Sygn. akt: KIO 1002/13

WYROK
z dnia 17 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2013 r. przez wykonawce

Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa w postepowaniu

prowadzonym przez TAURON Ciepto S.A., ul. Grazynskiego 49, 40-126 Katowice,

przy udziale wykonawcy ELEKTROBUDOWA S.A., ul. Porcelanowa 12, 40-246 Katowice

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-

673 Warszawa i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Mostostal
Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

zasadza od Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 11A, 02-673
Warszawa na rzecz TAURON Ciepto S.A., ul. Grazynskiego 49, 40-126 Katowice
kwote 3 720 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset dwadziescia ztotych, zero
groszy), stanowigcg  koszty  postepowania  odwolawczego  poniesione

z tytulu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiiennns



Sygn. akt: KIO 1002/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie negocjacji z ogtoszeniem, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest: ,Budowa nowego bloku cieptowniczego
z kottem fluidalnym, turbing cieptowniczo-kondensacyjng wraz z gospodarkami
towarzyszagcymi w TAURON Ciepto S.A. Zaktad Wytwarzania Tychy”. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w dniu 16 wrzesnia 2011 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2011/S 178-292861.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniost odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, zlozonej przez wykonawce Elektrobudowa S.A. z siedzibg w
Katowicach i zaniechania wykluczenia tegoz Wykonawcy, zarzucajgc Zamawiajgcemu
obraze:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow;

2. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Elektrobudowy S.A.;

3. art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Elektrobudowa S.A.;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Elektrobudowy
S.A. pomimo, iz tres¢ tej oferty jest sprzeczna z trescig SIWZ;

5. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie i dokonanie wyboru
oferty Elektrobudowy S.A. jako najkorzystniejszej, a w konsekwencji zaniechanie
wyboru oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania i
oceny ofert, wykluczenia Elektrobudowy S.A. i odrzucenia oferty zlozonej przez tego
wykonawce, dokonania wyrobu oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej i zasadzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego wedtug spisu

kosztow, ktéry zostanie przedtozony na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podniést, ze w tresci gwarancji
bankowej Elektrobudowy S.A. nie zostaty wymienione wszystkie przestanki, o ktérych mowa
w przepisach ustawy Pzp, a ktére uprawniajg Zamawiajgcego do zatrzymania wadium. Jak

wskazuje Odwotujacy, przedmiotowa gwarancja nie wymienia w swej tresci przestanki
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opisanej w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, powoduje, ze
odpowiedzialno$¢ gwaranta, a tym samym prawa beneficjenta gwarancji zostajg w
znacznym stopniu ograniczone. Tymczasem zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm.), gwarancja
bankowa to jednostronne zobowigzanie banku - gwaranta, polegajace na tym, ze jezel
podmiot uprawniony (beneficjent gwarancji) spetni okreslone warunki zaptaty, bank wykona
Swiadczenie pieniezne na jego rzecz - bezposrednio albo za posrednictwem innego banku.
Ztozenie zatem wadium w formie gwarancji bankowej Elektrobudowy S.A. jest jednostronng
czynnoscig zobowigzujgcg gwaranta, a zatem istotne jest, aby przestanki zaspokojenia sie z
gwarancji zostaty wskazane w tresci dokumentu. Wymienienie w tresci gwarancji wadialnej
okreslonych przestanek, ktére pozwalajg zatrzymaé zamawiajgcemu wadium oznacza de
facto ich enumeratywne wymienienie w tresci dokumentu gwarancyjnego. Skoro zatem
gwarancja bankowa Elektrobudowy S.A. nie wymienia przestanki zatrzymania wadium, o
ktérej mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, oznacza to, ze Zamawiajacy nie uzyska zapfaty z
tej gwarancji w przypadku zaistnienia przestanki okreslonej w przywotanym przepisie.

Odwotujacy z ostroznosci procesowej wskazuje, ze zaprezentowanego powyzej
pogladu nie zmienia fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w SIWZ (pkt 9)
nie zamiescit przestanki zatrzymania wadium, o ktérej mowa w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.
Niemniej jednak brak wymienienia tej przestanki w SIWZ nie moze prowadzi¢ do
stwierdzenia, ze gwarancja bankowa Elektrobudowy S.A. jest gwarancjg prawidiowa,
poniewaz spetnia ona wszystkie oczekiwania Zamawiajacego przedstawione w SIWZ.

Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajacy przygotowujgc postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie moze modyfikowac¢ tresci instytucji prawnych, ktére sa
uksztattowane przepisami bezwzglednie obowigzujgcymi. Stad tez w przypadku
jakichkolwiek sprzecznosci SIWZ z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami ustawowymi,
zawsze pierwszenstwo bedg miaty przepisy ustawowe.

Odwotujacy zwraca uwage, ze zarowno Zamawiajacy, jak i Elektrobudowa S.A. sg
profesjonalnymi uczestnikami obrotu tak prawnego, jak i gospodarczego. Posiadanie
przymiotu profesjonalisty obliguje do przestrzegania bezwzglednie obowigzujgcych w
zakresie wadium przepiséw ustawy Pzp.

Inne rozumienie przepiséw w zaistniatym stanie faktycznym mogtoby doprowadzi¢ do
nieakceptowalnej sytuacji, w ktorej wykonawca, ktory wniést wadium w formie gwarancji
(bankowej/ubezpieczeniowej), ktéra nie zawiera wszystkich przestanek zatrzymania wadium,
bytby traktowany korzystniej od wykonawcy, ktéry wnidst wadium w formie pienigdza.

Ponadto uznanie gwarancji bankowej Elektrobudowy S.A. za prawidtowg z uwagi na
to, ze spetnia ona oczekiwania Zamawiajgcego, nie wymieniajgc ws$rod przestanek

zatrzymania wadium, przestanki opisanej w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, bytoby sprzeczne z
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celem wprowadzenia tego przepisu do ustawy Pzp. Z uzasadnienia ustawy wprowadzajacej
art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, tj. ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2008 r. Nr 171, poz. 1058)
wynika, iz uregulowanie zaproponowane w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp ma na celu
przeciwdziatanie sytuacjom, w ktérych grupa wykonawcow dziatajacych w porozumieniu
moze powodowagé, iz zamowienie udzielane jest dziatajacemu w porozumieniu Wykonawcy,
ktéry zaoferowat najnizsza cene. Wykonawcy ci mogg bowiem celowo skfadac¢ oferty bez
wymaganych dokumentéw, a nastepnie po zapoznaniu sie z ofertami konkurentow bez
poniesienia konsekwencji wycofac sie z postepowania, i doprowadzi¢ jedynie do sytuacji, w
ktérej ich oferta zostanie odrzucona, z uwagi np. na brak petnomocnictwa dla osoby, ktéra jg
podpisata. Tym samym takie dziatanie Zamawiajgcego (ktéry nie wymagat, aby tresé
gwarancji wadialnej zawierata wszystkie przestanki zatrzymania wadium) oraz wykonawcy,
ktéry zastosowat sie do tych wymogédw, nie moze podlegaé ochronie prawnej.

Z najdalej idgcej ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazuje takze na to, ze nie do
przyjecia jest zaakceptowanie ewentualnego stanowiska, jakoby gwarancja bankowa
Elektrobudowy S.A. winna zosta¢ uznana za prawidiowg z uwagi na to, ze nie spehity sie
przestanki obligujagce Zamawiajgcego do zatrzymania wadium. Nalezy bowiem rozréznic
czynnos¢ samego wniesienia wadium od zaistnienia przestanek skutkujacych zatrzymaniem
wadium. Wadium winno bowiem by¢ wniesione juz przed uptywem terminu sktadania ofert i
od tego momentu pozwala¢ zamawiajagcemu na mozliwos¢ skutecznego zaspokojenia sie z
gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej w przypadku wniesienia wadium w takiej wiasnie
formie. Aby temu zadosCuczyni¢ gwarancja w swej tresci musi wymieniaC wszystkie

przestanki obligujgce zamawiajgcego do zatrzymania wadium.

