Sygn. akt: KIO 601/11

WYROK

z dnia 29 marca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy : Agnieszka Trojanowska

Protokolant : Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2011 r. w Warszawie odwotlania z 22 marca
2011 r. wniesionego przez wykonawce Modern Construction Systems spoétka z

ograniczon g odpowiedzialno sciag z siedzibg w Poznaniu, ul. Promienista 78 w
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Chorzéw — Prezydenta Miasta Chorzow, Urz  ad

Miasta Chorzow, Wydziat Inwestycji Komunalnych i Re  montéw w Chorzowie, Rynek 1

orzeka:

1) uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno S$ci
uniewa znienia post epowania;

2) Kosztami postepowania obcigza Miasto Chorzow — Prezydenta Miasta Chorzow,
Urzad Miasta Chorzéw, Wydziat Inwestycji Komunalnych i Remontéw w Chorzowie,
Rynek 1 i nakazuje:

1) zaliczyé w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Modern
Construction Systems spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w
Poznaniu, ul. Promienista 78 tytulem wpisu od odwotania

2) dokonac¢ wplaty kwoty 18 444 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy czterysta
czterdziesci cztery ziote zero groszy) przez Miasto Chorzow — Prezydenta
Miasta Chorzoéw, Urz ad Miasta Chorzow, Wydziat Inwestycji Komunalnych i
Remontow w Chorzowie, Rynek 1 na rzecz Modern Construction Systems
spotka z ograniczon a odpowiedzialno scia z siedzibg w Poznaniu, ul.
Promienista 78 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu i

zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 i Nr 161, poz. 1078) na niniejszy wyrok — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach .

Przewodnicz acy



Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego nha
opracowanie koncepcji przebudowy stadionu pitkarskiego przy ul. Cichej 6 w Chorzowie oraz
projekt etapu | i Ill zostalo wszczete przez zamawiajacego Miasto Chorzéw — Prezydenta
Miasta Chorzoéw, Urzad Miasta Chorzow, Wydziat Inwestycji Komunalnych i Remontéw w
Chorzowie, Rynek 1 ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym w
suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 29 wrzesnia 2010r. za
numerem 2010/S 189-289115.

W dniu 14 marca 2011lr. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o0 uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010r. t.j. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy) z uwagi na
wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze prowadzenie postepowania nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. W uzasadnieniu swojej
decyzji zamawiajacy podat, ze w trakcie postepowania nastapito nieprzewidziane i niezalezne
od zamawiajgcego uszczuplenie srodkéw finansowych w planie Budzetu Miasta na rok 2011,
ktére spowodowato przesuniecie srodkow pierwotnie przeznaczonych na realizacje
zaméwienia. Wskazano, ze srodki przesunieto na dotacje w wysokosci 700 000zt dla
Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej Zespotu Szpitali Miejskich w
Chorzowie podlegtemu zamawiajgcemu na kontynuowanie budowy cztero-salowego bloku
operacyjnego. Kontynuacja tego zadania jest konieczna dla realizacji kontraktéw z NFZ w
2011 r. i unikniecia kar umownych oraz zaspokojenia podstawowych potrzeb spotecznosci
lokalnej. Ponadto Srodki przeznaczono takze na usuniecie zapadliska na terenie miejskiego
parkingu przy Chorzowskim Centrum Kultury oraz na zwiekszone wydatki zwigzane z
oswietleniem ulic, placow i drog. Powotano sie na zmiany ustawy o finansach publicznych,
ktore powodujg konieczno$¢ ograniczenia srodkow na nowe inwestycje sportowe, aby interes
publiczny w postaci przedsiewzie¢ stuzacych ogotowi zwigzanych z ochrong zdrowia,
bezpieczenstwa i porzadku publicznego nie zostat zagrozony.

W dniu 21 marca 2011r. przesytkg kurierskg wykonawca Modern Construction Systems
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu, ul. Promienista 78 — dalej
odwotujacy, wniosto odwotanie nha czynnos¢ uniewaznienia postepowania. Odwotlanie
wplyneto do Prezesa Izby w dniu 22 marca 2011r. Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu
zarzucam razace naruszenie art. 93 ust. 1 pkt. 6 ustawy poprzez jego bledne zastosowanie,
a polegajagce na uniewaznieniu na podstawie tego przepisu postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, w sytuacji gdy nie wystgpita zadna istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidziec, a ktére Zamawiajgcy wymienit w
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uzasadnieniu do zawiadomienia z dnia 14.03.2011 r. Wniést o uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia czynno$¢ uniewaznienia postepowania. W
uzasadnieniu odwotujgcy wskazal, ze ma interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego
zaméwienia, gdyz przy prawidtowym i zgodnym z ustawg postepowaniu zamawiajgcego, nie
powinno nastgpi¢ uniewaznienie postepowania, a oferta odwotujacego powinna zostac
wybrana jako najkorzystniejsza i jedyna spetniajgca wymogi postepowania i SIWZ, a umowa
powinna zosta¢ podpisana. Wskazane naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy,
moga spowodowa¢ u odwotujgcego poniesienie znacznej szkody poprzez nie dokonanie
wyboru jego oferty i nie podpisanie z nim umowy. Podat, ze pierwotnie zamawiajgcy odrzucit
oferte odwolujacego i wybrat - stosujgc jako kryterium wyboru ofert cene - wykonawce Anne
Kasprzyk. W zwigzku z takim rozstrzygnieciem postepowania odwotujgcy wniést odwotanie.
Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11.01.2011 r. odwotanie zostato uwzglednione
w catosci (sygn. akt KIO/2800/10). Zamawiajacy od powyzszego orzeczenia nie wniost skargi
do Sadu Okregowego w Katowicach. Zamawiajacy zawezwal odwotujacego do powtérnego
wniesienia wadium w wysokosci 40.000 zi, a takze zwrGcit sie o przediuzenie terminu
zwigzania ofertg o okres 60 dni, tj. do dnia 28.03.2011 r. Odwotujgcy zadoscéuczynit
powyzszym warunkom i oczekiwat na ostateczny wybdr jego oferty i podpisanie umowy.

W dniu 14.03.2011 r. zamawiajgcy niespodziewanie drogg faksowg zawiadomit
Odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Z dokumentacji postepowania wynikato, iz w dniu 28.01.2011 r. zostala sporzadzona notatka
Z posiedzenia Komisji Przetargowej wnioskujacej o zwiekszenie kwoty w Budzecie Miasta na
sfinansowanie zadania. Nastepnie dokonano wyboru oferty: wykluczenia wykonawcy SPAK
Studio Projektowe Anny Kasprzyk i wyboru najkorzystniejszej oferty odwotujgcego, o czym
odwotujgcy nie zostat powiadomiony. Ponadto z dokumentacji przetargowej wynika, ze
zamawiajacy zwrocit sie do Biura Prawnego przy Urzedzie Miasta Chorzow o opinie prawng o
mozliwe warianty prawne dotyczace wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11.01.2011 r.
Opinia, datowana na 31.01.2011 r., zaleca badz zwigekszenie srodkow w budzecie o kwote
666.000 zt i zawarcie umowy z wybranym wykonawca, bgdz uniewaznienie postepowania na
podst. art. 93 ust. 1 pkt 4 lub na podst. art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Zwrocit uwage, ze w pismie zamawiajgcego z dnia 31.01.2011 r. zawarta jest informacja, ze
aktualna kwota przeznaczona na finansowanie zadania wynosi 1.000.000 zi., pomimo ze
oglaszajac przetarg zamawiajgcy przewidziat na ustugi projektowania architektonicznego
kwote 1.953.000 zt brutto. Na powyzszym pismie adnotacje zawart Skarbnik Miasta i
Prezydent Miasta, ktérzy nie zaakceptowali realizacji zadania wylacznie ze wzgleddéw
finansowych. Prezydent Miasta nakazal zastosowaé wariant 2 pkt 2 opinii prawnej, tj.
uniewazni¢ postepowanie przetargowe na podst. art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy. W pismie z dnia
04.02.2011 r. Naczelnik Wydzialu Inwestycji Komunalnych i Remontéw przedstawit

Prezydentowi Miasta propozycje uniewaznienia postepowania przetargowego i jako
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uzasadnienie podat wynik wyboréw samorzadowych. Z kolei w pismie z dnia 09.02.2011 r.
Naczelnik Wydziatlu Inwestycji Komunalnych i Remontow przedstawit, az dwie propozycje
uniewaznienia postepowania przetargowego: na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 albo
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy wskazujgc ponownie na wynik wyboréw samorzadowych.
Odwotujacy wskazat takze na tres¢ opinii prawnej radcy prawnego tukasza K z dnia
02.03.2011 r., dziatajgcego na zlecenie Zamawiajacego, z ktorej tekstu wynika, ze: nie moze
stanowiC przestanki uniewaznienia postepowania fakt dokonania przesuniecia w planach
finansowych zamawiajgcego czesci srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia
po dokonaniu wyboru oferty Pani Anny Kasprzyk. Zamawiajacy bowiem powinien mie¢
Swiadomos¢, iz jego decyzja o wyborze oferty najkorzystniejszej nie ma charakteru
ostatecznego i moze by¢ wzruszona w postepowaniu odwotawczym. W opinii tej autor
wskazal, ze przebudowa stadionu miejskiego w Chorzowie lezy w interesie publicznym, tj. w
interesie spotecznosci lokalnej, a nawet w interesie catego spoteczenstwa.

W pismie z dnia 03.03.2011 r. Naczelnik Wydziatu Inwestycji Komunalnych i Remontow
przedstawit Prezydentowi Miasta 04.03.2011 r. uwzgledniajgc niektére zalecenia opinii
prawnej - kolejng, juz trzecia propozycje uniewaznienia postepowania przetargowego
wskazujgc na koniecznos$¢ dotacji na rzecz Samodzielnego Publicznego Zakiladu Opieki
Zdrowotnej Zespo6t Szpitali Miejskich, na pismie tym znalazt sie odreczny dopisek ,dziura na
parkingu". W kolejnym dniu, 04.03.2011 r. Naczelnik Wydziatu Inwestycji Komunalnych i
Remontéw przedstawit czwartg propozycje uniewaznienia przetargu, zmodyfikowat
argumenty podajac, ze wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym, bowiem
wystgpito nieprzewidziane i niezalezne od Zamawiajacego uszczuplenie $rodkéw
finansowych w Planie Budzetu Miasta na rok 2011 wymieniajgc potrzeby zwigzane z:
Samodzielnym Publicznym Zaktadem Opieki Zdrowotnej Zesp6t Szpitali Miejskich,
zapadliskiem na parkingu miejskim, ze wzrostem zuzycia energii elektrycznej (kolejny nowy
argument). Pismo takiej tresci zostato zatwierdzone przez Prezydenta Miasta w dniu
09.03.2011. Takie same podstawy uniewaznienia postepowania przetargowego zostaly
wymienione w zawiadomieniu zamawiajacego z dnia 14.03.2011 r. o uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zamawiajacy, wedtug odwotujacego, razaco naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy, gdyz zadna
z okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu zawiadomienia 0 uniewaznieniu postepowania
nie jest okolicznoscia, ktérej nie dato sie przewidzie¢ wczesniej, a interes publiczny w
realizacji przedmiotowego zamoéwienia oczywiscie nadal istnieje. Podatl, ze w jego ocenie
przyczyny uniewaznienia zostaty prawdopodobnie wymienione wylgcznie w celu znalezienia
jakiejkolwiek podstawy do uniewaznienia postepowania przetargowego, a nawet gdby uznac
je za rzeczywiste, to zamawiajacy musial mie¢ juz wczesniej swiadomosé wydatkow
zwigzanych z inwestycjg dotyczacq Zespotu Szpitali Miejskich. Natomiast odnosnie

zapadliska parkingu miejskiego, to finansowanie usuniecia skutkow tego typu zdarzen
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powinno by¢ realizowane z zapasowych srodkow Budzetu Miasta. Zupetnie niezrozumiaty
jest punkt dotyczacy wzrostu zuzycia energii elektrycznej jako przestanki do decyzji o
uniewaznieniu postepowania przetargowego. Odwotujacy wniést o dopuszczenie dowodu z
catej dokumentacji postepowania, a w szczegdlnosci z wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z
dnia 11.01.2011 r. (sygn. akt KIO/2800/10), pisma zamawiajgcego z dnia 21.01.2011 r.,
zawiadomienia zamawiajgcego z dnia 14.03.2011 r., notatka z posiedzenia Komisji
Przetargowej zamawiajgcego z dnia 28.01.2011 r., opinii prawnej Biura Prawnego przy
Urzedzie Miasta Chorzéw z dnia 31.01.2011 r., pisma zamawiajacego z dnia 31.01.2011 r.,
pisma zamawiajacego z dnia 03.03.2011 r., pisma zamawiajgcego z dnia 04.02.2011 r.,
pisma zamawiajgcego z dnia 09.02.2011 r., opinii prawnej radcy prawnego tukasza K z dnia
02.03.2011 r., pisma zamawiajgcego z dnia 04.03.2011 r. Odwotanie zostato podpisane
przez prokurenta samodzielnego, zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS, z
ktorego odpis zataczono do odwotania. Kopia odwotania zostata zamawiajgcemu przekazana
faksem i listem poleconym w dniu 21 marca 2011r.

W dniu 28 marca 2011r. zamawiajagcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania i
wezwal do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zaméwieniu, protokotu
postepowania wraz z zalgcznikami, pisma zamawiajgcego z dnia 21.01.2011 r.,
zawiadomienia zamawiajgcego z dnia 14.03.2011 r., notatka z posiedzenia Komisji
Przetargowej zamawiajgcego z dnia 28.01.2011 r., opinii prawnej Biura Prawnego przy
Urzedzie Miasta Chorzéw z dnia 31.01.2011 r., pisma zamawiajacego z dnia 31.01.2011 r.,
pisma zamawiajacego z dnia 03.03.2011 r., pisma zamawiajgcego z dnia 04.02.2011 r.,
pisma zamawiajgcego z dnia 09.02.2011 r., opinii prawnej radcy prawnego tukasza Kajda z
dnia 02.03.2011 r., pisma zamawiajgcego z dnia 04.03.2011 r. I1zba dopuscita takze dowody
przediozone przez zamawiajgcego na rozprawie tj. aneks z dnia 10 lutego 2011r. do umowy
nr 1IK/10/025/1, zestawienie wykonania budzetu plan roku 2010 po zmianach i plan roku 2011
po zmianach, pisma Wydziatu Inwestycji Komunalnych i Remontéw do zamawiajacego z dnia
29 wrzesnia 2010r. o potrzebie zabezpieczenia srodkéw w zwigzku ze wzrostem zuzycia
energii elektrycznej, pisma Skarbnika Miasta z dnia 14 pazdziernika 2010r., Pisma Miejskiego

Zarzadu Ulic i Mostéw z dnia 18 pazdziernika 2010r.

Na podstawie powyzszych dowodow, ustalono co nastepuje :
W dniu 11 stycznia 2011r. I1zba wydata wyrok w sprawie sygn. akt KIO 2800/10, w ktorym

nakazata zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, oraz
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powtdrzenie czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, wykluczenie
Anny Kasprzyk prowadzacej dziatalnos¢ pod firmg Studio Projektowe Anna Kasprzyk oraz
nakazata powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

W dniu 21 stycznia 2011r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego do ponownego wniesienia
wadium i wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 28 marca 2011r.
W dniu 28 stycznia 2011r. podczas posiedzenia komisji przetargowej zamawiajgcego
cztonkowie przedstawili swoje stanowiska, co do dalszego postepowania, w tym wyboru jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego oraz komisja jednogtosnie zawnioskowata o
zwiekszenie kwoty w Budzecie Miasta na sfinansowanie zamowienia.

W dniu 31 stycznia 2011r. Biuro Prawne zamawiajgcego wydato opinie, w ktorej okreslito dwa
warianty postepowania w zwigzku z wyrokiem Izby z dnia 11 stycznia 2011r. sygn. akt KIO
2800/10. Pierwszy wariant obejmowat wybor oferty odwotujacego, zwiekszenie w budzecie
kwoty o co najmniej 666 tysiecy ziotych i zawarcie umowy z odwolujgcym. Wariant drugi
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 lub 6 ustawy. W dalszej
analizie Biuro stwierdzito, ze nie ma podstaw do uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, gdyz zamawiajgcy zmniejszyt kwote wynikajacg z art. 83 ust. 6
ustawy, mimo, ze byt nig zwigzany, a jedyng podstawg zmniejszenia byla cena oferty
najkorzystniejszej. Opiniujacy wskazat, ze w przypadku podjecia decyzji o uniewaznieniu
postepowania na tej podstawie moze zosta¢ wniesione odwotanie, a zamawiajgcy w celu
unikniecia dalszych kosztéw postepowania ma prawo uwzgledni¢ zarzuty przedstawione w
odwotaniu. Natomiast opiniujacy uznat, ze mozliwe jest zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy pod warunkiem powotania sie na istotng zmiane okolicznosci tj. faktyczne
zmniejszenie Srodkbw na realizacje przedmiotowego zamowienia, nieprzewidziane
okolicznosci tj. wybor nowego Prezydenta Miasta i inng szerszg koncepcje nowego
Prezydenta w oparciu o konsultacje spoteczne.

