Sygnatura akt XIII Ga 379/12

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 wrze$nia 2012 roku

Sad Okregowy w Lodzi, XIII Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skladzie nastgpujacym:

przewodniczacy : Sedzia SO Ryszard Badio,
sedziowie: Sedzia SO Mariola Szczepanska (spraw.),

Sedzia SR (del.) Beata Matysik,
protokolant: staz. Bartlomiej Czyzewski,

po rozpoznaniu w dniu 21 wrze$nia 2012 roku, w Lodzi
na rozprawie sprawy

ze skargi wykonawcy Badawczo - Rozwojowej Spoldzielni Pracy
Mikroprocesorowych Systemow Automatyki ,, MIKRONIKA” z siedziba
w Poznaniu

z udziatlem zamawiajacego PGE Goémictwo i Energetyka Konwencjonalna
Spotki Akcyjnej z siedzibg w Belchatowie

oraz przystepujacego po stronie zamawiajacego ENERGOTEST Spéiki

z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Gliwicach

od wyroku Krajowej [zby Odwolawczej z dnia 6 czerwca 2012 roku w sprawie
sygnatura akt KIO 1093/12

1/ oddala skarge;

2/zasadza od Badawczo - Rozwojowej Spoidzielni Pracy
Mikroprocesorowych Systemoéw Automatyki ,, MIKRONIKA”

z siedzibg w Poznaniu na rzecz PGE Goémictwo i Energetyka
Konwencjonalna Spotki Akeyjnej z siedzibg w Belchatowie kwote
600,00 zt (szes¢set ztotych) tytulem zwrotu kosztow postepowania
skargowego;

3/zasadza od Badawczo - Rozwojowej Spdldzielni Pracy
Mikroprocesorowych Systeméw Automatyki ,, MIKRONIKA”

z siedzibg w Poznaniu na rzecz ENERGOTEST Spoiki

z ograniczong odpowiedzialnoscig /*siedzibg w Gliwicach kwote
600,00 zt (szes¢set ztotych) tytutem zwrotu kosztow postepowania
skargowego. / . y>'y wNaorygnale whaciwe podpisy

> Zazgodno$é $wiadczy.
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Sygnatura akt XIII Ga 379/12

UZASADNIENIE

Wyrokiemz dnia 6 czerwca 2012 roku w sprawie KIO 1093/12 Krajowa Izba
Odwolawcza oddalila odwolanie wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwolawcze] przez
wykonawce Badawczo - Rozwojowa Spoldzelni¢ Pracy Mikroprocesorowych Systemow
Automatyki , MIKRONIKA” z siedzibg w Poznaniu w postgpowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego PGE Gomictwo 1 Energetyka Konwencjonalna Spolke Akeyjng z siedziba
w Belchatowie ( oznaczonego jako PGE Gornictwo i1 Energetyka Konwencjonalna S.A.
Oddzat Kopalnia Wegla Brunatnego Turéw w Bogatyni) przy udziale wykonawcy
ENERGOTEST Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Gliwicach
zglaszajacego swoje przystapienie po stronie zamawiajacego, obciazyla kosztami
postgpowania wykonawce 1 zaliczyla na poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote
15.000,00 7t viszczong przez wykonawce tytufem wpisu od odwolania.

Powyzsze orzeczenie Krajowa Izba Odwolawcza oparta na nastepujacych ustaleniach
faktycznych:

Postepowanie w trybie przetargu ograniczonego na ,,Wykonanie systemu nadzoru
1 wizualizacji rozdzielnic 110kV 120kV w stacji RT 396" prowadz Zamawiajacy PGE
Gornictwo 1 Energetyka Konwencjonalna S.A. Oddzat Kopalnia Wegla Brunatnego Turéw
w Bogatyni. Ogloszenie 0 zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr
2012/S 5-007610 z dnia 10.01.2012 roku. Termin skladania ofert ustalono ostatecznie na
dzien 15 marca 2012 roku na godz 12:00. Przedmiot zamowienia obejmowat:

1) opracowanie dokumentacji projektowe]j nawigzujacej do istniejacego systemu
nadzoru baterii kondensatorow SYNDIS;

2) wykonanie (konfiguracja) oraz dostawa systemu nadzoru i sterowania rozdzehic 110 120
kV w stacji RT 396;

3) wykonanie i montaz polgczen kablowych do wszystkich urzadzen stacji,
przygotowanie stanowiska dyspozytorskiego;

4) uruchomienie systemu, proby funkcjonalne i pomiary;

5) sporzadzenie dokumentacji powykonawczej, w tym: protokolow z przeprowadzonych
pomiaréw 1 prob fimkcjonalnych.

Przy wyborze oferty zaznaczono, ze jedynym kryterium jest cena, waga 100%.

Zgodnie z przepisem 36 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajacy zadat, aby wykonawca
wskazat w ofercie czesci zamdwienia, ktorej wykonanie powierzy podwykonawcom.

Ustalono, ze wykonawca bedzie zwigzany oferta do dnia 7 maja 2012 roku. Bieg
terminu rozpoczyna si¢ wraz z uplywem terminu skladania ofert.



Zamawiajacy bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote brutto, jaka zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, tj. 2.570.700,00 zL

W postgpowaniu Zozono dwie oferty: odwolyjacego za cene 1.376.247,00 7t oraz
przystepujacego za cene 750.300,00 .

W dniu 11 kwietnia 2012 roku zamawiajacy wezwat wykonawce ENERGOTEST do
Zozenia pisemnych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp dotyczacych elementow
Zozonej oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny, a wigc odnosnie mozliwosci wystapienia
razaco niskiej ceny.

W odpowiedz, wykonawca w dniu 17 kwietnia 2012 roku zozyt wyjasnienia
odnosnie razaco niskiej ceny. Wskazal, Ze jego cena ofertowa jest realna i adekwatna za
wykonanie calosci dostaw 1 prac z zakresu realizacji przedmiotu zamowienia (...). Cena
zawiera wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia (...) i nie wystepuja
przestanki do uznania jej jako razaco niskiej. (...) Podniesiono, ze oferta zostala skalkulowana
w oparciu o sprzet elektroniczny powszechnie dostepny na rynku produkowany przez
$wiatowych lideréw w produkcji takiego sprzetu z uwzglednieniem maksymainych rabatow
udzielonych przez poddostawcow jako stalemu odbiorcy. Odniesiono si¢ do oferty
przeciwnika w postepowaniu, zaznaczajac, ze prawdopodobnie opiera si¢ ona w tym zakresie
na jednostkowych, autorskich rozwigzaniach produktowych dedykowanych dla konkretnego
typu obiektéw. Podkreslono réwniez, ze zaoferowany sprzet i oprogramowanie sg
uniwersalne 1 pozwalaja na dowolng ich rekonfiguracje i przeprogramowanie wedlug zyczen
zamawiajacego przy udzale firm trzecich. Natomiast autorskie rozwigzania firmy Mikronika
wymagaja udzialu w tym zakresie wylacznie specjalistow tej firmy. Zwrocono uwagg, 7e
w piSmie wzywajacym do wyjasnien zamawiajacy nie okreslit jakie elementy oferty
wzbudzajg uzasadnione podejrzenia co do zaoferowania ceny razaco niskiej, stad wykonawca
nie wie jakie konkretnie elementy cenowe oferty zamawiajacy poddaje w watpliwosc.
Dodatkowo do wyjasnien zalgczono rozbicie cenowe oferty na poszczegdlne skladniki
zgodnie z zalgeznikiemnr 1 do projektu umowy ZP 14/11.

Dodatkowo ustalone, ze w dniu 2 maja 2012 roku wykonawca ENERGOTEST
poinformowal zamawiajacego o przedluzeniu waznosci oferty do dnia 7 lipca 2012 roku
wiacznie, skladajgc jednoczesnie aneks do gwarancji ubezpieczeniowe;j z dnia 2 marca

2012 roku jako zabezpieczenie wadialne w postepowaniu przetargowym

Oswiadczenia o przedhizeniu terminu zwigzania oferta nie zlozyt wykonawca
odwolujacy sie (brak dowodu w aktach sprawy). Wadium w wysokosci 41.800,00 zt
zwrocono temu wykonawey 23 maja 2012 roku.

W dniu 18 maja 2012 roku zamawiajacy dokonal wyboru oferty najkorzystniejszej,
w dniu 28 maja 2012 roku w postgpowaniu wniesiono odwolanie.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalil, Ze nie zostala wypelniona Zzadna z przeslanek
skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowata odwolanie na rozprawe.

Izba nie uwzglednila wniosku o odrzucenie odwolania ZoZzonego przez
zamawiajacego. Wnioskodawca wskazywat na uplyw terminu zwigzania oferta w przypadku
wykonawcy wnoszacego odwolanie 1 utrate przez niego statusu wykonawcy oraz brak
interesu we wniesieniu odwolania. W zwigzku ze zgloszonym wnioskiem Krajowa Izba
Odwolawcza podniosla, iz interes w uzyskaniu zamowienia, ktory wykazac nalezy podczas
korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, stanowi materialnoprawna przestanke okreslong art.
179 ustawy Pzp, a wige przeslanke merytoryczna, nie zas formalng, ktéra warunkowaé
moglaby odrzucenie odwotlania. Z tych powoddw odwolanie nie podlegalo odrzuceniu
iskierowano je do merytorycznego rozpoznania na rozprawe.

Odwolanie nie moglo jednak zosta¢ uwzglednione z uwagi na stwierdzony przez
Krajowa Izbe Odwolawcza po stronie odwolujacego brak interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz mozliwos$¢ poniesienia szkody we wniesieniu odwolania w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Z tego wzgledu [zba odstapila od merytorycznego



rozpatrzenia podniesionych w odwolaniu zarzutow.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, legitymacja do wniesienia odwolania
przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu, badz innemu podmiotowi, ktéry wykaze
Iacme spenienie nastepujacych przestanek: (1) posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia, (2) poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody, (3) poniesiona lub
ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo
zamdwien publicznych.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej, legitymacja do wniesienia odwolania
przystuguje podmiotowi, ktory wykaze, ze posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz jednoczesnie poniost lub moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub
przewidywana szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
Srodki ochrony prawnej przysluguja wiee tylko takiemu wykonawey, uczestnikowi konkursu
a takze innemu podmiotowi, , ktory wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy czymto
odwolujacy musi dowies¢, iz posiada obiektywna tj. wynikajaca z rzeczywistej utraty
mozliwosci uzyskania zamowienia, lub ubiegania si¢ o udzielenie zamdwienia, potrzebe
uzyskania okreslonego rozstrzygnigcia" (wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim z dnia
17 lutego 2011 r., sygn. akt I Ca 9/11).

Jak wynika z brzmienia analizowanego przepisu, interes w uzyskaniu zamowienia
dotyczy¢ musi . danego" zamdwienia, a zatem konkretnego postgpowania, w ktorym srodek
ochrony prawne;j jest wnoszony, ktore ma doprowadzi¢ do zawarcia umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.

Art. 179 ust. 1 Pzp wymaga takze, aby lacznie z interesem w uzyskaniu danego
zamdwienia odwolujacy wykazal, ze ponidst lub moze ponies¢ szkodg. Szkoda musi by¢
wynikiem naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp. Oznacza to, ze
wykazywana przez odwolujacego szkoda musi pozostawac w adekwatnym zwiazku
PIZyczynowym z naruszeniem przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp.

Odwolujacy musi zatem wykazac, ze zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania
okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem,
w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez
wnoszacego odwolanie.

W ocenie Krajowej [zby Odwolawczej, odwotujacy w chwili wniesienia odwolania nie
ma i nie miat interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z tym, Ze nie
przediuzyt terminu zwigzania oferta co oznacza, ze nie wyrazit woli dalszego uczestnictwa
W przedmiotowym postgpowaniu i w konsekwencji utracit mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Z postanowien SIWZ wynika, ze zamawiajacy okreslit termin zwigzania ofertg sztywna
data wyznaczajac jego koniec na 7 maja 20012 roku. Bieg terminu rozpoczynat si¢ z dniem
skiadania ofert, ktory wyznaczono na 15 marca 2012 roku. Nawet nie bioragc pod uwage
zapisow SIWZ, ktore nie odpowiadajg w pelni przepisom ustawy Pzp dotyczacym terminu
zwigzania oferta ktory wynosi¢ moze w zaleznosci od wartosci postgpowan 30 lub 60 dni,

W przedmiotowym postgpowaniu 60- dniowy termin (do takiej bowiem liczby dni zwiazania
oferta cheiat dazy¢ zamawiajacy) uptynalby w dniu 13 maja 2012 roku. W dniu 2 maja 2012
roku drugi z wykonawcow, ktorego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza zlozyt
os$wiadczenie o przedhizeniu zwigzania oferta do 7 lipca 2012 roku wigcznie, przedhuzajac
jednoczesnie gwarancje wadialng. W dniu 18 maja 2012 roku wykonawcy bioracy udziat
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia zostali zawiadomieni o wyborze oferty
najkorzystniejszej, w dniu 23 maja 2012 roku odwohyjacemu zostalo zwrdcone wadium
wniesione w formie gotowkowej. Postepowanie odwolawcze wszczeto przez wniesienie
odwolania w dniu 28 maja 2012 roku. Do tej daty wykonawca odwolujacy sie nie Zlozyt
jakiegokolwiek oswiadczenia w zakresie przedhizenia zwigzania oferta ani przed uptywem
tego terminu, ani po wyborze oferty najkorzystniejszej, czy tez w postepowaniu
odwolawczym.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajacego moze przedhuzy¢ termin zwigzania ofert (...).



Przepis ten daje wykonawcy prawo do samodzelnego, dowolng ilos¢ razy
przedhwzenia terminu zwigzania oferta. To zatem wykonawca wyrazajac zgode na
przedhizenie terminu zwigzania oferta badz samodzielnie przedhizajac niniejszy termin,
podejmuje decyzje o dalszym udzale w postepowaniu. Na wykonawcy, jako podmiocie
profesjonalnym zobowigzanym do dzatania z nalezyta staranno$cig cigzy podejmowanie
dzialan zmierzajacych do utrzymania uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. W ninigjszym postgpowaniu odwolujacy nie skorzystat z mozliwosci
samodzielnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg tym samym utractt moZiwos¢
uzyskania przedmiotowego zamowienia. Odwoluyjacy nie legitymuje si¢ wiec interesem
w uzyskaniu tego zamowienia. Nie wykazat bowiem istnienia przestanki poniesienia lub
moZliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy.
Odwolujacy bowiem miat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia lecz wobec faktu
nieprzedhuzenia terminu zwigzania ofertg nie ma mozliwosci wykazania przestanki szkody
bedacej skutkiem naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy albowiem ewentualna
szkoda, ktora moghy ponies¢ odwolujacy bylaby skutkiem zaniedbania powstalego
wylacznie po stronie samego odwolujacego. Wykonawca, w tym przypadku odwolyjacy,
chege by¢ nadal uczestnikiem postepowania, powinien byt przediuzy¢ termin zwigzania
ofertg. Zaniechanie tej czynno$ci rodz bowiem skutek w postaci uplywu terminu zwigzania
ofertg tym samym powodujac iz odwolyjacy przestaje by¢ uczestnikiem postepowania, gdyz
oferta przestala go wigza¢. Nie moze wige juz ubiegac sie o udzielenie tego konkretnego
zamOwienia, nie moze go takze uzyskac, nawet w przypadku ewentualnego uwzglednienia
odwolania przez Izb¢. Tym samym, zdaniem Krajowej [zby Odwolawczej, nalezy uzmaé, iz ze
wzgledu na niepodjecie przez odwolyjacego w terminie wymaganym ustawa Pzp i w sposob
przez nig okreslony czynnosci przediuzenia okresu zwigzania ofertg oraz przedhuzenia
waznosci wadium lub wniesienia nowego wadium na przedhuzony okres zwigzania oferta nie
tylko w dacie wnoszenia odwotania nie miat moziwosci uzyskania zamowienia, ale juz
w dacie dokonywania przez zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej, byl tej
moZliwosci pozbawiony. Skoro bowiem nie Zozyt on o$wiadczenia o przediuzeniu terminu
zwigzania oferta i tym samym nie wyrazit - w sposob wymagany przepisami ustawy Pzp -

- zgody na przediuzenie tego okresu, podlega¢ powinien wykluczeniu z postepowania.

Reasumujge Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, iz odwolujacy nie legitymuje sie
istnieniem interesu w uzyskaniu niniejszego zamowienia a w konsekwencji nie wykazat
zaistnienia przeslanki poniesienia lub moZliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
Pprzez zamawiajacego przepisow ustawy. Jezeli wige art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga
wykazania kumulatywnego spehienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamdOwienia oraz wykazania poniesienia lub mozliwosci poniesienia przez wykonawce
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy Pzp, a odwolyjacy
W postepowaniu nie wykazat spehnienia obu wyzej wymienionych przestanek 1zba
stwierdzila, iz odwolanie podlega oddaleniu.

Przedmiotowe rozstrzygniecie znajduje potwierdzenie w dotychczasowym
orzecmictwie Krajowej Izby Odwolawczej, na co wskazja chocby nastgpujace wyroki:
wyrok z dnia 28 grudnia 2010 roku, sygn. akt KIO/2678/10; wyrok z dnia 29 czerwca
2011 roku, sygn. akt KIO 1304/11; wyrok z dnia 16 wrzesnia 2011 roku, sygn. akt KIO
1900/11.

O kosztach postepowania Krajowa Izba Odwolawcza orzekla stosownie do wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 oraz ust. 10 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 . w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz 238).
(wyrok z uzasadnieniemk. 54-61 akt KIO 1093/12).

Skarge od powyzszego orzeczenia wnidst wykonawca Badawczo - Rozwojowa
Spoldzielnia Pracy Mikroprocesorowych Systemow Automatyki , MIKRONIKA” z siedzibg
w Poznaniu zaskarzajac wyrok w calosci.

Skarzaca zaskarzonemu wyrokowi zarzuciia:



1) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP w zw. zart. 85 ust. 2 PZP poprzez ich blgdna
wykladnig, tj. przyjecie, iz brak samodzielnego przedhizenia terminu zwigzania oferta
skutkuje wykluczeniem z postepowania;

2) naruszenie art. 179 ust. 1 PZP poprzez bezpodstawne stwierdzenie, iz skarzaca nie
legitymuje sie istnieniem interesu w uzyskaniu zamowienia 1 nie wykazala zaistnienia
przestanki poniesienia lub moZliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisow ustawy 1 oddalenie na tej podstawie odwolania skarzacej bez
rozpoznania zarzZutOw merytorycznych odwolania;

3) bledne ustalenie stanu faktycznego w sprawie poprzez przyjecie, iz ,,wykonawca
ENERGOTEST Spoika z 0.0. w dniu 2 maja 2012 r. poinformowat zamawiajacego

o przedhuzeniu terminu zwigzania oferta do dnia 7 lipca 2012 roku wlacznie, skladajac
jednoczesnie aneks do gwarancji ubezpieczeniowej z dnia 2 marca 2012 roku

a w konsekwencji:

4) nierozpoznanie istoty sprawy, tj. zarzutow merytorycznych odwolania.
Wskazujac na powyzsze zarzuty skarzaca wniosha o:

1) uchylenie zaskarzonego wyroku w calosci i orzeczenie co do istoty sprawy;

2) uniewaznienie decyzji o wyborze oferty wykonawcy ENERGOTEST Spokki z o.0. jako
najkorzystniej szej;

3) nakazanie zZamawiajacemu powtorzenia czynnosci oceny ofert w celu wyboru oferty
naj korzystniej szej;

4) nakazanie zamawiajacemu odrzucenia oferty wykonawcy ENERGOTEST Spokki z o.0.,
wzglednie wykluczenia wykonawcy ENERGOTEST Spdéiki z 0.0. z postepowania,

5) zasadzenie na rzecz skarzacej kosztow niniejszego postepowania oraz koszAow
postgpowania odwolawczego.

W uzasadnieniu skargi skarzaca podniosta, ze w jej ocenie wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej jest nieprawidlowy 1 winien zosta¢ uchylony jako naruszajacy przepisy prawa
isprzeczny ze stanem faktycznym

Zdaniem skarzacej, stanowisko Izby, ze brak samodzelnego przedhuzenia przez skarzaca
terminu zwigzania ofertg oznacza, iz wykonawca taki ,nie wyrazit woli dalszego uczestnictwa
w przedmiotowym postepowaniu i w konsekwencji utract mozliwos¢ uzyskania
zamdwienia'", a tym samym , przestaje by¢ uczestnikiem postepowania, gdyz oferta przestala
go wigzac, jest sprzeczne z trescig art.24 ust.2 pkt 2 PZP w zw. z art. 85 ust.2 PZP.

W konsekwencji Izba nie miata podstaw do oddalenia odwolania skarzacej na podstawie

art. 179 ust.1 PZP, co stanowi naruszenie prawa.

Skarzaca miala bowiem interes w uzyskaniu zamowienia i mogla ponie$¢ szkode
W wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy, co uzasadnialo merytoryczne
rozpoznanie odwolania. Skarzaca mogla nadal uzyska¢ zamowienie i zawrze¢ umowe
Z Zamawiajagcym

Whrew stanowisku Izby nie istnieje bowiem w ustawie PZP ani innym akcie prawnym
przepis, ktdry uzaleznialby moZiwos¢ wyboru oferty jako najkorzystniejszej, jak i zawarcia
umowy od terminu zwigzania oferta, co wyraznie podkresla si¢ w orzecznictwie
1 piSmiennictwie.

Skarzaca zacytowala stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
przedstawione w odpowiedzi z 17 czerwca 2010r. na zastrzezenie od wyniku kontroli
rozpatrzone uchwaly Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 5 lipca 2010 r. (sygn. akt: KIO/KD

46/10):



,Stanowisko Zamawiajacego, iz nie mogt on dokonac oceny oferty wykonawcy (...) ze
wzgledu na uplyw terminu zwigzania ofertg uwaza za niezgodne z przepisami ustawy Pzp.
Ustawa Pzp wymienia enumeratywne okolicznosei, w ktorych oferta wykonawcy nie podlega
ocenie wg kryteridow oceny ofert: tj. z powodu uprzedniego wykluczenia wykonawcy oraz
uprzedniego odrzucenia jego oferty (...). Zgodnie z stanowiskiem kontrolujgcego - ze po
uplywie tego terminu zwigzania oferta oferta nadal pozostaje oferta a to nie uprawnia
zamawiajacego do automatycznego nierozpatrywania takiej oferty i uwaza ze brak zwigzania
oferta oznacza tylko brak obowigzku zrealizowania tresci oferty po stronie wykonawcy, ale
nie oznacza braku prawa tegoz wykonawcy do zrealizowania tresci oferty. Skoro zatem zaden
przepis prawa nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktory swojg oferta zwigzany juz nie
jest, nie ma podstaw, aby nie dokonywa¢ oceny tej oferty. W zwigzku z powyzszym
zamawiajacy, na ktorym cigzy obowigzek wybrania oferty najkorzystniej wg kryteriow
okreslonych w siwz 1 ogloszeniu, powinien zwrocic si¢ do wykonawcy nie zwigzanego oferta
Z pytaniem, czy ten jest gotowy mimo braku zwigzania oferts, zawrze¢ umowe na warunkach
wskazanych w tej ofercie. Gotowos$¢ wyrazona przez wykonawce obliguje zamawiajacego do
zawarcia umowy z wykonawcag, ktory Zozyt najkorzystniejsza oferte."

Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwolawceza w wyroku z 19 pazdziernika
2009 r. (sygn. akt KIO 1261/09):

,{...) obowigzujacy przepis art. 94 ust. 1 ustawy Pzp nie wymaga, by zawarcie umowy
nastapilo w terminie zwigzania oferta. Tym samym moZliwy jest wybdr jako
najkorzystniejszej oferty, dla ktorej uptynat termin zwigzania, a w konsekwencji, zachowujac
okreslone w powolanym przepisie minimalne termmy liczone od dnia przekazania
zawiadomienia 0 wyborze oferty, zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego. (...)
Izba nie podziela pogladu, jakoby zawarcie umowy z wybranym wykonawcg po okresie
zwigzania oferta stanowilo naruszenie przepisu art. 94 ust. 1 ustawy i skutkowato
niewaznoscia umowy z mocy prawa na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 5 16 ustawy Pzp
ponownie wskazujac, ze przepis art. 94 ust. 1 Pzp de legg lata nie pozostaje w zadnym
Zwigzku z terminem zwigzania oferts",

a takze w wyroku z 7 stycznia 2010 1. (sygn. akt KIO 1581/09):

,.W Swietle przepisu art. 146 ust. 1 ustawy Pzp wskazujacego przypadki, w ktorych
umowa jest niewazna wg regulacji ustawy Pzp, nalezy stwierdzi¢, ze w rozpatrywanej
sprawie nie zachodzi zadna z przestanek nieuwaznosci umowy, w szczegdlnosei brak jest
wskazania, iz uptyw terminu zwigzania oferta uniemozliwia zawarcie waznej umowy.(...)

W obowigzijacym stanie prawnym, majacym zastosowanie do postepowania, ktorego
czynno$ci sg rozpatrywane w niniejszej sprawie, zaden przepis ustawy, w tym rowniez

art. 94 ust. 1 ustawy, nie obliguje stron postgpowania do zawarcia umowy przed uplywem
terminu zwigzania oferta. Tym samym przekroczenie tego terminu nie moze by¢ ocenione
jako wada postepowania uniemoZliwiajaca zawarcie waznej umowy. W konsekwencji sklad
orzekajacy Izby uzmaje, ze zamawiajacy nie miat podstaw prawnych uniewaznia¢
postepowania i nie ma przeszkod dokonac czynnosci badania i oceny zozonych ofert (...)".

Skarzaca przytoczyla rowniez tres¢ postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
24 lutego 2010 r. (sygn. akt SK 22/08):

,24 pazdziernika 2008 t. art. 94 ust. 1 p.zp. zostal ponownie znowelizowany (...) Blizsza
analiza brzmienia tego przepisu wskazyje, ze ustawodawca calkowicie zrezygnowat
z wyznaczania -kwestionowanego przez skarzacg - maksymalnego terminu, w ktoérym
powinna zosta¢ zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, poprzestajac jedynie na
okresleniu termmow minimalnych, przed uplywem, ktorych umowa taka nie moze zosta¢
zawarta. Obecnie uplyw terminu zwigzania oferta nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy
W sprawie zamowienia publicznego."

Podobne stanowisko mozemy znalez¢ w artykule Arkadiusza Szyszkowskiego
(Mon.ZamPub.2009.5.47, Nowe Spojrzenie na umowy. Teza nr 3), w ktérym dodatkowo
podkresla sig, ze uplyw terminu zwigzania oferta nie powoduje jej niewaznosci:

,Jest to [termin zwigzania oferta] oznaczony czas, w ktorym wykonawca ma obowigzek,
na zgdanie zamawiajacego, zawrze¢ umowe zgodng w tresci ze Zlozong oferta. Uplyw tego



terminu 0znacza wylacznie ustanie obowigzku po stronie wykonawcy. Jednakze nie jest
tozsamy w zadnym przypadku z niewaznoscig oferty, a co za tymidze - rowniez

z niedopuszczalnoscig zawarcia umowy. Po uplywie terminu zwigzania oferta jest ona nadal
wazna, z tg jednakze rozmica, Zze dzialania zgodne z jej trescig (czyli zawarcie umowy na
warunkach w ofercie oznaczonych) zalezne jest juz wylacznie od suwerennej decyzji
wykonawcy."

Zgodnie z powyzszym skarzaca nie przestala by¢ uczestnikiem postepowania, a jej
oferty nie mozna uzmac za niewazng, co oznacza, ze zamawiajacy mogti w dalszym ciggu
moze zawrze¢ umowe ze skarzaca. Przesadza to o interesie skarzacej do wniesienia
odwolania.

Skarzaca wskazala, ze wykonawca jest zwigzany oferta do uptywu terminu okreslonego
w SIWZ i potwierdzonego w jego ofercie, ale nie dhuzej niz przewiduje to art. 85 PZP.
Zamawiajacy powinien rozstrzygna¢ przetarg (wybra¢ najkorzystniejsza oferte) w terminie
zwigzania ofertami. Wskazany art. 85 PZP ogranicza terminy zwigzania oferta, przy czym
dopuszcza mozliwos¢ jednorazowego zwrocenia si¢ przez zamawiajacego do wykonawcow
o przedhuzenie terminu zwigzania oferta (takze na ustalony z géry okres). W przypadku, gdy
termin zwigzania ofertg minie nie oznacza to jednak - jak wyzej wskazano - Zze zamawiajacy
nie moze zawrze¢ umowy. Nie zwalnia to takze zamawiajacego z obowigzku wyboru oferty
najkorzystniejszej, z tym zastrzezeniem, ze wykonawca moze w takiej sytuacji uchyli¢ sie od
zawarcia umowy. W innym przypadku zamawiajacy moglby manipulowa¢ wynikami
przetargu.

W uzasadnieniu zaskarzonego wyroku podkreslono, iz wobec uptywu terminu zwigzania
oferta skarzgca powinna podlega¢ wykluczeniu. Nie podano jednak podstawy prawne;j takiego
stwierdzenia. Wobec tego nalezy rozwazy¢ zapisy PZP odnoszace si¢ do podstaw
wykluczenia, wskutek czego pojecie , terminu zwigzania oferta” znajdujemy jedynie
w art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP, zgodnie z ktérym: ,.Z postgpowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy: (...) 2) nie wniesl wadium do uptywu terminu
skiadania ofert, na przedluzony okres zwigzania oferta lub w terminie, o ktorym mowa
w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili si¢ na przedluzenie okresu zwigzania oferta".

Zakres zastosowania cytowanego przepisu nie obejmuje zatem sytuacji, w ktorej
zamawiajacy nie wezwat wykonawcy do przediuzenie terminu zwigzania oferta, a sam
wykonawca nie dokonat samodzielnego przediuzenia (tak jak w przypadku skarzace;).
Przepisu o charakterze sankcyjnym, jakim jest bez watpienia uregulowanie dotyczace
wykluczania wykonawcow, nie mozna interpretowac w sposob rozszerzajacy. Wobec tego
w swietle przepisow PZP nie ma podstaw do wykluczenia skarzacej i odrzucenia jej oferty.

Przy interpretacji przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP trzeba pamigtac o tresci art.85 ust.2
i3 PZP:

---) 2. Wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajacego moze przedhuzy¢
termin zwigzania oferta, z tym ze zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed
uplywem terminu zwigzania oferta, zwrdcic si¢ do wykonawcow o wyrazenie zgody na
przediuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie dhizszy jednak niz 60 dni.

3. Odmowa wyrazenia zgody, o ktdrej mowa w ust. 2, nie powoduje utraty wadium "
Pojecie ,,zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg” z art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP
trzeba odnosi¢ whasnie do sytuacji wskazanej w art. 85 ust. 2 PZP, tj. przedhizenia terminu na
wniosek zamawiajacego. Proby interpretacji rozszerzajacej trzeba uzmac za karkotomne
isprzeczne z zasada racjonalnego ustawodawcy. Ustawodawca byt bowiem w tym zakresie
zgodny i uzyl tego samego pojecia w obu przepisach. Skoro art. 24 i art. 85 PZP postuguja si¢
tymi samymi okresleniami (zgoda na przedhizenie terminu) to powinny i musza nawet by¢
rozumiane - zgodnie z zasada racjonalnego ustawodawcy - w ten sam sposob. Gdyby
zamiarem ustawodawcy bylo wykluczenie Wykonawcy takze w przypadku braku
samodzielnego przedhuzenia przez wykonawcg zawarlby w art.24 ust.2 pkt 2 PZP zwrot
Ktorzy nie przedhuzyli terminu zwigzania ofert”, a nie zwrot , ktérzy nie wyrazili zgody na
przedhuzenie terminu zwigzania oferta”. To drugie (obowigzjace) brzmienie wskazuje
jednoznacznie na sytuacje braku zgody wykonawcy na przedhuzenie w przypadku
skierowania przez zamawiajgcego odpowiedniego wezwania.



Ponadto skarzaca wskazala, Ze celem zwigzania oferta jest umoZliwienie dochodzenia
przez zamawiajacego spehienia zobowigzania zawartego w ofercie wykonawcey. Shuizy to
wiec glownie zabezpieczeniu interesOw zamawiajacego, a nic wykonawcy. PZP zawiera
w zwigzku z tym ograniczenia w zakresie mozliwosci zadania dowolnego ustalania okresu
zwigzania oferta. Nie do przyjecia jest poglad, iz ustawodawca wprowadzajac ograniczenia
w ustalaniu terminu zwigzania oferta jednoczesnie wprowadzit regulacje, ktéra pozwalalaby
to ograniczenie z fatwoscig obejs¢ poprzez brak zozenia wniosku o przediuzenie terminu
Zwigzania 1 zmuszanie oferentow do jego samodzielnego przedhuzania na nieokreslony przez
zamawiajacego okres 1tym samym przeciggania terminu udzielenia zamdwienia. Byloby to
zupelnie nieracjonalne. MoZliwosci samodzelnego przediuzania terminu zwigzania ofertg nie
mozna utozsamia¢ z obowigzkiem wykonawcy celem zapewnienia niepodlegania
wykluczeniu, gdyz umoZliwialoby to obchodzenie ograniczen termindéw wyznaczonych
w ustawie. Tak istotne 1 wazne dla wykonawcy kwestie jak przestanki wykluczenia
z postepowania musza by¢ wyrazone wprost w ustawie 1 w sposob wyrazny, jednoznaczny.
Nie mozna ich dommienmywac ani stwierdza¢ poprzez watpliwa i niejasng interpretacje, tym
bardziej, gdy tres¢ przepisu jest klarowna i znajduje potwierdzenie w innym przepisie.

Przetarg niesie zobowigzania dla obu stron - wykonawca zobowigzuje si¢ do zawarcia
umowy w terminie zwigzania oferts, a zamawiajacy do udzielenia zamowienia. Wygasniccie
zobowigzania jednej ze stron - wykonawcy, nie oznacza zwolnienia drugiej strony
(zamawiajgcego) z wykonania jego zobowigzania, ktdre pozostaje aktualne, czyli wyboru
oferty najkorzystniejszej (nawet z ofert juz niewigzacych).

Na marginesie skarzgca wskazala, iz zachodz podstawa do rozwazenia, czy istnienie
rdzmych interpretacji w przedstawionych kwestiach oraz ich waga dla procesu udzielania
zamdwien publicznych stanowi istotne zagadnienie prawne budzace powazne watpliwosci
1zachodz koniecznos¢ ich rozstrzygniecia poprzez zadanie pytania prawnego do Sadu
Najwyzszego.

Ponadto skarzaca zauwazyla, ze chociaz w dacie wyboru oferty najkorzystniejszej nie
byla juz zwigzana swoja oferta, to zamawiajacy wziat jg jednak pod uwagg i uznat za wazmna.
Zamawiajacy nie wykluczyt skarzacej ani nie odrzuci jej oferty. Mozna wige przyjac, iz
podzielat stanowisko skarzacej (iz moZzliwy jest wybdr oferty i zawarcie umowy
z wykonawca, ktorego termin zwigzania ofertg juz uptynat). Rozpatrywanie interesu i szkody
stanowigcej przestanke do merytorycznego rozpatrzenia odwotania (art. 179 PZP) powinno
nastepowac na podstawie stanu, ktory istniat w dniu wyboru. Izba nie ma w tym zakresie
uprawnienia do zastepowania zamawiajacego (nie moze wyklucza¢ wykonawcow ani
odrzucaé ofert). Skoro zamawiajacy nie wykluczyt skarzacej (ku czemu zreszta - jak wyzej
wskazano - nie mialby podstaw) to miata ona interes w uzyskaniu zamowienia i mogla
ponies¢ szkode. Izba nie moze jednak tego przesadzac, a tym bardzej dokonywaé czynnosci
Zamiast zamawiajacego.

Zamawiajacy w toku sprawy przed Izba nie podnidst braku interesu ani szkody po
stronie skarzacej.

Powyzsze potwierdza zarzut naruszenia przez Izbe art.24 ust. 2 pkt 2 PZP w zw. z art.
85 ust. 2 PZP, co powoduje, iz w konsekwencji [zba nie miata podstaw do oddalenia
odwolania skarzacej na podstawie art. 179 ust. 1 PZP, co stanowilo naruszenie prawa.
W ocenie skarzacej, wykazala ona posiadanie legitymacji do wniesienia i rozpoznania
odwolania. Skarzaca posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, albowiem nie
zostata wykluczona (brak bylo zreszta ku temu podstaw), posiada wiedzg, doswiadczenie
1zdolnosci techniczne pozwalajace jej na realizacje zamdwienia, wobec czego Zozyla
W postepowaniu oferte, ktora nie zostala odrzicona i znalazla si¢ na drugim miejscu
W niniejszym postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Naruszenie przez
zamawiajacego przepisow ustawy PZP - poprzez dokonanie wyboru w dniu 18 maja 2012 1.
jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy ENERGOTEST, w postgpowaniu
publicznym prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego na ,wykonanie systemu nadzoru
1 wiznalizacji rozdzielic 110kV 120kV w stacji RT 396", postepowanie nr ZP14/11, mimo iz
oferta ta winna zosta¢ odrzucona, jako niezgodna z SIWZ, a nadto zawierajaca razaco niska
cene - uniemoZliwia wybdr jako najkorzystniejszej oferty skarzacej (ktora to oferta znalazla
sie na drugim miejscu) i w konsekwencji powoduje utrate mozliwosci udzelenia zamowienia



skarzacej. Jak juz przy tym wyzej wskazano, wyborowi i zawarciu ze skarzgca umowy nie
stoi na przeszkodzie uplyw terminu zwigzania oferta.

Zdaniem skarzacej, spehia ona rowniez drugg przestanke statuujaca jej uprawnienie do
wniesienia odwolania, albowiem w wyniku naruszenia przez zamawiajacego wskazanych na
wstepie przepisdw ustawy - PZP poniesie szkode, wyrazajaca si¢ w szczegdnosci w utraceniu
moznosci uzyskania przychodow z udzielonego zamdwienia oraz utraceniu moznosci
uzyskania referencji. Jak wskazuje si¢ w pismiennictwie (J. Jerzykowski [w:] M. Stachowiak,
J. Jerzykowski, W. Dzerzanowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010,
wyd. IV), ,,Szkoda jako przestanka srodka odwolawczego powinna by¢ rozumiana w sposob
cywilistyczny, tj. zardwno jako strata, jak ijako utracone korzysci, przy czym w praktyce
przewazac bedzie ten drugi rodzaj szkody, zas utracone korzysci to utracone przez
wykonawce (lub inng osobg) przychody z uzyskanego zamdwienia. Do wniesienia odwolania
wystarczajgca jest sama mozliwos¢ poniesienia szkody, jako prawdopodobne nastgpstwo
naruszenia przez zamawiajacego przepisow. Wystapienie szkody jako takiej nie jest
warunkiem sine qua non zasadnosci srodka odwolawczego. Z tego tez powodu inna osoba
kwestionujgca wybor trybu nie musi udowadniaé, iz wygralaby postepowanie, do ktérego nie
zostala zaproszona, a jedynie moznosc."

W zwigzku z powyzszym whasciwy jest wniosek skarzacej o rozpoznanie jej
merytorycznych zarzutdow wobec decyzji Zamawiajacego.

Odnosnie zarzutu blednego ustalenia stanu faktycznego w sprawie skarzaca
podniosta, ze w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku Izba przyjela, iz ,wykonawca
ENERGOTEST Spoéika z 0.0. w dniu 2 maja 2012 r, poinformowat zamawiajacego
o0 przedluzeniu terminu zwigzania oferta do dnia 7 lipca 2012 roku wigcznie, skladajac
jednoczesnie aneks do gwarancji ubezpieczeniowej z dnia 2 marca 2012 roku ". Na tej
podstawie Izba uznala, iz ENERGOTEST pozostaje zwigzany oferta.

Skarzaca si¢ z tymnie zgadza. W aktach postepowania udostepnionych przez
zamawiajacego skarzacej nie bylo potwierdzenia takiej czynnosci, a whasnie otrzymanie przez
zamawiajgcego informacji w tym zakresie ma decydujace znaczenie. Od czasu rzekomego
przedhizenia terminu zwigzania oferta przez ENERGOTEST do czasu rozprawy minat ponad
miesigc, a zamawiajacy pozostawat bez informacji w tym zakresie. Istota terminu zwigzania
oferta, a zwlaszcza zabezpieczenie waznosci oferty waznoscig wadium, sprowadza sie do
faktycznego posiadania przez zamawiajacego informacji o przedhizenin. Tymczasem [zba
zupeknie o tym zapomniala, co stanowi powazne uchybienie. Na podstawie dysponowanych
przez Izbe w trakcie rozprawy informacji i dowodow nie bylo podstaw do przyjecia
powyzszego ustalenia.

Wobec braku mozliwosci przyjecia zaskarzonego ustalenia stanu faktycznego Izba
powinna uzmac, ze rowniez ENERGOTEST nie byt zwiazany oferta i nalezalo go traktowac
tak jak skarzaca.