Odwotujacy wyjasnit, iz Harmonogram Rzeczowo-Finansowy (dalej ,HRF”) zostat
zmodyfikowany przez Zamawiajacego w odpowiedziach z dnia 18.01.2013 r. - zatgczniki nr
2 i 3. Zalaczony przez Elektrobudowe S.A. Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu oraz
HRF zawierajg niezgodny etap ,Synchronizacja Bloku i przygotowanie do Ruchu
Regulacyjnego”. Zgodnie z wymaganiami SIWZ Czes¢ Il, Tom 1, Zeszyt 1.04, Zatacznik
1.13 ,Procedury odbiorowe” rozruch bloku sktada sie z kilku kolejno po sobie nastepujacych
etapow: 1) Trawienie czesci cisnieniowej kotta i rurociggow. 2) Proby funkcjonalne urzadzen
i elementoéw bloku 3) Dmuchanie para. 4) Synchronizacja Bloku i przygotowanie do ruchu 5)
Ruch Regulacyjny. 6) Ruch Prébny.

Okres realizacji Ruchu Regulacyjnego zostat przez Zamawiajgcego okreslony w
SIWZ i powinien sie on zakonczy¢ w ciggu 1200 godzin (50 dni) pracy Bloku, przy czym
godziny przeznaczone dla Wykonawcy na optymalizacje beda przydzielone w réznych

porach doby i w réznych okresach trwania Ruchu Regulacyjnego, w zaleznosci od
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warunkéw pracy Bloku i wymagan Krajowego Systemu Elekiroenergetycznego.
Maksymalnie Ruch Regulacyjny moze trwaé¢ 1320 godzin. Okres realizacji Ruchu Prébnego
zostat przez Zamawiajgcego Scisle okreslony w SIWZ - musi trwac¢ 720 godziny, czyli 30 dni.
Z powyzszego wynika, zdaniem Odwotujgcego, ze po zakonczeniu etapu ,Synchronizacja
Bloku i przygotowanie do ruchu regulacyjnego” rozruch powinien trwaé jeszcze 50 dni dla
Ruchu Regulacyjnego oraz 30 dni dla Ruchu Prébnego. Elektrobudowa S.A. w zatgczonym
do oferty kohcowej HRF oraz w Harmonogramie Realizacji okreSlita, Ze etap
~oynchronizacja Bloku z KSE i przygotowanie do ruchu regulacyjnego” zakonczy pot
miesigca przed datg zakonczenia inwestycji. Wynika z tego, ze Elektrobudowa S.A. nie
uwzglednita w ogdle etapu Ruchu Regulacyjnego oraz Ruchu Prébnego. Oznacza to, iz
Elektrobudowa S.A. w swej ofercie zamiescita HRF sprzeczny z SIWZ przygotowang przez
Zamawiajgcego.

Wymaog zamieszczenia informacji wymaganych w HRF jest przedmiotowo istotnym
elementem planowanej umowy w sprawie zamowienia publicznego, poniewaz we wzorze
umowy (Subklauzula 14.4) Zamawiajacy przewidziat, ze wyptaci wykonawcy wynagrodzenie
za rzeczywisty zakres wykonanych prac wedlug HRF, ktory precyzuje ptatnosci Etapéw
Realizacji (poprzez okreslenie procentowej wartosci Ceny Kontraktowej), w ktérych bedzie
ptatna Cena Kontraktowa.

Ponadto, stosownie do postanowien art. 647 k.c. zaptata wynagrodzenia stanowi
jedno z essentialiae negotii umowy o roboty budowlane, co implikuje petne prawo
Zamawiajgcego (inwestora) do wiedzy na temat przypadajacych na niego obcigzen
finansowych zwigzanych z koniecznoscig zaptaty wynagrodzenia.

