Sygn. akt: KIO 1285/11

WYROK

z dnia 30 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2011 r. przez wykonawce

MPK Sp. z 0.0. ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostrot eka

W postepowaniu prowadzonym przez

EKO DOLINA Sp. z 0.0. Al. Parku Krajobrazowego 99, tezyce, 84-207 Koleczkowo

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami post epowania obci gza MPK Sp. z 0.0. ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostrot eka i:
2.1. zalicza w poczet kosztow post epowania odwotawczego kwot e 15 000 zt 00 gr
(stownie: pi etnascie tysi ecy ztotych zero groszy) uiszczon a przez MPK Sp. z o.0.

ul. Kotobrzeska 5, 07-401 Ostrot eka 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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:  ......ccooeiiiiiiiii i,



Sygn. akt: KIO 1285/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — ,EKO DOLINA” Sp. z 0 .0. z siedzibg w tezycach prowadzita postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na ,odbiér frakcji energetycznej z sortowania
odpaddw” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t..
Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pOzn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE, a warto$¢ zamowienia jest
wieksza niz kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Postepowanie to zostato przez Zamawiajgcego uniewaznione na podstawie art. 93

ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

17 czerwca 2011 r. Odwolujacy — MPK Sp. z 0.0. z siedzibg w Ostrolece wniost odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1, art. 86 ust. 3, art. 93 ust. 1 pkt 4 i art.
94 ust. 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych oraz wnoszac o uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania i wybdr jego oferty jako najkorzystniejsze;j.

Uzasadniajgc odwotanie Odwolujgcy wskazal, ze 3 czerwca 2011 r. roku otrzymat informacje
0 wyborze w obu czesciach oferty PPUH Czyscioch Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku,
ktora jednak odmowita zawarcia umowy, wobec czego 8 czerwca 2011 r. Zamawiajacy
uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych stwierdzajgc, Zze na otwarciu ofert blednie odczytat kwote, jakg zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia ttumaczac sie, ze przy obliczaniu tej kwoty naliczyt od
kwoty netto 23% podatek VAT zamiast 8% podatku.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji uniewazniajgc
postepowanie pomimo braku podstaw, przez co pozbawit go mozliwosci realizowania
zadania. Ustawa nie zezwala bowiem zamawiajgcemu na swobodng zmiane kwoty, jakg
odczytat na sesji otwarcia ofert, tym bardziej, ze zmiana nastgpita dopiero w momencie
wycofania sie wybranej pierwotnie oferty firmy Czyscioch. Uniewaznienie postepowania
powinno by¢ pozbawione uznaniowosci, a interpretacja przestanek uniewaznienia
postepowania powinna by¢ dokonywana w sposob scisty, przy zachowaniu prymatu wyktadni
literalnej i celowosciowej norm prawnych wyrazonych w art. 93 ustawy Prawo zamoéwieh
publicznych. W odniesieniu do przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawodawca
zagwarantowat mechanizm uniemozliwiajacy jej naduzycie zobowigzujgc zamawiajgcego

do podania bezposrednio przed otwarciem ofert kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na



sfinansowanie zamowienia. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy dopuscit sie
niejakie] manipulacji zmniejszajac kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na zadanie, po kilku
tygodniach od otwarcia ofert i po dokonaniu wyboru wykonawcy PPUH Czyscioch Sp. z o.o.
Tym samym naruszyt on art. 86 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Tlumaczenie Zamawiajgcego jest nieprzekonujgce, gdyz jest on profesjonalistg i doskonale
zna branze, w ktorej dziata i obwigzujace w niej stawki VAT. Poza tym odczytujgc kwote,
ktora zamierza przeznaczy¢ na zadanie, podaje kwote brutto i nie ma dla wykonawcy
znaczenia, jakg stawke VAT przyjal. Podana przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert
kwota przewyzsza kwote brutto, jakg zaoferowat Odwotujacy za realizacje catosci przedmiotu
zamoéwienia, Zamawiajgcy nie moze zatem uniewazni¢ postepowania, skoro dysponuje
kwotg, ktéra pokrywa w catosci wartos¢ brutto tej oferty, brak jest bowiem zaréwno podstaw
faktycznych, jak i prawnych do uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy powinien wybra¢ oferte Odwotujagcego w momencie, kiedy poczatkowo
wybrany wykonawca PPUH Czyscioch Sp. z 0.0. wycofala sie z podpisania umowy. Nalezy
zaznaczyc, ze w tej sytuacji wybor oferty sposréd waznie zlozonych ofert jest obowigzkiem
Zamawiajgcego w sytuacji, kiedy wartos¢ oferty miesci sie w kwocie, jakg zamawiajacy

zamierza przeznaczy¢ na zdanie, co miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajacy zlozyt pisemng odpowiedz na odwofanie wnoszac o oddalenie w catosci.
Zamawiajacy stwierdzit, ze znane mu sg poglady orzecznictwa w zakresie art. 86 ust. 3 i art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jednak decyzja o uniewaznieniu
postepowania wynikata z konkretnego stanu faktycznego. Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia 5.616.000 zt i taka warto$¢ powinna byc¢
odczytana przed otwarciem ofert. Tymczasem sekretarz komisji popetnit blad i zamiast
wskazac wartos¢ wynikajaca z zatwierdzonego przez Zarzad Spotki wniosku, sam dokonat
w btedny sposob obliczenia kwoty i do wartosci podanej w tym planie, ktorg byta kwota netto
5.200.000 zi, dodat VAT w stawce 23%, co dalo kwote brutto 6.396.000 zi, ktéra zostata
podana na otwarciu ofert. Zatem w wyniku tego bftedu podana wartoS¢ byta wartoscig
nieprawdziwg, nie tylko nieprawidtowg ze wzgledu na faktycznie obowigzujace stawki VAT,
ale przede wszystkim o 780.000 zt wyzszg niz zatwierdzona przez Zarzad Spotki i mozliwg
do zaptacenia przez Spotke. Po zauwazeniu tego btedu Zamawiajacy rozwazat mozliwosé
i koniecznos¢ uniewaznienia przetargu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamodwieh publicznych, ale okazalo sie, iz zlozona oferta najkorzystniejsza tj. oferta PPUH
Czyscioch Sp. z o0.0. jest nizsza od kwoty, ktdrg Zamawiajacy faktycznie mogt przeznaczyé
na realizacje zamowienia. Tym samym zaistniaty btad nie miat znaczenia i nie byto podstaw
do uniewaznienia postepowania. Wykonawca ten jednak nie podpisat umowy, a wiec

Zamawiajacy mogt wybraé oferte najkorzystniejszg sposrdéd pozostatych, czyli oferte



Odwolujgcego z kwotg 5.832.000 zt. Jednak oferta ta o ponad 200.000 zt przekracza kwote,
jakg Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia. Zamawiajacy dokonat analizy
swoich mozliwosci finansowych zwiekszenia tej kwoty, jednak okazato sie to niemozliwe,
gdyz Zamawiajacy nie osigga w roku biezgcym ze swojej dziatalnosci zaplanowanych
przychodéw, a musi ponosi¢ dodatkowe wydatki. Jakkolwiek wiec rozumie, jak istotna jest
funkcja gwarancyjna przepisu art. 86 ust. 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, to tak
samo istotne jest to, ze nie moze dojS¢ do sytuacji, w ktorej Zamawiajacy, wobec
nieuwzglednienia stanu faktycznego realnie zaistnialego w konkretnym przypadku, w efekcie

bytby zmuszony do zawarcia umowy, na ktorg nie posiada srodkéw finansowych.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania, a takze na
podstawie o$swiadczen ztozonych w pismach oraz podczas rozprawy, a takze przedtozonych
dokumentéw Izba wustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zasluguje na

uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba stwierdzita takze, ze Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita takze, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie
jest sporny, a ze wzgledu na to, ze zostat przytoczony w stanowiskach Stron, nie bedzie

ponownie opisywany.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowienh publicznych zamawiajacy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Okreslenie ,kwota, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia” jest scisle powigzana z kwota, ktéra, zgodnie z dyspozycjq art.
86 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zamawiajacy podaje wykonawcom przed
otwarciem ofert, a co ma zabezpieczy¢é wykonawcow przed nieuzasadnionym
uniewaznianiem postepowan.

W niniejszym postepowaniu niewatpliwe jest, iz pomiedzy kwotg, ktdrg Zamawiajacy
w rzeczywistosci zamierzal przeznaczy¢ na realizacje zamdéwienia, a kwota, ktorg podat
przed otwarciem ofert — zobowigzujacg go do zawarcia umowy — zaistniatla rozbieznosc

wynikajaca z btedu Zamawiajacego. Przy tym, jakkolwiek réwniez przy stosowaniu ustawy



Prawo zaméwien publicznych obowigzujg ogdllne zasady prawa cywilnego i nie ma
przeszkdd, by Zamawiajgcy powotat sie na btad oswiadczenia woli, to jednak w niniejszym
przypadku nie zaistniaty przestanki wskazane w art. 84 § 1 kodeksu cywilnego, tj. btad nie
zostatl wywotany przez zadnego z wykonawcdw, nie wiedzieli oni 0 jego zaistnieniu ani nie
magt by¢ on przez nich z tatwoscig zauwazony.

Z drugiej strony cena oferty Odwotujacego jednak przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy
w rzeczywistosci zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a Zamawiajacy, jak
wykazywat, nie byt w stanie jej zwiekszy¢, tym samym w praktyce zaistniata przestanka
uniewaznienia postepowania. Poza tym niecelowe byloby jednak przymuszanie

Zamawiajgcego do zawarcia umowy, ktorej nie bedzie w stanie sfinansowac.

Powyzsze jednak nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia ze wzgledu na kluczowg
w niniejszym stanie faktycznym okolicznos¢é — oferta Odwotujgcego nie jest ani ofertg
Z najnizszg ceng, ani ofertg najkorzystniejszg (byta nig oferta PPUH Czyscioch Sp. z 0.0.),
a Odwotujgcemu na gruncie obecnych przepiséw nie przystuguje roszczenie o jej uznanie za
najkorzystniejsza.

Zgodnie bowiem z aktualnym brzmieniem art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostala wybrana, uchyla sie od zawarcia
umowy, zamawiajacy moze wybra¢ oferte najkorzystniejszg sposréd pozostatych ofert.
W przeciwienstwie wiec do pierwotnego brzmienia tego przepisu (,zamawiajgcy wybiera
oferte najkorzystniejszg”), wybér kolejnej oferty nie jest juz obowigzkiem zamawiajgcego,
lecz zalezy od jego woli, a tym samym wykonawcy nie mogg domagac sie dokonania tej
czynnosci i zarzuca¢ zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez zaniechanie wyboru kolejnej oferty.

Nowe brzmienie art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych powoduje takze
zaistnienie nowej sytuacji, w ktorej dane postepowanie nie konczy sie w zaden z dwdch
dotychczasowych sposobow, a wiec ani zawarciem umowy, ani jego uniewaznieniem.

Tym samym w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy moégt zamknaé postepowanie nie
dokonujgc czynnosci uniewaznienia, a fakt, ze sie powotat na art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamdwieh publicznych i to, czy zrobit to w sposéb prawidtowy, nie ma wplywu na
wynik postepowania — w tym znaczeniu, ze w obu tych przypadkach i tak nie doszioby do

zawarcia umowy z zadnym z wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji odwotanie oddalajac.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2
i 8 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:  ....ooooiiiiiiii i



