Sygn. akt KIO 1283/15
WYROK
z dnia 1 lipca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2015 r. przez Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe Dremex Sp. z 0.0. w Glogowie Matopolskim w postepowaniu prowadzonym przez
Jastrzebskg Spotke Weglowg S.A. w Jastrzebiu Zdroju

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postgpowania obcigza Przedsigbiorstwo Wielobranzowe Dremex Sp. z 0.0. w
Gtogowie Matopolskim i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsigbiorstwo Wielobranzowe Dremex
Sp. z 0.0. w Glogowie Matopolskim tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od Przedsiebiorstwa Wielobranzowego Dremex Sp. z 0.0. w Glogowie Matopolskim
na rzecz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. w Jastrzebiu Zdroju kwote 3.720 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce siedemset dwadziescia ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu petnomocnika na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Katowicach.

Przewodniczacy: ...........ccecevueninnnnen
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. w Jastrzebiu Zdroju - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o
udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem sg dostawy dla kopaln JSSW S.A. strzemion SDS do
tgczenia odrzwi obudowy chodnikowej z ksztattownika V29 i V32/36 wg dokumentacji JSW S.A, z
terminem realizacji 12 miesiecy od daty zadarcia umowy. Ogloszenie o zamowieniu opublikowane
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 4 kwietnia 2015 r. pod numerem 2015/S 067-
120813. Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego 8 czerwca 2015 r. informaciji o
uniewaznieniu postepowania 17 czerwca 2015 r. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Dremex Sp. z
0.0. w Glogowie Matopolskim wniosto odwotanie. Zachowany zostat obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 3w zw. z art. 93 ust, 1 pkt 4
Pzp przez uniewaznienie postepowania pomimo zaniechania podania uzasadnienia faktycznego
swojej czynnosci i brak mozliwo$ci weryfikaciji stanowiska zamawiajgcego. Odwotujgcy wnidst o
uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania

W uzasadnieniu odwotujgcy powotat, ze zgodnie z art. 93 ust. 3 Pzp zamawiajacy
zawiadamiajgc wykonawcdw o uniewaznieniu postepowania ma obowigzek poda¢ uzasadnienie
faktyczne i prawne. Zamawiajacy nie wywigzat sie z tego obowigzku, gdyz skierowat do
wykonawcow pismo o duzym poziomie ogélnosci. Podat w nim wprawdzie podstawe prawng



swojego dziatania, jednakze nie wskazat zadnego uzasadnienia faktycznego. Zawarto w nim
formute, ktdéra w zadnej mierze nie odwotuje sie do okolicznosci faktycznych prowadzonego
postepowania, w zwigzku z czym nie mozna dokonac jej weryfikacji. Zarzucit, ze czynno$¢
uniewaznienia postepowania jest wiec wadliwa, gdyz nie zawiera wszystkich elementéw, o ktérych
stanowi art. 93 ust. 3 ustawy. Brak uzasadnienia faktycznego mogt mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania, gdyz dopiero weryfikacja wskazanych tam okolicznosci faktycznych
pozwolitaby na ustalenie, czy zamawiajgcy miat podstawy do uniewaznienia postepowania.

Nie zgloszono przystapienia do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej
odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko, a zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.
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Izba ustalita, co nastepuje:

W pkt 14.5. SIWZ zamawiajgcy ustalit, ze wybdr najkorzystniejszej oferty zostanie dokonany na
podstawie dwoch kryteriow: ceny i terminu ptatnosci. W pkt 14.6.2. zamawiajgcy uregulowat wage
poszczegodlnych kryteriow:

- cena - waga 90% - max liczba punktow w kryterium 90;

- termin ptatno$ci - waga 10%- max liczba punktéw w kryterium 10.

W pkt 14.6.3. zamawiajgcy przedstawit sposéb wyliczenia punkiéw zaznaczajgc, ze minimalny
termin ptatnosci wynosi 120 dni. W przypadku, gdy wykonawca zaoferuje termin ptatnosci krotszy niz
120 dni jego oferta zostanie odrzucona jako niezgodna z tre$cig SIWZ. Wykonawca, ktéry zaproponuje
termin ptatnosci 360 dni lub wiecej otrzyma maksymalng liczbe punktéw przyznawang w kryterium
«termin ptatnosci”, tj. 10 punktow. W pkt 14.7. zaznaczyt, ze za najkorzystniejszg oferte zamawiajgcy
uzna oferte, ktéra uzyska najwiekszg ilos¢ punktéw.

Zamawiajacy podzielit przedmiot zamowienia zostat podzielony na dwie czesci (zadanie nr 1 i
2). Zgodnie z pkt 4.3. SIWZ przedmiotem zadania nr 1 jest dostawa 58.773 sztuk strzemion SDS V29,
natomiast przedmiotem zadania nr 2 jest dostawa 433.059 sztuk strzemion SDS V32/36.

29 kwietnia 2015 r. zamawiajacy w dokonat otwarcia ofert. Odwotujacy i przedstawiciele
pozostatych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte, byli obecni przy dokonaniu tej czynnosci. Przed
otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie catego
zamobwienia 16,652.881,63 z i poszczegdlnych czesci zamdwienia :zadanie nr 1 -1.946.068,07 zt,
zadanie nr 2 - 14.706.813,56 zt.

O zamowienie w kazdej cze$ci ubiegato sie trzech wykonawcow: Konsorcjum O. K.
~Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MONTER" i P. K. — B. ,INTERSTALEX", Huta tabedy S.A. oraz
odwotujgcy.

W czesci 2 zamodwienia odwotujgcy otrzymat maksymalna liczbe punktéw w kryterium termin
ptatnosci, za$ oferte z najnizszg ceng ztozylo Konsorcjum O. K. ,Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
MONTER"i P. K. - B. ,INTERSTALEX".

Zamawiajacy nie odrzucit zadnej oferty i zgodnie z pkt 15 SIWZ przeprowadzit aukcje
elektroniczng. Aukcje odbyty sie 12 maja (zadanie nr 1) oraz 13 maja 2015 r. (zadanie nr 2).
Odwolujgcy wziat udziat obu aukcjach, jego najnizsze ceny to odpowiednio: 31.60 zt i 30,54 zt. Oferta
odwolujacego w zadaniu nr 1 sklasyfikowana zostata na drugim miejscu i byta drugg w kolejnosci pod
wzgledem ceny. Natomiast w zadaniu nr 2 oferta Odwotlujgcego okazata sie ofertg najkorzystniejsza,
dzieki najwyzszej ocenie w kryterium ptatno$ci oferte z najnizsza ceng ztozyto Konsorcjum O. K.
~Przedsigbiorstwo Wielobranzowe MONTER" i P. K. — B. ,INTERSTALEX".

W aktach sprawy znajduje sie informacja Komisji Przetargowej z 25 maja 2015 r., w ktérej
komisja stwierdzita po przeprowadzeniu aukcji, ze cena oferty Huty tabedy S.A., ktéra jest ofertg
najkorzystniejszg, wynosi 2.024.142,12 zt i jest wyzsza od 4,01% od kwoty, ktdérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. W odniesieniu do czesci 2 cena

najkorzystniejsza oferta odwotujgcego 16.267.514,89 zt przekracza o 10,6% kwote, jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Zamawiajgcy nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty, lecz pismem z 8 czerwca
poinformowat 0 uniewaznieniu postepowania. Pismo zamawiajgcego glosi, ze uniewaznienie nastgpito
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 oraz art. 93 ust. 2 Pzp ze wzgledu na fakt, iz cena najkorzystniejszej
oferty lub cena oferty z najnizszg ceng przewyzsza kwote, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na



sfinansowanie zamoéwienia.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz ztozyt oferte na obie czesci
zamoéwienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy moze
ponie$¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg w czesci 12
postepowania.

Szkoda, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, moze mie¢ charakter nie tylko bezpo$redni,
ale réwniez hipotetyczny. W pierwszym przypadku wykonawca traci bezposrednio mozliwos¢
otrzymania zamdwienia, w drugim szanse na jego uzyskanie. |zba nie miata watpliwo$ci co do
tego, ze uniewaznienie postepowania, w sytuaciji, gdy zamawiajgcy nie dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty, grozi odwotujgcemu poniesieniem szkody. Odwotujacy jest bowiem
wykonawca, ktérego oferta nie zostata odrzucona i ktéry wzigt udziat w aukcii elektroniczne;.

Izba rozpoznata zatem odwotanie w odniesieniu do obu czeSci postepowania i zwazyta, ze
podlega ono oddaleniu.

Zgodnie z art. 9 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenia zaméwienia publicznego ma
charakter pisemny. Zasada pisemno$ci wymaga dokonywania przez uczestnikéw postepowania
czynno$ci w postepowaniu na piSmie, z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w ustawie.
Réwniez obowigzek dokumentacyjny zamawiajgcego, polegajgcy na sporzadzeniu protokotu
postepowania o udzielenie zamoéwienia, jest aktualnie wykonywany w formie pisemnej. Zasada
pisemnosci nie moze by¢ traktowana jako wymaganie o jedynie formalnym charakterze, gdyz jest
Scisle powigzana z pozostatymi zasadami postepowania o udzielenie zamowienia.

Realizacja wskazanych w art. 7 ust. 1 Pzp zasad réwnego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji wymaga transparentnosci dziatarn zamawiajgcego. Wymienione zasady
nakazujg zatem tak interpretowa¢ wymaog pisemnosci, ze informacje zamawiajgcego o
czynnosciach dokonanych w postepowaniu, ktére przesyta on wykonawcom, powinny by¢ nie tylko
sporzgdzone w wymaganej formie, ale rowniez muszg zawiera¢ tres$¢ niezbedng dla oceny danej
czynnoSci przez wykonawcow.

Nie odpowiada prawu poglad, ze uczestnicy postepowania o udzielenie zamodwienia, na
podstawie znanych sobie okoliczno$ci postepowania powinni samodzielnie ustalac, czy czynnosc¢
zamawiajgcego, o ktorej zostali poinformowani, jest prawidtowa, czy nie.

Przepis art. 93 ust. 3 in fine Pzp nakazuje podanie uzasadnienie faktycznego i prawnego
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia. Samo powotanie jednostki redakcyjnej oraz
brzmienie przepisu zawierajgcego przywotanie przestanki uniewaznienia postepowania jest zatem
niewystarczajace, gdyz istotne jest, czy przestanki te zaszty w okoliczno$ciach faktycznych
konkretnej sprawy.

Zamawiajacy wskazat, ze znajomosc¢ jednostkowych cen netto ustalonych w wyniku aukcji
elektronicznych w kontekscie informacji zawartej w punkcie 4.3. SIWZ pozwalata odwotujgcemu
dokonac¢ poréwnania zaoferowanych cen z kwotami, ktére zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, a ktére to kwoty podat on bezposrednio przed otwarciem ofert.
Powolat, ze poréwnanie to wskazuje, ze w zadaniu nr 1 Huta tabedy S.A. ztozyta oferte
zawierajgca najnizszg cene w wysokosci 2.024.142,14 zt brutto (28 zt x 58.773 sztuk) x 23%
podatku VAT. Natomiast w zadaniu nr 2 zaoferowana przez Odwolujgcego cena wyniosta
16.267.514,89 zt brutto (30,54 zt x 433.059 sztuk) x 23% podatku VAT. Obie ceny przekraczajg
kwoty, ktére zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje poszczegoélnych czesci zamowienia i
przedstawit przed otwarciem ofert.

W ocenie Izby wskazane okolicznosci powinny by¢ uwzglednione przez zamawiajgcego w
przesytanej informacji. Tymczasem tre$¢ pisma zamawiajgcego powielajgca przepis ustawy nie
pozwala na poznanie zaistniatych w postepowaniu podstaw faktycznych dokonanej czynnosci
uniewaznienia postepowania.

Racje nalezy przyzna¢ rowniez odwotujgcemu w tym, ze przed uniewaznieniem
postepowania w czesci 2, zamawiajgcy powinien dokonaé wyboru najkorzystniejszej oferty. Art. 93
ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi bowiem, Ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie w sytuacji, gdy cena
najkorzystniejszej oferty lub cena oferty z najnizszg ceng przewyzsza kwote, jakg zamawiajgcy



zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba, ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te
kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Powotany przepis pozwala zatem na uniewaznienie
postepowania albo po wyborze najkorzystniejszej oferty albo przed dokonaniem tego wyboru, jesli
mozliwosci finansowe zamawiajgcego nie pozwalajg na wybér oferty z najnizszg cena.

Druga z opisanych sytuacji zaszia w czesci 1 postepowania, gdyz oferta Huty £ gbedy S.A.
zawierata najnizszg cene i w tym przypadku zamawiajacy mogt uniewazni¢ postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Natomiast w czesci 2 postepowania oferte z najnizszg ceng ztozyto Konsorcjum O. K.
~Przedsigbiorstwo Wielobranzowe MONTER" i P. K. — B. ,INTERSTALEX" jednak z uwagi na przyjete
kryteria oceny ofert (cena i termin ptatnosci) najkorzystniejsza bytaby oferta odwotujacego. Oferta z
najnizszg ceng nie mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, gdyz kryterium terminu ptatnosci
przewazato ocene na korzys¢ oferty odwolujgcego.

Skoro zamawiajgcy nie dokonat czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 2
postepowania, nie zaszta zadna z przestanek podmiotowych wskazanych w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp
pozwalajacych zamawiajgcemu, ktory nie dysponuje $rodkami umozliwiajgcymi sfinansowanie
umowy, na uniewaznienie postepowania. Powotany przepis wymaga, aby przed uniewaznieniem
postepowania w czesci 2 zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty.

Niedostatki informacji o uniewaznieniu postepowania oraz brak formalnego wyboru
najkorzystniejszej oferty nie mogg jednak przynies¢ skutku w postaci uwzglednienia odwotania w
zakresie dotyczgcym czesci 2 postepowania. Wyniki aukcji elektronicznej i jej przebieg nie byty
kwestionowane przez odwotujgcego, zatem uwzglednienie odwotania prowadzitoby jedynie do
skutku w postaci formalnego dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 2. Cena oferty
odwotujgcego przekracza bowiem kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia i postepowanie podlegatoby uniewaznieniu po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp nie naklada bowiem na zamawiajgcego obowigzku zwiekszenia
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia, ani tez nie umozliwia wykonawcy badania
rzeczywistych mozliwoéci finansowych zamawiajgcego (vide: wyrok KIO z 14 marca 2014 r., sygn.
akt KIO 392/14 oraz powotane tam orzecznictwo, Zamowienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty
Orzecznicze. M. Streciwilk red. Zeszyt Nr 18, teza 143, str. 133-134). Odwotujgcy nie moze zatem
domagac¢ sie od zamawiajgcego zwigkszeniu kwoty przeznaczonej na sfinansowanie czesci 2
zamowienia. Wybor ztozonej przez niego oferty nie prowadzitby zatem do zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego, lecz ponownie do uniewaznienia postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenc;ji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczagcy: .........oeeerernsuensesnnans



