Syen. akt IX Ga 30/08

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Lublinie IX Wydzat Gospodarczy
w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Przemystaw Grochowski(spr.)

Sedziowie: SO Jolanta Lipnicka- Bojda
SO Malgorzata Skoczynska

Protokolant K.Mystowska
Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2008 roku w Lublinie

sprawy z odwolania Konsorcjum Firm ,,Poldim” spolki akcyjnej w Tarnowie i Przedsigbiorstwa
Wielobranzowego ,,Sadex” Janusz Sadlik w Tarnowie

od rozstrzygniccia przez zamawiajacego Zarzadu Drog Wojewodzkich w Lublinie protestu z dnia
28 listopada 2007 roku

na skutek skargi zamawiajgcego Zarzadu Drog Wojewddzkich w Lublinie na wyrok z dnia 11

stycznia 2008 roku w sprawie KIO/UZP 54/07 Krajowej I1zby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu

Zamowien Publicznych

I oddala skargg;

I zasadza od zamawiajgcego Zarzadu Drog Wojewddzkich w Lublinie na rzecz
wykonawcy Konsorcjum Firm,,Poldim” spotki akcyjnej w Tarnowie 1
Przedsigbiorstwa Wielobranzowego ,,Sadex” Janusz Sadlik w Tarnowie kwote 1.217
(tysiac dwiescie, sledenmnascie Zotych) tytufem kosztéw postepowania sagdowego.

IX Ga 30/08

UZASADNIENIE

Wyrokiemz dnia 11 stycznia 2008r. w sprawie KIO/UZP 54/07 Krajowa Izba
Odwolawcza uwzglednita odwolanie Konsorcjum: POLDIM S.A., Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe SADEX Janusz Sadlik, w ktorym skarzacy domagali si¢ uniewaznienia
czymnosci uniewazniajacych postepowanie.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze Zarzad Drog Wojewodzkich w Lublinie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na przebudowe drogi
wojewodzkiej Nr 812 Biala Podlaska - Wisznice - Wiodawa - Chelm - Rejowiec -

Dnia 10 kwietnia 2008 roku



Krasnystaw na odcinku od km 99+418,50 do km 120+517 oraz od km 122+646 do km
133+900. Po przeprowadzeniu przetargu nieograniczonego wybrano oferte przedsiebiorstwa
STRABARG sp. z0.0.

Dnia 6 listopada 2007r. Zamawiajacy zawiadomit Konsorcjum: POLDIM S.A.,
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe SADEX, Ze na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy
Prawo Zamdwien Publicznych (PrZamPub) zostalo ono wykluczone z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego oraz o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust 1
pkt 5 PrZamPub. Poinformowano rowniez, Ze jako oferta najkorzystniejsza zostala wybrana
oferta STRABARG sp. zo.0.

Dnia 13 listopada 2007r. wykluczone Konsorcjum wnioslo protest, domagajac si¢
uniewaznienia wyboru oferty STRABARG sp. z 0.0. i uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Konsorcjum z postgpowania. W dniu 23 listopada 2007r. Zamawiajacy uwzglednit protest,
uniewazniajac wybdr oferty STRABARG sp. z 0.0. oraz uniewaznit czynnosci zwigzane z
wykluczeniem Odwolyjacego z postgpowania. Jednoczesnie, tego samego dnia, Zamawiajacy
podjat czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 PrZamPub. W uzasadnieniu tej decyzji Zamawiajacy podniost,
7e doszto do wykrycia bledéw w zalaczniku do przedmiaréw, polegajace na blednym
okresleniu ilosci robdt (zal. Nr 6 - tabela poszerzen konstrukcji, stanowigca zalgcznik do
SIWZ):

a) poz r41 - jest 23 963,00 n?, a powinno byé 21 468,70 n?
b) poz nr45 - jest 19 026,80 n?, a powinno by¢ 16,528,19 n?

