Sygn. akt: KIO 572/12

WYROK
z dnia 4 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Robert Skrzeszewski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2012 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Comarch S.A., Apator Rector Sp. z
0.0., Tukaj Mapping Central Europe Sp. z 0.0., Euro system S.A., 31-864 Krakow, al.
Jana Pawta Il 39a w postepowaniu prowadzonym przez Tauron Dystrybucja S.A., 30-390

Krakéw, ul. Zawita 65L

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Sygnity S.A.,
KPG S.A., Przedsi ebiorstwo Geodezyjno — Informatyczne Compass S.A., 0 2-486
Warszawa, al. Jerozolimskie 180 zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia

prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,

2. kosztami postepowania obcigza Tauron Dystrybucja S.A., 30-390 Krakow, ul. Zawita
65L i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Comarch S.A., Apator Rector



Sp. z 0.0., Tukaj Mapping Central Europe Sp. z 0.0. , Eurosystem S.A., 31-864
Krakow, al. Jana Pawta Il 39a tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Tauron Dystrybucja S.A., 30-390 Krakdéw, ul. Zawita  65L na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Comarch S.A.,
Apator Rector Sp. z 0.0., Tukaj Mapping Central Eur  ope Sp. z 0.0., Eurosystem
S.A., 31-864 Krakow, al. Jana Pawta Il 39a kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

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 Krakowie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 572/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Tauron Dystrybucja S.A., ul. Zawita 65L, 30 - 390 Krakow wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem na
,Dostawe i wdrozenie systemu informatycznego do Zarzadzania Majgtkiem Sieciowym
(ZMS) w Spdtkach Enion S.A. i EnergiaPro S.A. oraz $wiadczenie ustugi serwisu systemu.

Przedmiotowe zamowienie zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 10.07.2010 r. pod numerem 2010/S 132-203293.

W dniu 13.03.2012 r. Odwotujacy - Wykonawca: Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienie: Comarch S.A. - Lider konsorcjum - Petnomocnik Wykonawcéw,
Aleja Jana Pawia Il 39 A, 31 - 864 Krakéw, Apator Rector Sp. z 0.0. - Cztonek konsorcjum,
ul. Sulechowska 1, 65 -022 Zielona Gora, Tukaj Mapping Central Europe Sp. z 0.0. - Cztonek
konsorcjum, ul. Odrzanska 7, 30-408 Krakéw Eurosystem S.A. - Cztonek konsorcjum, ul.
Armii Krajowej 9A, 41-506 Chorzow powzigt wiadomos¢ o uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania uchwatg Zarzadu Spétki Zamawiajacego nr 80/VI1/2012 z dnia 8.03.2012 r.w
zwigzku z wystgpieniem istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie
postepowania oraz wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidziec.

W tym samym dniu Odwolujgcy ziozyl wniosek o dostep do dokumentacji
postepowania, a Zamawiajacy wyznaczyt termin zapoznania sie z nig na dzien 19 marca
2012 roku. Zamawiajacy odmowit dostepu do: Raportu zgodnosci zakresu wdrozenia SZMS
w GZE z planem wdrozenia SZMS w Tauron Dystrybucja opracowany przez KPMG Advisory
Sp. z 0.0. Sp.k., Wynikow prac analitycznych, studialnych i obliczeniowych, Rachunku
ekonomicznego oraz Wstepnej analizy wariantowej budowy SZMS w Tauron Dystrybucja
S.A. i GZE (dawny VDP).

Nie zgadzajagc sie z powyzszymi czynnosciami Zamawiajgcego Odwotujacy w dniu
23.03.2012r.wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od:

1. niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoOwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp,
czynnosci Zamawiajgcego podjetej w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie
zamoOwienia polegajacej na uznaniu, ze przedmiotowe postepowanie podlega uniewaznieniu
na podstawie przepisu art 93 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp, pomimo ze nie wystgpita istotna



zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec;

2. zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
ustawy Pzp, tj. zaniechania wyboru oferty zlozonej przez Odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo ze Odwotujacy ztozyt oferte niepodlegajacq odrzuceniu, ktéra jest
ofertg najkorzystniejsza;

3. zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
ustawy Pzp, tj. zaniechania wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada
2011 roku (KIO/2339/11, KlO/2287/11), w ktérym nakazano Zamawiajagcemu dokonanie
czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego;

4. zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
ustawy Pzp, tj. zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu czesci dokumentacji
postepowania, tj.:

a) Raportu zgodnosci zakresu wdrozenia SZMS w GZE z planem wdrozenia
SZMS w Tauron Dystrybucja opracowany przez KPMG Advisory Sp. z 0.0. Sp.k.,

b) Wynikéw prac analitycznych, studialnych i obliczeniowych,

c) Rachunku ekonomicznego,

d) Wstepnej analizy wariantowe] budowy SZMS w Tauron Dystrybucja SA i GZE
(dawny VDP);

5. niezgodnego z prawem prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w sposob niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

2. naruszenie przepisu art 91 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wyboru
oferty Konsorcjum Comarch, jako oferty najkorzystniejszej, pomimo iz oferta Konsorcjum
Comarch jest ofertg najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

3. naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt. 6) ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej
przewidzie¢, pomimo, ze nie wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym,

czego nie mozna byto wczesniej przewidziec,



4. naruszenie przepisu art. 96 ust 3 ustawy Pzp w zwigzku z art 8 ust 1-3 ustawy
Pzp poprzez odmowe udostepnienia czesci dokumentacji postepowania, tj.:

a) Raportu zgodnosci zakresu wdrozenia SZMS w GZE z planem wdrozenia
SZMS w Tauron Dystrybucja opracowany przez KPMG Advisory Sp. z 0.0. Sp.k.,

b) Wynikow prac analitycznych, studialnych i obliczeniowych,

c) Rachunku ekonomicznego,

d) Wstepnej analizy wariantowej budowy SZMS w Tauron Dystrybucja SA i GZE
(dawny VDP).

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i;

1. nakazanie = Zamawiajgcemu uniewaznienia Czynnosci  uniewaznienia
postepowania;

2. nakazanie = Zamawiajgcemu prowadzenia postepowania w  Sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtornej oceny ofert zgodnej z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawcze] z dnia 8 listopada 2011 roku (KIO/2339/11,
KIO/2287/11),

4. nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty Konsorcjum Comarch, jako oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkoéw zamoéwienia,

5. nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia Konsorcjum Comarch wskazanej w
odwotaniu czesci dokumentacji postepowania.

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w calosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu na podstawie art. 186 ust 2 ustawy Pzp Odwotujacy zazadat
od Zamawiajgcego dokonania czynnosci zgodnie z wskazanymi powyzej zgdaniami
odwotania.

Odwotujacy wskazat, ze uniewaznienie postepowania stanowi wyjatek od zasady
trwatosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i realizacji celu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego z zakazem wyktadni rozszerzajacej.

Zarzucit Zamawiajgcemu brak spetnienia przestanek uniewaznienia postepowania
okreslonych w art 93 ust 1 pkt. 6) ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego nie wystarczy, aby ziscita sie jedna z przestanek okreslonych
w tym przepisie, aby Zamawiajacy byt uprawniony do uniewaznienia postepowania.



Wedtug Odwotujgcego nabycie licencji w ramach grupy kapitatowej nie miesci sie w
zakresie pojecia ,istotna zmiana okolicznosci”.

Zwrécit uwage, iz Zamawiajacy - kilkukrotnie wskazujgc na nabycie w ramach grupy
licencji na ZMS — nie poinformowat o tym, ze w chwili wszczecia postepowania posiadat juz 2
(dwie) inne licencje na uzytkowanie systemu ZMS, na co Zamawiajgcy sam wskazywat w
SIWZ - a mianowicie na:

1. System ZMS SID, wdrozony przez Apator Rector Sp. z 0.0. w Tauron
Dystrybucja Oddziat Krakéw,

2. System ZMS EL.GIS, wdrozony przez Globema Polska S.A. w Tauron
Dystrybucja Oddziat Tarnow.

Podniost, ze Zamawiajacy majac sSwiadomos¢ posiadania obydwu wyzej
wymienionych licencji na system ZMS - i to system ZMS wdrozony u samego
Zamawiajgcego, a nie - w podmiocie powigzanym posrednio, posiadajgcym catkiem inng
organizacje - zdecydowat sie na wszczecie odrebnego postepowania. Wywodzit, ze gdyby
przyja¢ argumentacje Zamawiajgcego za prawidtowa, to nalezatoby uznac, iz od 2010 roku
prowadzi niepotrzebne nikomu postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, wskutek
czego naraza na szkode przedsiebiorstwo uzytecznosci publiczne;j.

Zarzucit, ze Zamawiajacy nie wspomniat o powyzszym fakcie w pisSmie o
uniewaznieniu postepowania, ani nie wykazat takze, dlaczego akurat system ZMS wdrozony
w spotce zaleznej od GZE S.A. miatby by¢ lepszy i korzystniejszy dla Zamawiajacego od
systemow ZMS dziatajacych obecnie u Zamawiajacego, czy tez systeméw okreslonych w
ofertach nie podlegajacych odrzuceniu.

W ocenie Odwotujgcego okolicznos¢ braku takiej argumentacji jest bardzo istotna
wobec oswiadczen, jakie sam Zamawiajgacy sktadat w trakcie przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Wskazat, ze system ZMS funkcjonujacy w spoice
zaleznej od GZE S.A. jest systemem spo6iki Sygnity S.A. Tymczasem Zamawiajacy w trakcie
tego postepowania dwukrotnie stwierdzit, iz system oferowany przez Konsorcjum Sygnity
(funkcjonujacy w spoétce zaleznej od GZE S.A.) nie spetnia wymagan SIWZ. W szczegdlnosci
w pismie z dnia 17 pazdziernika 2011 roku Zamawiajacy stwierdzit, iz Konsorcjum Sygnity:
.przedstawito Zamawiajgcemu niezgodng ze stanem faktycznym informacje, iz oferowana
aplikacja wraz z platformg GIS tj. SONET w wersji Oracle Spatial spetnia wymagania SIWZ”.

Odwotujacy uwazat, ze Zamawiajacy nie wskazat tez, w jaki sposob nabycie spoitki
GZE S.A. wraz ze spotkami zaleznymi stalo sie owa ,istotng okolicznoscig”, na ktorg



Zamawiajacy sie powotuje. Oswiadczyt rowniez, ze nie kwestionuje okolicznosci posiadania
licencji na korzystanie z systemu ZMS przez spotke zalezng od GZE S.A.

Stwierdzit, ze fakt posiadania licencji na korzystanie z systemu ZMS przez spétke
zalezng od GZE SA w zaden sposoéb nie przekiada sie mozliwos¢ korzystania z tej licenciji
przez Zamawiajagcego - W szczegolnosci zas Zamawiajacy, nie jest uprawniony do
korzystania z tego systemu ZMS.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy - jesli chcialby korzysta¢ z licencji na system
ZMS autorstwa Sygnity S.A. obecnie uzytkowanego przez spotke zalezng od GZE S.A. -
musiatby naby¢ takie licencje i naby¢ ustugi wdrozeniowe od firmy Sygnity S.A., ktora ztozyta
w niniejszym postepowaniu oferte, ktora to oferta nie zostata uznana za najkorzystniejsza.

