Sygn. akt KIO/UZP 580/09

WYROK
Z dnia 19 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Gatczewska- Romek

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez WAMAG S.A., ul. Prymasa S. Wyszy niskiego 1, 58-309 Watbrzych od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania W eglowa S.A., ul. Powsta ncéw 30,
40-039 Katowice protestu z dnia 14 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia

post epowania o udzielenie zamdwienia, obejmuj  gcego zadanie nr 1.

2. Kosztami postepowania obcigza Kompani € Weglowa S.A., ul. Powsta ncéw 30,

40-039 Katowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez WAMAG S.A., ul. Prymasa S.
Wyszy nskiego 1, 58—-309 Watbrzych,



2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) przez Kompani @ Weglowa S.A,,
ul. Powsta acow 30, 40-039 Katowice na rzecz WAMAG S.A., ul. Prymasa
S. Wyszyniskiego 1, 58-309 Walbrzych stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz WAMAG S.A., ul. Prymasa S.
Wyszy nskiego 1, 58—-309 Watbrzych.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Kompania Weglowa S.A. w Katowicach prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zaméwienia, ktdérego przedmiotem jest
dostawa czesci do urzadzen wyciggowych dla Oddzialu Kompanii Weglowe] S.A. KWK

Ziemowit w 2009 roku.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w dniu 24.10.2008 roku w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2008/ S 207 -274641.

Postepowanie prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) - zwanej dalej

ustawg pzp.

Wykonawca — Wamag S.A., zwany dalej Odwotujgcym, wnidst w dniu 14.04.2009 roku
protest na czynno$s¢ Zamawiajacego z dnia 9.04.2009 roku, polegajgcg na uniewaznieniu
postepowania w zakresie zadania nr 1 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp.

Odwolujacy wskazat na naruszenie:



1. art. 32 ust. 1, art. 86 ust. 3 i art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp przez uznanie, ze cena
najkorzystniejszej oferty dla zadania nr 1 przewyzsza kwote, ktorg zamawiajagcy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia oraz nie wylonienie najkorzystniejszej
oferty i nie zawiadomienie o jej wyborze w trybie art. 92 ustawy pzp.

2. art. 5 kc w zw. z art. 14 ustawy pzp przez zaniechanie oceny i wyboru
najkorzystniejszej oferty WAMAG S.A. oraz uczynienie z prawa do zastosowania
przepisow art. 93 ustawy pzp uzytku, ktory jest sprzeczny ze spoteczno
- gospodarczym znaczeniem tego prawa, jak réwniez sprzeczny z zasadami
wspotzycia spotecznego.

Odwotujacy, wskazujac na interes prawny, wyjasnit, ze z protokotu postepowania wynika, ze
kwotg jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zadania nr 1 wynosi 1 708.000
zt brutto i takg kwote podat bezposrednio przed otwarciem ofert. W otwarciu ofert
uczestniczyt pracownik Odwotujgcego. Cena oferty ztozonej przez Odwotujgcego dla zdania
nr 1 wynosi 1629 920 zl brutto, a zatem jest mniejsza o 78 080 zt od kwoty podanej na
otwarciu ofert.

Odwolujacy wskazal, ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp, mowi, iz zamawiajacy
uniewaznia postepowania, jesli cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktorg
zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Cena podana przed
otwarciem ofert wigze Zamawiajgcego w tym zakresie, iz nie moze on dowolnie wybieraé
oferty, ktéra w znaczny sposéb odbiega od ceny, ktdrg podano na otwarciu ofert. Kwota ta
oznacza maksimum mozliwosci finansowych Zamawiajacego przewidzianych w planie
finansowym.

W ocenie Odwotujacego, nieprawdopodobnym jest aby w sytuacji, gdy przemyst gorniczy
boryka sie z problemami finansowymi, nie dokona¢ wyboru oferty, ktéra spetnia wszystkie
wymagania i jest nizsza niz planowana w budzecie Zamawiajgcego na realizacje
zamoOwienia. Zamawiajacy nie udowodnit, ze od momentu podania kwoty zamierzonej na
realizacje zamoéwienia do momentu uniewaznienia postepowania zmienity sie radykalnie
mozliwosci finansowe Zamawiajacego, w taki sposéb ze uniemozliwiajg wybor
najkorzystniejszej oferty i muszg skutkowac¢ uniewaznieniem postepowania. Stanowisko
Zamawiajgcego jest tym bardziej nieuzasadnione, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty dla
zadania nr 6, mimo, ze cena tej oferty przewyzszata kwote jakg Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na to zadanie czesciowe. Na poparcie swojego stanowiska Odwotujacy powotat
sie na wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 7.06.2002 sygn. akt. V Ca 678/02.
Czynnosc¢ uniewaznienia postepowania stanowi niewatpliwie naduzycie prawa w rozumieniu
art. 5 k.c. w zw. z art. 14 ustawy pzp., przeczy istocie postepowania i zmierza do naruszenia

jego podstawowych zasad réwnosci, bezstronnosci, uczciwej konkurenciji.



Pismem z dnia 20.04.2009 roku, doreczonym Odwotlujgcemu dnia 21.04, Zamawiajacy
oddalit protest i wskazat, ze bezposrednio przed otwarciem ofert podat, ze na zadanie nr 1
zamierza przeznaczy¢ 1 708 000 zt brutto. Z uwagi na specyfike przedmiotu zamowienia
poziom cen szacunkowych, zgodnie z art. 32 wust. 1 ustawy pzp, ustalony przez
Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig byt utrudniony, ze wzgledu na dynamiczne zmiany
cen stali w 2008 roku, matg konkurencje na rynku w przedmiocie zaméwienia oraz z uwagi
na fakt, ze zakup taki jest realizowany przez Zamawiajgcego stosunkowo rzadko.

Wartos¢ szacunkowa ustalona zostata w oparciu o najtansza oferte wstepng, a Odwotujgcy
takze zlozyt oferte wstepna. Wykonawcy, skfadajac oferty uwzglednili wzrost cen czynnikdw
produkcji jaki wystapit w pierwszej potowie 2008 roku, uwzglednili takze prognozowany przez
producentow stali i ekspertow wzrost cen stali na potowe 2008 roku i caly 2009 rok.
W rzeczywistosci zapowiadane i uwzglednione w ofertach wstepnych, wzrosty cen stali w IV
kwartale 2008 i w 2009 roku nie wystapity, przeciwnie w okresie tym nastapit gwattowny
spadek cen.

Wartos¢ przyjeta w planie zakupéw materialowych w roku 2009 w zakresie zadania nr 1
wynosi 1 207 800 zi brutto.

Ponadto Zamawiajgcy wskazal na zmiany czynnikbw kosztotworczych (koszty energii,
robocizny i stali weglowej) i podat, ze wyliczony dopuszczalny wzrost ceny ksztattuje sie na
poziomie 6,79 %.

Wyjasnit, ze zaistniata sytuacja jest wynikiem nadzwyczajnej zmiany stosunkow
gospodarczych spowodowanych kryzysem finansowym jaki wystapit w skali globalnej w IV
kwartale 2008 roku. Skutkiem kryzysu jest odwrdcenie tendencji cenowych na rynku
surowcow, w tym cen wegla i stali. Ceny tych produktow od IV kwartatu 2008 roku wykazujg
tendencje spadkowa.

Zamawiajacy wskazat takze na spadek przychoddéw ze sprzedazy, ktéry w | kwartale 2009
roku wyniost o 7 616 tys. mniej i stwierdzit, ze przychody ze sprzedazy okres$lajg mozliwosci

finansowe zakupu materiatow.

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego, Odwotujacy w dniu 29.04.2009 roku wnibst
odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty i argumentacje zawartg w protescie.
Odwotujacy wniost o:
1. uwzglednienie odwotania i uchylenie zaskarzonej czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz
2. przyznanie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania

odwotawczego.



Na podstawie oryginalnej dokumentacji post epowania o udzielenie przedmiotowego
zaméwienia a tak ze po wystuchaniu stanowisk stron, zgtoszonych do pr otokotu

rozprawy, Izba ustalitai zwa zyta co nast epuje:

Na wstepie, Izba uznala, ze nie zachodza przestanki z art. 187 ust. 4 ustawy pzp, ktorych
uwzglednienie skutkowatoby koniecznoscig odrzucenia odwotfania a Odwotujacy posiada
interes prawny we wniesieniu odwotania, bowiem ewentualne uwzglednienie zarzutéw w nim
zawartych skutkuje uniewaznieniem czynnosci uniewaznienia postepowania, co Stwarza

mozliwos¢ uzyskania przez Odwotujgcego przedmiotowego zamowienia.

Zamowienie zostato podzielone na 7 zadan, obejmujgcych dostawy rdéznych czesci do
urzadzen wyciggowych. Przedmiotem protestu i odwotania jest zadanie nr 1, obejmujace
wykonanie i dostawe 2 szt. skipéw 30 T.
Zgodnie z trescig protokotu ZP- 1, ustalenia wartosci szacunkowej zamowienia dokonano w
dniu 13.10.2008 roku, na podstawie rozeznania cen rynkowych w kopalniach i zakladach
Kompanii Weglowej S.A. W czesci szczegodtowej protokotu dla zadania nr 1 podano, ze
kwota, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na finansowanie tej czesci zamowienia
wynosi 1 708 000 zit brutto.
Do uplywu terminu sktadania ofert, wyznaczonego na dzieh 1.12.2008 roku, na zdanie nr 1
zlozono dwie oferty:

1. oferta Odwotujgcego z ceng 1 629 000 z} brutto.

2. oferta FMG Pioma S.A. z ceng 1 903 200 zt brutto.

Bezspornym miedzy stronami jest, ze kwota oferty zaproponowana przez Odwotujgcego na
zadanie nr 1, jest mniejsza od kwoty, jakg Zamawiajacy podat bezposrednio przed otwarciem

ofert, zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy pzp.

W ocenie Izby, podanie do publicznej wiadomosci i ujawnienie kwoty przeznaczonej na
finansowanie zaméwienia ma na celu zapobiezenie bezzasadnemu i arbitralnemu
uniewaznianiu postepowan o udzielenie zamdéwienia. Zamawiajacy, sktadajac oswiadczenie
w sprawie kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zamoéwienia zobowigzuje sie
przyja¢ oferte najkorzystniejszg pod warunkiem, ze zaoferowana cena nie przekroczy
podanej przez niego wysokosci srodkow.

Uzycie przez ustawodawce odmiennych sformutowan - w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp
.Zamawiajagcy moze przeznaczy¢” i w art. 86 ust. 3 ustawy pzp ,zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢” - stwarza mozliwosé dokonywania zmian finansowych w okresie miedzy datg

otwarcia ofert a datg rozstrzygniecia postepowania o zamoéwienie publiczne. Przepisy ustawy



dopuszczajg zatem mozliwosé biezacego reagowania, réwniez po otwarciu ofert, na
zachodzace zmiany sytuacji finansowej jednostki przeprowadzajgcej postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Jest to tym bardziej uzasadnione, ze pomiedzy
otwarciem ofert a wyborem oferty najkorzystniejszej moze uptyng¢ nawet kilka miesiecy, a w
rozpatrywanym przypadku okres ten wynidst ponad 4 miesigce.
Nie ulega zatem watpliwosci, ze kwota podana bezposrednio przed otwarciem ofert moze
ulec zaréwno zwiekszeniu jak i zmniejszeniu w stosunku do pierwotnych, podanych
bezposrednio przed otwarciem ofert mozliwosci finansowych Zamawiajgcego.
Ocena czy w konkretnej sprawie zachodzi okoliczno$¢ braku srodkéw finansowych na
realizacje zamowienia, wynikta na skutek pogorszenia sie sytuacji finansowej, musi by¢
traktowana jako wyjagtkowa i wymaga rzetelnego uzasadnienia ze strony Zamawiajgcego,
podejmujgcego decyzje o0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy pzp. Zgodnie z orzecznictwem, przywolywanym takze w trakcie rozprawy przez
Zamawiajacego, uniewaznienie postepowania na skutek zmniejszenia wysokosci
posiadanych srodkow jest dopuszczalne wowczas gdy ,uszczuplenie tych srodkéw” wynika
z okolicznosci nieprzewidzianych i niezaleznych od Zamawiajgcego. Podobne stanowisko
wyrazit Sad Okregowy w Siedlcach (wyrok z 30.10.2005 r. Sygn. |l Ca 484/04 niepubl.).
Ciezar udowodnienia faktu braku srodkow finansowych na realizacje zadania nr 1, zgodnie z
trescig art. 6 k.c. spoczywa zatem w catosci na Zamawiajgcym.
W ocenie Izby, Zamawiajgcy w trakcie przeprowadzonego postepowania dowodowego, nie
wykazat skutecznie, ze powotywane przez niego ogolne pogorszenie sie kondycji finansowej,
spowodowato utrate badz przesuniecie srodkéw finansowych, pierwotnie przeznaczonych na
realizacje przedmiotowego zaméwienia publicznego. Ogdlne powolywanie sie na
pogorszenie sytuacji finansowej, spowodowanej spadkiem przychodéw ze sprzedazy wegla
oraz globalny kryzys gospodarczy i podjecie z tym zwigzanych dziatan antykryzysowych
w jednostce Zamawiajacego, bez przedstawienia zadnych dowodow, jest w ocenie Izby,
niewystarczajace dla wykazania usprawiedliwionych przyczyn uniewaznienia postepowania.
Z dokumentow przediozonych przez Zamawiajacego w trakcie rozprawy: decyzji z dnia
21.08.2008 roku nr 330803083/2008 dotyczacej wszczecia postepowania o zamowienie oraz
decyzji z dnia 13.10 2008 roku nr 330803083/2008 dotyczacej ponownego oszacowania
wartosci postepowania, wynika, ze:

1. warto$¢ szacunkowa dla cato$ci zamowienia ustalona:

e wdniu 21.08.2008 roku we wniosku 0 wszczecie postepowania, wyniosta 2 506 828

zt netto,
e w dniu 13.10.2008 roku, w wyniku ponownego oszacowania wartosci zamowienia
wyniosta 2 539 828 zt netto.



2. wartosé, ujeta w Planie zamoéwien materiatlowych na rok 2009 dla catosci zamdwienia

wynosi 2 049 448 zt ( grupa materialowa 292-9 czesci do urzgdzen wyciggowych).

Wskazane wartosci odnoszg sie do cato$ci zaméwien dotyczacych zakupdéw czesci do
urzadzen wyciggowych i wynika z nich, ze Zamawiajacy zabezpieczyt srodki finansowe na
realizacje tego rodzaju zamowien w wysokosci 2 049 448 zt. Zamawiajacy nie przedstawit
dokumentu, ktéry wskazywatby na wartos¢ aktualnie posiadanych srodkow finansowych na
realizacje zadania nr 1, obejmujacego dostawe 2 szt. skipow.

Przedstawiona weryfikacja wartosci szacunkowej zaméwien materiatowych zaplanowanych
na rok 2009, stanowigca zatgcznik do decyzji z dnia 13.10.2008 roku nr 330803083/2008,
odnosi sie, co prawda do poszczegdlnych czesci do urzadzeh materiatowych i wskazuje na
cene 1 sztuki skipa w wysokosci 495 000 zi, ale dotyczy ona jedynie wartosci szacunkowej
zamdwienia i nie moze swiadczy¢ o mozliwosciach finansowych Zamawiajgcego.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba, uznala, ze Zamawiajgcy nie udowodnit, ze w planie
zakupow materiatowych srodki finansowe przeznaczone na realizacje zamoéwienia, objetego
zadaniem nr 1 sg niewystarczajgce na dokonanie zakupu za cene zaoferowang przez
Odwolujgcego w ofercie ztozonej w dniu 1.12.2008 roku. Twierdzenie Zamawiajacego, ujete
w tresci rozstrzygniecia protestu, ze ,warto$¢ przyjeta w planie zakupéw materialowych w
2009 roku dla przedmiotu zamowienia w zakresie zadania nr 1 wynosi 1 207 800 zt brutto”,

pozostato zatem bez dowodu.

Powotywana przez Zamawiajgcego okolicznos¢ spadku cen stali, o ile moze miecC istotny
wptyw na cene urzadzen, bedacych przedmiotem zamdwienia a zatem wartos¢ szacunkowg
zamoéwienia o tyle, nie wplywa w zaden sposéb na kondycje finansowg i mozliwosci
finansowe Zamawiajacego.

Zamawiajacy nie moze w trakcie trwania procedury o zamoOwienie publiczne dokonywac
zmiany wartosci szacunkowej zamowienia ustalonej przed wszczeciem postepowania
0 zamowienie publiczne. Wniosek taki wynika z dyspozycji art. 35 ust. 2 ustawy pzp, ktory
dopuszcza ponowne oszacowanie zamoOwienia w sytuacji wystgpienia zmiany okolicznosci,
majgcych wptyw na dokonane ustalenie, zastrzegajgc jednoczesnie, ze zmiana wartosci jest
mozliwa wylgcznie przed wszczeciem postepowania.

Zatem niedopuszczalnym i niezgodnym z przepisami ustawy pzp jest zmniejszenie
wysokosci kwoty przeznaczonej pierwotnie na finansowanie zamowienia, wynikajace

wytgcznie ze zmiany wartosci szacunkowej zamdéwienia spowodowanej spadkiem cen stali.



Bioragc pod uwage powyzsze Izba uwzglednita zarzuty naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4, art. 86
ust. 3 i art. 32 ust. 1 ustawy pzp a takze art. 5 k.c. w zw. z art. 14 ustawy pzp i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie Cczynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie

zamowienia w zakresie zadania nr 1.

Uwzgledniajgc powyzsze orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 1a

oraz ust. 2 pkt 2 ustawy pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca
2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze
zm.), uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego w kwaocie
3 600,00 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



