Sygn. akt KIO/UZP 176 /09

WYROK
Z dnia 27 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Grzegorz Mazurek

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Portal Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa, P ortal-PP Sp. z 0.0. Spétka
Komandytowa ul. Szarotki 9/9, 71-604 Szczecin  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Gmina Miasto Marki al. Marszatka Pitsudskiego 95k, 05-270 Marki protestu z dnia
26 stycznia 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia

post epowania,



2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Marki al. Marszatka Pitsudskiego 95k,
05-270 Marki i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Portal Sp. z o.0.
Spétka Komandytowa, Portal-PP Sp. z o0.0. Spétka Kom andytowa
ul. Szarotki 9/9, 71-604 Szczecin;

dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Gmine Miasto Marki
al. Marszatka Pitsudskiego 95k, 05-270 Marki  na rzecz Konsorcjum: Portal

Sp. z o0.0. Spotka Komandytowa, Portal-PP Sp. z o0.0. Spoétka
Komandytowa ul. Szarotki 9/9, 71-604 Szczecin  stanowigce] uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Portal Sp. z o.o0.
Spétka Komandytowa, Portal-PP Sp. z o0.0. Spétka Kom andytowa
ul. Szarotki 9/9, 71-604 Szczecin.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Miasto Marki prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia

publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na opracowanie projektu budowy

gimnazjum wraz z otoczeniem w Markach przy ul. Wspdlnej. Ogtoszenie o zamodwieniu

zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2 wrzesnia 2008 r.
pod poz. 2008/S 169-226884.



Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, zlozonej przez Konsorcjum
firm: Portal Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka Komandytowa i Portal-PP
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowa z siedzibg w Szczecinie
w dniu 19 listopada 2008 r. W dniu 19 stycznia 2009 r. przekazat wykonawcy zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 kwietnia
2004 r. Prawo zamowien publicznych ( Dz. U. z 2007 r. nr 223 poz. 1655 ze zmianami),
zwanej dalej Pzp. Wykonawca wniést protest na te czynno$é, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp z uwagi na brak spetnienia przestanek
uniewaznienia postepowania. Wykonawca wniést o uchylenie czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz 0 zawarcie umowy w sprawie zaméwienia.

W uzasadnieniu protestu wykonawca podniost, ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp
wskazuje na okreslone przestanki, ktore musza wystapi¢ tgcznie, aby doszio do
uniewaznienia postepowania. Przestankami tymi sa:

a) zmiana okolicznosci powodujgca, ze przeprowadzenie zamowienia lub wykonanie
zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym,

b) okolicznos¢ ta musi by¢ istotna,

C) zmiany tej nie mozna bylo przewidzie¢ wczesniej,

d) wykazanie przez zamawiajgcego, iz interes publiczny wymaga zaniechania prowadzenia
postepowania lub wykonania zamowienia.

Zdaniem wykonawcy przynajmniej ostatnie dwie przestanki nie zostaly spetnione
w przedmiotowym postepowaniu. W zawiadomieniu z dnia 19 stycznia 2009 r. zamawiajacy
potwierdzit, iz wszczynajagc procedure zamdwienia publicznego nie zrezygnowat
Z pozyskiwania innej nieruchomosci pod budowe gimnazjum. Rozpoczynajac procedure miat
wiec swiadomosé, iz pomimo prowadzenia postepowania istnieje mozliwosé pozyskania
innej nieruchomosci pod budowe gimnazjum, a co za tym idzie, winien byt okolicznos¢ te
przewidzie¢. Fakt, iz tego nie zrobit, obcigza wylgcznie zamawiajgcego i nie moze prowadzic¢
do przerzucania na wykonawce ryzyka nierozwaznego wszczecia postepowania w sytuaciji,
w ktérej sam zamawiajgcy nie podjat jeszcze decyzji, ha ktérej nieruchomosci wybudowac
gimnazjum. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp okolicznos¢, ktorej nie mozna byto
przewidzie¢, nalezy wigza¢ ze zdarzeniem nadzwyczajnym, nieoczekiwanym, na ktore
zamawiajacy nie miat wplywu. W niniejszej sprawie sytuacja, w ktorej mozliwym stato sie
nabycie innej nieruchomosci, zostata spowodowana przez samego zamawiajgcego, a wiec
nie moze stanowi¢ podstawy do uniewaznienia postepowania.

