Sygn. akt KIO 1439/12

POSTANOWIENIE

z dnia 16 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy - cztonek Krajowej |zby Odwotawczej Barbara Bettman

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 16 lipca 2012 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 9 lipca
2012 r. przez Kopalnie Wapienia Czatkowice Sp. z 0.0., os. Czatkowice 248, 32-065
Krzeszowice w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. Oddziat Elektrownia

Belchatéw, 97-406 Betchatéw 5, Rogowiec, ul. Energetyczna 7,

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujagcego Kopalnie Wapienia Czatkowice Sp. z

0.0., os. Czatkowice 248, 32-065 Krzeszowice, oraz:
2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 =zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego Kopalnie
Wapienia Czatkowice Sp. z 0.0., 0os. Czatkowice 248, 32-065 Krzeszowice, tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1439/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu ograniczonego na ,Dostawe maczki kamienia wapiennego”, ogtoszonym w
Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu 26.05.2012 r. pod pozycjg 2012/S 100-
166668, w dniu 9 lipca 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
w formie pisemnej, zlozone przez wykonawce Kopalnie Wapienia Czatkowice Sp. z 0.0. w

Krzeszowicach, w kopii przekazane zamawiajgcemu w dniu 6 lipca 2012 .

Whiesienie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia w dniu 26 czerwca
2012 r. drogqg elektroniczng o wynikach przetargu i 0 uniewaznieniu postepowania na czesé

nr 3 zamoéwienia.

Odwotanie zostato ztozone wobec czynnosci podjetych przez zamawiajgcego, a
polegajacych na uniewaznieniu czesci 3 postepowania o udzielenie zamowienia. Odwotujacy
zarzucit zamawiajgcemu PGE Gornictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. Oddziat
Elektrownia Befchatow naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), dalej
ustawy Pzp, {j.:

1) naruszenie art. 93 ust 1 pkt 4) Pzp przez bezpodstawne jego zastosowanie i
uniewaznienie jedynie czesci 3 postepowania o udzielenie zaméwienia, w sytuacji,
gdy najkorzystniejsze oferty zlozone przez wykonawcow w kazdej z czedci
tego postepowania znacznie przewyzszaty kwoty, jakie zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia,

2) naruszenie art. 7 ust 1 w zw. z art. 93 ust. 1 i 4 Pzp przez naruszenie zasady
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, przejawiajace sie w
nierownym traktowaniu odwotujgcego uczestniczacego w trzeciej czesci
postepowania, a to poprzez uznanie, ze jedynie ta czes¢ zamowienia podlega
uniewaznieniu z uwagi na przekroczenie kwoty jakg zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Przez swoje dziatanie zamawiajacy
utrudnia uczciwg konkurencje, uniemozliwiajgc odwotujgcemu uzyskanie zamdwienia
pomimo spetniania przez niego wszystkich warunkéw postawionych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), i ktérego oferta jest zgodna z trescig SIWZ i

najkorzystniejsza sposrod ofert ztozonych w trakcie licytacji elektroniczne;j.



Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamdwienia odwotujacy
wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia,
2) prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcéw, ewentualnie, na wypadek uznania przez Krajowg
Izbe Odwotawcza, ze uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia w catosci jest
niezasadne, odwotujgcy wnosit 0 uniewaznienie czynnoSci uniewaznienia czesci 3
postepowania.
Ponadto odwotujgcy zadat:
- przeprowadzenia dowodéw powotanych w tresci niniejszego odwotania i
dokumentéw przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w
uzasadnieniu odwotania,

- obcigzenia zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i Zgdan odwotujacy podnosit, zZe
uniewaznienie czesci 3 postepowania nastgpito pomimo braku podstaw do dokonania takiej
czynnosci, uniemozliwia odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia i tym
samym bezposrednio godzi w jego interes prawny, prowadzac jednoczesnie do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. W przekonaniu
odwotujgcego, zamawiajgcy bezpodstawnie uniewaznit ostatnig czes¢ postepowania,
uniemozliwiajgc odwotujgcemu uzyskanie zamowienia, w sytuacji gdy zaoferowana przez
niego cena byfa najkorzystniejsza sposrod wszystkich ztozonych ofert. Z uwagi na fakt, ze
ocena ofert dokonywana jest w oparciu o jedno kryterium - najnizsza cene ofertowa, to
wiasnie odwotujgcy uzyskatby zamowienie, gdyby tylko zamawiajgcy dokonywat czynnosSci
zgodnych z ustawg Pzp.

Odwotujacy stwierdzit, ze zachowat termin do wniesienia odwotania, albowiem
powzigt informacje o wymienionych wyzej czynnosciach zamawiajgcego w dniu 26 czerwca
2012 roku, w zwigzku z doreczeniem drogq elektroniczng zawiadomienia o rozstrzygnieciu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Dostawa maczki kamienia
wapiennego". Zwazywszy, ze informacja o rozstrzygnieciu postepowania w czesci 1 i 2 oraz
0 uniewaznieniu czesci 3, stanowita podstawe do wniesienia odwotania, w ocenie
odwotujgcego, niniejsze odwotanie sktadane jest zatem z zachowaniem 10 dniowego
ustawowego terminu do jego wniesienia zgodnie z art. 182 ust.,, 1 pkt 1) ustawy Pzp.
Przedstawit dowod: zawiadomienie 0  rozstrzygnieciu  postepowania  otrzymane
emailem w dniu 26.06,2012 r.

Odwotujacy wyjasniat, ze postepowanie byto podzielone na trzy czesci. W odpowiedzi
na ogtoszenie oferte ztozyt: WKG Trading Sp. z 0.0., Kopalnia Wapienia Czatkowice Sp. z



0.0., Zaktady Przemystu Wapienniczego ,Trzuskawica" S.A., NORDKALK Sp. z 0.0. oraz
LHOIST Bukowa Sp. z o0.0. (dowdd: oferta odwotujgcego - w aktach postepowania).
Odwotujacy zapewniat, ze jego oferta spetniata wszystkie wymagania okreslone w SIWZ.
Zadna z ofert nie zostata odrzucona. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy
wskazat kwote 12.792.000,00 zt obejmujaca catos¢ zamdwienia (trzy czesci), ktorg zamierza
przeznaczyC na jego realizacje. Zamowienie podzielono na trzy czesci: czeS¢ 1 i 2 - dostawa
45.000 ton maczki kamienia wapiennego, czes¢ 3 - dostawa 40.000 ton maczki kamienia
wapiennego. Po ztozeniu ofert zamawiajacy przeprowadzit aukcje elektroniczng, zgodnie z
postanowieniami SIWZ. W aukcji elektronicznej, w kazdej czesci zamdwienia udziat wzieto 4
oferentow. W zawiadomieniu o0 rozstrzygnieciu przetargu, zamawiajacy wskazat
wykonawcow, ktorych oferty byly najkorzystniejsze w 1 i 2 czeSci postepowania i
poinformowat, ze czes¢ 3 postepowania zostata uniewazniana na podstawie art. 93 ust.1 pkt
4 ustawy Pz, tj, cena najkorzystniejszej oferty przekracza kwote, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Odwolujgcy zaznaczal, ze
najkorzystniejsze oferty ztozone w poszczegdlnych czesciach postepowania przekroczyty
kwoty, jakie zamawiajacy zamierzat przeznaczyé na ich realizacje. A jedynie trzecia czesé
postepowania zostata uniewazniona, co godzi w zasade rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji — jak utrzymywat odwotujacy. W czesci 1 najkorzystniejszg oferte ztozyt
WKG Trading Sp. z 0.0. z siedzibg w Dziatoszynie - cena brutto 5.424.000,300 z, podczas
gdy zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na 1- a czes¢ 4.428.000,00 zt brutto, w czesci 2
najkorzystniejszg oferte ztozyty Zaktady Przemystu Wapienniczego ,Trzuskawica" S.A. -
cena brutto 5.701.050,00 zt, podczas gdy zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ kwote
4.428.000,00 zt brutto. Natomiast Kopalnia Wapienia Czatkowice Sp. z o0.0. zlozyta
najkorzystniejszg oferte w czesci 3 postepowania - cena brutto 5.854.800 z; kwota jakg
zamierzat przeznaczy¢ na te cze$¢ zamawiajacy wynosita 3.936.000,00 brutto. W kazdej
zatem czesSci tego postepowania, najkorzystniejsze oferty znacznie przekraczaty kwoty jakie
zamawiajacy zamierzat przeznaczyé na realizacje zamowienia, a jedynie czes¢ 3 przetargu
zostata z tego powodu uniewazniona. Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajacy dokonat
btednego oszacowania przedmiotu zamodwienia. Przyjat bowiem cene jednostkowg brutto ok
98 zi/t, podczas gdy w czesci 1 postepowania uzyskat cene jednostkowag brutto 120,54 zt/t, w
czesci 2 - 126,64 zi/t, a w czesci 3 - 146,37 zi/t. Odwotujacy utrzymywat, ze skoro w czesci 3
postepowania brato udziat 4 wykonawcow, to zapewniato konkurencyjnos¢ sktadanych ofert.
Uczestnicy aukciji elektronicznej odstapili od dalszej licytacji po ztoZzeniu przez odwotujgcego
oferty cenowej 119 zt netto za dostawe 1 tony maczki kamienia wapiennego.

Odwotujacy zaznaczat, ze zamawiajgcy nie moze pozwoli¢ sobie na rezygnacje z
czesdci zamowienia dostawy maczki kamienia wapiennego, ktore zostalo objete trzecig
czescig postepowania. Nie posiada bowiem wystarczajacej ilosci produktu koniecznego do
odsiarczania spalin jakie emituje. W tym celu realizuje zakupy maczki kamienia wapiennego



w systemie biezacych matych zaméwieh ,z wolnej reki", ktére przy obecnym zuzyciu
zabezpieczajg jego potrzeby na okres 4-5 dni. Zaméwienia te realizowane sg przez
odwotujgcego. Abstrahujac od powyzszych twierdzen, wskazat, ze kwota ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczyC na realizacje zamowienia, podana bezposrednio przez otwarciem
ofert, nie jest tozsama z kwotg wskazang w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, gdzie ustawodawca
celowo postuguje sie pojeciem kwoty, jaka zamawiajacy ,moze" przeznaczyé na
sfinansowanie zamowienia. Jest to ugruntowane stanowisko w doktrynie zamoéwien
publicznych. Moze on zatem posiadaé¢ dodatkowe $rodki, ktére pozwolg na dokonanie
zakupu maczki kamienia wapiennego wraz z ustugg transportu po cenie najkorzystniejszej
oferty. O posiadaniu funduszy na ten cel Swiadczy chociazby fakt realizowania przez
zamawiajgcego biezgcych zaméwienh na ten produkt u odwotujgcego, w sytuacji gdy nie ma
zapewnionej stabilizacji i bezpieczenstwa w zakresie dostawy tak strategicznego dla niego
surowca. Zatem za niekwestionowany przyjat fakt, ze PGE Goérnictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A. Oddziat Elektrownia Betchatéw, ze wzgledu na rodzaj wykonywanej
dziatalnosci gospodarczej ma zapotrzebowanie na cato$¢ zamodwienia obejmujgcego
130.000 ton maczki kamienia wapiennego i w zwigzku z tym nie moze zrezygnowac z
trzeciej czesci zamdwienia obejmujacego 40.000 t. oraz majgc na uwadze, ze kwoty jakie
zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia zostaty przekroczone w
kazdej z trzech czesci postepowania, uzasadnionym jest uniewaznienie catosci
postepowania przetargowego, a nie jego czesci, co nastapito z naruszeniem prawa i zasad
uczciwej konkurencji i rownosci. W ocenie odwotujgcego, w obecnym stanie rzeczy celowym
jest zwiekszenie przez zamawiajgcego pierwotnie przeznaczonej kwoty na sfinansowanie
zamdwienia.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 6 lipca 2012 r.,, pismem ktére wptyneto do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2012 r. zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawca Zaktady Przemystu
Wapienniczego ,Trzuskawica" S.A., ktéry wnosit o oddalenie odwotania. Izba stwierdzita, ze
przystapienie zostato ztozone z uchybieniem terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp, gdyz dla swej skutecznosci winno ono wptynaé¢ do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
najpozniej w terminie do 9 lipca 2012 r. Przedmiotowe przystgpienie zostato zaopatrzone
prezentatg jego wptywu do Izby - w dniu 11 lipca 2012 r., albowiem zostato nadane
przesytkg pocztowag w dniu 9 lipca 2012 r. Z uwagi na uchybienie terminu 3 dni na ztozenie
przystapienia od daty otrzymania kopii odwotania, Izba postanowita nie dopusci¢ wykonawcy

Zaktady Przemystu Wapienniczego ,Trzuskawica" S.A. do udzialu w sprawie.

Skfad orzekajacy lzby rozpatrujgc sprawe na posiedzeniu niejawnym bez udziatu

stron postepowania ustalit, co nastepuje.
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Zamawiajacy w dniu dnia 26 czerwca 2012 r. poinformowat wykonawcoéw o wyborze
ofert na cze$¢ nr 1 i 2 postepowania oraz o uniewaznieniu postepowania w zakresie czesci
nr 3 zamowienia, przy czym nastgpito to w sposob wskazany w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, tj.

drogg elektroniczng (okolicznos¢ przyznana).

Zgodnie z art. 180 ust. 4 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie do Prezesa lzby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomoca waznego, kwalifikowanego certyfikatu. Przepis art. art. 182 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi natomiast, Ze odwotanie przy danej wartosci zamdwienia, wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego — jezeli
zostata przestana sposob okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, tj. faksem lub elektronicznie.
Oznacza to, ze przed uptywem ww. ustawowego terminu, odwotanie winno zostac¢ doreczone
Prezesowi Krajowej lzby Odwotawczej. Przedmiotowe odwotanie zostato zaopatrzone
prezentatg jego wptywu do Izby - w dniu 9 lipca 2012 r., gdyz zostato nadane przesytkg
pocztowg w dniu 6 lipca 2012 r.

Przechodzac do podstaw odrzucenia odwotania, |zba uznata w oparciu o dostepng
dokumentacje i bezsporne okolicznosci daty doreczenia zawiadomienia o wyborze ofert i
uniewaznieniu postepowania w zakresie czesci nr 3, ze odwotanie zostalo wniesione z
uchybieniem terminu. Odwotanie dotyczy czynnos$ci uniewaznienia postepowania. Zgodnie z
art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, odwofanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
powiadomienia o wyniku przetargu. Termin na wniesienie odwotania uptynat zatem w dniu 6
lipca 2012 r.

Wykonawca jest zwigzany ustawowym terminem wniesienia odwotania, ktory ma
charakter zawity, a jego uptyw powoduje utrate mozliwosci skorzystania z wymienionego
srodka ochrony prawnej. Bezskuteczny uptyw w dniu 6 lipca 2012 r. ustawowo zakreslonego
terminu - spowodowat wygasniecie uprawnieh wykonawcy do skorzystania z rzeczonego
srodka ochrony prawnej. Z tych wzgledéw, Izba nie miata podstaw do merytorycznego

rozpoznania odwotania.

Postepowanie w sprawie wykazato, ze odwotanie zostato wniesione z uchybieniem
terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, co obligowalo Izbe do jego
odrzucenia w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako wniesionego po uptywie

terminu okreslonego w ustawie.



Zaistnienia ktorejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktdére Izba
ustala z urzedu, obliguje I1zbe do odrzucenia odwotania. Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy

Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwofanie o czym orzekta postanowieniem na

podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato odrzucone kosztami postepowania nalezato obcigzy¢
odwotujgcego, zaliczajgc uiszczony wpis na poczet kosztow postepowania stosownie do
postanowien § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Na podstawie § 32 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280),
ogtoszenie postanowienia kohczacego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu
niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w
siedzibie Izby, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu.

Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:



