Sygn. akt: KIO 1431/23
Wyrok
z dnia 5 czerwca 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczgcy:Katarzyna Poprawa
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 22 maja 2023 roku przez Odwotujgcego: Kobylarnia Spétka Akcyjna z siedzibg w Kobylarni, ul.
Zakole 1, 86-061 Brzoza w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Powiat Wotowski pl. Piastowski 2,
56-100 Wotow
orzeka:

1.oddala odwotanie
2.kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawce: Kobylarnia Spétka Akcyjna

z siedzibg w Kobylarni, ul. Zakole 1, 86-061 Brzoza i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego: kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych
zero groszy) tytulem kosztow stanowigcych
wynagrodzenie petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. .Dz. U.
z 2022 poz. 1710 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniczaCy........ccocvveviiivivi e vneeeas
Sygn. akt: KIO 1431/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Powiat Wolowski prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na zadanie pn.:
.Przebudowa drég powiatowych nr 1284D i 1247D tgczacych siedziby Powiatu i gminy Wotéw oraz gminy Winsko z
drogg ekspresowg S5” w formule ,zaprojektuj” i ,wybuduj” nr IR.272.5.2023 zwane dalej: ,Postepowaniem”.
Postepowanie prowadzone jest w trybie podstawowym bez negocjacji, na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
lub ,Ustawa”. Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr 2023/BZP
00119170/01 z dnia 2 marca 2023 roku.

W dniu 22 maja 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez
wykonawce Kobylarnia S.A. z siedzibg w Kobylarni zwanego dalej: ,,Odwotujgcym”, od niezgodnych z przepisami ustawy
czynno$ci Zamawiajgcego podjetych oraz zaniechanych w postepowaniu tj. od:

a) czynno$ci uniewaznienia postepowania;
b) zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego, Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 255 pkt 3 Pzp w zw. z art. 266
Pzp iz art. 16 pkt 2 Pzp majace istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, polegajgce na uniewaznieniu postepowania pomimo, ze oferta Odwotujgcego,
ktéra jest ofertg z najnizszg ceng nie przewyzsza kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamobwienia i miesci sie w kwocie, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, przy
uwzglednieniu uzyskanych w toku prowadzonego postepowania dotacji celowych od Gminy Winsko
(1573 689, 00 zt) oraz od Gminy Wotéw (1 278 889, 00 zt).
Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidsto uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby uniewaznit
czynno$¢ uniewaznienia postepowania
Na potwierdzenie zasadnosci stawianego zarzutu Odwotujgcy wnidésto przeprowadzenie nastepujgcych dowodow z
dokumentéw stanowigcych zatgczniki do protokotu postepowania:
a)SWZ — na okoliczno$¢ zakresu zamowienia;
b)Informacja o kwocie, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia z dnia otwarcia ofert—
na okolicznos¢ zagwarantowania na ten cel kwoty
28 587 500, 00 zt wedtug stanu na dzien 17 marca 2023 r.;
¢)Informacja z otwarcia ofert z dnia 17 marca 2023 r. na okoliczno$¢ uzyskanych ofert oraz najtanszej z nich — oferty
Odwotujgcego w wysokosci 30 877 579, 04 zt;
d)wezwanie z dnia 26 kwietnia 2023 r. do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz odpowiedz Odwotujgcego



z dnia 28 kwietnia 2023 r. — na okoliczno$¢ kontynuowania postepowania i dokonania badania i oceny ofert, w tym
weryfikacji podmiotowej Odwotujgcego i tym samym zamiaru udzielnie zamowienia;
e)wezwanie z dnia 7 kwietnia 2023 r. o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 15 maja
2023 r. oraz odpowiedz Odwotujgcego z dnia 14 kwietnia 2023 r. na okolicznos¢ przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg do dnia 15 maja 2023 r.
flinformacja o uniewaznieniu postepowania z dnia 16 maja 2023 r. — na okoliczno$¢ uniewaznienia postepowania z
powotaniem sie na podstawe z art. 255 pkt 3 Pzp.
Odwolujagcy wskazal, ze jest wykonawcg, ktory ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i jest
zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamoéwienia. W tym celu Odwolujgcy ztozyt oferte, ktorej tres¢
odpowiada tresci SWZ. Ponadto wskazat,
ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Odwotujgcy poniost szkode. Gdyby Zamawiajgcy
postgpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp, to dokonatby wszystkich wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci,
natomiast nie dokonatby wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy Pzp. W konsekwencji,
zgodnie z okreSlonymi
w SWZ kryteriami oceny ofert, oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, bowiem w razie
uniewaznienia czynnosSci uniewaznienia postepowania
to oferta Odwolujgcego bedzie oferta najwyzej oceniong i po pozytywnej weryfikacji podmiotowej bedzie mogta byc
wybrana jako najkorzystniejsza. Poprzez dokonanie
i zaniechanie powyzszych czynno$ci Zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuaciji, w ktorej Odwotujgcy utracit szanse na
uzyskanie zamoéwienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry Odwolujgcy planowat osiagngé w wyniku jego realizacji (lucrum
cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze $srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 Pzp. Odwolujgcy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej
przepiséw ustawy Pzp niewatpliwie miato wplyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1
Pzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie wyboru oferty O dwotujgcego jako najkorzystniejszej, co w istotny
sposob wptyneto na wynik postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 16 maja 2023 r. otrzymat od Zamawiajgcego drogg elektroniczng zawiadomienie o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp.

W dniu 17 marca 2023 r. uptyngt termin sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu. Przed otwarciem ofert, na
stronie prowadzonego postepowania Zamawiajgcy zamieScit informacje, w ktorej podat kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Kwote

te stanowita suma 28 587 500 zt. Trzech wykonawcoéw ztozyto oferty w postepowaniu. W tym pierwszg w rankingu ofert
okazala sie oferta Odwotujgcego, z ceng oferty, ktéra przedstawiata sie nastepujgco: cena oferty brutto ogoétem:
30.877.579,04 zt; cena brutto Zadnie nr 1: 13.843.266,46 zf;, cena brutto Zadanie nr 2: 17.034.312,58 zt. Na dzien 17
marca 2023 r.,

do ceny najkorzystniejszej oferty (oferty Odwotujgcego) brakowato Zamawiajgcemu

2290 079, 04 zt.

Zamawiajgcy kontynuowat postepowanie. W dniu 7 kwietnia 2023 r. wezwat Odwotujgcego do wyrazenia zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertag do dnia 15 maja 2023 r. Takg zgode wraz z przedtuzeniem waznosci wadium
uzyskat. Dalej, w dniu 26 kwietnia 2023 r. wezwat Odwotujgcego do zlozenia wymaganych w postepowaniu
podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére otrzymat w dniu 28 kwietnia 2023 r.

Zamawiajgcy jednoczes$nie podjat skuteczne kroki w celu zwigkszenia kwoty do ceny Odwotujgcego i kwote te zwigkszyt.
Zamawiajgcy wystgpit do dwoch Gmin, zainteresowanych realizacjg przedmiotowego zaméwienia, tj. do Gminy Wotoéw (
Zadanie 1 - Przebudowa drogi powiatowej nr 1284D Woldw — Grodek — skrzyz. z DW 339, dt. 9,790 km, jako potgczenie
Powiatu Wotowskiego i Gminy Wotéw z DK S5) oraz do Gminy Winsko (Zadanie 2 - Przebudowa drogi powiatowej nr
1274D Winsko-Biatawy-gr. powiatu trzebnickiego, dt. 10,310 km, jako potgczenie Powiatu Wotowskiego i Gminy Winsko z
DK S5) o udzielenie dotacji celowej. Obie Gminy dokonaty stosowanych zmian w budzecie, wyrazity zgode na udzielenie
dotacji celowej i podpisaty umowy.

