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WYROK
Z dnia 16 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2011 r. przez wykonawce
Przedsi ebiorstwo Bran zowe "GAZOWNIA SERWIS" Sp. z o0.0. w Warszawie w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez Mazowieck g

Spoéitk @ Gazownictwa Sp. z 0.0. w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Bran zowe "GAZOWNIA SERWIS"
Sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15
000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez
Przedsi ebiorstwo Bran zowe "GAZOWNIA SERWIS" Sp. z 0.0. w Warszawie tytutlem

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 Sagdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ....ocoovviien i,



Sygn. akt KIO 964/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Mazowiecka Spotka Gazownictwa Sp. z 0.0. w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na eksploatacje
stacji gazowych wysokiego i sredniego cisnienia znajdujgcych sie na terenie dwoch
Oddziatow dla MSG Sp. z 0.0. (w podziale na 4 czesci).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 26.04.2011 zamawiajacy poinformowat wykonawcOw biorgcych udziat w
postepowaniu 0 jego uniewaznieniu we wszystkich czesciach na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
4 Pzp.

W dniu 06.05.2011 r Przedsiebiorstwo Branzowe "GAZOWNIA SERWIS" Sp. z 0.0. wniosto
odwotanie wobec uniewaznienia postepowania, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
powotanego wyzej przepisu.
Odwolujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania przetargowego dla zadan 1-4;
2. zwiekszenia kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia do ceny oferty najkorzystniejszej dla kazdego z ww. zadan, zgodnie z art.
93 ust. 1 pkt 4 in fine ustawy;
3. dokonania wyboru jako oferty najkorzystniejszej dla poszczegdélnych zadan, ofert

zlozonych przez odwolujgcego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz uniewaznienie postepowania przetargowego w
stosunku do wszystkich 4 czesci zamowienia, zostato podjete niejako automatycznie, bez
uprzedniego zbadania czy mozliwe jest zwiekszenie kwoty, ktérg zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ do ceny oferty najkorzystniejszej, jakg w zaistniatej sytuacji byta oferta
Odwotujgcego. Tymczasem zgodnie z opinig Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia
24.05.2010 r. pn. .Kwota jaka Zmawiajgcy zamiar przeznaczy¢ na sfinansowanie

namoéwienia, a obowigzek uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4



ustawy - Prawo zamowien publicznych": ,Stosownie do tresci art. 86 ust. 3 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podaje kwote, jakg
zamierzg przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (...) Stwierdzi¢ jednakze nalezy, iz
kwota jakg zamawiajgcy zamierzg przeznaczyc na sfinansowanie zamowienia nie musi byc¢
tozsama z kwotg, ktorg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W
toku postepowania moze okazac sie bowiem, ze zamawiajgcy bedzie w stanie przeznaczyc¢
na realizacje ZamoOwienia kwote wyzszg. od podanej przed otwarciem ofert. W konsekwenciji,
gdy cena najkorzystniejszej oferty jest wyzsza od kwoty jaka zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowania Zamowienia, zamawiajgcy moze przeznaczyc¢ na realizacje zaméwienia kwote
wyzsza od podanej przed otwarciem ofert i udzieli¢ zamdwienia. Wéwczas kwota jakg
Zamawiajgcy przeznaczg na udzielenie Zamdwienia bedzie przekraczata kwote okreslong w
art. 86 ust. 3 ustawy. Zamawiajgcy hie jest Zobowigzany do uniewazniania postepowania w
kazdym przypadku, gdy cena oferty najkorzystniejszej przekracza rownowarto$c¢ kwoty, ktorg
planowat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.”

Reasumujgc w sytuacji gdy cena nhajkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote jakg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, to jest on zobligowany (w
trakcie dokonywania oceny zlozonych ofert) do ustalenia czy mozliwe sg przesuniecia
finansowe w ramach budzetu umozliwiajgce udzielenie zamdwienia i w konsekwenciji
realizacje inwestycji.

W ocenie wykonawcy kwota przeznaczona na sfinansowanie niniejszego zamowienia
podana do wiadomosci podczas otwarcia ofert dla kazdego z zadan byla zbyt niska.
Zamawiajagcy w 2008 roku przeprowadzit postepowania 0 tozsamym zakresie
przedmiotowym, gdzie zgodnie z ponizszym wyliczeniem miesieczna kwota przeznaczona na
jedng stacje gazowa jest wyzsza, niz ta, ktéra zostata przewidziana w aktualnym
postepowaniu przetargowym. Dodatkowo obecnie zamawiajacy rozszerzyt zakres
zamoOwienia o wykonywanie przegladow budowlanych obiektow stacji gazowych. W
szczegoblnosci, w ramach niniejszego zamoOwienia wprowadzono obowigzek wykonania
jednego ,duzego" 5-cio letniego przegladu oraz jednego ,matego” corocznego, jak rowniez
obowigzek utworzenia ksigzek budowlanych obiektéw. Ponadto, zamawiajagcy wprowadzit
pelne i uproszczone sprawdzenia ukladéw pomiarowych na stacjach redukcyjno-
pomiarowych $redniego cisnienia bez odniesienia sie do obowigzujgcej normy ZN-G-
4003:2001, co skutkuje dodatkowymi kosztami obcigzajacymi wykonawce.

Kwoty przeznaczone na wykonanie ustugi, sg mniejsze niz te, ktére zostaly przewidziane
przez zamawiajgcego w ramach postepowan przeprowadzonego w roku 2008, o ktérym
mowa powyzej. Od tego czasu znaczaco wzrosty ceny paliw ($rednia za 1 litr wg. GUS: 4,31
PLN w kwietniu 2008 r. do 5,15 PLN w kwietniu 2011 r.) oraz ceny materiatdw

eksploatacyjnych niezbednych do zapewnienia prawidiowej realizacji umowy, w
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szczegolnosci Tetrahydrotiofen (THT), ktérego cena w 2008 roku wynosita 27,39 PLN/kg, a
obecnie wynosi 46,60 PLN/kg.

Zdaniem odwotujgcego cena zaproponowana przez firme Pegas Sp. z 0.0., prowadzi do
btednych wnioskow, ze jest mozliwa realizacja niniejszego zamowienia w granicach budzetu
przewidzianego przez zamawiajgcego, jednakze oferta tego wykonawcy zawiera szereg
uchybien, ktore majg bezposrednie przetozenia na jej tak niskg cene, tj.:

« brak wymagane] przez zamawiajgcego odpowiedniej liczby personelu z
uprawnieniami do dozoru i eksploataciji;

» Pegas Sp. z 0.0. nie dysponuje flotg pojazdéw uprzywilejowanych wyposazonych w
sygnaly swietlne i dzwiekowe, co jest niezbedne w zapewnieniu bezpieczenstwa na
terenie aglomeracji warszawskiej;

* Pegas Sp. z 0.0. ma swojg siedzibe w Legionowie, co podwyzsza koszty dojazdu z
tego miejsca do stacji gazowych wymienionych w zamdwieniu.

W ocenie odwotujgcego warto$¢ zamdwienia dla poszczegdélnych zadah zostata ustalona
przez zamawiajgcego z naruszeniem zasady nalezytej starannosci, okreslonej w art. 32
ustawy i razaco zanizona w stosunku do przedmiotu zamoOwienia. Majac na wzgledzie
okolicznos¢é, ze Mazowiecka Spoétka Gazownictwa w ramach swojego podstawowego
zadania odpowiedzialna jest miedzy innymi za: bezpieczng i niezawodng dystrybucje paliw
gazowych, ruch sieciowy w systemie oraz jego biezace i diugookresowe bezpieczehstwo
funkcjonowania, eksploatacje, konserwacje, remonty oraz rozbudowe sieci dystrybucyjnej,
przytaczenia do sieci gazowej nowych klientdw, to zamawiajacy winien, w celu zapewnienia
bezpieczenstwa dostaw gazu w aglomeracji warszawskiej skorzysta¢ z przystugujacego na
gruncie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy uprawnienia polegajgcego na ,zwiekszeniu kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia do cen najkorzystniejszych ofert ztozonych"
przez odwolujgcego, gdyz utrzymanie ww. kwoty na tym samym poziomie, nawet przy
ponownym ogloszeniu postepowania nie zapewni zamawiajgcemu rzetelnego wykonania
swoich obowigzkdw, a takze stanowi podstawe do twierdzenia, ze za bezpieczenstwo nad
stacjami gazowymi objetymi zamowieniem, moze by¢ odpowiedzialny podmiot kompletnie do

tego nieprzygotowany pod wzgledem do$wiadczenia, jak i posiadanej kadry

Uwzgledniajac tre$¢é dokumentacji post epowania 0 udzielenie zamowienia
dostarczonej przez zamawiaj acego, w szczegolno s$ci oferty odwotuj acego i protokotu
ZP, a takze stanowiska i 0 $wiadczenia stron zto zone na rozprawie, lzba ustalita, co

nastepuije.

Zamawiajacy przed otwarciem ofert podatl kwoty jakie zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamoéwienia w poszczego6lnych zadaniach (czesciach) w wysokosci:



Zadanie nr 1 - 3 425 550,00 PLN
Zadanie nr 2 - 2 072 550,00 PLN
Zadanie nr 3 - 2 533 800,00 PLN
Zadanie nr 4 - 2 293 950,00 PLN
(na podstawie protokotu postepowania - Druku ZP-PN)

W ofercie odwotujgcego zaoferowano wykonanie poszczegolnych zadan za ceny:

Zadanie nr 1 - 4 807 004,33 PLN

Zadanie nr 2 - 2 394 157,61 PLN

Zadanie nr 3 - 3 496 053,60 PLN

Zadanie nr 4 - 3 500 151,35 PLN

Okolicznosé, iz odwotujacy zaoferowat ceny wyzsze niz podane przez zamawiajgcego przed

otwarciem ofert jest pomiedzy stronami bezsporna.
Uwzgl edniaj ac powy zsze Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwolawcza stwierdza, ze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do

korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podaje kwote,
jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Natomiast zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowania jezeli
cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajacy

moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Przystepujagc do rozpatrzenia zarzutu niezgodnego =z przepisami uniewaznienia
postepowania, Izba generalnie wskazuje na podstawowg zasade prawa cywilnego, a nawet
calego porzadku prawnego — zasade swobody umow.

Zgodnie z art. 353! Kodeksu cywilnego strony zawierajace umowe moga utozyé stosunek
prawny wedlug swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie naturze
stosunku, przepisom prawa bgdz zasadom wspéizycia spotecznego. Co do zasady wiec, to
strony umowy decydujg na jakich warunkach, z kim i czy w ogdle zechcag do niej przystgpié.
Wyrazajac powyzsze bardziej potocznie: strony umowy odpowiednio decydujg, co chcg kupic
lub sprzedag, i za jakg kwote.

Jak wskazuje ww. przepis kodeksu cywilnego zasada swobody uméw doznaje ograniczen

wynikajacych z odpowiednich przepiséw. W szczegdlnosci ograniczeniom takim podlegaty
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beda zamdwienia publiczne regulowane w przepisach Pzp, ktéra w tym zakresie traktowana
jest jako lex specialis w stosunku do regulacji Kodeksu cywilnego, jako aktu prawnego
generalnie regulujgcego problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym umow (art. 1 w
zw. z art. 2 pkt 13 Pzp, ew. art. 14 Pzp).

Zamoéwienia publiczne udzielane wiec beda wytacznie wykonawcom wybranym zgodnie z
przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania 0 udzielenie zamdwienia przygotowywane i
przeprowadzane beda w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w szczegodlnosci przedmiot zamowienia nie bedzie
opisany w sposob, ktoéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2). Z ogolnych,
w istocie proceduralnych, zasad ustawy, jak i calosci jej przepisow, wynika szereg
materialnoprawnych ograniczen zasady swobody umoéw — zaréwno w odniesieniu do
swobody zamawiajacego w wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztattowania stosunku
umownego. Co do zasady jednak, to wcigz zamawiajacy bedzie decydowat o swoim
przedmiocie zaméwienia (rodzaju, parametrach, warunkach jego realizacji, etc..) oraz przede
wszystkim o kwocie jakg zamierza wyda¢ na jego zakup. Jezeli kwota taka nie bedzie
odpowiadata realiom rynkowym lub przez odzwierciedlenie jej w cenach ofert, regulacjom
dotyczacych czyndw nieuczciwej konkurencji lub razgco niskiej ceny, zamawiajacy ryzykuje,
iz zamowienia w tej cenie w ogodle nie uzyska.

Organy orzekajace w przedmiocie prawidtowosci stosowania przepisOw ustawy nie majg
zadnych podstaw prawnych, aby nakaza¢ zamawiajgcemu aby wydat na sfinansowanie
zamoOwienia kwote wyzsza niz zamierzal pierwotnie przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. Mozliwe jest stwierdzenie naruszenia przepisOw ustawy (zwlaszcza jej zasad) w
odniesieniu do okreslonych dziatan czy =zaniechan zamawiajgcego i uniewaznienie
postepowania obarczonego takimi wadami, nie jest natomiast uprawnione zadecydowanie za
zamawiajgcego co chce zakupic¢ oraz w jaki sposob.

Powyzszej dyskrecjonalnej wtadzy zmawiajgcego w przedmiocie okreslenia kwoty jaka
przeznaczy na sfinansowanie okreslonego zamoéwienia w zadnym razie nie ograniczajg
powotane wyzej przepisy art. 86 ust. 3 i 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Przepisy te ustanawiajg proceduralne ograniczenie arbitralnosci zamawiajgcego w
okresleniu kwoty, ktérg chce/zamierza wydac¢ na sfinansowanie zamowienia na etapie oceny
ofert i uniewaznienia postepowania w odniesieniu do tej kwoty. Zamawiajacy jest zwigzany
kwotg, ktorg 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 wskazaé innej, nizszej kwoty, ktérg w rzeczywistosci zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia i tym samym zobowigzany jest udzieli¢ zamdwienia wykonawcy,
ktéry zaoferowat cene mieszczacg sie w kwocie pierwotnie podanej. Moze natomiast

dowolnie, co najwyzszej ograniczany przez odrebne przepisy dotyczace jego dziatalnosci,
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podnosi¢ wskazang przez siebie kwote i nie uniewaznia¢ w takiej sytuacji postepowania.
Zastrzezenie poczynione w ww. przepisie: ,chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszyc¢ te kwote
do ceny najkorzystniejszej oferty”, nalezy interpretowac jak okres warunkowy odnoszacy sie
nie do hipotetycznych mozliwosci zamawiajgcego, ale do jego decyzji w przedmiocie
zwiekszenia srodkow, ktore chce wydac na sfinansowanie zamowienia.

Biorgc pod uwage fakt, iz ceny zaproponowane w ofercie odwotujgcego sg wyzsze od kwot,
ktore zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i ktére podat przed
otwarciem ofert, zamawiajacy mogt uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
4 ustawy lub zdecydowac sie wydac na jego sfinansowanie kwoty wiekszej niz pierwotnie
zamierzat. Wykonawcy nie majg wiec zadnej podstawy materialnoprawnej aby domagac sie
powyzszego od zamawiajgcego. Jak juz wskazano, decyzja, co do podniesienia kwoty, ktorg
chce wydaé¢ na zakup okreslonego przedmiotu zamdwienia miesci sie w dyskrecjonalnej
wiadzy zamawiajgcego.

Reasumujac, Izba nie potwierdzita zarzucanego zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenia
art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Odnoszgc sie do dowodow przedtozonych czy wnioskowanych przez strony lzba wskazuje,
iz zadnego z nich nie uwzglednita wydajgc orzeczenie. Jakiekolwiek dowody zmierzajace do
wykazania rzeczywistej wartosci zamoéwienia czy realnych mozliwosci finansowych
Zamawiajgcego sg z wyzej opisanych powodoéw irrelewantne dla rozstrzygniecia zarzutu

naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

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

Przewodnicz acy: .....cccccoovvveniiiniinnnnn.



