Sygn. akt: KIO 1093/16

WYROK
z dnia 7 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20.06.2016 r. przez wykonawcéw wspoéinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Trecom Enterprise Solutions Sp. z 0.0. (Lider
konsorcjum) ul. Mokotowska 4/6; 00-641 Warszawa oraz Trecom Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa ul. Mokotowska 4/6; 00-641 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Energa Operator S.A., ul. Marynarki
Polskiej 130, 80-557 Gdansk w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Modernizacja
infrastruktury sieciowej CISCQO" (postepowanie nr P/I/AZL/00059/15)

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, jak rowniez nakazuje dokonania czynnosci badania i
oceny ofert oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$cset ziotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Energa Operator S.A., ul.
Marynarki Polskiej 130, 80-557 Gdansk i:



1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia Trecom Enterprise Solutions Sp. z o.0. (Lider
konsorcjum) ul. Mokotowska 4/6; 00-641 Warszawa oraz Trecom Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa ul. Mokotowska 4/6;
00-641 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od zamawiajgcego Energa Operator S.A., ul. Marynarki Polskiej 130,
80-557 Gdansk na rzecz wykonawcéw - wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia Trecom Enterprise Solutions Sp. z o0.0. (Lider konsorcjum) ul.
Mokotowska 4/6; 00-641 Warszawa oraz Trecom Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa ul. Mokotowska 4/6; 00-641
Warszawa kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania i

kosztow zastepstwa procesowego.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 7 lipca 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1093/16

Zamawiajgcego — Energa Operator S.A., ul. Marynarki Polskiej 130, 80-557 Gdansk
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie pn.: ,Modernizacja
infrastruktury sieciowej CISCQO" (postepowanie nr P/I/AZL/00059/15).

W dniu 31.12.2015 r. Zamawiajgcy przekazat ogtoszenie o zamdwieniu do publikacji
Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE.

W dniu 05.01.2015 r. ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dz. U. UE pod numerem 2016/S 002-002104.

W dniu 10.06.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o0 uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania.

Na powyzszg czynnosci odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
20.06.2016 r. wniosto Konsorcjum Wykonawcéw: Trecom Enterprise Solutions Sp. z 0.0. oraz
Trecom Spoétka z 0. 0. Spédtka k.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp z uwagi na
fakt, iz w przedmiotowym postepowaniu nie zaszty okolicznosci wskazane w powyzszym
przepisie, w szczegollnosci opisane okolicznosci wskazane w tresci uzasadnienia
uniewaznienia zawarte w pismie z 10 czerwca 2016 roku nie dajg podstaw do zastosowania

tego przepisu.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania
nastepujacych czynnosci:

1. Uniewaznienia Czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania;

2. Dokonania czynnos$ci badania i oceny ofert;

3. Uznanie oferty ztozonej przez Odwotujgcego za najkorzystniejszg.

Odwotujgcy wskazat, iz posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, a bedace
przedmiotem odwotania czynnosci Zamawiajgcego wprost skutkujg powstaniem po stronie



Odwotujgcego szkody z uwagi na fakt, iz niezgodne z ustawg Pzp uniewaznienie
postepowania wprost moze pozbawi¢ Odwotujgcego uzyskania tego zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania zostato wskazane, ze kazdy Zamawiajgcy (rowniez sektorowy)
wszczynajgc postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego dokonuje swojego rodzaju
publicznego przyrzeczenia wszystkim potencjalinym Wykonawcom polegajacego na
obowigzku udzielenia zamowienia Wykonawcy, ktory nie podlega wykluczeniu i spetnia
warunki udziatu w postepowaniu a jego oferta jest najkorzystniejsza w swietle ustalonych
kryteriow oceny ofert, jest zgodna z trescig SIWZ, nie zawiera razaco niskiej ceny i ,miesci
sie" w kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia. Ta ustalona reguta ma na celu
nie tylko zapewnienie pewnosci obrotu gospodarczego (zapewnienia praw Wykonawcom pod
katem mozliwosci okreslenia przez nich ryzyk finansowych zwigzanych ze sktadaniem
ofert/wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu pod katem uzyskania
zamoOwienia), ale takze zachowania w toku postepowania zasad uczciwej konkurenciji
poprzez wyeliminowanie mozliwosci manipulacji przez Zamawiajgcego dotyczacych
uzyskania zamowienia w danym przedmiocie tj. preferowania przez Zamawiajgcych ofert ,z
gory upatrzonych" lub dyskryminowania Wykonawcéw, ktérym Zamawiajacy jest niechetny
(mozliwosci uniewaznienia postepowania i wszczecia nowego w tym samym przedmiocie
celem wybrania oferty ,wtasciwego" Wykonawcy). Przestanki uniewaznienia jako wyjatek od
reguty, zgodnie z ktérym postepowanie prowadzi sie w celu udzielenia danego zamowienia,

winny by¢ interpretowane scisle.

Na potwierdzenie swojej argumentacji przywotat wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 3
czerwca 2014 roku (KIO 991/14, KIO 1001/14), w ktérego uzasadnieniu zostato wskazane,
ze: ,Zamawiajgcy, mimo ze jako wszczynajgcy i prowadzgcy postepowanie jest niejako w
pozycji uprzywilejowanej w stosunku do wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia, pozbawiony zostat m.in. mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta, nie moze
tez wedtug swego uznania odstgpi¢ od czynnosci zmierzajgcych do zawarcia umowy.
Publicznoprawny charakter postepowania o udzielenie zamowienia jest bowiem realizowany

przez zamawiajgcego w granicach wyznaczonych przez przepisy prawa.

Nastepnie Zamawiajacy wskazat, ze uniewaznienie postepowania jest instytucjg wyjatkowg w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i powinno by¢ stosowana rozwaznie.
Celem postepowania jest przeciez - zgodnie z art. 2 pkt 7a Pzp - wytonienie wykonawcy,
ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte i z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie

zamoOwienia publicznego. Uniewaznienie postepowania wywiera skutek ex tunc i znosi
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wszystkie czynno$ci dokonane w postepowaniu przez zamawiajgcego. Przestanki
uniewaznienia postepowania podlegajg wyktadni $cistej, a ciezar udowodnienia ich
zaistnienia, tak w zakresie okolicznosci faktycznych i prawnych spoczywa na zamawiajgcym
(wyrok z 23 wrzesnia 2011 r., KIO 1948/11)."

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, ze Zamawiajgcy (rowniez sektorowy) po
wszczeciu postepowania, nie ma swobody decyzyjnej w uniewaznieniu postepowania, w
szczegOlnosci poprzez stosowanie zasad korporacyjnych np. zmiany w toku postepowania
swoich preferencji inwestycyjnych. Odwotujgcy przywotat wyroku Sad Okregowy w
Warszawie z dnia 10 lipca 2002 r. (V Ca 960/02), w ktérym Sad wskazat, iz ,nie mozna
postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy interesem publicznym a brakiem srodkéw na realizacje
przedsiewziecia objetego postepowaniem o udzielenie zamdwienia. Nalezy wiec przyjaé, ze
inne (...) potrzeby zamawiajgcego i zachodzaca w zwigzku z tym konieczno$¢ ograniczenia
wydatkébw na wykonanie przedmiotu zaméwienia nie moze by¢é samoistng przyczynag
uniewaznienia postepowania. Dopiero wykazanie, ze wykonanie zamowienia bedzie godzi¢ w
interes publiczny, moze powodowag, iz srodki nah przeznaczone nie powinny by¢ wydane,, a

zamowienie nie powinno by¢ udzielone."

W kontekscie uwarunkowan korporacyjnych Odwotujgcy wskazat wyrok Sadu Okregowego
Warszawa-Praga w Warszawie, IV Ca 527/11 niepubl. zgodnie z ktérym zmiana okolicznosci,
o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp musi mie¢ charakter zewnetrzny wobec
zamawiajgcego, w tym znaczeniu, ze jej zaistnienie jest niezalezne od samego
zamawiajgcego. Zmiana taka moze wynika¢ z akiu prawnego wigzgcego zamawiajgcego i
stanowigcego zrédio prawa. Z pewnoscig za zrodto prawa nie moze by¢ uznana decyzja
zarzadu spotki lub inna uchwata zobowigzujgca kierownika zamawiajgcego do uniewaznienia

postepowania.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w pismie 0 uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania jako podstawe prawng podat art. 93 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
podstawg do uniewaznienia postepowania jest tgczne wystagpienie trzech przestanek:

1) Wystapienie istotnych zmian okolicznosci,

2) Prowadzenie postepowania lub wykonania zamowienia nie lezy w interesie publicznym,

3) Brak mozliwosci przewidzenia istotnych okolicznosci, ktére spowodowaty brak interesu

publicznego w prowadzeniu postepowania lub wykonaniu zaméwienia.



W ocenie Odwotujgcego analiza uzasadnienia faktycznego wskazuje, iz Zamawiajgcy nie
udowodnit zadnej z powyzszych przestanek. Zgodnie z jednolitym orzecznictwem KIO to na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek wykazania ziszczenia sie okolicznosci wskazanych w art. 93
ust. 1 uprawniajacych do uniewaznienia danego postepowania. Stanowisko takie zajeta Izba
m.in. w wyroku z dnia 1 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1792/11) stwierdzajac: "Tym samym
wykazanie i udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego miato swoje normatywne i faktyczne podstawy spoczywa
zawsze na zamawiajacym. To na Zamawiajgcym cigzy obowigzek udowodnienia przestanek
uniewaznienia postepowania, gdyz on wywodzi z nich skutki prawne. Samo wskazanie
okolicznosci faktycznych, z ktérymi Zamawiajgcy wigze konieczno$¢ uniewaznienia

postepowania nie jest wystarczajgce."

Zdaniem Odwotujgcego wskazane w tresci uzasadnienia ustalenia Zamawiajgcego majg
charakter ogolnikowy, nie oparty o zadne dowody (dokumenty). W miejscu wskazat na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 marca 2014 roku (KIO 293/14, KIO 294/14): .(...)
podkreslenia wymaga, ze okre$lona w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy podstawa uniewaznienia
postepowania odnosi sie do sfery, o ktorej wiedza lezy w wytgcznej gestii Zamawiajgcego.
Nastepnie, katalog podstaw do uniewaznienia postepowania ma charakter zamknigtego,
pozostajgcego poza sferg uznania Zamawiajgcego. Oznacza to, ze dla uniewaznienia
postepowania, konieczne jest nie tylko wystgpienie opisanych w tym przepisie okolicznosci,
dajgcych podstawy do uniewaznienia postepowania, ale takze kompletne i czytelne
zaprezentowane ich w postepowaniu. Petne, klarowne i rzeczywiste uzasadnienie tej decyz;ji
jest obowigzkiem Zamawiajgcego, tylko wtedy bowiem wykonawcy majg szanse poznac
motywy, ktérymi kierowat sie¢ Zamawiajgcy, gdy zostang one w sposdb petny i czytelny
zaprezentowane. Tylko wtedy decyzja Zamawiajgcego moze zosta¢ poddana rzeczywistej
kontroli.”

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, ze tres¢ uzasadnienia decyzji nie zawiera
kluczowych informacji (dokumentow) pozwalajgcych na przyjecie zaistnienia przestanki
okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w szczegdlnosci odpowiedzi na nastepujace
pytania:

1) Kiedy Zamawiajagcy powzigt wiadomosci o koniecznosci zwigkszenia inwestycji w obszarze
budowy i modernizacji sieci elektroenergetycznej?

2) Czy powotane przez zamawiajgcego okolicznosci sg od niego niezalezne, w szczegdlnosci
czy srodki inwestycyjne zostaty nalezycie zaplanowane?

3) Jaki dokument, ewentualnie jakie informacje stanowity podstawe do zwiekszenia wartosci

planowanych inwestyc;ji?



4) Jaka byta warto$¢ planowanych inwestycji w planie rzeczowo-finansowym na rok 2016 w
obszarze budowy i modernizacji sieci elektroenergetycznej, warto$¢ na dzien wszczecia
postepowania, warto$¢ na dzien skfadania ofert a jaka jest warto$¢ planowanych inwestycji w
obszarze budowy i modernizacji sieci elektroenergetycznej w dniu dzisiejszym?

5) Jakie inne wydatki zostaly zmniejszone w wyniku zwiekszenia zapotrzebowania
inwestycyjnego w obszarze budowy i modernizaciji sieci elektroenergetycznej?

6) Czy uniewazniono takze inne postepowania o udzielenie zaméwienia z powodu
zwigekszenia wartosci inwestycyjnych w obszarze budowy i modernizacji sieci
elektroenergetycznej, zaréwno tych prowadzonych na podstawie ustawy Prawo zamowien
publicznych jak i w oparciu o Regulamin zamawiajgcego (wedle nazewnictwa
Zamawiajgcego ,niepublicznych"). Jesli tak to jakich?

7) Jakie byty kryteria wyboru inwestycji lub wydatkéw podlegajacych wycofaniu lub
zmniejszeniu Srodkéw finansowych z uwagi na konieczno$¢ zwiekszenia inwestycji w
obszarze budowy i modernizaciji sieci elektroenergetycznej?

8) Czy istniata/istnieje inna forma finansowania przedmiotowych inwestyc;ji?

9) Jaki organ spotki podjat decyzje o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania. Czy
decyzja komisji przetargowej byta poprzedzona zgodg korporacyjng?

Jak wskazat Odwotujgcy zadna z tych informacji i/lub dokumentéw nie znajduje sie w
protokole postepowania o udzielenia zaméwienia publicznego (lub w zatgcznikach). Nie
sporzadzono rowniez zadnych notatek z posiedzen komisji przetargowej. Powyzsze pozwala
przypuszczaé, iz Zamawiajgcy nie dokonat Zzadnej prawnej i ekonomicznej analizy w
kontekscie obowigzkéw i praw inwestycyjnych Operatoréw Sieci Dystrybucyjnej wynikajacych
z ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 roku Prawo energetyczne (t.j, Dz. U. z 2012 r. poz. 1059 z
pdzn. zm.), w szczegoblnosci obowigzku planowania inwestycji wynikajgcego z art. 16 oraz
przestanek zawarcia i odmowy zawarcia umowy i wspétfinansowania inwestycji zawartych w
art. 7 ustawy Prawo energetyczne, jak i rzeczywistego spetnienia przestanek o ktérych mowa
w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, iz jeden z celéw publicznych, na ktére powotuje sie
Zamawiajgcy w pismie dotyczgcym uniewaznienia - obowigzku publicznoprawnego
okreslonego w art. 4 ustawy Prawo energetyczne dotyczacego koniecznosci utrzymywania
zdolnosci urzadzen, instalacji i sieci do realizacji zaopatrzenia w energie w sposéb ciagty i
niezawodny, przy zachowaniu obowigzujgcych wymagan jakosciowych jest zbiezny z celem
przedmiotowego postepowania wskazanym przez Zamawiajgcego w tresci OPZ (punkt 1.1
ppkt 1.1 - Stan istniejacy oraz cel jaki zamierza uzyska¢ Zamawiajacy):



,Na obszarze swojego dziatania, obejmujgcym szes$¢ Oddziatbw ENERGA-OPERATOR SA,
Zamawiajgcy dysponuje jednorodng, teletransmisyjng siecig technologiczng okreslang w
wewnetrznej nomenklaturze jako TAN. Sie¢ ta, powstata i wykorzystywana jest gtéwnie przez
Rejonowe Dyspozycje Mocy do sterowania siecig elektroenergetyczng Zamawiajgcego. Z
uwagi na petnienie przez sie¢ TAN kluczowej roli w utrzymaniu sprawnos$ci dziatania sieci
elektroenergetycznej, ciggtosci dziatania oraz bezpieczenstwa odbiorcéw energii
elektrycznej, Zamawiajgcy wymaga od niej wysokiego poziomu niezawodnosci. (...) Z uwagi
na fakt, ze sie¢ TAN jest, jak podkreslono wczesniej, elementem krytycznej infrastruktury,
Zamawiajgcy zmierza do dalszego podniesienia niezawodnosci i zapewnienia ciggtosci
dziatania. Realizacja niniejszego zaméwienia ma na celu przede wszystkim doposazenie
istniejgcych weztébw sieci TAN w routery backupowe i podniesienie w ten sposéb

niezawodno$ci dziatania ciggéw technologicznych."

Odwotujgcy na zakonczenie wskazat, iz jak wskazano powyzej dla oceny mozliwosci
uniewaznienia postepowania konieczne jest wykazanie przez Zamawiajgcego zajscia
istotnych zmiany okolicznosci. Wyktadni tego pojecia dokonat Sad Apelacyjny w Warszawie
w wyroku z dnia 7 lipca 2011 r. sygn. akt | ACa 13/11 (LEX nr 1120068), odnoszacym sie do
art. 145 ust. 1 Pzp jednak majgcym znaczenie dla tej samej przestanki wskazanej w art. 93
ust. 1 pkt 6 Pzp. "Istotna zmiana okolicznosci" jest wprawdzie zdarzeniem o mniejszym
stopniu intensywnos$ci niz "nadzwyczajna zmiana stosunkéw" wymieniona w art. 3571 k.c.,
tym niemniej sformutowanie "istotna" wskazuje na zmiane znaczaca, a jednoczesnie bedaca
nastepstwem zdarzen wystepujgcych bardzo rzadko, niezwyktych. Tym samym ujawniajgce
sie potrzeby inwestorow w zakresie przytgczen do sieci (nawet niemozliwe wczesniej do
przewidzenia przez Zamawiajgcego) wynikajgce ze zwykiego rozwoju gospodarczego i
stanowigce o0 koniecznosci wydatkowania wiekszych niz przewidywane przez
Zamawiajgcego $rodkdéw inwestycyjnych, nie moga stanowi¢ o koniecznosci uniewaznienia

przedmiotowego postepowania.

Biorgc pod uwage argumenty wskazane powyzej Odwotujgcy wniést o uwzglednienie

odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
si¢ z dokumentacjag postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoOlnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu, Specyfikacja Istotnych

Warunkéw Zamoéwienia oraz korespondencja prowadzong w toku postepowania
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pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia,
jak réwniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. I1zba nie
uwzglednita ztozonego na posiedzeniu wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwofania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na nie przediuzenie przez
Odwotujgcego terminu zwigzania ofertg. Odnoszac sie do powyzszego lzba wskazuje, iz po
pierwsze za podmiot nieuprawniony nie sposéb uzna¢ wykonawcy tylko i wytgcznie z tego
powodu, iz nie przedtuzyt on terminu zwigzania ofertg. W tym bowiem zakresie, co do
skutkéw nieprzedtuzenia takiego terminu, nie ma w doktrynie i orzecznictwie jednoznacznego
stanowiska. Taki argument bowiem mogtby zostaé poddany ocenie w kontekscie brzmienia
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp lub art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — jednakze dopiero w ramach
merytorycznego rozpoznania odwotania. Po drugie w tym zakresie Izba uwzglednita
argumentacje i fakty przywotane przez Odwotujgcego wskazujgce, iz pierwotny termin
zwigzania ofertg, ktéry uptywat w dniu 30.06.2016 r. ulegt zawieszeniu w dniu 20.06.2016 r.
na mocy art. 182 ust. 6 ustawy Pzp. Majgc na uwadze powyzsze Izba nie znalazta podstaw

do odrzucenia odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze Srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszagcy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte. W
przypadku zas uwzgledniania odwotania i uniewaznienia czynnosci uniewaznienia

postepowania ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamoOwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodno$c¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, jak réwniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym
a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie Zaméwienia publicznego. Izba uwzglednita
rowniez przedtozony przez Odwotujgcego dowdd w postaci pisma zawierajgcego
oswiadczenie o przedtuzeniu waznosci wadium wraz z aneksem do gwarancji bankowej, jak
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rowniez kopie pism wzywajgcych Zamawiajgcego do udzielenia odpowiedzi na pytania

Zwigzane z uniewaznieniem postepowania.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu |zba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, iz w ramach niniejszego postepowania ztozono dwie
oferty, w tym przez wykonawce SEVENET S.A. z siedzibg w Gdansku oraz przez
Odwotujgcego.

Nastepnie Izba ustalita, iz Odwotujgcy w kolejnym pismie (z dnia 5 maja 2016 r.) dokonat
powtdrnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg z jednoczesnym przediuzeniem okresu
waznosci wadium do dnia 30.06.2016 r.

