Sygn. akt: KIO 1500/15

WYROK
z dnia 22 lipca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Marek Kolesnikow
Daniel Konicz

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2015 r. przez wykonawce Dekada
Sp. z 0.0., ul. Swietojanska 91/3, 81-381 Gdynia w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmina Krzeszyce, ul. Skwierzynska 16, 66- 435 Krzeszyce.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz nakazuje badanie i ocene oferty odwotujgcego
Dekada Sp. z 0.0., ul. Swietojanska 91/3, 81-381 Gdynia,

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Krzeszyce z siedzibg w Krzeszycach i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Gminy Krzeszyce z siedzibg w Krzeszycach na rzecz Dekada Sp. z
0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Zielonej Gérze.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Sygn. akt KIO 1500/15
UZASADNIENIE

Gmina Krzeszyce, ul. Skwierzynska 16, 66- 435 Krzeszyce, zwana dalej
~<Zamawiajacym” prowadzita postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego polegajgce
na sfinansowaniu zobowigzan Gminy poprzez przejecie dtugu w kwotach 3 510 000,00 zt
oraz 3 450 000,00 zt (art. 518 § 1 pkt. 3 Kodeksu cywilnego).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato przekazane do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w
dniu 30 kwietnia 2015 r. i opublikowane w DUUE Nr 2015/S 086-155892 z dnia 5 maja 2015 .

W dniu 6 lipca 2015 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawce Dekada Sp. z o.0., ul.
Swietojanska 91/3, 81-38 Gdynia, zwanego dalej ,Odwotujgcym” o uniewaznieniu postepowania w
przedmiotowej sprawie bez przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ztozonej oferty.

Wobec takiej czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 poprzez dokonanie uniewaznienia postepowania pomimo, iz nie
zachodza przestanki okreslone w tym przepisie;

2) naruszenie art. 7 ust. 3 w zwigzku z brakiem udzielenia zaméwienia wykonawcy zgodnie z
przepisami ustawy;

3) brak wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej zgodnie z przyjetymi

kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ.

W postepowaniu, jego zdaniem Zamawiajgcy naruszyt: art. 93 ust. 1 pkt 6 i art. 91 ust. 1 wzw. z art. 7
ust, 3 Pzp w brzmieniu:

1) art. 93 ust. 1 pkt 6, ktéry stanowi, iz: Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania
lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczes$nigj
przewidzie¢

2) art. 91 ust. 1, ktéry stanowi, iz: Zamawiajgcy wybiera ofertg najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

3) art. 7 ust. 3, zgodnie z ktérym: ,ZamoOwienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu

zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

2) nakazanie dokonanie wyboru oferty z zachowaniem zasad okre$lonych Pzp i kryteriami
okreslonymi w SIWZ, w szczegdlnosci uczciwej konkurencji

3) zwrot kosztow postepowania zgodnie z przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z
2014 r. poz. 964).



Uzasadniajgc powyzsze zarzuty Odwotujacy wskazat, ze w odpowiedzi na publiczne
ogtoszenie, jako jedyny w tym postepowaniu zitozyt oferte, ktéra nie zostata odrzucona przez
Zamawiajgcego, jak réwniez oferta opiewata na kwote nizszg niz Zamawiajgcy postanowit
przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zamowienia.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego podanego w uzasadnieniu czynnosSci

uniewaznienia postepowania wskazatl, ze umarzajgc przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zaméwienia na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 Zamawiajacy powotuje sie na zmiany przepiséw prawa, tj.
wejscie w zycie dniu 1 lipca 2015 r. ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o obligacjach. Zmiana, na ktora
sie powotuje sie w uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy jest to, ze
dotychczas obowigzujgca ustawa o obligacjach nie przewidywata mozliwosci zmiany warunkéw emisji,
a to z kolei powodowa¢ miato watpliwosci w zakresie dopuszczalnosci i skutecznosci takiego
dziatania.
Zgodnie ze stanowiskiem Zamawiajgcego art. 7 nowej ustawy o obligacjach stanowi, iz zmiana
warunkéw emisji wymaga uchwaty zgromadzenia obligatariuszy oraz zgody emitenta. Dodaje takze,
ze warunki emisji mogg zostaé zmienione réwniez w nastepstwie jednobrzmigcych porozumien
zawartych przez emitenta z kazdym z obligatariuszy.

Za istotny zdaniem Odwotujgcego nalezy uznac¢ fakt, ze w zwigzku z powyzszymi zmianami
ustawowymi, juz po ogtoszenia przetargu Gmina Krzeszyce otrzymata oferte banku, ktéry jest
emitentem obligacji stanowigcych dtug Gminy. Z dniem 1 lipca 2015 r. Bank zaoferowat zmniejszenia
marzy banku z 2.4% na 1.7% + jednorazowa oplata w kwocie 10.000.00 zt za sporzadzenie aneksu i
memorandum informacyjnego. Natomiast oferta Odwotujacego ustalata zmiane ceny marzy z 2,4%
do 1,95% oraz prowizje jednorazowg w kwocie 34.800,00 zi. Tym samym Zamawiajgcy uznat, ze
oferta banku w tych warunkach jest korzystniejszg od oferty Odwotujacego o okoto 200 tys. ztotych. W
swoim stanowisku 0 uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy podkreslit, ze zmiana uregulowan
prawnych tj. ustawy o obligacjach byta czynnikiem zewnetrznym, niezaleznym od woli
Zamawiajgcego.

Podnidst, ze odnoszac sie do przestanki interesu publicznego Zamawiajacy podat iz w toku
postepowania nastgpity istotne i niemozliwe do wczesniejszego przewidzenia zmiany okolicznosci
ktére sprawiajg, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym. Kontynuowanie
postepowania w takiej sytuacji miatoby prowadzi¢ do nieuzasadnionych wydatkéw s$rodkow
publicznych z budzetu Gminy, ktére sg przeznaczane na wykonywanie zadan wtasnych zwigzanych z
zaspokajaniem potrzeb mieszkancow w zakresie oswiaty, opieki spotecznej, kultury, porzadku
publicznego, ochrony srodowiska i tym samym godzitoby w interes publiczny. Uniewaznienie takiego
postepowania byto zdaniem Zamawiajgcego korzystne dla interesu publicznego i stanowi wyraz
dbatosci Gminy o dobro ogétu jej mieszkancow.

Odwotujacy odnoszac sie do powyzszego stanowiska Zamawiajgcego oraz uzasadniajgc
podniesione zarzuty podat m.in., ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu
nie zaistnialy podstawy do uniewazniania postepowania w oparciu o przestanki, wynikajgce z tresci
art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp. Podkre$lenia wymaga, ze uniewaznienie postepowania jest instytucja

wyjatkowa w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i powinno by¢ stosowane w



szczegdblnych sytuacjach, jako odstepstwo od zasady, ze wszczete postepowanie winno zakonczyé
sie zawarciem umowy z wybranym wykonawcag. W Zzadnym razie przestanek uniewaznienia, w tym
takze okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, nie mozna interpretowac rozszerzajaco.

Podnidst, ze przede wszystkim nalezy mie¢ na uwadze, ze celem postepowania jest, zgodnie
z art. 2 pkt 7a Pzp, wylonienie wykonawcy, kiéry ztozyt najkorzystniejszg oferte i z ktérym zostanie
zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego. Wskazat na wyrok SO Sadu Okregowego
Warszawa - Praga w Warszawie z IV Ca 527/11, zgodnie z ktérym zmiana okolicznosci, o ktdrej mowa
w przywotanym przepisie (art. 93 ust 1 pkt 6) musi mie¢ charakter zewnetrzny wobec zamawiajgcego,
w tym znaczeniu, Ze jej zaistnienie jest niezalezne od samego zamawiajgcego. Zmiana taka moze
wynikac z aktu prawnego wigzgcego zamawiajgcego i stanowigcego zrodto prawa.

Wskazat takze, ze bezspornym jest, ze ustawa o obligacjach byta znana Zamawiajgcemu
zanim podjgt on decyzje 0 wszczeciu postepowania o zamowienie publiczne w przedmiotowej
sprawie. Ponadto z przepiséw tejze ustawy nie wynika obowigzek zawarcia aneksu do umowy
ustalajgcej emisje obligacji, o ktérym pisze on w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania.
Zamawiajgcy moégt zatem zamiast wszczyna¢ postepowanie w sprawie zamowienia publicznego,
prowadzi¢ negocjacje z bankiem i po dniu 1 lipca br. podpisa¢ z nim zmiane umowy emisyjnej. Jezeli
jednak Zamawiajagcy doskonale znajac postanowienia ustawy o obligacjach wszczat postepowanie o
zamowienie publiczne w przedmiocie sfinansowania zobowigzan Gminy poprzez przejecie diugu na
zasadach okreslonych w art. 518 § 1 pkt. 3 Kodeksu cywilnego, to tym samym zdecydowat sie na inng
ustuge rezygnujgc z mozliwosci zmiany warunkéw emisji. Zauwazyt takze, ze nie jest prawda, ze
dotychczasowa ustawa o obligacjach nie pozwalata na zmiane umowy emisji obligacji.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie podniést iz Zamawiajgcy pismem

z dnia 06.07.2015 r. ztozyt oswiadczenie o uniewaznieniu postepowanie, powotujgc sie na
zapis art. 93 ust. 1. pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004. Prawo zamoéwien publicznych,
wskazujgc, ze uniewaznienie postepowania podyktowane byto faktem wystgpienia w toku
postepowania istotnych zmian okolicznosci, powodujgcych, ze kontynuowanie postepowania
nie lezato w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.
Podat takze iz w dniu 9 czerwca w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zostata ztozona
jedyna oferta- Odwotujgcego, a w dniu 08.06.2015 r. Zamawiajgcy otrzymat od banku DNB
Bank Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, bedacego emitentem obligacji, propozycje
obnizenia kosztow emisji obligaciji.

W dniu 06.07.2015 r. Gmina zawarta z bankiem bedgcym emitentem obligacji aneks
nr 2 do umowy organizacji emisji obligacji z dnia 25.06.2013 r., w ktérym koszty emisji
obligacji zostaty obnizone.

W tym samym dniu pismem 2z dnia 06.07.2015 r. Zamawiajacy uniewaznit
postepowanie w sprawie zaméwienia publicznego, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Odnoszac sie do zarzutéw odwotania podat, ze uniewaznienie postepowania podyktowane bylo
faktem wystgpienia w jego toku istotnej zmiany okolicznosci, powodujacych, ze kontynuowanie

postepowania nie lezato w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidziec.
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Podkreslit, ze z analizy przepisu art. 93.ust.i pkt 6 wyraznie wynika, ze w przypadku zaistnienia
przestanek opisanych w tym przepisie uniewaznienie postepowania jest dla Zamawiajgcego
obligatoryjne i Zamawiajacy nie ma mozliwosci wyboru drogi postepowania.

Stwierdzit, ze istotne zmiany okolicznosci o ktérych mowa ww. przepisie polegaty po
pierwsze na zmianie regulacji prawnej tj. wejsciu w zycie z dniem 01.07.2015 r. ustawy z
20.02.2015 r. o obligacjach, ktéra w catosci zastgpita dotychczas obowigzujgca ustawe o
obligacjach z dnia 29.06.1995 . Dotychczas obowigzujgca ustawa do dnia 30.06.2015 r. nie
przewidywata wedtug Zamawiajagcego mozliwosci zmiany warunkéw emisji, co powodowato
liczne watpliwosci w zakresie dopuszczalnosci i skutecznosci takiego dziatania.

Bank bedacy emitentem obligacji odmawiat Gminie zmiany warunkéw emisji, wiasnie
z powotaniem na te watpliwosci. Art. 7 ,nowej” ustawy wyraznie wprowadzit mozliwos¢
zmiany warunkéw emisji, uzalezniajgc jg od podjecia przez zgromadzenie obligatariuszy
stosownej uchwaty oraz zgody emitenta. Dodatkowo przepis ten dopuscit mozliwos¢ zmiany
warunkéw emisji w nastepstwie jednobrzmigcych porozumien zawartych przez emitenta z
kazdym z obligatariuszy.

W zwigzku z powyzszymi zmianami prawa, juz po ogtoszenia przetargu Gmina
Krzeszyce otrzymata w dniu 08.06.2015 r oferte Banku, ktérg ocenita jako atrakcyjng i ktérg
przyjeta.

Dla zaistnienia podstawy do umorzenia postepowania istotnym byto to, ze
Zamawiajgcy nie mogt przewidzieé, ze wskazana ,istotna zmiana okolicznosci” spowoduje
takg zmiane stanowiska banku, tym bardziej, Zze wczesniej prowadzone pomiedzy
Zamawiajgcym, a bankiem rozmowy dotyczace zmiany warunkdéw emisji nie przyniosty
zadnego skutku.

