Sygn. akt: KIO/2678/10

WYROK
z dnia 28 grudnia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Suraw
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 13
grudnia 2010 r. wniesionego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego konsorcjum: T- matic Systems Sp. z 0.0., Arcus S.A, z
adresem lidera konsorcjum: ul. izecka 26, 02-135 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego PGE Dystrybucja S.A z siedziba w Lublinie, Oddziat
Rzeszow, 35-065 Rzeszow, ul. 8 - go Marca

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego konsorcjum: T- matic Systems Sp. z 0.0., Arcus S.A, z
adresem lidera konsorcjum: ul. Hzecka 26, 02-135 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (sfownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego konsorcjum
firm: T- matic Systems Sp. z 0.0., Arcus S.A, z adresem lidera konsorcjum: ul.
lizecka 26, 02-135 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania;

2) dokonac¢ wptaty kwoty w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set
ztotych zero groszy) przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego konsorcjum firm: T- matic Systems Sp. z o0.0., Arcus
S.A, z adresem lidera konsorcjum: ul. kizecka 26, 02-135 Warszawa na rzecz

zamawiajgcego PGE Dystrybucja S.A z siedzibag w Lublinie, Oddziatl Rzeszéw,
35-065 Rzeszow, ul. 8 - go Marca, stanowigcej uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO/2678/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PGE Dystrybucja S.A. z siedzibg w Lublinie, Oddziat Rzeszéw, ul. 8 -
go Marca 8, 35-065 Rzeszéw, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.)
(dalej ,ustawa Pzp”) na wdrozenie systemu Smart Metering (SM) opartego na technologii
PLC na niskim i $rednim napieciu wraz z dostawg/wymiang i instalacjg urzadzen oraz
uruchomieniem dwukierunkowej komunikaciji z licznikami. Warto$¢ przedmiotowego



zamdwienia oszacowano na kwote przekraczajgcg wyrazong w ztotych rownowartos¢ kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o
zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 7 sierpnia
2010 r. pod numerem - 2010/S 152-235521.

W dniu 13 grudnia 2010 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia - konsorcjum spotek: T- matic Systems Sp. z 0.0., Arcus S.A., z adresem lidera
konsorcjum: ul. lzecka 26, 02-135 Warszawa, ktérego liderem jest T — matic Systems Sp. z
0.0. wniosto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wplyw bezposredni) odwotanie od
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamébwienia na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, o ktérej to czynnosci
Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego pismem przestanym poczta, nadanym w dniu 2
grudnia 2010 r. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajacemu w dniu 12 grudnia
2010r.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 w zw. z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz innych przepiséw wynikajgcych posrednio i bezposrednio z
uzasadnienia odwotania i zgdat uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego - bezpodstawnego
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W uzasadnieniu
Odwotujgcy wskazywat, ze stosownie do przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, jezeli
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wcze$niej
przewidzie¢. Analizujgc powyzszy przepis podkreslat, iz upowaznia on Zamawiajgcego do
uniewaznienia postepowania w sytuacji tgcznego spetnienia przestanek to jest: istotnej
zmiany okolicznosci i utraty interesu publicznego do dalszego prowadzenia postepowania,
czego wczesniej nie mozna bylo przewidzie¢. Przedmiotowy przepis stanowi zatem, iz

powinno wystgpi¢ zdarzenie nadzwyczajne, nieoczekiwane na ktbre Zamawiajgcy nie ma
wplywu, ktére to zdarzenie poprzez istotng zmiane okolicznosci wptyneto na wypetnienie
kolejnej przestanki, a zatem brak interesu publicznego. Podnosit, iz uniewaznienie
postepowania jest to decyzja, ktéra w zasadzie powinna by¢ zawsze wyjgtkowym dziataniem
Zamawiajgcego i nie moze by¢ decyzjg arbitralng.

Biorgc pod uwage stan faktyczny w przedmiotowym postepowaniu, Odwotujacy
podnosit, Ze w uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat, iz uniewaznia
przedmiotowe postepowanie cyt.: ,w zwigzku z dokonang w trakcie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego konsolidacjg spotek dystrybucyjnych w grupie
kapitatowej PGE S.A. i ich przejeciem przez nowo utworzony podmiot PGE Dystrybucja S.A.
z siedzibg w Lublinie nastgpita konieczno$¢ zweryfikowania prowadzonych przez dotychczas
istniejgce spdtki postepowan przetargowych pod katem ujednolicenia standardow i
osiggniecia planowanych efektéw tych postepowan na szczeblu Spoétki konsolidujace;”.
Zdaniem Odwolujgcego nie sposob nie zauwazyc, iz juz samo uzasadnienie Zamawiajgcego
nie wypetnia w istocie Zadnej przestanki, ktéra nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp. Dodatkowo wskazywat, iz owe przestanki muszg mie¢ charakter trwaty i
nieprzewidywalny w momencie wszczecia postepowania. Przestanke wystgpienia istotnej
zmiany okolicznosci nalezy zaliczy¢ do kategorii przestanek zobiektywizowanych, co
oznacza, ze Zamawiajgcy przy zachowaniu nalezytej starannosci istotnej zmiany
okolicznosci nie mogt przewidzie¢, co nie ma miejsca w przedmiotowym postepowaniu,
bowiem Zamawiajacy konsolidacje Spétek mégt przewidzieé, co wiecej w momencie
wszczecia postepowania miat Swiadomos¢ takiej konsolidacji. Zgodnie z Wyrokiem Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 1 grudnia 2003 r. (sygn. akt: V Ca 2224/03) "istotna
zmiana okolicznosci to kategoria obiektywna, Scisle powigzana z przedmiotem i terminem
wykonania zadania objetego postepowaniem o zamowienie publiczne, ktdéra w okreslonych
warunkach powoduje, iz dalsze kontynuowanie postepowania przetargowego narusza interes
publiczny, ktéremu miato stuzy¢ to postepowanie ".

Odwotujgcy podnosit, ze zadna zatem z przyczyn wskazanych przez Zamawiajgcego
nie ma nieprzewidywalnego w momencie wszczecia postepowania i trwatego charakteru.
Ponadto Zamawiajacy w swoim pi$mie uzasadnia uniewaznienie przedmiotowego
postepowania konieczno$cig zweryfikowanie prowadzonych postepowan w celu



ujednolicenia standarddw i osiggniecia planowanych efektow. Ujednolicenie standardow i
osiggniecie elektow nie jest tozsame z interesem publicznym. Jak niejednokrotnie
podkre$lano w orzecznictwie i w doktrynie interesu publicznego nie mozna utozsamiac z
interesem Zamawiajgcego (vide: wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 30.08.2006r. o
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sygn. akt: X GA 115/06).

W mys| uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. ,za interes
publiczny nalezy bez watpienia uznawac korzysci uzyskiwane w wyniku realizaciji
przedsiewzie¢ stuzgcych ogdtowi w zakresie zadan cigzacych na administraciji rzgdowej oraz
samorzgdowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych,
zwigzanych np. z ochrong zdrowia, o$wiaty, kultury, porzadku publicznego. Wykazujac
spetnienie powyzszej przestanki uniewaznienia, Zamawiajgcy powinien wskazac, jaki interes
publiczny wymaga dokonania przez niego uniewaznienia postepowania.

Uniewaznienie postepowania dotyczy zatem zdarzen wyjgtkowych i moze mie¢
zastosowanie tylko w szczegolnie uzasadnionych przypadkach. Zamawiajgcy przy
uniewaznieniu postepowania musi wykazaé, ze nastgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym oraz ze przy zachowaniu nalezytej starannosci nie mozna bylo jej wczesniej
przewidzie¢ (vide: wyrok KIO z dnia 27 lutego 2009 r., sygn. akt : KIO/UZP 176 /09).
Odwotujgcy przywotywat takze wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 4 lipca 2005 r.
(sygn. akt: V Ca 419/05), stosownie do ktdrego cyt: ,Zamawiajgcy moze uniewazni¢
postepowanie w trybie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy tylko w przypadku kumulatywnego
zaistnienia tam przywotanych przestanek”, co nie ma miejsca w przedmiotowym
postepowaniu.

Odwolujgcy podkreslat, ze Zamawiajgcy w momencie wszczynania postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego nie tylko miat §wiadomos$¢, ale byt w zaawansowanym
stadium konsolidaciji, ktéra w jego ocenie stanowi podstawe uniewaznienia postepowania. W
dniach 25-27 stycznia 2010 r. spotki Grupy Kapitatowej PGE zaakceptowaly plany
pofaczenia przygotowane w ramach Programu Konsolidaciji Grupy.

Podkres$lat, ze Zamawiajgcy w tym samym czasie prowadzi inne postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, wszczynane w podobnym czasie - i nie uniewaznit ich.