W zwigzku z wykazanym we wczesniejszych punktach brakiem podstaw do oddalenia
odwolania Skarzacej KIO winna rozpoznac zarzuty merytoryczne odwolania. Z uwagi na
nierozpoznanie jednak przez KIO istoty sprawy, zarzuty merytoryczne odwolania powinny
zostac rozstrzygnicte w toku rozpatrywania niniejszej skargi. Skarzaca podtrzymala swoje
stanowisko przedstawione w tym przedmiocie w swoim odwolaniu.

Skarzaca wskazala, ze zamawiajacy dokonal wyboru jako oferty najkorzystniejszej
oferty ENERGOTEST mimo to, iz tres¢ wyjasnien przestanych pismem z dnia 17 kwietnia
2012r. nie tylko nie usuwala watpliwosci co do razaco niskiej ceny przyjetej w ofercie
ENERGOTEST, ale nadto przede wszystkim jednoznacznie wskazywala, ze oferta
ENERGOTEST nie odpowiada wymogom SIWZ, wobec czego winna zosta¢ odrzucona.

Zdaniem skarzacej, oferta ENERGOTEST jest niezgodna z wymogami SIWZ,
a skiadajacy ja wykonawca zlozyt nieprawdziwe informacje.

W pkt 4 SIWZ zamawiajacy okreslil, iz ,,Przedmiotem zamowienia jest wykonanie
systemu nadzoru 1 wizualizacji rozdzielnic 110kV 120kV w stacji RT 396 dla PGE Gomictwo
1 Energetyka Konwencjonalna SA - Oddzat Kopalnia Wegla Brunatnego Turdw.



Zakres zamowienia obejmuje:

1) opracowanie dokumentacji projektowej nawigzujacej do istniejgcego systemu nadzoru
baterii kondensatorow SYNDIS;

2) wykonanie (konfiguracja) oraz dostawa systemu nadzoru i sterowania rozdzielic
110120 kV w stacji RT 396;

3) wykonania i montaz polgczen kablowych do wszystkich urzadzen stacji, przygotowanie
stanowiska dyspozytorskiego;

4) uruchomienie systemu, proby fimkcjonalne i pomiary;

5) sporzadzenie dokumentacji powykonawczej w tym: protokolow z przeprowadzonych
pomiaréw i prob fimkcjonalnych.

Kod wg Wspolnego Slownika Zamowien (CPV): 38810000, 72212100.", przy czym
zamawiajacy wskazat jednoczesnie, iz ,.Szczegdlowy opis przedmiotu zamdwienia zawarto
projekcie umowy stanowigcym zalacznik nr 2 do specyfikacji."

W tresci zalacznika nr 1 do umowy, stanowiacej zalacznik nr 2 do SIWZ, zamawiajacy
postawit w szczegdnosci nastepujace wymagania w odniesieniu do przedmiotu zamowienia:

» Pkt 1) Zakresu dostaw: ,,wykonanie projektu systemu sterowania i nadzoruR 110 kV /

R20kV, nawigzujacego do istniejacego systemu nadzoru baterii kondensatorow SYNDIS,
wraz z adaptacja istniejacych i projektami nowych obwodow wtdmych i pomocniczych na
potrzeby systenu (projekt musi by¢ przyjety do realizacji przez PGE GIEK SA Oddziat
KWB Turéw) - 3 egz. w wersji papierowej + CD".

» Pkt 14) Zakresu dostaw: ,,;wykonanie uzupelienia istniejacego systemu nadzoru baterii
kondensatorow SYNDIS-RYV o obstuge kolejnych baterii kondensatoréw poprzez
urzagdzenia USP-115 (uruchomienie 1 wykonanie prob fimkcjonalnych dla 1 stacji
trzysekcyjnej, 2 stacji dwusekcyjnych i 2 stacji jednosekcyjnych)."

» Pkt 4 Specyfikacji systemu i sprzgtu: ,,Serwer systemu zapewni wzajenme rezerwowanie
(takze w zakresie transmisji GPRS) z istniejacym serwerem systenu SYNDIS-RY

nadzorujacym baterie kondensatorow."

» Pkt 7 Specyfikacji systemu i sprzgtu: , System sterowania i nadzoru R110 kV/ R20kV
powinien by¢ zmtegrowany na poziomie bazy danych i ekranow z istniejgcym systemem
nadzoru baterii kondensatorow SYNDIS."

» Pkt 11 Specyfikacji systemu i sprzety; ,, Wizualizacja w czasie rzeczywistym standw pracy
rozdzielni R110 kV/ R20kV na istniejacym stanowisku nadzoru baterii kondensatorow
(Dzat Gléwnego Elektryka)."

Zdaniem skarzacej, spehienie powyzszych wymagan moZliwe jest wylacznie we
wspolpracy ze skarzaca (firmg MIKRONIKA), albowiem to skarzaca jest autorem systemu
SYNDIS. Wykonawca ENERGOTEST nie jest w stanie samodzielnie wykonaé wyzej

wymienionych prac zgodnie z wymaganiami zamawiajacego.

Przyktadem sg prace wynikajace z cytowanego wyzej postanowienia SIWZ, a mianowicie
pkt 4 Specyfikacji systemu i sprzetu (zalacznik nr 1 do umowy, stanowigcej zalaeznik nr 2 do
SIWZ), polegajace na zapewnieniu tzw. fimkcji redundancji: ,.Serwer systemu zapewni
wzajenne rezerwowanie (takze w zakresie transmisji GPRS) z istniejacym serwerem systenu
SYNDIS-RV nadzorujacym baterie kondensatoréw." Wymdg zapewnienia flmkcji
redundancji powoduje koniecznos¢ prac w istniejacym systemie SYNDIS (autorstwa
MIKRONIK]I), a prac tych ENERGOTEST samodzielnie nie moze wykonad.

Skarzaca podkreslila, iz powyzsze potwierdzit rtowniez sam wykonawca
ENERGOTEST wskazujac w skierowanym do zamawiajacego pismie z dnia 17 kwietnia



2012r., 1z ,autorskie rozwigzania firmy MIKRONIK A wymagaja udziatu w tym zakresie
wylacznie specjalistow tej firmy."

Tymczasem wykonawca ENERGOTEST nie zwrocit sie do skarzacej z zadnym
wnioskiem dotyczacym wspolpracy w powyzszym zakresie. Wykonawca ENERGOTEST nie
wskazat rowniez powyzszego zakresu prac jako prac, ktore zamierza powierzy¢
podwykonawcy, jak rowniez nie wskazat takiego podwykonawcy, co jest sprzeczne
zwymogami STWZ.

Stosownie bowiem do pkt 6.2 SIWZ: , Oferte nalezy przygotowac zgodnie z trescia
formularza stanowigcego zalacznik nr 1 do specyfikacji. Zgodnie z przepisem art. 36 ust.
4 ustawy zamawiajacy zada, aby wykonawca wskazat w ofercie czesci zamowienia, ktorej
wykonanie powierzy podwykonawcom'. Natomiast we wzorze umowy, stanowigcym
zalgcznik do SIWZ, zamawiajacy zamiescit w § 5 postanowienie: ,, Wykonawca moze zleci¢
wykonywania ustug lub ich czgsci podwykonawcom wskazanym w ofercie wykonawcy.
Zmiana podwykonawcy jest mozliwa po uzyskaniu zgody zamawiajacego wyrazonej na
pismie pod rygorem niewaznosci”, z ktdrego wynika Zze w ofercie nalezalo nie tylko podac
zakres prac, ktory zostanie powierzony podwykonawcom, ale tez wskaza¢ podwykonawcow.
Tres¢ wyjasnien przestanych pismem z dnia 17 kwietnia 2012 r., wespot z trescig oferty,
jednoznacznie zatem wskazywala, Ze oferta ENERGOTEST nie odpowiada wymogom STWZ.
Skoro bowiem ENERGOTEST nie jest w stanie samodzielnie wykona¢ wymienionych prac,
a jednoczesnie nie wskazal, aby prace w tym zakresie zamierzat powierzy¢ podwykonawcy,
oczywistym jest, ze wymienione prace nie bedg wykonane zgodnie z wymogami
zamawiajacego zawartymi w STWZ.

Co wigcej, brak podania podwykonawcy dla wymienionych prac w polaczeniu ze
sporzadzeniem kalkulacji bez uwzglgdnienia cen sprzetu MIKRONIKI, zaoferowaniem
sprzgtu i oprogramowania uniwersalnego z pominigciem produktow MIKRONIKI,
wskazaniem braku wiasnej kompetencji do konfiguracji urzadzen i oprogramowania
produktéw MIKRONIKI (co wynika a contrario ze stwierdzenia, Ze przy rozwigzaniach
MIKRONIKI mogg wykonywa¢ czynnosci jedynie jej pracownicy), skutkuje nadto
koniecznoscig uznania, ze oferent ten ztozyt nieprawdziwe informacje co do dysponowania
odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

Z uwagi na powyzsze uznac¢ nalezy, ze oferta wykonawcy ENERGOTEST nie
zapewnia realizacji prac okreslonych w cytowanych powyzej punktach, a zatem jest
niezgodna z STWZ.

W tym stanie rzeczy skarzaca uznala, ze zamawiajacy naruszyt zarowno art. 82 ust.
3 PZP poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy ENERGOTEST, ktora nie
odpowiada tresci SIWZ, jak iart. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez nicodrzucenie oferty
wykonawcy ENERGOTEST, mimo iz oferta tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ,
wzglednie naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3) PZP poprzez niewykluczenie wykonawcy
ENERGOTEST, mimo iz wykonawca ten zlozyt nieprawdziwe informacje majace wplyw na
wynik prowadzonego postepowania.

W ocenie skarzacej, cena oferty ENERGOTEST jest razaco niska.

Zgodnie z informacja podang przez zamawiajacego przy otwarciu ofert, zamawiajacy
przewidzial na realizacje zadania kwotg ponad 2.500.000,00 zt brutto. Z uwagi na to, ze
zamawiajacy jest podmiotem profesjonalnym, korzystajacym z systemu, ktdrego min.
dotyczy niniejsze zamowienie, przyja¢ nalezy, ze wartos¢ ta zostala oszacowana z nalezyta
dbaloscia.

