Sygn. akt KIO/UZP 574/08

WYROK
z dnia 25 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Emil Kuriata
Luiza Lamejko

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu rozprawie w dniu 25 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Przedsigbiorstwo Drogowe DROBUD J. Kulesza, Miejskie
Przedsiebiorstwo Komunikacyjne-t6dz Sp. z o0.0., Biprogeo-Projekt Sp. z o0.0., Zaktad
Sieci i Zasilania Sp. z o0.0., Przedsigbiorstwo Inzynierii Sanitarnej FITTING Sp. z o.0.,
Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A, Berger Bau Polska Sp. z
0.0., Wroctaw, ul. Bolestawiecka 9a od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Gmina
Wroclaw, reprezentowana przez Wroctawskie Inwestycje Sp. z o.0., Wroctaw, ul. Ofiar
Oswiecimskich 36 protestu z dnia 28 maja 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie
odwotujgcego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Drogowe DROBUD
J. Kulesza, Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne-t.6dz Sp. z o.0., Biprogeo-
Projekt Sp. z 0.0., Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Inzynierii
Sanitarnej FITTING Sp. z o.0., Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD
S.A, Berger Bau Polska Sp. z 0.0., Wroclaw, ul. Bolestawiecka 9a

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Drogowe
DROBUD J. Kulesza, Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne-t.6dz Sp.
Z 0.0., Biprogeo-Projekt Sp. z 0.0., Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z 0.0.,
Przedsiebiorstwo Inzynierii Sanitarnej FITTING Sp. z o.0., Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A, Berger Bau Polska Sp.
z 0.0., Wroclaw, ul. Bolestawiecka 9a,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 4428 zt 20 gr (stownie: cztery tysigce czterysta

dwadzie$cia osiem ztotych dwadzie$cia groszy) przez Konsorcjum:
DROBUD J. Miejskie Przedsiebiorstwo Drogowe Kulesza,

Przedsiebiorstwo Komunikacyjne-t6dz Sp. z o.0., Biprogeo-Projekt Sp. z
0.0., Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Inzynierii
Sanitarnej FITTING Sp. z o.0., Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
ZABERD S.A, Berger Bau Polska Sp. z o.0., Wroctaw, ul. Bolestawiecka
9a na rzecz Gmina Wroctaw, reprezentowana przez Wroctawskie
Inwestycje Sp. z 0.0., Wroctaw, ul. Ofiar Oswiecimskich 36, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow zastepstwa
procesowego i kosztoéw dojazdu.

3) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dziewietset trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow



wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum:
Drogowe DROBUD J. Miejskie Przedsiebiorstwo Kulesza,
Przedsigebiorstwo Komunikacyjne-t6dz Sp. z o.0., Biprogeo-Projekt Sp. z
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0.0., Zaktad Sieci i Zasilania Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Inzynierii
Sanitarnej FITTING Sp. z o.0., Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego
ZABERD S.A, Berger Bau Polska Sp. z 0.0., Wroctaw, ul. Bolestawiecka
9a.

Uzasadnienie

Gmina Wroctaw, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,,Zadanie 1: Przebudowa ul.
Swieradowskiej, Zintegrowany System Transportu Szynowego w Aglomeraciji i we Wroctawiu
— etap | - Budowa trasy tramwajowej wzdtuz ul. Swieradowskiej wraz ze stacjg zasilania
Bardzka, Zadanie 2: Przebudowa ul. Bardzkiej w ciagu drogi wojewodzkiej 395 we
Wroctawiu”. Ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato opublikowane dnia 22 lutego 2008 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2008/S 37-050751.

Zamawiajacy, dnia 21 maja 2008 r., na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej
dalej ustawg Pzp, uniewaznit postepowanie. Czynnosc¢ ta stata sie podstawg do wniesienia,
dnia 28 maja 2008 r., protestu przez Odwolujgcego sie, w ktdrym zarzucono naruszenie art.
86 ust. 3 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zdaniem Odwolujgcego sie, Zamawiajgcy
utozsamia pojecie ,kwoty, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie
zamowienia” z pojeciem ,kwoty, kiérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia”. Tymczasem ustawodawca uzyt w obu przepisach odmiennych zwrotow
.Zamierza” i ,moze”, zatem kwoty podanej przed otwarciem ofert nie mozna traktowac jako
ostatecznej, powodujacej — w sytuaciji ztozenia oferty najkorzystniejszej jg przekraczajgcej —
uniewaznienie postepowania. Kwota to moze ulec zmianie w wyniku korekty planu
finansowego, jednakze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie skorzystat z tej
mozliwosci. Zdaniem Odwolujgcego sig, stanowisko takie zajat rowniez Urzad Zamowien
Publicznych w opinii nr 23.