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujacego, nie sposéb oprzeé sie wrazeniu, iz
podany Odwotujgcemu powdd uniewaznienia przedmiotowego postepowania jest w istocie
pozorny, na co wskazuje miedzy innymi takze fakt, iz Zamawiajgcy w chwili obecnej
prowadzi inne postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W tym stanie rzeczy
odwolanie jest zasadne, a Odwolujacy, ktéry ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia,
bowiem jest uczestnikiem przedmiotowego postepowania w zwigzku z bezpodstawnym
uniewaznieniem przez Zamawiajgcego postepowania moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Z uwagi na okolicznos¢, ze Odwotujgcy byt jedynym uczestnikiem postepowania, nie

zachodzity przestanki z art. 185 ustawy Pzp, a zatem nie powstat obowigzek wezwania do
przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Na rozprawie Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o
oddalenie odwotania w catosci i zasadzenie kosztow zastepstwa prawnego wedle
zatgczonego rachunku. Wskazywat, ze Odwotujacy nie posiada interesu w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, W dniu 12 listopada 2010 r. uptynat bowiem termin zwigzania
Odwolujgcego ofertg. Ztozenie przez Odwotujacego w dniu 17 listopada 2010 r. faxem
oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg nalezy uzna¢ za niewywotujgce
skutkow prawnych z uwagi na fakt, ze zgodnie z art. 85 ust. 4 ustawy Pzp przediuzenie
terminu zwigzania ofertg mozliwe jest wylgcznie z jednoczesnym przediuzeniem okresu
waznosci wadium, a jezeli nie jest to mozliwe z wniesieniem nowego wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg. Ponadto oswiadczenie takie powinno zostac ztozone
przed uptywem pierwotnego terminu zwigzania ofertg. Majac na wzgledzie okolicznos¢, iz
Odwolujgcy ztozyt takie osSwiadczenie po uplywie terminu zwigzania ofertg oraz bez
przedtuzenia waznosci wadium (wniesienia nowego wadium), zdaniem Zamawiajgcego,



uzna¢ nalezy, iz okres zwigzania ofertg uptyngt bezskutecznie w dniu 12 listopada 2010 r.
Brak za$ waznych ofert jest sam w sobie przyczyng uniewaznienia postepowania
wymieniong w art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w szczegdlnosci uwzgledniajgc okoliczno$¢,
iz oferta Odwolujgcego byta jedyng ofertg ztozong w postepowaniu. Ponadto Zamawiajacy
podnosit, iz fakt konsolidaciji, jakkolwiek planowanej, nie mégt zostac przez Zamawiajgcego
przewidziany co do daty, w ktérym ona nastgpi, jak réwniez co do dokonania samego
pofaczenia. Skonsolidowanie spotek dystrybucyjnych w ramach grupy PGE wymagato
dokonania analizy tych zamowien, ktére majg charakter strategiczny dla przysztej
dziatalno$ci operatoréw systemu dystrybucyjnego, jakim jest Zamawiajgcy. W tym
kontekscie interes publiczny musi by¢é rozumiany, majagc na uwadze, iz zamoéwienie odbywa
sie w sferze zamowien sektorowych, w ktérych nie sg wydatkowane $rodki pieniezne ze
sfery finanséw publicznych. W postepowaniach sektorowych angazowane sg $rodki
przedsigbiorcéw dziatajgcych w szeroko rozumianej sferze publicznej, inaczej niz ma to
miejsce w w przypadku zamowieh dokonywanych w klasycznym rezimie. Interes ten musi
by¢ zatem powigzany takze z interesem Zamawiajgcego, ktéry w zakresie wydatkowania
Srodkéw finansowych podlega kontroli nie tylko organdw publicznych, ale takze
akcjonariuszy, w tym Skarbu Panstwa. Dokonana przez Zamawiajgcego analiza
doprowadzita do wniosku, iz nalezy uniewazni¢ przedmiotowe zamowienie tak, by
ewentualne plany dotyczgce wdrozenia technologii Smart Meeteringu zyskaty opinie
wszystkich podmiotdw, ktdre staty sie uczestnikami procesu konsolidacji, biorgc pod uwage,
iz bedzie to system funkcjonujgcy w ramach jednego podmiotu. Zamawiajgcy podkreslat, ze

trudno jest uzna¢ za prawidtowe prowadzenie postepowania i dopuszczenie np. do
funkcjonowania kilku systemow w ramach jednej spotki, odpowiadajgcej za prawidiowe
dziatanie systemu dystrybucyjnego energii elektrycznej na znacznym obszarze kraju. W tym
stanie rzeczy, zdaniem Zamawiajgcego, dopetniona zostata przestanka, iz dalsze
prowadzenie postepowania narusza interes publiczny, ktéremu miato stuzy¢ to
postepowanie (wskazywat na powolywany przez Odwotujgcego wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z 1 grudnia 2003 r., sygn. akt V Ca 2224/03).