Kwota, ktérg Zamawiajacy ogtosit w dniu 17 marca 2023 r. przed otwarciem ofert, na mocy uchwat Rady Gminy Winsko z
dnia 29 marca 2023 r. zwiekszyta sie 0 1 573 689, 00 zt, natomiast na mocy uchwaty Rady Miejskiej w Wotowie z dnia 10
maja 2023 r. o 1 278 889, 00 zt. Lgcznie Zamawiajacy otrzymat w drodze dotacji celowych kwote 2 852 578 zt. Byta to
suma, ktéra przekraczata brakujgcg kwote.

W dniu 16 maja 2023 r. Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie powotujgc

sie na art. 255 pkt 3 Pzp. Swa decyzje uzasadnit tym, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote jakg
Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamaowienia.



W dniu 17 maja 2023 r. Odwotujgcy ztozyt wniosek o udostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami. Do
chwili sporzadzenia odwotania protokdt ten oraz zatgczniki nie zostaty udostepnione.

NIEDOPUSZCZALNE UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA NA PODSTAWIE ART. 255 PKT 3 PZP ZAMAWI
ZWIEKSZYL. KOWTE JAKA ZAMIERZA PRZEZNACZYC

NA SFINANSOWANIE ZAMOWIENIA W TOKU PROWADZONEGO POSTEPOWANIA

Zamawiajgcy naruszyt w sposob istotny ustawe Pzp, albowiem na spetnity
sie przestanki obligatoryjnego uniewaznienia postepowania z art. 255 pkt 3 Pzp. Przepis
ten stanowi, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej
oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia, chyba ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy
nie jest kompetentny (uprawniony i obowigzany) do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w
sytuacji gdy cena najkorzystniejszej oferty nie przewyzsza kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia. Kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia ulegta
podwyzszeniu pomiedzy otwarciem ofert a podjeciem decyzji o uniewaznieniu postepowaniu, na skutek udzielonych
dotacji celowych.

Okolicznos¢ te potwierdzajg ztozone przy niniejszym odwotaniu uchwaty: Rady Gminy Winsko z dnia 29 marca
2023 r. oraz Rady Miejskiej w Wotowie z dnia 10 maja 2023 r., obie w sprawie wyrazenia zgody na udzielenie pomocy
finansowej Powiatowi Wotowskiemu
w formie dotacji celowej z przeznaczeniem na realizacje inwestycji pn. ,Nadzor inwestorski oraz przebudowa drég
powiatowych nr 1284D i 1274D taczacych siedziby powiatu i gminy Wotdéw oraz Gminy Winsko z drogg ekspresowg S5,
ktére jako akty prawa miejscowego stanowig podstawe do uwzglednienia wysokosci przyznanych dotacji celowych w
kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia. Korespondujg z nimi dalsze uchwaty zmieniajgce wieloletnie
prognozy finansowe Gmin. Takze sam wniosek Zamawiajgcego
do Gmin — Odwolujgcemu udostepniono w trybie dostepu do informaciji publicznej wniosek skierowany do Gminy Wolow
z dniu 24 kwietnia 2023 r. — inicjujgcy proces zwiekszenia srodkoéw, nie pozostawia watpliwosci, ze Zamawiajgcy podjat
skuteczne dziatania w celu zwigkszenia kwoty na potrzeby przedmiotowego postepowania i kwote te ostatecznie
zwiekszyt z pomocg zainteresowanych Gmin.

W realiach niniejszej sprawy, Zamawiajgcy nie uniewaznit postepowania w dniu otwarcia ofert, tj. 17 marca 2023
r., kontynuowat postepowanie, wezwat Odwotujgcego
nie tylko do przediuzenia terminu zwigzania ofertg, ale réwniez do ztozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych i
potrzebne o$wiadczenia i dokumenty uzyskat. W tym samym czasie, Zamawiajgcy wystgpit do Gmin, ktére skorzystajg
na przebudowie drég powiatowych objetych zamowieniem o udzielnie dotacji celowej z przeznaczeniem wiasnie na
sfinansowanie danego zamoéwienia. Wystgpienie Zamawiajgcego byto w zwigzku z prowadzonym postepowaniem
i na jego rzecz, w celu zwiekszenia finansowania. Udzielona przez Gminy pomoc finansowa miata charakter celowy, a
Zamawiajgcy z udzielonej pomocy moze skorzysta¢ tylko zgodnie
z celem okreslonym w uchwatach gmin. Odwotujgcy w tym miejscu podkresla,
ze zwiekszenie kwoty na sfinansowanie zaméwienia po otwarciu ofert, w zaden sposob
nie uprawniata Zamawiajgcego do jakiejkolwiek uznaniowosci i zrezygnowania z udzielenia zamdwienia z powotaniem sie
na kwote, ktérg ogtosit przed otwarciem ofert, poniewaz kwota z dnia 17 marca 2023 r. nie odpowiadata juz stanowi
rzeczy w postepowaniu na dzien 16 maja 2023 r. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej dziatanie
Zamawiajgcego powinno by¢é pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia postepowania jakiejkolwiek
uznaniowosci (arbitralno$ci).

W tym kontek$cie wskaza¢ nalezy, ze okre$lenia w ustawie takie jak ,zamierza przeznaczy¢” (art. 222 ust. 4 Pzp,
czy art. 255 pkt 3 Pzp), czy ,moze zwiekszy¢” (art. 255 pkt 3 Pzp) nie nalezy rozumie¢ w kategorii subiektywnego
przekonania Zamawiajgcego, tylko
w kategoriach obiektywnych. Jezeli Zamawiajgcy w konkretnym celu zwracat sie do Gmin
0 pomoc finansowg i w tym celu - w zwigzku i na rzecz prowadzonego postepowania te pomoc uzyskat nalez stwierdzic,
ze pomoc udzielona zostata z zamiarem przeznaczenia
na sfinansowanie zamdwienia i celem tym Zamawiajgcy jest zwigzany. W konsekwencji czego, zwiekszenie kwoty na
sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia poprzez uzyskanie dotacji celowych oznacza, ze takg kwote Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

W zwigzku ze zwigkszeniem kwoty przeznaczonej na sfinansowanie tego zamowienia Zamawiajacy nie byt
kompetentny do uniewaznienia postepowania. Kwota kidérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia ulegta zwiekszeniu o tgczng sume 2 852 578 zi, z kolei do wyboru oferty Odwotujgcego brakowato 2 290
079, 04 zt. W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy byt obowigzany wybra¢ oferte, poniewaz miescita sie w tej kwocie.



PROWADZENIE POSTEPOWANIA Z NARUSZENIEM ZASADY- PRZEJRZYSTOSCI POSTEPOWANIA
UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA BYLO CZYNNOSCIA POZORNA

Wszczynajgc postepowanie Zamawiajgcy zobowigzuje sie do zawarcia umowy
na warunkach wskazanych w SWZ. Tym samym, Zamawiajacy, co do zasady, nie jest uprawniony do rezygnacji z
udzielenia ogloszonego zamowienia publicznego po wszczeciu postepowania. Jest zwigzany ogtoszeniem i ogtoszone
postepowanie ma obowigzek przeprowadzi¢ zgodnie z zasadami rzgdzgcymi tym postepowaniem, w szczegolnosci
z zasadg przejrzystosci postepowania. Na marginesie odwotujgcy podnosi, ze tylko wyjatkowe sytuacje, o kidérych mowa
w art. 255 pkt 5 Pzp (takze art. 255 pkt 6 Pzp) uprawniataby
do rezygnacji z udzielenia zamowienia z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego. Przypadki te nie dotyczg
niniejszej sprawy i z powodu braku powofania sie na te podstawe przez samego Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji
0 uniewaznieniu postepowania,
jak i z przyczyn merytorycznych. W kontekscie art. 255 pkt 5 Pzp wskazac¢ nalezy, ze nie doszio do istotnej zmiany
okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢. Prowadzenie postepowania i wykonanie zaméwienia lezy w interesie
publicznym, czemu dat wyraz sam Zamawiajgcy wystepujgc do Gmin o dotacje celowe oraz Gminy udzielajgc danej
pomocy finansowe;.

