Sygn. akt: KIO 2900/20
WYROK
z dnia 7 grudnia 2020 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa ..........ccccceenuee
Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2020 roku odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 listopada 2020 roku przezWykonawce Techem — Techniki
Pomiarowe Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Poznaniu Oddziat w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Zakiad
Gospodarowania Nieruchomosciami w Dzielnicy Bielany m.st. Warszawy z siedzibg w Warszawie
przy udziale Wykonawcy G. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwg Smart Metering G. M. w Warszawie zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt. KIO 2900/20 po stronie Zamawiajagcego
orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2K

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccceiievueiiiinis e e

Sygn. akt: KIO 2900/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Gospodarowania Nieruchomos$ciami w Dzielnicy Bielany m. st. Warszawy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest:
,Dostawa wraz z montazem wodomierzy
w budynkach mieszkalnych A i B przy ul Szegedynskiej 13A”, nr sprawy: 42/KT/2020/W.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. 2018, poz. 1986 z p6zn. zn.) zwanej dalej ,Ustawg”

lub ,,Pzp”, o warto$ci zaméwienia ponizej 214 000 Euro.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych

z dnia 16 wrze$nia 2020 nr 585650-N-2020.

Dnia 6 listopada 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostalo wniesione odwotanie prze wykonawce
Techem — Techniki Pomiarowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu Oddziat w Warszawie (zwanego dalej Odwotujgcym) od
czynno$ci Zamawiajgcego z dnia
2 listopada 2020 r. dotyczacej wyboru oferty firmy Smart Metering G. M.

w przedmiotowym postepowaniu .

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgcych przepiséw prawa:

1) poprzez dokonanie czynnosci z dnia 2 listopada 2020 r. dotyczacej wyboru oferty firmy Smart Metering G. M. w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie ,Dostawy wraz z montazem wodomierzy w
budynkach mieszkalnych Ai B przy ul. Szegedynskiej 13A” nr sprawy: 42/KT/2020/W':
a)naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy PZP poprzez przeprowadzenie postepowania

0 udzielenie zamdwienia w sposdb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie
wykonawcow oraz wybor wykonawcy niezgodnie
z przepisami ustawy.
b)naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt. 1) w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP poprzez
bezpodstawny wybor oferty wykonawcy Smart Metering G. M. w wyniku braku uniewaznienia przetargu, mimo iz
oferta ta podlegata odrzuceniu, gdyz jej tre§¢ nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia
c)naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt. 6) ustawy PZP poprzez bezpodstawny wybor oferty wykonawcy
Smart Metering G. M. w wyniku braku uniewaznienia przetargu, mimo iz wystapita istotna zmiana okoliczno$ci
powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczedniej przewidzie¢ - w wyniku otwarcia ofert i
dokonanych zapytan Zamawiajgcy powzigt wiedze, ze istnieje mozliwos¢ istotnego zaoszczedzenia srodkéw
mieszkancow Wspolnot Mieszkaniowych przeznaczonych na przedmiotowe zaméwienie - zamiast kwoty 300
tys. ztotych, moze ona zosta¢ wykonana za niespetna 200 tys. ziotych
d)naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy PZP poprzez bezpodstawny wybér oferty wykonawcy Smart Metering G. M.,
mimo, ze oferta ta nie byta ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 91 ust. 1 PZP.

2)poprzez dokonanie czynnosci z dnia 29 pazdziernika 2020r., dotyczgcej odrzucenia oferty Odwotujgcego, tj. firmy
»1echem”- Techniki Pomiarowe Sp. z o.0. Oddziat w Warszawie w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego na wykonanie Dostawy wraz z montazem wodomierzy w budynkach mieszkalnych A i B przy ul.
Szegedynskiej 13A” nr sprawy: 42/KT/2020/W naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez bezpodstawne
odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, ze tres¢ oferty Odwolujagcego odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, a Zamawiajgcy niezgodnie z wyjasnieniami przekazanymi na zgdanie Zamawiajgcego
przyjat, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia.



Odwolujgcy wnidst o:
1)nakazanie Zamawiajgcemu wyboru w postepowaniu oferty Odwotujgcego, tj. firmy TECHEM - Techniki Pomiarowe
Sp.z o.0.
2)nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1) lub pkt. 6).

W wyniku czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego opisanych powyzej, zostat naruszony interes prawny
Odwolujacego w uzyskaniu zamowienia i w konsekwencji nastapito poniesienie ewentualnej szkody powstatej w wyniku
utraty zaktadanego zysku, jaki mogtby Odwotujgcy osiggna¢ w wyniku uzyskania zamoéwienia. W przypadku prawidtowo
przeprowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, oferta Odwotujgcego,
ktéra spetnia wszystkie warunki okreslone w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zostataby uznana za
najkorzystniejszg. Z kolei w przypadku zasadnosci odrzucenia oferty Smart Metering G. M., wszystkie oferty podlegatyby
odrzuceniu, wiec konieczne jest uniewaznienie przetargu z tej przyczyny. Powyzsze powoduje, ze Zamawiajgcy w
wyniku przeprowadzenia nowego postepowania wybratby najkorzystniejszg oferte firmy TECHEM, co nie narazitoby
Odwolujgcego na poniesienie szkody w postaci utraconego zysku. Te same argumenty przemawiajg za interesem
prawnym Odwolujgcego w przypadku uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6) ustawy PZP.
Wowczas réwniez w nowym postepowaniu najkorzystniejsza oferta O dwolujgcego pozwolitaby mu na unikniecie szkody
z tytutu utraty zysku, a jednoczesnie uchronita mieszkancow (interes publiczny) przed tak znacznym uszczerbkiem
majgtkowym jak w przypadku oferty firmy Smart Metering G. M. .

Zamawiajacy niezgodnie z wyjasnieniami udzielonymi przez Odwotujgcego przyjat,
ze jego oferta nie spetia warunkow SIWZ z przetargu. W swoim uzasadnieniu odrzucenia oferty opart sie na swoich
odczuciach a nie przedstawionych faktach.

Zamawiajgcy pozostawit bez rozpoznania wniosek Odwolujgcego o powtdrng analize odpowiedzi przekazanej na zagdanie
Zamawiajgcego w oparciu o fakty a nie wlasne odczucia i zamknat postepowanie poprzez ogloszenie jego wynikow na
stronie internetowej. Do dnia dzisiejszego Odwolujacy nie dostat odpowiedzi na zastrzezenie odnos$nie nieprawidtowego
dziatania ze strony Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na Zzgdanie Zamawiajgcego odwotujgcy udzielit jednoznacznych i szerokich odpowiedzi na zadane pytania.
Jednoczesnie Oferent wskazat, ze jeden z kryteriow zawartych w zgdaniu Zamawiajgcego nie powinno by¢ brane pod
uwage, poniewaz z jednej strony wyklucza z postepowania niektérych znaczacych uczestnikdbw rynku dystrybuciji
wodomierzy i nie moze by¢ obiektywnym kryterium w ocenie tychze uczestnikow rynku, z drugiej strony niezaleznie od
spetnienia tego kryterium na rynek trafiajg wodomierze réznych producentéw, natomiast sg sprzedawane pod jedng
nazwa (firmy wprowadzajgcej wodomierze na rynek). Niemozliwe jest takze, aby Zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu
ktéregokolwiek z potencjalnych oferentow mogt zakupi¢ takie wodomierze bezposrednio u producenta i dokonac
samodzielnego procesu kompletnego oraz prawidtowego montazu wodomierza z naktadkg radiowa.

Naruszenie art. 91 ust 1 wzw. z art. 93 ust. 1 pkt 1) w zw. z art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy PZP.

Skutkiem swojego zaniechania Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez firme Smart Metering G. M.,
ktéra z punktu widzenia ekonomicznego jak i spotecznego jest niekorzystna (warto$¢ oferty ztozonej przez firme Smart
Metering G. M.
jest 0 100% wyzsza niz oferta ztozona przez Oferenta oraz Srednie ceny aktualnie obowigzujgce na rynku wodomierzy).
Ponadto Odwotujacy podnosi, ze jezeli oferowane przez niego wodomierze rzekomo
nie spetniaty kryteriow to réwniez zaoferowane przez firme Smart Metering G. M. wodomierze nie spetniajg kryteriow
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia - z tych samych wzgledéw. W tym przypadku nalezy
odrzucic¢ oferte firmy Smart Metering G. M. lub dopus$ci¢ do rozpatrywania obydwie oferty.

Naruszenie art 91 ust. 1 wzw. z art. 93 ust 1 pkt 6) ustawy PZP - Interes publiczny

W podobnych Zaméwieniach z reguly réznice w cenach ofert wahajg sie na poziomie 10-15% wiec wybor
sprowadza sige do oceny technicznej rozwigzan zaproponowanych przez oferentow.

Jednakze w przypadku przeprowadzenia przetargu publicznego przez ZGN Bielany
na wymiane wodomierzy w nieruchomosci przy ul. Szegedynskiej 13 Ai B w ocenie Odwolujgcego doszio do naruszenia
interesu publicznego - mieszkancow w/w Wspdinot. Na podstawie ,wydumanych” kryteriow do przetargu nie
dopuszczane sg znaczgce firmy na rynku a jedyna duza firma, kiéra moze speini¢ kryteria przetargu jest
dyskwalifikowana z tychze wydumanych i niepoprawnych kryteribw. Sumarycznie sytuacja wyglada w ten sposéb, ze
odrzucana jest oferta za kwote 187 600 PLN a przyjmuje sie oferte za kwoteg 375 700 PLN.

Dnia 12 listopada 2020 r. do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego wykonawca G.
M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg jako Smart Metering G. M. w Warszawie (dalej jako Przystepujacy), wnoszac

0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy na posiedzeniu w dniu 3 grudnia 2020 r. ztozyt pisemna odpowiedz

na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenia odwotania.

Przystepujacy na posiedzeniu w dniu 3 grudnia 2020 r. zfozyt pismo procesowe, w ktérym wnidst o oddalenia odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujacego,
na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, oraz odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwolanie, pisma procesowego Przystepujacego, oswiadczen
i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita
co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwolujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu, co zostato
potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Izba uznata, ze Odwolujacy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem $rodki
ochrony prawnej okreSlone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonego przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wobec spetnienia wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp i dopuscita ww. wykonawce do
udziatu w postepowaniu odwotawczym



w charakterze Uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dokumentacje postepowania o
udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie ztozong
do akt sprawy, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe Przystepujgcego a takze stanowiska i oSwiadczenia Stron
ztozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuije:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajac w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnoSci podjete przez
Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez wykonanie konkretnych czynno$ci w postepowaniu,
lub poprzez zaniechanie czynnosci do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy
prawa zaméwien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw prawa zamoéwien
publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Izba w pierwszej kolejnosci do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez bezpodstawne
odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze jej tre$¢ odpowiada tresci Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a
Zamawiajacy niezgodnie
z wyjasnieniami przekazanymi na zadanie przyjat, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci Specyfikaciji istotnych warunkéow
zamoOwienia, wskazujgc iz zarzut zostat podniesiony
z uchybieniem terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp: Odwofanie wnosi sie wterminie 5 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jesli zostaty przestane w sposob okreslony w art. 180 ust. 5
zdanie drugie albo wterminie 10 dni — jeZeli zostaty przestane winny sposob — w przypadku gdy wartos¢ zamdwienia jest
mpniejsza niz kwoty okreslone wprzepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Odwolujgcy otrzymat od Zamawiajgcego informacje dotyczacg odrzucenia jego oferty drogg elektroniczng w dniu
29 listopada 2020 r. Z uwagi na to, iz warto§¢ zamdwienia nie przekracza warto$ci okre$lonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp termin na wniesienie odwotania dotyczgcy czynno$ci zamawiajacego z 29 pazdziernika
2020 r. wynoszacy 5 dni, uptynat w dniu 3 listopada 2020 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie w dniu 6 listopada 2020 r.,
zatem z uchybieniem terminu okreslonego w ustawie (dla zarzutu dotyczgcego czynnosci Zamawiajgcego z dnia 29
pazdziernika 2020 r). Zatem cata argumentacja w zakresie odrzucenia oferty Odwotujagcego, w tym réwniez dowody
zlozone przez Przystepujgcego, zostaly pozostawione przez Izbe bez rozpoznania, jako dotyczgca zarzutu
podniesionego z uchybieniem terminu na jego wniesienie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt. 1) w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy PZP poprzez bezpodstawny wybdr oferty wykonawcy Smart Metering G. M. w wyniku braku uniewaznienia
przetargu, mimo iz oferta
ta podlegata odrzuceniu, gdyz jej tre$¢ nie odpowiadata tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia, zarzut nalezy
uznac za niezasadny.

Izba w pelni podziela stanowisko zawarte m.in. w wyrokach KIO 2577/20 z dnia 27 pazdziernika 2020 r., KIO
1187/17 z dnia 26 czerwca 2017 r., KIO 2165/17 z 6 listopada 2017 r. zgodnie z ktérymi ,|zba wskazuje, ze w ramach
Srodkdéw ochrony prawnej nastepuje
- w zakresie wyznaczonym ftreScig zarzutow odwotania - kontrola poprawno$ci dziatania Zamawiajgcego
(podejmowanych przez niego czynnoSci w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnosci z
przepisami ustawy. Zakres rozstrzygnigcia — zgodnie zart. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tre§¢ odwotania —
kwestionowang w nim czynno$¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z treScig tego przepisu, Izba nie
moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy odwotanie
powinno wskazywac czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnosc¢ z przepisami
ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwofania. Tym samym nalezy podkreslic, ze wtasnie okreSlone w ww. przepisie wymogi
konstrukcyjne odwotania przesgdzajg, ze treS¢ zarzutu nie jest ograniczona wylgcznie do twierdzen zawartych we
wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez
Odwolujgcego argumentaciji. Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej
takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem
konieczno$¢ odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego w taki sposéb, ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci
lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest poglad,
ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdzac¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci,
poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okre$long norme prawna, natomiast kluczowe
znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje
pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we
whniesionym odwotaniu Odwotujacy”.

Wskazac nalezy, iz postawiony zarzut nie moze mie¢ charakteru ogoélnego, winien zosta¢ skonkretyzowany,
nakierowany na uwzglednienie odpowiadajgcych mu zadan, wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne, ktore pozwalajg
na dokonanie oceny jego zasadnosci.

Przenoszgc powyzsze na realia rozpoznawanej sprawy wskazac nalezy, ze twierdzenia Odwotujgcego dotyczace
koniecznosci odrzucenia oferty Przystepujacego jako niezgodnej z trescig SIWZ oraz niekorzystnej pod wzgledem
ekonomicznym i spotecznym nie zostaly poparte zadng merytoryczng argumentacjg. Brak jest w treSci odwotania
jakiegokolwiek uzasadnienia, wskazujgcego na czym polega zarzucana niezgodnosS¢ oferty Przystepujacego z
wymaganiami SIWZ. Odwotujacy nie wskazat rébwniez, na czym polegaty czynnosci Zamawiajgcego, ktorym zarzucit
naruszenie przepiséw prawa, ani nie wykazat tez dlaczego i na jakiej podstawie Odwotujgcy zarzuca im naruszenie
przepiséw prawa. Takich okolicznosci nie wykazat réwniez podczas rozprawy, nie wskazat zadnych elementow
technicznych, ktére swiadczytyby o niezgodnosci oferty Przystepujacego z tresScig SIWZ. Nie miat rowniez wiedzy, co
doktadnie stanowi tres¢ oferty Przystepujgcego, jaki typ wodomierzy oferuje Przystepujgcy i o jakich parametrach



technicznych, odwotujgc sie jedynie do wtasnych przypuszczen na ten temat.

Zadne z powyzszych wskazan, nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze tres$¢ oferty Przystepujgcego jest
niezgodna z trescig SIWZ. Twierdzenie Odwolujgce, ze skoro jego oferta zostata odrzucona, to oferta Przystepujgcego
réwniez, z tych samych powodoéw winna by¢ odrzucona, nie zastuguje na uwzglednienie.

Powyzsze, w ocenie Izby nie jest wystarczajace, aby stwierdzi¢ na czym miatoby polega¢ niezgodno$¢ tresci
oferty Przystepujgcego z tresScig SIWZ, jakich czynnosci z ktérymi nie zgadza sie Odwotujacy i dlaczego uwaza je za
niezgodne z prawem dokonat Zamawiajgcy, jak rowniez nie wskazuje ewentualnych zaniechan Zamawiajgcego.

Ponadto, Odwotujgcy poza wskazaniem art. 91 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 1) Pzp, nie przedstawit Zadnej
argumentacji na potwierdzenie stawianych zarzutow.

Niezrozumialy jest zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1) Pzp zgodnie z ktérym:Zamawajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jeZeli nie ztozono Zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptynat Zaden
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 i
3.

W postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty. Po odrzuceniu przez Zamawiajgcego oferty Odwolujgcego, w
postepowaniu pozostaty dwie oferty podlegajgce ocenie. Brak jest zatem podstaw do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Wobec powyzszego, zarzuty nie moglty zosta¢ uwzglednione.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt. 6) ustawy PZP poprzez
bezpodstawny wybér oferty wykonawcy Smart Metering G. M. w wyniku braku uniewaznienia przetargu, mimo iz
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamodwienia nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna byto wcze$niej przewidzie¢ - w wyniku otwarcia ofert i dokonanych zapytan
Zamawiajgcy powzigt wiedze, ze istnieje mozliwos¢ istotnego zaoszczedzenia $Srodkdéw mieszkancéw wspolnot
mieszkaniowych przeznaczonych na przedmiotowe zamoéwienie - zamiast kwoty 300 tys. ztotych, moze ona zosta¢
wykonana za niespetna 200 tys. ztotych, wskaza¢ nalezy, iz zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, iz rowniez w zakresie tego zarzutu, poza przywotaniem przepisow prawa zamowien publicznych,
Odwolujacy nie przedstawit zadnej argumentacji faktycznej, wskazujacej na zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych
konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp: Zamawajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli wystgpita
istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, Ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wezesniej przewidziec.

Podkreslenia wymaga, ze uniewaznienie postepowania moze wystgpi¢ na podstawie wskazanego przepisu,
wytacznie w okoliczno$ciach w nim wskazanych, odpowiadajgcych trzem kumulatywnie wystepujgcym przestankom
zawartych w przepisie, tj. (1) wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci, (2) prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamowienia nie lezy w interesie publicznym oraz (3) okolicznosci tych nie mozna byto przewidzie¢ .

Na podstawie orzecznictwa, doktryny i praktyki mozna wskaza¢, ze dla dokonania czynno$ci uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ma znaczenie, ze ocena zasadnosci czynnosci
uniewaznienia postepowania powinna by¢ dokonana wedtug stanu prawnego oraz okoliczno$ci faktycznych istniejacych
w momencie dokonania danej czynnosci, z zastrzezeniem, ze przyczyny uniewaznienia byty niemozliwie
do przewidzenia w dniu wszczecia postepowania.

Za ,zmiane okoliczno$ci” nalezy rozumieé, zgodnie z przyjetg w orzecznictwie linig interpretacyjng, zaistnienie
pewnych zdarzen faktycznych, ktérych konsekwencja jest przyjecie, iz kontynuowanie postgpowania przetargowego nie
lezy w interesie publicznym (S.0. w Warszawie 7 lipca 2009 r. V Ca 1187/2009). W wyrokuz 29 maja 2012 r. (IV Ca
527/11) Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie uznattakze, ze dla zakwalifikowania zmiany jako istotnej
potrzebna jest jej trwalo$¢ — rozumiana jako nieodwracalny stan. Z kolei Sgd Okregowy w Lublinie w wyroku z dnia 10
kwietnia 2008 r. IX Ga 30/08orzeki, ze zmiana okolicznosci musi mie¢ charakter istotny, czyli faktycznie
uniemozliwiajacy (a nie utrudniajacy) realizacje zamoéwienia wedtug dotychczasowych zatozen, co bywa rozumiane jako
zmiana bedgca nastepstwem zdarzen nadzwyczajnych, wystepujgcych rzadko (3 czerwca 2014 r. KIO 1001/14).

Zgodnie z uchwatg Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r., W 8/96 ,Prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie leZy winteresie publicznym’:
za interes publiczny nalezy bez watpienia uznawa¢ korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzige¢ stuzgcych
ogolowi w zakresie zadan cigzacych na administracji rzgdowej oraz samorzagdowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty, kultury czy porzgdku
publicznego.
Interes publiczny jest potrzebg ogétu, okreSlonej spotecznosSci czy grupy mieszkancéw, grupy zawodowej,
charakteryzujgcej sie wspdlng cechg i nie moze by¢ utozsamiany
z indywidualnym interesem Odwotujgcego, ktéry poprzez dazenie do uniewaznienia postepowania i ogtoszenia
ponownego chce mie¢ mozliwos¢ zfozenia oferty po raz kolejny.

Sformutowanie: Czego nie mozna byto wczesniej przewidziec¢ nalezy rozumiec,
ze Zamawiajacy nie byt w stanie przewidzie¢, spodziewaé si¢ ze takie zdarzenie zajdzie,

w momencie ogfaszania przetargu. Jezeli mozliwym bylo przewidzenie wystgpienia takiej okolicznosci, to wéwczas
zamawiajacy nie ma prawa uniewazni¢ postepowania (9 kwietnia 2009 r. KIO/UZP 398/09).

W ocenie Izby, Zadna z powyzszych okoliczno$ci (ktorych spetienie kumulatywne przesgadza o konieczno$ci
uniewaznienia postepowania na podstawie ar. 93 ust. 1 pkt. 6 Pzp), stanowigcych podstawe do uniewaznienia
postepowania nie zostata wykazana przez Odwotujacego.

Powotywanie sie na wybor oferty zgodnej z trescig SIWZ, ktérej wartos¢ jest zblizona
do warto$ci szacunkowej i mieszczacej sie w Srodkach przeznaczonych przez Zamawiajgcego na realizacje
zamoéwienia, nie moze stanowi¢ argumentu potwierdzajgcego, iz doszio do naruszenia interesu publicznego —
mieszkancéw wspodlnoty mieszkaniowej, tylko dlatego, ze oferta Odwotujgcego prawie o 100% tansza zostata odrzucona.
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, poniewaz jej tres¢ nie odpowiadata tresci SIWZ, i jak przyznat na rozprawie,
najprawdopodobniej ta niezgodno$¢ w zakresie braku wymaganych parametrédw technicznych miata przetozenie na
zaoferowang, tak niskg cene. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze wybor oferty zgodnej z SIWZ stanowi naruszenie interesu
publicznego, skutkujgce koniecznoscig uniewaznienia postepowania, wrecz przeciwnie, to wiasnie wybor oferty zgodnej
z tresScig SIWZ i zawarcie z wybranym w ten sposéb wykonawcag umowy na realizacje zamowienia publicznego, stanowi
cel prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.



Ponadto, podczas rozprawy Zamawiajgcy potwierdzit konieczno$¢ realizacji zamoéwienia wedlug zasad

okreslonych w SIWZ, jako niezbedng do wykonania potrzebe.
Odwolujacy nie wykazat wystgpienia jakiejkolwiek zmiany okolicznosci, ktorej skutkiem bytoby wystgpienie braku interesu
publicznego w prowadzeniu postepowania, tym bardziej nie byt w stanie wykazac, ze potencjalnej zmiany okolicznosci
nie mozna byto wczes$niej przewidzie¢. Nie wskazat rowniez na czym polega mozliwos¢ istotnego zaoszczedzenia
Srodkdéw mieszkancow wspolnoty mieszkaniowe;.

Niewykazanie spetienia przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp przeczy mozliwosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zarzut nalezy uzna¢ zatem za niezasadny.

Za niezasadne Izba uznata réwniez zarzuty polegajgce na naruszeniu:

- art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawny wybor oferty wykonawcy Smart Metering G. M., mimo, ze oferta ta nie
byta ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 91 ust. 1 Pzp, oraz

-art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdéw oraz wybor
wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 PzpZamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

W analizowanym stanie faktycznym, Izba nie stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie
innych, niz okreslone w SIWZ kryteriw oceny ofert. Odwolujgcy nie podniést zadnych okolicznosci faktycznych
wskazujgcych na nieprawidlowo$¢é dokonania oceny ofert w kontekScie ustalonych kryteribw oceny ofert, czyli
zastosowania badz niezastosowania przez Zamawiajgcego ustalonych kryteriéw oceny ofert.

Powyzsze okolicznosci faktyczne w ocenie Izby nie dajg podstaw, aby czynno$ciom Zamawiajgcego przypisac
naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez prowadzenie Postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, oraz wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami prawa.
Odwolujacy rowniez w zakresie powyzszego zarzutu nie przedstawit zadnych dowodéw, potwierdzajgcych jego
zasadnos¢.

Zarzut nalezy uzna¢ zatem za niezasadny.

W powyzszych okolicznosciach nalezato orzec jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 Prawa zamowien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniCzagy: ........ccvvvuivurumnnmnenieinaeenas