Ponadto, przestanka ta winna mie¢ charakter trwaty oraz nieprzewidywalny juz

w chwili wszczecia postepowania. Przywotane przez zamawiajgcego okolicznosci, lezg



wytgcznie w sferze wewnetrznej i nie noszg charakteru obiektywnego i nieprzewidywalnego,
albowiem zostaly wywotane wytgcznie dziataniami zamawiajgcego.

Zamawiajgacy winien byt wykaza¢, iz w chwili wszczecia postepowania, przy

zachowaniu odpowiedniej starannosci, nie mozna bylo przewidzie¢, ze nastgpi zmiana
okolicznosci, w wyniku ktorej kontynuowanie postepowania nie bedzie lezalo w interesie
publicznym. Interesu publicznego nie mozna zas myli¢ z interesem zamawiajgcego.
Zgodnie z uchwatg Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. za interes publiczny
nalezy bez watpienia uznawacC korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢
stuzacych ogétowi w zakresie zadan cigzacych na administracji rzagdowej oraz samorzadowej
(.-.) W niniejszej sprawie zamawiajacy nie wykazat dlaczego usytuowanie gimnazjum
w tzw. Markach potudniowych byloby korzystniejsze dla ogolu spoteczenstwa, niz
usytuowanie gimnazjum na nieruchomosci wskazanej w postepowaniu przetargowym. Fakt,
iz w ocenie radnych miasta byloby to korzystniejsze nie stanowi jeszcze "interesu
publicznego”, a swiadczy¢ moze o interesie zamawiajacego.

Zamawiajgcy nie wykazat takze, iz nieruchomos¢ te rzeczywiscie nabyl, a zatem,
iz istotnie wystgpita okolicznos¢, ktéra powoduje, iz przeprowadzenie postepowania
i wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym.

Na poparcie swojego stanowiska wykonawca przywotat orzecznictwo ZA, KlO, sgdow

oraz pismiennictwo.

Zamawiajgcy oddalit protest. W uzasadnieniu podat, co nastepuje.

W dniu 27 listopada 2008 roku tj. po wyborze oferty najkorzystniejszej, stato sie
mozliwe zakupienie innej nieruchomosci w potudniowej czesci miasta. Potrzeba budowy
Gimnazjum w Markach jest niepodwazalna i wynika z koniecznosci zaspokojenia potrzeb
oswiatowych o charakterze ponadpodstawowym. Miasto dysponuje dwoma gimnazjami
znajdujgcymi sie w czesci potnocnej i centralnej Marek. Decyzja o podjeciu budowy
gimnazjum, przy ul. Wspdlnej podjeta zostala w 2006 r. ze wzgledu na wzrastajacq ilosé
dzieci i konieczno$¢ wylgczenia z uzytku w najblizszych latach Gimnazjum przy
ul. J. Pitsudskiego 96. Lokalizacja gimnazjum przy ul. Wspélnej stwarzata lepsze warunki dla
mieszkancow centralnej i pétnocnej czesci miasta. Podjecie innej decyzji byto niemozliwe,
a dalsze odkladanie decyzji o rozpoczeciu budowy gimnazjum stwarzato ryzyko odchodzenia
miodziezy z Marek.

Zamawiajgcy nie dysponowat inng nieruchomoscig potozong w poblizu tras
komunikacyjnych, aby moc rozwazaé budowe Gimnazjum w innym rejonie miasta. Miasto nie
poszukiwato innej nieruchomosci dla potrzeb budowy Gimnazjum. O mozliwosci nabycia
nieruchomosci uzyskano informacje od wiasciciela nieruchomosci. Nabycie tej

