Sygn. akt KIO/UZP 107/08

WYROK
Z dnia 25 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Dagmara Gatczewska - Romek

Czlonkowie: Renata Tubisz

Barbara Bettman

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25.02.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Robét Gorniczych “"Metro" Sp. z o0.0.,, Warsz awa,
ul. Wolczy nska 133 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad Miasta i Gminy
Konstancin-Jeziorna, Konstancin-Jeziorna, ul. Warsz awska 32 protestu z dnia
22.01.2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwotujgcego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia

post epowania i dokonanie badania i oceny ofert.



2. kosztami

postepowania obcigza Urzad Miasta i Gminy Konstancin-Jeziorna,

Konstancin-Jeziorna, ul. Warszawska 32

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Robo6t Goérniczych "Metro”,

Warszawa, ul. Wélczy nska 133.

dokona¢ wpfaty kwoty 4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery ztote zero groszy) przez Urzad Miasta i Gminy Konstancin-Jeziorna,

Konstancin-Jeziorna, ul. Warszawska 32 na rzecz Przedsiebiorstwa
Robot Gorniczych "Metro”, Warszawa, ul. Wolczy  nska 133, stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu.

dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonaé zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Rob6t Gorniczych

"Metro", Warszawa, ul. Wélczy nska 133.



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Konstancin - Jeziorna, prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie ,Kanalizacji sanitarnej i wodociggu ul. Piaseczynska —
Putaskiego | etap — dokonczenie: droga 721 oraz Il etap odc. od ul. Kolobrzeskiej do
ul. Sniadeckich. Ogtoszenie o niniejszym postepowaniu ukazato sie w BZP z dnia
18.10.2007 roku pod poz. 199111- 2007.

Pismem z dnia 15 stycznia 2008 roku, przekazanym Wykonawcom w dniu 21 stycznia 2008
roku Zamawiajgcy poinformowat WykonawcOw 0 uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania, powotujac sie na przestanke okreslong w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy — Prawo
Zamowien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku (Dz. U. 2007, Nr 223, poz. 1655) —
zwanej dalej ,ustawg”. W uzasadnieniu faktycznym podjetej decyzji Zamawiajacy stwierdzit,
ze przetarg zostal uniewazniony z uwagi na okolicznosé, ze cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, jakg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia a
Zamawiajacy nie ma mozliwosci na uzyskanie w terminie zwigzania ofertg niezbednych
srodkéw finansowych umozliwiajgcych zawarcie umowy.

Jednoczesnie w tym samym pismie Zamawiajacy zawart informacje, ze firma Ajmix
Sp. z 0.0. nie wyrazita zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, co skutkuje jej

wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Pismem z dnia 22 stycznia 2008 roku czynnos¢ uniewaznienia postepowania zostata
oprotestowana przez Przedsiebiorstwo Robo6t Gorniczych ,METRO” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie. Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 3 w zw. z art. 89
ust. 5w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust 4 oraz art. 91 ust. 1 i art. 93 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 86 ust.3 ustawy. W uzasadnieniu Protestujgcy podniost, ze Zamawiajgcy nhie
dokonat czynnosci wykluczenia z postepowania firmy Ajmix, ktora nie wyrazita zgody na
przedituzenie terminu zwigzania ofertg oraz nie dokonat odrzucenia jej oferty.

Ponadto Protestujacy wskazal, ze Zamawiajgcy uniewazniajac postepowanie 0 zamowienie
publiczne na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy winien w pierwszej kolejnosci dokona¢
wyboru oferty najkorzystniejszej a nastepnie dopiero stwierdzi¢, czy oferta miesci sie z jego
mozliwosciach finansowych. Zdaniem Protestujgcego, dopiero po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej jest mozliwa do zastosowania przestanka uniewaznienia postepowania
okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy. Zamawiajacy natomiast uniewaznit postepowanie
dokonujac poréwnania kwoty, jakg zamierza przeznaczyé na finansowanie zamowienia,

ogloszong zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy z cenami wszystkich ofert.



Na poparcie swojej argumentaciji Protestujgcy wskazat wyrok Zespolu Arbitréw z dnia
4.12.2007 roku ( sygn. akt UZP/Z0O/0-1395/07).

Zamawiajacy pismem z dnia 31.01.2008 roku przedmiotowy protest oddalit. Nie zgodzit sie
z Protestujgcym, ze nie dokonat wykluczenia firmy Ajmix z postepowania i odrzucenia jego
oferty, wskazujac w tym zakresie na tres¢ pisma z dnia 15 stycznia 2008 roku, w ktorym
wykluczyt Wykonawce z postepowania z uwagi na nie wyrazenie zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg, podajac jako podstawe prawng art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.
Jednoczesnie wskazat, ze zgodnie z brzmieniem art. 24 ust. 4 ustawy oferte Wykonawcy
wykluczonego uwaza sie za odrzucona.

Ponadto Zamawiajacy nie zgadzajgc sie z zarzutem Protestujgcego co do uniewaznienia
postepowania wskazat, ze w przypadku wystapienia przestanki okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt
4 ustawy Zamawiajacy nie dokonuje przed uniewaznieniem postepowania wyboru
najkorzystniejszej oferty. W sytuacji, gdy wszystkie wazne oferty przewyzszajg kwote, jakg
Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na finansowanie zamoOwienia zobowigzany jest do
dokonania ,wewnetrznego ustalenia” najkorzystniejszej oferty celem stwierdzenia czy
posiada srodki na finansowanie zamdwienia, czego wyrazem jest sporzadzenie wlasciwego
protokotu z tej czynnosci. Dodatkowo Zamawiajacy podnidst, ze ewentualne zwiekszenie
kwoty na realizacje zamdwienia jest wylgcznym uprawnieniem Zamawiajgcego, ktorego
moze on dokonac jesli uzna to za uzasadnione i celowe. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy nie miat mozliwosci zwigekszenia $rodkéw na realizacje zamoOwienia, co w
konsekwencji musiato spowodowac uniewaznienie postepowania.

Zamawiajacy podnidst réwniez, ze Protestujgcy nie ma interesu prawnego w rozumieniu
art. 179 ust.1 ustawy we wnoszeniu srodkow ochrony prawnej z uwagi na brak mozliwosci

uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujacy wnidst dnia 5 lutego 2008 roku odwotanie, w ktorym
podtrzymat zarzuty okreslone w protescie i wniést o:
1. wykluczenie z postepowania Wykonawcy, ktéry nie przedtuzyt terminu zwigzania
ofertg i odrzucenie jego oferty.
2. powtdrzenie czynnosci oceny ofert — w nastepstwie, ktorej nastgpi wytonienie oferty

Odwolujacego.



Na podstawie akt sprawy oraz o swiadcze i stron zto zonych na rozprawie Krajowa Izba

Odwotawcza zwa zyla i ustalita, co nast epuje:

Warto$¢ szacunkowa zamowienia publicznego oszacowana na podstawie kosztorysow
inwestorskich zostata okreslona w wysokosci 12 890 350,81 zt. Zgodnie z trescig protokotu
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (ZP-1), Zamawiajacy przeznaczyt na
realizacje przedmiotowego zamowienia publicznego kwote w wysokosci 13 000 000 zt netto,
o czym poinformowat bezposrednio przed otwarciem ofert. Kwota brutto, ktérg Zamawiajacy
moze przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia tj. kwota okreslona w planie finansowym wynosi
14 200 000 brutto.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia ztozono trzy oferty, z ktérych wszystkie
przewyzszaly kwote, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia
publicznego.

Pismem z dnia 15 stycznia 2008 roku, przekazanym w dniu 21 stycznia Zamawiajacy
poinformowat Wykonawcéw o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania, powolujac sie
na przestanke okreslong w art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy.

Na wstepie skiad orzekajacy Izby dokonat ustalenia, ze Odwolujacy jako podmiot, ktéry
zlozyt oferte najkorzystniejsza nie podlegajacg odrzuceniu w niniejszym postepowaniu i
bedacy uczestnikiem postepowania, posiada interes prawny w rozumieniu przepisu art. 179
ust. 1 ustawy, uprawniajacy go do ztozenia protestu, jak i odwotania.

Sktad orzekajacy Izby w pierwsze] kolejnosci zwraca uwage na odmienne brzmienie
sformutowan okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 86 ust 3 ustawy. Zgodnie
z trescig art. 93 ust. 1pkt 4 ustawy Zamawiajgcy uniewaznienia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego z uwagi na fakt, ze kwota najkorzystniejszej oferty przewyzsza
kwote, jakg Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, zas art. 86 ust 3
ustawy nakazuje Zamawiajgcemu podanie bezposrednio przed sktadaniem ofert kwoty, jakg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Istotg roznicy
sformutowan okreslonych w wyzej wskazanych przepisach ustawy jest stworzenie
mozliwosci dokonania zmian finansowych w okresie pomiedzy datg otwarcia ofert a datg
rozstrzygniecia postepowania o zamowienie publiczne. Zatem kwota ogltoszona
bezposrednio przed otwarciem ofert, o ktérej mowa w art. 86 ust. 3 ustawy moze by¢
wartoscig inng niz kwota, jakg Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na finansowanie
zamdwienia, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Przestanki uniewaznienia postepowania o zamdwienie publiczne, okreslone w art. 93 ustawy
pzp nalezy interpretowac scisle.

Zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy uniewaznienie

postepowania z przywotaniem tej przestanki moze mie¢ miejsce, w sytuacji gdy Zamawiajacy



dokona poréwnania ceny oferty najkorzystniejszej z kwotg, ktérg moze przeznaczy¢ na
realizacje zamoOwienia i kwota najkorzystniejszej oferty bedzie przewyzszata kwote, jaka
Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Zatem zgodnie z literalnym
brzmieniem tego przepisu Zamawiajacy przed uniewaznieniem postepowania 0 zamowienie
publiczne w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy zobowigzany jest przeprowadzi¢ ocene
ztozonych ofert i wskazac¢ oferte najkorzystniejszg. Bez przeprowadzenia oceny ofert
zgodnie z zasadami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i ogtoszeniu
Zmawiajacy nie ma mozliwosci uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy.

Zgodnie z oswiadczeniem ziozonym na rozprawie Zamawiajgacy dokonywat analizy i badania
zlozonych ofert pod wzgledem formalnym, zgodnie za$ z informacjg zawartg w pkt 9 druku
ZP-2 protokotu postepowania uznatl, ze ofertg najkorzystniejszg jest oferta Odwotujgcego.
Jednak w ocenie Izby byly to wylagcznie ustalenia ,wewnetrzne”, bowiem Zamawiajacy nie
zawiadomit o tych czynnosciach wykonawcéw, zgodnie z brzmieniem art. 92 ust. 1 ustawy.
Zamawiajacy nie poinformowal uczestnikbw postepowania o wyborze oferty
najkorzystniejszej, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, przez co nie dochowat
procedury obowigzujgcej przy wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

Nalezy zaznaczyé¢, ze informacje, o ktérych mowa w art. 92 ustawy sg przejawem jednej z
naczelnych zasad systemu zaméwieh publicznych tj. zasady jawnosci, ktéra w tym
postepowaniu zostata zlamana. Zawiadomienie wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej, zgodnie z art. 92 ustawy ma istotne znaczenie prawne, bowiem na
czynnosc¢ te przystugujg srodki ochrony prawnej przewidziane w ustawie.

Nalezy wiec w tym zakresie przyznac¢ racje Odwotujgcemu, ze Zamawiajacy uniewazniajac
postepowanie naruszyt przepis art. 92 oraz 93 ust 1 pkt 4 ustawy, bowiem nie dokonat
uprzedniego wyboru oferty najkorzystniejszej. Stanowisko to zostato potwierdzone réwniez
wyrokiem Sgadu Okregowego w Opolu sygn. akt. Il Ca 752/05 z dnia 8 listopada 2005 r., w
ktorym sad stwierdzit, ze ,,czynnos¢ w postaci ewentualnego uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 nastepuje dopiero po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej, a wiec na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej skarzacy ma interes
prawny, w domaganiu sie ochrony prawnej. Uniewaznienie jest bowiem dalszym etapem
postepowania, od ktdérej to czynnosci réwniez przystugiwatyby srodki prawne w postaci

protestu, odwotania, ewentualnie skargi".

Zdaniem skladu orzekajgcego lzby, uprzednie dokonanie oceny zlozonych ofert i wybor
oferty najkorzystniejszej jest niezbedne z kilku innych powoddw.
Przede wszystkim w wyniku przeprowadzenia oceny ztozonych ofert moze okaza¢ sie, ze

postepowanie podlega uniewaznieniu z innych przyczyn niz brak srodkéw finansowych.



Po analizie ofert moze okaza¢ sie bowiem, ze np. wszystkie zlozone oferty podlegajg
odrzuceniu. Wéwczas zaistniejg okolicznosci wskazane w art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy.
Podstawa prawna uniewaznienia postepowania ma istotne znaczenie, bowiem na czynnos¢

uniewaznienia postepowania wykonawcom przystugujg srodki ochrony prawne;j.

Sktad orzekajacy Izby nie podziela stanowiska Odwotujgcego w kwestii braku wykluczenia
z postepowania o zamoOwienie publiczne firmy AJMIX Sp. z o.0., ktora nie przediuzyta
terminu zwigzania ofertg. Pismem z dnia 15 stycznia 2008 roku, Zamawiajgcy poinformowat
Wykonawcow o wykluczeniu z postepowania firmy AJMIX Sp. z 0.0., powotujac przepis art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy, z uwagi na nie wyrazenie zgody na przediuzenie terminu zwigzania
oferta, co w ocenie Izby jest zgodne z przepisami ustawy, w szczegdélnosci z art. 24 ust. 3

ustawy.

Nalezy przyzna¢ natomiast racje Odwotujgcemu, ze Zamawiajgcy nie poinformowat o
odrzuceniu oferty Wykonawcy wykluczonego z postepowania, czym naruszyt przepis art. 92
ust. 1 pkt 2 ustawy, ktéry nakazuje Zamawiajgcemu niezwlocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej przekaza¢ informacje o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone.
Jednak w ocenie Izby czynnos¢ ta ma charakter wylgcznie formalny i jest nastepstwem
dokonanej czynnosci wykluczenia z postepowania, zatem nie pocigga odmiennych skutkow

prawnych tak dla Wykonawcy wykluczonego jak i dla Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej uznal, ze
w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 92 ustawy, a zatem bez
uprzedniego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej nie mogt skorzysta¢ z przestanki

okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy .

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie

art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



