Sygn. akt KIO/UZP 52/08

WYROK
z dnia 7 lutego 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lutego 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Zaktady Gumowe Bytom S.A z siedzibg w Bytomiu, ul. Szyby Rycerskie, 43-909
Bytom od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego - Katowicki Holding Weglowy S.A

z siedziba w Katowicach, ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice protestu z dnia 27 grudnia
2007r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Zaklady Gumowe Bytom S.A z siedziba w Bytomiu,
ul. Szyby Rycerskie, 43-909 Bytom
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote 00/100) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Zaktady Gumowe Bytom S.A z siedzibg w Bytomiu, ul.
Szyby Rycerskie, 43-909 Bytom,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace sze$¢set ztotych
00/100) przez Zaktady Gumowe Bytom S.A z siedzibg w Bytomiu, ul.
Szyby Rycerskie, 43-909 Bytom na rzecz Katowickiego Holdingu
Weglowego S.A z siedzibg w Katowicach, ul. Danrota 16-18, 40-022
Katowice stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
zastepstwa prawnego,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych 00/100) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Zaktadéw Gumowych Bytom S.A
z siedzibg w Bytomiu, ul. Szyby Rycerskie, 43-909 Bytom

Uzasadnienie

W dniu 13.11.2007r. Zamawiajacy, Katowicki Holding Wegowy S.A. z siedzibg
w Katowicach, ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice, oglosit postepowanie na wykonanie
zadania publicznego pn. ,,Dostawy tasm przeno$nikowych dla Katowickiego Holdingu
Weglowego w okresie od dnia zawarcia umowy do dnia 31.12.2008r. w trybie przetargu
nieograniczonego” (Dz. Urz. UE, 2007/S 218-265886).

W dniu 19.12.2007r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikow postepowania
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien
publicznych ,,gdyz ceny najkorzystniejszych ofert przewyzszajg kwote, jakg Zamawiajgcy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia”. W dniu 12.12.2007r. Odwotujgcy —
Zaktady Gumowe Bytom S.A. z siedzibg w Bytomiu, ul. Szyby Rycerskie, 43-909 Bytom —
ztozyt protest, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust. 11 3, art. 8, art. 32 ust. 1i 4,
art. 86 ust. 3, art. 93 ust. 1 pkt 4, ust. 2 i 3 Prawa zaméwien publicznych, poprzez



uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4, ,,mimo iz Zamawiajgcy byt
$wiadom, ze nie jest mozliwe uzyskanie cen najkorzystniejszych ofert nie przewyzszajgcych
kwoty, ktéra Zamawiajgcy ustalit jako te, ktérg >>moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia<<”, a Wykonawca w cze$ciach zamowienia oznaczonych i, VIl i Vil ztozyt
oferte z najnizszg ceng. Wykonawca uzasadnit swoje stanowisko argumentujac, ze

Zamawiajacy z nienalezytg wartoscig oszacowat wartos¢ przedmiotu zaméwienia i wnosit
0 uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, dokonanie oceny ztozonych ofert,
i wybor oferty najkorzystniejszej sposréd ztozonych ofert”.

Do protestu przytaczyta sie po stronie Zamawiajgcego Fabryka Tasm Transportowych
STOMIL WOLBROM S.A. z siedzibg w Wolbromiu, wskazujac, ze ztozyta ona uprzednio
protest, podnoszgc konieczno$¢ uniewaznienia postepowania w czesci IV, protest nie zostat
uznany za zasadny przez Zamawiajgcego, a Przystepujacy nadal twierdzi, ze postepowanie
powinno by¢ uniewaznione, bez wzgledu na podstawe prawng.

Zamawiajacy nie rozstrzygnat protestu, w zwigzku z czym Odwotujacy w dn.
11.01.2008r. wnitst odwotanie, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania Zamawiajgcemu.
W odwotaniu wskazano na naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 32 ust. 4, art. 93 ust. 1 pkt 4, ust.
2 Pzp i nie podtrzymano argumentéw zawartych w uzasadnieniu protestu, dotyczacych braku
oszacowania wartosci zaméwienia z nalezytg starannoscig. W uzasadnieniu odwotania
podano, iz ,,czynno$¢ uniewaznienia postepowania, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie
dokonat w tymze postepowaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, jest niezgodna z przepisami
Prawa zamoéwien publicznych”. Odwotujgcy wywodzi, ze w wypadku gdyby nalezato
uniewazni¢ postepowanie ,,w czesciach Il lub lll lub w szczegélnosci IV, ceny
najkorzystniejszych ofert (tgcznie dla poszczegdinych czesci) nie przewyzszg kwoty, ktorg
Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia”. Hipotetyczna konieczno$é
uniewaznienia postepowania w czesciach I/ll i Vlll uzasadniono ewentualnym odrzuceniem
wszystkich ofert ztozonych w tych czesciach, badz wykluczeniem wykonawcoéw, ktérzy te
oferty ziozyli.

Przystepujgcy do protestu nie przystapit do postepowania odwotawczego.

Po analizie dokumentacji postepowania i stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Wskazujgc interes prawny w proteScie Odwotujgcy podnidst, iz w czesciach
zamowienia oznaczonych l/l, VIl i I/l Odwotujgcy ztozyt oferte z najnizszg cena, a jedynym
kryterium w tym postepowano jest cena. W odwotaniu interes prawny opisano nastepujgco:
,,wadliwa czynno$¢ uniewaznienia postepowania zamyka Odwotujgcemu droge do uzyskania
niniejszego zamowienia”. Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz
Odwolujgcy ma interes prawny we wnoszeniu srodkéw prawnych, poniewaz zaréwno
w protescie, jak i w odwotaniu wnosi o uniewaznienie uniewaznienia postepowania
i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, a skoro w 3 czesciach ztozyt oferte z najnizszg
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ceng, to uniewaznienie postepowania uniemozliwia mu uzyskanie zamowienia w czesciach
VI, v, 1.

Odnoszac sie do zarzutu podniesionego przez Zamawiajgcego na posiedzeniu,
wskazujgcego, ze odwotanie powinno by¢ odrzucone na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007r., Nr 223,
poz.1655; dalej: Prawo zamoéwien publicznych), poniewaz odwotanie nie zostato
poprzedzone protestem (uzasadnienie odwotania nie jest skorelowane z uzasadnieniem
protestu sprowadzajgcego sie do analizy, czy oszacowania warto$ci zamowienia dokonano
z nalezytg starannoscig), stwierdzi¢ nalezy, ze rozbieznosci pomiedzy trescig protestu

a trescig odwotania faktycznie zaistniaty, jednak podstawowe zarzuty oraz wnioski protestu
i odwotania sg tozsame, a spos6b argumentaciji nie ma znaczenia przy ustaleniu, czy
zachodzi przestanka odrzucenia odwotania opisana w art. 187 ust. 4 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych.



Odwotlujgcy wycofat sie z zarzutu naruszenia dotyczgcego naruszenia art. 8, art. 32
ust. 1, art. 86 ust. 3, art. 93 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych i wskazat, Ze swoje zarzuty
opiera gtéwnie na naruszeniu art. 93 ust. 1 pkt. 4 Prawa zamdwien publicznych.

Nie znajduje uzasadnienia zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, poniewaz w czynno$ciach Zamawiajgcego nie mozna sie dopatrzy¢é czynno$ci
naruszajgcych zasade réwnego traktowania wykonawcow czy zasade uczciwej konkurencji
(Zamawiajacy wszystkich uczestnikow postepowania potraktowat na rownych zasadach);
nietrafny jest réwniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 Prawa zamowien publicznych
(Zamawiajgcy nie udzielit zamowienia wykonawcy, ktory zostat wybrany zgodnie
Z przepisami ustawy).

Nie znajduje rowniez zarzut naruszenie art. 94 ust. 1 pkt 4 (i art. 94 ust. 2) Prawa
zamowien publicznych. Odwotujacy twierdzi, ze Zamawiajgcy nie ma prawa dokonac
uniewaznienia postepowania na podstawie ww. artykutu przed dokonaniem wyboru oferty
najkorzystniejszej. Z akt postepowania wynika, ze Komisja Przetargowa dokonata badania
i oceny ofert, ustalita, ze zadna oferta nie podlega odrzuceniu, ani zaden wykonawca —
wykluczeniu, ustalita rowniez, ktéra oferta jest najkorzystniejsza w poszczegoéinych czesSciach
postepowania (propozycja Komisji Przetargowej z dnia 17.12.2007r., w aktach sprawy).
Réwnoczesnie Komisja Przetargowa wskazata, ze cena zaoferowana we wskazanych
ofertach przekracza ilo§¢ $rodkéw, jakg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zaméwienia. Komisja przetargowa skierowata propozycje w tej materii do Kierownika
Zamawiajgcego (Zarzadu Katowickiego Holdingu Weglowego SA), w wyniku czego podjat on
uchwate o uniewaznieniu postepowania (uchwata z dnia 19.12.2007r., w aktach sprawy);
propozycja Komisji Przetargowej stanowi zatgcznik do uchwaty. Nie mozna zatem zarzucié¢

Zamawiajgcemu naruszenia art. 94 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien Publicznych. Faktem jest,
ze Zamawiajgcy nie upublicznit ustalenia, ktora oferta jest najkorzystniejsza, jednak jest to
uchybienie nie majgce w wyzej opisanych okolicznosciach znaczenia skutkujgcego
nakazaniem powtdrnej oceny ofert. Zamawiajgcy bowiem podtrzymuje stanowisko, ze nie
moze doj$¢ do zwiekszenia srodkéw na sfinansowanie zamowienia, ani nie moze
przeksiegowac srodkéw w ramach poszczegblnych zadan, poniewaz uniemozliwiatoby to
realizacje okreslonej czesci zamowienia. Niewatpliwie, z zasady jawnosci postepowania (art.
8 ust. 1 Prawa zamowien publicznych) wywies¢ mozna obowigzek Zamawiajgcego
polegajgcy na upublicznieniu, ktorg oferte uznano za najkorzystniejsza, w celu umozliwienia
uczestnikom postepowania ustalenie, czy faktycznie prawidtowo Zmawiajgcy uznat, ze cena
najkorzystniejszej oferty przekracza ilos¢ $rodkéw przeznaczonych na sfinansowanie
zamowienia. Jednak mozna mie¢ watpliwosci, czy Zamawiajgcy winien informowac w takiej
sytuaciji, iz dokonano ,,wyboru” zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp oferty najkorzystniejszej.
Prowadzitoby to do zbednego przedtuzania postepowania — Zamawiajgcy po informaciji

0 wyborze musiatby oczekiwaé na ewentualne protesty i odwotania; ostatecznego wyboru
oferty mozna by dokona¢ dopiero po wyczerpaniu $rodkéw ochrony prawnej (albo po uptywie
terminu do ich wniesienia), i dopiero wéwczas Zamawiajacy, $cisle wykonujgc wszystkie
czynnosci w kolejnosci przewidzianej ustawg, mogtby uniewazni¢ postepowanie, podczas
gdy uczestnicy postepowania oczekiwaliby juz wowczas podpisania umowy. Zatem witasciwe
jest skrocenie tej drogi poprzez ujawnienie, ktorg oferte uznano za najkorzystniejszg

i rownoczesne (w tym samym pi$mie) uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych jest dopuszczalne (skoro Zamawiajgcy ma wiedze, iz
nie jest w stanie zwiekszyc¢ ilosci srodkéw).

Podsumowujgc, w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy ustalit, jaka oferta jest
najkorzystniejsza, jednak informaciji tej nie upublicznit, co jest uchybieniem przepisowi art. 8
ust. 1 Prawa zamowien publicznych; uchybienie to jednak nie moze by¢ uznane za tyle
znaczgce, aby prowadzito do nakazania Zamawiajgcemu powtérnej oceny ofert,

w konsekwencji czego Zamawiajgcy musiatby ponownie uniewazni¢ postepowanie na tej
samej podstawie prawnej, tj. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych.
Wskaza¢ rowniez nalezy, ze Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu, na jego wniosek,
dokumentacje postepowania wraz z przytaczang uchwatg Zarzadu Katowickiego Holdingu
Weglowego S.A. i propozycjg Komisji Przetargowe;.

Reasumujac, postanowiono jak w sentenciji.



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 Prawa zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita koszty zastepstwa Zamawiajgcego w wysokosci
3 600,00 zt; kwota ta wynika z przediozonego do akt sprawy rachunku zgodnego z par.4
ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).

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 Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