Odwolujgcy sie wniést o nakazanie uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postgpowania
i zawarcie umowy z Odwotujgcym sig, ktory ztozyt oferte najkorzystniejsza.

Dnia 6 czerwca 2008 r. Zamawiajgcy protest oddalit. Decyzja o uniewaznieniu
postepowania zostata podjeta po potwierdzeniu przez Gmine Wroctaw braku mozliwosci
przeznaczenia na realizacje przedmiotowej inwestycji kwoty przekraczajacej okre$long w
budzecie. Zamawiajacy przeznaczyt na: przebudowe ul. Swieradowskiej - kwote
22.245.208,69 zl, Zintegrowany System Transportu Szynowego w Aglomeracji i we

Wroctawiu — etap | — Budowe trasy tramwajowej wzdtuz ul Swieradowskiej wraz ze stacjg
zasilania Bardzka - kwote 30.000.000,00 zt, przebudowe ul. Bardzkiej w ciggu drogi
wojewodzkiej 395 we Wroctawiu — etap | - kwote 69.173.689,00 zt, co stanowi w sumie
121.418.897,69 zt brutto. Kwota ta zostata odczytana przed otwarciem ofert.

W Wieloletnim Planie Inwestycyjnym Gminy Wroctaw, na realizacje zadania
zabezpieczono kwote w wysokosci 127.664.689,00 zt. Ze wzgledu na fakt, iz cena oferty
najkorzystniejszej (Odwolujacego sie) — 176.885.189,63 zt — przekracza kwote planowang w
budzecie Gminy Wroctaw i nie ma mozliwosci zwiekszenia srodkow finansowych na
realizacje zaméwienia, Zamawiajgcy zmuszony byt uniewazni¢ postepowanie.

Z rozstrzygnieciem Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwolujacy sie i wniést 11 czerwca
2008 r. odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty i zgdania zgloszone w protescie. Ponadto
Odwolujgcy sie podnosi, iz w budzecie Miasta Wroctawia na rok 2008 w zatgczniku nr 11
zawarte sg wydatki zwigzane z wieloletnimi programami inwestycyjnymi. | tak dla inwestyc;ji
objetych przedmiotem zamowienia zaplanowano nastepujgce koszty: przebudowa ul.



Bardzkiej w ciggu drogi Wojewddzkiej 395 we Wroctawiu — 126.000.000,00 zt (poz. 27),
Zintegrowany System Transportu Szynowego w Aglomeracji we Wroctawiu — etap | —
109.586.000,00 zt (poz. 30), przebudowa ul. Swieradowskiej — 28.492.000,00 zt (poz. 31).
tgcznie stanowi to kwote 264.078.000,00 zt, co uzasadnia wniosek, ze Zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ faktycznie duzo wieksze srodki na realizacje zamowienia. Podobne wnioski
ptyng z analizy zatgcznika nr 1 (w szczegolnosci poz. 48, 50, 52) do uchwaty nr XVI 465/07
Rady Miasta Wroctawia z dnia 27 grudnia 2007 r. Dodatkowo Odwotujgcy sie podkresla, ze
jak wynika z § 6 ust. 2 pkt 4 uchwaty nr X\VI/459/07, rezerwa celowa z przeznaczeniem na
zadania inwestycyjne wynosi 58.000.000,00 zt, za$ Prezydent upowazniony jest do
zaciggania zobowigzan na finansowanie wydatkéw wynikajacych z Wieloletniego Planu
Inwestycyjnego Miasta w wysoko$ci 1.110.376.298,00 zt.

Nie bez znaczenia jest fakt, ze kwota, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia jest zbyt niska i nie uwzglednia znacznego wzrostu cen i stawek w
sektorze robét budowlanych. Odwotujacy sie podkresla, iz kolejna oferta ztozona w
przedmiotowym postepowaniu opiewa na kwote 227.857.900,10 zt. Zatem jest wyzsza o
ponad 50% od przeznaczonej przez Zamawiajgcego na realizacje zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego, nawet gdyby przyja¢, ze Zamawiajacy istotnie ma
ograniczone Srodki, nie wykazat on, iz podjat jakiekolwiek dziatania zmierzajgce do
pozyskania dodatkowych funduszy na realizacje zaméwienia a takg mozliwo$¢ dopuszcza
art. 188 ustawy o finansach publicznych (Dz. U. 2005, Nr 249, poz. 2104 z pozn. zm.).