Zauwazyt takze, iz Zamawiajacy nie wyjasnit, w jakim trybie miatoby sie to odby¢, a
Odwolujacy domniemywat, Zze Zamawiajagcy - wobec uniewaznienia niniejszego
postepowania - chciatby takie licencje i ustugi naby¢ w trybie postepowania z wolnej reki.

Powotat sie rowniez na fakt, ze sam Zamawiajacy przewidziat w ramach
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia mozliwos¢é rozwoju grupy
kapitatowej - w szczegolnosci przewidziat koniecznos$¢ udzielania licencji na rzecz innych
spétek wchodzacych w sktad grupy kapitatowej Tauron i wymagat, aby wykonawcy podali
cene za takie dodatkowe licencje. Zauwazyt, ze dwaj wykonawcy, ktérych oferty nie
podlegaty odrzuceniu, tj. Konsorcjum Comarch i Konsorcjum Asseco, licencje te wycenito na
1 grosz. Tym samym - wedtug Odwotujgcego - nie istnieje zadna oszczednos$¢ w zakresie
nabywania samych praw licencyjnych (a tylko na ten aspekt wskazat Zamawiajacy w pismie

0 uniewaznieniu postepowania).

Odwotujacy wskazat takze, iz w trakcie postepowania nie zaszta w ogole ,istotna
zmiana okolicznosci”, ktéra miataby zdaniem Zamawiajacego polega¢ na nabyciu licencji na
uzytkowanie systemu ZMS - a to wobec faktu, iz:

- Zamawiajacy juz w chwili wszczecia postepowania byt w posiadaniu licencji na dwa
inne systemy ZMS i nie uznat tej okolicznosci za fakt uniemozliwiajgcy wszczecie niniejszego
postepowania,

- System ZMS uzytkowany w spoice zaleznej od GZE S.A. nie spelnia oczekiwan
Zamawiajgcego i byt przez Zamawiajgcego dwukrotnie uznany za sprzeczny z SIWZ,

- Zamawiajacy nie jest obecnie uprawniony do korzystania z Systemu ZMS
uzytkowanego w spotce zaleznej od GZE SA, zas nabycie takich praw (licencje) i mozliwosci
(wdrozenie) wigze sie z istotnymi kosztami,



- Zamawiajgcy ma zapewnione obecnie nabycie licencji na inne podmioty grupy
kapitatowej Tauron za kwote 1 (jednego) grosza.

Odwotujacy wywodzit, ze okolicznosc¢ istnienia w grupie kapitatowej Tauron trzeciej
licencji na system ZMS nie jest istotng zmiang okolicznosci i wystarczy do dwoéch juz
posiadanych licencji na system ZMS dotozyC trzecig licencje - co nie zmienia uzasadnienia
decyzji Zamawiajgcego podjetej w chwili wszczecia postepowania.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazal, iz powotywanie sie ha nabycie w
ramach grupy kapitatowej licencji firmy Sygnity S.A. nie zostato w zadnym stopniu powigzane
Z uniewaznieniem postepowania, bowiem Zamawiajacy nie wykazat zwigzku przyczynowego
- W szczegOlnosci nie wskazal, iz wszczat procedure wdrazania tych licencji czy chociazby -
ze Zamawiajacy juz jest w posiadaniu licenciji.

Nadto Odwotujacy zwrdcit uwage, iz ,istotna zmiana okoliczno$ci”, na ktérg powotuje
sie Zamawiajacy jest zmiang sposobu koncepcji wykonania przedmiotu zamowienia.
Jednakze taka zmiana przez Zamawiajgcego swoich wewnetrznych koncepciji nie realizuje —
zdaniem Odwotujgcego - przestanek okreslonych w art. 93 ust 1 ustawy Pzp (ktore jako
wyjatki od zasady muszg by¢ interpretowane zawezajaco).

Podkreslit przy tym, iz wszczynajac postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego Zamawiajacy zobowigzat sie do zawarcia z wykonawca, ktérego oferta, zgodnie
z przewidziang procedurg udzielania zaméwien, bedzie ofertg najkorzystniejszg, umowy, a
zatem obecnie Konsorcjum Comarch przystuguje w stosunku do Zamawiajgcego roszczenie
wyrazajgce sie m.in. mozliwoscig zgdania wydania przez sad orzeczenia, o ktbrym mowa w
art 64 kodeksu cywilnego.

Poza tym podnidst, ze Zamawiajacy nie wykazat przestanki ,niemozliwosci

wczesniejszego przewidzenia”.

Przypomnial, ze jak wynika z raportow biezacych spoiki gietdowej Tauron Polska
Energia S.A. przedwstepna umowa sprzedazy spotki  Gornoslaski  Zaktad
Elektroenergetyczny zostata zawarta w dniu 23 sierpnia 2011 r. i umowa ta byta wynikiem
zlozenia przez Tauron Polska Energia S.A. w dniu 16 czerwca 2011 ostatecznej oferty, ktora
opiewata na kwote 4.625.954.624,00 (cztery miliardy szes$c¢set dwadziescia pie¢ milionéw
dziewiecset piecdziesiat cztery tysigce szescset dwadziescia cztery) ziote, zas w dniu 13
grudnia 2011 roku zostata zawarta wylgcznie rozporzadzajgca umowa sprzedazy - a to
wobec faktu, iz skutek rozporzadzajacy umowy z dnia 23 sierpnia 2011 roku obtozony byt



warunkiem zawieszajacym wydania przez Urzad Konkurencji i Konsumenta decyzji
pozwalajgcej na dokonanie tgczenia podmiotow objetych akwizycja.

Jako istotng okolicznos¢ Odwotujgacy wskazat to, iz kupowany majatek znany byt
spotce Tauron Polska Energia S.A. najpozniej w dniu 16 czerwca 2011 roku (dzien zlozenia
ostatecznej oferty), zas w dniu 23 sierpnia 2011 roku strony ustality wszystkie warunki
akwizycji (zawarcie umowy pod warunkiem zawieszajgcym). Powotat sie przy tym na raport
biezacy nr 44/2011 i 61/2011 oraz wydruk ze strony http://media.tauron-
pe.pl/PressOffice/text format.jsp?prs id=200309.

Weditug Odwotujgcego Zamawiajacy stara sie wszystkie skutki wywies¢ z samego
faktu ziszczenia sie warunku zawieszajgcego oraz, ignoruje fakt uprzedniego ustalenia
wszystkich warunkow akwizycji oraz fakt, ze ztozenia oferty w warunkach poprzedzonych
szczegO6towym badaniem kupowanej spoitki, tzw. Due diligence. Zauwazyt, ze Tauron Polska
Energia S.A., publikujgc raport po zawarciu w dniu 13 grudnia 2011 roku umowy
rozporzadzajacej, wskazat na okolicznos¢ uprzedniego (tj. przed dniem 13 grudnia 2011
roku) dokonania badania due diligence, por. http://media.tauron-pe.pl/PressOffice/text
formatjsp?prs id=200309.

Poza tym zaznaczyt, ze z pisma Zamawiajgcego wynika, ze spotka-matka wobec
Zamawiajgcego, tj. Tauron Polska Energia S.A. ztozyla oferte wartg 4,62 miliarda ztotych nie
wiedzgac co de facto kupuje, nie przeprowadzajac wczesniej sprawdzenia i oszacowania
majatku kupowanych podmiotow. Takie twierdzenia Zamawiajgcego nie mogq sie ostac i
powotywane sg wylgcznie w celu proby uzasadnienia uniewaznienia postepowania.

Odwotujacy dopatrzyt sie rowniez braku w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania
przestanki polegajacej na tym, ze ,prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia
nie lezy w interesie publicznym”.

Powotat sie na uchwate Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 marca 1997 r. (sygn.
akt W. 8/96) w mysl, ktérej za interes publiczny nalezy bez watpienia uznawac korzysci
uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzacych ogotowi w zakresie zadan
cigzacych na administracji rzgdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiaty,
kultury, porzadku publicznego. W uzasadnieniu do wyroku z dnia 9 listopada 2010 r., K
13/07, TK wskazal, iz ,«interes publiczny» jest pojeciem niedookreslonym, ktérego funkcja w
procesie stosowania prawa sprowadza sie do wyposazenia decydujgcego w mozliwosci



reagowania na sytuacje faktyczne donioste prawnie, spotecznie i gospodarczo,
niemieszczace sie w ramach oceny typowych jednostkowych stanow faktycznych.”

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy powinien wskazac¢, jaki konkretnie interes
publiczny wymaga dokonania przez niego uniewaznienia postepowania.

Podniost, ze jesliby Zamawiajacy uznat, ze na chwile uniewaznienia postepowania
ma inne niz wynikajgce z ogtoszonego postepowania potrzeby i istnieje w zwigzku z tym
koniecznos¢ ograniczenia wydatkow na nabycie przedmiotu zamowienia, to nie moze by¢ to
samoistng przyczyng uniewaznienia postepowania i dopiero wykazanie, ze wykonanie
zamoéwienia bedzie godzi¢ w interes publiczny, moze powodowag, iz srodki przeznaczone na
ten cel nie powinny by¢ wydane, a zamowienie nie powinno by¢ udzielone.

Wediug Odwolujgcego argumentacja Zamawiajgcego zawarta w piSmie
uniewazniajagcym postepowanie nie posiada jakiegokolwiek wyjasnienia, jaki konkretnie
interes publiczny doznatby uszczerbku poprzez realizacje postepowania objetego
zamoOwieniem publicznym, ani tez, jaki konkretnie interes publiczny w ogéle wymaga
uniewaznienia samego postepowania.

Odwotujacy uznat, ze uzyta argumentacja w zakresie mozliwosci korzystania z innych
- zakupionych przez Tauron Polska Energia S.A. w ramach zakupu spétki GZE wraz ze
spotkami zaleznymi - licencji i przeznaczenie zaoszczedzonych srodkow na inwestycje w
sie¢ energetyczng nie moze by¢ uznana za wskazanie takiego interesu publicznego.

Po pierwsze zwrécit uwage, ze to nie Zamawiajacy dokonat zakupu spotki GZE, a co
za tym idzie stat sie wtascicielem akcji spotki GZE (a nie licencji] - tej transakcji dokonat
podmiot trzeci. Na marginesie jednak dodat, ze fakt pozostawania w tej samej grupie
kapitatowe] nie oznacza mozliwosci korzystania z wartosci niematerialnych i prawnych (tutaj:
licencji) nalezacych do innych czionkéw grupy bezptatnie - wrecz przeciwnie - szczegdlnie
podmioty z grupy kapitalowej muszg dba¢ o zawieranie uméw w cenach rynkowych — jest,
bowiem to przedmiotem Scistej kontroli podatkowej Panstwa.

Po drugie wskazal, ze Zamawiajgcy nie wykazat ani mozliwosci dysponowania
licencjami, o ktorych pisze w uzasadnieniu do uniewaznienia postepowania, ani tez ceny,

ktorg zaoszczedzi, postuguje sie jedynie wartoscig niedookreslona.

Odwotujacy zauwazyt réwniez, ze z uzytej przez Zamawiajgcego argumentacii
wynika, iz zasadniczo przedmiotem ochrony ma by¢ nie interes publiczny, a interes
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Zamawiajacego wihasnie - co jest niedopuszczalne z punktu widzenia zaréwno wyktadni
przepisu art 93 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp i potwierdzone stanowiskiem judykatury.

Po trzecie - Odwotujgcy zwrlcit uwage, iz cena stanowi jedynie 65% kryterium
wyboru oferty najkorzystniejszej, pozostate 35% to kryteria oceny jakosciowej rozwigzania.
Wywodzit, ze skoro dla Zamawiajgcego cena nie byla najistotniejsza (wtedy cena bylaby
jedynym kryterium), zas bardzo istotne byty kryteria techniczne - to obecnie Zamawiajacy nie
moze skutecznie twierdzi¢, iz wkasnie cena i zwigzane z nig potencjalne oszczednosci sg
uzasadnieniem dla jego dziatania.

Uwazatl, ze Zamawiajgcy powinien wskazac, jak zamierza wprowadzi¢ do swego
przedsiebiorstwa licencje uzytkowane przez spoétke zalezng od GZE oraz jakie oszczednosci
uzyska.

Twierdzit, ze same licencje muszg zosta¢ zakupione wraz z wdrozeniem, a przy tym
Zamawiajacy w catosci pomingt istotny element przedmiotu zamowienia, jakim jest
paszportyzacja - ktora takze miata stuzy¢ w pierwotnym zamiarze Zamawiajgcego interesowi
publicznemu.

W zakresie ciezaru dowodzenia podniést, iz to Zamawiajacy zobowigzany jest
wykazac tgczne zaistnienie przestanek skutkujgcych uniewaznieniem postepowania - gdyz to
na Zamawiajacym, zgodnie z art. 190 ust 1 ustawy Pzp oraz art. 6 kodeksu cywilnego
spoczywa obowigzek wskazania dowodow dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzi skutki
prawne.

Odwotujacy uznat, ze wazna dla rozstrzygniecia sprawy jest kwestia ,tozsamosci” lub
»Zblizonosci” produktu posiadanego przez Vattenfall do przedmiotu zamowienia.

Wedlug Odwolujgcego Zamawiajgcy sam nie wie, czy licencje posiadane przez
Vattenfall Distribution Poland S.A. sg produktem ,tozsamym” czy ,zblizonym” - w piSmie z
dnia 13 marca 2012 roku Zamawiajacy uzywa alternatywy: ,Vattenfall Distribution Poland
S.A. posiada licencje na uzytkowanie systemu informatycznego do zarzgdzania majatkiem
sieciowym oraz Swiadczenia ustug serwisu, a zatem na produkt tozsamy lub zblizony”.
Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy powinien dokona¢ petnej i dokiadnej analizy
problemu i dopiero wtedy wiedziatby, czy produkt posiadany przez Vattenfall Distribution
Poland S.A. jest podobny czy tez jest tozsamy, a wobec braku takiej wiedzy u
Zamawiajgcego, co sam Zamawiajacy potwierdzit uzywajgc w/w alternatywy, nie jest
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mozliwe skuteczne uniewaznienie postepowania, gdyz Zamawiajgcy hie ma wiedzy, na czym
»=Zmiana okolicznosci” miataby polegac oraz - czy zmiana ta jest ,istotna”.

Zarzucit rbwniez Zamawiajgcemu brak tozsamosci miedzy przedmiotem zamoéwienia
a produktem posiadanym przez Vatenfall.

Wskazal, ze przedmiotem zamowienia zgodnie z SIWZ jest dostawa i wdrozenie
systemu informatycznego do Zarzadzania Majgtkiem Sieciowym w spéice Tauron
Dystrybucja S.A. (wowczas dzialajacej, jako odrebne spotki ENION SA i EnergiaPro) oraz
Swiadczenie ustugi serwisu systemu, przy czym szczegOtowy opis przedmiotu zamowienia,
wymagan i harmonogramu rzeczowego zawarty zostat w Zatgcznikach nr 1, 2i 4 do SIWZ i

obejmowat:
1. Organizacja i planowanie,
2. Analiza i projektowanie (PT),
3. Wdrozenie pilotazowe A: Oddziat w Tarnowie - sieci WN, SN i nN,
4. Wdrozenie pilotazowe B: po jednym RD (rejonie dystrybucji) w Oddziatach w

Krakowie, Wroctawiu, Jeleniej Gérze - sieci WN, SN i nN,
5. Pozyskanie do SZMS danych nt sieci WN — dot. wszystkich Oddziatéw ENION
S.A.i EnergiaPro S.A,,

6. Rollout 1 (wdrozenie SZMS w pozostalych RD w trzech oddziatach: Oddziaty
w Krakowie, Wroctawiu, Jeleniej Gorze) - sieci SN i nN,

7. Rollout 2 (wdrozenie SZMS w szesciu oddziatach: Oddziaty w Bedzinie,
Bielsku-Biatej, Czestochowie, Legnicy, Opolu, Walbrzychu) - sieci SN i nN,

8. Zamykanie projektu,

9. Sprawowanie gwaranciji,

10. Swiadczenie serwisu obowigzkowego,
11. Swiadczenie serwisu opcjonalnego,
12. Swiadczenie wsparcia technicznego.

Zwrécit uwage, ze przedmiotem zamowienia byto nie tylko dostarczenie licencji i
wdrozenie oprogramowania objetego licencjg - ale takze swiadczenie ustug inwentaryzacji i
paszportyzacji oraz pozyskania map, a wynagrodzenie za te ustugi stanowi istotng czes¢
ceny oferty i srednio wynosi ono 61,3% ceny catkowite] w ztozonych 4 ofertach, zas same
licencje stanowig tylko srednio 10,6% ceny catkowitej w ztozonych 4 ofertach, co wynika ze
zlozonych ofert.
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W kontekscie powyzszego zauwazyt, iz uniewaznienie postepowania Zamawiajacy
opiera na fakcie ,posiadania licencji" (przez inny podmiot niz Zamawiajgcy, co nalezy
podkreslac) na system ZMS, podczas gdy:

1. przedmiotem zaméwienia nie bylo bynajmniej samo dostarczenie licencji, ale
przede wszystkim byto nim swiadczenie ustug. Zwrdcit uwage, ze istotne jest, iz Swiadczenie
ustug paszportyzacji zawsze musi by¢ wykonane, takze w przypadku ,posiadania licencji” na
system ZMS, za$ to wiasnie ustugi paszportyzacji stanowig najwiekszg cze$¢ zamowienia,
za$ Zamawiajacy nie ,posiada” wigzacej go umowy na swiadczenie ustug paszportyzaciji.

