wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy wniést odwotanie od niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, czym
Zamawiajacy naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotfania w cato$ci i uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujacy wskazal, iz posiada interes w zlozeniu odwotania bowiem uwzglednienie
zarzutdw i uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania przetargowego spowoduje
podpisanie umowy z Odwotujacym, ktérego oferta zostata wybrana przez Zamawiajgcego
jako oferta najkorzystniejsza.

Odwotujacy wskazat, ze instytucja uniewaznienia postepowania ma znamienny wplyw na
los postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Skutki, jakie wywoluje dla jego

uczestnikbw przesadzajg o tym, iz obowigzek wykazania, iz czynnos$¢ ta znalazia dla
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okreslonego postepowania swoje prawne i faktyczne uzasadnienie spoczywa kazdorazowo
na zamawiajacym. Niewatpliwie naduzycie instytucji uniewaznienia postepowania przez
zamawiajgcego stanowi razgce naruszenie przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych.
Wszakze sam fakt ogloszenia postepowania lub przekazania wykonawcom zaproszenia do
skiadania ofert i ztozenie w danym postepowaniu oferty niepodlegajgcej odrzuceniu przez
wykonawce niepodlegajgcego wykluczeniu z postepowania powinno skutkowac¢ zawarciem
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Nie mozna w sposéb dowolny interpretowac
przestanek do uniewaznienia postepowania. Decyzje w tym zakresie powinny by¢
podejmowane w sposéb przemyslany i zgodny z prawem. W kazdym takim przypadku nalezy
pamieta¢ o tym, ze kontynuacji postepowania sprzeciwia¢ sie musi interes publiczny, ktory
nie moze by¢ utozsamiany z interesem zamawiajacego.

W niniejszym postepowaniu, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie zostata spetniona
przestanka art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy pzp. Zamawiajgcy hie utracit zrodla finansowania
kontraktu nr 09. Nie musi réwniez rezygnowaé z realizacji tego kontraktu z uwagi na jakis
istotny interes publiczny - niezagrozona jest réwniez realizacja calego projektu pn. ,Budowa
i modernizacja systemu sieci wodno-kanalizacyjnej na terenie Miasta Belchatowa”. Ze
wstepnych obliczen Odwolujgcego wynika, iz suma wszystkich 9 kontraktéw zamyka sie
w kwocie okoto 111.500.000,00 zt, co miesci sie w planowanej wysokosci kosztow ustalonej

w uzasadnieniu do planu zadanh inwestycyjnych Zamawiajacego tj. 125.990.600,00 zt. Netto.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazatl Zamawiajgcemu w dniu 7 pazdziernika 2011 roku.

Zamawiajacy, jako ze oferta Odwolujgcego byla jedyng ofertg zlozong w przedmiotowym

postepowaniu nie przekazywat, innym wykonawcom, kopii odwotania.

Zamawiajgcy dnia 18 pazdziernika 2011 roku ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wniost o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwnie 2z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska
stron zto zone podczas rozprawy, lzba stwierdzita, i z odwotanie nie zastuguje na

uwzgl ednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych

przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
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Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych, co uprawnia go do zlozenia odwotania.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamOwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, Kktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Izba stwierdzita, iz zarzuty stawiane przez Odwotujgcego sg niezasadne.

Izba w pelni podziela stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego wskazujac, iz wolg
Zamawiajacego byto pozytywne rozstrzygniecie postepowania. Z tego tez wzgledu
Zamawiajacy przeprowadzit procedure badania i oceny oferty Odwolujgcego, w toku ktérej
wyjasniat i uzupetniat dokumenty. Nastepnie zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy ogtosit wybor
oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejszej w postepowaniu i prowadzit korespondencje za
posrednictwem poczty elektronicznej swiadczacg o0 przygotowywaniu sie do udzielenia
przedmiotowego zamdéwienia.