Zdaniem Odwolujgcego, czynnoS¢ uniewaznienia postepowania byta pozorna, albowiem wskazany powod
uniewaznienia w rzeczywistosci nie miat miejsca. Takie twierdzenie jest uzasadnione w okolicznosciach niniejszej
sprawy, zwazywszy
na postepowanie Zamawiajgcego do dnia 15 maja 2023 r. Do tego momentu zachowanie Zamawiajgcego wskazuje na
zamiar wyboru i udzielenia zamoéwienia w ramach prowadzonego postepowania. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
przedtuzenia terminu zwigzania oferta oraz do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, zwrécit sie o udzielenie
dotacji celowej z przeznaczeniem na realizacje przedmiotowego zadania inwestycyjnego oraz pomoc takg uzyskata. W
dniu 16 maja 2023 r. kiedy podejmowat decyzje o uniewaznieniu postepowania, Zamawiajgcy obiektywnie mogt
sfinansowa¢ zaméwienie wybierajgc oferte Odwotujgcego
i udzielajgc mu zaméwienie. Do dnia 15 maja 2023 r. Zamawiajgcy miat zagwarantowane
na ten cel kwoty:

28 587 500,00 zt (kwota ogtoszona w dniu otwarcia ofert),

1573 689,00 zt (dotacja celowa Gmina Winsko),

1278 889,00 zt (dotacja celowa Gmina Wolow),
a oferta Odwotujgcego (30 877 579,04 z) nie przewyzszata tej sumy.
Rezygnacja w takiej sytuaciji z wyboru, musiata by¢ podyktowana nieujawnionymi wykonawcom powodami (kryteriami), a
takie postepowanie nie ma uzasadnienia
w normach wynikajgcych z Pzp. Odwolujgcy wskazuje, ze wykonawcy dziatajg
w zaufaniu do Zamawiajgcego na podstawie ogtoszonych warunkéw zaméwienia, zakladajgc racjonalnos¢ i nalezytg
staranno$¢ Zamawiajgcego, a przede wszystkim brak uznaniowosci
w przedmiocie kontynuowania wszczetego postepowania. Tylko takie warunki stwarzajg uczciwg konkurencje w
postepowaniu i przygotowanie poréwnywalnych ofert.

Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej pogladem,
to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek udowodnienia, ze dokonanie czynnoSci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego miato swoje normatywne
i faktyczne podstawy. Konkretyzacja normy prawnej wynikajgcej z art. 255 pkt 3 Pzp dokonuje sie w uzasadnieniu
czynno$ci uniewaznienia postepowania, o ktérym zgodnie z art. 260 ust. 1 Pzp znajdujgcym zastosowanie na mocy art.
266 Pzp do przedmiotowego postepowania, nalezy zawiadomi¢ réwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty.

Dalej, podnies¢ nalezy, ze z istoty i charakteru postepowania odwotawczego wynika jego kontradyktoryjnosc.
Odwolujacy przedstawit dowody, ktére wykazaty okolicznos¢ istotng dla rozstrzygniecia sprawy, a mianowicie, ze doszto
do zwigkszenia kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i miato to miejsce przed
podjeciem decyzji o uniewaznieniu postepowania, a zatem Odwotujgcy wykazat, Ze nie doszto
do ziszczenia sie pierwszej z koniecznych przestanek zastosowania art. 255 pkt 3 Pzp — cena najkorzystniejsza oferty
nie przewyzsza kwoty, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia. Prawo zamowien publicznych, nie warunkuje skutecznosci podwyzszenia kwoty jaka
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia
z koniecznoscig udostepnienia informaciji o tej zwiekszonej kwocie na stronie internetowej prowadzonego postepowania,
tak jak to obowigzany jest uczyni¢ przed otwarciem ofert
(art. 222 ust. 4 Pzp). Tym samym zwiekszajac te kwote dokonuje po prostu wyboru oferty najkorzystniejszej. A oferent
ma prawo do udzielenia zamdwienia w sytuacji zwiekszenia kwoty na ten cel.



W tym stanie rzeczy, zaktualizowat sie obowigzek po stronie Zamawiajgcego kontynuowania postgpowania w
celu wyboru oferty najkorzystniejszej. Uplyw terminu zwigzania ofertg nie stanowi przeszkody do wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

W zwigzku z uplywem terminu zwigzania ofertg w dniu 15 maja 2023 r., ktéry byt juz terminem jednokrotnie
przedtuzonym, obowigzkiem Zamawiajgcego zgodnie z art. 252 ust. 2 Pzp
(w zw. z art. 266 Pzp) bylo wezwanie wykonawcy, ktdérego oferta otrzymata najwyzszg ocene, do wyrazenia, w
wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, pisemnej zgody na wybor jego oferty. Z wyzej wymienionego artykutu
wynika obowigzek a nie uprawnienie Zamawiajgcego do zwrocenia sie o przedmiotowg zgode. Odwolujgcy oSwiadcza,
ze takg zgode po zwrdceniu sie do niego w tym trybie by wyrazit, albowiem jest zainteresowany udzieleniem zaméwienia,
co potwierdza rowniez skorzystanie przez Odwotujgcego ze srodkdéw ochrony prawne;.
Tym samym, powodem uniewaznienia postepowania, czy rezygnacji z udzielenia zamowienia nie mogt by¢ fakt uptywu
terminu zwigzania oferta.

Z tych wszystkich wzgledoéw zgdanie odwotania uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania, zastuguje
na uwzglednienie.