2. wartos¢ posiadanych przez spotke zalezng od GZE (podmiot inny niz
Zamawiajacy) licencji (cho¢ Zamawiajacy w zaden sposob nie udowodnit, iz nie bedzie
musiat i tak naby¢ tg licencje na swoje potrzeby w ramach innego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego) stanowi niewielkg czes¢ catosci przedmiotu zamowienia.

3. Zamawiajgcy wcale nie jest w posiadaniu licencji, ktorych posiadanie przez
spoéike zalezng od GZE stanowi podstawe uniewaznienia postepowania.

4. niezaleznie od tego, jaki system ZMS bedzie wdrazany u Zamawiajgcego (czy
jeden z funkcjonujgcych w grupie kapitalowej Tauron, czy tez jeden z objetych ofertami),
Zamawiajacy zawsze zmuszony bedzie ponies¢ koszty ustug paszportyzaciji, ktore to koszty
sq stale, niezalezne od rodzaju systemu ZMS.

Przekonywal, ze nie ma tozsamosci i duzego podobienstwa, pomiedzy ,posiadanymi
licencjami” a przedmiotem zamdéwienia. Wedtug Odwotujagcego Zamawiajacy w pismie z dnia
13 marca 2012 roku pominat celowo kwestie tego, ze przedmiotem niniejszego zaméwienia
w 90% byly ustugi i w ogoéle nie odniést sie do tej kwestii, zas samo uniewaznienie
postepowania opart nie rzekomym ,podobienstwie” licencji, podczas gdy licencje stanowig
jedynie okoto 10% wartosci przedmiotu zaméwienia.

Wskazat rébwniez na brak uzasadnienia, aby duzy podmiot przejmujgcy miat u siebie
stosowac¢ produkty uzytkowane w matym podmiocie przejmowanym (Tauron dziata na
obszarze 52 967 kmz2, dtugosc linii energetycznych 193 738 km[stan na dzien 2011.09.01
bez GZE] i jest kilka razy wiekszy od GZE dziatajgcego na obszarze 4221 km2, dtugosc linii
energetycznych 26 757 km - czyli Tauron jest ponad 8-krotnie wiekszy od przejetego
podmiotu GZE SA).

Jako niepewne z punktu widzenia logiki i biznesu ocenit, aby system uzytkowany w
malej spoéitce przejmowanej, miat sta¢ sie podstawowym system w catej grupie kapitatowej.
Racjonalne wydaje sie — w ocenie Odwolujgcego, iz to podmiot przejmujacy wdraza swoje
systemy informatyczne w spétkach przejmowanych, a nie - na odwrot.
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Zarzucit, iz Zamawiajacy w pismie o uniewaznieniu z dnia 13 marca 2012 roku w
ogole nie pochylit sie nad kwestig zasadnosci wykorzystania wiasnie tego systemu ZMS w
calej swojej grupie kapitatowej i nie podat ani jednego argumentu merytorycznego, uznajac,
ze wdrozy (nie wskazujgc podstawy prawnej - co istotne) u siebie system obecnie
funkcjonujacy w spoice zaleznej od GZE SA.

Zwrécit takze uwage na wpltyw ceny na wynik oceny ofert, w sytuacji, gdy oferta
Konsorcjum Comarch otrzymata najwyzszg ocene w kryteriach poza-cenowych.

Podniost réwniez, ze Zamawiajacy bezprawnie odmoéwit dostepu do czesci
dokumentacji znajdujacej sie na stronie 404 protokotu (druk ZP-23) miedzy innymi Raportu
zgodnosci zakresu wdrozenia SZMS w GZE z planem wdrozenia SZMS w Tauron
Dystrybucja opracowany przez KPMG Advisory Sp. z 0.0. Sp.k. Zauwazyt, ze Zamawiajacy
w pismie 0 uniewaznieniu postepowania z dnia 13 marca 2012 roku powotat sie rowniez na
prace analityczne, studialne i obliczeniowe i rachunek ekonomiczny, a takze Opinie prawna,
w ktorej wskazano, jako merytoryczng podstawe decyzji Zamawiajgcego - ,Wstepng analize
wariantowg budowy SZMS w Tauron Dystrybucja S.A. i GZE (dawny VDP)".

Wywodzit, Zze dokumenty te powstaly w trakcie postepowania o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz to, ze Zamawiajacy postuzyt sie nimi i opart na nich swojgq
decyzje, a zatem dokumenty te staty sie czescig dokumentacji postepowania. Podkreslit przy
tym, iz zgodnie z przepisem art 96 ust 2 ustawy Pzp, takze opinie biegtych i inne dokumenty
czy informacje skladane przez Zamawiajgcego stanowig zatgcznik do protokotu. Tym samym
odmowa przez Zamawiajgcego dostepu do tych zalgcznikbw do protokotu stoi w
sprzecznosci zarowno z zasada jawnosci postepowania, jak i z zasadg réwnego traktowania
wykonawcOw oraz prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji.