Jakkolwiek nawet znaczna rézmica pomigdzy oferowang ceng a kwotg przeznaczong na
realizacje zamowienia sama w sobie nie przesadza o razaco niskiej cenie oferty, to jednak
stanowi ona wystarczajaca przestanke do uruchomienia procedury wyjasniajacej. Majac
zatemna uwadze dysproporcje pomiedzy kwota przewidziang na realizacje zamowienia (jak
roéwniez ceng wskazang przez drugiego oferenta - skarzaca) a ceng przyjeta przez
ENERGOTEST, zamawiajacy prawidlowo zazadat od ENERGOTEST udzielenia na
podstawie art. 90 ust. 1 PZP wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny.



Zamawiajacy dokonat jednak niewlasciwej oceny wyjasnien ENERGOTEST

1 niezasadnie uznal, iz tre$¢ wyjasnien przestanych przez ENERGOTEST pismem z dnia
17 kwietnia 2012r. usuwa watpliwosci co do razaco niskiej ceny przyjetej w ofercie
ENERGOTEST.

Skarzaca podkreslila, ze wyjasnienia ENERGOTEST byly niepelne i niedostateczne.
Przede wszystkim wykonawca ENERGOTEST nie wskazat w swoich wyjasnieniach

w zasadzie Zzadnych obiektywnych cennikdw cenotworczych. Tymczasem w mysl art. 90 ust.

2 PZP,,Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwagg obiektywne czynniki,

w szczegolnosei oszezednosé metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wpltyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisow."

Tymczasem ENERGOTEST - zamiast Zlozy¢ wyczerpujace wyjasnienia w zakresie
elementéw swojej oferty majacych wplyw na wysoko$¢ podanej przez siebie ceny, tj.
elementéw cenotwdrczych - w znacznej czesci odnosi sig do oferty MIKRONIKI (skarzacej),
snujac przypuszezenia na temat prawdopodobnych czynnikéw cenotworczych dotyczacych
oferty MIKRONIKI. Taki zakres wyjasnien udzielanych na podstawie art. 90 ust. 1 PZP uznad
nalezy za niedopuszczalny.

Skarzaca dodatkowo wskazata, ze nawet gdyby poddac analizie przedstawione
wywody ENERGOTEST - w poréwnaniu z domniemang kalkulacja cenowa oferty
MIKRONIKTI - to argumentacja ENERGOTEST prowadz zgota do odmiennych wnioskéw,
niz zaprezentowane przez ENERGOTEST:

* Logicznym bowiem jest, iz skoro oferowane przez ENERGOTEST rozwigzanie realizowane
jest przy ,udzale firm trzecich", a , autorskie rozwigzania firmy MIKRONIK A wymagaja
udziatu w tym zakresie wylgcznie specjalistow tej firmy", to okolicznos¢ taka stanowi

czynnik cenotworczy przemawiajacy na niekorzys¢ ENERGOTEST (a nie MIKRONIKI),
albowiem to ENERGOTEST musi uwzglednia¢ w swojej kalkulacji koszt wynagrodzenia

firm trzecich, jako kolejna firma w lancuchu producent- dystrybutor- wykonawca, w ktérym
kazde ogniwo nalicza swoj zysk.

*  MIKRONIKA jest producentem oferowanych produktow, wobec czego ma z natury nizsze
ceny niz wykonawca zakupujacy produkty innego producenta, poniewaz w takim przypadku

faricuch podmiotdw przy realizacji dostaw 1 ustug jest najkrotszy.

* Nadto wywody ENERGOTEST - $wiadczace o rzekomej przewadze cenowej uniwersalnego
sprzgtu i oprogramowania nad rozwigzaniami dedykowanymi - sg o tyle niewlasciwe, ze
rozwigzania dedykowane do okreslonego zakresu sg zasadniczo tansze, albowiem taki jest

cel tworzenia rozwigzan dedykowanych. Zastosowanie rozwigzan uniwersahnych wymaga
natomiast poniesienia dodatkowych kosztow i nakladéw zmierzajacych do dopasowania ich

do danego celu oraz do zapewnienia wymaganych w danym sektorze funkcjonalnosci,

ktorych uniwersalne rozwigzania nie posiadaja. Jednoczesnie rozwigzania uniwersalne

posiadaja nadmiarowe wyposazenie 1 funkcjonalnosci, nie wymagane w danym

zastosowaniu, ktore powoduja rowniez niepotrzebne koszty, ktore musi oplacic koncowy
odbiorca.

*  Zpowyzszych wzgledow wiasne, kompleksowe rozwigzania MIKRONIKI s3 z natury
tansze niz rozwigzania ENERGOTEST, ktory korzysta z producentdw rozwigzan
uniwersalnych nnych producentéw. Dowodza tego wyniki wielu przetargéw w PSE
ispolkach dystrybucyjnych, o ktorych wspomina ENERGOTEST w swoich wyjasnieniach
1w ktorych jest zwykle przegrywajacym z firmami oferujacymi whasne dedykowane
rozwigzania (w tymrowniez z MIKRONIK A).

W pozostalym zakresie ,wyjasnienia" ENERGOTEST ograniczaly si¢ do prostego
podziatu zaoferowanej ceny pomiedzy poszczegolne elementy oferty. Poza dokonaniem
,Jpodzial" acznej kwoty na poszczegdine pozycje, ENERGOTEST nie przedstawit jednak



w dalszym ciggu ani sposobu kalkulacji tak podzielonych kwot, ani czynnikéw, ktore
wplynely na przyjete stawki cenowe.

Skarzaca podkreslila przy tym, ze podzat ten zostat przeprowadzony dos¢ dowolnie
1 przypadkowo. Suma bowiem poszczegdinych pozycji odpowiada lacznej kwocie podanej
przez ENERGOTEST w ofercie (tj. 750.300,00 zt brutto). Tymczasem wymienione pozycije
nie wyczerpuja zakresu prac zwigzanych z wykonaniem przedmiotu zamowienia; jak bowiem
wskazano na stronie 4 zalgcznika nr 1 do umowy, stanowigcej zalgcznik nr 2 do SIWZ, zakres
prac obejmuje ,,w szczegdnosci" prace wymienione w poz 1-7. Katalog prac wskazany
w poz 1-7 nie jest zatem zamknigty, a pracami, ktore wchodzg w zakres zamdwienia, a nie
zostaly ujete w tychze pozycjach sg przykladowo prace w systemie SYNDIS, z ktorym
zamawiany system ma by¢ powigzany i prace zwigzane z integracja obu systemow.
Podzelenie przez ENERGOTEST ceny wylacznie pomiedzy wskazane pozycje, bez
pozostawienia kwoty na pozostale ,,inne" prace (ceny przyporzadkowane zostaly
przez ENERGOTEST do podanego przez zamawiajacego wykazu przedstawiajacego, jakie
prace nalezy wykona¢ w szczegolnoscei, a nie wymieniajacego wszystkie prace) wprost
potwierdza, ze cena oferty ENERGOTEST zostala niedoszacowana. Cena oferty
ENERGOTEST nie obejmuje bowiem ceny calego przedmiotu zamdwienia, skoro podane
ceny czgstkowe, ktorych suma jest rowna cenie oferty, nie pokrywaj g wszystkich dostaw
1ustug wymaganych przez zamawiajacego.

Na zanizenie ceny oferty ENERGOTEST wskazuje rowniez analiza cen jednostkowych
pozostalych pozycji, w tym pozycji nr 14) Zakresu dostaw (zalgcznik nr 1 do umowy,
stanowigcej zalgcznik nr 2 do SIWZ): ,;wykonanie uzupelienia istniejacego systenu nadzoru
baterii kondensatorow SYNDIS-RV o obstuge kolejnych baterii kondensatoréw poprzez
urzagdzenia USP-115 (uruchomienie 1 wykonanie prob funkcjonalnych dla 1 stacji
trzysekcyjnej, 2 stacji dwusekcyjnych i 2 stacji jednosekeyjnych).". Cena podana przez
ENERGOTEST to facznie 25.953,00 zt brutto za 9 sztuk wymaganych przez zamawiajacego
urzagdzen USP-115. Tymczasem -jak wynika z wezesniej realizowanych zamowien przez
MIKRONIKE - cena z pracami za 9 sztuk wyniostaby co najmniej 128.564,20 zt brutto
wedlug cen wezesniejszych realizacji, a wiec ponad 100 tys. zt wigcej, przy czym podana
cena uwzglednia rabat dla stalych partneréw handlowych skarzacej, do ktérych
ENERGOTEST nie nalezy.

Zdaniem skarzacej, podobnie wyraznie zanizona zostala cena pozycjinr 4 zakresu
dostaw. Zgodnie z pkt 4 specyfikacji systemu i sprzetu (zalacznik nr 1 do umowy, stanowiacej
zalacznik nr 2 do SIWZ): , Serwer systemu zapewni wzajemne rezerwowanie (takze
w zakresie transmisji GPRS) z istniejgcym serwerem systenu SYNDIS-RV nadzorujacym
baterie kondensatorow." Jak juz wyzej wskazywano, powyzszy wymog dotyczy min.
zapewnienia funkcji redundancji, co powoduje koniecznos¢ prac w istniejacym systemie
SYNDIS (autorstwa MIKRONIKI), a prac tych ENERGOTEST sam nie moze wykonac.
ENERGOTEST wycenit dostawe calosci (za caly system) na kwote 51.291,00 zt brutto,
podczas gdy wynagrodzenie MIKRONIKI za samo uruchomienie finkcji redundancji stanowi
koszt ok. 70 tys. (samo oprogramowanie).

ENERGOTEST nie uwzglednit zatem dostaw sprzgtu i oprogramowania produkcji
MIKRONIKI oraz ustug zwigzanych z tymi dostawami, zanizajac w ten sposob oferowana
cene produktow i ustug o co najmniej o 200 tys. zt brutto (3. istotnie do oferowanej ceny) i to
tylko z tytulu nieuwzglednienia wiasciwej wielkosci cen urzadzen USP-115, oprogramowania
serwera rezerwowego systemu SYNDIS koniecznego do umieszczenia na serwerze
zamawianego systemu, rekonfiguracji i przeprogramowania elementow systemu SYNDIS,
istniejgcych i dostarczonych w ramach realizacji przedmiotowego zamdwienia, co dowodzi
podanie przez ENERGOTEST razaco niskiej ceny (ponizej koniecznych do poniesienia
kosztow).

W ocenie skarzacej, wyjasnienia ENERGOTEST zawarte w pismie z dnia 17 kwietnia
2012r. nalezy uzna¢ za niepelne i niedostateczne, a przediozone szczatkowe wywody i dane
nie tylko nie usuwajg watpliwosci w zakresie razaco niskiej ceny zawartej w ofercie
ENERGOTEST, ale wprost potwierdzaja Ze jest ona razaco niska.