Odwolujgcy w pismie procesowym ztozonym na rozprawie przez Odwotujgcego
zawart on dodatkowg argumentacije przemawiajgcg, jego zdaniem, za uwzglednieniem
odwotania. Wskazywat, Ze zmiana, na ktdrg powotuje sie Zamawiajgcy, nie jest zmiang
powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie
publicznym. Zamawiajgcy nie udowodnit jakiegokolwiek zwigzku uniewaznienia
postepowania z interesem publicznym. Zamawiajgcy utozsami interes spdétki z interesem
publicznym, co jest bezpodstawne i btedne. Wskazywat na wyrok Sgdu Okregowego w
Lublinie z dnia 10 kwietnia 2009 r., zgodnie z ktérym: ,Powotanie sie na powyzszg
przestanke uniewaznienia wymaga od zamawiajgcego prawidtowego postuzenia sie
pojeciem interes publiczny”, ktéry nie musi byé tozsamy z interesem Zamawiajgcego,
Powotlujac sie na tg przestanke uniewaznienia, Zamawiajgcy powinien wskazac, jaki interes
publiczny wymagat dokonania przez niego uniewaznienia postepowania. Tylko w ten sposéb
bedzie bowiem w stanie udowodni¢, ze przestanka ta rzeczywiscie wystapita. Nalezy wiec
przyjac, ze inne niz wynikajgce z ogloszonego postepowania potrzeby Zamawiajgcego i
zachodzgca w zwigzku z tym konieczno$¢ ograniczenia wydatkéw na wykonanie zamowionej
inwestycji nie moze by¢ samoistng przyczyng uniewaznienia postepowania” (sygn. akt X Ga
30/08). W przedmiotowym przypadku zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy nie wykazat, jaki
wplyw na interes publiczny ma okoliczno$¢, na ktérg sie powotuje. Interes spotki w
przedmiotowym przypadku nie jest bowiem interes publicznym, a ponadto Zamawiajacy nie
wykazat nawet negatywnego wptywu, jaki wywartoby zaniechanie uniewaznienia
postepowania na interes spotki. Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy, pomimo stwierdzenia
wskazujgcego na uniwersalny charakter podstawy uniewaznienia, nie uniewazniat innych
réwnolegle prowadzonych postepowan. W tym zakresie Odwotujgcy wnosit o
przeprowadzenie dowodu z dokumentéw urzedowych: ogtoszenia o zaméwieniu z dnia 26
sierpnia 2010 r. dotyczacego postepowania na ,Rozbudowe systemu dyskowego o macierz
dyskowg klasy HP XP24000 i wdrozenie architektury Disaster Tolerance oraz ogtoszenia z
dnia 2 grudnia 2010 r. o wyniku przedmiotowego postepowania. Zdaniem Odwotujgcego
wynika z tego jednoznacznie, ze inne postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
byly prowadzone i konczone zawarciem umowy, pomimo ze toczone byly rownolegle z



przedmiotowym postepowaniem. Zamawiajgcy nie uniewazniat ich pomimo , iz powinien byt
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to uczynic, poniewaz sytuacja byta identyczna jak w przedmiotowym postepowaniu. Tym
samym, w opinii Odwolujgcego, Zamawiajacy nie wykazat jakiegokolwiek zwigzku z
interesem publicznym kontek$cie podanej przyczyny uniewaznienia postepowania.
Odwolujgcy podkreslat ponadto, ze okolicznos¢, na ktérg powotuje sie Zamawiajacy, byta mu
znna przed wszczeciem postepowania oraz w trakcie jego prowadzenia, jak rowniez nie
wykazat on, ze nie mogt jej przewidzie¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci. Odwolujgcy
podnosit, ze uchwata w sprawie potgczenia PGE Polska Grupa Energetyczna S.A. oraz PGE
Gornictwo i Energetyka S.A. z siedzibg w todzi oraz PGE Energia S.A. z siedzibg w Lublinie
zostata podjeta w styczniu 2010 r. (na dowéd Odwolujacy zataczyt Plan Potgczenia PGE
Polska Grupa Energetyczna S.A. oraz PGE Gornictwo i Energetyka S.A. z siedzibg w todzi
oraz PGE Energia S.A. z siedzibg w Lublinie oraz uchwate w sprawie potgczenia tych
spotek). Zamawiajgcy zarbwno w momencie wszczecia postepowania, jak i w trakcie jego
prowadzenia dysponowat wiedzg o prowadzonej konsolidacii, ktéra doprowadzita w
konsekwenciji do przejScia praw i obowigzkéw z PGE Dystrybucja Rzeszéw sp. z 0.0. na
PGE Dystrybucja S.A z siedzibg w Lublinie Oddziat Rzeszéw jako Zamawiajgcego.
Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy nawet nie uprawdopodobnit, Ze nie mégt
przewidzie¢ potgczenia spotek, ani tym bardziej nie uprawdopodobnit, dlaczego decyzja ,0
konieczno$ci weryfikaciji (...)” byta nieprzewidywalna. Powotat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 27 lutego 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 176/09, w ktérym wskazano: ,Do
zastosowania powotanego przepisu konieczne jest stwierdzenie, ze zmiana rzeczywiscie
wystgpita, a nie powstata jedynie mozliwo$¢ jej wystgpienia. Powyzsza przestanka
uniewaznienia postepowania stanowi wyraz ochrony interesu publicznego, wyrazajgcego sie
w gospodarnym i efektywnym wydatkowaniu $rodkéw publicznych. Dotyczy¢ to moze
sytuaciji, gdy na skutek nadzwyczajnych okolicznosci juz po wyborze najkorzystniejszej oferty
realizacja danego zaméwienia bytaby niecelowa lub w skrajnych wypadkach wigzataby sie z
wyrzgdzeniem szkody w mieniu publicznym. W takiej sytuaciji zamawiajgcy, majac na
uwadze interes publiczny, posiada mozliwos¢ uniewaznienia postepowania. Przestanka
powyzsza dotyczy zatem zdarzen wyjgtkowych i moze mie¢ zastosowanie tylko w
szczegolnie uzasadnionych przypadkach. Zamawiajgcy musi przy tym wykazaé, ze nastgpita
istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym oraz ze przy zachowaniu nalezytej starannosci
nie mozna byto jej wczesniej przewidzie¢”. Podnosit ponadto, iz na koniecznos¢ wykazania
przez Zamawiajgcego braku mozliwosci przewidzenia zmiany okolicznosci wskazano takze w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 7 maja 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 628/10: ,0dnos$nie
zaistnienia przestanki braku mozliwosci przewidzenia zmiany okolicznosci, Izba uznata, iz
powyzsza przestanka nie zostata rbwniez wykazana. Zamawiajgcy wskazat na rozprawie, ze
nie mogt przewidzie¢, ze kwota kontraktowania z NFZ na rok 2010 ulegnie zmniejszeniu w
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stosunku do lat ubiegtych. Po pierwsze, w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie wykazat powyzszej
okolicznosci zadnymi dowodami. Po drugie, wszczynajac postepowanie o zamowienie
Zamawiajacy w roku 2009 na ustuge sprzagtania na okres 36 miesiecy nie miat wiedzy, co do
wysokosci srodkow, ktore zostang mu przyznane w ramach kontraktu z NFZ w latach 2010,
2011, 2012. Zatem jako profesjonalista, przy zachowaniu nalezytej starannosci, biorgc pod
uwage dlugos¢ trwania kontraktu, Zamawiajgcy powinien przewidzie¢ mozliwo$¢ zmiany
kwoty kontraktowania z NFZ. Ponadto Izba zwazyta, biorgc pod uwage o$wiadczenie
petnomocnika Zamawiajgcego ztozone na rozprawie, ze do tej pory Zamawiajgcy
samodzielnie utrzymywat czysto$§¢ w swoich obiektach przy pomocy wtasnych pracownikow
oraz z wykorzystaniem nabywanych przez siebie srodkow czystosci, a wiec miat mozliwosé
nalezytego przewidzenia kosztéw realizacji ustugi.”

Odwolujgcy podkreslat, ze zaden z koniecznych elementéw zwigzanych z
przestanka, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie zaistniat. Z uwagi na
powyzsze czynno$¢ uniewaznienia postepowania jest bezwzglednie wadliwa, a
Zamawiajacy powinien dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i udzielic zamowienia
Odwolujgcemu.



Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajac material dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym dokumentacje postepowania, odwolanie, jak réwniez wyjasnienia i
pisma ztoZzone przez strony na rozprawie, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych,
uiszczono od niego wpis, jak rowniez nie zaistniaty przestanki odrzucenia odwofania
okreslone ustawg Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne. Izba dopuécita réwniez dowod z odwotania oraz pism ztozonych
przez strony na rozprawie, tj. odpowiedzi na odwofanie oraz pisma procesowego
Odwolujgcego z dnia 23 grudnia 2010 r. wraz z zalgcznikami oraz stanowisk i oswiadczen
Stron ztozonych ustnie do protokolu. Izba stwierdza jednak, iz zataczony przez
Odwolujgcego do pisma z dnia 23 grudnia 2010 r. plan potaczenia nie dotyczy
Zamawiajgcego, a innych spotek z grupy PGE, zatem pozostaje bez zwigzku z niniejszym
postepowaniem. Ponadto Zamawiajgcy nie kwestionowat, iz proces potaczenia rozpoczat sie
w styczniu 2010 r.