Nastepnie lzba ustalita, ze pismem z dnia 10.06.2016 r. Zamawiajacy poinformowat
wykonawcow o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym wskazat, ze w trakcie trwania czynnosci badania
ofert Zamawiajgcy, jako Operator Sieci Dystrybucyjnej realizujgcy publicznoprawne
obowigzki wynikajgce z ustawy Prawo energetyczne, powzigt informacje o konieczno$ci
znacznego zwigkszenia planowanych do wydatkowania w 2016 r. srodkéw inwestycyjnych w
obszarze budowy i modernizacji sieci elektroenergetycznej. Zamawiajgcy, okreslajac z
nalezytg starannoscig planowane do wydatkowania w danym roku srodki inwestycyjne, ma
na uwadze potrzeby publiczne w zakresie przytgczenia nowych obiektéw do sieci
elektroenergetycznej Zamawiajgcego jak rowniez obowigzki publicznoprawne okreslone w
art. 4 ustawy Prawo energetyczne, naktadajgce na przedsiebiorstwa energetyczne
obowigzek utrzymywania zdolnosci urzadzen, instalacji i sieci do realizacji zaopatrzenia w
energie w sposéb ciggly i niezawodny, przy zachowaniu obowigzujacych wymagan
jakosciowych. Skala zgtoszonych po zatwierdzeniu planu rzeczowo-finansowego na 2016 rok
potrzeb w zakresie przytgczenia obiektéw do sieci Zamawiajgcego i zwigzanej z nim
rozbudowy sieci istniejgcej uniemozliwia ich realizacje w ramach posiadanych s$rodkéw
inwestycyjnych, przy czym Zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ tych okolicznosci przed
wszczeciem postepowania publicznego w przedmiotowej sprawie ze wzgledu na fakt, iz
proces przytgczenia obiektéw do sieci charakteryzuje sie wieloma zmiennymi wynikajgcym z

rozwoju gospodarczego i gotowosci inwestoréw do realizacji proceséw inwestycyjnych
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(gtéwnie w obszarze przytgczania do sieci obiektéw typu farmy wiatrowe, duze obiekty
handlowo — ustugowe). Potrzeby, kitére zostaly zgtoszone Zamawiajagcemu po otwarciu ofert
w przedmiotowym postepowaniu, gtéwnie w zakresie realizacji przytgczen do sieci nowych
obiektow w 2016 roku, wymuszajg koniecznos¢ ich zaspokojenia, kosztem realizaciji
uniewaznianego postepowania publicznego. Korzysci, z jakimi wigzatoby sie wykonanie
uniewaznianego zamdwienia publicznego, stoja w sprzecznosci z interesem publicznym
rozumianym jako zapewnienie przez Zamawiajgcego potrzeb ogétu w zakresie zgtaszanego
zapotrzebowania na dystrybucje energii elektrycznej.

Na powyzszg czynnos¢ Odwotujgcy wnidst w dniu 20 czerwca 2016 r. odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegd6Inosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwofaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp znajduje oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym

rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Wskaza¢ nalezy nastepnie, iz zarowno w doktrynie, jak rowniez w jednolitym pod tym
wzgledem orzecznictwie sgdoéw oraz Krajowej Izby Odwotawczej reprezentowany jest poglad,
iz wszczecie postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego ma doniosty skutek i
poréwnywane jest, jak wskazat w uzasadnieniu odwotania oraz w toku rozprawy Odwotujgcy,
do przyrzeczenia publicznego. Powyzsze jest bowiem oceniane w kontekscie celu
postepowania, a wiec zawarcia w drodze procedury uregulowanej w ustawie Pzp umowy w
sprawie zamowienia publicznego. W tym tez kontekscie, co rowniez zostato potwierdzone w
licznym orzecznictwie sgddw oraz Izby, przestanki uniewaznienia postepowania jako wyjatki
od ww. zasad nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco. Powyzsze nastepnie wskazuje, iz
ciezar dowodu pozwalajgcy oceni¢ prawidtowos¢ czynnosci podmiotu zamawiajgcego
obejmujgcg uniewaznienie wszczetego i prowadzonego postepowania spoczywa na tym
ostatnim. Zatem to Zamawiajgcy ma obowigzek wykaza¢ w sposéb nie budzacy watpliwosci,
w szczegOlnosci w sytuacji, gdy opiera sie na okolicznosciach wiadomych tylko i wytgcznie
jemu, iz okoliczno$ci te zaistniaty i wpisujg sie one w hipoteze normy prawnej uregulowanej w

tresci art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
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Podkreslenia wymaga takze to, ze zgodnie z art. 93 ust. 3 ustawy Pzp podmiot
zamawiajgcy zawiadamiajgc wykonawcOw 0 czynnosci uniewaznienia postepowania
obowigzany jest przekaza¢ wykonawcom uzasadnienie faktyczne i prawne swej czynnosci.
Doreczane wykonawcom uzasadnienie jest o tyle istotne, ze umozliwia im podjecie decyzji co
do tego czy beda korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawne;.

W ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw ograniczajgc sie jedynie w ramach
uzasadnienia do dos¢ lakonicznej informacji o znacznym zwiekszeniu wydatkéw w roku 2016
w stosunku do planowanych w zakresie Srodkéw inwestycyjnych w obszarze budowy i
modernizacji sieci energetycznej w zwigzku z nie dajgcg sie wczesniej przewidziec
koniecznoscig przytgczenia do sieci nowych odbiorcow energii elektrycznej. Kwestia budowy
w centrum Gdanska duzego centrum handlowego, okoliczno$¢ wczesniejszego zakonczenia
tej inwestycji, jak rowniez wptyw tych okolicznosci na bilans energetyczny s$rodmiescia
Gdanska i nieprzewidywalnos¢ tej sytuacji nie sg faktami notoryjnymi, nie sg réwniez znane
Izbie z urzedu.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci wskazaé nalezy, iz przedmiotem oceny w
ramach srodkéw ochrony prawnej jest czynno$é podmiotu zamawiajgcego dokonana na
etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Uwzgledniajac zatem fakt
pisemnosci postepowania o udzielne zaméwienia publicznego, zasady transparentnosci
wyrazonej w dyrektywach oraz rozktadu ciezaru dowodu na etapie postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego wynikajgcego z ogoélnej zasady wyrazonej w tresci art. 6 ustawy
Kodeks cywilny stosowanej na zasadzie art. 14 ustawy Pzp czynno$¢ uniewaznienie
postepowania powinna byé szczegélnie przemyslana i objeta obostrzonym obowigzkiem
dowodowym.

Analizujgc tres¢ zawiadomienia o wynikach postepowania z dnia 10.06.2016 r. nie
sposéb uznaé, iz zawarte tam uzasadnienie jest wyczerpujgce. Ponadto Zamawiajgcy na
poparcie swojej decyzji nie przedstawit zadnych dowodéw — zaréwno w aktach postepowania
przetargowego, jak réwniez nie uczynit tego na etapie rozprawy. W tym zakresie Izba w
niniejszym sktadzie w catej rozciggtosci przychyla sie do stanowiska zaprezentowanego w
orzeczeniach przywotanych przez Odwotujgcego w tresci odwotania oraz na rozprawie. Izba
w szczegdblnosci podzielita poglad wyrazony w wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 20
czerwca 2016 r. (sygn. akt KIO 919/16, KIO 937/16, KIO 938/16, KIO 939/16, KIO 943/16,
KIO 944/16, KIO 946/16, KIO 947/16, KIO 949/16, KIO 951/16), w ktérym wskazano, ze: ,W
pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze polski ustawodawca zdecydowat sie na
sformutowanie w art. 93 ustawy Pzp zamknietego katalogu przestanek, ktére obliguja,
wzglednie umozliwiajg zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania. Powyzsze oznacza, ze

wolg ustawodawcy byto aby — w razie niespetnienia przestanek z art. 93 ustawy Pzp —
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postepowanie toczyto sie dalej i konczyto wyborem oferty najkorzystniejszej. Zamkniety
katalog przestanek uniewaznienia oznacza takze, Zze uniewaznienie postepowania jest
instytucjg wyjatkowa, zatem przestanki z art. 93 ustawy Pzp nalezy interpretowac $cisle.

Z przywotanego przepisu wynika, ze uniewaznienie postepowania na tej podstawie
mozliwe jest wytgcznie w razie tgcznego, kumulatywnego spetnienia sie 3 przestanek:
a) nastgpita istotna zmiana okolicznosci,
b) istotna zmiana okolicznosci spowodowata, ze prowadzenie postepowania lub zawarcie

umowy nie lezy w interesie publicznym,

c) istotnej zmiany okoliczno$ci nie mozna byto wcze$niej przewidziec.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie i piSmiennictwie, istotna zmiana okolicznosci, ktérej nie
mozna byto wczeséniej przewidzie¢, musi mie¢ charakter okoliczno$ci trwatej, nieodwracalne;,
a takze zewnetrznej wobec stron postepowania odwotawczego. Nie moze by¢ uznana za
okolicznos¢ nieprzewidywalng taka zmiana sytuacji, ktéra zostata wywotana przez jedng ze
stron. Istotna zmiana okolicznosci musi wystgpi¢ w dacie podejmowania czynnosci
uniewaznienia postepowania, na co wskazuje postuzenie sie przez ustawodawce czasem
przesztym (,nastgpita”). Nie mozna zatem powotywac¢ sie na okolicznosé, ktéra ulegnie
zmianie dopiero w przysziosci. Wreszcie to owa zmieniona okolicznos¢ musiata
spowodowac, ze dalsze prowadzenie postepowania lub zawarcie umowy nie lezy w interesie
publicznym.”.

Powyzsze wskazuje, odnoszac ujete w powyzszym orzeczeniu tezy do przywotanych na
poczatku uzasadnienia argumentdéw, iz kwestia ta jest traktowana w doktrynie i orzecznictwie
jednoznacznie i jednolicie. Jednakze przechodzac na kanwe niniejszej sprawy nie sposéb
dokona¢ merytorycznej oceny decyzji Zamawiajgcego ze wzgledu na brak jakichkolwiek
dowodbéw uzasadniajgcych fakty, kidre staty sie podstawag jego decyzji. Nota bene takiej
oceny nie mégt dokonac¢ réwniez Odwotujgcy ze wzgledu na lakonicznos¢ uzasadnienia
decyzji 0 uniewaznieniu. Zostata ona rozwinieta w toku rozprawy o pewne szczeg6ty — jednak
stanowity one jedynie tylko twierdzenia Zamawiajgcego nie poparte zadnymi dowodami, czy
chocby szczegbtowymi wyliczeniami. Nie spos6b zatem uzna¢, iz Zamawiajacy wykazat, ze
istniaty faktyczne i prawne podstawy do uniewaznienia przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Izba w Kkontekscie powyzszych wuchybien, majac na wzgledzie argumentacje
Zamawiajgcego i Odwotujgcego odnoszacag sie do tresci przepisébw ustawy Prawo
energetyczne, ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym oraz ustawy Prawo
budowlane, nie mogta dokona¢ oceny zachowarn Zamawiajgcego w kontekscie przywotanych
przepisébw ww. aktéw prawnych, gdyz brak jest przedmiotu subsumcji, tj. brak jest bowiem
wykazanych w ramach postepowania dowodowego faktow, ktére moga by¢ objete hipotezg
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przywotanych przez Odwotujgcego przepiséw innych ustaw. Przedstawiona przez Strony na
rozprawie w tym zakresie argumentacja miata bowiem charakter czysto teoretyczny i
hipotetyczny bowiem nie sposob dokonaé oceny zachowan adresatéw wskazanych w
powyzszych aktach prawnych norm bez identyfikacji faktéw wypetniajgcych ich hipotezy.
Jakakolwiek ocena zasadnos$ci ewentualnej odmowy przytgczenia do sieci energetycznej ze
wzgleddw technicznych czy ekonomicznych, jak réwniez zbadanie aspektéw formalnych
prowadzonych inwestycji pod katem ich przygotowania, czy ocena miejscowych planéw
zagospodarowania przestrzennego i mozliwosci przewidzenia na ich podstawie wzrostu
obcigzenia sieci obstugiwanej przez Zamawiajgcego przy uwzglednieniu przywotanych
przepiséw jest bowiem mozliwa jedynie woéwczas, gdy istnieje substrat podlegajgcy takiej
ocenie. Z tych tez wzgledow Izba oparta swoje rozstrzygniecie w przewazajgcej mierze na
podstawie dowodu w postaci zawiadomienia o wynikach postepowania z dnia 10.06.2016 r.
oceniajac je jako niewystarczajgce dla uznania za poprawng czynnos$ci uniewaznienia oraz
na podstawie stanowisk Stron postepowania odwotawczego. W niniejszej sprawie
Odwotujgcy miat bowiem utrudnione zadanie, gdyz formutujac zarzuty odwotania wobec
czynnosci uniewaznienia postepowania ze wzgledu na braki jego uzasadnienia faktycznego i
prawnego, nie moégt przeprowadzi¢ dowoddw w pozytywnym znaczeniu, lecz w ramach
argumentacji odnosi¢ sie jedynie do zaniechan i brakéw w realizacji cigzacego na
Zamawiajgcym obowigzku.

Biorgc pod uwage powyzsze |zba uznata, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 93
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie sie zarzutu wskazanego w
odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z
uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010

r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
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postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w
tym w szczegélnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:
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