nieruchomosci byto nieprzewidywalne zarbwno w chwili wszczecia postepowania



0 zamoéwienie publiczne jak i w chwili rozstrzygania przetargu. Zakup dziatki w czasie
wszczecia procedury zamoOwienia publicznego nie byt oczywisty, poniewaz nieznane byly
warunki finansowe zakupu tj. mozliwos¢ roztozenia ptatnosci naleznosci na raty. Uzgodnienie
warunkow finansowych nabycia dziatki nr 4 mialo miejsce w dniu 25 listopada 2008 r.
(protokot uzgodnien), a zakup dziatki w drodze aktu notarialnego Rp A nr 4800/2008 nastapit
w dniu 27 listopada 2008 r. Zakup nieruchomosci nastgpit niezaleznie od prowadzonej
procedury zamowienia publicznego. Projektowane gimnazjum przy ul. Wspolnej
uwzgledniato takze budowe kilku boisk, sali gimnastycznej i auli widowiskowo-koncertowej.
Nabyta nieruchomos¢ jest mniejsza obszarowo i nie odpowiadata zakresowi planowanej
inwestycji przy ul. Wspadlne;j.

W chwili nabycia dziatki nr 4, sytuacja ulegta zmianie réwniez ze wzgledu na
pojawiajgce sie oznaki kryzysu finansowo-gospodarczego w kraju. W zaistnialej sytuacji,
niezasadne stato sie kontynuowanie realizacji zbyt duzego kompleksu gimnazjalnego.
Niezbedna stata sie rezygnacja z niektorych obiektéw inwestycji przy ul. Wspdinej,
w szczegolnosci, z auli widowiskowo-koncertowej.

Uzyskanie nieruchomosci w rejonie Marek potudniowych pozwala na poprawienie
warunkéw oswiatowych dla mieszkancow tej czesci Marek, gdzie szybko sie rozwija
budownictwo mieszkaniowe, co wplywa na zwiekszenie ilosci dzieci w wieku szkolnym.
Powyzsza sytuacja spowodowata koniecznosé ponownego przeanalizowania zaistniatych

warunkéw inwestycyjnych przez Rade Miasta.

Wykonawca wnidst odwotanie od rozstrzygniecia protestu przez zamawiajgcego,
w ktorym podtrzymat w catosci podniesione w protescie zarzuty i wniost o uniewaznienie
Czynnosci uniewaznienia postepowania przetargowego oraz zasgdzenie od zamawiajgcego
na rzecz wykonawcy kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych.

Odwotujacy w uzasadnieniu podtrzymat zawarte w protescie twierdzenia co do braku
podstaw prawnych do uniewaznienia postepowania o0 udzielenie przedmiotowego
zamoOwienia, a ponadto w odniesieniu do rozstrzygniecia protestu stwierdzit, co nastepuje.

W ocenie odwotujgcego zamawiajacy zmienit swoje wczesniejsze twierdzenia,
zawarte w pismie uniewazniajgcym postepowanie przetargowe, co podwaza wiarygodnosé
wyjasnien zamawiajgcego. Twierdzac w rozstrzygnieciu protestu, ze wykonawca przyznat,
iz wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze przeprowadzenie zamowienia
lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym zamawiajacy wykracza daleko
poza literalng wyktadnie zarzutéw podniesionych w protescie.

Zdaniem odwolujgcego, argumenty przywolane przez zamawiajgcego, zmierzajace
do wykazania, ze interes publiczny w rzeczywistosci zaistnial, sg chybione. Odwotujacy

wskazal, iz z uwagi na nabycie mniejszej dziatki, nie bedzie mozliwy do realizacji peten



zakres planowanej inwestycji, obejmujacej nie tylko budynki szkolne ale takze budowe kilku
boisk, sali gimnastycznej i auli widowiskowo -koncertowej. Juz zatem chocby z tego wzgledu
interes publiczny nie bedzie zachowany, bo niewatpliwg korzyscig dla mieszkancéw bytaby
realizacja inwestycji w dotychczasowym ksztalcie, ktéra umozliwitaby mieszkancom Marek
nie tylko mozliwo$¢ uzyskania dostepu do swiadczen typowo szkolnych, ale takze swiadczen
kulturalno-oswiatowych oraz sportowych. W interesie publicznym pozostaje zatem realizacja
inwestycji w dotychczasowym ksztalcie.

