Sygn. akt: KIO 2926/12
WYROK
z dnia 16 stycznia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2013 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2012 roku przez
wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) WEGLOKOKS
S.A. (petnomocnik wykonawcéw), (2) Conbelts Bytom S.A., z siedzibg dla Lidera
w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez Kompanie Weglowa S.A. z siedzibg

w Katowicach

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: (1) WEGLOKOKS S.A. (petnomocnik wykonawcoéw), (2) Conbelts Bytom
S.A. z siedzibag dla Lidera w Katowicach i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy)
uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
(1) WEGLOKOKS S.A. (petnomocnik wykonawcéw), (2) Conbelts Bytom S.A.

z siedzibg dla Lidera w Katowicach 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 niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2926/12
Uzasadnienie

W dniu 31 grudnia 2012 roku (pismem z dnia 28 grudnia 2012 roku) do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej, na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2010r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami)
- dalej jako: ,ustawg Pzp” oraz art. 182 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie ztozyli wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia — konsorcjum firm - - Weglokoks S.A.
z siedzibg w Katowicach (Lider Konsorcjum) oraz - Conbelts Bytom S.A. z siedziba
w Bytomiu (Cztonek Konsorcjum).

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn: ,Dostawa tasm

przenosnikowych tkaninowo - gumowych do stosowania w podziemnych wyrobiskach

gorniczych _do Oddziatéw KompaniiWeglowej S.A. w 2013 roku” w trybie przetargu

nieograniczonego prowadzi Zamawiajacy Kompania Weglowa S.A. z siedzibg
w Katowicach.

Ogtoszenie o zamdéwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2012/S 198-326211 z dnia 13 pazdziernika 2011 roku.

Odwotanie  wniesiono wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na

uniewaznieniu postepowania w zakresie Zadania nr 1.

Odwotujacy zarzuca naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 15 ust.
1 pkt 3 w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego;

2) art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp poprzez ich
niewtasciwe zastosowanie i uznanie, ze zachodzi przestanka do uniewaznienia
postepowania w zakresie Zadania nr 1, gdyz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza
kwote, ktdérg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia;

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie Zadania nr 1; nakazanie
Zamawiajgcemu wybor oferty Wykonawcy w zakresie Zadania nr 1; zasgdzenie od
Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkow, ktére zostang
przedtozone na posiedzeniu badz rozprawie).

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze zamowienie zostato podzielone
na 25 czesci, przy czym dopuszczona zostata mozliwosé sktadania ofert w odniesieniu do

jednej lub wiekszej ilosci czesci. Na dzien 5 listopada 2012 roku zostat wyznaczony termin
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do sktadania ofert. W dniach 27-30 listopada 2012 roku przeprowadzona zostata przez
Zamawiajgcego aukcja elektroniczna w zakresie zadah 2-25. W zakresie Zadania nr 1 nie
byta przeprowadzona aukcja elektroniczna z uwagi na fakt, ze oferte na te czes$¢ zlozyt tylko
jeden wykonawca, a mianowicie odwotujgce sie Konsorcjum. W dniu 20 grudnia 2012 roku
Zamawiajacy, po dokonaniu ocen ztozonych w postepowaniu ofert, przestat informacje
0 wynikach postepowania. Zgodnie z tg informacjg Zamawiajacy odrzucit oferte wykonawcy
Cobra Europe sp. z 0.0. w Piekarach Slgskich w zakresie Zadania nr 3, uniewaznit
postepowanie zakresie Zadania nr 1 oraz wybrat oferty wykonawcéw:

- Cobra Europe sp. z 0.0. w Piekarach Slaskich w zakresie zadan 7, 11, 14 17;

- Odwotujgce sie Konsorcjum w zakresie zadan 2, 3 i 5; oraz

- FTT Wolbrom S.A. w Wolbromiu w zakresie zadahn nr 4, 6, 8, 9, 10, 12, 13, 15, 16,
18,19,20,21,22, 23, 24 i 25.

Zdaniem Odwotujgcego, dziatanie Zamawiajacego polegajace na uniewaznieniu
Postepowania w zakresie Zadania nr 1 jest niezgodng z ustawg Pzp oraz ustawg
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zarzut nr 1

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 15 ust. 1 pkt 3 oraz w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, gdyz w ramach postepowania nierowno traktuje
poszczegoblnych wykonawcow.

Zamawiajacy uniewaznit postepowanie w zakresie Zadania nr 1, na ktére zamierzat
przeznaczy¢ kwote 1.438.165 zt brutto. Odwotujgacy ztozyt oferte na to zadanie, ktora
opiewata na kwote 1.574.400 brutto czyli byta wyzsza jedynie o 9,47 % (136.235 z)
wzgledem kwoty przeznaczonej na to zadanie.

Wskaza¢ jednak nalezy, ze w przypadku zadania nr 8 Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na to zdanie kwote 6.626.059 zt, natomiast najkorzystniejsza oferta FTT
Wolbrom S. A. po aukcji elektronicznej wyniosta 7.869.000 zt i byta wyzsza od kwoty
przeznaczonej o 18,69% (1.242.941 zt). Zamawiajacy nie uniewaznit jednak postepowania
w zakresie tego zadania.

Takze w przypadku zadania nr 20 wida¢ do$¢ duzg dysproporcje pomiedzy kwotg
przeznaczong przez Zamawiajacego na sfinansowanie zaméwienia a ofertg
najkorzystniejsza. Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na to zadanie kwote 1.268.526 zi,
natomiast najkorzystniejsza oferta FTT Wolbrom S. A. po aukcji elektronicznej wyniosta
1.500.000 zt i byta wyzsza od kwoty przeznaczonej o 18,24% (231.474 zt). Zamawiajacy nie
uniewaznit takze i tego zadania.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy inaczej traktuje wykonawce

FTT Wolbrom S.A., a inaczej Odwotujgcego, gdyz pomimo duzo wiekszych dysproporcji
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pomiedzy kwotami, jakie Zamawiajacy zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie zadan 8
i 20, to nie uniewaznit postepowania w tym zakresie, natomiast uniewaznit w zakresie
zadania, w ktorym roznica ta byta stosunkowo niewielka.
Jak wskazuje Matgorzata Filipek (M. Filipek, Srodki finansowe na realizacje zaméwienia.
Teza nr 4, M.Zam.Pub.2011.11.19) ,korzystanie z dobrodziejstwa art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp [ustawa z 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych], jak rowniez przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie moze wynikac
z tamania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, ktéra winna byc¢
zachowana przez zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania.”
Zarzut nr 2

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze bezpodstawnie uniewaznit postepowanie
w zakresie Zadania nr 1. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze
zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie zas z art. 32 ust. 4 ustawy Pzp jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢
sktadania ofert czesciowych albo udziela zaméwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi

przedmiot odrebnego postepowania, wartoscia zamodwienia jest taczna wartos$c

poszczegodlnych czesci zamowienia.

Jak wynika z protokotu postepowania kwota przeznaczona na sfinansowanie
zamowienia jest wyzsza od sumy wszystkich ofert oraz oferty z uniewaznionego Zadania nr
1 o prawie 600 tys. zt (590.152,03 zt), czyli nie zostata spetniona przestanka do
uniewaznienia, o ktérej mowa w powyzszym przepisie.

Zamawiajgcy podat bezposrednio przed otwarciem ofert informacje, iz zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote 58.233.745 zt brutto (tak tez wynika

z punktu 8 protokotu postepowania). Przy czym wartos¢ wszystkich ztozonych ofert juz po

przeprowadzeniu aukcji elektronicznej wyniosta 56.069.192,97 zt brutto (tak punkt 13

protokotu z postepowania), zas po doliczeniu ceny oferty Odwotujgcego w Zadaniu 1

wynositaby 57.643.592.97 zt czyli jest nizsza od kwoty przeznaczonej na kompleksowe

sfinansowanie zamowienia.

Nie ma przy tym znaczenia fakt, ze kwota przeznaczona na sfinansowanie tego
konkretnego zamowienia jest nizsza od najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego sie, gdyz
takze w innych zadaniach kwoty te znaczaco sie réznity, a mimo to kwota globalna
przeznaczona na wszystkie zadania przewyzsza kwoty wszystkich ztozonych ofert. Przy
czym, stanowczo trzeba podkresli¢, ze samo zestawienie powyzszych kwot, dowodzi, iz
mozliwe jest zwiekszenie kwoty, kiorg Zamawiajacy zamierzat przeznaczyé na

sfinansowanie zamowienia w odniesieniu do Zadania nr 1, gdyz pozwalata na to wielkos¢
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kwoty catkowitej, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje petnego zakresu
zamoéwienia.

Powyzsze twierdzenia Odwotujgcego znajdujg oparcie w orzecznictwie Zespotu
Arbitrow przy Urzedzie Zamdwien Publicznych. W wyroku z dnia z dnia 21 kwietnia 2004
roku, sygn. UZP/Z0O/0-733/05, LEX nr 179336, organ ten trafnie stwierdzit w niemalze
identycznym stanie faktycznym, ze ,jezeli Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ sktadania
ofert czesciowych albo udziela zamodwienia w czesciach warto$cig zamowienia jest tagczna
wartos¢ poszczegodinych czesci zamdéwienia. Oznacza to, ze Zamawiajgcy mogt
doprowadzi¢ do uniewaznienia postepowania na mocy art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych tylko wtedy gdy suma cen najkorzystniejszych ofert ztozonych na
poszczegoblne pakiety przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy mogt przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia.” Powyzsza teza w catosci zostata potwierdzona w wyroku
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 12 sierpnia 2010 r., sygn. KIO/UZP 1624/10; KIO/UZP
1625/10, LEX nr 617309, co moze stanowi¢ juz ugruntowang linie orzeczniczg w tym
zakresie.

Z daleko posunietej ostroznosci procesowej nalezy réwniez wskazac, ze
Zamawiajacy w pismie z dnia 20 grudnia 2012 roku nie wykazat, ze nie moze zwiekszy¢ tej
kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty co do zadania nr 1. W pismie tym, w punkcie Il
wskazat jedynie, ze uniewaznia postepowanie w zakresie zadania nr 1 na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nie podajgc zadnego uzasadnienia dla takiej decyzji.
W szczegodlnosci Zamawiajgcy nie wskazat, ze nie jest w stanie zwiekszyC kwoty
finansowania do ceny oferty najkorzystniejszej. Zresztg bytoby to niezmiernie trudne do
wykazania z uwagi na fakt, ze srodkami tymi rzeczywiscie dysponuje. Jak stwierdzita
Krajowa Izba Odwotawcza (wyrok z dnia 12 sierpnia 2010 r., sygn. KIO/UZP 1624/10;
KIO/UZP 1625/10, LEX nr 617309 ,dla skutecznego i prawidtowego dokonania tej czynnoSci
uniewaznienia postepowania - przyp. autora odwotania,), zamawiajgcy winien bowiem
wykazac, iz Srodki, ktore posiada i moze zabezpieczy¢ na cel realizacji zamoéwienia, nie
pozwalajg mu zaciggngc zobowigzania w wysokoSci kwoty wynikajgcej z najkorzystniejszej
oferty i nie jest w stanie uzyskac ich zwiekszenia. Izba stwierdza, iz zamawiajgcy, na ktorym
zgodnie z regutami ustanowionymi art. 6 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy p.z.p., jako na
podnoszgcym okoliczno$ci, iz nie dysponuje Srodkami, ktére moze przeznaczy¢ na
wykonanie zamoéwienia w przypadku dokonania wyboru oferty odwotujgcego na cze$é
pierwszg zamoéwienia, spoczywat ciezar udowodnienia tego faktu, gdyz z niego wywodzit

skutki prawne, swoich twierdzen nie udowodnit.”

Majac powyzsze na uwadze, nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze odwotanie winno

zostac¢ uwzglednione, gdyz zostaty naruszone przepisy ustawy, co niewatpliwie miato wptyw



na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

Interes Odwotujacego w uzyskaniu zamowienia

Odwotujacy upatruje interes w uzyskaniu tego zaméwienia (Zadania nr 1) w tym, ze
poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp Odwotujacy pomimo tego,
ze jako jedyny ztozyt wazng oferte co do zadania nr 1, to poprzez bezzasadne
uniewaznienie zamowienia w tej czesci zostal pozbawiony mozliwosci realizacji tego
zadania, co wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Termin ztozenia odwotania i wpis.

Informacja o wynikach oceny ofert zostata wystana przez Zamawiajgcego 20 grudnia
2012 roku, wobec czego termin do ztozenia odwotania uptywa 31 grudnia 2012 roku.

Wpis od odwotania w odpowiedniej wysokosci uiszczony zostat na rachunek Urzedu
Zamowien Publicznych.

Zamawiajacy wnosit o oddalenie odwotania jako catkowicie bezzasadnego.

Na podstawie zebraneqo materialu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ogloszenia

o zamowieniu, ofert ziozonych w postepowaniu, stanowisk i oswiadczen stron

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sklad orzekajacy lzby ustalil i zwazyi,

co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgacy odwofanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutow odwotania
dotyczacych nieprawidtowego uniewaznienia postepowania w zadaniu 1, oferta
Odwotujgcego mogtaby zosta¢ w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznana za
najkorzystniejsza, gdyby Zamawiajgcy postepowania nie uniewaznit. Wypetnione zostaty
zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajace z tresci art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig podano stan faktyczny sprawy
zaistnialy w toku postepowania o udzielenie zaméwienia i prawidlowo zaprezentowano
dokonane przez Zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu.

Na rozprawie strony podtrzymaly stanowiska wyrazone pisemnie w toku

postepowania odwotawczego.



Biorac pod uwage powyzsze ustalenia Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W przedmiocie postawionego zarzutu osig sporu pomiedzy stronami jest odmienna
ocena, czy w realiach rozpoznawanej sprawy Zamawiajacy byt uprawniony do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Dokonujac oceny przedmiotowego zarzutu, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materialu dowodowego, Izba uznala, Zze Zamawiajagcy uniewaznit postepowanie
nie dokonujac w tym zakresie naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Art. 93 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajacy jest zobligowany do uniewaznienia
prowadzonego postepowania w przypadku wystgpienia ktoregokolwiek ze zdarzen
enumeratywnie wymienionych w powotanym przepisie ustawy Pzp. Oznacza to, ze dziatanie
Zamawiajgcego powinno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia
postepowania jakiejkolwiek uznaniowosci. Interpretacja przestanek uniewaznienia
postepowania powinna by¢ dokonywana w sposob Scisty, przy zachowaniu prymatu wykfadni
gramatycznej a udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego byto prawidtowe, spoczywa zawsze na Zamawiajgcym.

Zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy
podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Natomiast wedtug
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, chyba Ze Zamawiajacy moze
zwiekszyc¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

PowyZzsze regulacje gwarantujg wykonawcom bioragcym udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego pewnosé, co do kwoty podanej przez Zamawiajgcego
przed otwarciem ofert. Chroni to wykonawcéw przed arbitralnymi decyzjami Zamawiajgcego
w trakcie oceny ofert w zakresie uniewaznienia postepowania z powodu braku srodkéw na
sfinansowanie zamowienia. Nalezy przyja¢, iz kwota, jaka Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, jest przynajmniej kwotg minimalnag,
gwarantujgcg przejrzystosé i jawnos¢ postepowania oraz stuzaca realizacji zasady rownego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), znang
wykonawcom od momentu otwarcia ofert.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy trzeba podkresli¢, iz cena
oferty Odwotujgcego ztozonej w zadaniu 1 (1 574 400,00 zt brutto) przekracza kwote podang
przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert (1 438 165,00 zt). Jednocze$nie zauwazy¢
nalezy, iz Zamawiajacy prowadzi postepowanie, w ktéorym przedmiot zaméwienia podzielono

na 25 czesci i dopuszczono skfadanie ofert czesciowych, a w postepowaniu przewidziano
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przeprowadzenie aukcji elektronicznej, tam gdzie bylo to mozliwe. Ogdlna kwota na
wszystkie zadania podana przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert wynosita
58 233 745,00 zt. Po przeprowadzonych aukcjach w zadaniach 2 do 25 uzyskano kwote
56 069 192,97 zt.

Podawana przed otwarciem ofert kwota jest pewng wartoscig wyrazong liczbowo
w ztotéwkach. Odnosi¢ nalezy wartos¢ oferty brutto do podanej przez Zamawiajgcego kwoty
przed otwarciem ofert. Decydujgce znaczenie zatem bedzie mieé kwota podana
bezposrednio przed otwarciem ofert i tylko do takiego aspektu nalezato odnies¢ sie
rozpatrujac mozliwos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. Czynnosc¢ ustalania szacunkowej wartosci zamowienia jest irrelewantna w odniesieniu
do uregulowanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przestanki uniewaznienia postepowania.
(podobnie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 22 sierpnia 2011 roku, sygn. akt KIO
1693/11).

Dostrzezenia réwniez wymaga zmiana brzmienia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
dokonana nowelizacjg ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778). Obecnie nie istnieje juz
dyferencja pojeciowa miedzy art. 86 ust. 3 a art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, podkreslana
przez orzecznictwo i sprowadzajgca sie do rozroéznienia sformutowan uzytych w art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy ,zamawiajgcy moze przeznaczy¢” i w art. 86 ust. 3 ustawy ,zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢” powodujaca dopuszczalno$¢ zmniejszenia przez Zamawiajgcego
przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia kwoty w okresie miedzy datg otwarcia ofert,
a datg uniewaznienia postepowania. W obecnym brzmieniu ustawy ustawodawca postuguje
sie pojeciami tozsamymi, co potwierdza teze, ze przestanke uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odnosi¢ nalezy do kwoty podanej przez
Zamawiajgcego przed otwarciem ofert, na podstawie art. 86 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy informujac wykonawcow o uniewaznieniu postepowania w zadaniu 1
nie podat szczegdtowego uzasadnienia swojej decyzji, ale w toku prowadzonej rozprawy
podkredlit, ze decyzja o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp podjeta zostata, poniewaz Oddzial, dla ktérego prowadzone byto postepowanie
nie moze zwiekszy¢é kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia. Na dowdd
powyzszego Zamawiajacy przedtozyt pismo datowane na 6 grudnia 2012 roku (a wiec
sprzed daty o wyniku postepowania) z analizg planowanych dostaw materiatéw na rok 2013
na rzecz Kopalni Pokdj, z ktérego wynika, ze Oddziat przeznaczy¢ moze na zadanie 1i 6 na
zakup materiatbw 1594 056,00 zt netto. W wyniku rozstrzygniecia przedmiotowego
postepowania oszczednosci w zadaniu 6 po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej wyniosty
14 637,32 zt, co oznacza ze w zakresie zadania 1 brakujgca kwota w stosunku do ztozonej

oferty wynosi 136 235,00 brutto, a Oddziat takg kwotg nie dysponuje. Ztozone dokumenty
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uznano za wiarygodne, Odwotujgcy ich autentycznosci i prawidtowosci poczynionych
wyliczen nie kwestionowat.

Niewatpliwie, Zamawiajgcy prowadzac przedmiotowe postepowania, w innych
zadaniach dokonat wyboru ofert najkorzystniejszych, ktérych cena nie miescita sie¢ w jego
pierwotnym budzecie (np. zadanie nr 8). Zachowania takiego nie nalezy jednak traktowac
jako reguty. Nie ma obowigzku zwiekszania kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
konkretnego zadania, tak aby obowigzkowo dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu. Mozliwo$¢ zwiekszenia budzetu warunkowana jest z pewnoscig wieloma
czynnikami, a wykonawca nie ma prawnych mozliwosci domagac sie zwiekszenia budzetu,
poniewaz takie zachowanie w pewnych przypadkach mogtoby narazi¢ Zamawiajgcego na
zarzuty niegospodarnego zarzgdzania srodkami publicznymi. Z faktu wyboru w innych
czesciach zamowienia ofert, z ceng przekraczajgcg budzet Zamawiajgcego, nie sposéb
wnioskowa¢ o naruszeniu zasady roéwnego traktowania. W zwigzku z powyzszym nie
dopatrzono sie naruszenia art. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 3 oraz
w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Jednakze w przedmiotowym postepowaniu rozwazenia wymaga, czy zachodzag
przestanki do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i czy
uniewaznienia tego dokonano w sposob prawidtowy.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby Zamawiajacy wykazat, iz mozliwos¢ taka istnieje.
Zamawiajacy przedstawit wiarygodne dowody potwierdzajacych, Zze jego sytuacja finansowa
nie pozwala na zwiekszenie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zadania 1. Mozliwe
réwniez, ze skoro w pozostatych zadaniach ztozono takg ilo$¢ ofert, Zze istniata mozliwosci
przeprowadzenia aukcji elektronicznej, z uwagi na specyfike przedmiotu zamowienia,
podobna sytuacja miataby wptyw na wynik postepowania w zadaniu 1. W przypadku, kiedy
mozliwe jest przeprowadzenie aukcji, mozliwe jest uzyskanie cenowo korzystniejszych
warunkéw realizacji zaméwienia, a z powyzszego nie mozna czyni¢ zachowaniu
Zamawiajgcego zarzutu nieprawidtowego prowadzenia postepowania. Celowi uzyskania
ofert jako najbardziej korzystnych cenowo stuzy wtasnie korzystanie z narzedzia, jakim jest
aukcja elektroniczna. Warto podkresli¢ réwniez, ze Zamawiajgcy nie dokonywat
jakichkolwiek zmian co do kwoty w zadaniu 1 wiec nie mozna méwié¢ o celowym dziataniu na
niekorzy$¢ wykonawcy. A zatem, uznacC nalezato, ze zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania.

W dopatrzono sie takze naruszenia art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, poniewaz w ocenie
sktadu orzekajgcego Izby dotyczy on czynnosci Zamawiajgcego dokonywanych na etapie

szacowania wartosci zamowienia wykonywanej przed wszczeciem postepowania



0 udzielenie zamdédwienia publicznego., nie dotyczy natomiast kwoty podanej przed

otwarciem ofert przeznaczonej na finansowanie zamdwienia.

W ocenie lzby, zarzuty Odwotujgcego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego nie potwierdzity sie. Sktad orzekajacy stanat na stanowisku, ze Odwotujacy
nie udowodnit tezy zaprezentowanej w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, zatem Zze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie mogty mie¢

wptywu na wynik postepowania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz § 5 ust 3 pkt 1i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz

rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,

Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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