WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy Warszawa - Praga w Warszawie IV Wydziat Cywilny - Odwotawczy

w skladzie:

Sedzia:

Sedzia:

Przewodniczacy: SSO Beata Janusz

SO Marcin tochowski
SR (del.) Pawet lwaniuk - spr.
Rafat Jadacki

po rozpoznaniu w dniu 29 maja 2012 r. w Warszawie na rozprawie sprawy

Protokolant:z odwotania Dragados S.A. w Madrycie (Hiszpania)

przeciwko zamawiajgcemu Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drog

Krajowych i Autostrad w Warszawie
0 udzielenie zamowienia publicznego
na skutek skargi Dragados S.A. w Madrycie (Hiszpania)

na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych w
Warszawie z dnia 1 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO/UZP 606/11

l. zmienia zaskarzony wyrok w zakresie punktu 1. i nakazuje Skarbowi Panstwa -
Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie

uniewazni¢ czynnosc¢ z dnia 22 lutego 2011 r. polegajgcg na uniewaznieniu
postepowania pod nazwg ,Budowa drogi krajowej Nr S7 o parametrach drogi
ekspresowej na odcinku koniec obwodnicy Radomia - granica wojewo6dztwa
mazowieckiego” oraz w zakresie punktu 2. w ten sposob, ze kosztami
postepowania odwotawczego przed Krajg Izbg Odwotawczg obcigza Skarb
Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad i zasgdza od
Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad na

rzecz Dragados S.A. w Madrycie (His"aniapkwate 8044,00 (osiem tysiecy

czterdziesci cztery i 00/100) ztotych tytutem zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego przed Krajowa Izbg Odwotawczg;

oddala skarge w pozostatym zakresie;

zasgdza od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad

w Warszawie na rzecz Dragados S.A. w Madrycie (Hiszpania) kwote
1.003.600,00 zt (jeden milion trzy tysigce sze$c¢set i 00/100 ztotych) tytutlem
zwrotu kosztéw postepowania za instancje odwotawczg.

Sygn. akt IV Ca 527/11

Dnia 29 maja 2012r.



Uzasadnienie

Krajowa Izba Odwotawcza przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych po
rozpoznaniu odwotania wniesionego przez DRAGADOS S.A. w Madrycie (Hiszpania) od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
protestu z dnia 4 marca 2011 r. wyrokiem z dnia 1 kwietnia 2011 r. oddalita odwotanie i
obcigzyta kosztami postepowania odwotujgcego zaliczajgc na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych koszty w wysokosci 4444,00 zt z kwoty wpisu uiszczonego przez
odwotujgcego i dokonujgc zwrotu kwoty 15556,00 zt na jego rzecz.

Krajowa Izba Odwotawcza przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych
ustalita, iz zamawiajgcy - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych Autostrad - prowadzi w
trybie przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamowien publicznych (dalej pzp), postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego
przedmiotem jest budowa drogi krajowej Nr S7 o parametrach drogi ekspresowej na
odcinku: koniec obwodnicy Radomia - granica wojewddztwa mazowieckiego. Ogtoszenie
0 zamoOwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 31
pazdziernika 2009 r., pod numerem 2009/S 211-303389 gdzie termin do sktadania
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostat wyznaczony na dzien 30
listopada 2009 r. Dnia 28 stycznia 2010 r. odwotujgcy zostat poinformowany, iz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu. Termin skfadania ofert byt przesuwany, ostatecznie
zostat wyznaczony na dzien 22 wrzesnia 2010 r. Bezposrednio przed otwarciem ofert
zamawiajacy poinformowat, iz na sfinansowanie zamdwienia przeznaczyt kwote
742.898.900,00 zt brutto. Odwotujgcy ztozyt oferte z ceng 676.693.832,72 zt brutto i
dwukrotnie w wyniku wezwania zamawiajgcego przedtuzat termin zwigzania ofertg
dokonujgc przedtuzenia waznosci wadium. Zamawiajgcy nie dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty, a dnia 22 lutego 2011 r. przestat miedzy innymi odwotujgcemu
informacje o uniewaznieniu postepowania, powotujgc sie na przestanke okreslong w art.
93 ust. 1 pkt. 6 pzp. W uzasadnieniu tej czynnosci zamawiajgcy wskazat na uchwalenie
przez Rade Ministrow dnia 25 stycznia 2011 r. nowego programu wieloletniego dla
rozwoju sieci drég krajowych, ktdry zostat dostosowany do aktualnych mozliwosci
finansowych panstwa oraz wyznaczonych limitéw finansowych na realizacje zadan
inwestycyjnych.

Izba ustalita, iz stosownie do powotanej uchwaty Nr 10/2011 Rady Ministrow z dnia
25 stycznia 2011 r. w sprawie ustanowienia programu wieloletniego pod nazwg ,,Program
Budowy Drog Krajowych na lata 2011 - 2015, okreslony w niej program ma by¢
realizowany od dnia 1 stycznia 2011 do dnia 31 grudnia 2015 r. Powotana uchwata
weszta w zycie z dniem jej podjecia, uchylajgc uchwate Rady Ministrow nr 163/2007 z
dnia 25 wrzes$nia 2007 r. w sprawie ustanowienia programu wieloletniego pod nazwa
~Program Budowy Drég Krajowych na lata 2008 - 2012”, obowigzujacg w dacie wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Izba ustalita, iz inwestycja
stanowigca przedmiot postepowania nie zostata ujeta w liscie zadan wskazanych do
realizacji (zatgcznik nr 1 do uchwaly), wskazana zostata jako zadanie priorytetowe,
ktérego realizacja moze sie rozpoczg¢ do 2013 r. (poz. 11 zatgcznika 1a do uchwaty).
Izba ustalita, iz mozliwo$¢ realizaciji zadan wymienionych w zatgczniku nr 1a
uwarunkowana jest uzyskaniem oszczednosci, na skutek kolejnych rozstrzygnie¢
przetargdw, ostatecznego rozliczenia i zamkniecia finansowania inwestycji oddawanych
do uzytku lub w wyniku decyzji Rady Ministrow akceptujgcej przekroczenie ustalonego
limitu 82,8 mid zt., przewidzianego dla zadan inwestycyjnych, ktérych budowa rozpocznie
sie do 2013 .

Wykonawcg programu ustanowiono w powyzszej uchwale zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy Krajowa Izba Odwotawcza przy Prezesie Urzedu
Zamodwien Publicznych zwazyta, iz przy rozpatrywaniu ztozonych $rodkéw ochrony
prawnej konieczne jest zastosowanie ustawy w brzmieniu obowigzujgcym w chwili
ogtaszania przetargu, zgodnie z treScig art. 4 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. z 2009 r. nr 219, poz. 1706) oraz treScig art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. z 2009 r., nr 223, poz. 1778). Nadto wskazata, iz odwotujgcy sie posiada
interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp z uwagi na fakt, ze uniewaznienie
postepowania spowodowato, ze utracit on mozliwo$¢ uznania swojej oferty za
najkorzystniejszg oraz szanse na uzyskanie zamowienia.



Izba stwierdzita takze, iz okolicznosci faktyczne w sprawie nie budzity watpliwosci i
nie byly miedzy stronami sporne. Spér natomiast dotyczyt prawa, a konkretnie
prawidtowos$ci uznania istnienia przestanek pozwalajgcych zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6
pzp uniewazni¢ postepowanie w sprawie o udzielenie zamdwienia. Izba wskazata, iz
powotany przepis stanowi, iz zamawiajagcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna byto wczesniej przewidzie¢. W ocenie Izby wykiadnia przepiséw pozwalajgcych na
uniewaznienie postepowania, stanowigc wyjgtek od ogolnej regulty prowadzenia
postepowania w celu zawarcia umowy z wykonawca, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte,
musi mie¢ charakter Sciesniajgcy. Oznacza to zdaniem Izby, iz zamawiajgcy powotujgcy
sie na przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp moze postepowanie uniewaznic¢ tylko przy
kumulatywnym spetnieniu trzech przestanek potaczonych adekwatnym zwigzkiem
przyczynowo - skutkowym w postaci (1) zmiany o istotnym charakterze, (2) powodujacej,
ze prowadzenie postepowania lub wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, i (3)
braku mozliwosci wczesniejszego przewidzenia wystapienia tej okolicznosci. Okolicznosci
uzasadniajgce uniewaznienie przetargu mogg mie¢ charakter okolicznosci faktycznych lub
prawnych, a oceny czynnos$ci uniewaznienia postepowania dokonac nalezy, na dzien jej
dokonania, wedtug stanu prawnego oraz stanu rzeczy istniejgcych w tej dacie, z
zastrzezeniem, iz przyczyny uniewaznienia byly niemozliwe do przewidzenia w dacie
wszczecia postepowania.

Majgc powyzsze wzgledy na uwadze Izba uznata, iz skutkiem uchwalenia nowego
programu budowy drog krajowych na lata 2011 - 2015, jest utrata przez zamawiajacego
Srodkéw, ktore mogtby przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia oraz zmiana stanu
prawnego w stosunku do istniejgcego w dacie wszczecia postepowania, co stanowi
zmiany o charakterze istotnym. W ocenie Izby zmiana programu uchwalonego na lata
2008 - 2012 w trakcie jego realizacji spowodowata, iz mozliwos¢ wykonania inwestyciji
stanowigcej przedmiot zamowienia zostata wstrzymana do momentu uzyskania
oszczednosci w ramach $rodkéw przewidzianych w Krajowym Funduszu Drogowym na
kwote 82,8 mld zt poczagwszy od 2010 r. Niewatpliwie w dacie uniewaznienia
postepowania zamawiajgcy nie posiadat Srodkéw umozliwiajgcych zawarcie umowy z
odwotujgcym sie. Na dzier wydania wyroku przez Izbe zawarcie umowy z odwotujgcym
sie rowniez skutkowatoby naruszeniem programu. Tak wiec status inwestycji stanowiagcej
przedmiot postepowania, przeznaczonej warunkowo do realizacji oraz zastrzezenie, ze
postepowanie go dotyczgce moze zostac rozpoczete jedynie w razie uzyskania
oszczednosci lub akceptacji Rady Ministrow, stanowig zmiany okolicznosci o charakterze
istotnym, z punktu widzenia dalszego prowadzenia procedury. Zarazem Izba uznata, iz
nie mozna tez z cata pewnos$cia przyjac, ze odtozenie w czasie realizacji inwestyciji
stanowigcej przedmiot zaméwienia ma przemijajacy, a nie trwaty charakter. Spetnienie
warunkéw umozliwiajgcych jej rozpoczecie ma charakter zdarzen przysztych i
warunkowych - uzyskania oszczedno$ci lub akceptaciji Rady Ministrow dla przekroczenia
limitu wydatkdéw - uzaleznionych od stanu finanséw panstwa.

Jednocze$nie Izba wskazata, iz odwotujgcy nie wykazat, aby zamawiajacy uzyskat
akceptacje Rady Ministréw na przekroczenie ustalonego limitu srodkéw przeznaczonych
w Krajowym Funduszu Drogowym oraz budzecie panstwa na realizacje mowy, jak tez nie
wykazat istnienia oszczednosci umozliwiajgcych realizacje zamdwienia na inwestycjach
objetych zatgcznikiem nr 1.

Izba uznata takze, ze zmiana okolicznosci miata charakter nieprzewidywalny,
bowiem zmiana wieloletniego programu rozwoju drég krajowych na lata 2008 - 2012 w
trakcie jego realizacji, ograniczenie finansowanych lub wspéffinansowanych z budzetu
panstwa inwestyciji infrastrukturalnych, ktore weszly juz w faze realizacji (wszczecie
procedury wytonienia wykonawcy), ma charakter wyjgtkowy, a tym samym
nieprzewidywalny. Kategoria przewidywalnosci referuje sie bowiem do zwyktych
warunkdéw prowadzenia dziatalnosci, w kidrych czynniki zewnetrzne nie majg
przesgdzajgcego wplywu na wykonanie zamierzonych planéw. Zamawiajgcy wszczynajgc
postepowanie dziatat na podstawie obowigzujgcej uchwaty Rady Ministrow dotyczacej
realizacji programu wieloletniego, mogt wiec racjonalnie przypuszczac, ze w wyniku
rozstrzygniecia postepowania bedzie mogt zrealizowa¢ zamierzong inwestycje. Izba
natomiast nie dopatrzyta sie podstaw do przyjecia, ze zamawiajgcy nawet przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mogt przewidzie¢, ze nie bedzie dysponowat srodkami
wystarczajgcymi do zrealizowania tego konkretnie zaméwienia. W dacie wszczecia
postepowania zamawiajgcy dysponowat wszak stosownymi srodkami umozliwiajgcymi
zawarcie umowy z odwotujgcym sie, za cene wskazang w ofercie. Réwniez czynnosci
zamawiajgcego, ktory podjat dziatania zmierzajgce do przediuzenia waznosci oferty
odwotujgcego sie oraz zabezpieczenia jej wadium, wskazujg na zamiar ukonczenia
postepowania. Z punktu widzenia zamawiajgcego utrata posiadanych srodkéw nastgpita
skutkiem decyzji podmiotu zewnetrznego - Rady Ministréw. O zaistnieniu tej okolicznosci
mozna mowi¢ najwczesniej w dacie podjecia uchwaly.



Izba uznata , ze spetniona zostata rowniez przestanka braku interesu publicznego
w prowadzeniu postepowania. Podzielajgc dotychczasowe poglady orzecznictwa
dotyczace braku tozsamosci interesu publicznego z interesem zamawiajgcego, wskazata,
ze nie majg one zastosowania w okoliczno$ciach niniejszej sprawy. Stwierdzenie istnienia
lub braku spetnienia przestanek do uniewaznienia postepowania jest badane ad casum w
okoliczno$ciach konkretnego przypadku. Izba uznata, ze budowa drég lezy w interesie
publicznym. Jednak wobec ograniczenia srodkéw na ten cel nie jest mozliwa realizacja
wszystkich uprzednio zamierzonych inwestycji w jednym czasie. W uchwale Rady
Ministréw z dnia 25 stycznia 2011 r. zawarta zostata, przez podziat na zataczniki Nr 11 1 a,
swoista gradacja postepowan. Z tego tez powodu w interesie publicznym lezy
przestrzeganie dokonanego podziatu, tak by prawidtowa realizacja inwestycji uznanych
przez Rade Ministrow za najistotniejsze nie byla narazona na szwank. Wskazac¢ tez
trzeba, ze o ile zrealizowanie zamierzonych inwestycji w zakresie infrastruktury drogowej
wychodzi naprzeciw potrzebom spotecznym (miesci sie w szeroko pojmowanym interesie
publicznym), o tyle zacigganie przez zamawiajgcego zobowigzan, z ktérych na dzien ich
podjecia nie mégtby sie wywigzac przeczy interesowi publicznemu wprost. Interes
publiczny w badanej sprawie winien by¢ oceniany z uwzglednieniem sytuacji finansowej
panstwa i uwarunkowanej nig mozliwo$ci realizacji przedsiewziec. Zatem, o ile wykonanie
umowy stanowigcej przedmiot zamowienia - budowy drogi krajowej Nr S7 o parametrach
drogi ekspresowej na odcinku koniec obwodnicy Radomia - granica wojewodztwa
mazowieckiego lezy w interesie publicznym, o tyle obecnie dalsze prowadzenie
postepowania, z uwagi na brak srodkéw umozliwiajgcych sfinansowanie wykonania
umowy, jest z tym interesem sprzeczne. Teza zawarta w uchwale Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r., sygn. W/96 - wielokrotnie podnoszona w
orzecznictwie Izby, na ktérg powotujg sie tak odwotujgcy sie, jak i zamawiajacy, gtosi iz
»,Za interes publiczny nalezy bez watpienia uznawac korzy$ci uzyskiwane w wyniku
realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogotowi w zakresie zadan cigzgcych na administraciji
rzadowej oraz samorzadowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie
dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, o$wiaty, kultury, porzadku publicznego”.
Zdaniem Izby uzna¢ zatem trzeba, Ze interes publiczny wyraza sie przede wszystkim w
bezpieczenstwie finansowym panstwa, ktérego zachwiane powodowaé bedzie zagrozenie
zaniechanie wykonania obowigzkdw cigzgcych na panstwie z mocy ustaw - wyptaty
Swiadczen socjalnych, finansowania $wiadczen zdrowotnych oraz $wiadczenia innych
ustug wskazanych przykladowo w powotanej uchwale. Korzysci uzyskane w wyniku
wykonania zamoéwienia w danych wyjatkowych okoliczno$ciach sprawy nie mogg
przewaza¢ nad konieczno$cig zapewnienia stabilno$ci finansowej panstwa.

Izba dodatkowo podkreslita, Zze prowadzenie postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego oraz wykonywanie umow w sprawie zamoéwienia publicznego nie stanowig
celu samego w sobie, ktéry moze by¢ postrzegany w oderwaniu od szerszego kontekstu.
Zamawiajacy udzielajgc zamowien gospodarujg co do zasady $rodkami publicznymi,
stuzgcymi zaspokojeniu potrzeb szerszej zbiorowosci, nastepuje to jednak w ramach
realizacji budzetu (vide: art. 18 ust. 1 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach
publicznych - Dz. U. z 2007 r., nr 19, poz. 115 ze zm.). Nad realizacjg budzetu czuwa
Rada Ministrow. Uzna¢ zatem nalezy, ze wobec zaistniatych wyjgtkowych okolicznosci,
uniewaznienie postepowania miesci sie w interesie publicznym. Sprzyja bowiem
zachowaniu bezpieczenstwa finansowego panstwa oraz pozwala na realizacje umow w
zakresie rozwoju infrastruktury drogowej, wskazanych przez Rade Ministrow, mozliwych
do wykonania w aktualnej sytuaciji finanséw publicznych.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 191 ust. 1 i 1a pzp oddalita odwotanie,
orzekajgc o kosztach postepowania stosownie do jego wyniku na podstawie art. 191 ust.
6i7 pzp.

Skarge od zapadiego wyroku wniost odwotujgcy, zaskarzajgc go w catosci i
zarzucajgc naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp poprzez btedng jego wyktadnie i
niewtasciwe zastosowanie, w konsekwencji czego bezzasadne uznanie, iz uchwata Rady
Ministréw z dnia 25 stycznia 2011 r. w sprawie ustanowienia "Programu Budowy Drog
Krajowych na lata 2011 - 2015" skutkuje tym, iz udzielenie zaméwienia na realizacje drogi
krajowej Nr S7 o parametrach drogi ekspresowej na odcinku koniec obwodnicy Radomia -
granica wojewddztwa mazowieckiego nieobjetego w liscie zadan inwestycyjnych
opisanych w Zatgczniku nr 1 dotgczonym do ww. uchwaty Rady Ministrow stanowi istotng
zmiane okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec; art. 7 ust. 1 pzp poprzez btedng
jego wyktadnie, w konsekwenciji czego bezzasadne uznanie, iz dziatania Zamawiajgcego
polegajgce na przedtuzaniu Postepowania opieszatosci na etapie oceny ztozonych w
Postepowaniu ofert prowadzgce bezposrednio do utraty finansowania zamoéwienia ze
Srodkéw dostepnych w chwili wszczecia Postepowania oraz sprzeczne z przepisami
uniewaznienie Postepowania nie naruszato zasad uczciwej konkurenciji.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty skarzgcy wniést o zmiane zaskarzonego wyroku



Krajowej Izby Odwotawczej poprzez nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci
uniewaznienia postepowania, a nastepnie dokonania badania i oceny ztozonych w
postepowaniu ofert i dokonania wyboru oferty skarzacego jako najkorzystniejszej oferty
zfoZzonej w postepowaniu oraz zasgdzenie na rzecz skarzgcego kosztéw postepowania, w
tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na skarge wnidst o jej oddalenie wskazujac, iz
uchwalenie przez Rade Ministréw nowego wieloletniego planu budowy drég stanowito
istotng zmiana okoliczno$ci ktéra spowodowata, ze prowadzenie postepowania o
udzielenie zamoéwienia przestato leze¢ w interesie publicznym, jako moggce zachwiaé
stabilnoscig finansowg panstwa, ktérej to okolicznosci nie mozna byto wczesniej
przewidziec.

Sad Okregowy ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Przede wszystkim trzeba wskazac, ze zgodnie z art. 4 ustawy z dnia 5 listopada
2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r. nr 219, poz. 1706) oraz trescig art. 4 ust. 1 ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. o0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., nr 223, poz. 1778) przy rozpatrywaniu ztozonej skargi
konieczne jest zastosowanie ustawy w brzmieniu obowigzujgcym w chwili ogtaszania
przetargu, {j. z dnia 31 pazdziernika 2009 r.

Stosownie do tresci art. 194 ust. 2 pzp (w brzmieniu jak wyzej) w postepowaniu
toczgcym sie wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o apelaciji, jezeli przepisy rozdziatu
4 dziatu IV pzp nie stanowig inacze;.

Bezsprzecznie zgodnie z art. 378 § 1 kpc sad rozpoznaje sprawe w granicach
apelaciji, co oznacza, obowigzek tego sgdu do petnego i samodzielnego rozpoznania
sprawy w oparciu o catos¢ zebranego materiatlu dowodowego i wtasciwe przepisy prawa
materialnego.

Ustalony w toku postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg przy Prezesie
Urzedu Zaméwien Publicznych, przedstawiony we wstepnej czesci uzasadnienia, stan
faktyczny, z uwagi na jego poprawnos$c¢, zostat przez Sgd Okregowy przyjety takze, jako
podstawa niniejszego rozstrzygniecia.

Wymagat on uzupetnienia o okoliczno$¢, iz zamawiajacy po uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego realizowat szereg postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego, jak i kontynuowat realizacje szeregu uméw o
wykonanie rob6t drogowych. Wszczynat takze nowe postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zgodnie z planem okreslonym w programie wieloletniego
rozwoju sieci drog krajowych (okoliczno$¢ niesporna). Nadto Sad Okregowy ustalit, iz w
trakcie realizacji innych niz przedmiotowa inwestycji, w okresie od dnia 2 grudnia 2010 r.
do dnia 2 wrze$nia 2011 roku zamawiajgcy uzyskat oszczednosci w kwocie
4.413.540.648,59 zt (okoliczno$¢ niezaprzeczona przez strone wskutek odmowy ztozenia
dokumentow).

Dodatkowo Sgad Okregowy ustalit, iz skarzgcy jest nadal zwigzany trescig oferty -
aktualnie przedtuzonej do 30 czerwca 2012 roku, a oferta ta jest zabezpieczona wadium
zachowujgcym waznos¢ w tym okresie (okoliczno$¢ niezaprzeczona przez
zamawiajgcego).

Podzieli¢ przy tym nalezy stanowisko Krajowej Izby, iz nie stan rzeczy stanowigcy
podstawe rozstrzygniecia byt objety sporem, lecz jego skutki prawne oceniane na gruncie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych.

Dnia 22 lutego 2011 roku zamawiajgcy uniewaznit, po otwarciu ofert,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, wskazujac jako przyczyne podjecie
przez Rade Ministrow w dniu 25 stycznia 2011 roku uchwaty Nr 10/2011 w sprawie
ustanowienia programu wieloletniego pod nazwa ,Program Budowy Drog Krajowych na
lata 2011 - 2015”. Jej uchwalenie w jego ocenie wyczerpywato bowiem przesfanki
uniewaznienia postepowania okreslone w art. 93 ust. 1 pkt. 6 pzp.

Podkresli¢ stanowczo nalezy, iz punktem wyj$cia przy ocenie unormowan
dotyczgcych zaméwien publicznych pozostaje zasada lojalnosci oznaczajaca, iz



zamawiajgcy wszczyna postepowanie o udzielenie zamowienia jedynie w celu jego
udzielenia. Nie budzi watpliwosci, iz stworzony, z my$lg o racjonalnym, efektywnym i
optymalnym wydatkowaniu $rodkéw publicznych, system zamowien publicznych, nie
uchybia ogdinym zasadom zawierania umow okreslonych przez prawo prywatne. Tym
samym nalezy zawsze mie¢ na wzgledzie, ze zamawiajgcy winien uczyni¢ wszystko co
mozliwe, aby do udzielenia zaméwienia publicznego doszio.

W ramach powyzszej zasady wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego jest w zasadzie rownoznaczne z zobowigzaniem sie zamawiajgcego do
zawarcia umowy z oferentem, ktérego oferta bedzie najkorzystniejsza zgodnie z ustalong
procedurg, a miesci¢ bedzie sie w kwocie, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. W tym kontek$cie uniewaznienie postepowania jest wyjgtkiem
i wszystkie okre$lone w art. 93 ust. 1 pzp przestanki uniewaznienia postepowania winny
by¢ poddane wyktadni Scie$niajgce;.

Stosownie do tresci art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli wystapita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Okreslone w powotanym przepisie
przestanki muszg by¢ spetnione kumulatywnie, co oznacza, iz niespetnienie chocby jednej
z nich wyklucza mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania.

Ciezar wykazania spetnienia tych przestanek spoczywa oczywiscie na
zamawiajgcym.

W ocenie Sgdu Okregowego obowigzkowi temu zamawiajgcy nie podotat.

Zwazy¢ nalezy, iz o doniostosci zmiany okoliczno$ci mozna méwic¢ dopiero w
sytuacji wykazania samego faktu zmiany. Chodzi przy tym nie o jakgkolwiek zmiane, lecz
takg zmiane okolicznosci, ktéra nie jest zalezna od strony udzielajgcej zamowienia
(zmiana zewnetrzna). Przyjecie przeciwnego zatozenia prowadzitoby do stanu, w ktérym
strona sama ma mozliwos¢ kreowania zdarzen, ktére uzasadniatyby zakonczenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Tego rodzaju interpretacja
sprzeczna bytaby z wykiadnig systemowg czynigc zamawiajgcego strong uprzywilejowang
w relacjach z oferentem, i prowadzgc do pozbawienia sensu normatywnego przepiséw
prawa zaméwien publicznych.

W ocenie Sadu Okregowego zmiana programu budowy drog krajowych na lata
2011 - 2015 dokonana uchwatg Rady Ministrow nie ma charakteru zmiany zewnetrznej i
jako taka pozostaje bez wplywu na tok postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Podkresli¢ nalezy, iz uchwaty Rady Ministrow majg charakter wewnetrzny,
obowigzujg tylko jednostki organizacyjnie podlegte organowi wydajgcemu te akty (por. art.
93 ust. 1 Konstytucji RP) i stuzg realizacji funkcji administrowania panstwem, do ktorej
powotana zostata Rada Ministrow (art. 146 ust. 3 Konstytucji RP). Ta wyrazona w
powotanym przepisie art. 146 ust. 3 Konstytucji RP funkcja, ktéra obejmuje kierowanie
caloScig administracji rzadowej, skorelowana jest z funkcjg kierowniczo-koordynacyjna,
ktorej celem jest zabezpieczenie jednolitosci polityki panstwa w dziedzinie wewnetrzne; i
sprawnosci dziatania tego aparatu. Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad jako
centralny organ administracji rzadowej w $wietle przepisow normujgcych jego zaleznos¢
organizacyjng od Rady Ministréw (por. art. 17 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 21 marca 1985 r.
o drogach publicznych (Dz. U. z 2007 r., nr 19, poz. 115 ze zm.), art. 27 ust. 2 ustawy z
dnia 4 wrze$nia 1997 r. o dziatach administracji rzgdowej (Dz. U. z 2007 r., nr 65, poz.
437 ze zm.) i art. 34a ustawy z dnia z dnia 8 sierpnia 1996 r. o Radzie Ministrow (Dz. U. z
2012r., poz. 392) zobowigzany jest podporzgdkowac sie wzmiankowanej uchwale.
Niemniej jednak stan ten jest irrelewantny dla Skarbu Panstwa jako podmiotu prawa
prywatnego, ktérego akty wewnetrzne nie mogg wywotywac bezposrednich skutkéw dla
0s0b trzecich, dziatajagcych w sferze tego prawa. Taki stan nie moze by¢ zatem
kwalifikowany jako zmiana okolicznosci, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp. Nie
przenosi sie on bowiem automatycznie na sfere stosunkéw prywatnoprawnych, w ktorych
strong pozostaje Skarb Panstwa.

Sytuacje takg przyrowna¢ mozna przyktadowo, do zmiany planéw inwestycyjnych
zarzgdu spofki, ktdra sama w sobie nie niweczy wczesniej podjetych przez spétke
zobowigzan na ptaszczyznie obligacyjne;.

O zmianie okolicznosci w kontek$cie powotanego przepisu mozna by moéwic
natomiast woéwczas, gdyby zmiana sposobu wykorzystania srodkéw budzetowych zostata
przyjeta w drodze ustawy, rozporzadzenia bgdz aktu prawa miejscowego. Akty te w mysl
przepiséw art. 87 ust. 1 i 2 Konstytucji RP, jako zrédta prawa wigzatyby takze Skarb
Panstwa jako podmiot prawa prywatnego. W tym wypadku zmiana okolicznosci



(prawnych) miataby charakter zewnetrzny, niezalezny od podlegtosci organizacyjnej.

Dowodu jednak na taki stan rzeczy zamawiajgcy nie przeprowadzit, co wydaje sie
zresztg niemozliwe w sytuaciji braku zmian legislacyjnych w zakresie inwestycji objetej
niniejszym postepowaniem.

Brak wykazania faktu zmiany okolicznosci czyni rozwazania w zakresie doniosfosci
zmiany, nieco hipotetycznymi. Zaaprobowania wymaga jedna argumentacja
przedstawiona w pismach procesowych skarzgcego, co do braku elementow
Swiadczacych o jej istotnym charakterze. Rzeczywiscie do zakwalifikowania zmiany, jako
istotnej potrzebna jest jej trwatoS¢ rozumiana jako nieodwracalny stan. Tymczasem w
niniejszym postepowaniu upatrywana przez zamawiajgcego zmiana okoliczno$ci
(pozbawienie finansowania) sprowadza sie do tego, ze wskutek podjecia uchwaty Rady
Ministréw z 25 stycznia 2011 r., roboty stanowigce przedmiot zamdwienia w niniejszym
postepowaniu zostaty zakwalifikowane pod pozycjg 11 zatgcznika 1a do programu,
wskutek czego mogg one zostaé jednak zrealizowane w wyniku uzyskania oszczednosci
przetargowych oraz oszczednosci powstatych na skutek rozliczania zadan oddanych do
ruchu, ktére zostaly ujete w zatgczniku nr 1. Sygnalizowana wiec przez zamawiajgcego
zmiana okolicznosci w postepowaniu, zwigzana z uchwaleniem programu, sprowadzata
sie zatem wytgcznie do alokacji Srodkéw na realizacje zaméwienia bedacego
przedmiotem postepowania, a nie zaprzestania przez Skarb Panstwa tego rodzaju
dziatalnosci inwestycyjnej, a zatem brak jej cechy trwatosci i nieodwracalnosci.

Nieprzekonywajgce pozostajg takze argumenty zamawiajgcego odnosnie
wywotania przez definiowang przezern zmiane okolicznoéci, stanu sprzecznego z
interesem publicznym.

Interes publiczny to pozytek, korzys¢, dobro, potrzeba dotyczgce ogoétu ludnosci
(por. Stownik Jezyka Polskiego PWN, Warszawa 1999 r.). W tym kontek$cie mozliwos¢
uniewaznienia postepowania istnieje jedynie wtedy gdy kontynuacja postepowania o
udzielenie danego zamowienia publicznego stataby w sprzecznosci z tym dobrem, czy
potrzebg. Ewentualnie jak zdaje sie wskazywa¢ zamawiajgcy i Krajowa Izba Odwotawcza
w sytuacji sprzecznoéci z interesem publicznym wyzszego rzedu - w niniejszej sprawie
definiowanym jako sp6jnosc¢ i wyptacalno$¢ systemu finansowego panstwa.

Niewatpliwie jednak w ustalonym stanie faktycznym, z takg sytuacjg nie mamy do
czynienia. Odnoszac sie do budowanej przez zamawiajgcego alternatywy, iz realizacja
zamowienia w postaci budowy drogi ekspresowej jest rownoznaczna z destabilizacjg
finansowg panstwa podkresli¢ nalezy, iz nie zostata ona w zaden spos6b udowodniona.
Tak widziang okoliczno$¢ mozna by rozwazyc¢ jako sprzeczno$¢ z interesem publicznym
(tu polegajacym na zapewnieniu swobody przemieszczania sie, poprawy bezpieczenstwa
i warunkéw prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, itp.) ewentualnie jedynie w sytuacii,
gdyby z uwagi na stan finanséw panstwa zaprzestano realizacji danego rodzaju inwestyciji
(np. zaprzestano by w ogole budowy drég finansowanych przez Skarb Panstwa), lub
jakichkolwiek inwestycji. Istotnie kontynuacja postepowania o udzielenie zamowienia, czy
zawarcie umowy na budowe drogi, w takim stanie mogtoby by¢ poczytywane jako
sprzeczne z interesem publicznym. Konieczno$¢ utrzymania bytu panstwa wyprzedzitoby
inne dobra publiczne. Wybor jednakze kolejnosci realizacji poszczegdlnych inwestyciji
drogowych (a nie catkowita rezygnacja z takich inwestyc;ji), bo do tego sprowadza sie
podjecie uchwaly z 25 stycznia 2011 r., cechy takiej nie ma. Jak wywiedziono
wewnetrzne, organizacyjne ograniczenie Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad przy dysponowaniu Srodkami na zaméwienia publiczne, nie powoduje
zobiektywizowanej niemoznosci pokrycia przez Skarb Panstwa wydatkéw zwigzanych z
przedmiotowg inwestycja, a stanowi jedynie realizacje okreslonego, wyrazajgcego sie w
alokacji srodkow, interesu ekonomicznego zamawiajgcego. Mato tego zamawiajgcy
zaréwno w chwili uniewaznienia przetargu, jak i w chwili orzekania w niniejszej sprawie
posiada srodki na realizacje tego rodzaju zamoéwien, i co wiecej rozpoczyna nowe
inwestycje. Trudno w takim stanie méwi¢ wiec o zagrozeniu bytu panstwa jako elementu
uzasadniajgcego uniewaznienie postepowania.

Inaczej rzecz ujmujgc, podjecie decyzji o przeznaczeniu Srodkéw finansowych na
inne inwestycje drogowe, nie skutkuje uznaniem, ze realizacja zadania bedgcego
przedmiotem postepowania w niniejszej sprawie nie lezy juz w interesie publicznym.

Zaaprobowanie tezy zamawiajgcego, iz dziatanie Rady Ministrow doprowadzito do
pozbawienia zamawiajgcego srodkéw, a tym samym do powstania sprzecznosci z
interesem publicznym, stanowitoby wyraz aprobaty dla stanu, w ktérym panstwo przez
dziatania w dziedzinie imperium, kreowatoby dogodny dla siebie stan w dziedzinie



dominium, co jak juz podniesiono byloby sprzeczne z wyktadnig systemowg czynigc
zamawiajacego strong uprzywilejowang w relacjach z oferentem, i prowadzgc do
pozbawienia sensu normatywnego przepiséw prawa zamowien publicznych

Zamawiajgcy lub organ nadrzedny mégtby kreowac stan sprzeczny z interesem
publicznym poprzez przesuwania srodkéw i w konsekwencji uniewaznia¢ postepowanie.
Obok wykiadni systemowej, takiej interpretacji wydaje sie sprzeciwia¢ takze przyjeta
podczas kolejnych nowelizacji zmiana ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
dodanie w art. 93, ust. 1a, zgodnie z ktorym zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli Srodki pochodzace z budzetu Unii Europejskiej oraz
niepodlegajace zwrotowi $rodki z pomocy udzielonej przez panstwa cztonkowskie
Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), ktére zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czeSci zamowienia, nie zostaly mu przyznane,
a mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania na tej podstawie zostata przewidziana w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu zaproszeniu do negocjacji, czy zaproszeniu do skladania ofert.

Przy przyjeciu, iz zapis ust. 1 pkt 6 tego przepisu umozliwiatby, jak twierdzi
zamawiajacy, uniewaznienie postepowania jedynie z uwagi na brak srodkéw, przepis ust.
1a bytby bezprzedmiotowy. Zawsze bowiem spetnienie przestanek okreslonych w ust. 1a
bytoby rownocze$nie spetnieniem tych z ust. 1 pkt 6 pzp. Skoro jednak przepis ten zostat
dodany, nalezy przyjg¢, ze sam ustawodawca dostrzegt, iz ust 1 pkt 6 pzp nie daje
podstawy do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia tylko ze wzgledu na
pozbawienie $rodkéw na jego realizacje w tracie postepowania przetargowego. Tego
rodzaju nowelizacja art. 93 pzp daje poglad co do wykiadni autentycznej tego przepisu, w
Swietle ktorej, jawi sie jako niedopuszczalna, praktyka uniewazniania postepowan
przetargowych, tylko z uwagi na brak srodkéw na sfinansowanie zamdwienia.

Tego rodzaju wyktadnia nie moze dziwi¢, zwlaszcza, iz w wymagajgcej wysokiej
staranno$ci procedurze o udzielenie zamowienia publicznego natozony zostat na
zamawiajgcego szereg obowigzkdéw zwigzanych z zarezerwowaniem srodkow
przeznaczonych na realizacje zaméwienia. Diugotrwato$¢ postepowania i mozliwos¢
zmiany przeznaczenia tych srodkéw przez zamawiajgcego na inne cele, nie moze wiec
zdaniem Sadu Okregowego, usprawiedliwia¢ dyskontynuacji postepowania o udzielenie
zamowienia, Nadto jako wyraz daleko idgcej nielojalnosci wobec sktadajgcego oferte
kontrahenta, ktory stajgc do przetargu zobligowany jest niejednokrotnie poczyni¢ daleko
idgce starania do uzyskania potrzebnych dokumentéw, gwarancji finansowania itp., nie
zastuguje na aprobate.

W tym stanie rzeczy, jak trafnie zauwaza skarzacy nie wystgpity zadne
okolicznosci, ktére wskazywatyby na to, ze prowadzenie postepowania i wykonanie
zaméwienia nie lezato w interesie publicznym. Podzieli¢ nalezy wyrazony przezen poglad,
iz dalsze prowadzenie postepowania i wykonanie zamowienia stuzy zaspokojeniu interesu
publicznego w zakresie budowy infrastruktury drogowej. Co istotne nie zostaty zbudowane
zadne inne, alternatywne sposoby rozwigzania potrzeb transportowych w rejonie odcinka
trasy S7, bedacego przedmiotem postgepowania, i tym samym nie nastgpita zadna zmiana
okolicznosci, ktéra skutkowataby brakiem interesu publicznego w realizacji zaméwienia.
Mato tego umieszczenie inwestycji objetej niniejszym postepowaniem w wieloletnim
programie budowy drég krajowych na lata 2011 - 2015, dodatkowo potwierdza istnienie
interesu publicznego w kontynuowaniu postepowania.

Dlatego tez, Sad Okregowy stosownie do tresci art. 386 § 1 kpc w zw z art. 194
ust. 2 pzp zmienit zaskarzony wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu
Zamowien Publicznych w zakresie punktu 1. i w oparciu o tre$¢ art. 191 ust. 2 pkt 2 pzp
nakazat Skarbowi Panstwa - Generalnemu Dyrektorowi Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie uniewazni¢ czynno$¢ z dnia 22 lutego 2011 r. polegajacag na uniewaznieniu
postepowania pod nazwg ,Budowa drogi krajowej Nr S7 o parametrach drogi ekspresowe;j
na odcinku koniec obwodnicy Radomia - granica wojewodztwa mazowieckiego”

Dodatkowo wobec uwzglednienia zgdania nakazania uniewaznienia czynnos$ci
uniewaznienia postepowania Sgd Okregowy zmienit zaskarzony wyrok takze w zakresie
punktu 2. w ten sposob, ze kosztami postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg
Odwotawczg obcigzyt Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad i zasadzit od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad na rzecz Dragados S.A. w Madrycie (Hiszpania) kwote 8044,00 (osiem tysiecy
czterdziesci cztery i 00/100) ztotych tytutem zwrotu kosztow postepowania odwotawczego



przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Rozstrzygniecie to dokonane zostato w oparciu o
przepis art. 386 § 1 kpc w zw. z art. 191 ust. 6i 7 pzp w zw. z trescig § 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., nr 128, poz. 886).

W zakresie zgdania nakazania dokonania badania i oceny zfozonych w
postepowaniu ofert i dokonania wyboru oferty skarzacego jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej w postepowaniu Sgd Okregowy na podstawie art. 385 kpc w zw. z art. 194 ust. 2
pzp oddalit skarge, z uwagi na okoliczno$¢, iz samo uniewaznienie uniewaznienia
postepowania obliguje zamawiajgcego do prowadzenia dalszego postepowania,
natomiast przesadzenie o jego wyniku, na tym etapie postepowania, eliminowatoby
mozliwo$¢ badania przez zamawiajgcego ztozonej oferty stosownie do przepiséw prawa
zamowien publicznych.

Sad Okregowy oddalit nadto w oparciu o przepis art. 385 kpc w zw. z art. 194 ust.
2 pzp skarge w zakresie zgdania stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 pzp polegajaca na
btednej jego wyktadni i bezzasadne uznanie, iz dziatania zamawiajgcego polegajgce na
przedtuzaniu postepowania nie naruszato zasad uczciwej konkurencji.

Stosownie do tresci art. 7 ust. 1 pzp zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Sam fakt przedtuzania postepowania,
nie uzasadnia jeszcze wniosku o naruszeniu tych zasad. Skarzgcy nie wykazat, aby tego
rodzaju dziatanie zamawiajgcego zmierzato do zachwiania réwnego i uczciwego
traktowania podmiotow startujgcych w postepowaniu. Twierdzenia skarzacego w tym
zakresie sg golostowne, wobec czego nie zastugiwaty na aprobate.

O kosztach procesu w instancji odwotawczej, na ktére sktada sie kwota 1000000,-
zt tytutem zwrotu uiszczonej optaty od skargi oraz kwota 3600,- zt tytutem wynagrodzenia
petnomocnika skarzgcego sad orzekt w oparciu o art. 98 § 1 3 kpc w zw. z art. 99 kpc w
zw. z art. 391 § 1 kpc w zw z art. 194 ust. 2 pzp oraz przepis § 12 ust. 1 pkt 1w zw.z §6
pkt 7 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie optat
za czynnosci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw pomocy

prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz. U. z 2002 r., nr
163, poz. 1349 ze zm.).

Majagc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.
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