Skarzaca podkreslila, ze ENERGOTEST nie ma obecnie moZliwosci uzupelnienia



Zozonych wyjasnien. Jak bowiem wskazat Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia

4 czerwca 2008 r. (sygn. akt: X Ga 127/08) istnieje wyksztalcona w orzecznictwie zasada
odrzucania ofert wykonawcdow, ktdrzy Zozyli niepelne albo niedostateczne wyjasnienia

w trybie art. 90 ust. 1 PZP. Wobec tego - jak zauwazyt Sad - powtorme umoZliwianie jednenmu
z wykonawcow dokonywania czynnosci skladania wyjasnien naruszyloby zasade uczciwej
konkurencji.

W tym stanie rzeczy uznaé nalezy, ze zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP
nie odrzucajac oferty wykonawcy ENERGOTEST, mimo iz istnialy uzasadnione podejrzenia
wskazujace na zastosowanie w ofercie ENERGOTEST razgco niskiej ceny, a wyjasnienia
Zozone w trybie art. 90 ust. 1 PZP byly niepelne i niedostateczne dla uznania, iz oferta tego
wykonawcy nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zdaniem skarzacej, zasadny jest jej wniosek o uniewaznienie decyzji zamawiajgcego
o wyborze oferty wykonawcy ENERGOTEST Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, nakazanie
zamawiajacemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert w celu wyboru oferty najkorzystniejszej,
a nast¢pnie nakazanie zamawiajacemu odrzucenia oferty wykonawcy ENERGOTEST Spoétka
Z0.0.

Skarzaca wniosta wpis od skargi w wysokosci 68.813,00 7k, a kopie dowodu jego
uiszczenia dolgczyla do niniejszej skargi. Przy obliczaniu wysokosci wpisu skarzgca jako
warto$¢ przedmiotu zamowienia w rozumieniu art. 34 ust.2 ustawy o kosztach sagdowych
w sprawach cywilnych (t. jedn. Dz U. 2010 r., nr 90, poz. 594 z p6ézn. zm) przyjela wartosé
brutto swojej oferty zlozonej w przedmiotowym postepowaniu (tak: wyrok Sadu Okregowego
w Gdansku z dnia 25 lipca 2011 r. sygn. akt. XIIGA 315/11). (skarga k. 3- 20).

Przystepujacy po stronie zamawiajacego wykonawca ENERGOTEST Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Gliwicach wniost o oddalenie skargi
1zasgdzenie od skarzacego kosztow postepowania skargowego wedlug norm przepisanych.

(pismo przystepujacego k. 72-79).

Zamawiajacy PGE Gornictwo 1 Energetyka Konwencjonalna Spotka Akcyjna z siedziba
w Belchatowie wniost o oddalenie skargi i zasadzenie kosztéw postepowania. Jako nowa

okoliczno$¢ wskazat zawarcie umowy miedzy zamawiajacym, a przystepujacym w dniu
3 wrzesnia 2012r. (protokdt z rozprawy apelacyjnej k. 134-135).

Skarzaca, wobec nowej okolicznosci w postaci zawarcia umowy, wniosta aby Sad
Okregowy w przypadku uwzglednienia skargi stwierdzit naruszenie przez zamawiajacego
przepisdw ustawy prawo zamdwien publicznych art. 192 ust. 3 pkt. 3 w zw. zart. 198 fust. 2
PZP oraz art. 82 ust. 3 PZP, art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP, wzglednie art. 24 ust. 2 pkt. 3 PZP oraz
art. 89 ust. 1 pkt. 4 PZP. Wniosla o zasgdzenie na rzecz skarzacej kosztow niniejszego
postepowania i kosztéw postepowania odwolawczego, (protokot z rozprawy apelacyjnej
k. 134-135).

Sad Okregowy, Sad Gospodarczy zwazyl, co nastepuje:

Skarga Badawczo - Rozwojowe]j Spoltdzielni Pracy Mikroprocesorowych Systemow
Automatyki , MIKRONIKA” z siedzibg w Poznaniu jest bezzasadna. W ocenie Sadu
Okregowego zarzuty podniesione przez skarzca nie zastuguja na uwzglednienie.
Rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwolawcze] pozostaje w zgodzie z poczynionymi
ustaleniami w zakresie stanu faktycznego i obowigzujacymi przepisami ustawy z dnia
29 stycznia 2004r. prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity Dz U. nr 113, 22010 1.,



poz. 759 ze zm.). W tym zakresie Sad Okregowy w pelni podziela argumentacje faktyczng
Krajowej Izby Odwolawczej, a poczynione ustalenia faktyczne przyjmuje za wlasne.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego ma formalistyczny charakter, ktory
przejawia sie w szczegolnosci w tym, ze dokonujac oceny spetiania warunkow udziatu
W postepowaniu przez wykonawcow, zamawiajacy nic moze wyjs¢ poza zakres opisanego
w ogloszeniu 1 SIWZ sposobu dokonywania oceny spehiania warunkéw oraz w wigkszosci
bezwzglednie obowigzujacych przepisow ustawy prawo zamdwien publicznych.

W ocenie Sadu Okregowego, nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia
art. 179 ust. 1 prawa zamowien publicznych( dalej PZP) poprzez bezpodstawne stwierdzenie,
1z skarzgca nie legitymuje si¢ istnieniem interesu w uzyskaniu zamowienia 1 nie wykazalta
zaistnienia przestanki poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajacego przepisow ustawy 1 oddalenie na tej podstawie odwolania skarzacej bez
rozpoznania zarzutdéw merytorycznych odwolania.

Krajowa Izba Odwolawcza z urzedu w kazdym rozpatrywanym przypadku
zobowigzana jest do badania przestanek wskazanych w art. 179 ust. 1 PZP, tj. interesu
w uzyskaniu danego zamdwieni oraz poniesienia lub moZiwosci poniesienia szkody na
skutek naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy PZP. Sa to przestanki materialno-
-prawne, co oznacza, iz odwolanie w przypadku ich braku lub nieudowodnienia podlega
oddaleniu z uwagi na brak legitymacji do jego wniesienia, niezaleznie od zasadnosci
podnoszonych w odwolaniu zarzutdw.

Badanie przeslanek wskazanych w art. 179 ust. 1 ustawy PZP nastgpuje na moment
wniesienia odwolania, a zatem ustaleniu Izby podlega okolicznos¢, czy w dacie wniesienia
odwolania odwoluyjacy ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz czy poniost
lub moze ponies¢ szkode wskutek naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy PZP.

Zgodnie 7 trescig art. 179 ust. 1 ustawy PZP srodki ochrony prawnej przystiguja
wykonawcy, jezeli ma lub mial interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy PZP.
Srodki ochrony prawnej przyshiguja wiec tylko takiemu wykonawcy, ktory wy kaze interes
w uzyskaniu zamowienia, przy czym to odwolujacy musi dowies¢, iz posiada obiektywna,
tj. wynikajacg z rzeczywistej utraty moziwosci uzyskania zamowienia, lub ubiegania si¢
o0 udzelenie zamowienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygnigcia. Odwolujacy musi
wiec wykazac, iz miat lub ma interes w uzyskaniu tego konkretnego zamowienia, a w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy poniost lub mogt ponies¢ szkode. Chodzi
zatem o zaistnienie chociazby potencjalnej mozliwosci uzyskania przez odwolyjacego tego
konkretnego zamdwienia, przy czymnie moze to byc interes hipotetyczny, odnoszacy si¢ do
nnego, przyszlego zamowienia, ale o to, konkretne, toczace si¢ aktualnie postepowanie.

Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym odwolujacy nie wykazal istnienia interesu
w uzyskaniu niniejszego zamowienia poniewaz na skutek tego, ze nie przedhizyt terminu
zwigzania oferta, nie wyrazit woli dalszego uczestnictwa w przedmiotowym postepowaniu
1w konsekwencji uzyskania zamowienia. Izba ustalila bowiem, iz zamawiajacy w SIWZ
wskazal, iz bedzie zwigzany oferta do 7 maja 2012r., a bieg terminu zwigzania oferta
rozpoczyna si¢ wraz z uptywem terminu skladania ofert, ktéry wyznaczytna 15 marca 2012r.
Uwzgledniajac przepisy ustawy PZP - 60 dniowy termin zwigzania oferta uplynatby w dniu
13 maja 2012r. W dniu 18 maja 2012r. zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty, a wadium w formie gotdwkowej zostalo zwrdcone odwolyjacemu w dniu 23 maja
2012r.

Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy PZP wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajacego moze przedhuzy¢ termin zwigzania oferta, (...). Tym samym to wykonawca
wyrazajac zgode na przedhizenie terminu zwigzania oferta badz samodzielnie przedhizajac
niniejszy termin podejmuje decyzje o swoim dalszym udziale w postepowaniu. Wykonawca,
jako podmiot profesjonalny zobowigzany jest do dzalania z nalezyta starannoscia poprzez
podejmowanie dzialan zmierzajacych do utrzymania uczestnictwa w postepowaniu
0 udzelenie zamowienia publicznego.

W niniejszym postepowaniu odwoluyjacy nie skorzystat z mozliwosci samodzielnego



przedhizenia terminu zwigzania oferta na co pozwalata mu dyspozycja art. 85 ust. 2 ustawy
PZP, tym samym tracac mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamdwienia. Odwolujacy nie
legitymuje sie wiec interesem w uzyskaniu tego zamowienia. Nie wykazat bowiem istnienia
przestanki poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepisow ustawy. Odwolyjacy bowiem miat interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, lecz wobec faktu nieprzedhuizenia terminu zwigzania oferta nie
ma moZliwosci wykazania przestanki szkody bedacej skutkiem naruszenia przez
zamawiajacego przepisow ustawy albowiem ewentualna szkoda, ktorg moglby poniesé
odwolyjacy bylaby skutkiem zaniedbania powstalego wylacznie po stronie samego
odwolyjacego. Przepis art. 85 ust. 2 PZP umoZliwial wykonawcy samodzielne przedhizenie
terminu zwigzania ofertg przy czym winno to nastapic¢ przed uptywem terminu zwigzania
oferta. Wykonawca, w tym przypadku odwohyjacy, cheac by¢ nadal uczestnikiem
postepowania, powinien byt przedhuzy¢ termin zwigzania oferta. Zaniechanie tej czynnosci
rodzi bowiem skutek w postaci uplywu terminu zwigzania oferta tym samym powodujac iz
odwolujacy przestaje by¢ uczestnikiem postepowania, gdyz oferta przestala go wigzaé. Nie
moze wiec juz ubiegaé si¢ 0 udzielenie tego konkretnego zamdwienia.