Odwotujacy zaznaczyt, ze odwotanie jest dopuszczalne, a on ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia w rozumieniu art. 179 ust 1 ustawy Pzp oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajacego wskazanych przepiséw ustawy Pzp. Przypomnial,
ze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 listopada 2011 roku (KIO/2339/11,
KIO/2287/11) stwierdzita, iz oferta Konsorcjum Comarch jest najkorzystniejsza i nakazata
wybor oferty, jako najkorzystniejsze;.

W dniu 29.03.2012r. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego Wykonawca: Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienie:
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Sygnity S.A. - Lider konsorcjum, KPG S.A., Przedsiebiorstwo Geodezyjno — Informatyczne
Compass S.A.

Pismem z dnia 2.04.2012r.Zamawiajgcy przedstawit wlasne stanowisko wnoszgc o
oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, w tym dokumentaciji
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a w szczegolnosci w
oparciu o tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia i jej zatgcznikow, zawiadomienia
0 uniewaznieniu postepowania z dnia 13.03.2012r., raportu zgodnosci zakresu wdrozenia
SZMS w GZE z planem wdrozenia SZMS w Tauron Dystrybucja - Projekt pt: ,Wsparcie
wyboru Systemu Zarzgdzania Majatkiem Sieciowym” z dnia 31.01.2012r., zwanego dalej
raportem, opracowania KPMG z dnia 30.03.2012r., oferty Odwotujgcego i Przystepujacego,
stanowiska Zamawiajgcego z dnia 2.04.2012r., jak rOowniez na podstawie ztozonych na
rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien oraz pism i osSwiadczen, Izba postanowita
odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Uwzgledniajac powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajacy i Przystepujacy zgodnie
wnosili o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba stwierdzita naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1, art. 91 ust. 1, art. 93 ust. 1 pkt. 6) ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 z poz.
zm.), lecz nie doszukata sie w dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art. 96 ust
3 ustawy Pzp w zwigzku z art 8 ust 1-3 ustawy Pzp.

Przedmiotem rozstrzygniecia niniejszego postepowania odwotawczego bylo
zagadnienie czy Zamawiajgcy dokonatl czynnosci uniewaznienia prowadzonego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego zgodnie z obowigzujacymi przepisami
ustawy Pzp, to jest czy zostaty spetnione tgcznie wszystkie przestanki z art. 93 ust. 1 pkt. 6)
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cyt. wyzej ustawy uzasadniajgce dokonanie czynnosci uniewaznienia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania z
dnia 13.03.2012 r. w sposo6b niedostateczny uzasadnit istnienie powyzszych przestanek do
wzruszenia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego poprzez
jego uniewaznienie, tym samym naruszajgc przepis art.93 ust.1 pkt. 6 ustawy Pzp.

Zgodnie z brzmieniem powotanego wyzej przepisu art.93 ust.1 pkt. 6 ustawy Pzp
zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamOwienia, jezeli wystgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwienia
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Powyzszy przepis ma charakter wyjatkowy i znajduje zastosowanie jedynie przy
tacznym wystgpieniu wszystkich wymienionych wyzej przestanek ustawowych potgczonych
zwigzkiem przyczynowo — skutkowym.

W pierwszej kolejnosci Izba zbadata czy wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powotanych w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania z dnia 13.03.2012 r.

Jako istotne okolicznosci Zamawiajacy wskazat w swoim zawiadomieniu o
uniewaznieniu przetargu miedzy innymi koncentracje kapitatowg Tauron Polska Energia S.A.
i GZE S.A. i fakt wejscia w skiad grupy GZE S.A. spotki Vattenfall Distribution Poland S.A.,
ktéra posiada licencje na uzytkowanie systemu informatycznego do zarzadzania majatkiem
sieciowym oraz Swiadczenia ustug serwisu. Nadto poinformowat wykonawcow przy tej
czynnosci, ze produkt ten jest tozsamy lub zblizony do tego, ktéry stanowit przedmiot

zamoOwienia w prowadzonym postepowaniu o0 udzielenie zamdéwienia publicznego.

Analiza przedtozonego przez Zamawiajgcego raportu doprowadzita Izbe do wniosku,
ze produkt ten nie jest ani tozsamy, ani zblizony do tego odpowiadajgcego wymaganiom
SIWZ, co wynika z wnioskéw i podsumowania zawartych na stronie 4, 6-7, 9-12 raportu.
Tres¢ raportu wskazuje, ze uzyskanie produktu odpowiadajgcego potrzebom Zamawiajacego
wymaga istotnych czynnosci dostosowawczych na okreslonym procentowo poziomie.

Izba w rozpoznawanej sprawie reprezentuje zapatrywanie, iz istotna okolicznose¢,

ktora mogtaby by¢ brana przez Zamawiajagcego pod uwage musiataby polega¢ na uzyskaniu
przez niego prawa do systemu informatycznego badz prawa z licencji na uzytkowanie
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takiego systemu, ktéry swoim zakresem w petni odpowiadatby wymaganiom okreslonym w
sporzadzonej przez niego SIWZ lub bardzo nieznacznie roznit sie od takiego systemu.

