Sygn. akt KIO/UZP 54/07

WYROK
z dnia 11.01.2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek
Andrzej Niwicki

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach” 11.01.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum: POLDIM S.A, Przedsiebiorstwo
od Wielobranzowe SADEX
Janusz Sadlik, Tarnéw, Ul. Kochanowskiego 37A
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Drog Wojewddzkich, Lublin, ul. Turystyczna
7A protestu / protestéw * z dnia 28.11.2007 r.

przy udziale Strabag Sp. z 0.0., Warszawa, ul. B. Brechta 7 zglaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego- po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia
postepowania.

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég Wojewodzkich, Lublin, ul. Turystyczna
7A
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4064zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: POLDIM S.A, Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe SADEX Janusz Sadlik, Tarnéw, Ul. Kochanowskiego 37A

2) dokonac¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
sze$cdziesiat cztery ztote zero groszy) przez Zarzad Drog Wojewodzkich,
Lublin, ul. Turystyczna 7Ana rzecz Konsorcjum: POLDIM S.A,
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe SADEX Janusz Sadlik, Tarnéw, UL.
Kochanowskiego 37A, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz kosztow zastepstwa procesowego.

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dziewieéset trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: POLDIM
S.A, Przedsigbiorstwo Wielobranzowe SADEX Janusz Sadlik, Tarnéw,
Ul. Kochanowskiego 37A

Uzasadnienie

Pismem z dn.28.11.20007r. w imieniu konsorcjum firm : POLDIM S.A. w Tarnowie ,

33 -100 Tarnéw ul. Kochanowskiego 37 A — Lider Konsorcjum zwany dalej POLDIM S.A.
oraz Przedsiebiorstwo Wielobranzowe “SADEX’ Janusz Sadlik , Kolonia Sitno 84,

22 — 184 Sitno zlozyto protest w postepowaniu na “Przebudowe drogi wojewddzkiej 812
Biata Podlaska — Wisznica — Wiodawa — Chelm — Rejowiec - Krasnystaw na od km :



99+418,50 do km120+517 od km 122+ 646 do km133+900, zadanie | ( Il etap realizaciji
projektu) : roboty na odcinku od km111+123,32do km120+517 ( Sawin-Chetm) i zadanie Il (
Il etap realizaciji projektu) : roboty na odcinku od 122+ 646 do km 133 + 900 (Chetm-
Rejowiec).

Przedmiotowe postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego : Zarzad Drég Wojewoddzkich w Lublinie ul. Turystyczna 7a, 20-2007 Lublin,
zwany dalej Zamawiajgcym.

W ziozonym protescie w imieniu konsorcjum przez Lidera firm to jest POLDIM S.A.
zarzucono Zamawiajgcemu dokonanie czynno$ci uniewaznienia postepowania w zakresie
Zadania Il z powotaniem sie na wystapienie istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie bytlo mozna wczesniej przewidzie¢, w sytuacji gdy okolicznosci takie faktycznie nie
majg miejsca, co stanowi naruszenie art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Wskazujgc na to uchybienie Protestujgcy w imieniu konsorcjum lider POLDIM SA wniost o
uniewaznienie postepowania w zakresie Zadania ll, powtérzenie czynnosci oceny ofert oraz
wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania Il, dokonanie wyboru oferty
Protestujgcego jako oferty najkorzystniejszej w zakresie Zadania l.

Protestujgcy posiada interes prawny we wniesieniu protestu, poniewaz pozbawiono go tg
decyzjg uzyskania zamowienia z uwagi na to, ze jego oferta wedtug obowigzujgcych
kryteriéw oceny ofert jest najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu protestu wskazano, iz Zamawiajacy pismem z dn.07.11.2007r. zawiadomit o
wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez STRABAG SA Sp. z 0.0. ul. Brechta 7, 03-
472 Warszawa, gdyz zawierata ona najkorzystniejszg cene z ofert nie odrzuconych. Z pisma
tego wynikato rowniez, ze Protestujgcy zostat wykluczony z postepowania na podstawie
art.24 ust.1 pkt 10, a jego oferta zostata odrzucona na podstawie art. 24 ust. 4 w zwigzku z
art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy PZP.

Na powyzsze Protestujgcy w dniu 13 .11.2007r. wnidst protest, ktory zostat uwzgledniony w
dn.23.11.2007r. W wyniku tej decyzji Zamawiajgcego uniewazniono czynnos$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty STRABAG SA oraz czynnos¢ wykluczenia konsorcjum firm
reprezentowanego przez POLDIM SA z postepowania.
Jednoczenie pismem z dn. 23.11.2007r. Zamawiajgcy powiadomit 0 uniewaznieniu
postepowania, na ktore sktadany jest niniejszy protest. W uzasadnieniu uniewaznienia
Zamawiajacy wskazat, ze w postepowaniu popetniono btad w okresleniu ilosci robét. Co
spowodowato zawyzenie wyceny robot, ktore nie bedg wykonane przez wykonawcow.
Dodatkowo Zamawiajacy wskazat, ze cena za roboty jest ceng ryczattowa, a zabronione jest
negocjowanie co do ztozonej oferty w mysl art. 87 ust.1ustawy Pzp.
Protestujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego , poniewaz jego zdaniem nie
wystgpity przestanki do uniewaznienia postepowania na podanej przez Zamawiajgcego
podstawie prawnej. Przede wszystkim dlatego, ze btgd dotyczy treSci zatgcznika do
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, czyli istniat w chwili wszczecia postepowania.
Btad powstat na skutek zaniedban Zamawiajgcego , wiec odpada przestanka, ze nie mozna
go byto przewidzie¢ oraz istotny jest fakt, ze istniat w dacie wszczecia postepowania, a nie
powstat dopiero pézniej. Wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci lezg w jego sferze
wewnetrznej i nie noszg charakteru obiektywnego i nieprzewidywalnego.
Protestujgcy réwniez podnosi, ze nie wystgpita przestanka, iz zamdwienie nie lezy w
interesie publicznym, poniewaz nie mozna go oceniac tylko z punktu widzenia wewnetrznych
uwarunkowan Zamawiajgcego. Czyli jest to pojecie, ktére nie nalezy wigzac z interesem
tylko samego Zamawiajgcego. Tym bardziej, ze uniewaznienie postepowania ogranicza
prawa wykonawcow do uzyskania zamoéwienia. Wskazany brak ekonomiki po stronie
Zamawiajgcego wynika z btedu Zamawiajgcego, ktory go obcigza i przerzucanie jego skutku
na wykonawcow jest catkowicie bezzasadne.
Do protestu zatgczona zostaje tabela ilosci i wartosci robét przedstawiajgca réznice w ilosci
robot przewidzianych w zat. Nr 6 do siwz - tabela poszerzen konstrukcji w ilosci robot
rzeczywiscie potrzebnych do wykonania wedtug szacunkoéw zostaty przez Zamawiajgcego
zawyzone.

Do postepowania protestacyjnego w dniu 03.12.2007r,.przystgpit STRABAG Sp. z



0.0. okre$lajac, ze przystepuje po stronie Zamawiajgcego i wnosi o utrzymanie przez
Zamawiajgcego decyzji o uniewaznieniu postepowania. Interes prawny Przystepujgcego
wyraza sie w tym, Ze postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajgcg dokonanie oceny
i porobwnania ofert, a dalsze jego prowadzenie byloby wbrew zasadom prawa zamoéwien
publicznych, a przede wszystkim réwnego traktowania wszystkich wykonawcdw i uczciwej
konkurenciji.

Zdaniem Przystepujgcego wystapity wszystkie przestanki uniewaznienia postepowania. Po
pierwsze zmiana okolicznosci to btedne okreslenie ilosci robot w przedmiarach przez
Zamawiajgcego, przez co zaden wykonawca nie mogt okresli¢ w sposob jednoznaczny i
wiasciwy przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji Zamawiajgcy nie bedzie mégt dokonac
oceny i porébwnania ofert.
Druga przestanka to jest prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym réwniez
zostata spetniona, poniewaz wykonawca otrzymat by wynagrodzenie za roboty , ktérych nie
moze wykonac poniewaz nie przewiduje ich projekt wykonawczy. Natomiast Zamawiajacy
musiatby wydatkowa¢ wynagrodzenie za roboty, ktore nie zostaly wykonane co narusza
ustawe o finansach publicznych.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 04.12.2007r. poprzez jego oddalenie jako
bezzasadnego.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu stwierdzit, ze uniewaznienie postepowania jest mozliwe w
przypadku spetnienia kumulatywnego przestanek okreslonych w art.93. Ust 1 .pkt 6 ustawy
Pzp. Jako istotng okoliczno$¢ Zamawiajacy okresla fakt wykrycia bledu w zat. Nr 6 do siwz ,
polegajgcego na btednym okresleniu ilosci robét. Przy czym Zamawiajgcego nie mozna
obarcza¢ wing , poniewaz to nie jego pracownicy wykonywali prace projektowe w tym
przedmiary robét, a dokumentacja byta zlecona w ramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego profesjonalnym wykonawcom. Zamawiajgcy nie zgadza sie ze
stwierdzeniem Protestujgcego, iz Zamawiajgcy identyfikuje interes publiczny ze swoimi
wewnetrznymi zdarzeniami sprowadzajgcymi sie do ekonomiki. Bowiem obowigzkiem
Zamawiajgcego jest przestrzeganie ustawy o finansach publicznych , ktéra zobowigzuje go
do wydatkowania srodkéw publicznych w sposob celowy, oszczedny, z zachowaniem zasady
uzyskiwania jak najlepszych efektéw z poczynionych naktadow. Stad niewtasciwe
wydatkowanie srodkéw publicznych nie lezy w interesie Zamawiajgcego. Tak wiec
kontynuowanie zamowienia, w sytuacji gdy cze$¢ przewidzianych w przedmiarze robét nie
bedzie wykonywanych zgodnie z istniejgcym projektem wykonawczym, stanowi razgce
naruszenie art. 35 ust.3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych i dlatego nie lezy w interesie
publicznym, a wykrycie btedéw stanowi istothg zmiane okolicznosci.

Pismem z dnia 10.12.2007r. Odwotujacy ztozyt odwotanie wywodzgc i wnoszac jak w
protescie.

Pismem z dnia 20.12.2007r. STRABAG SA przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajagcego.

Zespol orzekajacy lzby ustaliti zwazyt co nastepuije :

Na podstawie dokumentac;ji przetargowej ustalono nastepujacy stan faktyczny.

W dniu 06.11.2007r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty firmy STRABAG SA z oraz wykluczeniu z postepowania
Odwotujgcego na podstawie art.24 ust.1 pkt10 oraz odrzuceniu jego oferty na podstawie art.
89 ust.1 pkt 5 w zwigzku z art.24 ust ust.4 ustawy z dn.20.01.2004r. Prawo zaméwien
publicznych ( t.j. Dz.U. 2006r. Nr 164 , poz. 1163 z pdZzn.zm.) zwanej dalej ustawa.

W dniu 13.11.2007r. Odwotujacy ztozyt protest wnoszac o uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty firmy STRABAG i uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania.

W dniu 23 .11.2007r. Zamawiajgcy uwzglednit protest Odwotujacego i uniewaznit
czynno$¢ wyboru oferty STRABAG SA oraz czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania.

W tym samym dniu (dn. 23.11.2007r.) Zamawiajgcy podjgt czynno$¢ uniewaznienia



postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy.

W uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcy podat, ze wykryto btedy w zatgczniku do przedmiardéw
— Zat. Nr 6 — tabela poszerzen konstrukcji , stanowigca zat. do siwz , polegajgce na btednym
okresSleniu ilosci robdt i tak:

1. poz.nr 41-jest23.963,00 mkw. a powinno by¢ ( wedtug szacunkéw )21.468,70m.kw.