Na podstawie zgromadzonych dokumentéw w aktach sprawy, dokumentacji,
postepowania, dowodéw ztozonych na rozprawie oraz po wystuchaniu stron na rozprawie,
skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije:

Zamawiajacy okreslit wartos¢ szacunkowg zamowienia dotyczaca przebudowy ul.
Swieradowskiej, jak i Zintegrowanego Systemu Transportu Szynowego w Aglomeracii i we
Wroctawiu — etap | — Budowa trasy tramwajowej wzdtuz ulicy Swieradowskiej wraz ze stacjg
zasilania Bardzka na kwote 42.823.941,55 zt (brutto 52.245.208,69 zt), co wynika z wniosku
z dnia 13 lutego 2008 r. o zatwierdzenie trybu — dotyczy zamowien, ktorych warto$é
przekracza réwnowarto$¢ 14 000 euro oraz OkreSlenia warto$ci szacunkowej i Zatgcznika nr
1 Informacja szczegdtowa, rowniez z dnia 13 lutego 2008 r. Za$ warto$¢ szacunkowg
przebudowy ul. Bardzkiej w ciggu drogi wojewodzkiej nr 395 Zamawiajgcy okreslit na
poziomie 56.699.745,00 zt (brutto 69.173.689,00 zt), co potwierdza wniosek z dnia 14 lutego
2008 r. o zatwierdzenie trybu — dotyczy zamowien, ktdérych warto$¢ przekracza
réwnowarto$¢ 14 000 euro. Podana warto$é, jak wynika z zatgcznikéw do przedmiotowego
wniosku, dotyczy | etapu inwestycji. Suma tych warto$ci stanowi wartos¢ szacunkowa
przedmiotu zaméwienia i wynosi 99.523.868,55 zt (121.418.897,69 zt brutto).

Bezposrednio przed otwarciem ofert, Zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 86
ust. 3 ustawy Pzp podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia i
byta to kwota stanowigca wartos¢ szacunkowag zaméwienia powiekszona o podatek VAT.
Nalezy jednakze podkresli¢, ze wartoS¢ zamédwienia na roboty budowlane okresla sie w
sposoOb wskazany w przepisie art. 33 ustawy Pzp, czego Zamawiajgcy nie uczynit, np. w
odniesieniu do przebudowy ul. Bardzkiej (podstawg ustalenia wartosci szacunkowej byta
wartos¢ rynkowa robét wg aktualnie realizowanej przebudowy ul. Lotniczej we Wroctawiu).
Jednakze takie naruszenie nie powoduije, iz postepowanie obarczone jest wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ktorg to
okoliczno$¢ Izba zobowigzana jest wzig¢ pod uwage z urzedu (art. 191 ust. 3 ustawy Pzp).
Wobec powyzszego, zarzut naruszenia przepisu art. 86 ust. 3 nalezy uznac za chybiony.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 86
ust. 3w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Nie mozna bowiem przypisa¢ Zamawiajgcemu
utozsamiania pojecia ,kwoty, jakg zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia” z
pojeciem ,kwoty, ktérg moze przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia”. Stanowisko takie
znalazto potwierdzenie w pismie z dnia 20 maja 2008 r., z ktérego wynika, ze Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia kwote 121.418.897,69 zt, natomiast w
budzecie zabezpieczyt kwote nieco wiekszg, na poziomie 127.664.689,00 zt. Zamawiajgcy
liczyt sie wiec z mozliwoscig ztozenia ofert, ktorych cena przekracza warto§¢ szacunkowg
zamowienia powigkszong o podatek VAT.



W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, w sytuaciji, gdy
Zamawiajacy przeznaczyt w Wieloletnim Planie Inwestycyjnym srodki wystarczajgce na
realizacje przedmiotowego zamowienia, Krajowa lzba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz w
badanym stanie faktycznym zarzut ten nie znalazt potwierdzenia. Nalezy bowiem zauwazyc¢,
ze z zatgcznika nr 11 do uchwaty Nr XV1I/459/07 Rady Miejskiej Wroctawia z dnia 27 grudnia
2007 r. (poz. 27, 30, 31) wynikaja globalne kwoty przeznaczone na realizacje zadan
wymienionych w analizowanych pozycjach. Przedmiot zamowienia nie stanowi zas
wyczerpujgcego zakresu rzeczowego wskazanych inwestycji. Stad tez twierdzenie
Odwolujgcego sie, ze Zamawiajacy dysponuje wystarczajgcymi srodkami na realizacje
zamowienia nie znajduje potwierdzenia. Prawda jest, ze cena oferty najkorzystniejszej miesci
sie w kwocie przewidzianej na realizacje przedmiotowych inwestyciji, jednakze kwota ta nie
zostata przeznaczona na realizacje spornych inwestycji tylko w zakresie, ktory byt
przedmiotem badanego postepowania.