Pismem z dnia 2 czerwca 2923 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wniost o oddalenie odwotania w catosci.
Zamawiajgcy wskazat, ze dokonat czynnosci uniewaznienia postepowania, poniewaz cena najkorzystniejszej oferty
przewyzszata kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia. Kwota najkorzystniejszej oferty wynosita 30 877 579,04 zt
i przekraczata o 2 290 079,04 zt kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyc
na sfinansowanie zaméwienia. ,Jako ze zaméwienie miato by¢ finansowane w kolejnym a nie w biezgcym roku
budzetowym kwota 28 587 500 ziotych, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia
zostata przewidziana przez Zamawiajgcego w poz. 1.3.2.1 zatgcznika nr 2 do Uchwaty nr LVII/270/22 Rady Powiatu
Wolowskiego z dnia 29 grudnia 2022 r., w ktérej okreslono taczny limit zobowigzan wynikajgcych z realizacji zadania pn.:
»,Nadzér inwestorski oraz przebudowa drog powiatowych nr 1284D i 1274D igczacych siedziby powiatu i gminy Wolow
oraz gminy Winsko z drogg ekspresowg S5 - Dostepnosé
do drogi S5” .
taczne naklady finansowe w tej pozycji WPF byly wyzsze niz limit zobowigzan, gdyz w pozycji fgcznych naktadéw
finansowych miescita sie kwota dotacji odno$nie ktorej prowadzone byty juz w roku 2022 rozmowy zaréwno z Gming
Winsko, jak i Gming Wotéw. Jednakze z uwagi
na brak zawarcia uméw dotacyjnych limit zobowigzan (czyli granice upowaznienia Zarzgdu Powiatu) nie obejmowat
planowanych dotacji. Z kolei kwota limitu zobowigzan obejmowata warto$¢ udzielonej Powiatowi Wotowskiemu przez
Bank Gospodarstwa Krajowego promesy oraz kwote, jakg powiat byt w stanie przeznaczy¢ ze $rodkéw wiasnych (bez
uwzglednienia dotacji). w poz. 1.3.2.1 zalgcznika nr 2 do Uchwaly nr LIX/284/23 Rady Powiatu Wotowskiego z dnia 30
marca 2023 r. warto$¢ limitu zobowigzan dla przedmiotowego zadania zostata zmniejszona do kwoty 28025000 zt, czyli
kwoty wynikajgcej z Promesy.
Zmiana ta wynikata z faktu, ze Zamawiajgcy zdawat sobie juz wtedy sprawe, zZe nie jest
w stanie samodzielnie sfinansowaé zamoéwienia ze srodkéw wiasnych i podjgt rozmowy
z Gming Winsko i Gming Woldw w sprawie udzielenia dotacji. Kwoty wstepnie uzgodnionych z ww. gminami dotacji {j.
kwota 1 278 889 ztotych uzgodniona z Gming Woloéw oraz kwota
1 573 689 zt uzgodniona z Gming Winsko zapewnialy tgcznie finansowanie dla zamowienia — pod warunkiem zawarcia
stosownych uméw. Zmiana ta w sytuaciji, gdy nie zostata zawarta umowa dotacji byta irrelewantna, gdyz nawet, gdyby w
WPF pozostata kwota limitéw wynikajgca z uchwaty z 29 grudnia 2022 i nawet w przypadku zawarcia umowy dotacji z
Gming Winsko, to fgcznie kwoty te nie pozwalatyby sfinansowaé przedmiotowego zamoéwienia”.
Dalej Zamawiajgcy wyjasnit, ze: ,w przypadku Zamawiajgcego, ktérym jest jednostka samorzadu terytorialnego Zarzad
(jako organ wykonawczy) nie moze przeznaczy¢ Srodkéw wiekszych niz wynikajgce z obowigzujgcego budzetu lub
wieloletniej prognozy finansowej, chyba, Zze plany finansowe zostang zmienione, przy czym organem wiasciwym do
zmiany tych planow jest rada powiatu (jako organ stanowigcy), a zarzad nie ma mozliwosci ,zmuszenia” rady powiatu do
podjecia uchwaty o okreslonej tresci. Zamawiajgcy przewidziat finansowanie zaméwienia z Programu Polski £ad, a kwota
przewidziana w limicie zobowigzan okreslonych w Wieloletniej Prognozie Finansowej wynikata z uzyskanej Promesy
oraz w zakresie
561 500 zt ze srodkéw witasnych Zamawiajgcego. Zamawiajgcy okreslit z nalezytg starannoscig wartos¢ szacunkowg
zamoéwienia tj. na kwote 23 758 877,21 ztotych,
a dodatkowo przewidziat na realizacje zamowienia kwote wyzszg prawie o 5 000 000 ztotych niz ta wynikajgca z
kosztorysu.”. (...) ,Zamawiajgcy podjat jeszcze w roku 2022 wstepne rozmowy w zakresie pozyskania dotacji z Gminy



Winsko i Gminy Woléw. Rozmowy te zostaty skonkretyzowane dopiero po otwarciu ofert w postepowaniu. W wyniku tych
rozmow Zamawiajgcy zwrocit sie do Gminy Winsko i Gminy Wotdw o udzielenie dotacji.
Z obiema Gmina ustalono kwoty dotacji, ktére pozwolg Zamawiajgcemu sfinansowanie zamdwienia, z tym ze Powiat
oczekiwat zawarcie z obiema Gminami umoéw dotacyjnych, ktore stanowityby podstawe dla Rady Powiatu do
wprowadzenia zmian w Wieloletniej Prognozie Finansowej Powiatu.
Wprawdzie Rada Miejska w Wotowie podjefa w dniu 10 maja 2023 r. uchwate
nr LXVIII/528/2023 dotyczgca wyrazenia zgody na udzielenie pomocy finansowej Powiatowi Wotowskiemu z
przeznaczeniem na realizacje zadania pod nazwag: ,Nadzor inwestorski oraz przebudowa drog powiatowych nr 1284D i
1274D tgczacych siedziby powiatu i gminy Woléw oraz gminy Winsko z drogg ekspresowg S5”, to jednak uchwata ta nie
gwarantowata zapewnienia srodkéw Powiatowi na realizacje tego zadania. Uchwata miata charakter intencyjny i wyrazata
jedynie zgode na udzielenie pomocy. Wskazuje na to takze treS¢ zatgcznika nr 3 do uchwaty nr LXVIII/530/2023 Rady
Miejskiej w Wolowie z dnia 10.05.2023 r. (stanowigcej zatacznik do odwotania), w ktorym w pkt VIII w akapicie 3
wskazano, ze podjeta przez Gmine Woléw uchwata o przyznaniu pomocy ma wytgcznie charakter ,intencji’. Uchwata
Rady Miejskiej w Wotowie nie daje mozliwosci formutowania przez Powiat Wotowski jakichkolwiek roszczen wobec
Gminy Woléw zwigzanych z udzieleniem dotacji, co wprost wynika z treSci art. 220 ustawy o finansach publicznych,
ktory stanowi, ze podstawg udzielania dotaciji jest umowa.
W zwigzku z powyzszym w celu jej zawarcia strony muszg dojs¢ do porozumienia odno$nie jej tresci. Przestanie nawet
jednostronnie podpisanej umowy nie powoduje zaciggniecia zobowigzania, jezeli druga strona nie akceptuje jej tresci.
Dotacja udzielona zostaje dopiero
z chwilg zawarcia umowy, a nie z chwilg podjecia uchwaly przez organ stanowigcy jednostki samorzadu terytorialnego”.
Zamawiajacy przywotat wyrok NSA z 27.05.2021 r., | GSK 1767/18:
.Podjeta uchwata o udzieleniu pomocy rzeczowej nie kreuje bezposrednio powstania zobowigzania, nastepstwem
ktérego bedzie wydatek, pomimo ze pomoc rzeczowa zostata sklasyfikowana w zakresie wydatkébw budzetowych.
Zrédlem powstatego zobowigzania bedzie dopiero zawarta umowa o udzieleniu pomocy rzeczowej pomiedzy organami
wykonawczymi zainteresowanych jednostek samorzadu terytorialnego. Pomoc rzeczowa jest tu jedynie Srodkiem
wspotdziatania przy realizacji zadan wtasnych przez inng jednostke samorzadu terytorialnego. Zatem podjeta uchwata,
nie nalezgc do uchwat, ktérych przedmiot zostat wymieniony w art. 11 ust. 1 pkt 1-6 ustawy o regionalnych izbach
obrachunkowych, nalezy
do wiasciwo$ci nadzorczej wojewody.
Z ust. 1 i ust. 2 pkt 1 art. 60 u.s.g. wynika, ze za prawidtowa gospodarke finansowg gminy odpowiada wéjt. Przystuguje
mu ponadto wytgczne prawo zaciggania zobowigzan majgcych pokrycie w ustalonych w uchwale budzetowej kwotach
wydatkow, w ramach upowaznien udzielonych przez rade gminy. Wreszcie zgodnie z art. 10 ust. 2 u.s.g. gminy, zwigzki
miedzygminne oraz stowarzyszenia JST mogg sobie wzajemnie badz innym JST udziela¢ pomocy, w tym finansowej.
Tym niemniej, co juz powiedziano, uchwata podejmowana w trybie art. 10 ust. 2 u.s.g. (czyli o udzieleniu pomocy
rzeczowej) nie kreuje bezposrednio zobowigzania, ktdrego nastepstwem bedzie wydatek. Zrodiem takiego zobowigzania
bedzie dopiero zawarta przez wojta umowa z beneficjentem (art. 220 ust. 2 u.f.p. - podstawg udzielenia pomocy, o ktorej
mowa w ust. 1, jest umowa).”
Dalej Zamawiajgcy argumentowat, ze ,Gmina Wotdw nie podpisata projektu umowy przestanego przez Powiat Wotowski
w dniu 09.05.2023 r., ktory przewidywat udzielenie dotacji bez dodatkowych warunkéw i zwrécita sie w trakcie spotkania o
przedstawienie warunkowego projektu umowy. W odpowiedzi na to, Zamawiajgcy przestat do Gminy w dniu 11.05.2023 .
propozycje zmienionej umowy zabezpieczajgcej interesy Powiatu. W odpowiedzi na to Gmina przestata do Powiatu w
dniu 12.05.2023 r. swojg wersje umowy wraz z opinig prawng, z ktorej wynikato, Ze umowa moze mie¢ tylko charakter
intencyjny, gdyz Burmistrz nie moze zobowigzaé sie do zawarcia umowy dotacji, ktéra wigzataby strony bezwarunkowo,
a nastepnie przestata w dniu 15.05.2023 r. nieuzgodniony, ale jednostronnie podpisany przez Burmistrza projekt umowy,
ktéry nie zostat zaakceptowany przez Powiat. Zamawiajgcy wskazuje Powiat, po przeanalizowaniu ryzyka, jakie grozitoby
mu w przypadku niewywigzania sie Gminy Wotdw z umowy (w brzmieniu zaproponowanym przez Gming) nie podpisat
umowy, albowiem jej postanowienia nie zabezpieczaly interesow Powiatu w zakresie zabezpieczenia finansowania
inwestycji. Stanowisko w zakresie intencyjnego charakteru umowy przedstawione przez Gmine Wotéw w przestanej do
powiatu opinii prawnej dodatkowo utwierdzity Zamawiajgcego w przekonaniu, ze przestana umowa nie gwarantuje
Powiatowi uzyskania $rodkow, a $rodki posiadane przez Powiat (bez dotacji gminy Wotow)
sg niewystarczajgce dla realizacji zamodwienia publicznego. Pozyskiwanie Srodkéw przez Powiat od innych jednostek
samorzgdu terytorialnego nie elementem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a w zwigzku z powyzszym przyczyny, z ktérych Zamawiajgcy nie zdecydowat sie
na zawarcie uméw dotacji nie mogg by¢ oceniane przez Krajowg lzbe Odwotawczg, albowiem gdyby tak byto, to
orzeczenia lzby zmuszatyby Zamawiajgcego do zawierania uméw o okreslonej tresci. Takie stanowisko