Izba wskazuje, iz z urzedu w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do
badania przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, {j. interesu w uzyskaniu
danego zaméwieni oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody na skutek naruszenia
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przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Sa to przestanki materialno-prawne, co
oznacza, iz odwotanie w przypadku ich braku lub nieudowodnienia podlega oddaleniu z
uwagi na brak legitymacji do jego wniesienia, niezaleznie od zasadno$ci podnoszonych w
odwotaniu zarzutow.

Badanie przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje na moment
whiesienia odwotania, a zatem ustaleniu Izby podlega okoliczno$¢, czy w dacie wniesienia
odwotania Odwotujgcy ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz czy poniost
lub moze ponie$¢ szkode wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.
Przestanki te muszg wystepowac¢ kumulatywnie.

W odniesieniu do powyzszego lzba dokonata nastepujgcych ustalen faktycznych.

Po pierwsze Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w SIWZ pkt lll. Terminy okreslit, iz
wykonawca jest zwigzany ofertg przez okres 60 dni, a bieg terminu zwigzania ofertg
rozpoczyna sie z wraz z uptywem terminu skifadania ofert. Termin sktadania ofert okreslony
zostat na 14 wrzesnia 2010 r. g. 8.00. Ponadto Zamawiajacy wymagat wniesienia wadium.
Odwolujgcy wnidst wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej, przy czym zgodnie z
treScig gwaranciji termin jej waznosci uptywat 14 listopada 2010 r.

Z uwagi na powyzsze termin zwigzania ofertg w przedmiotowym postepowaniu
uptynat 12 listopada 2010 r. W dniu 14 listopada 2010 r. zgodnie z trescig gwarancji uptyneta
waznos$¢ wniesionego wadium. W dniu 17 listopada 2010 r. Odwolujgcy przestat do
Zamawiajgcego faxem o$wiadczenie o przedtuzeniu okresu zwigzania ofertg do 31 grudnia
2010 r., nie przedtuzajac waznosci wadium ani nie wniést nowego wadium na przediuzony
okres zwigzania ofertg. Zarébwno w dacie wniesienia odwotania, jak i obecnie oferta nie byta i
nie jest zabezpieczona wadium. Zamawiajacy nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty,
pomimo iz prowadzit procedure badania oferty. Decyzje o uniewaznieniu postepowania
przekazat 2 grudnia 2010 r. pocztg, za$ w dniu 3 grudnia 2010 r. dokonat zwrotu wadium.

W odniesieniu do powyzszych ustalen Izba stoi na stanowisku, iz Odwotujgcy nie
legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania, poniewaz nie wykazat, iz zostaty
spetnione przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, a Odwotanie podlega z tej
przyczyny oddaleniu.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat ani spetniania przestanki, iz ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamowienia ani tez przestanki, iz poniést lub moze ponies¢
szkode wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Bezsporng miedzy Stronami okolicznoscig bylo, iz Zamawiajgcy nie dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej w pierwotnym okresie zwigzania ofertg. Bezsporne bylo takze, iz
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Odwolujgcy nie dokonat przedtuzenia okresu zwigzania ofertg w pierwotnym terminie
zwigzania. O$wiadczenie w tym zakresie ztozyt dopiero dniu 17 listopada 2010 r. Co wiecej



nalezy uznac, w oparciu o brzmienie art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, iz jego oSwiadczenie w tej
mierze nie bylo skuteczne, poniewaz przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przediuzeniem okresu wazno$ci wadium, albo jezeli nie
jest to mozliwe z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.
Tymczasem Odwolujgcy ani nie przedtuzyt wazno$ci wadium ani tez nie wniést nowego
wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg. Art. 85 ust. 2 ustawy Pzp daje wykonawcy
prawo do samodzielnego, dowolng ilo$¢ razy przedituzenia terminu zwigzania ofertg. Z
whnioskiem o przediuzenie terminu zwigzania ofertg moze wystgpi¢ do wykonawcy takze sam
zamawiajgcy, przy czym moze to uczyni¢ jedynie raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem
terminu zwigzania oferta, o okres oznaczony nie dtuzszy niz 60 dni. Tym samym to
wykonawca, wyrazajac zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, bgdz samodzielnie
przediuzajac ten termin podejmuje decyzje o swoim dalszym udziale w postepowaniu. To
wykonawca jako podmiot profesjonalny zobowigzany jest do dziatania z nalezytg
staranno$cig poprzez podejmowanie dziatanh zmierzajgcych do utrzymania jego uczestnictwa
w postepowaniu, w szczegoélnosci, biorgc pod uwage fakt, iz nie wymaga to wspétdziatania
czy inicjatywy Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie moze w tej mierze zastaniac¢ sie warunkami
stawianymi przez instytucje udzielajgcg mu gwarancji wadialnej, poniewaz to wykonawca
decyduje o formie wadium, a przepisy ustawy Pzp nie pozwalajg na wybér oferty, ktéra nie
jest zabezpieczona wadium. Méwi o tym wyraznie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktory
jednoznacznie nakazuje m.in. wykluczenie wykonawcy, ktéry nie wniést wadium na
przedtuzony okres zwigzania ofertg albo nie zgodzit si¢ na przedtuzenie okresu zwigzania
oferta. Przepis ten stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania zarébwno w
sytuaciji, gdy nie wyrazit zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg, sktadajac
o$wiadczenie tej tresci, jak i gdy wykonawca takiej zgody nie wyraza, nie skladajac
stosownego o$wiadczenia w sytuacji, gdy to zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcow o
przediuzenie tego okresu, a takze w przypadku gdy z uwagi na brak takiej inicjatywy
zamawiajgcego wykonawca nie wyraza takiej zgody samodzielnie (podobne stanowisko
zaprezentowano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 pazdziernika 2010 r. sygn.
akt KIO 2204/2010). Izba podkresla, iz powotywane przez Odwotujgcego postanowienie
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 r. sygn. akt SK 22/08, zgodnie ktorym
zawarcie umowy po uptywie terminu zwigzania ofertg nie ma wplywu na jej waznos$¢, jest
catkowicie nieadekwatny w przedmiotowej sprawie. Dotyczy on bowiem nie tylko poprzednio
obowigzujgcego stanu prawnego, ale i odmiennego stanu faktycznego. W stanie faktycznym
niniejszej sprawy nie zostat dokonany wybor oferty najkorzystniejszej, a ten, w ocenie Izby,
nie moze nastapi¢ w stosunku do oferty, co do ktdrej uptynat termin zwigzania (por. uchwate
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Krajowej Izby Odwotawczej z 5 lipca 2010 r. sygn. akt KIO/KD 46/10, w ktorej m.in.
wskazano: ,Przeciwne rozumienie przepiséw dotyczacych terminu zwigzania ofertg
stawiatoby pod znakiem zapytania celowo$¢ wprowadzenia do ustawy Pzp norm
odnoszacych sie do terminu zwigzania ofertg w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Nalezy wskaza¢, ze dla waznosci oferty nie wystarcza tylko fakt posiadania tak
zatytutowanego dokumentu, ale konieczne jest rowniez uzewnetrznienie woli kontrahenta
wyrazajgce sie zamiarem zawarcia umowy — zgodnie z art. 66 kc — jest to oswiadczenie woli
zawarcia umowy. Takiemu oSwiadczeniu — o zwigzaniu si¢ ofertg przez wykonawce,
ustawodawca dat istotne znaczenie w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przewidujgc w tym zakresie miedzy innymi - okreslone sztywne terminy
zwigzania ofertg, wyznaczajgc zasady przedtuzania takiego terminu (art. 85 ust. 2 ustawy
Pzp), czy tez wigzac jednoczesnie ten termin z zabezpieczeniem oferty (art. 85 ust. 4 ustawy
Pzp)”. Tym samym nalezy uzna¢, iz ze wzgledu na niepodjecie przez Odwolujgcego w
terminie wymaganym ustawg Pzp i w sposob przez nig okreslony czynnosci przedtuzenia
okresu zwigzania ofertg oraz przediuzenia wazno$ci wadium lub wniesienia nowego wadium
na przediuzony okres zwigzania ofertg, w dacie wnoszenia odwotania nie miat mozliwosci
uzyskania zamoéwienia. Utracit zatem interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia.
Whbrew twierdzeniu Odwotujgcego, jego oferta w razie ponownego badania i oceny ofert nie
bedzie mogta by¢ uznana za najkorzystniejszg — on sam podlega¢ bowiem bedzie
wykluczeniu, a jego oferta uznana zostanie za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp. Okolicznos¢, iz Zamawiajgcy nie dokonat tych czynnosci, a jedynie uniewaznit
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie zmienia stanu faktycznego
istniejgcego w niniejszej sprawie, zgodnie z kiérym Odwotujgcy nie ma juz mozliwosci



