UZP/DP/O-PLA/ A4 / 1%

Warto§¢ przedmiotu sporu:

6.380.629,04 z

Warszawa, dnia 0<.97. 2013 r.

Sad Okregowy w Lomzy
ul. Dworna 16
18-400 Lomza

Powdd:

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych,
Adgar Plaza 1,

ul. Postepu 17A,

02-676 Warszawa

Pozwani:

1) Gmina Miasto Zambrow,

ul. Fabryczna 3,

18-300 Zambrow.

2) Zaktad Budowlano-Drogowy ,SJ”
Szymanski-Jarzabek Spodtka Jawna,
ul. Sitarska 20,

18-300 Zambréw.

(stownie: szesé¢ miliondw trzysta

osiemdziesiat tysiecy szescset dwadziescia dziewie¢ ztotych cztery grosze).

o stwierdzenie niewaznosci umowy Nr 1/2010 z dnia 26 stycznia 2010 r. na

wykonanie robét budowlanych w zamian za pozyskanie gruntu z wykopow -

kopalin.



Dziatajac na podstawie art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy —
Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778)
wzw. z art. 146 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655, z pozn. zm.)
WNOoSz¢ o:
1) stwierdzenie niewaznosci umowy Nr 1/2010 z dnia 26 stycznia 2010 r. na
wykonanie robét budowlanych w zamian za pozyskanie gruntu z wykopow
- kopalin zawartej pomiedzy Gming Miastem Zambrow z siedziba
w Zambrowie jako zamawiajacym a Zaktadem Budowlano-Drogowym ,,SJ”
Szymanski-Jarzabek Spoétka Jawna jako wykonawca,
2) zasadzenie od pozwanych kosztow procesu, w tym kosztow zastepstwa
procesowego wedtug norm przepisanych,

3) rozpoznanie sprawy takze pod nieobecno$é¢ powoda.

UZASADNIENIE
I. Stosownie do art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), zwanej
dalej ,ustawa zmieniajacq’, do uméw w sprawach zamoéwien publicznych zawartych
przed dniem wejécia w zycie owej ustawy oraz zawartych w nastepstwie
przeprowadzenia postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego i konkurséw
wszczetych przed dniem wejécia w zycie tej ustawy (tj. przed dniem 29 stycznia 2010 r.)
stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy obowigzujace przed dniem jej wejscia
w zycie. Przedmiotowa umowa ozamdwienie publiczne zostata zawarta w dniu
26 stycznia 2010 r., a zatem w stosunku do niej zastosowanie znajduje m.in. art. 146
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych w brzmieniu
obowiazujacym przed dniem 29 stycznia 2010 r. (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655,

z pdzn. zm.), zwanej dalej ,ustawg’.

Stosownie do art. 146 ust. 1 pkt 5 tej ustawy, umowa o zaméwienie publiczne jest
niewazna, jezeli zamawiajacy dokonat wyboru oferty z razgcym naruszeniem ustawy.
Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (Prezes UZP) moze —w my$l art. 146 ust. 2 pkt 1

ustawy — wystapi¢ do sadu o stwierdzenie niewaznosci umowy, o ktérej mowa w ust. 1.

Analogiczne rozwigzanie przewiduje art. 168 pkt 3 ustawy; zgodnie z tym przepisem,
w przypadku ujawnienia naruszenia przepiséw ustawy Prezes UZP moze wystapi¢ do

sadu o stwierdzenie niewaznosci umowy w catosci lub w czgsci.



IIl. Pozwany — Gmina Miasto Zambréw, zwany dalej réwniez ,<Zamawiajacym’,
obowiagzany byt do stosowania ustawy, stosownie do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy w zw.
z art. 9 pkt 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157,

poz. 1240, z p6zn. zm.).

4. W dniu 30 listopada 2009 r. Zamawiajacy skierowat publiczne ogtoszenie -
zaproszenie do sktadania ofert na wykonanie robét budowlanych polegajacych na
wykonaniu wykopow pod niecke sktadowania odpadow i niecki sktadowania odpadow
zawierajacych azbest, dla budowy Zaktadu Przetwarzania i Unieszkodliwiania Odpadow
w Czerwonym Borze gm. Zambréw, w zamian za pozyskanie przez wykonawce gruntéw
z wykopow. Ogtoszenie to zostato zamieszczone w Biuletynie Informacji Publicznej na

stronie internetowej Zamawiajacego, pod adresem  http://www.um.zambrow.bip-

gov.info.pl, w zaktadce ,zaméwienia publiczne”.

Jak wynika z ogtoszenia, dokumentacja budowlana, na ktérg uzyskano pozwolenie na
budowe przewidywata wykonanie robét zwigzanych z wykopami w nastepujacej
wielkosci:

e niecka sktadowania odpadow 147.083,44 m?,

e niecki do sktadowania azbestu 189.800,00 m®,
tj. tacznie 336.883,44 m®.

Dodatkowo Zamawiajacy wskazat procentowy udziat poszczegélnych frakcji gruntu
w ogélnej masie gruntu, ktéry wynikat z opinii geologicznej dotyczacej przydatnosci
gruntéw pochodzacych z wykopow:

e pospodtka: 21,8%,

e piasek drobny: 9,1%,

e piasek $redni: 63,5%,

s piasek gruby: 4,9%,

e glina, itipyt 0,7%
Z ogoinej masy gruntéw pochodzacych z wykopéw nalezalo pozostawi¢ ok. 25.000 m?

na potrzeby wysypiska.

Ponadto, oprécz wykonania trzech niecek pod sktadowisko odpadow w zamian za
pozyskany grunt z wykopu, wykonawcy mieli zaoferowaé $wiadczenia dodatkowe, jakie
zamierzaja wykonaé na rzecz zamawiajgcego. Zamawiajgcy zaznaczyt przy tym, ze
éwiadczenia dodatkowe pozadane przez niego dotycza w szczegdlnosci dostawy na
teren Zaktadu Przetwarzania i Unieszkodliwiania Odpadow w Czerwonym Borze

wskazanej ilosci gliny, gruntu glebotworczego i humusu oraz innych $wiadczen na rzecz



Miasta Zambréw i z ich opisem w podaniem wartosci. Jedynym Kkryterium oceny ofert

byta warto$¢ swiadczen dodatkowych.

(Dowdd: wydruk ogfoszenia o zamdwieniu — zafgcznik nr 2; oryginat dokumentu

w posiadaniu Pozwanego nr 1.)

1.2. Umowg nr 1/2010 z dnia 26 stycznia 2010 r. Zamawiajacy udzielit przedmiotowego
zamoéwienia wykonawcy: Zaktadowi Budowlano—Drogowemu ,SJ” Szymanski — Jarzgbek
Sp. j.

Jak wynika z § 1 pkt 3 ww. umowy, koszt robét ziemnych wykonawcy okreslono na
kwote 5.357.072,22 zt netto; w pkt 4 rzeczonego paragrafu za$ koszt robdt budowlanych
wykonawcy okreslono na kwote 1.023.556,82 zt netto. taczny zatem koszt robodt, ktore
miaty zosta¢ wykonane na podstawie wspomnianej umowy, wynie$¢ miat 6.380.629,04 zt

netto.

Zgodnie z § 2 umowy, wykonawca zobowigzany zostat do pozostawienia na odktad ok.
25.000 m® gruntu uzyskanego z wykopéw oraz do realizacji $wiadczen dodatkowych
w postaci dostarczenia na teren Zaktadu Przetwarzania i Unieszkodliwiania Odpadow
w Czerwonym Borze wskazanej w ogtoszeniu ilosci gliny, gruntu glebotworczego
i humusu oraz wbudowania dowiezionej gliny w czasze niecki zgodnie z dokumentacjg

budowlana.

W zamian za realizacje przedmiotu zamdwienia (oraz ww. Swiadczen) wykonawca miat
naby¢ prawo wtasnosci kopalin uzyskanych z wykopéw w ilosci 311.883,44 m?®
wynikajacej z kosztorysu robét ziemnych przy wykonaniu niecek uwzgledniajgcej ilos¢

gruntu przewidzianego do pozostawienia na odktad (vide: § 3 umowy).

Warto$¢ przedmiotu umowy zostata ustalona w oparciu o wycene robét budowlanych
i zadeklarowanych $wiadczen wykonawcy na rzecz Miasta Zambrow i wynosita
6.380.629,04 zt netto. Warto§¢ pozyskanych przez wykonawce kopalin stanowita
rownowarto$¢ wartosci $wiadczen wykonawcy na rzecz Miasta Zambrow i wynosita
6.380.629,04 zt. Zaptata za wykonane $wiadczenia miata sie odby¢ w formie

niepienieznej, w ramach swiadczenia wzajemnego.

(Dowéd: kopia umowy nr 1/2010 z dnia 26 stycznia 2010 r. — zalgcznik nr 3; oryginafy

dokumentu w posiadaniu Pozwanych.)

IV. Zdaniem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, z przedstawionych powyzej
okolicznosci wynika, iz Zamawiajacy udzielit zamdwienia publicznego na wykonanie

robét budowlanych polegajacych na wykonaniu wykopdéw pod niecke skfadowania



odpaddéw i niecki sktadowania odpadow zawierajacych azbest, dla budowy Zaktadu
Przetwarzania i Unieszkodliwiania Odpadéw w Czerwonym Borze gm. Zambrow,
w zamian za pozyskanie przez wykonawce gruntow z wykopéw bez stosowania ustawy,
co stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 tejze ustawy, zgodnie z ktérym zamowienia

publicznego udziela sig¢ wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

IV.2. Stosownie do tresci art. 2 pkt 13 ustawy, ilekro¢ w ustawie jest mowa
o zambwieniach publicznych nalezy przez to rozumie¢ umowy odptatne zawierane
miedzy zamawiajacym a wykonawca, ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane. Definicja zamoéwienia publicznego, zawarta we wskazanym przepisie, ma
charakter przedmiotowo-podmiotowy. Dla dokonania kwalifikacji prawnej danego
zamowienia jako zamowienia publicznego, konieczna jest wiec ocena, czy w danym
stanie faktycznym tacznie zostaty spetnione nastgpujace warunki: umowa jest odptatna,
stronami umowy sg zamawiajacy i wykonawca, a jej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub

roboty budowlane.

W niniejszym stanie faktycznym podmiot udzielajacy przedmiotowego zamowienia jest
zamawiajacym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy, przedmiotem zamoéwienia
byly natomiast roboty budowlane polegajace na wykonaniu wykopow pod trzy niecki

sktadowania odpaddw.

Na gruncie ustawy $wiadczeniem zamawiajacego za zrealizowanie przez wykonawce
zamowienia nie musi byé koniecznie $wiadczenie pieniezne. Swiadczenie
zamawiajacego na rzecz wykonawcy moze przybraé forme cesji praw lub
przewlaszczenia wiasnosci rzeczy o wartosci ekonomiczne; odpowiadajgcej ustugom,
dostawom lub robotom budowlanym $wiadczonym przez wykonawce. Tym samym,
éwiadczenie zamawiajacego stanowi zawsze ekwiwalent (kwotg pieniedzy, rzecz lub
wierzytelnoé¢) za $wiadczenie niepienigzne wykonawcy | jest wynagrodzeniem

wykonawcy z tytutu realizacji zaméwienia publicznego.

Podobnie na gruncie prawa wspdinotowego i orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwo$ci, uznaje sie, ze umowa ma charakter odptatny w sytuacji. gdy
zamawiajacy zobowigzany jest do $wiadczenia wzajemnego wzgledem wykonawcy,
w zamian za $wiadczenia, ktore ten ma wykonac (vide: orzeczenie z dnia 12 lipca
2001 r. w sprawie C-399/98 Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi,
pkt 77). Zgodnie z celem dyrektyw wspéinotowych, jakim jest otwarcie rynkéw zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, a takze przyczynienie si¢ do
realizacji swobody przedsigbiorczosci i swobody $wiadczenia ustug w tym zakresie,

pojecie odptatnosci nalezy interpretowac¢ szeroko. Obejmuje ono nie tylko S$wiadczenia



pieniezne, lecz réwniez kazdy rodzaj zobowigzania, ktére zamawiajacy akceptuje
w zamian za wykonanie zaméwienia na roboty budowlane, na przyktad zobowigzanie do
okreslonego udziatu w finansowaniu projektu lub pokrycia ewentualnych strat powstatych

podczas jego wykonywania.

Jesli wiec wynagrodzeniem za realizacje danego zaméwienia (w niniejszym stanie
faktycznym: wykonanie robét budowlanych polegajacych na wykonaniu wykopdéw pod
nieckil ma by¢ przeniesienie na wykonawce prawa wiasnosci do dobr, ktdre
przedstawiajg dang warto$¢ materiaing (w niniejszym stanie faktycznym: grunty
zwykopu), to wéwczas mamy do czynienia z zamowieniem publicznym, dochodzi
bowiem do przekazania przedstawiajacego okreslong warto$¢ ekonomiczng mienia,
ktére nalezy do podmiotu zobowigzanego do stosowania ustawy przy wydatkowaniu
srodkéw publicznych. W takiej sytuacji, wytonienie wykonawcy dokonane powinno by¢

zgodnie z procedurami okreslonymi w ustawie.

Z powyzszego wynika zatem, ze zaméwienie udzielone przedmiotowa umowa z dnia
26 stycznia 2010 r. bylo zamoéwieniem publicznym w rozumieniu art. 2 pkt 13 ustawy,
aco za tym idzie — mogto zosta¢ udzielone jedynie podmiotowi wybranemu zgodnie

Z przepisami ustawy.

IV.3. Jak wynika z dokonanych przez Prezesa UZP ustalen, wyniki ktérych nie sg
kwestionowane przez Zamawiajgcego, zawarcie przedmiotowej umowy Zz dnia
26 stycznia 2010 r. i udzielenie objetego nig zamoéwienia publicznego nie zostato
poprzedzone przeprowadzeniem postgpowania w jednym z trypow przewidzianych
przepisami ustawy. Udzielenie wspomnianego zamoéwienia z pominieciem obowigzku

stosowania owych przepiséw stanowi razace naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy.

Podnoszone przez Zamawiajacego trudnosci z opisem przedmiotu zamoéwienia
i ustaleniem jego szacunkowej wartosci — jesli nawet faktycznie miaty miejsce — nie
mogly zwolni¢é go od obowigzku stosowania ustawy przy udzielaniu rzeczonego

zamowienia.

V. Stosownie do art. 6 ust. 1 ustawy zmieniajacej w zw. z art. 168 pkt 3 ustawy, Prezes
UZP w przypadku ujawnienia naruszenia przepisow tej ustawy moze wystapi¢ do sadu
o stwierdzenie niewazno$ci umowy w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego.
Ustawodawca przewidziat zatem dla Prezesa UZP jako centralnego organu administracji
rzadowej wlasciwego w sprawach zamoéwien publicznych (art. 152 ust. 1 ustawy)
legitymacje procesowa czynng w zakresie wytaczania powodztw o stwierdzenie

niewaznosci umoéw w sprawach zamowien publicznych.



Zgodnie z art. 154 pkt 11 ustawy, Prezes UZP czuwa nad przestrzeganiem zasad
systemu zaméwien, a w szczegolnosci dokonuje kontroli procesu udzielania zaméwien

w zakresie przewidzianym ustawa.
Jedna z takich zasad wyrazona zostata w przywotanym juz wyzej art. 7 ust. 3 ustawy.

Udzielenie niniejszego zaméwienia z pominigciem stosowania ustawy Pzp mimo, iz
Zamawiajacy zobowigzany byt do jej stosowania oznacza, ze do wyboru oferty
i udzielenia przedmiotowego zamoéwienia doszio z razacym naruszeniem ostatniego
z wymienionych przepisow. Wiasciwy sad, na wniosek Prezesa UZP, stojgcego na strazy
ladu systemu zaméwien publicznych, dziatajacego w oparciu o art. 6 ust. 1 ustawy
zmieniajacej w zw. z art. 168 pkt 3 ustawy, powinien stwierdzi¢ niewazno$¢ umowy,

ktdra zamowienie to zostato udzielone.

VI. Art. 154 pkt 11 ustawy, w powigzaniu z art. 6 ust. 1 ustawy zmieniajgce] w zZw.
zart. 146 ust. 2 pkt 1 ustawy, stanowi podstawe do wszczecia procesu cywilnego
o stwierdzenie niewaznosci umowy, ktérej zawarcie nastapito w okoliczno$ciach
wskazanych enumeratywnie w art. 6 ust. 1 ustawy zmieniajacej w zw. z art. 146 ust. 1
ustawy. Prezes UZP posiada zatem podstawy procesowe i materialnoprawne do
wszczecia postepowania cywilnego, bez koniecznosci wykazywania si¢ istnieniem
interesu prawnego w rozumieniu art. 189 k.p.c. Prezes UZP dziata jako statio fisci

Skarbu Panstwa, realizujac funkcje wtadcze (imperium) Skarbu Panstwa.

Analogiczny poglad zaprezentowat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16 wrzesnia 2009 r.
(sygn. akt Il CSK 104/09, Lex nr 527136). W uzasadnieniu rzeczonego wyroku
wskazano w szczegoinosci, iz ,w sprawie od poczatku przewija sig¢ oparcie powddztwa
na przepisach statuujacych pozycje prawng Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych,
w szczegolnosci na arl. 152 i nast. p.z.p. Przepisy te okreslaja Prezesa powyzszego
Urzedu, jako centralny organ administracji rzadowej wiasciwy w sprawach zamoéwien
publicznych, znajdujacy si¢ pod nadzorem Prezesa Rady Ministréw (art. 152 ust. 112
p.z.p.) (...). Zgodnie z art. 154 pkt 11 p.z.p. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
czuwa nad przestrzeganiem zasad systemu zamoéwien, a (...) w szczegoInosci dokonuje
kontroli procesu udzielania zaméwien w zakresie przewidzianym ustawa. Przepis ten,
w powigzaniu z art. 146 ust. 2 pkt 1 p.z.p. stanowi (...) wystarczajaca podstawe do
wszczecia procesu cywilnego o stwierdzenie niewaznosci umowy, ktorej zawarcie
nastapifo w okolicznosciach wskazanych enumeratywnie w art. 146 ust. 1 p.z.p.
W sprawie tej Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zarzuca niewaznosc¢

kwestionowanych w pozwie umoéw na podstawie art. 146 ust. 112 p.z.p. w zw. z art. 58



k.c. Ma zatem wystarczajace podstawy procesowe i materialnoprawne do wszczecia
postepowania cywilnego i nie jest potrzebne dalsze jego uzasadnianie interesem
prawnym, wywodzonym na gruncie art. 189 k.p.c. (...). Zgodnie z przytoczonym art. 152
p.z.p. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (...) jest czescig Skarbu Panstwa,
podobnie tez si¢ przedstawia status prawny Urzedu Celnego w (...) jako statio fisci
Skarbu Panstwa. Ma sie wiec do czynienia ze stronami sporu, ktére obie s3
samodzielnymi prawnie ale jednak jednostkami tej samej osoby prawnej — Skarbu
Panstwa, przy czym Prezes Urzedu Zaméwienn Publicznych dziata, realizujac funkcje
wiadcze (imperium) Skarbu Panstwa (...). Poddanie zatem takich umow kontroli przez
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych musi mie¢ wyrazng podstawe kompetencyjna
i takq jest art. 154 pkt 11 p.z.p.".

Z tych tez wzgledéw Prezes UZP jest uprawniony do wytoczenia powodztwa
o twierdzenie niewaznosci umowy Nr 1/2010 z dnia 26 stycznia 2010 r. na wykonanie
robét budowanych w zamian za pozyskanie gruntu z wykopéw — kopalin zawarte;
pomiedzy Gming Miasto Zambréw z siedzibg w Zambrowie jako zamawiajgcym
a Zaktadem Budowlano — Drogowym ,SJ" Szymanski — Jarzabek Spétka Jawna jako

wykonawca.

VII. Wartosé przedmiotu sporu zostata ustalona na kwotg 6.380.629,04 zt (stownie: sze$¢
milionéw trzysta osiemdziesiat tysiecy sze$¢set dwadziescia dziewigC ztotych cztery
grosze), co odpowiada wartosci netto przedmiotu zaméwienia, okreslonej w § 1 ust. 1
pkt 3 i 4 umowy Nr 1/2010 z dnia 26 stycznia 2010 r.

Prezes UZP jako centrainy organ administracji publicznej (statio fisci Skarbu Panstwa)
jest zwolniony na podstawie art. 94 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. 22010 ., Nr 90, poz. 594, ze zm.) z obowigzku uiszczania
optat.

Wiasciwo$é miejscowa sadu uzasadnia siedziba Zamawiajgcego.

a odpiéy pozwu wraz z zatgcznikami dla pozwanych.
ydruk ogtoszenia 0 zamowieniu.
opia umowy nr 1/2010 z dnia 26 stycznia 2010r.