Stosownie do postanowien pkt 12.1 pkt 4 czesci | SIWZ oraz odpowiedzi udzielonej
przez zamawiajgcego w dniu 18.01.2013 r. - zataczniki nr 2 i 3, na oferte sktadaty sie
formularz oferty wraz z zatgcznikiem do formularza oferty, sporzadzone wg wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 1 do Instrukcji dla Wykonawcéw (dalej ,IDW”), HRF oraz
Ramowy Harmonogram Realizacji Kontraktu, sporzgdzone zgodnie ze zmodyfikowanym
Zatgcznikiem nr 2 oraz wzorem Zatgcznika nr 3, dotgczonym do udzielonej przez
zamawiajgcego odpowiedzi z dnia 18.01.2013 r. Zatem wypetniony HRF stanowit element
oferty kazdego z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. HRF jest zatem,
w opinii  Odwotujgcego, waznym i niezbednym dokumentem, ktéry umozliwia
Zamawiajgcemu zaplanowanie wykorzystania $rodkéw przeznaczonych na realizacje
zamowienia. Jest to przy tym merytoryczna tres¢ oferty wykonawcy, biorgcego udziat w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze w stosunku do oferty

Elektrobudowy S.A. zachodzi inna przestanka odrzucenia tej oferty, poniewaz wykonawca
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ten zlozyt oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).
Zgodnie z Kontraktem - Subklauzula 4.4. warunkéw Szczegolnych Kontraktu (Czesc¢ lli
SIW2Z): ,4.4 Podwykonawcy [...] W terminie 30 dni od Daty Rozpoczecia Wykonawca
dostarczy Zamawiajgcemu liste (b) potencjalnych dostawcéw Materiatow i Urzadzen, ktory
w ramach Robd6t mogag dostarczy¢ Wykonawcy Materiaty i/lub Urzgqdzenia na tacznq warto$é
przekraczajgcg 1.000.000 (stownie: jeden milion ztotych) PLN. Na liscie Wykonawca
zamiesci informacje dotyczgce: [...] (d) referencji z zakresu prac, ktére majg by¢ powierzone
podwykonawcom w ramach Robét.” Natomiast zgodnie z SIWZ Cze$c¢ Il Specyfikacja
Techniczna - Zeszyt 2.02 Gospodarka Cieplno-Maszynowa ,1.2.2.1. Informacje ogdlne -
Podstawowgq jednostkg wytworczq Bloku cieptowniczo-kondensacyjnego bedzie turbozespot
kondensacyjno- upustowy o mocy elektrycznej znamionowej65-65 MWe | mocy
cieptowniczej max. Ok 86-110 MWt [...] 1.2.2.2.2 Wymagania Projektowe 1. Turbozespot
zostanie zaprojektowany dla osiggniecia - Mocy elektrycznej Znamionowej Bloku netto 50-
60 MWe w pracy kondensacyjnej”. Powyzsze wskazuje na precyzyjne okreslenie przez
Zamawiajgcego wymagan co do potencjalnego dostawcy oraz koniecznosci posiadania
przez niego odpowiedniego doswiadczenia. Zamawiajgcy potwierdzit to rowniez w
odpowiedzi z dnia 18 stycznia 2013 r. do pytania nr 4 wyjasniajgc, iz nie zaakceptuje
dostawcy (producenta) turbozespotu posiadajacego jedynie doswiadczenie w projektowaniu
i dostawie nowych turbozespotéw parowych o maksymalnej mocy elektrycznej znamionowe;j
nie przekraczajgcej 30MWe.

Odwotujacy wyjasnia, ze w ofercie Elektrobudowa S.A. wskazata, iz dostawcg turbiny
bedzie Spétke EKOL, spoi. s r.o. z siedzibg w Brnie, Republika Czeska. Jednak zgodnie z

opublikowang na stronie: http://www.ekolbrno.com/download.html przez Spotke EKOL, spoi.

s. r.o. z siedzibg w Brnie listg referencyjng, spdtka ta nie posiada referencji w zakresie
dostawy nowych turbin o mocy wiekszej niz 30 MWe.
Dokonanie wyboru oferty Elektrobudowa S.A. w tych okolicznosciach skutkowac
bedzie powstaniem przestanek do uniewaznienia umowy w trybie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.
Opisane czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, naruszaty podstawowg zasade