Powyzsze stanowisko jest prezentowane konsekwentnie w kilku orzeczeniach Krajowej
Izby Odwolawczej: wyrok z dnia 16 wrzesnia 201 Ir., sygn. akt KIO 1900/11, LEX nr
964350; wyrok z dnia 28 grudnia 201 Or. sygn. akt KIO/UZP 2678/10, LEX nr 707583,
wyrok z dnia 24 czerwea 2010r., sygn. akt KIO 1066/10, LEX nr 585378.

Przepisy ustawy PZP, poza faktycznym zoZzeniem stosownego oswiadczenia, nie
przewiduja mozliwosci dopuszczenia innego sposobu przedluzenia terminu zwigzania oferta.
Nie moze by¢ wigc mowy o sposobie ,,dorozumiewania" zozenia o$wiadczenia.
Oswiadczenia takiego nie moze zastapi¢ fakt wniesienia odwolania.

Zdaniem Sad Okregowego przedluzenie terminu zwigzania oferta jest niezbedne, gdyz
w przeciwnym przypadku ocenie i porownaniu z innymi ofertami podlegalaby oferta, co do
ktorej wykonawca mogly bez konsekwencji odmowi¢ podpisania umowy.

Ponadto za prezentowanym wyzej stanowiskiem przemawia rowniez wykladnia
systemowa art. 85 ust. 2 PZP. Zgodnie z art. 85 ust. 1 PZP wykonawca jest zwigzany oferta
do uplywu terminu okreslonego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jednak nie
dhuzej niz 30,60 190 dni w zaleznosci od wartosci zamowienia.

Na gruncie przepisow prawa cywilnego zasada zwigzania oferta zostala wyrazona
w art. 66 k.c. Zgodnie z nig oferent jest zwigzany stanowigcym oferte oswiadczeniem woli
zawarcia umowy zlozonym drugiej stronie i w oznaczonym w ofercie terminie nie moze
zwolni¢ si¢ z obowigzku zawarcia umowy na warunkach przedstawionych w ofercie. Okres
Zwigzania mija wraz z uplywem oznaczonego terminu. Prawo zamowien publicznych
modyfikuje te cywilistyczng konstrukcje, wprowadzajac rozwigzanie, zgodnie z ktorym co do
zasady to nie oferent (wedlug prawa zamowien publicznych wykonawca) - skladajac oferte,
wskazuje termin, w ktorym oczekuje odpowiedz - ale zamawiajacy w SIWZ okresla, jak
diugo bedzie trwat okres zwigzania oferta wykonawcow, ktorzy oza oferty w postepowaniu
Przy omaczaniu terminu zwigzania ofertg jest zobowigzany przestrzega¢ nieprzekraczalnych
termindw zwigzania okreslonych w prawie zamowien publicznych. Ustawa nie wskazuje
natomiast zadnych mnimalnych terminéw zwigzania oferta, ktore musiatby stosowac
zamawiajacy, pozostawiajac to do jego uznania. Okreslajac ten termin, zamawiajacy musi
jednak wzia¢ pod uwage terminy wskazane w prawie zamowien publicznych dla niektorych
czynnos$ci w postgpowaniu. W szczegdnosci powinien uwzgledni¢ termin, ktdry musi
uplyna¢ pomiedzy przekazaniem zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty
a zawarciem umowy (art. 94 PZP).

Poza uprawnieniem zamawiajgcego polegajacym na zwrdceniu si¢ do wykonawcow
o przedhizenie terminu zwigzania oferta, réwniez wykonawca z wiasnej inicjatywy moze
Zlozy¢ o$wiadczenie woli o przediuzeniu terminu zwigzania wiasng ofertg. Wymogiem
w takiej sytuacji jest, aby o$wiadczenie takie zostalo ZloZzone w terminie zwigzania oferta, tj.
aby zachowana byl ciaglos¢ zwigzania oferta. Wykonawcy nie musza jednak zachowaé
3-dniowego terminu przed uptywem zwigzania oferta dla zozenia takiego oswiadczenia.
Przedhuzenie terminu zwigzania oferta z inicjatywy wykonawcy moze by¢ dokonywane



wielokrotnie i na dowolny okres. Moze by¢ wigc Zozone nie na okreslong ilos¢ dni, ale np. na
czas oznaczony poprzez wskazanie czynnosci, do ktérej wykonawca czuje si¢ zwigzany
oferta. Wskazanie, ze wykonawca moze przedhuzy¢ termin zwigzania , samodzielnie",

ozmacza, ze przystuguje mu prawo dokonania takiej czynnos$ci niezaleznie od zachowan
zamawiajacego. Przepis ten, jako kierowany do wykonawcow, nie ogranicza jednak
zamawiajacego. Jesh wiec zamawiajacy zwroct si¢ juz do wykonawcow z prosba

o0 przedhuzenie terminu zwigzania oferta 1 mimo to nie udato mu si¢ zakonczy¢ postepowania,
to jedynic wykonawcy z wlasnej inicjatywy moga przedhizy¢ terminu zwigzania oferta.

Gdyby podzeli¢ poglad prezentowany przez skarzaca to przyznanic wykonawcy
wart. 85 ust. 2 PZP prawa do przedhizenia terminu zwigzania oferta byloby zbegdne,
poniewaz i tak zamawiajacy bylby zobowigzany do oceny tej oferty.

Reasumujae stwierdzi¢ nalezy, iz Badawczo - Rozwojowa Spoldzielni Pracy
Mikroprocesorowych Systemow Automatyki ,MIKRONIKA” z siedzibg w Poznaniu nie
legitymuje sie istnieniem interesu w uzyskaniu niniejszego zamowienia a w konsekwencji nie
wykazat zaistnienia przestanki poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. A poniewaz art. 179 ust. 1 ustawy PZP
wymaga wykazania kumulatywnego spelnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz wykazania poniesienia lub moZiwosci poniesienia przez
wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy PZP,

a skarzaca w postgpowaniu nie wykazat spehienia obu wyzej wymienionych przeslanek
Krajowa Izba Odwolawcza prawidlowo oddalita wniesione odwolanie.

Skoro skarzaca nie Zlozyla oswiadczenie o przedluzeniu terminu zwigzania oferta,
stanowigcego o podtrzymaniu przez wykonawcg swojej woli Zlozenia oferty w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, to zbednym jest rozwazanie problenu
przedhizenia okresu wazmosci wadium Warto jedynie podkreslic, ze w sytuacji gdy wadium
zostalo Zlozone w pieniadzu a wykonawca nie Zozyt wniosku do zamawiajacego o zwrot
takiego pienigznego zabezpieczenia oferty, wadium pozostaje w dyspozycji zamawiajacego
i prawidlowo zabezpiecza oferte takze na przedhuzony okres zwigzania ofertg. Nie ma
w takiej sytuacji potrzeby skiadania w tym zakresie odrebnych o§wiadczen przez wykonawce
o woli przedhuzenia tak wplaconego wadium

W s$wietle powyzszych rozwazan chybiony jest zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP
w zw. z art. 85 ust.2 PZP poprzez ich bledng wykladnie, tj. przyjecie, iz brak samodzielnego
przediuzenia terminu zwigzania oferta skutkuje wykluczeniem z postepowania;

Sad Okregowy nie moglby badac sprawy pod katem, czy zachodz podstawa do
wykluczenia skarzacej na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 PZP skoro zamawiajacy nie
zastosowal tego przepisu i nie wykluczyt wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia.

Nie jest zasadny rowniez zarzut blgdnego ustalenia stanu faktycznego w sprawie poprzez
przyjecie, iz wykonawca ENERGOTEST Spolka z 0.0. w dniu 2 maja 2012 r. poinformowat
zamawiajacego o przedhizeniu terminu zwigzania oferta do dnia 7 lipca 2012 roku wigcznie,
skiadajac jednoczesnie aneks do gwarancji ubezpieczeniowej z dnia 2 marca 2012 roku.

Ustalenia Krajowej [zby Odwolawczej w tym zakresie sa prawidlowe 153 oparte na
dokumentach zalaczonych do akt postgpowania: pismo wykonawcy ENERGOTEST Spoélki
70.0. zdnia 2 maja 2012r., aneks nr 1 do gwarancji ubezpieczeniowej zaplaty wadium,

w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego).

Brak legitymacji do wniesienia Srodka ochrony prawnej skutkuje oddaleniem odwolania
bez merytorycznego rozpoznawania podniesionych w nim zarzutow.

W tej sytuacji nie jest zasadny zarzut nierozpoznanie istoty sprawy, tj. zarzutow
merytorycznych odwolania.

Na marginesie jedynie podkresli¢ nalezy, ze ze wzgledu na specjalistyczny charakter
przedmiotu zamowienia dla oceny zasadnosci podniesionych zarzutdw merytorycznych
niezbedna jest wiedza specjalna 1 bez dowodu z opinii bieglego sadowego ich ocena jest



niemozliwa.

Majac powyzsze na uwadze Sad Okregowy na podstawie art. 198fustep 2 zdanie
pierwsze ustawy prawo zamowien publicznych oddalit skarge.

Na podstawie art. 198fustep 5 ustawy prawo zamowien publicznych Sad Okregowy
zasadzt od skarzacego na rzecz zamawiajacego 1 przystepujacego po stronie zamawiajacego
kwoty po 600,00 zt tytulem zwrotu kosztow postepowania skargowego. Zasadzone kwoty
stanowig wynagrodzenie pelnomocnika zamawiajacego bedacego radcg prawnym, ktorego
wysokos¢ zostala okreslona zgodnie z § 2 ust. 115, § 10 ustep 1 punkt 4 wzw. z§ 12 ust. 1
punkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie opfat
7a czynnos$ci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa koszow pomocy
prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu ( Dz U. Nr 163 22002 r.
poz. 1349 ze zmianami) oraz pelnomocnika przystepujacego po stronie zamawiajgcego
bedacego adwokatem, ktdrego wysoko$¢ zostala okreslona zgodnie z § 2 ust. 115, § 11 ustep
1 punkt 4 w zw. z § 13 ust. 1 punkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia
28 wrzesnia 2002 1. w sprawie oplat za czynnosci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb
Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzgdu (Dz U. Nr 163 z2002r.
poz. 1348 ze zmianam).
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