Zdaniem wykonawcy, bez znaczenia pozostajg argumenty dotyczgce kryzysu
finansowego, co miatoby uzasadnia¢ zmniejszenie inwestycji, albowiem symptomy kryzysu
byly znane wczes$niej i zamawiajacy mogt je uwzgledni¢ przed wyborem oferty lub przed
rozpoczeciem przetargu.

Ponadto, gmina jako jednostka sektora finanséw publicznych, przed rozpoczeciem
procedury przetargowej, winna mie¢ zagwarantowane srodki na realizacje zamowienia, stad
tez podnoszone na etapie postepowania protestacyjnego argumenty ekonomiczne pozostajg
bez wplywu na rozstrzygniecie sprawy.

Zadaniem gminy jest nie tylko zaspokajanie potrzeb mieszkancéw w zakresie
dostepu do edukacji (art. 7 ust. 1 pkt 8 ustawy o samorzadzie gminnym), ale takze kultury
i kultury fizycznej (art. 7 ust. 1 pkt 9 i 10 ustawy o samorzadzie gminnym). Przy realizacji tych
zadan nalezy uwzglednia¢ czynnik ekonomiczny, nie moze jednak takie dziatanie naruszaé
bezpieczenstwa obrotu gospodarczego, w tym intereséw wykonawcy. Interesu publicznego
nie mozna bowiem utozsamiac z interesem ekonomicznym zamawiajacego, ktory, w ocenie

wykonawcy, byt wytaczng podstawa uniewaznienia postepowania.

Krajowa lzba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentow przedtozonych do akt sprawy,
oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron postepowania odwotawczego

zlozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu art. 179
ust. 1 Pzp, uznajgac, ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zamoOwienia maogtby
dozna¢ uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie domniemanego naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione dokonanie uniewaznienia

postepowania. Izba zwazyta, ze oferta ztozona przez odwotujgcego zostata wybrana jako



najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu. Uniewaznienie postepowania pozbawia

zatem odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia.

Zamawiajacy wybrat oferte odwotujacego jako najkorzystniejszg w dniu 19 listopada
2008 r. W dniu 3 grudnia 2008 r. odwotujacy przestat do zamawiajacego pismo, w ktorym
wyrazit gotowos¢ do zawarcia umowy o zamoéwienie. W dniu 4 grudnia 2008 r. zamawiajacy
poinformowat odwotujacego o wstrzymaniu zawarcia umowy do dnia 17 grudnia 2008 r.
Odwotujacy w odpowiedzi (pismo z dnia 9 grudnia 2008 r.) przedstawit swoje watpliwosci
co do zgodnosci z ustawg Pzp zaniechania przez zamawiajgcego niezwitocznego zawarcia
umowy. W dniu 12 grudnia 2008 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do wyrazenia zgody
na przedituzenie terminu zwigzania ofertg oraz do przediuzenia waznosci lub wniesienia
nowego wadium do dnia 18 lutego 2009 r. W dniu 19 stycznia 2009 r. zamawiajacy przekazat
odwotujgcemu zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
6 Pzp.

Uzasadniajac decyzje o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6
Pzp zamawiajgcy podal, ze ,wedtug oceny wladz miasta najlepszym rozwigzaniem bytoby
usytuowanie szkoly na terenie tzw. Marek potudniowych. Jednakze z chwilg zlecenia prac
zZwigzanych z przygotowaniem inwestycji, miasto Marki nie posiadalo w tym rejonie
nieruchomosci pozwalajacej na budowe gimnazjum. Wszczynajgc procedure zamowienia
publicznego nie rezygnowano jednak z poszukiwania nieruchomosci gruntowej potozonej
w potudniowej czesci miasta, ktora mogtaby by¢ przeznaczona pod budowe gimnazjum.[...]
w dniu 27 listopada 2008 r. mozliwe stato sie zakupienie nieruchomosci [...] na terenie
tzw. Marek potudniowych.” Zamawiajacy stwierdzit ponadto, ze Rada Miasta Marki w dniu
17 grudnia 2008 r. i 14 stycznia 2009 r. dokonata ponownej oceny realizacji ,celu
publicznego, jakim jest budowa gimnazjum przy ul. Wspélnej w Markach”. W wyniku tej
oceny uznano, ze budowa gimnazjum przy ul. Wspdlnej nie lezy w interesie publicznym
w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp. Jako dodatkowg okolicznos¢ zamawiajacy wskazat

trudng sytuacje gospodarcza w kraju.

Zwazywszy, ze przestanka uniewaznienia postepowania moze wystgpi¢ na kazdym
etapie postepowania KIO dokonata oceny wszystkich okolicznosci przedstawionych w tym
zakresie przez zamawiajacego. Izba ocenita dowody w sprawie:

- pismo z dnia 16 czerwca 2008 r.

- uchwate Nr VI/33/2007 Rady Miasta Marki z dnia 21 marca 2007 r. w sprawie
przyjecia ,Strategii zrbwnowazonego rozwoju miasta Marki do 2020 roku”,

- wypis z aktu notarialnego repertorium A nr 4800/2008 z 27 listopada 2008 r.,



- decyzje Komendy Powiatowej Panstwowej Strazy Pozarnej w Wolominie z dnia
21 wrzesnia 2007 r.

Na podstawie art. 188 ust. 2 Pzp Izba dopuscita dowod z urzedu w postaci Protokotu
Nr 24 z XXIV sesji Rady Miasta Marki, ktéra odbyla sie w dniu 14 stycznia 2009 r.,
zamieszczonego w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie internetowej zamawiajgcego.

Izba odméwita mocy dowodowej wykazowi dotyczacemu liczby uczniow
w Gimnazjum Nr 2 w Zespole Szkot Nr 2 w Markach ul. Wczasowa 5, ziozonemu przez
zamawiajgcemu na okolicznosé¢, iz zmniejszenie liczby uczniow w szkole zlokalizowanej
w potnocnej czesci Marek wynika ze zwigkszonego rozwoju budownictwa mieszkaniowego
i zasiedlania potudniowej czesci Miasta.

W toku rozprawy strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska. Ponadto
zamawiajacy wyjasnit, ze powzigt wiadomos¢ o mozliwosci nabycia dziatki do zasobow
Miasta w  wyniku  zawiadomienia  zlozonego przez paniq  Elzbiete J.,
co wynika z tresci pisma z dnia 16 czerwca 2008 r. W tym okresie rozpoczely sie negocjacje
w zakresie warunkéw finansowych zakupu zaoferowanej dziatki. Nabycie nieruchomosci
stato sie mozliwe w listopadzie 2008 r. po uzgodnieniu ratalnej formy ptatnosci. Nabycie
nieruchomosci nastgpito w dniu 27 listopada 2008 r. co wynika z tresci wypisu z aktu
notarialnego repertorium A nr 4800/2008 z 27 listopada 2008 r. Zamawiajacy stwierdzit,
ze nabycie tej nieruchomosci nie miato zwigzku z prowadzonym postepowaniem, dopiero
decyzjg Rady Miasta, nieruchomos¢ powyzsza, mogta by¢ przeznaczona pod budowe
gimnazjum. Zamawiajacy wyjasnit rowniez, ze Rada Miasta nie podjeta jeszcze decyzji
o lokalizacji gimnazjum na nowo nabytej dzialce, natomiast na sesji Rady Miasta odbywaty
sie dyskusje radnych, ktorzy wypowiedzieli sie za lokalizacjg gimnazjum w czesci
potudniowej Marek. Ponadto uchwata dot. lokalizacji gimnazjum przy ul. Wspoélnej nie zostata
uchylona przez Rade Miasta, nadal znajduje sie w obrocie prawnym. Dokonane zostaly
natomiast zmiany w budzecie na ubiegty rok — inwestycja zostata wykreslona, natomiast
w budzecie tegorocznym nie zostata uwzgledniona.

Odwotujacy wyjasnit, ze ,w jego ocenie interes publiczny jest taki sam bez wzgledu na
lokalizacje gimnazjum, a nawet w jego ocenie lokalizacja przy ul. Wspoélnej tj. w centrum
Marek umozliwia zaspokojenie potrzeb mieszkancéw w wiekszym stopniu i w szerszym
zakresie, z uwagi na kompleksowos¢ obiektu.” Podniést, ze pismo z dnia 16.06.2008 r.,
w ktorym zaoferowano Gminie Marki zakup nieruchomosci, potwierdza, ze Gmina mogta
przewidzie¢ zmiane lokalizacji. Nie bylo to zatem zdarzenie nadzwyczajne. W ocenie
odwotujacego, nowa lokalizacja, z uwagi na znacznie mniejszy obszar dzialki, nie pozwoli na
wybudowanie gimnazjum o wielkosci, ktéra umozliwi zaspokojenie potrzeb edukacyjnych
mieszkahcOw po zamknieciu gimnazjum przy ul. Pitsudskiego, ktéremu to twierdzeniu

Zamawiajacy nie zaprzeczyt.



Stosownie do brzmienia art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego zamawiajgcy uniewaznia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Do zastosowania powotanego
przepisu konieczne jest stwierdzenie, ze zmiana rzeczywiscie wystgpita, a nie powstata
jedynie mozliwos¢ jej wystgpienia. Powyzsza przestanka uniewaznienia postepowania
stanowi wyraz ochrony interesu publicznego, wyrazajgcego sie w gospodarnym i efektywnym
wydatkowaniu $rodkéw publicznych. Dotyczy¢ to moze sytuacji, gdy na skutek
nadzwyczajnych okolicznosci juz po wyborze najkorzystniejszej oferty realizacja danego
zamdwienia bytaby niecelowa lub w skrajnych wypadkach wigzataby sie z wyrzadzeniem
szkody w mieniu publicznym. W takiej sytuacji zamawiajacy, majac na uwadze interes
publiczny, posiada mozliwos¢ uniewaznienia postepowania. Przestanka powyzsza dotyczy
zatem zdarzen wyjatkowych i moze mie¢ zastosowanie tylko w szczegodlnie uzasadnionych
przypadkach. Zamawiajacy musi przy tym wykazagé, ze nastgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym oraz ze przy zachowaniu nalezytej starannosci nie mozna bylo jej wczesniej
przewidzie¢. Uniewaznienie postepowania moze nastgpic w kazdym momencie
postepowania, hawet po wyborze oferty i powiadomieniu o tym wszystkich wykonawcow,
az do chwili podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie wykazat,
iz wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania
lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej
przewidziec.

Zgodnie z Wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1 grudnia 2003 r. sygn.
akt V Ca 2224/03 ,istotna zmiana okolicznosci to kategoria obiektywna, $cidle powigzana
z przedmiotem i terminem wykonania zadania objetego postepowaniem o zamowienie
publiczne, ktéra w okreslonych warunkach powoduje, iz dalsze kontynuowanie postepowania
przetargowego narusza interes publiczny, ktéremu miato stuzy¢ to postepowanie”.

Zamawiajgcy wskazat, ze zmiane okolicznosci stanowi nabycie dzialki w potudniowej
czesci miasta, na ktorej mozliwe jest zlokalizowanie gimnazjum, wskazujac,
iz ta lokalizacja jest korzystniejsza dla mieszkancéw, dojezdzajgcych do pracy w Warszawie
ti. w kierunku potudniowym. Do podjecia decyzji o lokalizacji gimnazjum konieczna jest
uchwata Rady Miasta, ktéra nie zostala do tej pory podjeta, co potwierdzit zamawiajacy
w toku rozprawy. Nieruchomo$¢ zostala zakupiona bez zwiazku z przedmiotowym
postepowaniem. lzba dala wiare w tym zakresie twierdzeniom zamawiajgcego. Na tej

podstawie nalezalo uznaé, ze zmiana okolicznosci - w postaci zakupu dzialki - nie jest