Powyzsze jednoznacznie potwierdza, ze Zamawiajacy nie spodziewal sie wystgpienia
okolicznosci, ktére uniemozliwity mu podpisanie ostatniej umowy w realizowanym Projekcie,
co potwierdza ziszczenie sie jednej z przestanek zawartych w art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy przedstawiajgc wydarzenia bezposrednio poprzedzajgce uniewaznienie
postepowania nie wspomniat 0 uzyskaniu przez Zamawiajgcego negatywnych opinii co do
mozliwosci zawarcia umowy, ze strony Rady Nadzorcze] oraz Nadzwyczajnego
Zgromadzenia Wspolnikbw, o0 czym Zamawiajacy poinformowat w uzasadnieniu
uniewaznienia postepowania.

Istotne jest, ze zardwno Rade Nadzorcza, ktorej cztonkowie sg przedstawicielami Miasta
Befchatowa jak i Nadzwyczajne Zgromadzenie Wspolnikéw, ktore jednoosobowo tworzy
Prezydent Miasta Belchatowa, stanowig wiec osoby, ktére mialy Swiadomos¢ braku
mozliwosci finansowego wsparcia Zamawiajgcego przez Miasto Belchatéw (whasciciela
Spoiki).

Odwotujagcy podnidst, iz realizacja Kontraktu 09 powinna sie zakonczy¢ po 2012 r., aby
przesuniecie srodkéw na 2014 r. wydawalo sie uzasadnione. Wskaza¢ jednak nalezy, iz
realizacje przedmiotowej umowy zgodnie z harmonogramem prac powinno zakonczyc

dokonanie odbioru koncowego najpézniej 15.04.2013 r. (na miesigc maj 2013 wyznaczono
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termin ostatniej ptatnosci). Tak wiec w chwili obecnej przesuniecie jakichkolwiek srodkéw
z tytulu wkiadu pienieznego dla Zamawiajgcego na realizacje zadania ,Budowa i
modernizacja systemu sieci wodno-kanalizacyjnej na terenie Miasta Belchatowa” na 2014 r.
trudno uzna¢ za ,uzasadniony ekonomicznie krok zapewniajacy bezpieczng realizacje
projektu”. W okolicznosciach sprawy stanowi to wprost wycofanie sie z wktadu w wysokosci
1 500 000,00 zt.

Takze przesuniecie kwoty 3 500 000,00 zt dla Zamawiajgcego na rok 2013 oznacza w
praktyce wycofanie tego wkiadu pienieznego witasciciela Spotki z realizacji Projektu.
Zadeklarowane przesuniecie znajduje sie bowiem w Wieloletniej Prognozie Finansowej
Miasta Betchatowa na lata 2011-2020. Do faktycznego przekazania tych srodkéw potrzebna
jest uchwata budzetowa i uchwala o wniesieniu wkiladu pienieznego i wykonanie jej przez
Prezydenta. Termin na jej uchwalenie uptywa z kohcem marca, czyli po terminie pierwszej
ptatnosci 2013 r., ktéra zgodnie z harmonogramem prac ma mie¢ miejsce w lutym 2013 r.
Kolejny termin pfatnosci przewidziano na maj 2013 r. a wiec na podjecie wymaganych
uchwat bedzie niecate dwa miesigce. Poza tym do przekazania $rodkéw finansowych przez
wiasciciela Spotki niezbedne jest takze ich fizyczne posiadanie, co na poczatku roku
budzetowego jest utrudnione, ze wzgledu na brak wpltywow z podatkéw.

Wycofanie 5 000 000,00 zt z budzetu na rok 2011 nie jest pierwszym takim odroczeniem
zaplanowanych do przekazania srodkéw. Zgodnie z Uchwalg nr LV1/424/10 Rady Miejskiej w
Betchatowie z dnia 9 wrzesnia 2010 r. w sprawie wyrazenia zgody na podwyzszenie kapitatu
zaktadowego Zaktadu Wodociggow i Kanalizacji ,WOD.- KAN." spotka z 0.0. w Betchatowie i
pokrycie go wktadem pienieznym i niepienieznym w zamian za udzialy, w roku 2010
Zamawiajgcy miat otrzymac 6 932 300 zi, z czego przekazanych zostato jedynie 1 932 300 zi
mimo, ze w budzecie Miasta Belchatowa zarezerwowana byla cata kwota (Uchwata nr
XLV/351/09 Rady Miejskiej w Betchatowie z dnia 17 grudnia 2009 r. w sprawie uchwalenia
budzetu Miasta Betchatowa na 2010 r. - poz. 40002 w Tabeli nr 4 stanowigcej zalgcznik nr 5
do przedmiotowej uchwaty).

