Sygn. akt XIX Ga 131/08

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydzat Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO Maria Kozubska-Maciaga (spr.)
Sedziowie: SSO Olga Gornowicz - Owezarek

SSO Dariusz Chraponski
Protokolant: sekr.sagdowy Barbara Sojka

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2008 r. w Katowicach
sprawy z odwolania Zakladéw Gumowych Bytom Spotki Akcyjnej

w Bytomiu

przeciwko Katowickiemu Holdingowi Weglowemu Spotki Akcyjnej
w Katowicach

0 udzelenie zamowienia publicznego
na skutek skargi wniesionej przez odwolyjacego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Urzedzie Zamowien Publicznych
w Warszawie
z dnia 7 lutego 2008 r.

sygn. akt KIO/UZP 52/08

oddala skarge
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ZGODNOSC Z/ORY GINALEM
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UZASADNIENIE

Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie Urzgdu Zamdwien Publicznych po
rozpoznaniu odwolania wniesionego przez wykonawcg - Zaklady Gumowe Bytom S.A. w
Bytomiu od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Katowicki Holding Weglowy S.A. w
Katowicach protestu, wyrokiem z dnia 7 lutego 2008 r. oddalila odwolanie, obciazajac
odwolujacego kosztami postgpowania.

KIO ustalila, iz w dniu 13 listopada 2007 r. zamawiajacy - Katowicki Holding
Weglowy S.A. w Katowicach oglosit postepowanie na wykonanie zamowienia
publicznego pn. , Dostawy tasm przenosnikowych dla Katowickiego Holdingu
Weglowego w okresie od dnia zawarcia umowy do dnia 31 grudnia 2008 r. w trybie
przetargu nieograniczonego”. W dniu 19 grudnia 2007 r. zamawiajacy zawiadomit
uczestnikOw postepowania o jego uniewaznieniu z tej przyczyny, ze ceny
najkorzystniejszych ofert przewyzszaly kwote, jaka zamawiajacy mogl przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. ZGB S.A. Zozyl protest, zarzucajac zamawiajacenmu
naruszenie przepisow art. 7 ust. 113, art. 8, art. 32 ust. 114, art. 86 ust. 3, art. 93 ust. 1
pkt 4, ust. 2 13 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zamawiajacy nie rozstrzygnat
protestu, w zwigzku z czym ZGB S.A. wniost odwolanie do KIO. Podniost w nim
naruszenie przepisow art. 7 ust. 113, art. 32 ust. 4, art. 93 ust. 1 pkt 4, ust. 2 PZP, lecz nie
podtrzymat argumentow w zakresie braku oszacowania wartosci zamowienia z nalezyta
starannoscia.

W ocenie KIO odwolanie nie zastugiwalo na uwzglednienie. Uzasadniajac swoj
interes prawny, odwohyjacy w protescie podnostt, iz w czgsciach zamowienia
omaczonych jako I/1, /I, I/l Zozyt oferte z najnizsza cena, a cena byl jedynym
kryterium w tym postepowaniu. Stad uniewaznienie postepowania zamykato
odwolujacemu drogg do uzyskania zamowienia. KIO uznala argumenty odwolujacego w
tym zakresie za przekonywujace.

Zamawiajacy podnostl, iz zarzuty zawarte we wniesionym przez ZGB S.A. odwolaniu
nie pokrywaly si¢ z zarzutami sformutowanymi uprzednio w protescie, co powinno
skutkowac¢ odrzuceniem odwolania na mocy art. 187 ust. 4 pkt 2 Pzp. KIO stwierdzla, ze
istotnie pewne rozbieznosci mialy miejsce, jednak nie dotyczyly one podstawowych
zarzutdw 1 wnioskow. Zas sam sposob argumentacii nie stanowit podstawy do odrzucenia
odwolania. Nadto odwolyjacy wycofat si¢ z zarzutu naruszenia art. 8, art. 32 ust. 1, art. 86



ust. 3, art. 93 ust. 3 PZP i opart swoje twierdzenia przede wszystkim na naruszeniu art. 93
ust. 1 pkt 4 PZP.

W ocenie KIO nie byt uzasadniony zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP, poniewaz
zamawiajacy nie dokonat zadnych czynnosci naruszajacych zasade rownego traktowania
wykonawcow 1 uczeiwej konkurencji. Niezasadne bylo tez wskazywanie na art. 7 ust. 3
PZP, gdyz zamawiajacy nie udzielit zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy.

Nie znajdowat tez podstaw zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 4 iart. 94 ust. 2 PZP.
Odwolujacy podnost, ze zamawiajacy nie byt uprawniony do uniewaznienia
postegpowania przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej. Z akt postepowania
wynikalo jednak, iz komisja przetargowa dokonala badania 1 oceny ofert i stwierdzila, ze
Zadna z nich nie podlega odrzuceniu, a zaden z wykonawcow - wykluczeniu. Ustalila tez,
ktdra z ofert jest najkorzystniejsza w poszczegdnych czgsciach postgpowania 1 wskazala,
7e cena zaoferowana we wskazanych ofertach przekracza ilos¢ srodkow, jaka
Zamawiajacy moze przeznaczyC na sfinansowanie zamowienia. Komisja przetargowa
skierowata t¢ kwestic do Zarzadu Katowickiego Holdingu Weglowego S.A., ktory podjat
uchwale o uniewaznieniu przetargu. Niezasadne bylo zatem zarzucanie zamawiajacemu
naruszenia art. 94 ust. 1 pkt 4 PZP. Rzeczywiscie zamawiajacy nie upublicznit ustalenia,
ktdra z ofert byla najkorzystniejsza, a do czego byt zobowiazany w zw. z art. 8 ust. 1 PZP.
Jednak okoliczno$¢ ta w ocenie KIO pozostawala bez znaczenia, gdyz uchybienie
zamawiajacego nie bylo na tyle znaczace, by prowadzi¢ mialo do nakazania
zamawiajgcemu przeprowadzenia powtdrnej oceny ofert. Ujawnienie ,wyboru”
zamawiajacego prowadziloby jedynie do przedhuzenia postgpowania. KIO uznata zatem
7a prawidlowe jednoczesne wskazanie, ktorg z ofert zamawiajacy uznal za
najkorzystniejsza oraz uniewaznienie postepowania, dokonane w tym samym pisinie.

Skarge na powyzsze rozstrzygniecie wywiodt ZGB S.A., zarzucajac:

1. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 PZP poprzez przyjecie, iz zamawiajacy przed
uniewaznieniem postgpowania przeprowadzit oceng ofert, podczas gdy zebrany w sprawie
material dowodowy wskazywal, iz nie dokonat on tej czynnosci,

2. art. 188 PZP poprzez nie przeprowadzenie zawnioskowanych przez
skarzacego dowodow, w szczegonosci dowodu z pkt 13 protokotu ZP-1, z ktérego
bezspormie wynikalo, iz zamawiajacy przed uniewaznieniem postgpowania nie dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Nadto skarzacy w oparciu o art. 381 kpc w zw. z art. 194 PZP wniost o
przeprowadzenie dowodu z:

1. protokolu ZP-1, okazanego skarzacemu przez zamawiajacego podczas
przegladania dokumentacji przetargowej przed czynnoscia oprotestowania uniewaznienia
przedmiotowego przetargu, w szczegdinosci jego pkt 13 - na okolicznosé jego tresci,

2. protokolu ZP-1, okazanego skarzacemu przez zamawiajacego podczas
przegladania dokumentacji przetargowej po wydaniu wyroku przez KIO, w szczegdlnosci
jego pkt 13 - na okolicznos¢ jego tresci,

3. strony 49 oferty COBRA Polska Sp. z 0.0. w Pickarach Slaskich - na
okoliczno$¢ ustalenia, iz oferta ta nie zawierata informacji z Krajowego Rejestru Kamego,
co w razie dokonania przez zamawiajacego wyboru ofert powinno skutkowac jej
odrzuceniem,

4. stron 172-1751196-212 oferty Handlex Sp. z 0.0. w Bytomiu - na
okolicznos¢ ustalenia, ze wykonawca ten nie spelnit wymogu SIWZ (str. 7), tzn. nie
Zozyt dokumentow potwierdzajacych wykonanie dostaw odpowiadajacych swoim
rodzajem przedmiotowi zamowienia - dostaw tasm przenosnikowych dla gérnictwa,

5. pisma Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. w Katowicach z dnia 5



grudnia 2007 r., L.dz DE/DEP/KP/21/M#2007 - na okolicznos¢ jego tresci,

6. przeshuichanie w charakterze swiadkow Waldemara Tomaszewskiego,
Andrzeja Hargesheimera i Piotra Rapusta na okoliczno$¢ przegladania przez nich w
siedzibie zamawiajacego dokumentacii ofertowej w grudniu 2007 r. 1 lutym 2008 r., w
szczegdnosci okazanych im protokolow ZP-1.

Wskazjac na podniesione zarzuty skarzacy wnidst o zmiang zaskarzonego wyroku w
calo$ci, uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania przez zamawiajacego i
nakazanie mu przeprowadzenia czynnosci wyboru ofert, jak rowniez o zasadzenie od
zamawiajacego na rzecz skarzacego kosztow postepowania.

Zamawiajacy wnosit o oddalenie skargi. Podniost tez, ze w sprawie nin. zamowienia
ogloszono nowe postgpowanie o jego udzielenie.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

Skarga podlega oddaleniu z uwagi na brak dostatecznych podstaw umozliwiajacych
uwzglednienie zadan skarzacego.

Niekwestionowanym pozostaje, ze zamawiajacy uniewaznit postgpowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art.93 ust.1 pkt.4 Prawa zamowien
publicznych, a wige z uwagi na to, Zze cena najkorzystniejszej oferty przewyzszala kwote,
ktora mogt przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Z tresci protokotu postepowania o udzielenie zamowienia (2T-1/PN) wynikalo, ze
przed otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote, ktdra zamierzal przeznaczy¢ na
finansowanie zamdwienia i byla to kwota 18.924.748 7 (netto) tj. 23.088.192,56 z
(brutto). Bezspornym pozostawalo tez, ze jedynym kryterium oceny ofert byla cena.

Skarzacy juz w postepowaniu odwolawczym wycofal zarzut zwigzany z nienalezytym
oszacowaniem warto$ci zamowienia przez zamawiajacego (art.32 ust.] Prawa zamowien
publicznych) 1 zarzutu tego nie ponowit w postepowaniu skargowym.

Stad tez ocena prawidlowosci czynnosci zamawiajgcego polegajaca na uniewaznieniu
postgpowania na podstawie art.93 ust.l pkt.4 Pzp, sprowadza si¢ w nin. postgpowaniu do
ustalenia, czy zamawiajacy przed ta czynnoscia dokonat oceny 1 wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz czy ewentualne uchybienia (zaniechania) w tym zakresie
mogg skutecznie podwazy¢ czynno$¢ uniewaznienia postepowania.

Niewatpliwie racj¢ ma skarzacy, gdy wskazuje na uchybienia zamawiajgcego w
sporzadzaniu protokolu postgpowania jak i zaniechanie obowigzkow informacyjnych.

Przymanym bowiem przez zamawiajacego zostalo, ze oryginat protokotu ZP- 1
przediozonego Krajowej Izbie Odwolawczej w postepowaniu odwolawczym w pkt. 13
wskazywal na wybrane oferty skarzacego w zakresie zadan w 1, 2 13 oraz Firmy Handlex
dla zadania 4, natomiast kserokopia tegoz protokotu Zlozona do akt postepowania
odwolawczego 1 udostepniona skarzacemu zapisow takich w pkt. 13 nie zawierala.
Zamawiajacy nie upublicznit tez ustalenia, ktdra ze Zlozonych ofert jest najkorzystniejsza.

Zwazy¢ jednak nalezy, ze fakty dokonania oceny Zozonych ofert pod katem
spehienia przez wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu, zgodnosci ofert z
trescig SIWZ oraz oceny ofert wg kryterium ceny - znalazly odbicie w dokumencie
»Propozycja komisji przetargowe;j...”” sporzadzonym w oparciu o przepis art.20 ust.3 PZP.

W takiej sytuacji w ocenie Sadu Okregowego uzna¢ nalezalo, iz zamawiajacy
faktycznie dokonat oceny ofert i poréwnujac cene najkorzystniejszych z nich z kwota,
ktora zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia stwierdzi, iz nie jest ona
wystarczajaca.



Zamawiajacy naruszyt reguly jawnosci obowigzujace w postgpowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego wg zasady wyartykulowanej w art.8 Pzp, a w szczegdinosci
obowigzki wynikajace z tresci art.92 196 Pzp; jednakze jak to trafnie skonstatowala
Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu swojego rozstrzygniecia - uchybienia te nie
mogly skutkowa¢ koniecznoscig nakazania zamawiajacemu dokonania ponownie
czynnosci ocennych 1 informacyjnych - a wigc ponownego prowadzenia postepowania,
bowiemi tak efekt konicowy prowadzi¢ musialby do uniewaznienia postgpowania na
podstawie art.93 ust.1 pkt.4 Pzp.

Niekwestionowanym winno pozostawac, ze to zamawiajacy dokonuje oceny, jaka
kwote moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a kontrola gospodarowania
srodkami finansowymi przez zamawiajacego nie nalezy do kompetencji uczestnikdw
postepowania.

Reasunmujac, zarzut skarzacego dotyczacy naruszenia art.93 ust.1 pkt.4 Pzp nie mogh
si¢ osta¢, co skutkowa¢ nussialo oddaleniem skargi.

Sad Okregowy nie dopatrzyt sie rowniez naruszenia przepisu art. 188 Pzp, bowiem ani
z tresci odwolania ani z protokolu rozprawy przed Krajowa 1zbg Odwolawcza nie wynika
aby skarzacy wniosek dowodowy obejmujacy protokot ZP-1 zozyt. Dowdd taki nie byt
takze konieczny przed Sadem Okregowym z uwagi na przyznanie okolicznosci przez
Zamawiajgcego.

Pozostate wnioski dowodowe zgloszone przez skarzacego w skardze - podlegaly
oddaleniu jako spdznione. Powoltywany przepis art.381 k.p.c. ma zastosowanie tylko do
takich faktéw lub dowoddw ktorych strona postepowania nie mogla wezesniej powolac,
chyba Ze potrzeba powolania si¢ na nie powstala pozniej.

Whioski o przeprowadzenie dowodow z ofert dwoch wykonawcdw czy pisma KHW -
mogly zosta¢ wczesniej zgloszone, gdyz skarzacy korzystat z uprawnienia do zapoznania
sic z dokumentacjg przetargowa. Dowody te zresztg dotycza zarzutu dotychczas nie
podnoszonego, a zwigzanego z ofertami innych uczestnikdw postgpowania.

Majac zatem powyzsze na uwadze skarge oddalono na podstawie art. 198 ust.2 Prawa
zamOwien publicznych.
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