Powyzsze okolicznosci sprawity, iz Zamawiajgcy uznat, iz kontynuowanie dalej w tej
sytuacji, tego postepowania nie lezy w interesie publicznym z uwagi na wystgpienie w toku
postepowania zmiany przepiséw prawnych, czego nie mozna byto wczesniej przewidzieé¢
(art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamédwien publicznych). Dodat, ze gdyby wskazana wyzej
Jstotna zmiana okolicznosci” nastgpita przed rozpoczeciem procedury zwigzanej z
postepowaniem w sprawie zaméwienia publicznego to Zamawiajgcy postepowania takiego w
ogéle by nie wszczynat, albowiem nie miatoby to Zzadnego sensu ekonomicznego.

To wiasnie brak zgody ze strony DNB Bank Polska S.A. z siedzibg w Warszawie na
zmiane warunkoéw emisji obligacji zmusit Zamawiajgcego do tego, zeby poszukiwat zrédet
finansowania w formie opisanej w postepowaniu. Podpisanie umowy z wykonawcag
wybranym w trybie zaméwieniowym w tej sytuacji co najmniej pogorszytoby sytuacje

finansowg Gminy.



Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc odwotanie na rozprawie, uwzgledniajac
dokumentacje z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska
stron postepowania wyrazone na pismie i ustanie do protokotu rozprawy, ustalita i
zwazyta co nastepuje.

Odwotanie jest zasadne i zostaje uwzglednione

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy podniost wobec Odwotujgcego zarzut
niewykazania interesu prawnego w ztozeniu odwotania. Pomijajgc przedstawiong przez
Zamawiajgcego argumentacje, gdyz jest oparta na nieobowigzujgcych juz w tym zakresie
przepisach ustawy Pzp, Izba stwierdza niezasadnos¢ tego zarzutu.

Niewatpliwym w sprawie jest fakt, ze Odwotujgcy jako jedyny wykonawca ztozyt oferte
w tym postepowaniu, nie zostat wykluczony, a jego oferta nie zostata odrzucona. Tym
samym bezsprzecznie wykonawca ten na moment wnoszenia odwotania spetniat przestanke
posiadania interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz niewatpliwie wystgpita przestanka
mozliwosci poniesienia szkody w zwigzku uniewaznieniem postepowania. Interes
wykonawcy w kazdym przypadku tgczony jest z niemoznoscig uzyskania zamdéwienia, a jego
wykazanie sprowadza sie w istocie do wykazania przez Odwotujgcego naruszenia przepiséw
ustawy oraz zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy naruszeniem ustawy, a
niemoznoscig uzyskania zamowienia. Kwestia badania interesu we wniesieniu s$rodka
ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy momentu wniesienia
odwotania. Powyzsze jest podyktowane faktem, iz wykonawca w momencie wnoszenia
odwotania ocenia czynnosci podjete przez Zamawiajgcego i podejmuje decyzje o
skorzystaniu z drogi odwotawczej. Wobec powyzszego na ten moment nastepuje badanie
przez lzbe istnienia interesu we wniesieniu srodka ochrony prawne;.

Na wstepie rozwazan co do zasadnos$ci podniesionych zarzutow wskazaé¢ nalezy, ze
osig sporu pomiedzy stronami jest kwestia, czy Zamawiajgcy miat podstawy prawne do
uniewaznienia postepowania w trybie przepisu art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp.

Odnoszac sie do instytucji uniewaznienia postepowania stwierdzi¢ nalezy, ze
powoduje ona zakonczenie postepowania, bez zawarcia umowy o wykonanie zamdéwienia.
Tym samym zostaje zniweczony sens i cel prowadzonego postepowania, gdyz celem
kazdego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest zawarcie z wybranym
wykonawca umowy na wykonanie przedmiotu zamowienia. Dlatego tez katalog przestanek

uniewaznienia postepowania jest zamkniety i nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco,
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tzn. stosowanie podstaw do umorzenia postepowania nie moze by¢ poprzez analogie czy
wywodzenie podobienstwa, rozciggane na sytuacje podobne do tych wskazanych w ustawie
Pzp.. Za wyrokiem KIO z dnia 5 pazdziernika 2011 r. sygn. akt KIO 2047/11 stwierdzi¢
nalezy, ze Polski system prawa przewiduje ochrone prawng zobowigzan, zaréwno na
gruncie kodeksu cywilnego, jak i ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktorej wyrazem jest
m.in. niemozno$¢ bezpodstawnego | autorytarnego uniewaznienia postepowania o0
udzielenie zamdwienia publicznego, a dopuszcza takg mozliwosc¢ jedynie po zaistnieniu
podstaw enumeratywnie wskazanych przez ustawodawce.

Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wskazujgc jako podstawe przepis art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp. Przestanka, o ktorej
mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp zachodzi w sytuacji, jezeli zachodzg tgcznie nastepujgce
okolicznosci:

1) wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, oraz 2) istotnej zmiany okolicznosci
ktérej nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Wskazane przestanki muszg mie¢ charakter trwaty i nieprzewidywalny w chwili
wszczecia postepowania. Przestanke wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci nalezy
zaliczy¢ do kategorii przestanek zobiektywizowanych. Oznacza to, ze przy zachowaniu
nalezytej starannosci istotnej zmiany okolicznosci, ktdére wystgpity w postepowaniu
Zamawiajgcy nie moégt wczesniej przewidzie¢, ponadto interes publiczny nie moze byc¢
utozsamiany z interesem Zamawiajgcego.

Na Zamawiajgcym cigzy zatem obowigzek wskazania, o jaki interes publiczny chodzi
oraz wykazania, ze jest on na tyle wazny, ze postepowanie musi by¢ uniewaznione.
Naruszeniem interesu publicznego nie beda zdarzenia powstate wskutek niedbalstwa czy
braku profesjonalizmu Zamawiajgcego. Dla mozliwosci umorzenia postepowania o
udzielenie zamowienia z przestanki z pkt.6 ww. przepisu art. 93 ust. 1 Pzp. konieczne jest
stwierdzenie, ze zmiana wystgpita, a nie powstata jedynie mozliwos$c¢ jej wystagpienia. Przepis
ten moze dotyczy¢ sytuacji, gdy na skutek nadzwyczajnych okolicznosci, juz po wyborze
najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowaniu warunkéw zamowienia, wykonanie zamowienia
bedzie niecelowe lub wigzac¢ sie bedzie z wyrzadzeniem szkody w mieniu publicznym -
dotyczy zatem zdarzen wyjagtkowych i moze mieé zastosowanie tylko w szczegOlnie
uzasadnionych przypadkach.

Tym samym zgodnie z tym przepisem postepowanie nalezy uniewazni¢ w sytuacji kiedy po
wszczeciu postepowania zaistniejg pewne nadzwyczajne okolicznosci, ktére majg zasadniczy wptyw
na prowadzone postepowanie w catosci, bgdz na sam przedmiot zamoéwienia. Istotg obu ww. sytuacji
jest zaistnienie jako przestanki ochrony interesu publicznego. Uniewaznienie postepowania moze

nastgpi¢ ze wzgledu na interes publiczny, ktérego potrzeba ochrony sprawia, ze dalsze prowadzenie



postepowania lub wykonanie zaméwienia bytoby wbrew temu interesowi. Za wyrokiem KIO z dnia 20
lutego 2013 roku sygn. akt KIO 256/13 stwierdzi¢ nalezy, ze przestanka uniewaznienia postepowania,
zawarta w art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., stanowi wyraz ochrony interesu publicznego (...). Jednak moze to
odnosi¢ sie tylko do sytuacji, gdy na skutek zaistnienia nadzwyczajnych okoliczno$ci realizacja
danego zamdwienia bytaby niecelowa lub wigzataby sie z wyrzadzeniem szkody w mieniu publicznym.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy dla wykazania spetnienia przestanek dla uniewaznienia postepowania
wskazuje przede wszystkim na zmiane przepisdéw powszechnie obowigzujgcego prawa, a
konkretnie wejscia w zycie z dniem 1 lipca 2015 roku ustawy o obligacjach (Dz.U z 2015 r
poz 238). Podkreslenia w tym zakresie wymaga w szczegdélnosci fakt, ze ustawa ta zostata
uchwalona w dniu 15 stycznia 2015 roku i opublikowana w Dzienniku Ustaw w dniu 20 lutego
2015 roku. Tym samym poza sporem jest fakt, Ze tresc tej ustawy byta (mogta by¢ znana)
Zamawiajgcemu juz od daty jej publikacji. Dlatego tez jakiekolwiek rozwazania iz ustawa
mogta nie wejS¢ w zycie, czy mogta zostac¢ jeszcze zmieniona przed tg datg — jak podnosit
na rozprawie Zamawiajgcy nie majg znaczenia, gdyz przed wszczeciem przedmiotowego
postepowania, Zamawiajgcemu i innym podmiotom byty znane planowane od 1 lipca 2015
roku zmiany w ustawie o obligacjach.

Ponadto zmiana okolicznosci- jak stwierdzit w uzasadnieniu wyroku z dnia 6
lipca 2011 roku Sad Okregowy w Warszawie sygn. akt V Ca 772/11 musi mie¢ przy tym
charakter istotny, a wiec znaczacy i niebagatelny. W tym przypadku zmiana przepiséw byta
znana Zamawiajgcemu od kilku miesiecy przed wszczeciem postepowania, a ponadto trudno
tg zmiane uzna¢ za zmiane istotng, gdyz w zaden sposéb nie zostata ograniczona mozliwosc¢
wyboru sposobu finansowania dziatalnosci Gminy, gdyz w tym zakresie Zamawiajgcy moégt
poza bankiem DNB Bank Polska S.A. z siedzibg w Warszawie skorzysta¢ takze z ustug
innych bankéw czy instytucji finansowych. Trudno nie zauwazy¢ réwniez kwestii iz w tej
sprawie Zamawiajgcy postepowat nie wedtug wtasnego wyboru, ale wedtug woli Banku DNB.
Na str. 5 odpowiedzi na odwotanie wskazat iz, cyt.” Mozliwo$s¢ zmiany oprocentowania

obligacji byta tylko negocjowana w relacji z bankiem DNB Bank Polska S.A., a nie z kazdym

innym podmiotem. To wola tego konkretnego kontrahenta miata znaczenie dla decyzji
Zamawiajgcego o zmianie Kkredytujgcego i ogtoszeniu postepowania przetargowego. DNB
Bank Polska S.A. pod rzgdami ,starej” ustawy nie byt sktonny do podpisania aneksu,... i

dalej ... niezbednym czynnikiem byfo zaistnienie po stronie banku woli zawarcia z Gming
Krzeszyce porozumienia zmieniajgcego warunki emisji. Zaistnienia takiej woli Zamawiajgcy
nie mogt przewidzie¢, az do czasu ztozenia przez bank stosownej oferty ti. do dnia
08.06.2015r.”

Z powyzszego nalezy wywies¢ wniosek, ze to bank DNB nie byt sktonny do obnizenia marzy

od emisji obligacji Zamawiajacego. Mozna domniemywac iz bank nie chciat doprowadzi¢ do



zmniejszenia swoich wplywéw 2z tego tytutu. Dopiero sytuacja ogtoszenia przedmiotowego
postepowania i fakt ztozenia oferty w postepowania doprowadzit do sytuacji, ze Bank bojgc sie utraty
dochodéw zmienit swoje zdanie w tym zakresie. Zauwazenia wymaga takze iz Bank czyni to w dniu 8
czerwca 2015 roku, a wiec takze przed dniem 1 lipca 2015 roku tj. wejsciem w zycie ustawy o
obligacjach. Tym samym argumentacja Zamawiajgcego, ze Bank nie mégt tego uczyni¢ wczesniej ij.
pomiedzy 20 lutego, a 8 czerwca 2015 roku tj. przed wszczeciem przedmiotowego postepowania ,
poniewaz nie byla zanana sytuacja prawna jaka powstanie po wejsciu w zycie ustawy o obligacjach,
jest nieracjonalna.

W tej kwestii zwrdcenia uwagi wymaga takze fakt, ze w aktach sprawy znajduje sie Uchwata
Rady Gminy Krzeszyce z dnia 16 kwietnia 2015 roku nr VI/31/2015 w sprawie wyrazenia zgody na
ustuge sptaty i restrukturyzacji zobowigzan Gminy (art. 518 § 1 pkt. 3 Kodeksu Cywilnego, z ktorej
jednoznacznie wynika, ze zostaje: wyrazona zgoda na zawarcie umow przejecia diugu Gminy na
podstawie art. 518 § 1 pkt. 3 Kodeksu cywilnego, przez osobe trzecig wytoniong w trybie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2013 poz. 907 z pézn.
zm.), z tytutu zobowigzan wobec DNB Bank Polska S.A. wynikajgcych z wyemitowanych obligacji
komunalnych, z ktérych zobowigzania gfdwne na dzien przejecia wierzytelno$ci nie przekrocza
6.960.000 zt.

W paragrafie 4 tejze Uchwaty Rada zleca wykonanie tej Uchwaty Wéjtowi Gminy. Tak wiec
Wéjt Gminy — kierownik Zamawiajgcego, byt nie tylko uprawniony, ale takze zobowigzany tym aktem
prawa do wyboru wykonawcy we wszczetym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Zaréwno w aktach sprawy jak i na stronie internetowej Gminy Krzeszyce nie odnaleziono Uchwaty,
ktéra dokonywataby uchylenia ww. Uchwaty Rady Gminy Krzeszyce, tak wiec to zobowigzanie nadal
wydaje sie by¢ aktualne.

Dlatego tez oceniajgc powyzsze Izba stwierdza, ze w sprawie nie zaistniata zadna istotna
zmiany okolicznosci, ktérych Zamawiajgcy nie mégt przewidzie¢ przed wszczeciem postepowania lub,
aby istniata przeszkoda w kontynuacji przedmiotowego postepowania uzasadniajgca uniewaznienie
przedmiotowego postepowania. To przywigzanie Zamawiajacego do woli Banku DNB spowodowato,
ze zaprzestat on poszukiwac innych rozwigzan na ustuge sptaty i restrukturyzacji zobowigzan Gminy.

Nie zostata spetniona takze kolejna przestanka wystgpienia waznego interesu
publicznego, ktéry uzasadniatby uniewaznienie tego postepowania. Powotanie sie na tg
przestanke uniewaznienia wymaga od Zamawiajgcego prawidtowego postuzenia sie
pojeciem interesu publicznego, ktéry nie musi by¢ tozsamy z interesem Zamawiajgcego.
Dopiero wykazanie, ze wykonanie zaméwienia bedzie godzi¢ w interes publiczny, moze
powodowaé, ze zamoOwienie nie powinno by¢ udzielone. Ponadto nie zawsze interes
publiczny musi przewazac¢ nad interesem indywidualnym. Aby taka sytuacja miata miejsce,
interes publiczny musi by¢ na tyle istotny, Zze niezbedne jest jego postawienie przed
indywidualnym interesem uczestnikéw postepowania.

Izba dokonujgc oceny dokumentacji postepowania, odpowiedzi na odwotanie oraz

stanowiska Zamawiajgcego prezentowanego na rozprawie jednoznacznie stwierdzita, ze
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Zamawiajgcy nie udowodnit zaistnienia takiej wagi naruszenia interesu publicznego, ktéra
uzasadniataby uniewaznienie postepowania. Wskazanie w odpowiedzi na odwotanie
argumentacji, ze ,na skutek wystgpienia w toku postepowania omdwionych powyzej
istotnych i niemoZzliwych do wcze$niejszego przewidzenia okolicznosci, kontynuowanie
postepowania prowadzitoby do nieuzasadnionych wydatkdw $rodkdw publicznych z budzetu
Gminy, ktore sg przeznaczane na wykonywanie zadan wtasnych Gminy zwigzanych z
zaspokajaniem potrzeb mieszkanicow w Zzakresie o$wiaty, opieki spotecznej, kultury,
porzadku publicznego, ochrony $rodowiska i tym samym godzitoby w interes publiczny ” jest
na tyle ogélnikowe, ze moze by¢ przypisane niemalze kazdemu postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze juz podpisat — przed
rozstrzygnigciem przez KIO przedmiotowego odwotania, umowe z Bankiem w zakresie
zmian kosztéw emisji obligacji i podat, ze w takiej sytuacji wyrok KIO uwzgledniajgcy
odwotanie, ” bytby zatem bezapelacyjnie sprzeczny z interesem publicznym i narazatby
Zamawiajgcego na wydatki, ktore spowodujg pogorszenie kondycji finansowej, a w
konsekwencji wymuszg obcigzenie spoteczerstwa tymi kosztami’.

Odnoszac sie do wskazanego przez Zamawiajgcego w sposob ogdlnikowy interesu
publicznego, Izba stwierdza, ze gdyby przyjgc tg argumentacje jako racjonalng, to mozna by
uniewazni¢ z takich powodéw niemalze kazde postepowanie, gdyz po ztozeniu ofert w
postepowaniu wielu uczestnikédw rynku zamoéwien mogtoby zadeklarowaé Zamawiajgcemu
wykonanie tego zaméwienia za mniejszg cene, a poczynione oszczednosci Zamawiajgcy
moégtby zadeklarowac na inny spoteczny cel.