Planowany catkowity koszt netto realizacji Projektu wynosi zgodnie z umowg 125 990
600,00 zt, w tym kwota kosztéw spetniajacych warunki kwalifikowalnosci wydatkow
wynikajgca z wniosku o dofinansowanie wynosi netto 125 688 900,00 PLN. Kwota kosztéw
spetniajagcych warunki kwalifikowalnosci wydatkow stanowi podstawe do wyliczenia
maksymalnego poziomu dofinansowania, ktére zgodnie z umowag wynosi 72 210 158,38 PLN
(obliczone jako iloczyn kosztow spetniajacych warunki kwalifikowalnosci wydatkow, luki
finansowej okreslonej we wniosku o dofinansowanie na poziomie - 67,59% i stopy
dofinansowania projektu w ramach POIiS - 85%, , j.125 688 900 PLN * 67,59% = 84 953
127,51 - maksymalna kwota wydatkow kwalifikowanych *85% = 72 210 158,38 maksymalna

kwota dofinansowania).
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Powyzsze wyliczenia bazujg na zatozeniu, ze poza dofinansowaniem z Funduszu
Spéjnosci, projekt bedzie finansowany ze srodkéw whasnych (pozyczka w wysokosci 33 000
000,00 PLN i wktad pieniezny wiasciciela w wysokosci 19 169 500,00 PLN oraz 1 610
941,62 PLN - srodki wtasne spotki - zysk).

Zachwianie sie ktoregokolwiek zrédta finansowania, przy jednoczesnym zachowaniu petnej
wartosci Projektu, bedzie skutkowato niedomknieciem finansowym Projektu, czyli brakiem
srodkéw na regulowanie zobowigzan wobec wykonawcow. Ogromne znaczenie dla
bilansowania Projektu ma rowniez zmiana kwoty kosztow spetniajgcych warunki
kwalifikowalnosci wydatkéw, poniewaz od nich liczona jest kwota dofinansowania. Utrata
kazde]j kwoty dofinansowania (liczonej wskaznikiem procentowym iloczynu wskaznika
dofinansowania i luki finansowej - zgodnie z zapisami umowy tj. 85% * 67,59% = 57,45%
kwoty kosztow spetniajgcych warunki kwalifikowalnosci wydatkow) wymusza koniecznosé
obnizenia wartosci Projektu o iloraz nie bilansujacej sie kwoty finansowania i udziatu
wiasnego w realizacji Projektu wysokosci 42,55%.

Nieoczekiwane wycofanie sie wlasciciela Zamawiajgcego z udzielenia wkladu finansowego
do Projektu spowodowato zburzenie struktury finansowania Projektu, brak srodkow
i uniemozliwito podpisanie umowy o udzielenie zamoOwienia publicznego na realizacje
ostatniego Kontraktu 09 domykajgcego caty Projekt.

Zwazy¢ nalezy, iz w obecnie obowigzujgcym stanie faktycznym sprawy Zamawiajacy nie
ograniczyt sam posiadanych przez siebie srodkow na realizacje Kontraktu 09. Zmniejszenie
kwoty, jakg Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia
wynika z decyzji Rady Miasta Belchatowa, ktorej Zamawiajacy nie spodziewat sie i na ktérg
nie miat i nie ma zadnego wpltywu. Co istotne decyzja ta warunkuje mozliwos¢ udzielenia
zamoOwienia i realizacji Kontraktu 09.

Zamawiajgacy nie utozsamit takze swojego interesu z interesem publicznym.

Przywotana przez Odwolujgcego uchwala Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 12 marca
1997 r. potwierdza stanowisko Zamawiajgcego ,Za interes publiczny nalezy bez watpienia
uznawac korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogoétowi w
zakresie zadan cigzgcych na administracji rzgdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w
drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia,
oswiaty, kultury, porzgdku publicznego. (...)".