udzielania zamowien publicznych wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamowienie, bedace przedmiotem niniejszego postepowania, wchodzi w skfad
realizowanej przez Zamawiajgcego inwestycji pn. ,Odbudowa mocy cieptowniczej
Elektrocieptowni Tychy S.A.” Inwestycja zostata podzielona na dwa etapy, za$ w skiad
drugiego etapu wchodzi zadanie inwestycyjne, stanowigce przedmiot niniejszego
zamowienia. Na realizacje przedmiotowej inwestycji Zamawiajgcy przeznaczyt kwote nie

przekraczajaca 670.000.000,00 zt. Powyzsze ustalono na podstawie uchwaty nr 239/VI1/2009
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Zarzadu Elektrocieptowni Tychy S.A. z dnia 11 grudnia 2009 r. w sprawie wniosku Zarzadu
do Walnego Zgromadzenia o wyrazenie zgody na nabycie sktadnikow aktywéw trwatych,
uchwaty nr 104/V1/2010 Rady Nadzorczej Elektrocieptowni Tychy S.A. z dnia 12 stycznia
2010 r. w sprawie zaopiniowania wniosku kierowanego do Walnego Zgromadzenia w
sprawie wyrazenia zgody na nabycie skfadnikow aktywow trwatych, uchwaty nr 3
Nadzwyczajnego Walnego Zgromadzenia Spotki pod firma: Elektrocieptownia Tychy Spotka
Akcyjna z siedzibg w Tychach z dnia 12 marca 2010 r. w sprawie wyrazenia zgody na
nabycie przez Spdtke sktadnikow aktywow trwatych niezbednych do realizacji inwestyciji
,Odbudowa mocy cieptowniczej Elektrocieptowni Tychy S.A.” za kwote nie przekraczajacg
670.000.000,00 zt.

Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje niniejszego
zamowienia, ogtoszona przed otwarciem ofert, wynosita 590.400.000,00 2zt brutto

(480.000.000,00 zt netto). Powyzsze ustalono na podstawie protokotu postepowania.

Ceny obydwu ofert ztozonych przez wykonawcow opiewaty na kwote wyzszg od
podanej kwoty. Roéznica pomiedzy kwotg 480.000.000,00 zt a najnizszg ceng netto,
zaproponowana przez Przystepujgcego (592.000.000,00 zt) wynosita 112.500.000,00 zt.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy podjgt czynnosci zmierzajgce do uzyskania
dodatkowych srodkéw finansowych na realizacje niniejszego zamdwienia i uzyskania zgody
na podwyzszenie kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego
zadania. W tym celu zarzad Spétki podjat uchwate o wszczeciu procedury korporacyjnej,
niezbednej do dokonania wspomnianego podwyzszenia (uchwata Zarzadu nr 774/111/2013
Spotki Tauron Ciepto S.A. z dnia 26.02.2013 r. w sprawie zwiekszenia budzetu na nabycie
sktadnikow aktywow trwatych o wartosci przekraczajgcej 2.500.000,00 EUR o kwote nie
wyzszg niz 112.500.000,00 zt netto w celu realizacji inwestycji ,Odbudowa mocy
cieptowniczej Elektrocieptowni Tychy S.A.”).

W wykonaniu powotanej uchwaty zarzad wystgpit ze stosownym wnioskiem do
Komitetu Wdrozenia Strategii Korporacyjnej Tauron Polska Energia S.A., dziatajgcego w
ramach struktury organizacyjnej spétki — matki Zamawiajgcego i opiniujgcego zamierzenia
inwestycyjne z uwzglednieniem funkcjonowania catej grupy kapitatowej, a nastepnie do Rady
Nadzorczej Spotki oraz Walnego Zgromadzenia Akcjonariuszy.

Zaréwno Komitet Wdrozenia Strategii Korporacyjnej, jak i Rada Nadzorcza
pozytywnie zaopiniowaty przedmiotowy wniosek (uchwata nr 39/1V/2013 Komitetu Wdrozenia
Strategii Korporacyjnej Tauron Polska Energia S.A. z dnia 15 kwietnia 2013 r. w sprawie
zaopiniowania wniosku o zwiekszenie budzetu projektu w Obszarze Ciepta oraz uchwata nr
178/111/2013 Rady Nadzorczej Tauron Ciepto S.A. z dnia 16 kwietnia 2013 r. w sprawie
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sporzadzenia pisemnej opinii w przedmiocie wniosku Zarzadu kierowanego do Walnego
Zgromadzenia o wyrazenie zgody na zwiekszenie budzetu na nabycie skfadnikdw aktywow
trwatych o wartosci przekraczajacej 2.500.000,00 EUR w ziotych o kwote nie wyzszg niz
112.500.000,00 zt netto niezbednych do realizacji zadania inwestycyjnego ,Odbudowa mocy
cieptowniczej Elektrocieptowni Tychy S.A.”). Nastepnie Walne Zgromadzenie wyrazito zgode
na zwiekszenie budzetu przeznaczonego na realizacje inwestycji o kwote nie wyzszg niz
112.500.000,00 zt (uchwata nr 4/2013 Nadzwyczajnego Walnego Zgromadzenia Spofki
Tauron Ciepto S.A. z siedzibg w Katowicach z dnia 18 kwietnia 2013 r. w sprawie wyrazenia
zgody na nabycie skfadnikéw aktywow trwatych za kwote o wartosci przekraczajacej
2.500.000,00 EUR w ztotych, tj. za kwote nieprzekraczajgcqg wartosci 782.500.000,00 zt
netto, poprzez zwiekszenie budzetu na nabycie przez Spétke sktadnikéw aktywow trwatych o
kwote nie wyzszg niz 112.500.000,00 zt netto niezbednych do realizacji zadania
inwestycyjnego pn. ,Odbudowa mocy cieptowniczej Elektrocieptowni Tychy S.A.”)

W $lad za powyzszym zarzad podjat uchwate, w ktérej ustalono, ,Ze kwota budzetu
przeznaczonego na nabycie przez Spotke aktywow trwatych w ramach zadania
inwestycyjnego pt. ,Odbudowa mocy cieptowniczej Elektrocieptowni Tychy S.A.” zwiekszona
na podstawie uchwat organéw Spétki do sumy 782.500.000 zt (...) jest kwotg maksymalng i
ostateczng, ktora Spotka przeznacza na realizacje wskazanego powyzej zadania
inwestycyjnego i nie podlega zwiekszeniu” (uchwata Zarzadu nr 839/111/2013 Spétki Tauron
Ciepto Spoétka Akcyjna z dnia 26.04.2013 r. w sprawie ustalenia maksymalnej wartosci
budzetu przeznaczonego na realizacje zadania inwestycyjnego pt. ,Odbudowa mocy

cieptowniczej Elektrocieptowni Tychy S.A.”)

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, iz brak po stronie Odwotujacego legitymacji czynnej do wniesienia
odwotania. Zatem zarzuty odwotania, jako nie majgce wplywu na rozstrzygniecie w niniejszej
sprawie, nie byty przedmiotem badania i oceny lzby.

Przepis art. 179 ustawy Pzp stanowi, ze $rodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma on lub miat
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Badanie spetnienia przestanek wyrazonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje w
ramach danego postepowania odwotawczego, ktére podlega rozpoznaniu, wykazanie zas
tych przestanek, uzasadniajgcych legitymacje czynng spoczywa na podmiocie, ktéry ze
srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie chce w konkretnym postepowaniu

skorzysta¢.



Majac na wzgledzie stanowisko prezentowane zaréwno w orzecznictwie, jak i w
literaturze przedmiotu, w ocenie Izby przyja¢ nalezy, ze Odwotujacy jest wykonawcg i ma
interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia. Ztozyt on bowiem w przedmiotowym
postepowaniu oferte, a wiec wyrazit wole ubiegania sie 0 zamdwienie.

Po nowelizacji ustawy Pzp w tym przedmiocie odstgpiono od wymagania wykazania
interesu prawnego na rzecz ogolnego pojecia interesu (wiec réwniez faktycznego).
Zrezygnowano tym samym z materialnoprawnego pochodzenia uprawnien podmiotu
korzystajgcego ze srodkéw ochrony prawnej — na rzecz jakichkolwiek uprawnien.

W tym stanie prawnym nalezy wiec przyjmowac, ze jakikolwiek hipotetyczny interes
wykazywany przez podmiot, takze nie bedgcy wykonawcg czy uczestnikiem konkursu,
stanowi legitymacje do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej. Wystarczajgcym jest
wykazywanie, ze podmiot ten ma wole uzyskania zaméwienia w konkretnym postepowaniu.

Podkresli¢c trzeba jednak, ze sama przestanka interesu nie jest wystarczajgca.
Redakcja przepisu art. 179 ustawy Pzp wskazuje bowiem wyraznie, ze skuteczne
skorzystanie ze $srodka ochrony prawnej jest mozliwe tylko w przypadku wykazania — tgcznie
z interesem, ze wykonawca (czy tez inny podmiot) poniést czy tez moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Dodatkowo niezbedne jest
zaistnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy tg szkodg a naruszeniem przepiséw ustawy.

W rezultacie wiec, konieczne jest w kazdym przypadku wykazanie przez
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy dokonat (czy tez zaniechat dokonania) czynnosci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy, jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie.

Wnoszgcy srodek ochrony prawnej w obecnhym stanie prawnym, musi wiec dowies¢
obiektywnej potrzeby rozstrzygniecia, wynikajacej z faktu naruszenia lub zagrozenia
bezprawnymi zachowaniami zamawiajgcego — jego szansy (chocby potencjalnej) na
uzyskanie zamowienia, bowiem tylko tak mozna rozumie¢ normalne nastepstwa uchybien
zamawiajgcego. Zarowno w orzecznictwie, jak i w piSmiennictwie wskazuje sie bowiem, ze
nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyktej kolejnosci rzeczy, ktore zazwyczaj z
danego faktu wynikajg. Jak wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 19
czerwca 008 r., sygn. akt V CSK 18/08, nastepstwo ma charakter normalny wowczas, gdy w
danym ukfadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia
szczegolnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.

Majac na wzgledzie powyzsze, niewatpliwie trzeba przyja¢, ze w niniejszym
postepowaniu Odwotujgcy winien byt wykaza¢ swoja, chocby potencjalng szanse na
uzyskanie przedmiotowego zamowienia, to bowiem warunkuje przyjecie istnienia zwigzku
przyczynowego pomiedzy szkodg (ktéra wigze sie z nieuzyskaniem zamowienia), a

naruszeniem przepiséw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego.
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W ocenie Izby, Odwotujacy w niniejszym postepowaniu powyzszego nie wykazat, nie
udowodnit bowiem, a nawet nie uprawdopodobnit, ze na skutek naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp zostal pozbawiony mozliwosci uzyskania
zamoéwienia, ponoszac tym samym szkode. Trzeba bowiem podkresli¢, ze warto$¢ ztozonej
przez niego oferty wynosi 815.490.000,00 zt brutto, podczas gdy ostateczna kwota
wskazana przez Zamawiajgcego na realizacje zamoéwienia wynosi 728.775.000,00 zt brutto,
Co oznacza, ze oferta Odwotujacego przewyzsza te kwote o ponad 10%.

Stanowisko, ze kwota przeznaczona na realizacje zamdwienia nie moze byc¢
kwalifikowana jako ostateczna, bowiem ulegta juz raz zmianie i moze zosta¢ podwyzszona,
nie znajduje uzasadnienia. Odwotujgcy nie wykazat a nawet nie uprawdopodobnit, ze
Zamawiajacy zamierza po raz kolejny podwyzszyé rzeczong kwote. Wrecz przeciwnie,
stanowisko zarzadu w tej kwestii jest jasne i nie budzi zadnych watpliwosci. Zarzad przyjat
bowiem uchwate, ze jest to kwota maksymalna, ostateczna i nie podlega podwyzszeniu.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze w spdétkach kapitatowych obowigzuje zasada
domniemania kompetencji organu zarzadzajgcego. Zarzad prowadzi sprawy spotki we
wszystkich obszarach niezastrzezonych wyraznie do kompetencji innych organow w sferze
wewnetrznej funkcjonowania spoétki, w tym, w zakresie podejmowania decyzji
organizacyjnych i gospodarczych w spoice (a takze jg reprezentuje). Kompetencja do
prowadzenia spraw spotki znajduje sie co prawda rowniez w zakresie dziatania walnego
zgromadzenia, jednakze nie jest mozliwe, jak podkresla sie w pismiennictwie, przejecie
kompetencji zarzadu.

W niniejszej sprawie na uwage zastuguje rowniez okolicznos¢, ze zarzad prowadzi
sprawy spétki i ten organ podejmuje decyzje w sprawie celowosci i zakresu prowadzonej
inwestycji. Wykonawca tego uprawnienia zarzgdowi odejmowac nie moze, a co wiecej winien
je respektowaC. Skoro =zarzgd podjgt pierwotnie decyzje o podwyzszeniu kwoty
przeznaczonej na realizacje zamowienia, wyrazajac jednocze$nie zdecydowane i
konsekwentne stanowisko co do ostatecznosci podjetej decyzji w tym przedmiocie, to nie
sposob tego stanowiska pomijac.

W ocenie Izby nie moze budzi¢ watpliwosci, ze kwota, o jakg podwyzszono budzet na
nabycie aktywow trwatych dotyczy przedmiotowego zamowienia. Wskazuje na powyzsze
chociazby jej wartosé.

Nadto, istotne znaczenie ma réwniez okoliczno$é¢, iz decyzje te zarzad wyartykutowat
w formie podjetej uchwaly przed wniesieniem odwotania przez Odwotujgcego. Oznacza to,
ze w stanie istniejgcym na moment wniesienia odwotania, ktéry jest istotny dla oceny
posiadania legitymacji czynnej do wniesienia odwotania, Odwotujgcy posiadat wiedze, ze
przedmiotowego zaméwienia nie uzyska, a wiec de faco, brak mozliwosci poniesienia szkody

po stronie Odwotujgcego.
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W niniejszej sprawie, przy przyjeciu, ze uzasadnione sg pozostate zarzuty odwotania,
w postepowaniu pozostataby wytgcznie oferta Odwotujgcego — jako jedyna, a wiec réwniez
najkorzystniejsza. Powyzsze za$, z uwagi na warto$¢ tej oferty, a takze brak pozytywnej
decyzji co do zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia do wysokosci ceny
oferty Odwotujgcego powodowatby, ze zamawiajacy, zgodnie z przepisem art. 93 ustawy
Pzp powinien uniewazni¢ postepowanie.

W tym miejscu podkre$lic nalezy, Ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
uniewaznienia postepowania w kazdym przypadku, gdy cena oferty najkorzystniejszej (takze
jedynej) przekracza réwnowartos¢ kwoty, ktérg planowat przeznaczy¢é na realizacje
zamoéwienia. Jednak uprawnienie do zwiekszenia kwoty przeznaczonej na jego wykonanie, o
ile zamawiajgcy uzna to za celowe i uzasadnione — nie jest jego obowigzkiem. W sytuacji
natomiast, gdy zamawiajgcy podejmie decyzje w tym przedmiocie stwierdzajgc, ze
dokonanie takiego zwiekszenia srodkow nie jest mozliwe lub celowe, a kwota, ktorg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia jest nizsza od ceny oferty, zachodzi
koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz Odwoltujacy nie legitymuje sie uprawnieniem do
wniesienia odwotania w sytuacji, w ktérej mozliwos¢ poniesienia szkody w konkretnym
postepowaniu nie moze sie zisci¢. Okolicznos¢, ze Odwotujacy jest wykonawcg i ma interes
w uzyskaniu zamoéwienia jest niewystarczajgca w swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Analogiczny poglad Izba zaprezentowata w sprawach o sygn. KIO 1154/11, KIO 1025, KIO
1047/13, takie tez stanowisko zajat SO w Rzeszowie w wyroku z dnia 27.07.2012 r., sygn.
akt VI Ga 123/12.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od
odwotania w wysokosci 20.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego w
kwocie 3.600,00 zt i koszy dojazdu w kwocie 120,00 zt.

Przewodniczacy: ........cccviiiiiiiinnns
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