¢) poz nr46— jest 28 014 n?, a powinno by¢ 14 596 nt®

Jak podkreslt Zamawiajacy, blgdne ilosci nie s3 mozliwe do wbudowania, gdyz
byloby to sprzeczne z projektem wykonawczym i szczegdlowymi specyfikacjami
technicznymi wykonywania i odbioru rob6t. Ponadto, zawyzone ilosci materialdw zostaly
przeniesione do kosztorysow wykonawcow i zadecydowaly o wysokosci ceny ofertowej
zawyzajac ja 0 10% w stosunku do zaoferowanych cen.

W zwigzku z ta sytuacjg Zamawiajacy stwierdzt, Ze zaistniala istotna zmiana
okolicznosci powodujaca, ze zamowienie nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
bylo wezesniej przewidziec, a co zobowigzuje go do uniewaznienia postepowania w mysl art.
93 ust 1 pkt 6 PrZamPub. Jak wywodzit dalej Zamawiajacy, jest on zobowigzany do
wydatkowania racjonalnie srodkdw publicznych tj. w sposob celowy i1 oszczedny, do czego
obliguje go art. 35 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych. Zamawiajacy podkreslit, Zze
nie byl w stanie przewidzie¢ wystapienia blgdu w przedmiarach, bo dokumentacje
wykonywala jednostka zewnetrzna. Argumentacje ta popart SRABARG sp. z 0.0., ktory
przystapit do postgpowania odwolawczego. Konsorcjum POLDIM S.A., Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe SADEM, nie zgodzilo si¢ z ta decyzja, podnoszac, ze blad istnial od poczatku
postepowania, wiec nie nastapila zadna istotna zmiana okolicznosci, zas interes publiczny nie
zostat tu w zaden sposdb naruszony i nie moze on by¢ utozsamiany z interesem
Zamawiajacego. Ponadto blad w przedmiarach, nie jest wedlug Konsorcjum okolicznoscia,
ktorej nie mozna przewidzie¢. Na tej podstawie Konsorcjum wniosto odwotlanie, domagajac
sie uniewaznienia czynnosci uniewazniajacych postepowanie.

W tak ustalonym, stanie faktycznym Krajowa Izba Odwolawcza uznala odwolanie
Konsorcjum za zasadne. Stwierdzila, ze bledy w ilosci przyjetych materiatldw sa wynikiem
bledu osoby sporzadzajacej przedmiar robdt, na podstawie przedlozonej tej osobie
dokumentacji wykonawczej. Tym samym zostalo to zakwalifikowane jako brak nalezytej
starannosci, a nie jako zdarzenie, ktdrego nie mozna bylo przewidze¢. Dalej Krajowa Izba
Odwolawcza podkreslila, ze art. 35 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych nie uprawnia
Zamawiajacego do uniewaznienia postgpowania z powodu bledéw o0sob sporzadzajacych
przedmiary robot. O kosztach postgpowania Krajowa Izba Odwolawcza orzekla na podstawie
art. 191 ust. 6 17 PrZamPub.



Od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej Zamawiajacy Zozyt skarge do Sadu
Okregowego w Lublinie, wnoszac o uchylenie zaskarzonego wyroku w calo$ci i oddalenie
odwolania Wykonawcy. Zaskarzonemu wyrokowi strona skarzjca zarzucia naruszenia art. 93
ust. 1 pkt 6 PrZamPub. W uzasadnieniu skarzacy podniost ponownie, Ze blad w przedmiarze
robdt jest okolicznoscia, ktdrej nie sposdb bylo przewidzie¢. Ponadto wykrycie bigdow w
dokumentacji spowoduje zawyzenie kosztdw inwestycji o 12% w stosunku do pierwotnego
szacunku, a wigc nie lezy ona w interesie publicznym. Skarzacy podniost, Ze uniewaznienie
postepowania pozwoli na powtorne prawidlowe sporzadzenie kosztorysu i zmniejszenie
planowanych srodkdw na realizacje inwestycji. W ten sposob dojdzie, zdaniem skarzacego,
do obnizenia cen ofertowych , co lezy w interesie publicznym. Skarzacy wskazat, ze
planowane roboty zostala przeznaczona kwota 35 019 687,50 zk. zas po wykryciu bledu,
bylaby to kwota ok. 30 min z.

