Sygn. akt: KIO/UZP 671/08

WYROK
Z dnia 16 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Stanistaw Sadowy

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego

przez Conbelts Bytom S.A., ul. Szyby Rycerskie, 41-909 By tom od rozstrzygniecia przez

zamawiajgcego Katowicki Holding W eglowy S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice ,

protestu z dnia 20 czerwca 2008 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Conbelts Bytom S.A., ul. Szyby Rycerskie, 41-909

Bytom i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szes$cdziesigt cztery ztote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Conbelts Bytom S.A., ul. Szyby
Rycerskie, 41-909 Bytom;

dokona¢ wptaty kwoty 3987 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewieéset
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) przez Conbelts Bytom S.A., ul.
Szyby Rycerskie, 41-909 Bytom na rzecz Katowickiego Holdingu
Weglowego S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice , stanowigcej



uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
oraz kosztow dojazdu na posiedzenie Izby;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Conbelts Bytom S.A., ul. Szyby Rycerskie,
41-909 Bytom.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Dostawe tasm
przenos$nikowych do kopaln Katowickiego Holdingu Weglowego S.A. w okresie 12 miesiecy
od dnia podpisania umowy”, ktérego dotyczy odwotanie wniesione przez firme Conbelts
Bytom S.A z siedzibg w Bytomiu, zwanej dalej ,Odwolujgcym”, zostatlo wszczete w trybie
przetargu nieograniczonego, poprzez publikacje ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE w
dniu 20 marca 2008 r. (nr ogtoszenia: 2008/S 56-075825). Postepowanie to prowadzi
Katowicki Holding Weglowy S.A., zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223,
poz. 1655), zwanej dalej ,ustawq’. Przedmiotowe postepowanie zostalo podzielone przez

Zamawiajgcego na cztery czesci.

Zamawiajacy w piSmie z dnia 11 czerwca 2008 r., z doreczeniem Odwotujgcemu w
dniu 13 czerwca 2008 r., przekazat informacje o wynikach postepowania, w tym
powiadamiajac 0 wyborze oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 3, tj. oferty Fabryki
Tasm Transporterowych Stomil Wolbrom S.A. Na te czynnos¢ Zamawiajgcego Odwotujacy
w pismie z dnia 20 czerwca 2008 r. (w tej samej dacie wplyw do Zamawiajgcego) ztozyt
protest, podnoszac zarzuty naruszenia przepiséw: art. 90 ust. 1 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy. Odwolujgcy w zlozonym protescie wskazal, ze oferta wybrana przez
Zamawiajgcego w czesci nr 3 zamoOwienia powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajacego
z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny, wskazujgc jednoczesnie, ze Zamawiajacy
zaniechat obowigzku natozonego na niego przepisem art. 90 ust. 1 ustawy, tj. nie wezwat
wykonawcy do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny przy zaoferowanej cenie ofertowej przez tego wykonawce. Odwotujacy
wskazal na ceny ofertowe ztozone przez wykonawcow w ramach kwestionowanej czesci nr 3

zamowienia:



- oferta Fabryki Tasm Transporterowych Stomil Wolbrom S.A. — 11 861 460,00 zt netto;

- oferta Zakladow Gumowych Bytom S.A. (aktualnie Conbelts Bytom S.A.) -
14 249 600, 00 zt netto;

- oferta Sempertrans Befchatow S.A. — 15 398 500,00 zt netto;

- oferta Handlex Sp. z 0.0. — 17 154 050,00 zt netto.

Odwotujacy wskazujac na znaczng réznice cenowg pomiedzy ofertg wybrang przez
Zamawiajacego, a pozostatymi ofertami podnidst, iz Zamawiajacy powinien byt w takiej
sytuacji skorzysta ¢ z procedury przewidzianej przepisem art. 90 ust. 1 ustawy.

Dodatkowo podkreslit, ze ceny jednostkowe, jakie zaoferowano w ofercie
najkorzystniejszej, w sposob razacy odbiegajg od cen za jakie Zamawiajacy nabyt przedmiot
zamdwienia w roku 2007, co przy fakcie ogdlnego wzrostu cen od zeszlego roku budzi

uzasadnione watpliwosci, co do cen zawartych w ofercie Wolbrom S.A.

Podnoszac wskazane zarzuty Odwotujgcy w protescie wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci nr 3
zamowienia,

2) ustalenie, czy oferta zlozona przez Fabryke Tasm Transporterowych Stomil
Wolbrom S.A. w czesci nr 3 zamoOwienia, zawiera razgco hiskg cene w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, a w przypadku potwierdzenia tej okolicznosci —
odrzucenie tej oferty;

3) dokonanie ponownej oceny ofert w czesci nr 3 zamoOwienia, w tym oferty
Odwotujacego, zgodnie z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wszystkich wykonawcow;

4) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego w czesci nr 3 zamodwienia jako

najkorzystniejszej i zaproszenie Odwotujgcego do podpisania umowy.

Do tego postepowania, toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, swoje
przystapienie, w opozycji do podniesionych zarzutéow, w dniu 25 czerwca 2008 r., na skutek
wezwania Zamawiajgcego, zawartego w pismie z dnia 23 czerwca 2008 r. (doreczenie
wykonawcy w tej samej dacie) ztozyla Fabryka Tasm Transporterowych Stomil Wolbrom
S.A., zwana dalej: ,Stomil Wolbrom”. W przystgpieniu tym wskazano po pierwsze na brak
interesu prawnego po stronie Odwotujgcego do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej z
uwagi na to, ze wykonawca ten dgzy do uniewaznienia postepowania, gdyz jego oferta nie
miesci sie w kwocie, ktdrg Zamawiajacy wskazal na otwarciu ofert jako przeznaczong na
sfinansowanie zaméwienia, a ponadto, ze w zwigzku z uptywem 60-dniowego terminu

zZwigzania ofertg waznos¢ os$wiadczenia woli Odwolujgcego juz uptyneta. Po drugie Stomil



Wolbrom wskazat, ze termin na zlozenie protestu na czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej nie zostat dotrzymany przez Odwolujacego, bowiem rozpoczat on swoj
bieg od dnia 11 czerwca 2008 r., kiedy to zawieszono wyniki postepowania na stronie
internetowe] Zamawiajgcego. Po trzecie Stomil Wolbrom, odnoszac sie do podniesionych w
protescie zarzutow wskazat, ze porownywanie jego ceny ofertowej do cen z ubiegtego roku
zamiast do szacunku Zamawiajgcego i aktualnych cen rynkowych jest wadliwe. Stomil
Wolbrom wskazat rowniez, ze cena ofertowa Odwotujgcego jest tylko o ok. 16% wyzsza od
ceny Przystepujacego, co przy niniejszym przedmiocie zamoOwienia, w sytuacji gdy Stomil
Wolbrom jest producentem, nie moze stanowi¢ o razgco niskiej cenie. Podni6st on
jednoczesnie, ze Odwotujgcy w innym postepowaniu (dla Kopalni Budryk) ziozyt jeszcze

nizszg cene od ceny zaoferowanej przez Stomil Wolbrom w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajgcy rozstrzygnat przedmiotowy protest w pismie z dnia 24 czerwca 2008 r.
(doreczenie Odwotujacemu w tej samej dacie) poprzez jego odrzucenie, uznajac, iz zostat

whniesiony po terminie.

Od rozstrzygniecia protestu w pismie z dnia 27 czerwca 2008 r., poprzez zlozenie w
dniu 30 czerwca 2008 r. przesyiki w placéwce pocztowej operatora publicznego, Odwolujacy
zlozyt odwotanie, w ktorym podtrzymat podniesione w protescie zarzuty wnioski i

argumentacije.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlno  $ci postanowienia SIWZ i protokotu z
post @powania, tre §¢ ofert zto zonych w post epowaniu oraz o $wiadczenia i stanowiska

stron zto zone w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Izby zwa zyt, co nast epuje.

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 ustawy. Dokonano
rébwniez ustalenia, ze brak bylo podstaw do uwzglednienia wniosku Zamawiajgcego
0 odrzucenie na posiedzeniu Izby zlozonego odwotania. Bez znaczenia dla rozpoczecia
biegu terminu na zlozenie protestu na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu jest data udostepnienia informacji o wynikach postepowania na stronie
internetowej Zamawiajgcego. Wskazac¢ bowiem nalezy, ze obowigzujgce przepisy ustawy nie
przewidujg dla Zamawiajagcego terminu na zamieszczenie informacji o wynikach
postepowania na stronie internetowej, dlatego tez uznac¢ nalezy, ze wykonawcy hie sg
zobligowani do nieustajgcego sledzenia strony internetowej Zamawiajgcego pod katem

uzyskania z tej strony informacji o wynikach postepowania. Wniosek taki mozna rowniez