W dniu 31 stycznia 2011r. komisja przetargowa wystgpita do zamawiajgcego informujac o
wyborze oferty najkorzystniejszej z wnioskiem o zwigkszenie srodkéw w budzecie o kwote co
najmniej 610 tysiecy ztotych. Na pisSmie opinie swojg wyrazili Skarbnik nie akceptujacy
wniosku i Prezydent Miasta nie zatwierdzajgc oraz proszac o przygotowanie wniosku zgodnie
Z opinig prawng wariant 2 pkt 2.

W dniu 1 lutego 2011r. na druku ZP-23 odnotowano powtdrzenie czynnosci w tym wyboru
oferty najkorzystniejszej na podstawie wyroku Izby z dnia 11 stycznia 2011r.

W dniu 4 Ilutego 2011r. Wydziat Inwestycji Komunalnych i Remontoéw przedstawit
Prezydentowi Miasta propozycje uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
6 ustawy ze wskazaniem za wynik wyborow samorzadowych oraz pojawienie sie nowej
szerszej koncepcji przebudowy stadionu.

W dniu 9 lutego 2011r. Wydziat Inwestycji Komunalnych i Remontoéw przedstawit

Prezydentowi Miasta propozycje uniewaznienia postepowania w dwodch wariantach na
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podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 i 6 ustawy. W pismie tym wskazano, ze wszczynajg
postepowanie oszacowano zamowienie na kwote 1 600 820zt. netto czyli 1 953 tysigce brutto
i takg kwote zaplanowano we wstepnym projekcie planu finansowo-rzeczowego. W dniu
otwarcia ofert te kwote podano wykonawcom jako wartos¢, ktérg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zadania. W dniu 13 grudnia 2010r. przekazano projekt
budzetu, gzie na sfinansowanie zadania przewidziano 1 000 000zi., gdyz na takg kwote
opiewata najnizsza z ofert (bez nadzoru autorskiego). Odwotanie wptyneto 28 grudnia 2010r.,
Izba wydata wyrok w dniu 11 stycznia 2011r., a budzet w tej nizszej kwocie uchwalono w dniu
13 stycznia 2011r. Wskazano takze na analogiczne podstawy faktyczne uniewaznienia
postepowania jak w pismie z 4 lutego 2011r. oraz wskazano, ze w razie odwofania wydziat
bedzie chciat korzysta¢ z pomocy eksperta, a zarowno dokonanie wydatku w przekroczeniem
zakresu upowaznienia jak i uniewaznienie postepowania z naruszeniem przepiséw ustawy
stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W dniu 2 marca 2011r. zamawiajacy zasiegnat opinii prawnej radcy prawnego tukasza K,
ktory w oparciu o orzecznictwo i doktryne wskazal, ze jedyng mozliwg przestankg
uniewaznienia jest art. 93 ust. 1pkt 6 ustawy i wskazat na okolicznosci w jakich takie
uniewaznienie moze by¢ uznane za uzasadnione.

W dniu 3 marca 2011r. komisja przetargowa przygotowata kolejng propozycje uniewaznienia
postepowania podajac jako uzasadnienie koniecznosé sfinansowania kontynuacji budowy
bloku operacyjnego.

W dniu 4 marca 2011r. komisja przetargowa opracowata kolejng propozycje uniewaznienia
postepowania podajac, jako przyczyny okolicznosci podane w pismie z 14 marca 2011r., na
ktorg to czynnos$¢ odwotanie wnidst odwotujacy.