A contrario nie lezy w interesie publicznym podjecie sie realizacji przedsiewziecia
modernizacji oczyszczalni sciekow, w sytuacji, gdy w momencie podpisywania umowy nie
ma zapewnionego pelnego finansowania tego przedsiewziecia. W przypadku pewnego
finansowania inwestycja ta przyniostoby ogétowi spotecznosci Miasta Belchatowa wymierne

korzysci, w przeciwnym razie wywota jednak negatywne skutki, w szczegdlnosci:
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- zburzy strukture finansowg catego Projektu - w ramach ktérego wykonywanych jest
wiecej waznych dla miejscowej spotecznosci inwestycji - utrata dofinansowania wraz
z odsetkami od kwot pfatnosci juz otrzymanych tj. kwota 10 095 846,63 PLN
powiekszona o koniecznos¢ zwrotu pozyczki z WFOSIGW,

- zaburzy ptynnosc¢ finansowg Zamawiajgcego, w wyniku braku mozliwosci uregulowania
zobowigzan z juz zawartych umow, mogac doprowadzi¢ nawet do jego upadtosci, co w
rezultacie przetozytoby sie na drastyczne podwyzszenie taryf za dostarczanie wody
pitnej i odprowadzenie $ciekow dla mieszkancéw Betchatowa,

- zaburzy rownowage finansowg wiasciciela Spoétki - Gminy Miasto Betchatow.

W ocenie Izby trudno uzna¢, ze takie rozlegte i negatywne konsekwencje podpisania
przedmiotowej umowy lezg w interesie publicznym. Tak wiec w tym konkretnym przypadku,
w okolicznosciach sprawy to wlasnie uniewaznienie postepowania a nie podpisanie umowy
lezy w interesie publicznym, bo zapobiega licznym negatywnym konsekwencjom zawarcia
przedmiotowej umowy.

Podobnie wypowiedziat sie sklad orzekajacy Krajowej I1zby Odwotawczej w wyroku z dnia
18 marca 2011 r., sygn. akt: KIO/UZP 457/11 oraz w wyroku z dnia 1 kwietnia 2011 r., sygn.
akt: KIO/UZP 606/11, w ktorym lzba stwierdzita, ze: ,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
mogtby sie wywigzac przeczy interesowi publicznemu wprost. (...). Zatem, o ile wykonanie
umowy stanowigcej przedmiot zamowienia (...) lezy w interesie publicznym, o tyle obecnie
dalsze prowadzenie postepowania, z uwagi na brak $rodkéw umoZzliwiajgcych sfinansowanie
wykonania umowy, jest z tym interesem sprzeczne. (...). Podnie$¢ tez trzeba, ze
prowadzenie postepowar 0 udzielenie zamoéwienia publicznego oraz wykonywanie umow w
sprawie zamoOwienia publicznego nie stanowig celu samego w sobie, ktéry moze byc¢
postrzegany w oderwaniu od szerszego kontekstu.”.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 lipca 2009 r., sygn. akt: V Ca 1187/09
stwierdzit, ze ,Przede wszystkim podkreslenia wymaga, iz okolicznoscig, ktéra legta u
podstaw decyzji Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania przetargowego jest nie
znany powszechnie kryzys finansowy w kraju, ale okolicznosci powodujgce, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
bylo wczesniej przewidzie¢. Okolicznoscig tg jest niekwestionowany przez skarzgcego fakt
zablokowania $rodkéw finansowych w budzecie X oraz w konsekwencji brak srodkow
finansowych na zakoriczenie procedury przetargowej (...). Nalezy przyjgc, iz sformutowanie

tresci przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp, w ktébrym mowa o zmianie okolicznosci nalezy

10
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rozumiec, jako zaistnienie pewnych zdarzen faktycznych, ktorych konsekwencjg jest
przyjecie, iz kontynuowanie postepowania przetargowego nie lezy w interesie publicznym.
Za takie zdarzenie nalezy bez watpienia uznac¢ blokade $rodkoéw przeznaczonych na
finansowanie (...). Blokada $rodkéw finansowych na przedmiotowe zamowienie byta decyzjg,

ktorej nie mozna byto wczesniej przewidziec.”.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy wykazat istnienie wszystkich przestanek

uniewaznienia postepowania zawartych w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Dlatego tez, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych

orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 3w zw. z 8 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.

Przewodnicz acy: .......ccooovveviiiiiiininnnn.
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