uzyskania niniejszego zamowienia i zawarcia umowy. Nie moze bowiem oczekiwac, iz
Zamawiajacy wbrew bezwzglednie obowigzujgcym przepisom prawa naktadajgcym na niego
obowigzek wykluczenia wykonawcy, gdy zachodzg okolicznosci wskazane w art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp oraz jednoznacznemu stanowisku Zamawiajgcego, iz dokonana takiej
czynnoSci w razie powtornego badania i oceny ofert, dokonana wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej pomimo iz on sam podlega wykluczeniu, a oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Nawet zresztg gdyby uznac¢, iz Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia, poniewaz formalnie nie zostat wykluczony z postepowania, a jego oferta nie
zostata uznana za odrzuconag, i tak w ocenie Izby nie wykazat drugiej z przestanek
wymaganych zgodnie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp — {j. okolicznosci, iz poniést szkode lub tez
moze ponie$¢ szkode wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz ani w Kodeksie cywilnym ani w ustawie Pzp pojecie
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szkody nie zostato zdefiniowane. Jednak trafny wydaje sie poglad ugruntowany w doktrynie i
orzecznictwie, ze przez szkode rozumie sie uszczerbek majgtkowy lub niemajgtkowy, jakiego
doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania lub zaniechania. W $wietle art. 179
ust. 1 ustawy Pzp podkreslenia wymaga, iz szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez
Zamawiajgcego ustawy Pzp, co oznacza, iz wykazywana przez Odwotujgcego szkoda musi
pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez Zamawiajgcego
przepisom ustawy Pzp. Poniewaz Izba nie moze orzekac o zarzutach, ktdre nie byly
podniesione w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp), zwigzek przyczynowy dotyczy
naruszen ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu. Jak podnosi sie w piSmiennictwie
nastepstwa objete adekwatnym zwigzkiem przyczynowym to nastepstwa normalne, typowe,
oczekiwane w zwyktej kolejnosci zdarzenia, ktére zazwyczaj z danego faktu wynikaja.
Jednoczes$nie - uwzgledniajgc zasady doswiadczenia zyciowego - nie sg one wynikiem
szczegoblnego zbiegu okolicznosci. Jak mozna wywies¢ z wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia
19 czerwca 2008 r. (sygn. akt V CSK 18/08) nastepstwo ma charakter normalny wowczas,
gdy w danym ukfadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez
zaistnienia szczegolnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego
zdarzenia. Podobny poglad wyrazita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 czerwca
2010 roku, sygn. akt KIO/1081/10 oraz w wyroku z dnia 24 sierpnia 2010 roku, sygn. akt
KIO/1719/10. Odnoszac powyzsze rozwazania do okolicznosci niniejszej sprawy, nalezy
stwierdzi¢, iz Odwotujgcy winien byt wykazac, iz poniost lub moze ponies¢ szkode wskutek
niezgodnego z ustawg Pzp (art. 93 ust. 1 pkt 6 tej ustawy) uniewaznienia postepowania.
Odwolujgcy nie wykazat, ze ponidst takg szkode. Odwotujgcy podnosit, iz jego szkoda polega
na poniesieniu kosztéw sporzgdzenia oferty, przyjazdéw na spotkania z Zamawiajgcym,
poniesieniu kosztéw wadium. Izba zauwaza, iz przedmiotowe koszty zostaly przez
Odwolujgcego poniesione bezskutecznie (tj. bez mozliwosci uzyskania zaméwienia) nie tyle
na skutek nieprawidtowego uniewaznienia postepowania, co wtasnego zaniechania
przedtuzenia okresu zwigzania ofertg i wazno$ci wadium. Odwotujgcy nie ma bowiem
mozliwosci uzyskania zamowienia niezaleznie od podstawy uniewaznienia postepowania.
Odwolujgcy nie wykazat rowniez, iz moze ponie$¢ szkode wskutek zarzucanego naruszenia.
Odwolujgcy nie moze uzyskac przedmiotowego zamowienia na skutek wiasnego
zaniechania, a zatem nie zdotat on réwniez wykazac poniesienia ani mozliwosci poniesienia
szkody. Nalezy zatem uznac, iz Odwolujgcy nie ma mozliwosci wykazania przestanki szkody
bedacej skutkiem naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp albowiem
ewentualna szkoda, ktérg mogtby ponies¢é Odwotujgcy bytaby skutkiem zaniedbania po
stronie tegoz Odwolujgcego. Podobne stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza zajeta w
wyrokach z dnia 24 czerwca sygn. akt KIO 1066/10 oraz 8 wrze$nia 2010 r. sygn. akt
KIO/1787/10).
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Wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga wykazania kumulatywnego
spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wykazania
poniesienia lub mozliwo$ci poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, a Odwolujacy w postepowaniu nie wykazat



spetienia obu wyzej wymienionych przestanek Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega
oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc koszty
petnomocnika Zamawiajgcego zgodnie z rachunkiem (faktura VVAT) ziozonym do akt sprawy
w maksymalnej przewidzianej ww rozporzgdzeniem wysoko$ci .

Przewodniczacy
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