W odpowiedz na skarge Zamawiajacego, Wykonawca (Konsorcjum POLDIM S.A. i
Jan Sadlik -Przedsigbiorstwo SADEX) wnidst o odrzucenie skargi z powodu naruszenia art.
195 ust. 2 PrZamPub. a w przypadku nie uwzglednienia tego zarzutu o jej oddalenie jako
bezzasadnej. W uzasadnieniu Wykonawca wskazal, ze uniewaznienie postepowania jest
czynnoscia obligatoryjng ale nie moze to oznacza¢ wyjscia poza reimy ustanowione przez
ustawe. Tym samym Zamawiajacy nie miat wystarczajacych podstaw do dokonania takiej
czymnosci, gdyz nie zaszly przestanki wskazane w art. 93 ust. 1 pkt 6 PrZamPub. Wykonawca
podnidst, Ze blad, na jaki powolat sic Zamawiajacy dotyczy tresci Zalacznika do SIWZ, tak
wige istniat juz w chwili wszczecia postgpowania. Jezeli wige nie zostalo to wychwycone na
etapie postepowania przygotowawczego, to nie sposob tu mowic o tym, ze w trakcie
postepowania zaszly nadzwyczajne okolicznosci uzasadniajace uniewaznienie postepowania.
Ponadto podkresla tez Ze interes publiczny na jaki powolyje si¢ Zamawiajacy, dotyczy tylko
jego samego, a uniewaznienie postepowania dotyka bezposrednio Wykonawce, ktory na
skutek bledow Zamawiajacego nie ma mozliwosci uznania swojej oferty za najkorzystniejsza.

Sad Okregowy zwazyt co nastepuje :

Skarga nie jest zasadna i podlega oddaleniu.

Zarzutu skarzacego, bedacy rowniez motywem decyzji dotyczacej uniewaznienia
postepowania, o naruszeniu interesu publicznego nie mogt by¢ skutecznie podnoszony w
istniejgcym w sprawie stanie faktycznym

Uniewaznienie postepowania moze nastapi¢ wprawdzie ze wzgledu na interes
publiczny, ktory sprawia, ze dalsze prowadzenie postgpowania lub wykonanie zamowienia
byloby wbrew temu interesowi; aby jednak zamawiajacy mogl powotad sie na te przestanke,
musi udowodni¢, ze wezesniej, czyli w momencie wszczecia postgpowania nie mozna bylo
przy zachowaniu odpowiedniej starannosci przewidziec, iz zmienig si¢ okolicznosci, a w

wyniku ich zmiany kontynuowac postepowania i udzelenie zamdwienia publicznego nie
bedzie lezalo w interesie publicznym. Zmiana okoliczno$ci musi mie¢ przy tym charakter
istotny, a wigc znaczacy i niebagatelny. Powolanie si¢ na powyzszg przestanke uniewaznienia
wymaga od zamawiajacego prawidlowego postuzenia si¢ pojeciem , interes publiczny”, ktdry
nie musi by¢ tozsamy z interesem Zamawiajacego.