jest nie do pogodzenia z faktem, iz to Zarzad Powiatu ponosi odpowiedzialnosS¢ za realizacje umowy z wykonawcg oraz
za zapewnienie srodkow na ich realizacje oraz ewentualng odpowiedzialno§¢ za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych.

Brak akceptacji Zamawiajgcego dla przedstawionego ostatecznie przez Gming Wotéw projektu umowy wynikat z faktu, iz
byta ona jedynie deklaracjg Gminy Wotdéw

w zakresie udzielenia dotacji w roku 2024 (w par. 2 umowy mowa jest jedynie

o deklaracji gminy).

1) Z opinii prawnej z dnia 12.05.2023 r. wykonanej na zlecenie Gminy Wolow wprost wynika, ze (w ocenie
sporzgdzajgcych te opinig) Burmistrz Gminy Woléw nie moze odpowiada¢ za dziatania Rady Miejskiej, w
szczegolnosci nie moze odpowiadaé za podjecie przez
tg Rade uchwaly budzetowej oraz uchwaty wykonawczej udzielajgcej pomocy publicznej.

2)Przedstawione przez Burmistrza Gminy Wotéw stanowisko zaktada zatem jednoznacznie, ze mozliwa jest sytuacja,
w ktérej Rada Miejska w Wotowie, pomimo podjecia dziatan przez Burmistrza Wotowa nie uwzgledni w budzecie
Gminy $rodkéw na dotacje celowg na rzecz Powiatu Wotowskiego z przeznaczeniem na realizacje inwestycji pn.:
,Nadzoér inwestorski oraz przebudowa drog powiatowych nr 1284D i 1274D tfaczacych siedziby powiatu i gminy
Wolow oraz gminy Winsko z drogg ekspresowg S5”, co spowoduje niewykonanie umowy w sprawie pomocy
finansowej w formie dotacji celowe;.

3) umowa w wersji zaproponowanej przez Gmine Wotdw nie zabezpiecza w zadnym stopniu interesow Powiatu
Wolowskiego w zakresie zagwarantowania uzyskania dofinansowania na realizacje ww. zadania,

4) zaréwno z tresci opinii, jak i umowy wynika, ze Powiat dopiero w chwili uchwalenia budzetu przez Gmine Wotow
bedzie mégt by¢ pewny, iz otrzyma przedmiotowg dotacje, przy czym Rada Miejska w Wolowie nie musi
przewidzie¢ zamierzenia inwestycyjnego w budzecie zgodnie z wnioskiem Burmistrza, co wiecej pomimo ztozonej
deklaracji Burmistrz moze przedstawi¢ projekt budzetu nie uwzgledniajgcy ww. dotacji.

5) W zwigzku z powyzszym zawarcie z Gming Woléw umowy (o tresci proponowanej przez Gmine) bedzie rodzito dla
Powiatu znaczne ryzyko finansowe, gdyz Powiat Wolowski rozstrzygajgc postepowanie publiczne na realizacje
zadania inwestycyjnego i zawierajgc umowe z wykonawcg zobowigzuje sie m.in. do zaptaty wynagrodzenia dla tego
wykonawcy za realizacje dokumentacji i robét budowlanych.

6) Umowa miata zosta¢ zawarta w maju 2023 r., a wigzgce zobowigzanie Gminy Wotéw
w zakresie dotacji nastgpi dopiero w styczniu 2024 r. Oznacza, to ze po zawarciu umowy moze okaza¢ sie, ze
Powiat Wotowski nie bedzie dysponowat Srodkami na wyptate wynagrodzenia dla wykonawcy dokumentacii
projektowej i robét budowlanych, jezeli Rada Miejsca w Wotowie nie uwzgledni dotacji w budzecie.

7) Brak $rodkow, ktére miaty by¢ uzyskane od Gminy Wotdéw moze wpltyngé na brak mozliwosci uzyskania $rodkow z
programu Polski t.ad, ktéry zaktada finansowanie przez Powiat w pierwszej kolejno$ci udziatu wlasnego w inwestycji,
biorgc pod uwage, ze Powiat takimi Srodkami nie dysponuije.

8)W takiej sytuacji nalezy liczy¢ sie z prowadzeniem postgpowania sgdowego

i egzekucyjnego przeciwko Powiatowi Wotowskiemu (przez Wykonawce), a takze
z mozliwo$cig wstrzymania prac przez wykonawce w przypadku, gdy nie bedzie
on otrzymywat swojego wynagrodzenia.