wywies¢ z przepisu art. 92 ust. 1 ustawy, ktéry statuuje szczegolny obowigzek dla
Zamawiajgcego poinformowania  wszystkich  wykonawcow, ktorzy  ztozyli  oferty
w postepowaniu, 0 wynikach tego postepowania, niezaleznie od obowigzku zamieszczenia
w trybie art. 92 ust. 2 informacji na stronie internetowej Zamawiajgcego. Ponadto nalezy
wskaza€, ze na podstawie przepisu art. 92 ust. 2 ustawy, Zamawiajacy ma obowigzek
zamiesci¢ na stronie internetowej i tablicy ogtoszen informacje o wynikach postepowania
w ograniczonym zakresie. Zamieszcza tam bowiem wyigcznie informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej (czyli te, o ktorych mowa w art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy). Petna informacja
0 wynikach postepowania, tj. o ewentualnych odrzuceniach ofert, czy wykluczeniach
wykonawcOw z udzialu w postepowaniu jest przesytana wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty
w postepowaniu — stosownie do dyspozycji ust. 1 art. 92 ustawy. Od tego momentu
(doreczenia petnej informacji o wynikach postepowania) — na podstawie art. 180 ust. 2
ustawy — rozpoczyna swoj bieg termin na zlozenie protestu. Uwzgledniajac powyzsze
zlozenie protestu na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 20 czerwca 2008 r.,
w sytuacji gdy informacja o tej czynnosci dotarta do Odwotujgcego w dniu 13 czerwca
2008 r., nalezy uzna¢ za spetniajace wymogi formalne co do zlozenia protestu w terminie 7

dni (art. 180 ust. 2 ustawy).

W drugiej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, ze Odwotujgcy nie posiadat interesu
prawnego w ziozeniu niniejszego odwotania, jak rowniez protestu. Jak stwierdzit skiad
orzekajacy, stosownie do tresci rozdz. | pkt 9 SIWZ, termin zwigzania ofertg w niniejszym
postepowaniu zostal ustalony na 60 dni kalendarzowych, przyjmujac za pierwszy dzien
zwigzania oferta, dzieh, w ktorym uptynagt termin skfadania ofert. Termin skiadnia ofert,
zgodnie z trescig protokotu postepowania, uptywat z dniem 18 kwietnia 2008 r.
Uwzgledniajgc powyzsze oraz okolicznos¢, iz po otwarciu ofert, w czasie biegu terminu
zwigzania ofertg, wykonawcy nie sktadali zadnych protestéw, co skutkowatoby ewentualnym
zawieszeniem biegu terminu zwigzania ofertg, termin zwigzania ofertg w niniejszym
postepowaniu uptynat w dniu 16 czerwca 2008 r. Zatem juz w momencie sktadania w dniu 20
czerwca 2008 r. protestu na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, Odwotujacy utracit
interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia publicznego, w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy. Interes prawny w rozumieniu przywotanego przepisu wskazuje na koniecznosé
wykazania sie przez podmiot wnoszacy protest i odwoflanie interesem w uzyskaniu
zamdwieniu. W tym przypadku chodzi bowiem o uzyskanie zamowienia przez tego
konkretnego wykonawce korzystajacego ze $srodkédw ochrony prawnej w uzyskaniu tego
konkretnego zamowienia publicznego, a nie interes w uzyskaniu zamdwienia przez innego
wykonawce, czy tez uzyskanie zamowienia w innym postepowaniu. Faktycznie bowiem

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy po uptywie terminu skladnia ofert, dzialajgc na



podstawie art. 94 ust. 1 a ustawy w aktualnym brzmieniu, bedzie mogt podpisaé umowe
w sprawie zamowienia publicznego z wybranym w postepowaniu Stomil Wolbrom po
uzyskaniu od tego wykonawcy zgody w tym przedmiocie. Z Odwolujgcym nawet
w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw podniesionych w odwofaniu, umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego nie bedzie mogta by¢ podpisana z uwagi na to, ze przywotany
przepis art. 94 ust. 1la ustawy , jako wyjatek od zasady, wedle ktérej umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego musi by¢ podpisana w terminie zwigzania ofertg, wskazuje, ze
podpisanie umowy po uplywie terminu zwigzania ofertg mozliwe jest tylko wéwczas, gdy
wybor oferty (danej oferty najkorzystniejszej) nastgpit w terminie zwigzania oferta.
Ewentualna ponowna czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu i wybor
oferty Odwolujgcego nastgpitby po terminie zwigzania ofertg, zatem podpisanie umowy,

nawet w wyjatkowym trybie art. 94 ust. 1la ustawy, nie byloby mozliwe.

