Sygn. akt: KIO/40/11

POSTANOWIENIE
Z dnia 18 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 18 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia
7 stycznia 2011 r. wniesionego przez Polskie Liny Sp. z 0.0. z siedzib g w Katowicach,
40-952 Katowice, ul. Powsta Acow 17 w postepowaniu prowadzonym przez Katowicki

Holding W eglowy S.A. z siedzib g w Katowicach, 40-022 Katowice, ul. Damrota 16-18,

postanawia:

1.umorzy € post epowanie odwotawcze

2.nakaza¢ Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Polskie Liny Sp. z 0.0. z siedzib g w Katowicach, 40-952 Katowice,

ul. Powsta acow 17 kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),
stanowigcej réwnowartos¢ wpisu uiszczonego przez Polskie Liny Sp. z 0.0. z siedzib a

w Katowicach, 40-952 Katowice, ul. Powsta ncow 17.



Stosownie do art. 198a i art. 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/40/11

Uzasadnienie

Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach, zwany dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
wszczat, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamodwienia
sektorowego na ,Dostawe lin i linek stalowych (CPV: 44311000-3 Skretki) do Katowickiego
Holdingu Weglowego S.A. w okresie od dnia zawarcia umowy do 31.12.2011 r.”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 30 grudnia 2010 r., nr 2010/S 253-389801.

Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zwang dalej ,SIWZ", Zamawiajgcy
opublikowat na swoich stronach internetowych w dniu 27 grudnia 2010 r.

W dniu 7 stycznia 2011 r. (pismem z dnia 6 stycznia 2011 r.) wykonawca Polskie Liny
Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, zwany dalej ,Odwotujacym”, wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wpltyw pisma do Zamawiajgcego w dniu 7 stycznia
2011 r.) wobec postanowien SIWZ, tj.:

1. rozdziatu I.1. .SzCzegOlowe  wymagania

techniczne”,

a) pkt 2.10, w ramach ktérego zamawiajacy opisuje
przedmiot zamoOwienia poprzez szczegOtowe oznaczenie techniczne liny
stalowej ocynkowanej konstrukcji Warrington-Seale WS6X36+At(S6X19+A0),
jak tez i poszczegoinych parametrow technicznych liny wymienionych w ppkt
a) - i),

b) pkt 2.15 w pozycji tabeli ,Czes¢ X” ,Lina stalowa
ocynkowana konstrukcji Warrington-Seale WS6X36+At(S6X19+A0)",

- oba punkty z uwagi na fakt, iz praktycznie dostawca takiego produktu moze

by¢ jedynie firma DRUMET Liny i Druty Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku,

zwana dalej ,DRUMET” z uwagi na posiadany patent na tego rodzaju produkt,

2. zalgcznika Nr 2/X do SIWZ — Formularz cenowy
czesci zamowienia nr X, gdzie w tabeli wskazany zostat produkt ,Lina stalowa
ocynkowana konstrukcji Warrington-Seale WS6X36+At(S6X19+A0)” oraz zalgcznika

Nr 3 Specyfikacja dostaw (...), gdzie na stronie 3 w pozycji 5 powtérzono produkt
,Lina stalowa ocynkowana konstrukcji Warrington-Seale WS6X36+At(S6X19+A0)” z

analogicznych powodow jak podniesiono w punkcie 1,



zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
poprzez takie uksztattowanie zapiséw SIWZ, ktére naruszajg zasade uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcoéw i rodzg podejrzenie promowania przez
Zamawiajgcego okreslonego wykonawcy.

Jednoczesnie odwotujacy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie Zamawiajagcemu zmiane tresci SIWZ poprzez wykreslenie z jej tresci
odwotania sie do oznaczenia produktu jako ,Lina stalowa ocynkowana konstrukcji
Warrington-Seale WS6X36+At(S6X19+A0)” i zastgpienie go opisem ,Lina stalowa
ocynkowana konstrukcji Warrington-Seale WS6X36+At” oraz wykreslenie w punkcie
2.10 parametréw technicznych liny ppkt a) — i),

3. rozliczenie kosztow postepowania zgodnie z obowigzujgcymi w tej mierze przepisami.
W dniu 14 stycznia 2011 r. Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ w

kwestionowanym przez Odwotujgcego zakresie.

Zamawiajgcy oswiadczyt na posiedzeniu w dniu 18 stycznia 2011 r., iz uwzglednia
odwotanie w catosci.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz Zamawiajacy na posiedzeniu z udzialem stron ziozyt
oswiadczenie o uwzglednieniu odwotania w catosci, a Odwotujacy iz dokonane przez
Zamawiajgcego modyfikacje SIWZ czynig zados¢ jego zadaniom.

Art. 186 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze ,w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w calosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu lzba moze umorzyé
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron (...)". Jednoczes$nie art. 186 ust.
3 ustawy Pzp stanowi, iz ,jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesienie sprzeciwu (...) Izba umarza
postepowanie (...).” Tak wiec biorgc pod uwage wytacznie literalne brzmienie wyzej
powotanych przepiséw stwierdzi¢ nalezy, ze mozliwo$¢ umorzenia postepowania w
przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego zarzutow podniesionych przez odwotujagcego
nalezatoby odnie$¢ wylacznie do dwoch enumeratywnie wskazanych w ustawie przypadkow,
a mianowicie uwzglednienia zarzutéw odwotania przed otwarciem posiedzenia, a wiec —
zgodnie z jej literalnym brzmieniem - na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron, oraz drugi
przypadek umorzenia postepowania wystepujgcy wtedy, gdy mamy do czynienia z
uczestnikiem postepowania (przystepujacym) i uzalezniajacy umorzenie postepowania od
jego zachowania (uczestnika postepowania). Poza regulacjg ustawowg pozostawatoby wiec
umorzenie postepowania na skutek uwzglednienia zarzutéw na posiedzeniu z udzialem
stron, jak i na rozprawie, gdyz brak jest w obowigzujacych przepisach ustawy

jednoznacznego odniesienia sie do takich wkasnie sytuacji (art. 186 ustawy Pzp kwestii tych
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nie reguluje). Niemniej jednak nalezy przyja¢, iz mamy do czynienia z racjonalnym
ustawodawcg i tym samym uznac, iz powotany wyzej przepis dopuszczajacy mozliwosé
umorzenia postepowania przez lzbe obejmuje umorzenie postepowania na kazdym jego
etapie, a wiec takze na etapie posiedzenia — i to tak bez udzialu stron, jak i z ich udziatem,
jak i na etapie rozprawy. Skoro art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, zawiera sformutowanie ,lzba
moze umorzy¢ postepowanie” oznacza to, iz ustawodawca dopuszcza mozliwos¢ umorzenia
postepowania zardwno na etapie posiedzenia - z udzialem stron, bez ich udziatu, jak i na
etapie rozprawy. Rozumujac inaczej za niedopuszczalne nalezatoby przyja¢ wydanie przez
Izbe postanowienia o umorzeniu postepowania (na posiedzeniu z udzialem stron i na
rozprawie) na skutek uwzglednienia zarzutéw odwotania, gdyz ustawa takich przypadkdéw
literalnie nie przewiduje. Podstawy ich wydania nie mozna bowiem wywies¢ wprost z
zadnych z uregulowan ustawowych, a brak jest poza wskazaniem przypadkéw z art. 186 ust.
2 i 3 ustawy Pzp odniesienia sie w regulacji ustawowej do sytuacji dotyczacych umorzenia
postepowania na posiedzeniu z udziatem stron i na rozprawie. Co prawda w tresci art. 186
ust. 3 ustawy Pzp wskazano na przypadek umorzenia postepowania, ktory jednakowoz
odnosi sie wylgcznie do sytuacji, w ktérej w postepowaniu odwotawczym wystepuje
uczestnik postepowania (przystepujacy), ktéry nie wnosi sprzeciwu co do uwzglednienia w
calosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego.

Niemniej jednak to jedynie art. 186 ustawy Pzp moze stanowi¢ podstawe do wydania
postanowienia 0 umorzeniu postepowania na skutek uwzglednienia w calosci zarzutéw
odwotania i rozliczenia kosztow postepowania. Jego podstawg (wydania postanowienia) nie
moze by¢é bowiem rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238),
zwane dalej ,rozporzgdzeniem w sprawie kosztow”, ktorego tres¢ w zakresie dotyczacym
kosztow postepowania, tj. ,uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania nastgpito po
otwarciu rozprawy albo rozpoczecia posiedzenia z udzialem stron, Izba zasgdza koszty od
zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego” przekracza zakres delegacji ustawowej, czynigc go
tym samym niekonstytucyjnym z uwagi na sprzecznos¢ powotanego rozporzadzenia z
ustawg. Art. 87 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej wymienia zrodta prawa powszechnie
obowigzujgcego (konstytucje, ustawy, ratyfikowane umowy miedzynarodowe oraz
rozporzadzenia, a takze akty prawa miejscowego), jednoczesnie wprowadzajgc ich
hierarchie. Niewatpliwym jest wiec, iz rozporzadzenie jest aktem nizszego rzedu niz ustawa.
Art. 92 Konstytucji okresla sposéb wskazania delegaciji do uregulowania okreslonych spraw i
dotyczy to takze delegacji ustawowych. Wszelkie dziatania prawotworcze wymagajg wiec
podstaw prawnych i wszelkie akty prawotwdrcze powinny mieé legitymacje w Konstytucji

albo tez w aktach prawnych podjetych na jej podstawie, wlasciwych do przydzielania w
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jakims zakresie kompetencji prawotworczych. Wyklucza to wiec dowolnos¢ uzupelniania
regulacji danego aktu prawnego regulacjami zawartymi w akcie nizszego rzedu wobec braku
legitymacji do ich dokonania. Nie ma tu wiec pola dla decyzji samowolnych ani tez
nadmiernego marginesu swobody, a kazde przekroczenie granic okreslonych przez
Konstytucje pozbawia organ panstwowy legitymacji dziatania. Skoro wiec rozporzgdzenie
uzupetnia jedynie system powszechnie obowigzujacych aktow prawa, tym samym nie moze
narusza¢ ani zmienia¢ norm hierarchicznie wyzszych (norm ustawowych, a tym bardziej
konstytucyjnych), jak i nie moze zawiera¢ uregulowan sprzecznych z obowigzujgca ustawa.
Regulacje zawarte w przepisach rozporzadzenia w sprawie kosztéw, jako regulacje
aktu prawnego nizszego rzedu, powinny byé zgodne z trescig przepisow ustawy (ustawy
Pzp), a rozporzadzenie powinno byé wydane w granicach upowaznienia ustawowego.
Rozporzadzenie musi bowiem zmierzaé do wykonania ustawy, a zatem nie moze by¢
sprzeczne z ustawa, jak i wykracza¢ poza jej delegacje. Natomiast uksztaltowana przez to
rozporzadzenie procedura dotyczaca wydania orzeczenia 0 kosztach postepowania
odwotawczego w sytuacji umarzania postepowania na posiedzeniu z udzialem stron i na
rozprawie, w tym zakresie jest sprzeczna z uregulowaniami ustawowymi, gdyz ustawa takich
przypadkow, jak wskazany w 8 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie kosztoéw, nie
przewiduje, a wrecz wskazuje na sprzecznos¢ tej regulacji z art. 186 ust. 6 ustawy Pzp.
Przywotany przepis rozporzadzenia w sprawie kosztow stanowi bowiem, iz ,w przypadku
umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe, jezeli: 1) (...) uwzglednienie w catosci
zarzutbw odwotania nastgpito po otwarciu rozprawy albo rozpoczecia posiedzenia z
udziatem stron, Izba zasgadza koszty od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego”. Przepisy
aktu nizszego rzedu, a takim aktem niewatpliwie jest powotane wyzej rozporzadzenie, nie
moga zmienia¢ zasad ustanowionych ustawg, a ta ostatnia moéwi wytacznie o wzajemnym
zniesieniu kosztéw oraz uzaleznieniu ich poniesienia w zaleznosci od momentu
uwzglednienia zarzutéw, a wiec ,po otwarciu rozprawy” badz ,przed otwarciem rozprawy”.
Rozporzadzenie rozszerza wiec ten enumeratywnie wymieniony katalog mozliwosci
umorzenia postepowania na skutek uwzglednienia w cato$ci zarzutéw odwotania o
przypadek ,po rozpoczeciu posiedzenia z udzialem stron”. Natomiast delegacja ustawowa
(art. 198 pkt 2 ustawy Pzp) upowazniala do wydania aktu, ktéry miat regulowaé jedynie
wskazane w nim kwestie i nie zawierata upowaznienia do uregulowania kwestii wydawania,
w okreslonych sytuacjach (przypadkach), postanowien 0 umorzeniu postepowania, wigzac z
nimi okreslone skutki prawne. Nie mozna bowiem traktowac¢ wybiérczo zawartych w ustawie
sformutowan, odnoszacych sie do konkretnie wskazanego przypadku i w oparciu o to
regulowaé aktem nizszego rzedu niezawartych tam tresci. Nie mozna réwniez w sposéb
nieuzasadniony roznicowac¢ sytuacji prawnej danego wykonawcy ha danym etapie

postepowania, uzalezniajgc mozliwos¢ jego czynnego udzialu w postepowaniu od
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nieokreslonych ustawowo przypadkéw (na posiedzeniu z udzialem stron i na rozprawie).
Kazdy organ orzekajacy, w tym takze Izba, dostrzegajac sprzecznos¢ pomiedzy
rozporzadzeniem a ustawg nie powinna stosowaé przepisOw rozporzadzenia w tym
(sprzecznym) zakresie.

Niemozliwym jest takze wydanie postanowienia 0 umorzeniu postepowania w oparciu
0 przepisy k.p.c., gdyz do postepowania odwotawczego w zakresie nieuregulowanym stosuje
sie odpowiednio przepisy k.p.c. o sadzie polubownym (art. 1154-1217), przy czym
odpowiednie stosowanie oznacza, ze w zaleznosci od celu i innych okolicznosci
wynikajacych z danych przepiséw stosuje sie je wprost, ze zmianami albo wcale sie ich nie
stosuje. Postepowanie odwotawcze jest uregulowane w ustawie Pzp, w tym w zakresie
wydawania orzeczen, z wyjatkiem jedynie zakresu dotyczgacego wydawania postanowien o
umorzeniu postepowania nha posiedzeniu z udziatem stron i na rozprawie na skutek
uwzglednienia w calosci zarzutow odwotania, ktére wprost z tych przepiséw nie wynika, ale
mozna je wywies¢ z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Nie jest wiec mozliwe zastosowanie do
postepowania odwotawczego pozostatych przepisow k.p.c., w tym dotyczacych cofniecia
pozwu w sytuacji, gdy dotyczyloby to kwestii uregulowanych z wyjatkiem jednego z
przypadkéw wydania takiego postanowienia i skutkéw z nim zwigzanych, a wiec kosztow
postepowania i bylo nastepstwem faktycznego braku tej regulacji w ustawie Pzp (jgj
literalnego brzmienia) Nalezy bowiem pamietac, iz mozna powoltywaé sie na ogdélne zasady
k.p.c., niemniej jednak nie wtedy, gdy w istocie dane kwestie sg uregulowane a tak w istocie
jest. Ustawa przewiduje bowiem mozliwoS¢ umorzenia postepowania na skutek
uwzgledniania w catosci zarzutow odwotania, w tym okre$lone tresci wywodzac z art. 186
ust. 2 ustawy Pzp. Nie mozna natomiast brakow legislacyjnych poprawia¢ przez sztuczne
przechodzenie poprzez przepisy k.p.c. dotyczace sadu polubownego na grunt stricte
cywilistyczny.

Odnoszac sie do uregulowan ustawowych dotyczacych kosztow postepowania
stwierdzi¢ nalezy, iz art. 192 ust. 10 ustawy Pzp stanowi, iz strony ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6
ustawy. Oznacza to wiec, iz ustawa przewiduje dwa sposoby ponoszenia kosztéw przez
strony postepowania, uzalezniajac je od charakteru rozstrzygniecia. Pierwszy, a wiec
orzeczenie o kosztach stosownie do wyniku postepowania, wskazujacy iz koszty ponosi ten,
ktéry w rzeczywistosci przegrat prowadzony przez lzbg spor. Bedg to wiec wszelkie koszty
orzeczone w wydanym wyroku (rozstrzygnieciu merytorycznym), jak i postanowieniu o
odrzuceniu odwotania — w mysl zasady — ,stosownie do wyniku postepowania”’, gdyz
odrzucenie odwotania nastepuje w istocie z winy je wnoszacego nha skutek wystgpienia

enumeratywnie wskazanych w ustawie przestanek.



Tym samym sformutowanie ,z zastrzezeniem art. 186 ust. 6 ustawy Pzp” oznacza, iz
kwestie zwigzane z kosztami postepowania w przypadku uwzglednienia zarzutéw w catosci
reguluje ten wiasnie przepis, w ktérym odrozniono przypadki zwigzane z umorzeniem
postepowania odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, uzalezniajac
poniesienie kosztéw jedynie od wystepowania w tym postepowaniu przystepujacego, badz
jego braku. I tak w przypadku okreslonym w art. 186 ust. 2 ustawy Pzp ustawodawca
przewidziat, ze koszty postepowania odwotawczego znosi sie wzajemnie, zas w przypadku
okreslonym w art. 186 ust. 3 ustawy Pzp — koszty ponoszone sg przez zamawiajacego, jesli
uwzglednienie zarzutéw nastgpito po otwarciu rozprawy, albo znosi sie wzajemnie, jesli
uwzglednienie zarzutdéw nastgpito przed otwarciem rozprawy.

Obowigzujgce w tym zakresie przepisy ustawy Pzp okoliczno$é ponoszenia przez
zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego w sytuaciji umorzenia postepowania z
powodu uwzgledniania w catosci zarzutbw odwolania, uzalezniajg od tego, czy w
postepowaniu odwotawczym wystepuje przystepujacy, czy tez nie wystepuje i od tego, czy
uwzglednienie zarzutéw nastagpito przed otwarciem rozprawy, czy tez po jej otwarciu.

W przedmiotowej sprawie brak bylo przystepujacego, a uwzglednienie zarzutéw
odwotania nastgpito na posiedzeniu z udzialem stron, ale przed otwarciem rozprawy.
Sytuacje te nalezy ocenia¢ zatem w kontekscie regulacji zawartej w art. 186 ust. 2 ustawy
Pzp i odnoszacego sie do niej regulacji dotyczacej kosztow postepowania odwotawczego z
art. 186 ust. 6 pkt 1) ustawy Pzp, na podstawie ktorej koszty znosi sie wzajemnie.
Stanowisko odmienne bytoby nieuprawnione, biorgc pod uwage argumentacje dotyczaca
podstaw prawnych do wydania postanowienia o0 umorzeniu postepowania na skutek
uwzglednienia odwotania w calosci, a zaprezentowang powyzej. A ponadto w Sposob
nieuprawniony roznicowato sytuacje zamawiajacego, w zaleznosci od tego czy na danym
etapie mamy do czynienia z przystepujacym, czy tez nie, zréwnujgc w tym jedynym
przypadku postanowienie zapadte na posiedzeniu z orzeczeniem zapadiym na rozprawie.
Nadto nie mozna bowiem faczy¢ okreslonych skutkéw prawnych okreslonego dziatania
zamawiajgcego, na ktore posiada ona przyzwolenie w obowigzujacych przepisach prawa ze
skutkami, w tym przypadku znaczng dolegliwoscig finansowa, w sytuacji gdy okreslone tresci

faktycznie mozna wywies¢ z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz na skutek uwzglednienia w catosci
zarzutéw podniesionych w odwotaniu Izba uznata, ze zachodzg przestanki umozliwiajace

umorzenie postepowania, zgodnie z przepisem art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.



Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita okolicznosé¢, iz koszty
te znosza sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1) ustawy Pzp, orzekajac
jednoczesnie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego na

rachunek Urzedu Zaméwien Publicznych.

Przewodnicz acy:



