Sygn. akt: KIO 1245/14
WYROK
z dnia 10 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2014 r. przez COMECO S.A,
09 - 400 Ptock, Pl. Narutowicza 1 w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa
Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Rudy Raciborskie,
47 - 430 Rudy, ul. Rogera 1

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza COMECO S.A, 09 - 400 Ptock, Pl. Narutowicza 1 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez COMECO S.A, 09 -
400 Ptock, Pl. Narutowicza 1 tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od COMECO S.A, 09 - 400 Ptock, Pl. Narutowicza 1 na rzecz Skarbu
Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Rudy
Raciborskie, 47 - 430 Rudy, ul. Rogera 1 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szestset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: .......cocoieiieiennns



Sygn. akt: KIO 1245/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Nadlesnictwo Rudy

Raciborskie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie

zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest dostawa surowego torfu sfagnowego do

Gospodarstwa Szkétkarskiego w Nedzy.

W dniu 17 czerwca 2014 roku Comeco S.A. (dalej odwotujgcy) wnidst do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie w koncowym procesie
wyboru oferty,

. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez wybodr oferty nie spetniajacej kryteriow oceny ofert

okreslonych w siwz i sprzecznej w pkt 3.4 siwz wskazujacego, iz torf dla ktdrego
suma kwadratéw odchylen od wzorca przekracza¢ bedzie 350, uznany zostanie

za niespetniajgcy warunki siwz,

art. 87 ust.1 ustawy Pzp przez przeprowadzenie drugiego pomiaru wydajnosci
torfu dostarczonego prze firme Hollas z naruszeniem pkt 17.3.3 wskazujacego, iz
w pomiarze mogg bra¢ udziat przedstawiciele wszystkich wykonawcow i 17.3.4.
SIWZ, wskazujgcego, iz pomiar moze by¢ dokonany bezposrednio po otwarciu
ofert, a jego zakonczenie nastgpi najpézniej w dniu nastepnym,

. art. 82 ust. 3 ustawy Pzp przez wybér oferty, ktéra nie spetnia specyfikacji

istotnych warunkéw zaméwienia,

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez nie zapewnienie podczas postepowania zasad

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,

art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przez udzielenie zaméwienia wykonawcy wybranemu

niezgodnie z przepisami ustawy,

art. 8 ust. 1 ustawy Pzp przez przeprowadzenie drugiego pomiaru torfu
dostarczonego przez firme HOLLAS bez powiadomienia o tym fakcie innych
oferentow biorgcych udziat w przetargu



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci polegajacej na wyborze oferty
firmy Hollas oraz poprzedzajgcego jg przeprowadzenia drugiego pomiaru wydajnosci
torfu,

2. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem kosztow

przedstawionych na rozprawie.

Odwotujgcy zakwestionowat czynnos¢ zamawiajgcego polegajgcg na przeprowadzeniu
ponownego pomiaru wydajnosci torfu dostarczonego przez firme Hollas w dniu 4 czerwca
2014 roku bez udziatu innych oferentow i wyboru oferty tej firmy jako najkorzystniejszej mimo
wskazania w pierwszym komisyjnym protokole z dnia 2 czerwca 2014 roku z pomiaru
wydajnosci torfu, iz zgodnie z pkt 3.4 siwz oferta Hollas nie spetnia warunkéw zamowienia i
zostaje odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego
czynno$ci zamawiajgcego w tym zakresie byty niezgodne z przepisami ustawy Pzp i winny

zostac uniewaznione.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy, przekazanej przez zamawiajacego oraz biorac
po uwage stanowiska stron postepowania zgloszone do protokotu rozprawy, lzba
ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze warunkiem skutecznego skorzystania ze
srodkéw ochrony prawnej jest wykazanie posiadania przez wykonawce, uczestnika
konkursu, a takze inny podmiot, interesu w uzyskaniu danego zamdwienia a takze
wskazanie na poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Pomiedzy poniesieniem szkody (mozliwoscig
poniesienia szkody) a naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw prawa zamowien
publicznych musi istnie¢ adekwatny zwigzek przyczynowy. O ile w przypadku interesu w
uzyskaniu zamowienia przyjmuje sie w doktrynie i orzecznictwie szerokie rozumienie tego
pojecia, obejmujgce takze sytuacje, w ktérych wykonawca domaga sie jedynie zgodnego z
prawem dziatania zamawiajgcego, o tyle w przypadku elementu szkody obowigzkiem
odwotujgcego jest wykazanie, ze na skutek niezgodnych z prawem dziatan zamawiajgcego
zachodzi chocby potencjalna mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody rozumianej zaréwno