W przeprowadzonym przez lzbe postepowaniu odwotawczym Zamawiajacy takich
dowodow nie przedstawit, a raport jedynie potwierdza przekonanie Izby, ze stworzenie
takiego systemu lub jego rozwoj wymagatby szeregu zabiegbw, ktére wigzg sie z
przeprowadzeniem inwentaryzacji majatku Zamawiajacego, ktory moze by¢ uzyty przy
realizacji przedmiotu zamowienia. Dopiero w nastepstwie powyzszych czynnosci mozliwe
bytoby przeprowadzenie nowych procedur zaréwno przygotowawczych, jak i przetargowych
zmierzajacych do uzyskania w petni funkcjonalnego systemu informatycznego zgodnego z
potrzebami Zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie posiada obecnie prawa do korzystania ze zintegrowanego systemu
informatycznego zarzgadzania majatkiem sieciowym, a oswiadczenie konkurenta
Odwotujacego konsorcjum Sygnity o udzieleniu mu licencji na oprogramowanie Sonet nie
wskazuje pol eksploatacji wytacznych praw autorskich do tego oprogramowania,
wynagrodzenia autorskiego i innych elementow istotnych. Izba rowniez przyjeta za
wiarygodne twierdzenia Odwotujgcego, ze wskazane w tym oswiadczeniu oprogramowanie
nie jest jedyne do wykonania przedmiotu zamowienia, bowiem réwniez do jego wykonania
beda wykorzystywane oprogramowania narzedziowe.

Zarbwno Zamawiajacy, jak i Odwotujgacy nie przedstawit zadnych umoéw na
potwierdzenie uregulowania prawnego powyzszych kwestii.

Dodatkowo Zamawiajacy wyjasnit na rozprawie, iz wszelkie kwestie zwigzane z
przekazaniem prawa dysponowania systemu informatycznego sg w trakcie realizacji.

Nie przekonata Izby takze argumentacja Zamawiajagcego o mozliwosci uzyskania
bardzo znacznych oszczednosci. Wprawdzie w raporcie na stronie 28 przedstawia sie
kalkulacje umozliwiajacg osiagniecie znacznych oszczednosci, jednak Izba nie uznala tej
kalkulacji za przekonywujaca, bowiem nie uwzglednita ona ryzyk ptyngcych z mozliwosci
dokonania innej wyceny przez nowego wykonawce kosztéw wdrozenia SZMS dla TD oraz z
uwagi na fakt, ze przedstawiona pozycja kosztowa, z ktérej wynikataby oszczednosc¢(l.p.0)
nie zawiera szczegotowej kalkulacji wszystkich elementéw cenotworczych skladajacych sie
na oczekiwang oszczednosc.

Z tego powodu Izba nie uznata hipotetycznej mozliwosci uzyskania oszczednosci za
element istotnej zmiany okolicznosci.
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Nie budzi takze watpliwosci Izby, ze prowadzone przez Zamawiajacego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego byto postepowaniem wszczetym w celu
stworzenia systemu informatycznego umozliwiajgcego racjonalne zarzgdzenie majgtkiem
sieciowym dystrybutora energii i przez to lepsze zabezpieczenie potrzeb osoéb fizycznych i
prawnych w zakresie dystrybucji energii elektrycznej.

Zatem w ocenie lzby prowadzenie tego postepowania o zaméwienie publiczne bez
watpienia lezy w interesie publicznym.

Sam Zamawiajacy przyznat, ze przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w
interesie publicznym, rozumianym, jako interes osob fizycznych i prawnych, odbiorcéw
korzystajacych z ustug dystrybucji energii, przy czym w tych okolicznosciach jest ono
zbedne, bowiem interes publiczny moze by¢ zaspokojony w inny sposaéb.

W ocenie Izby mozliwe do uzyskania oszczednosci majg charakter zaktadanych, a
nie sg one pewne, co moze pozostawa¢ w kolizji z interesem publicznym, ktéry wymaga od
Zamawiajgcych wydatkujacych srodki publiczne przedsiewzie¢ stabilnych i mato
ryzykownych.

Nie przekonaly Izby takze argumenty Zamawiajgcego wynikajace z podjetej uchwaty
0 przeznaczeniu srodkOw na inne cele zwigzane ze zwiekszeniem bezpieczenstwa zasilania
klientébw, jako niezwigzane z prowadzonym postepowaniem o udzielenie zamoOwienia
publicznego. Z faktu potencjalnej mozliwosci uzyskania oszczednosci na inne cele
uzytecznosci publicznej, ktére powinny by¢ realizowane w normalnej dziatalnosci
Zamawiajgcego nie mozna wyciggna¢ wniosku, ze prowadzenie postepowania nie lezy w
interesie publicznym.

Natomiast lzba uznata, ze okolicznosci koncentracji kapitatowej, ktore zostaty
powotane w uzasadnieniu uniewaznienia przetargu, Zamawiajacy nie mogt przewidzie¢ na
dzien wszczecia przedmiotowego postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego,
zwazywszy, ze od tej daty do chwili podpisania ostatecznej umowy w dniu 13.12.2011 r.
nastgpit znaczny uptyw czasu.

Reasumujagc w ocenie Izby Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu
odwotawczym nie wykazat wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci w trakcie prowadzonego
postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego powodujacej, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym.
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Konsekwencjg powyzszego naruszenia prawa bylo nierébwne potraktowanie
Odwotujacego, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg wobec Przystepujacego,
ktory przegrat przetarg, a pomimo tego niekorzystnego wyniku postepowania wykonawca ten
liczyt na uzyskanie zamowienia publicznego w inny sposéb.

Jednoczesnie Izba zapoznajgc sie z trescig raportu doszta do wniosku, ze
szczegblowe informacje tam zawarte moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art.11 ust.4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993
r. (Dz.U. Nr 47, poz. 211), a w szczegolnosci informacje organizacyjne oraz posiadajgce
wartos¢ gospodarcza.

Co prawda Zamawiajgcy wskazat raport na stronie 404 protokotu(druk ZP-23), jednak
nie oznacza to, ze zostat on ujawniony do publicznej wiadomosci, a Zamawiajacy zastrzegt
jego poufnos¢ w granicach przepisu art.8 ust.2 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisOw ustawy miaty i
mogly mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, Izba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia 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).

Przewodnicz acy: ...l
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