Niemniej jednak skitad orzekajacy odnoszac sie do podniesionych przez
Odwolujgcego zarzutéw stwierdzil, ze Zamawiajacy w przedstawionych okolicznosciach
sprawy nie miat obowigzku wszczynania procedury przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy.
Stosowanie tego przepisu nie jest obowigzkiem Zamawiajgcego w kazdym przypadku
w i kazdym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Jedynie w sytuacji, w ktérej
istnieje uzasadnione prawdopodobieAstwo, ze w postepowaniu ztozono oferte z razgco niskg
ceng w stosunku do przedmiotu zamowienia, Zamawiajacy ma obowigzek wystgpi¢ do tego
wykonawcy z pisemnym wezwaniem do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Wystagpienie o ztozenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy jest zatem konieczne
w sytuacji, gdy zamawiajacy stwierdzi, ze cena ofertowa w sposéb znaczny odbiega od
wartosci innych cen ofertowych w postepowaniu oraz w stosunku do wartosci szacunkowej
przedmiotu zamowienia, dokonanej z nalezytg staranno$cig, uwzgledniajgc przy tym
specyfike przedmiotu zaméwienia i jego charakter.

Obowigzujgce przepisy ustawy oraz inne przepisy polskiego prawa, jak tez prawa
europejskiego oraz orzecznictwa w zakresie zamowien publicznych (zespotéw arbitrow,
Krajowej Izby Odwotawczej, sagdow okregowych, ETS) nie definiujg w sposob jednoznaczny,
kiedy mamy do czynienia z ceng razaco niska. Nie okre$lajg tez, np. poprzez wzor
matematyczny, sposobu obliczenia ceny razgco niskiej, bowiem kazdorazowo nalezy te cene
odnosi¢ do konkretnego przedmiotu zamdwienia, jego specyfiki oraz rynku danego rodzaju
ustug dostaw, czy rob6t budowlanych., jak tez wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia
ustalonej z nalezytg starannoscia. W jednym bowiem przypadku réznica cenowa
kilkunastoprocentowa pomiedzy zlozonymi w postepowaniu ofertami moze juz swiadczyc

0 cenie razaco niskiej, w innym za$ wprost przeciwnie.



W niniejszym postepowaniu Odwotujacy nie kwestionowat, ze wartos¢ szacunkowa
zostata przez Zamawiajgcego ustalona w nienalezyty sposob, zatem skoro w cenie tej miesci
sie oferta kwestionowana, uzna¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie musi wszczyna¢ procedury
przewidzianej w art. 90 ust. 1 ustawy, a tym samym cena nie jest razgco niska. Co do
rozbieznosci ceny oferty najkorzystniejszej z innymi ofertami ztozonymi w postepowaniu
Odwolujacy nie kwestionowat twierdzeh Zamawiajgcego, ze na rynku tego typu dostaw
(tasmy przenosnikowe) funkcjonujg ceny na poziomie wskazanym w ofercie Stomil Wolbrom,
jak réwniez nizsze. Odwotujacy wskazat tutaj wytacznie, ze ceny te ksztattujg sie w rézny
sposoéb, a oferowanie cen na nizszym poziomie wynika z faktu checi uzyskania zamdéwienia
przez wykonawcow, w tym Odwotujgcego, cho¢ na granicy optacalnosci. Skoro sam
Odwolujacy jest w stanie ztozy¢ oferte w innych postepowaniach, na ten sam przedmiot
zamdwienia, nizszg od oferty Stomil Wolbrom i miesci sie ona jeszcze ,w graniach
optacalnosci” — cho¢ sg to jej granice — nie moze swiadczy¢ o podejrzeniu zlozenia oferty
razaco niskiej, czyli niewiarygodnej, nierealnej, ponizej kosztow wytworzenia w niniejszym

postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze, w tym przede wszystkim kwestie braku interesu
prawnego do wniesienia w niniejszym postepowaniu srodkoéw ochrony prawnej, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. Jednoczesnie tez, uwzgledniajac tresc
§ 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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), skfad
orzekajacy lzby uznat za uzasadnione koszty Zamawiajgcego poniesione z tytulu
wynagrodzenia petnomocnika na podstawie przediozonego do akt sprawy rachunku,
ograniczajgc je do kwoty, o ktorej mowa we wskazanym przepisie oraz koszty dojazdu
wytgcznie na posiedzenie Izby z uwagi na brak przedtozenia na posiedzeniu wymaganego
rachunku, cho¢by odrecznego, potwierdzajacego poniesienie kosztéw dojazdu z posiedzenia

1zby.



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 pdézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