Powolujac si¢ na ta przestanke uniewaznienia, Zamawiajacy powinien wskazac, jaki
nteres publiczny wymagat dokonania przez niego uniewaznienia postgpowania. Tylko w ten
sposob bedzie bowiem w stanie udowodnic, Ze przestanka ta rzeczywiscie wystapila. Nalezy
wice przyjaé, ze inne niz wynikajace z ogloszonego postepowania potrzeby Zamawiajacego i
zachodzgca w zwigzku z tym koniecznos¢ ograniczenia wydatkdéw na wykonanie zamowionej
inwestycji nie moze by¢ samoistng przyczyna uniewaznienia postgpowania. Tym sanym, nie
mozma zgodzi€ si¢ ze stwierdzeniem Zamawiajacego, ze na skutek zmiany okolicznosci,
ktérych nie mozna bylo przewidziec, inwestycja nie lezy w interesie publicznym, gdyz jak
stusznie wskazuje Wykonawca, mial on mozliwos¢ wykrycia bledu juz na wstepnym etapie
przygotowywania dokumentow.



Ponadto, warunkiem uniewaznienia postepowania jest wystgpienie dodatkowych
przestanek w postaci istotnej zmiany okolicznosci oraz niemoziwos¢ przewidzenia nastepstw
tej zmiany okolicznosci. Blad popehiony przez osobe przygotowujaca odpowiednie
wyliczenia nie jest nadzwyczajng okolicznoseig ktorej nie dalo si¢ przewidzie¢ w trakcie
postepowania, tym bardziej, ze jak to zostalo wskazane, wada ta istniala juz przed
Wszczeciem postepowania.

Zamawiajacy precyzuje naruszenie interesu publicznego w ten sposob, iz posiadajac
status jednostki sektora finanséw publicznych, zobowigzany jest do racjonalnego
wydatkowania powierzonych srodkéw. W zaistnialej w sprawie sytuacji nie wida¢ jednak
podstaw, aby na tej podstawie i w zwigzku z art. 35 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach
publicznych mozna bylo uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego.
Instytucja ta bowiem znajduje zastosowanie tylko w sytuacjach $cisle okreslonych i nie moze
by¢ naduzywana. Przyczyna uniewaznienia postepowania moze by¢ jedynie sytuacja, w ktorej
faktycznie nastapita zmiana okolicznosci, a nie moziwos¢ takiej zmiany czy tez bledy
popehione przez Zamawiajacego we wstepnej fazie przygotowywania si¢ do przetargu.

Na uwzglednienie nie zaslugiwat takze, wobec braku podstaw prawnych, wniosek
Wykonawcy o odrzucenie skargi ze wzgledu na nieprawidlowos¢ dorgezenia jej odpisu
bezposrednio przeciwnikowi skargi a nie jego pelnomocnikowi. Przede wszystkim przyczyny
odrzucenia skargi wymienione wyczerpujaco w art. 197 PrZamPub nie wskazujg jako

wystarczajacego powodu negacji dopuszezalnosei skargi opisanego sposobu doreczenia, gdy
ewentualno$¢ potraktowania takiego stanu rzeczy jako braku formalnego nakazywalaby
uprzednie zaniechanie wykonania zobowigzania do jego usuniecia. Ponadto, na tle przepisu

art. 195 ust.2 PrZamPub wymagajacego dorgczenia skargi przeciwnikowi, nie mozna budowaé
dalej idacych przeslanek oceny prawidlowosci doreczenia anizeli wynikajacej z wyraznego
brzemieniu tego uregulowania (art. 194 ust.2 PrZamPub).

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 198 ust. 2 PrZamPub., Sad Okregowy orzekt
jak w sentencji. O kosztach orzekl w oparciu o art.98§1 kpc w zw. ait. 194 ust.2 PrZamPub.,
wobec uwzglednienia wniosku przeciwnika skargi o oddalenie jej w calo$ci, zas kwota z tego
tytutu objela, w nysl art.98§3 w zw. z art. 99 kpc i w zw. z art. 194 ust.2 PrZamPub,
wynagrodzenie radcy prawnego (§10 ust.1 pkt 4 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z
dnia 28 wrzesnia 2002 roku w sprawie oplat za czynnosci radcow prawnych...) oraz zwrot
wydatku na oplate skarbowa od pelnomocnictwa.

SSO J.Lipnicka-Bojda SSO P.Grochowski SSO M.Skoczynska
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