bezposrednio powigzana z przedmiotem i terminem wykonania zadania objetego
postepowaniem o zamowienie publiczne, ktéra powoduje, iz dalsze kontynuowanie
postepowania przetargowego narusza interes publiczny, ktéremu mialo stluzy¢é to
postepowanie. Nowa okolicznosc stwarza co najwyzej pewng mozliwos¢ innego rozwigzania
w postaci zmiany lokalizacji. Istotne jest przy tym, w ocenie Izby, Zze zadne decyzje w kwestii
okreslenia celu przeznaczenia nieruchomosci nie zostaty do tej pory podjete przez Rade
Miasta, a uchwata w sprawie lokalizacji gimnazjum przy ul. Wspolnej, stanowigca podstawe
wszczecia przedmiotowego postepowania nie zostata uchylona i funkcjonuje nadal w obrocie
prawnym, pomimo dokonanej zmiany w budzecie na 2008 r., polegajacej na wykresleniu
ww. inwestycji i nie ujeciu jej w nowym budzecie na 2009 r.

Zamawiajgcy wskazal, jako dodatkowy argument na rzecz uniewaznienia
postepowania, trudng sytuacje gospodarczg w kraju, a co za tym idzie, trudny rok budzetowy
dla finanséw miasta, co powoduje koniecznos¢ ograniczenia planowanych inwestyciji.
Izba podzielita w tym wzgledzie stanowisko wyrazone przez Sad Okregowy w Warszawie
w wyroku z dnia 10 lipca 2002 r. (V Ca 960/02), iz nie mozna postawi¢ znaku réwnosci
pomiedzy interesem publicznym a brakiem srodkéw na realizacje przedsiewziecia objetego
postepowaniem o udzielenie zamoOwienia. Nalezy wiec przyjaé, ze inne (....... ) potrzeby
zamawiajgcego i zachodzaca w zwigzku z tym koniecznosé ograniczenia wydatkbw na
nabycie przedmiotu zamodwienia nie moze by¢é samoistng przyczyng uniewaznienia
postepowania. Dopiero wykazanie, ze wykonanie zamowienia bedzie godzi¢ w interes
publiczny, moze powodowac, iz srodki nan przeznaczone nie powinny by¢ wydane,
a zamoOwienie nie powinno by¢ udzielone.

W mys| uchwaly Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. za interes
publiczny nalezy bez watpienia uznawacC korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji
przedsiewzie¢ stuzgcych ogdtowi w zakresie zadan cigzacych na administracji rzadowej
oraz samorzadowej, realizowanych w drodze swiadczenia ustug powszechnie dostepnych,
zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzadku publicznego. Powotujac sie na
komentowang przestanke uniewaznienia, zamawiajacy powinien wskazac, jaki interes
publiczny wymaga dokonania przez niego uniewaznienia postepowania. Tylko w ten sposéb
bedzie bowiem w stanie udowodnié, ze przestanka ta rzeczywiscie wystapita.

Izba uznala, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy nie wykazal, jaki
interes publiczny wymaga uniewaznienia postepowania. W szczegolnosci nie stanowi
wykazania przestanki interesu publicznego twierdzenie zamawiajgcego, iz w potudniowej
czesci miasta znajduje sie gimnazjum przy ul. Pitsudskiego 96, ktére w najblizszym czasie
musi by¢ zamkniete poniewaz, jest zlokalizowane w zabytkowym patacyku wymagajacym
remontu, a czes¢ zaje¢ odbywa sie w sasiednich budynkach parafialnych. Zamawiajgcy nie

przedstawit dowoddéw na potwierdzenie, iz zamkniecie gimnazjum jest rzeczywiscie
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planowane. Izba uznala, ze zalecenia Komendy Powiatowej Panstwowej Strazy Pozarnej nie
dowodzg okolicznosci, na ktérg powotuje sie zamawiajgcy. Jak wyjasnit bowiem na
rozprawie czes¢ zalecen zostata juz wykonana, a na realizacje pozostatych, ktére miaty by¢
wykonane do konca 2008 r. uzyskat przediuzenie termindéw. Ponadto, lzba ocenita
twierdzenia zamawiajgcego w swietle podjetej decyzji o zaniechaniu jakiejkolwiek inwestycji
w przedmiocie budowy gimnazjum w najblizszym czasie, o czym Swiadczy brak ujecia

budowy gimnazjum w planie budzetu.