9)Nalezy zauwazy¢, ze roszczenia wykonawcy bedg dotyczyly catosci wynagrodzenia wynikajgcego z umowy, tak
wiec, gdyby fakt nieprzekazania dotacji przez Gmine Woléw uniemozliwit pozyskanie srodkéw z programu Polski
tad, to Powiat Wolowski zmuszony byiby do sfinansowania catej inwestycji (a nie tylko wkfadu wiasnego) ze
Srodkow Powiatu.

10) Jednocze$nie Powiat Wotowski nie bedzie mogt formutowaé zadnych roszczen
o0 zapfate przeciwko Gminie Wolbw, a takze nie bedzie mogt wigzgco wptyngé na decyzje podejmowane przez Rade
Miejska w Wotowie, ani na projekt budzetu przedstawiany przez Burmistrza”.
Wedlug Zamawiajgcego nie mozna takze méwi¢ o naruszeniu zasady przejrzystosci odno$nie prowadzonych negocjaciji
z Gminami, gdyz negocjacje te nie sg czescig postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.
Gmina Wihsko nie przedstawita zastrzezen wobec przestanego pierwotnie przez Powiat projektu umowy, ale wobec
fiaska negocjacji z Gming Wotéw Zamawiajacy nie podpisat umowy z Gming Winsko, gdyz kwota dotacji z samej tylko
Gminy Winhsko nie pozwalata
na realizacje zamowienia.
Stan faktyczny, ktéry Krajowa Izba Odwotawcza powinna wzigé pod rozwage w chwili orzekania, obejmuje zatem
sytuacje, w ktérej srodki przewidziane przez Powiat Wotowski
w Wieloletniej Prognozie Finansowej nie wystarczajg na realizacje zamowienia publicznego,



a Powiat nie ma zapewnionego finansowania w formie dotacji od innych jednostek samorzadu terytorialnego, gdyz nie
zostaly zawarte umowy dotac;ji

W dniu 5 czerwca 2023 roku Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe bedace replikg na odpowiedz na odwotanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron na podstawie zgromadzonego

w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie

i ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuije:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu.lzba uznata, ze
Odwolujacy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym
naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetit materialnoprawne przestfanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem $rodki ochrony
prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie
z § 8 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz
dokumentacjg postepowania
0 udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowa
w § 7 ust. 2 rozporzadzenia, a takze inne pisma skltadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa lzby w
zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowoddéw ztozonych
do akt sprawy odwotawczej jako zatgczniki do odwotania oraz dokumentow zatgczonych
do odpowiedzi na odwotanie przez Zamawiajgcego oraz do pisma procesowego Odwolujgcego:
dokumenty zatgczone do odwotania:
a)pismo Starosty Powiatu Wolowskiego (Zamawiajgcego) do Burmistrza Gminy Woléw z dnia 24 kwietnia 2023 r. o
udzielenie dotacji celowej w wysokosci 1 278 889, 00 zt z przeznaczeniem na realizacje inwestyciji pn.: ,Nadzor
inwestorski oraz przebudowa drog powiatowych nr 1284D i 1274D fgczacych siedziby powiatu i gminy Wotbw oraz
Gminy Winsko z drogg ekspresowg S5” — na okoliczno$¢ podjecia staran przez Zamawiajgcego uzyskania
dofinansowania przedmiotowego zamowienia od zainteresowanej realizacjg zamowienia Gminy Wotow;
b)uchwata nr LXVI11/528/2023 Rady Miejskiej z dnia 10 maja 2023 r. w sprawie wyrazenia zgody na udzielenie pomocy
finansowej na rzecz Powiatu Wotowskiego w formie dotacji celowej z przeznaczeniem na realizacje inwestycji
drogowej pn.: ,Nadzér inwestorski oraz przebudowa drég powiatowych nr 1284D i 1274D tgczacych siedziby
powiatu i gminy Wotéw oraz Gminy Winsko z drogg ekspresowg S5” — na okoliczno$¢ przyznania dotacji celowej w
celu sfinansowania przedmiotowego zaméwienia i tym samym zwiekszenia kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotu zamowienia;
c)uchwata nr LXVII/530/2023 Rady Miejskiej w Wolowie z dnia 10 maja 2023 r.

w sprawie zmiany uchwaty nr LX/479/2022 Rady Miejskiej w Wotowie z dnia 15 grudnia 2022 r. w sprawie
Wieloletniej Prognozy Finansowej Gminy Wotdéw na lata 2023 — 2037 — na okoliczno$¢ zmiany w budzecie Gminy
Wotdw, koniecznej do zrealizowania dotacji celowej na sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia i zwigkszenia
kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na sfinansowanie przedmiotu zamowienia;

d)umowa nr 1/2023 w sprawie pomocy finansowej w formie dotacji celowej podpisana przez Burmistrza Gminy Wotéw
w dniu 15 maja 2023 r. — na okoliczno$¢ zrealizowania dotacji celowej i zwiekszenia kwoty jakg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotu zaméwienia;

e)uchwata nr LXV1/465/2023 Rady Gminy Wihsko z dnia 29 marca 2023 r.

w sprawie wyrazenia zgody na udzielenie pomocy finansowej na rzecz Powiatu Wotowskiego w formie dotacji
celowej z przeznaczeniem na realizacje inwestycji drogowej pn.: ,Nadzér inwestorski oraz przebudowa drog
powiatowych nr 1284D i 1274D ftgczacych siedziby powiatu i gminy Wotéw oraz Gminy Winsko z drogg
ekspresowg S5” — na okoliczno$¢ przyznania dotacji celowej w celu sfinansowania przedmiotowego zamoéwienia i
tym samym zwiekszenia kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotu
zamowienia;

fluchwata nr LXVIIV467/2023 Rady Gminy Wihsko z dnia 26 kwietnia 2023 r.

w sprawie zmiany Wieloletniej Prognozy Finansowej Gminy Winsko —

na okoliczno$¢ zmiany w budzecie Gminy Winsko, koniecznej do zrealizowania dotacji celowej na sfinansowanie
przedmiotowego zaméwienia i tym samym zwiekszenia kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na