Podkreslenia wymaga fakt iz stosownie do tresci przepisu art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp
uniewaznienie postepowania moze nastgpi¢ ze wzgledu na wykazany interes publiczny, taki
ktéry sprawia, ze dalsze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia bytoby
wbrew temu interesowi. Sam mozliwos¢ zaoszczedzenia na wydatkach na realizacje
przedmiotu zamowienia, nie moze byé z powodu mozliwosci przeznaczenia
zaoszczedzonych $rodkow na cele spoteczne, utozsamiana z wystgpieniem przestanki
interesu publicznego uzasadniajgcego uniewaznienie postepowania. Za wyrokiem Sadu
Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 22 wrzesnia 2009 roku sygn. Ill CA 418/09 stwierdzi¢
nalezy, ze mozliwo$s¢ zmniejszenia wydatkow przez zamawiajgcego na realizacje
zamdwienia nie $wiadczy jeszcze o tym, ze wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym Nie mozna automatycznie utozsamiac interesu publicznego z interesem
ekonomicznym zamawiajgcego.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy argumentowat iz uniewaznit
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, bo uzyskat oszczednosci z tego tytutu i
powierzenie obstugi dlugu Gminy bankowi, pozwoli Gminie na osiggniecie na przestrzeni
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kilku lat oszczednosci w kwocie okoto 200 tysiecy ztotych, ktére Gmina bedzie mogta
przeznaczy¢ na realizacje wszelkiego rodzaju zadan spotecznych.

Tego rodzaju uniewaznianie postepowan przetargowych, nalezy uznaé¢ za niedopuszczalne i
sprzeczne z prawem.

Odnoszgc sie do mozliwosci zakohczenia wszczetego postepowania o udzielenie
zamoOwienia jego uniewaznieniem, Izba podkresla, ze punktem wyjscia przy ocenie catosci
unormowan dotyczgcych zamowien publicznych pozostaje zasada lojalnosci, oznaczajaca iz
Zamawiajgcy wszczyna postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jedynie w celu
jego udzielenia. Tym samym nalezy zawsze mie¢ na wzgledzie, ze Zamawiajgcy winien
uczyni¢ wszystko co mozliwe, aby do udzielenia zamowienia publicznego doszto( por. wyrok
SO w Warszawie z dnia 29 maja 2012 roku sygn. akt V Ca 527/11).

W ramach powyzszej zasady wszczecie postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego jest w zasadzie réwnoznaczne z zobowigzaniem sie Zamawiajgcego do
zawarcia umowy z oferentem, ktérego oferta bedzie najkorzystniejsza zgodnie z ustalong
procedurg i bedzie sie miesci¢ w kwocie, ktérg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia.

W tym kontekscie uniewaznienie postepowania jest wyjatkiem i wszystkie okreslone w art. 93
ust. 1 Pzp przestanki uniewaznienia postgpowania winny by¢ poddane wyktadni

$ciesniajacej.

Podkreslic nalezy po raz kolejny, ze stosownie do tresci art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli wystgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia
nie lezy w interesie publicznym i bytoby sprzeczne z tym interesem, czego nie mozna byto
wczesniej przewidzie¢. Okreslone w powotanym przepisie przestanki muszg by¢ spetnione
kumulatywnie, co oznacza iz niespetnienie chocéby jednej z nich wyklucza mozliwosé
uniewaznienia postepowania.

Ciezar wykazania spetnienia tych przestanek spoczywa na Zamawiajgcym, czemu
Zamawiajgcy w tym postepowaniu nie sprostat.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze w sprawie brak byfo jakichkolwiek podstaw
do uniewaznienia postepowania z przyczyn wskazanych w przepisie art. 93 ust.1 pkt 6
ustawy Pzp,. Dlatego tez lzba nakazata Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, dokonania czynnosci badania i oceny ztozonej oferty i podjecia
dalszych czynnosci wynikajgcych z dokonanej oceny tej oferty.

Natomiast odnoszac sie do wskazanych w odwotaniu naruszen przez

Zamawiajgcego przepiséow art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 Pzp Izba stwierdza brak
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podstaw do zarzucania Zamawiajgcemu ich naruszenia, gdyz w sytuacji uniewaznienia
postepowania nie zostat dokonany wybor oferty jakiegokolwiek wykonawcy, jak réwniez

zamowienie nie zostato udzielone jakiemukolwiek wykonawcy.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — miato miejsce w przedmiotowym

postepowaniu.
Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentenc;ji

wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust.1 ; 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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