Nie bez znaczenia w kontekscie tych rozwazan jest pismo z dnia 21 maja 2008 r.
Skarbnika Miasta Wroctawia Gtéwnego Ksiegowego Budzetu Marcina U., z ktérego
jednoznacznie wynika, ze Gmina Wroctaw nie ma mozliwosci zwiekszenia Srodkow
finansowych na realizacje zadan stanowigcych przedmiot badanego postepowania ponad
kwote 127.664.689,00 zt, zaplanowang w Wieloletnim Planie Inwestycyjnym Miasta. Ponadto
nalezy zwréci¢ uwage, ze gtowny ksiegowy, zgodnie z art. 45 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy o
finansach publicznych wykonuje obowigzki i ponosi odpowiedzialnos¢ w zakresie
wykonywania dyspozycji srodkami pienieznymi oraz dokonywania wstepnej kontroli
zgodnosci operacji gospodarczych i finansowych z planem finansowym, a biorgc pod uwage
przepis art. 35 ust. 1 przedmiotowej ustawy, wydatki publiczne mogg by¢é ponoszone na cele
i w wysokosci ustalonych w ustawie budzetowej, uchwale budzetowej jednostki samorzadu
terytorialnego i w planie finansowym jednostki sektora finanséw publicznych. W tym
kontekscie upowaznienie Prezydenta do zaciggania zobowigzan na finansowanie wydatkow
wynikajgcych z Wieloletniego Planu Inwestycyjnego Miasta w wysokosci 1.110.376.298,00
zt, wynikajgce z § 7 ust. 2 pkt 1 uchwaty Nr XVI/459/07 Rady Miejskiej Wroctawia z dnia 27
grudnia 2007 r. w sprawie budzetu Miasta na rok 2008, nie ma znaczenia dla sprawy.

Przewidziana w § 6 ust. 2 pkt 4 przytaczanej uchwaly, rezerwa celowa z przeznaczeniem
na zadania inwestycyjne, nie moze by¢ wykorzystana na realizacje przedmiotowego
zamowienia, gdyz zgodnie z przepisem art. 173 ust. 2 ustawy o finansach publicznych,
rezerwy celowe tworzone sg na wydatki, ktdérych szczegétowy podziat na pozycje klasyfikacii
budzetowej nie moze by¢ dokonany w okresie opracowywania budzetu. Sytuacja taka nie ma
miejsca w rozpatrywanej sprawie, gdyz przedmiotowe zamdwienie zostato ujete i
odpowiednio sklasyfikowane w budzecie.

Zamawiajacy przewidziat wiec mozliwos¢ zwiekszenia srodkoéw finansowych na realizacje
przedmiotowego zamowienia, cho¢ w niewielkiej wysokosci, tj. 6.245.791,31 zt i w sytuaciji,
kiedy nie ma mozliwosci pozyskania dodatkowych funduszy, a to jednoznacznie zostato
potwierdzone przez Gtéwnego Ksiegowego Budzetu, zobowigzany jest na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp uniewazni¢ postepowanie, bowiem cena najkorzystniejszej oferty
przekracza mozliwosci finansowe Zamawiajgcego. Stanowisko takie potwierdza
dotychczasowe orzecznictwo Krajowej [zby Odwotawczej (wyrok z dnia 18 lutego 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 87/08) oraz sadéw okregowych (wyrok Sgdu Okregowego w Tarnobrzegu
z dnia 18 kwietnia 2008 r., sygn. akt IV Ga 10/08). W tych okolicznosciach, Krajowa Izba
Odwolawcza nie stwierdzita podstaw do przypisania Zamawiajacemu zarzutu naruszenia
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze biorgc pod uwage cene ofert ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu i o§wiadczenie Zamawiajgcego ztozone na rozprawie, iz w
kolejnym postepowaniu zmniejszy zakres prac, mozna wysnu¢ wniosek, ze wysoce
prawdopodobne jest, iz cata inwestycja nie zostanie zrealizowana. W efekcie moze dojs¢ do
sytuacii, w ktorej inwestycja jako cato$¢ nie zostanie zrealizowana, ryzyko w odniesieniu do
dalszych etapéw jest tym wieksze, zwazywszy na przyszty, blizej nieokreslony termin
udzielenia zaméwienia (postepowanie nie zostato jeszcze wszczete) i czas realizacji
zamowienia, jednakze prawidlowos¢ decyzji Zamawiajgcego w Swietle art. 35 ust. 3 ustawy o



finansach publicznych, pozostaje poza kognicjg Krajowej Izby Odwotawcze;.

Woaobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.600.,00 zt oraz koszty zwigzane z dojazdem w
kwocie 828,20 zt.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