2. poz.nr 45- jest19.026,80 mkw a powinno by¢ ( wedtug szacunkdéw )16.528,19mkw,

3. poz.nr 46-jest28.014mszes¢é.a powinno byé ( wedtug szacunkdéw )14.596,06mszes¢.
Zamawiajacy stwierdzit, Ze btedne ilosci nie sg mozliwe do wbudowania, poniewaz bytoby to
niezgodne z projektem wykonawczym i szczeg6towymi specyfikacjami technicznymi
wykonania i odbioru robét.

Zamawiajacy dalej stwierdzit, ze te btedne, to jest zawyzZone iloSci materiatéw, zostaty
przeniesione do kosztoryséw wykonawcow i zadecydowaty o wysokosci ceny ofertowej to
jest jg zawyzyly wedlug wyliczeh Zamawiajgcego o okoto 10 % warto$ci w stosunku do
zaoferowanych cen. W sytuacji gdy te btednie zwymiarowane roboty w takich ilosciach nie
beda wykonane to ceny zostaty przez wykonawcéw zawyzone i Zamawiajgcy bezpodstawnie
zapfaci za roboty nie wykonane w takich ilosciach jak ujete w kosztorysie ofertowym. Tym
bardziej, ze wynagrodzenie ma charakter ryczattowy ( nie ulega zmianie niezaleznie od iloSci
wykonanych robdt w ramach zawartej umowy), a nie kosztorysowy ( ulega zmianie w
zalezno$ci od ilosci rob6t wykonanych zgodnie z zawartg umowa).

W tej sytuacji Zamawiajgcy stwierdzit, ze wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujaca, ze zamowienie nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto
wczesniej przewidzie€, a co zobowigzuje go w mys| art.93 ust.1 pkt 6 ustawy do
uniewaznienia postepowania. .

Zasadniczym argumentem za takim stanowiskiem jest zdaniem Zamawiajgcego obowigzek
wydatkowania srodkéw publicznych w sposéb celowy i oszczedny przy uzyskiwaniu jak
najwyzszych elektéw z poczynanych naktadow o czym stanowi art. 35 ust.3 pkt 1 ustawy o
finansach publicznych. Ponadto Zamawiajgcy nie byt w stanie przewidzie¢ wystgpienia bledu
w przedmiarach bo dokumentacje wykonywata jednostka zewnetrzna ( biuro projektowe).
Argumentacje Zamawiajgcego popart przystepujgcy do postepowania odwotawczego
STRABAG SA.

Z decyzjg nie zgodzit sie Odwotujacy, ktory stwierdzit, ze btad istniat od poczatku
postepowania, a wiec zmiana okoliczno$ci nie nastapita, a interes publiczny nie mozna
kojarzy¢ z interesem ekonomicznym Zamawiajgcego, a poza tym btad w przedmiarach to nie
jest okoliczno$¢, ktdrej nie mozna byto przewidziec.

Swoje stanowiska strony zaprezentowaty na rozprawie szeroko argumentujgc swoje
wywody.

Skiad orzekajgcy Izby po zapoznaniu sie z dokumentacijg przetargowg, stanowiskami stron
zawartymi w korespondencji dotyczacej protestu, przystapien, rozstrzygnie¢ protestu,
odpowiedzi na odwotanie oraz biorgc pod uwage stanowiskami stron zaprezentowane w
czasie rozprawy orzekt o uwzglednieniu odwofania z nastepujacych powodow.

Uniewaznienie postepowania jest czynnoscia obligatoryjng po stronie
Zamawiajacego, w sytuacjach Scile okre$lonych w art. 93 ust. 1 ustawy, co nie daje
Zamawiajgcemu jednocze$nie prawa do naduzywania tej instytucii.

Zastosowany przez Zamawiajgcego przepis upowazniajgcy go do uniewaznienia
postepowania zawiera nastepujgce dyspozycje, ktére powinny by¢ spemione tgcznie to jest :
istotna zmiana okolicznosci, utrata interesu publicznego do dalszego prowadzenia
postepowania, czego wczesniej nie mozna byto przewidzie¢.

Tak sformutowany przepis wskazuje, ze istotna zmiana okolicznosci musi powodowaé¢
po pierwsze utrate interesu publicznego do realizacji zaméwienia, a po drugie zmiany tych
okolicznosci nie byto mozna przewidzie¢, czyli powinny wystgpi¢ zdarzenia nadzwyczajne,
nieoczekiwane, na ktére Zamawiajgcy nie ma wptywu.

Biorgc pod uwage stan faktyczny sprawy nalezy stwierdzi¢, ze btedy w ilosci
przyjetych materiatow sg wynikiem btedu osoby sporzadzajgcej przedmiar robét, na
podstawie przedtozonej tej osobie dokumentaciji wykonawczej. Jest to btad , ktéry w ocenie
sktadu orzekajgcego Izby nalezy zakwalifikowac do braku nalezytej starannosci
spowodowanej nieuwagg ludzka, a nie jakimkolwiek zdarzeniem, ktérego nie mozna byto



przewidzie¢.
Zatem zawyzenie ilosci materiatdw przyjetych w przedmiarach, nie stanowi okoliczno$ci,
ktérych nie mozna przewidzie¢. Takie zdarzenie nalezy zakwalifikowaé do niestarannego

dziatania, a nie dziatania ktérego nie mozna byto przewidzie¢, czyli zdarzenia majacego
cechy nadzwyczajne. Niezaleznie od tego czy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
zamoOwienie we wtasnym zakresie czy na podstawie zlecenia zewnetrznego, to on ponosi
wobec wykonawcow odpowiedzialno$¢ za prawidtowe przeprowadzenie postepowania o
udzielenia zamowienia publicznego.

Odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego przewidziana art.35 ust.3 pkt 1 ustawy o
finansach publicznych, nie uprawnia Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania z
powodu bledéw sporzadzajacych przedmiary robot. Tym bardziej, ze w przedmiotowym
postepowaniu cene nalezy obliczy¢ na podstawie opisu przedmiotu zamowienia w pkt Il
niniejszej SIWZ, zatgczonych przedmiaréw roboét, projektu budowlano -wykonawczego i
szczegotowych specyfikacji technicznych stanowigcych materiat do sporzadzenia oferty.
Cena zawarta w ofercie jest ceng ryczattowg. Przedmiary dotgczone do specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia majg charakter pomocniczy w celu utatwienia wykonawcy
obliczenia ceny oferty. ( siwz str.12 pkt Xll Opis sposobu obliczenia ceny).

Wykonawca podajac w ofercie cene, sktada oSwiadczenie o zapoznaniu sie z
dokumentacjg przetargowa, projektem budowlano - wykonawczym, szczegdlowymi
specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru roboét, wzorem umowy i szczegolnymi
warunkami umowy, oraz ze przeprowadzit wizje lokalng w terenie. Takie, wiec zmiany iloSci
zuzytych materiatéw nie zdecydujg o zmianie przedmiotu zamoéwienia.

Ponadto zgodnie ze wzorem umowy wykonawca oSwiadcza, ze zobowigzuje sie do
wykonania i przekazania przedmiotu umowy zgodnie z dokumentacjg projektows,
specyfikacjami technicznymi oraz zasadami wiedzy technicznej wedlug wynagrodzenia
ryczattowego § 3 umowy.

Tak wiec skoro przedmiary rob6t majg tylko znaczenie pomocnicze, w celu utatwienia
obliczenia ceny ryczattowej, w sytuacji gdy roboty muszg by¢ wykonane w petnym zakresie,
zgodnie z dokumentacja projektowg, a Zamawiajacy przed otwarciem ofert okreslit kwote
jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp nie znajduje uzasadnienia. W tym stanie rzeczy orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, uznajgc za uzasadnione koszty
petnomocnika Odwotujgcego sie w wysokosci 3600 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 w Lublinie.

Przewodniczacy:
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* niepotrzebne skreslic