Odnosnie zaistnienia przestanki braku mozliwosci przewidzenia zmiany okolicznosci,
Izba uznafa, iz powyzsza przestanka nie miata miejsca. Zgodnie z doktryng ,Okolicznosci,
o ktérych mowa powyzej (wynikajgce z pierwszej przestanki) muszg mie¢ charakter trwaty
i nieprzewidywalny dla zamawiajacego w chwili otwarcia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego” (patrz: E. Norek: ,Prawo Zamowien Publicznych Komentarz”,
Wydawnictwo Prawnicze Lexis Nexis, W-wa 2005, str.141). Zamawiajagcy wskazat,
ze inwestycja przy ul. Wspodlnej zostata zaplanowana w 2006 r. w ramach ,Strategii
zrownowazonego rozwoju miasta Marki do 2020 roku”. W ocenie Izby, zatem, wszczynajac
postepowanie 0 zamowienie, przy zachowaniu nalezytej starannosci, z uwagi na uplyw
czasu, zamawiajagcy mogt ponownie przeanalizowaé zasadnos¢ realizacji inwestycji
Z uwzglednieniem okolicznosci dotyczacych zmniejszenia liczby uczniow w Gimnazjum Nr 2,
dogodnej komunikacji, a w szczegolnosci potencjalnej mozliwosci nabycia nieruchomosci
w potudniowej czesci miasta, stosownie do informacji otrzymanej w dniu 16 czerwca 2008 r.
oraz przeznaczenia jej pod budowe gimnazjum. Zamawiajacy mogt przewidywa¢ mozliwosé
tej nieruchomosci oraz ewentualnos¢ przeznaczenia jej pod budowe gimnazjum (co jak
twierdzit zamawiajgcy nie nastgpito do chwili obecnej). W zwigzku z powyzszym,
Izba uznata, ze nie wystgpity w tym wzgledzie okoliczno$ci nadzwyczajne, ktorych
zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ w momencie wszczecia postepowania. Przy zachowaniu
odpowiedniej starannosci, zamawiajacy mogt przewidzie¢ zmiane, na ktdrg sie powotat

uniewazniajgc postepowanie.

W sSwietle powyzszych ustalen KIO uznata, ze zamawiajacy nie wykazat wystgpienia
przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, ktére stanowityby podstawe do uniewaznienia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Uzasadnione
w przekonaniu zamawiajgcego okolicznosci gospodarcze i organizacyjne uniewaznienia
przedmiotowego postepowania nie wyczerpujg przestanki uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp i przepis ten nie powinien stanowi¢ podstawy prawnej
zakonczenia przedmiotowego postepowania. Wskazaé nalezy, ze czynnosci organu

stanowigcego jakim jest Rada Miasta w zakresie realizowanych i planowanych inwestyciji,
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w szczegdblnosci majacych na celu realizacje zadan edukacyjnych, ktére w sposob obszerny
i przekonujacy przedstawit Zastepca Burmistrza Miasta Marki, nie korespondowaly
z prowadzong procedurg w sprawie zamowienia publicznego, bedacego przedmiotem
postepowania odwotawczego. O fakcie tym moze swiadczy¢ chociazby zmiana dokonana
w budzecie na 2009 r. poprzez wykreslenie zadania ,projektu budowy gimnazjum wraz
z otoczeniem przy ul. Wspdlnej” na kwote 1 200 000,00 zt, podjeta w dniu 14 stycznia 2009 r.
podczas XXIV sesji Rady Miasta Marki tj. przed uniewaznieniem postepowania o udzielenie

zamowienia.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia jak
w sentencji ha podstawie art.191 ust.1 i 1la oraz ust. 2 pkt 2 Pzp. Uwzgledniajgc odwotanie
Izba uznatla, ze powyzsze naruszenie przepisu ustawy Pzp moze mie¢ istotny wplyw na

wynik postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

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

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawa Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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