jako strata, jak i jako utracone korzysci. Zatem szeroko rozumiany interes nie jest
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wystarczajgcg przestankg legitymacji czynnej, bowiem w koniunkgcji z interesem wykonawca
musi wykazac¢, ze poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisébw ustawy. Istnienie przestanek materialnoprawnych skutecznosci
wniesionego odwotania, okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, ocenia sie na dzieh
wniesienia odwotania i w odniesieniu do danego odwotujacego korzystajgcego z tego srodka
ochrony prawnej, zatem bez znaczenia jest fakt, ze wykonawca popierajgcy zarzuty
odwotania, jako przystepujgcy po stronie zamawiajgcego, posiada interes w uzyskaniu
zamoOwienia i moze ponies¢ szkode na skutek niezgodnych z prawem dziatan
zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze w rozpatrywanym stanie faktycznym oferta
odwotujgcego z punktacjg 97,09 zostata sklasyfikowana na trzeciej pozycji w jedynym
kryterium oceny ofert jakim byta cena, oferte odwotujgcego bezposrednio poprzedzajg oferta
J. S., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg p.n. Las Complex (98,89 pkt) oraz oferta
Hollas (100 pkt). W tresci ztozonego odwotania odwotujgcy kwestionuje niezgodny z
przepisami ustawy wybor oferty najkorzystniejszej i przeprowadzenie ponownie w dniu 4
czerwca 2014 roku badania rozktadu frakcji torfu dostarczonego przez Hollas, domagajac sie
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Hollas oraz poprzedzajgcego ten wybér drugiego
pomiaru wydajnosci torfu. Odwotujacy nie podnosi zadnych zarzutow odnosnie oferty
bezposrednio go poprzedzajacej tj. oferty J. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg p.n.
Las Complex, kitéra zajeta drugg pozycje w rankingu oceny ofert. Okoliczno$¢ ta powoduje,
ze odwotujgcy nie legitymuje sie interesem w uzyskaniu zamowienia, a przede wszystkim na
skutek niezgodnych w jego ocenie dziatah zamawiajgcego, nie moze on nawet potencjalnie
ponies¢ szkody w postaci braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia
publicznego. W toku rozprawy odwotujgcy nie wykazat, ze na skutek btednych, w jego
ocenie, dziatan zamawiajgcego, dozna on uszczerbku w postaci utraty korzysci, co
powoduje, ze niespetnione zostaly przestanki materialnoprawne skutecznosci wniesionego
odwotania. Brak spetnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
stanowi samodzielng przestanke do oddalenia odwotania.

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Izby, potwierdzity sie zarzuty odwotujgcego co do
niezgodnego z prawem dziatania zamawiajgcego polegajgcego na przeprowadzenia po raz
drugi pomiaru wydajnosci torfu wykonawcy Hollas w dniu 4 czerwca 2014 roku. Niespornym
miedzy stronami jest, ze przeprowadzony w dniu 2 czerwca 2014 roku pomiar wydajnosci
zaoferowanego torfu, wykazat, ze w odniesieniu do prébki zaoferowanej przez Hollas torf nie
spetnia wymagania dotyczgcego rozktadu frakcji, bowiem po przeprowadzonym badaniu dnia
uzyskano wynik sumy kwadratéw odchylen od wzorca réwny 787,53, co przekracza
okreslong w pkt 3,4 siwz norme wynoszac 350. Okolicznos¢ ta zostata dodatkowo



potwierdzona protokotem z przeprowadzonych badan. Nie ulega takze watpliwosci, ze w
dniu 4 czerwca 2014 roku zamawiajgcy dokonat ponownego badania wtasciwosci torfu w
zakresie rozktadu frakcji, a uzyskany wynik sumy kwadratow odchylen miescit sie w

granicach normy wskazanej w siwz przez zamawiajgcego.

Zdaniem lzby, zamawiajgcy nie byt jednak uprawniony do przeprowadzenia ponownego
badania wtadciwosci torfu. Torf poddany badaniu w dniu 4 czerwca 2014 roku zostat
uprzednio suszony, co przyznat sam zamawiajgcy w toku rozprawy, a zatem jego
wiasciwosci ulegly zmianie, co mogto mie¢ istotny wptyw na uzyskany wynik badania.
Ponadto torf poddany badaniu w dniu 4 czerwca nie byt juz z catg pewnoscig torfem,
dostarczonym jako prébka przez zamawiajgcego a tylko ta mogta by¢ przedmiotem
przeprowadzonych badan. Nie mozna w tych okolicznosciach uznaé¢ takze, iz przyczynag
braku miarodajnosci pomiaréw w dniu 2 czerwca byta wada tkwigca w samym urzgdzeniu
tj. sicie, za pomocg ktérego dokonywano badania. Jak wynika z przebiegu okolicznosci
faktycznych sprawy powodem braku osiggniecia wymaganego parametru sumy kwadratéw
odchylen od wzorca w przypadku torfu zaoferowanego przez Hollas byta zbyt duza
wilgotnos¢ dostarczonego torfu a nie sama wada sita. Urzadzenie byto sprawne, o czym
Swiadczy choc¢by fakt, ze przy jego pomocy dokonywano dalszych badan probek innych

wykonawcow.

Zdaniem Izby, dziatanie zamawiajgcego, ktéry samodzielnie dokonuje zabiegébw suszenia na
dostarczonych probkach torfu w celu ponownego przeprowadzenia badania i uzyskania
oczekiwanych wynikéw, stanowi naruszenie zasady przejrzystosci i jawnosci postepowania o
zamoéwienie publiczne. Niedopuszczalnym jest dokonywanie jakichkolwiek zabiegéw na
dostarczonych przez wykonawcow prébkach, ktére zmienityby ich pierwotne wtasciwosci.

Uwzglednienie tego zarzutu odwotania nie mogto mie¢ jednak wptywu na wynik
postepowania odwotawczego z uwagi na brak wykazania materialnoprawnych przestanek
skutecznosci wniesionego odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31 § 5 ust.3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoeevieiiinnns



