Sygn. akt:  KIO 392/14

WYROK
z dnia 14 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2014 r. przez wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: K......... Poernranen. prowadzacego
dzialalnos¢ gospodarcza pod firma K............. Porenenen Ustugi Transportowe,
Biechow 93B, 28-133 Pacanow, A........ K....... prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firma K......... A........... -P.P.U.H. KLOSOK”, ul. Gajowa 62, 44-240 Zory,

A 21 sp. z 0.0. w Rybniku (44-207), ul. Podmiejska oraz PKS Potudnie sp. z o.0.,
ul. Gtéwna 71A, 42-622 Swierklaniec w postepowaniu prowadzonym przez Miedzygminny
Zwiazek Komunikacyjny w Jastrzebiu-Zdroju (44-335), ul. Przemystowa 1

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie

zaméwienia: K........... Poernrenee. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firma K............. P....... Ustugi Transportowe, A......... K........ prowadzacego
dziatlalnos¢ gospodarcza pod firma K.......... A........... »P.P.U.H. KLOSOK”, A 21

sp. z 0.0. w Rybniku oraz PKS Potudnie sp. z 0.0. i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: K............ Poeernrnnnnn



pod firma K.......... A........... »P.P.U.H. KLOSOK”, A 21 sp. z 0.0. w Rybniku
oraz PKS Potudnie sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:

[\ CTR P prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Kivorran Poereennn Ustugi Transportowe, A........... [ CHRR prowadzacego
dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg K............ A......... »P.P.U.H. KLOSOK?”,

A 21 sp. z 0.0. w Rybniku oraz PKS Potudnie sp. z 0.0. na rzecz zamawiajacego:
Miedzygminnego Zwiazku Komunikacyjnego w Jastrzebiu-Zdroju kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) obejmujacq
koszty wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 392/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Swiadczenie ustug przewozowych w systemie komunikacji miejskiej
na liniach wchodzgcych w skiad sieci komunikacyjnej obejmujgcej obszar miasta Jastrzebie -
i gmin oS$ciennych” zostatlo wszczete przez Miedzygminny Zwigzek Komunikacyjny
w Jastrzebiu-Zdroju, zwany dalej Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajgcego wartosé
zambwienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r.
poz. 907 z pbzn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2013/S 220-383373)
w dniu 13 listopada 2013 r.

W dniu 28 lutego 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wniesione w formie pisemnej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamOwienia: K............ Po prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg
Krzysztof Pawelec Ustugi Transportowe, A........... Koo prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmag K........... A........,PPUH. KLOSOK” A 21 sp. z 0.0. w Rybniku

oraz PKS Potudnie sp. z 0.0., zwanych dalej facznie Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec:

1. ,Czynnos$ci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, wynikajgcej z uprzedniej czynnosci wskazania kwoty jakg
Zamawiajgcy przeznaczy¢ na sfinansowanie Zamowienia, w oparciu o tres¢ art. 86
ust. 3 Ustawy, w sposob $wiadomie zanizony w odniesieniu do rzeczywistego budzetu
jakim dysponuje Zamawiajacy, co uniemozliwito uzyskanie zamowienia innemu
podmiotowi niz PKM sp. z 0.0., a co stanowi naruszenie tresci art. 86 ust. 3 Ustawy
w zwigzku z art. 7 Ustawy, oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy,

2. Czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgcej na uniewaznieniu postepowania, pomimo tego,
ze Zamawiajgcy moze zwigkszy¢ kwote na sfinansowanie Zamdwienia, czym naruszono
art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy”.



Majac na uwadze podniesione zarzuty Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, a nastepnie dokonania czynnosSci

wyboru oferty najkorzystniejszej.

Sktad orzekajacy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a w szczegdlnosci
powotywana przez Zamawiajgcego przestanka z art. 189 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. W ocenie
Izby, wobec faktu, iz Odwotujacy w podniesionym przez siebie odwotaniu podnosit zarzut
naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione
uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia, o ktorej to czynnosci Zamawiajacy
powiadomit go w dniu 19 lutego 2014 r. za posrednictwem faksu, a takze uwzgledniajac fakt,
ze warto$¢ zamowienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, nie sposdb byto go uzna¢, ze odwotanie zostato wniesione
po uptywie terminu okreslonego w ustawie — termin ten, zgodnie z art. 182 ust. 1
pkt 1) ustawy Pzp wynosit 10 dni i uptywat w dniu 1 marca 2014 r., zas odwotanie doreczono
Prezesowi Izby w dniu 28 lutego 2014 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w_sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron, Izba ustalita i zwazyia,

Co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.

Izba postanowita zaliczyé w poczet materialtu dowodowego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnosc¢
z oryginatem, a takze, jako znang jej z urzedu, dokumentacje przedstawiong w sprawach
o sygn. akt KIO 2692/13, KIO 2699/13 oraz KIO 32/14, jak réwniez dokumenty
przedstawione przez Strony w toku postepowania odwotawczego.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutdéw podnoszonych w odwotaniu, lzba ustalita,
ze zgodnie z protokotem postepowania (pkt 8.1), a takze protokotem nr 1 komisji
przetargowej z dnia 23 grudnia 2013 r., otwarcie ofert ztozonych Zamawiajgcemu miato
miejsce w dniu 23 grudnia 2013 r. Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy
poinformowat wykonawcéw, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote
203 700 000,00 zt brutto.



Przed uptywem terminu Zamawiajacemu ztozono trzy oferty. Jedna z nich (oferta nr 2) ztozyt
Odwotujacy — zaoferowat on realizacje zamowienia za cene 208 290 160,80 zt. Nizszg cene
zaoferowali wykonawcy, ktérzy ztozyli oferte nr 3 — byta to kwota 197 816 202,00 zt.

Zamawiajacy, wykonujac wyrok lzby zapadly w sprawie KIO 32/14, odrzucit oferte nr 3,
a nastepnie powotujac sie na art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp uniewaznit postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia uznajac, iz oferta z najnizszg ceng (oferta Odwotujacego)
przewyzsza kwote, ktorg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia,

poniewaz nie moze on zwiekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Twierdzit on, iz kwota, kt6rg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia
zostata zanizona w stosunku do rzeczywistej kwoty, jakg dysponuje on w oparciu o budzet
na rok 2014 oraz plan finansowy na lata 2014-2017. Na potwierdzenie tej tezy powotat on
zapisy uchwat w przedmiocie zatozen do budzetu na rok 2014 oraz w przedmiocie budzetu
na rok 2014, a takze planu wykonawczego tego witasnie budzetu. Odnoszac sie do kwot
ujawnionych w powotanych uchwatach, a takze przedstawiajac zestawienie uméw zawartych
przez Zamawiajacego w celu realizacji zadania organizacji komunikacji na terenie innych
gmin, wywodzit on, iz kwota, ktérej nie rozdysponowat on na pozostate zawarte juz umowy,
przekracza kwote, jakg Zamawiajacy wskazat bezposrednio przed otwarciem ofert. Kierujac
sie tym przekonaniem, Odwotujacy twierdzit, iz Zamawiajacy nie miat podstaw

do uniewaznienia postepowania.

Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego przez Odwotujacego. W ocenie lzby
okreslenie przez Zamawiajacego kwoty, jakg zamierza on przeznaczy¢ na realizacje
zamoOwienia miesci sie w jego dyskrecjonalnej wtadzy, a przepisy art. 86 ust. 3 oraz
art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zaden sposéb tej witadzy nie ograniczaja. W tym zakresie
sktad orzekajacy podzielit opinie wyrazong w orzeczeniu wydanym w sprawie KIO 1645/11,
gdzie Izba wyjasnita, ze: ,Przepisy te ustanawiajg proceduralne ograniczenie arbitralnosci
zamawiajgcego w oOKresleniu kwoty, ktérq chce/zamierza wyda¢ na sfinansowanie
zamowienia na etapie oceny ofert i uniewaznienia postepowania w odniesieniu do tej kwoty.
Zamawiajacy jest zwigzany kwotg, ktdrq zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp podat przed otwarciem
ofert tylko niejako «od dotu», tzn. nie moze w celu uzasadnienia uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp wskazac¢ innej, nizszej kwoty, ktorgq
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i tym samym zobowigzany jest udzieli¢
zamowienia wykonawcy, ktdry zaoferowat cene mieszczacq sie w kwocie pierwotnie

podanej. Moze natomiast dowolnie, co najwyzszej ograniczany przez odrebne przepisy



dotyczgce jego dziatalno$ci, podnosi¢ wskazang przez siebie kwote i nie uniewazniac
w takiej sytuacji postepowania. Zastrzezenie poczynione w Ww. przepisie:
«chyba ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty», nalezy
interpretowac jak okres warunkowy odnoszgcy sie nie do hipotetycznych mozliwosci
finansowych zamawiajgcego, ale do jego decyzji w przedmiocie zwigkszenia $rodkow, ktore
chce wydac na sfinansowanie zamdwienia’. Pamietac¢ nalezy, ze przepisy te nie umozliwiajg
wykonawcy, na etapie w jakim obecnie znajduje sie postepowanie o udzielenie zaméwienia
prowadzone przez Zamawiajgcego W rozpoznawanej sprawie, badania rzeczywistych
mozliwosci finansowych Zamawiajgcego, czy tez podejmowania préby nakazania
Zamawiajgcemu wydana na dane zamoéwienie kwoty wyzszej niz pierwotnie zaplanowana.
Taka wtasnie probe podjat Odwotujacy — dziatanie to nie znajduje podstaw w ustawie Pzp.
Uznanie zarzutdbw podnoszonych przez Odwotujacego prowadzitoby do podwazenia
celowos$ci ogtaszania bezposrednio przed otwarciem ztozonych Zamawiajagcemu ofert kwoty,
jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia, tak jak to nakazuje
art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. Do tej wtasnie kwoty odnosi sie przepis art. 94 ust. 1
pkt 4) ustawy Pzp, stad na tym etapie postepowania nie jest wtasciwym ustalanie i

dowodzenie rzeczywistych mozliwosci finansowych Zamawiajacego.

Pamietajac o powyzszym, Izba uznata, iz wobec faktu, ze otwarcie ofert miato miejsce w dniu
23 grudnia 2013 r., przyja¢ nalezato, Zze twierdzenia o podaniu przez Zamawiajgcego
zanizonej kwoty w stosunku do rzeczywistej kwoty, jakg on dysponuje zostaty sformutowane
po uptywie terminéw okreslonych w art. 182 ustawy Pzp. W tym kontekscie I1zba, ponownie
odwotujac sie do orzeczenia KIO 1645/11, pragnie wskazaé, ze: ,Wykonawcy mogq
ewentualnie, w stosownych terminach zakwestionowac jedynie kwote, ktorq zamawiajgcy
podat przed otwarciem ofert jako razgco zanizong w stosunku do wartosci przedmiotu
zamowienia. Kwota taka co prawda nie musi byc¢ identyczna z wartosciq szacunkowq
zamowienia, ktérq zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania ustalit (plus VAT) —
zamawiajgcy moze spodziewac sie, iz na skutek dziatania rynkowych mechanizmow
konkurencyjnych uzyska zamowienie za Kkwote nizszg. Jak juz wskazano sprawq
zamawiajgcego pozostaje ile na dane zamdwienie moze/chce wydac. Jednakze kwota ta
rownoczes$nie nie moze by¢ zanizona w stosunku do realnej wartosci zamdwienia jedynie
w celu wykreowania sytuacji, w ktorej przestanka uniewaznienia postepowania z art. 93
ust. 3 [faktycznie ust. 1] pkt 4 Pzp praktycznie zawsze sie zisci, a zamawiajgcy bedzie miat
mozliwo$¢ dowolnego uniewazniania postepowania o udzielenie zamowienia. Tego typu
dziatanie zamawiajgcego praktycznie uniemozliwiatoby i przekre$latoby opisany wyzej cel
podawania kwoty, ktdérq zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i jako takie

na zasadzie art. 5 K.c. nie mogtoby by¢ uznane za korzystanie z przystugujgcego prawa i



nie korzystatoby z ochrony.” Na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz dla uznania zarzutu
naruszenia przez Zamawiajacego przepisu art. 86 ust. 3 ustawy Pzp za sp6zniony nie miato
wptywu to, ze ujawnione w dniu otwarcia ofert zaoferowane Zamawiajagcemu ceny
klasyfikowaty = oferte = Odwotujacego na  drugiej pozycji. Samo  odrzucenie
przez Zamawiajacego w terminie pdzniejszym oferty najtanszej nie oddziatywato w zaden
spos6éb na kwote ujawniong w dniu otwarcia ofert. Kwota ta, od chwili jej upublicznienia,

pozostaje bowiem niezmienna.

Majac to na uwadze, oraz uznajac, iz termin na wniesienie odwotania wobec okreslenia
przez Zamawiajgcego kwoty, jaka zamierzat on przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia
uptynat przed dniem wniesienia rozpoznawanego odwotania, lzba uznata za podniesiony
w terminie jedynie zarzut niezasadnego uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Porownanie kwot do ktérych odwotat sie Zamawiajacy, tj. wartosci ujawnionej
zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp oraz ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego, pozwolito
Izbie uznaé, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp

oceni¢ nalezy jako niezasadny.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba, dziatajagc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego wustala sie na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy. Majac na uwadze fakt, iz Zamawiajacy przedtozyt odpowiednie
rachunki, lzba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1) powotanego rozporzadzenia jego
wniosek o obcigzenie Odwotujgcego poniesionymi przez niego kosztami wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,