Z aneksu nr IK/10/025/1 do umowy wynika, ze w dniu 10 lutego 2011r. zamawiajacy
ostanowit zwiekszy¢ kwote dotacji dla Zespotu Szpitali Miejskich z kwoty 2, 5 min zt. na 3,2
min. zt.

Z zestawienia wydatkow wynika, ze po zmianach w kazdym z lat zwiekszono kwoty
wydatkéw planu na usuniecie zapadliska na parkingu CHCK.

Z korespondencji pomiedzy Wydziatem Inwestycji Komunalnych i Remontéw, Skarbnikiem
Miasta i Miejskim Zarzadem Ulic i Mostow wynika, ze nastgpit wzrost wydatkdw na energie
elektryczng zwigzany gtownie z wzrostem cen energii, rosngcych kosztow handlowych i
dystrybucyjnych — 21, 65% i wzrostem jej zuzycia o maksymalnie 2, 38% oraz koniecznosé
wiasciwego planowania wydatkow roku 2011, gdyz niedoszacowanie na poziomie 16% (jak w
przypadku wydatkéw na oswietlenie) moze skutkowac¢ brakiem srodkow w budzecie roku

przysziego.



Izba zwazyla, co nast epuje :
Izba nie dopatrzyla sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére

skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba uznata, ze odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamdéwienia uprawniajacy do wniesienia
odwotania, gdyz jego oferta jest jedyng oferta wazng w postepowaniu i w przypadku
uchylenia decyzji zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania, zamawiajgcy bytby
zobowigzany do zawarcia z odwolujgcym umowy o zamoOwienie publiczne. W przypadku
potwierdzenia sie zarzutéw odwotania, nalezy uznac, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode na

skutek uniewaznienia postepowania w postaci utraty zysku, jaki zakladat z przedmiotowej

umowy.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez uniewaznienie postepowania pomimo

istnienia interesu publicznego w realizacji zamdéwienia.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy, aby w sposob prawidlowy zastosowac art.
93 ust. 1 pkt 6 ustawy musi wykazac, ze zaistnialy nastepujace przestanki :

1. wystgpita istotna zmiana okolicznosci — tu zamawiajacy wskazat, ze zmiana
okolicznosci polega na potrzebie przesuniecia srodkéw z uwagi na dotacje dla
Szpitala, usuniecie zapadliska i wzrost zuzycia energii. lzba zauwaza, ze
zamawiajacy nie wykazal, ze nie wiedzial ani nie planowat budowy
czterocalowego bloku operacyjnego w dacie 10 listopada 2010r. tj. w dacie, w
ktorej podat wykonawcom kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia. Zamawiajacy nie wykazatl, dlaczego w dniu 10 listopada 2010r. podat
kwote 1 953 000zt., jako kwote przeznaczong na sfinansowanie zamowienia,
skoro twierdzi w piSmie z dnia 14 marca 2011r., ze juz we wrzesniu z czesci tej
kwoty sfinansowat usuniecie zapadliska na poziomie 300 000zt. Zamawiajacy
wreszcie nie wykazal w Zzaden sposob, ze nie jest mozliwe przeznaczenie
srodkéw na sfinansowanie dotacji dla Szpitala, usuniecia zapadliska i pokrycia
wzrostu zuzycia energii z innych zrédet niz z kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie przedmiotowego zamowienia. W ocenie Izby zmiana okolicznosci
podana przez zamawiajgcego hie jest wiarygodna. Z dowoddéw przedstawionych
przez zamawiajgcego nie wynikajg twierdzenia oswiadczone na rozprawie. Jesli
chodzi o aneks nr IK/10/025/1, to z dokumentu tego nie wynikajg okolicznosci,
ktore staly sie podstawg zwiekszenia dotacji. Zamawiajacy nie udowodnit
twierdzenia o zaistnieniu rob6t dodatkowych w Szpitalu. Nie wykazat takze, ze
zaistnienie tych robét dodatkowych nie bylo mozliwe w dacie wszczynania

postepowania tj. w dniu 24 wrzesnia 2010r., zwlaszcza w swietle faktu, ze roboty
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budowlane zwigzane z budowa bloku operacyjnego byly prowadzone od lutego
2010r., ani, ze przewidzenie tych robét nie byto mozliwe w dacie 10 listopada
2010r., kiedy to zamawiajacy podat wykonawcom kwote, ktorg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia. Analogiczna sytuacja ma miejsce w
przypadku dowodu dotyczacego zapadliska na parkingu miejskim. Z zestawienia
wykonania budzetu wynikajg tylko przesuniecia srodkéw budzetowych, ale nie
wynikajg okolicznosci uzasadniajgce uznanie, ze ujawnit sie priorytetowy interes
publiczny i to, Ze jego ujawnienie nie bylo mozliwe do przewidzenia. Powotany
zatem dowdd nie stuzy wykazaniu okolicznosci majacych dla sprawy istotne
znaczenie. Nadto sam zamawiajacy wskazal, ze jest powszechnie wiadome, ze
zamawiajacy jest zlokalizowany w terenie intensywnych prac gorniczych i ze takie
zapadliska na jego terenie wystepuja, stad w ocenie Izby powinien byt uwzgledni¢
okolicznos¢ powstania potrzeby poszerzenia zakresu prac przy zapadlisku w
chwili szacowania tego zamoéwienia. Wady opinii geodezyjnej nie moga
usprawiedliwia¢ przesuniecia $rodkéw z innego zamowienia publicznego. Co
najwyzej w przypadku stwierdzenia takich wad zamawiajgcy moze na drodze
cywilnoprawnej dochodzi¢ swoich roszczen od osdb wydajacych opinie. Ponadto
wiarygodnos¢ twierdzen zamawiajgcego w tym zakresie podwazajg pisma
samego zamawiajgcego, z ktérych wynika, ze zapadlisko i jego zakres ujawnito
sie w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania, a mimo to zamawiajacy w
dniu 10 listopada 2010r. podat kwote prawie 2 min zt. jako kwote, ktérg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia. Nalezy w tej sytuacji uznac, ze
zamawiajacy o okolicznosciach uzasadniajgcych przesuniecie srodkéw wiedziat,
albo przynajmniej powinien byt je dochowujac nalezytej starannosci przewidziec.
Co do dowoddéw dotyczacych energii elektrycznej, to réwniez i te dowody nie
potwierdzajg twierdzen zamawiajgcego, a wrecz im przecza. Z pisma Miejskiego
Zarzadu Ulic i Mostéw wynika bowiem niezbicie, ze to nie wzrost zuzycia energii
byt podstawg zwrotu wydatkdéw na energie elektryczng, ale wzrost cen tej energii i
wzrost kosztow przesytu i optat dystrybucyjnych. Podczas gdy na rozprawie
oswiadczono, ze wzrost cen zamawiajacy byt w stanie przewidzie¢, ale nie byt w
stanie przewidzie¢ wzrostu zuzycia. Z powotanego dowodu wynika, ze wzrost
zuzycia wzgledem roku 2009 to jedynie 2,38%. Izba ocenita, ze rzeczywistg
przyczyng zmiany wysokosci finansowania bylo bledne przekonanie
zamawiajacego o prawidlowosci pierwotnej decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Konsekwencjg tego przekonania bylo, jak wynika z pisma
Wydziatlu Inwestycji Komunalnych i Remontéw z dnia 9 Ilutego 2011r.,
zaprojektowanie w planie finansowym wydzialu finansowania inwestycji na

poziomie cenowym oferty wybranej. Ta okolicznos¢ legta u podstaw braku na
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obecnym etapie wystarczajacych srodkéw na sfinansowanie zamdéwienia.

2. Zmiana okolicznosci, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy powinna by¢
istotha Zmiana okolicznosci polegajaca na zaprojektowaniu nizszej kwoty w
budzecie jest zmiang istotna.

3. lIstotna zmiana okolicznosci powinna powodowac, ze prowadzenie lub wykonanie
zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym. Na obecnym etapie postepowania na
zamawiajgcym cigzyt obowigzek wykazania, ze wykonanie zaméwienia nie lezy w
interesie publicznym. Zamawiajacy te przestanke zrozumiat btednie. W pismie z
dnia 14 marca 2011r. dazyt do wykazania, ze inne inwestycje bardziej lezg w
interesie publicznym, interesie spotecznosci niz przedmiotowe zamowienie.
Przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy nie stanowi jednak o tym, ze inne zadania czy
prowadzone zamoOwienia bardziej lezg w interesie publicznym niz uniewazniane
postepowanie, ale ze wiasnie to postepowanie nie lezy juz w interesie publicznym,
czyli zamawiajgcy powinien wykazac, ze cel, jaki zamierzat osiggna¢ prowadzac
postepowanie, nie jest juz celem zaspokajajagcym potrzeby spoteczne. Aby
wykaza¢ takg przestanke zamawiajacy musiatby wykazaé, ze interes spoteczny
odpadt np. poprzez wybudowanie innego stadionu pitkarskiego w niewielkiej
odlegtosci, odebranie Polsce organizacji Euro 2012, a w skutek tego istnienie
wystarczajgcej infrastruktury zaspokajajgcej biezace potrzeby w ramach inwestycji
sportowych, wystgpity stany kleski zywiolowej, stany nadzwyczajne, ktére
powodujg, ze priorytet ratowania zycia i zdrowia ludnosci lokalnej powoduje
koniecznos¢ odstapienia od realizacji innych intereséw publicznych.

Zamawiajacy takich okolicznosci nie wykazat, a Izba stwierdza, ze budowa stadionu
pitkarskiego lezy w interesie publicznym z uwagi na potrzebe zapewnienia dodatkowej
infrastruktury sportowej w zwigzku z organizacjg Euro 2012, nawet, jesli stadion nie
bedzie stadionem do rozgrywek Euro, to moze by¢ wykorzystywany, jako obiekt
treningowy, czy obiekt dla rozgrywek przeniesionych na czas Euro z innych
stadionéw. Jego powstanie lezy w potrzebach spotecznosci lokalnej, z uwagi na
powstanie miejsc pracy, rozwoOj turystyki zwigzanej z rozgrywkami sportowymi,
mozliwos¢ organizacji imprez kulturalnych i rozrywkowych w obiekcie, promocje
miasta i regionu. Sam fakt przesunigcia srodkéw budzetowych i zmiany koncepcji
budowy stadionu pitkarskiego na skutek zmiany wladz w wyniku wyboréw
samorzadowych nie moze by¢ uznany za przestanek uzasadniajgcg zaistnienie
podstaw uniewaznienia postepowania.

4. Ostatnig z przestanek jest niemozliwos¢ przewidzenia istotnej zmiany
okolicznosci. Niewatpliwie kontynuacja budowy sali operacyjnej, czy wzrost
zuzycia energii wobec stalej tendencji wzrostu cen energii byly do przewidzenia w

chwili oglaszania przedmiotowego postepowania. Natomiast zapadlisko jest
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okolicznoscig  nieprzewidywalng, ale jak juz wskazano, mimo jej
nieprzewidzianego zaistnienia we wrze$niu 2010r. nie spowodowato to
zmniejszenia finansowania w dacie otwarcia ofert tj. w dniu 10 listopada 2010r.
Powoduje to, ze Izba ocenita te przyczyne jako nierzeczywista.
Majac powyzsze na uwadze izba stwierdza, ze podane przez zamawiajgcego zmiany
okolicznosci, albo byly do przewidzenia, albo mimo ich niemozliwosci przewidzenia nie byty
zmianami bedgacymi rzeczywistg przyczyng uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy nie
wykazat zaistnienia przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy, a odwotujgcy w
dostateczny sposob uprawdopodobnit, ze okolicznosci podane przez zamawiajgcego w
piSmie z dnia 14 marca 2011r. nie stanowig podstawy uniewaznienia postepowania, a
budowa stadionu pitkarskiego lezy nadal w interesie publicznym.
Izba uznata, ze zamawiajacy naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez btedne jego
zastosowanie, a w konsekwencji uniewaznit postepowanie bez podstawy prawnej.
Majac na uwadze powyzsze Izba orzekla jak w sentencji na podstawie art. 192 ust 1, 2 i 3 pkt

1 ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z 8 3 pkt 2 lit. a oraz 8 5 ust. 2 pkt. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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) oraz Izba uwzglednita koszty
odwotujgcego z tytutu wpisu i zastepstwa prawnego na podstawie przedtozonego rachunku
(8 5 ust. 2 pkt 1 cyt. Rozporzadzenia).

Przewodnicz acy :
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