sfinansowanie przedmiotu zamowienia.
dokumenty zatgczone do pisma procesowego Odwolujgcego:
a)Wyciag z Uchwaly Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Opolu z dnia 22 lipca 2019 r. 21/31/2019,
b)Pismo Regionalnej Izby Obrachunkowej w Olsztynie z dnia 25 wrzes$nia 2017 r. RI0O.111.072-96/2017 do W 6jta Gminy
Plo$nica,
dokumenty zatgczone do odpowiedzi na odwotanie:
a)Uchwata Rady Powiatu nr LVII/270/22 Rady Powiatu Wotowskiego z dnia 29 grudnia 2022 r. w sprawie przyjecia
wieloletniej prognozy finansowej Powiatu Wotowskiego
na okoliczno$¢ wykazania wysokosci Srodkéw, jakie Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na realizacje
zamowienia;
b)Uchwata Rady Powiatu nr LIX/284/23 Rady Powiatu Wotowskiego z dnia 30 marca 2023 r. w sprawie przyjecia
wieloletniej prognozy finansowej Powiatu Wotowskiego
na okoliczno$¢ wykazania wysokosci Srodkéw, jakie Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na realizacje
zamowienia;
c)Wstepna promesa dofinansowania inwestycji z rzgdowego funduszu Polski tad NR Edycja2/2021/8676/PolskiLad na
okoliczno$¢ wskazania podstawy ujecia zobowigzania w wieloletniej prognozie finansowej;
d)dokument okreslenia warto$ci szacunkowej z dnia 28.02.2023 r. wraz z kosztorysami
z lutego 2023 na okoliczno$¢ prawidlowosci okre$lenia wartosci szacunkowej;
e)wiadomos¢ e-mail z dnia 09.05.2023 r. od Starosty Wotowskiego do Burmistrza Wotowa wraz z projektem umowy na
okoliczno$¢ przebiegu prowadzonych negocjacji oraz przyczyn niezawarcia umowy z gming Wotdw;
f)wiadomos¢ e-mail z dnia 11.05.2023 r. od Starosty Wotowskiego do Burmistrza Wotowa wraz z projektem umowy na
okoliczno$¢ przebiegu prowadzonych negocjacji oraz przyczyn niezawarcia umowy z gming Wotdw;
g)wiadomos¢ e-mail z dnia 12.05.2023 r. od Burmistrza Wolowa do Starosty Wotowskiego wraz z opinig prawng i
projektem umowy na okoliczno$¢ przebiegu prowadzonych negocjacji oraz przyczyn niezawarcia umowy z gming
Wotdw;
h)jednostronnie podpisany przez Burmistrza Wotowa projekt umowy doreczony w dniu 15.05.2023 r. na okolicznos¢
przebiegu prowadzonych negocjacji oraz przyczyn niezawarcia umowy z gming Wotdw;
i)stanowisko prawne z dnia 15.05.2023 r. na okoliczno$¢ przebiegu prowadzonych negocjacji oraz przyczyn
niezawarcia umowy z gming Wolt6w;
j)odpowiedz Starosty Wotowskiego z dnia 17.05.2023 r. na okolicznos¢ przebiegu prowadzonych negocjacji oraz
przyczyn niezawarcia umowy z gming Wotéw.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W tresci SWZ w pkt 3.14 Zamawiajgcy przewidywat mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania w przypadku
wskazanym w art. 310 ustawy Pzp (jezeli Srodki publiczne, ktére zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
catosci lub czeSci zaméwienia,
nie zostaly mu przyznane) oraz wskazat tg informacje w pkt. 6.7 Ogtoszenia o zamowieniu.

Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w trybie podstawowym bez negocjacji, na podstawie art. 275 pkt 1
ustawy Pzp.

Wartos¢ zamowienia ustalona w dniu 28 lutego 2023 roku wynosita: 23 756 877,21 zt netto, w przeliczeniu na
euro: 5 334 308,70 euro, wedlug Sredniego kursu ziotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczenia
warto$ci zaméwien publicznych przyjetego zgodnie z Obwieszczeniem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 3
grudnia 2021 r. (Monitor Polski z 15.12.2012 r. poz. 1177), wydanego na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp,
ktéry wynosi 4,4536. W wyniku aktualizacji przedmiaru robét/kosztorysu inwestorskiego dokonanej w dniu 10 marca 2023
roku, ostatecznie warto§¢ zamoéwienia zostata ustalona
na kwote: 23 930 970,45 zt netto co stanowi 5 373 399,15 euro.

Zamawiajacy ogtosit, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote

w wysokosci 28 587 500,00 zt brutto.

Otwarcie ofert nastgpito w dniu 17 marca 2023 roku.

W postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty, z czego oferte z najnizszg ceng brutto ogétem

w wysokosci: 30 877 579,04 zt ztozyt Odwolujgcy.

W dniu 7 kwietnia 2023 r. Odwotujgcy zostat wezwany do przedtuzenia terminu zwigzania oferta. Pismem z dnia 14
kwietnia 2023 roku Odwolujacy wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

W dniu 26 kwietnia 2023 roku Odwolujgcy zostat wezwany do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, ktére ztozyt
do Zamawiajgcego w dniu 27 kwietnia 2023 roku.



W dniu 29 marca 2023 roku Rada Gminy Winsko podjeta uchwate nr LXVI/465/2023w sprawie wyrazenia zgody na
udzielenie pomocy finansowej na rzecz Powiatu Wotowskiego w formie dotacji celowej z przeznaczeniem na realizacje
inwestycji drogowej pn.: ,Nadzor inwestorski oraz przebudowa drog powiatowych nr 1284D i 1274D faczacych siedziby
powiatu i gminy Wotéw oraz Gminy Winsko z drogg ekspresowg S5” w kwocie 1 573 689,00 zt. brutto.

Paragraf drugi uchwaty zawierat tres¢: Szczeg6towe warunki udzielenia pomocy finansowej

i zasady rozliczenia $rodkow okreslone zostang w umowie zawartej pomiedzy Gming Winsko a Powiatem Wotowskim.

W dniu 26 kwietnia 2023 roku Rada Gminy Winsko podjeta Uchwate w sprawie zmiany Wieloletniej Prognozy Finansowej
Gminy Winsko.

Pismem z dnia 24 kwietnia 2023 roku Starosta Powiatu Wolowskiego zwrécit sie do Burmistrza Gminy Wotdw z prosbg o
udzielenie dotacji celowej dla Powiatu Woltowskiego w wysokosci 1 278 889,00 zt na wsparcie przebudowy drogi
powiatowej nr 1284D.

Pismem z dnia 10 maja 2023 roku Burmistrz Gminy Woltéw przekazat StaroScie Powiatu Wotowskiemu uchwate Nr
LXVI1I/528/2023 Rady Miejskiej podjeta naLXVIIl Sesji Rady Miejskiej w Wolowie dnia 10 maja 2023 r . w sprawie
wyrazenia zgody na udzielenie pomocy finansowej na rzecz Powiatu Wolowskiego w formie dotacji celowej z
przeznaczeniem

na realizacje inwestycji drogowej pn.: ,Nadzor inwestorski oraz przebudowa drog powiatowych nr 1284D i 1274D
taczacych siedziby powiatu i gminy Woléw oraz Gminy Winsko z drogg ekspresowg S5” do wysoko$ci wnioskowane;j
kwoty. Paragraf drugi uchwaty zawierat tre$¢:

W celu realizacji zadania, o ktérym mowa w niniejszej Uchwale zostanie zawarta umowa pomiedzy Gmina Wotéw a
Powiatem Wotowskim”.

W dniu 10 maja 2023 roku Rada Miejska w Wotowie podjeta Uchwate nr LXVIII530/2023

w sprawie zmiany uchwaty nr LX/479/2022 Rady Miejskiej w Wotowie z dnia 15 grudnia 2022 r. w sprawie Wieloletniej
Prognozy Finansowej Gminy Wotdw na lata 2023 — 2037.

W dniu 9 maja 2023 roku Starosta Powiatu Wotowskiego przekazat w korespondencii elektronicznej Burmistrzowi Gminy
Wotdw projekt umowy w sprawie udzielenia pomocy finansowej w formie dotacji celowej.

W dniu 11 maja 2023 roku Starosta Powiatu Wotowskiego przekazat w korespondencji elektronicznej Burmistrzowi
Gminy Wotéw nowy projekt umowy o zmienionej tresci, w sprawie udzielenia pomocy finansowej w formie dotacji
celowej.

W dniu 12 maja 2023 roku Burmistrz Gminy Woldw w korespondencji mailowej przekazat Staroscie Powiatu
Wotowskiego opinie prawng dotyczgcg Umowy przedstawionej przez Powiat Wotowski oraz poprawiony projekt Umowy.
W dniu 15 maja 2023 roku do Starostwa Powiatowego w Wotowie wptyngt dokument — jednostronnie podpisana przez
Burmistrza Gminy Woléw umowa nr 1/2023 r. w sprawie pomocy finansowej w formie dotacji celowe;.

Zamawiajgcy nie podpisat ww. umowy i w dniu 16 maja 2023 roku uniewaznit przedmiotowe postepowanie na podstawie
art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, podajgc jako uzasadnienie faktyczne okoliczno$¢, ze cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia.

Izba zwazyta:
W ocenie Izby odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 266 ustawy Pzp do przygotowania i prowadzenia przez zamawiajgcych publicznych postepowania
0 udzielenie zamowienia klasycznego o wartoSci mniejszej niz progi unijne stosuje sie przepisy dziatu Il, z wyjatkiem
przepisow art. 83, art. 86, art. 87 ust. 3,
art. 88-90, art. 97 ust. 2, art. 124, art. 125 ust. 2 i 6, art. 126, art. 127 ust. 1, art. 129, art. 130, art. 132-188, art. 220, art.
227 ust. 1, art. 257, art. 264 i art. 265, chyba ze przepisy niniejszego dziatu stanowig inaczej.

Zgodnie z trescig art. 255 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie

0 udzielenie zamowienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote,
ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszyc¢ te
kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. Z kolei stosownie do art. 16 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb przejrzysty.

Celem uregulowania okreslonego w art. 255 pkt 3 ustawy Pzp jest ochrona Zamawiajgcego przed roszczeniem o
zawarcie umowy w przypadku brakow Srodkéw finansowych. Kwota, ktérg Zamawiajgcy jest zwigzany, jest udostepniana
przez Zamawiajgcego na stronie internetowej, najpozniej przed otwarciem ofert, jako kwota ktdrg zamierza on
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Jest to minimalna suma gwarantowana przez Zamawiajgcego na
sfinansowanie zamoéwienia, wigzgca Zamawiajgcego w taki sposob, ze jezeli cena oferty najkorzystniejszej nie
przekroczy tej kwoty, Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do udzielenia zaméwienia publicznego (jezeli nie zaistniejg inne



okoliczno$ci uzasadniajgce uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego).

Informacja o kwocie, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia zostata udostepniona
przed otwarciem ofert, jako wartos¢ 28 587 500 zt. Byta to kwota, ktérg Zamawiajgcy dysponowat na realizacje
przedmiotowego zamodwienia, ktéra nie obejmowata dotacji z Gmin Wotéw i Winsko. Kwota ta nie byta jednak
wystarczajgca na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia.

Nie znajduje potwierdzenia w dokumentacji postepowania stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktorym kwota
jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia ulegta podwyzszeniu pomiedzy otwarciem ofert
a podjeciem decyzji
0 uniewaznieniu postepowaniu, na skutek udzielonych dotacji celowych”.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego podniesione w odpowiedzi na odwotanie oraz podczas rozprawy, oparte na
treSci art. 220 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. (t,j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1634 ze zm.) o finansach publicznych oraz na
wyroku NSA z 27 maja 2021 r., i GSK 1767/18 przywotanym powyzej. Zgodnie z art. 220 ust. 2 ustawy o finansach
publicznych, podstawg udzielenia pomocy finansowej w formie dotacji celowej lub pomocy rzeczowej

z budzetu jednostki samorzadu terytorialnego innym jednostkom samorzadu terytorialnego, jest umowa. Takie umowy z
ww. Gminami nie zostaly zawarte, a brak zmiany w WPF nie jest istotne dla sprawy.

Skoro umowy o udzielenie dotacji celowej pomiedzy Zamawiajgcym a Gming Wotdw

i Gming Winsko nie zostaly zawarte, to nie nastgpilo zwiekszenie kwoty, ktérg Zamawiajacy zamierzat i mogt
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Zamawiajgcy wykazat, ze kwota, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia i ktorg
realnie dysponuje jest nizsza, niz cena oferty najkorzystniejszej. Wykazat réwniez, ze nie doszto do zawarcia umow
dotacyjnych

z ww. Gminami, w wyniku czego nastgpitoby zwiekszenie kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia, umozliwiajgcej
udzielenie zaméwienia.

Izba podkres$la, ze ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienie,
wskazujac, ze ,zamawiajgcy moze zwigkszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty”. Nie jest to jednak
obowigzek lezacy po stronie Zamawiajgcego lecz jego uprawnienie, kitore oparte jest na swobodzie uznania. To do
decyzji Zamawiajgcego nalezy kwestia zwiekszenia $rodkéw przeznaczonych na dany cel. Zamawiajgcy nie ma tez
obowigzku poszukiwania dodatkowych srodkéw na sfinansowanie zaméwienia, a tym bardziej zawierania umoéw, ktore w
jego ocenie sg niekorzystne.

Wskazaé nalezy réwniez, ze nie znajduje uzasadnienia w tresci przepiséw ustawy Pzp okolicznos¢, ze uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, musi nastapi¢ zaraz po otwarciu ofert, bez kontynuowania
postepowania. Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy aby mogt uznac, ze cena oferty najkorzystniejszej jest wyzsza niz ilos¢
Srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zaméwienia, musi kontynuowa¢ procedure, aby wytoni¢ tego wykonawce,
ktérego oferta bedzie najkorzystniejsza. Ponadto, w przedmiotowym postgpowaniu Zamawiajgcy dziatat w zaufaniu, ze
uzyska dotacje z Gmin Winsko i Wotdéw, zgodnie z treScig podjetych Uchwalt, a zatem kontynuowanie procedury byto w
petni uzasadnione i stuszne. Zarzut co do uznaniowosci w dziataniu Zamawiajgcego jest niczym niepotwierdzony a
wrecz krzywdzacy dla Zamawiajgcego.

Izba podkres$la, ze do kompetenciji I1zby nalezy ocena czy Zamawiajgcy poprzez czynnosci ktére wykonat, lub czynnos$ci
ktérych zaniechat w postepowaniu naruszyt przepisy ustawy Pzp, natomiast I1zba nie jest uprawniona na oceny w jaki
sposob Zamawiajgcy prowadzi gospodarke finansowa, a tym bardziej do narzucania Zamawiajgcemu okreslonych
dziatan, np. w postaci nakazania zawarcia umowy o okre$lonej treSci i na okreslonych zasadach.

Zdaniem Izby, jezeli Zamawiajacy nie posiadat Srodkow na zwiekszenie finansowania zamowienia, a w jego ocenie
zawarcie danej umowy o dofinansowanie na warunkach jakie przedstawita Gmina Wol6éw nie jest mozliwe, (z przyczyn
obiektywnych, np. niekorzystne

dla Zamawiajgcego warunki umowy) to wyczerpuje to przestanke uzasadniajgcg uniewaznienie postepowania na podst.
art. 255 pkt 3 Pzp. Bowiem obowigzek uniewaznienia postepowania w takiej sytuacji wynika z ustawy.

W kontek$cie powyzszego zarzut o pozorno$Sci uniewaznienia postepowania nie moze sie osta¢. Tym bardziej, jak sam
Odwolujacy podkreslit, do 15 maja 2023 roku czynnosci Zamawiajgcego wskazywaty na che¢ udzielenia przedmiotowego
zamowienia. Potwierdza

to tylko okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy dziatat w zaufaniu, ze otrzyma ww. dotacje, tzn. ze Gminy zawrg umowy o
udzielenie dotacji celowych. W obliczu odmowy zawarcia umowy przez Gmine Wotdw, Zamawiajgcy nie mogt
kontynuowaé postepowania, z uwagi na brak mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zamoéwienia.
Izba nie dopatrzyta sie réwniez naruszenia przez Zamawiajgcego zasady przejrzystosci, ponadto Odwotujgcy nie
wykazat w czym upatruje naruszenia tej zasady.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat, ze kwota, ktdérg przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia jest nizsza niz cena



oferty najkorzystniejszej, a zatem nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp w zakresie podniesionym w odwotaniu.
Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.
O kosztach postgpowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i 2 pkt b)
oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow
w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Przewodniczacy:..........ccovevuiiiunnienneinein e



