Sygn. akt: KIO/1706/10

WYROK
Z dnia 20 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 10 sierpnia 2010 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si
0 udzielenie zamowienia: ,SOLVER” Sp. z 0.0., ul. Z agorska 167, 42-600 Tarnowskie
Gory (petnomocnik), PGB Polterm Sp. z o.0., ul. Prz emystowa 2, 11-034 Stawiguda
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Ruda-Huta, ul. Niepodlegto $ci 4,
22-110 Ruda-Huta,

przy udziale Stanistawa Markiewicza prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g
,NOVUM” Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej Sta nistaw Markiewicz,
ul. Wyszy nskiego 2, 38-400 Krosno zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcOw wspolnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zaméwienia: ,SOLVER” Sp. z o0.0., ul. Z agoérska 167,
42-600 Tarnowskie GoOry (pelinomocnik), PGB Polterm S p. z 0.0,
ul. Przemystowa 2, 11-034 Stawiguda i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy),
uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie
zaméwienia: ,SOLVER” Sp. z o0.0., ul. Zagoérska 167,  42-600 Tarnowskie Goéry
(petnomocnik), PGB Polterm Sp. z o.0., ul. Przemyst owa 2, 11-034 Stawiguda

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Lublinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/1706/10

Uzasadnienie

Gmina Ruda-Huta, zwana dalej ,Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepiséw
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczeta, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia na ,Zaprojektowanie, dostawe | montaz
indywidualnych zestawow ptaskich kolektoréw stonecznych dla mieszkancow gospodarstw
domowych i uzytkowych budynkéw podlegtych gminie Ruda-Huta w ramach programu:
Ochrona waloréw $rodowiskowych Gminy Ruda-Huta poprzez zmniejszenie emisji
szkodliwych zwigzkéw do atmosfery”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 5 lipca 2010 r., poz. 176529.

W dniu 5 sierpnia 2010 r. (pismem z dnia 4 sierpnia 2010 r.) Zamawiajacy
poinformowat wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ,SOLVER”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowskich Goérach (peinomocnik) i PGB ,POLTERM” Sp. z o.0.
z siedzibg w miejscowosci Stawiguda, zwanych dalej ,Odwotujacym” o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a wiec ze wzgledu na to, ze tres¢ jego
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, zwanej dalej
.SIWZ” - pkt V.1.a programu funkcjonalno-uzytkowego, zwanego dalej ,PFU”, tj. z uwagi na
to, ze zaoferowane kolektory stoneczne nie spetniajg postawionych wymogow okreslonych
w SIWZ i PFU, a ponadto potwierdzonych dodatkowych odpowiedziami na zadawane przez
wykonawcow pytania. Nadto szczeg6towo wskazat niezgodnosci, tj.:
1.kwadratowy wspotczynnik przenikania ciepta a2: 0,0018 W/(m2*K?2):

zamiast:
kwadratowy wspotczynnik przenikania ciepta a2: 0,0036 W/(m2*K?2):
2.0budowa: aluminium
zamiast:
obudowa: tworzywo sztuczne ABS zapewniajgca odporno$¢ na promienie UV z co
najmniej 10 letnig gwarancja producenta;
3.uktad hydrauliczny absorbera — harfa podwéjna
zamiast:
uktad hydrauliczny absorbera — harfa pojedyncza.

W dniu 10 sierpnia 2010 r. (pismem z dnia 8 sierpnia 2010 r.) Odwolujgcy wniost

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wpltyw pisma do Zamawiajgcego w dniu

10 sierpnia 2010 r.) wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na:



1. odrzuceniu oferty Odwotlujgcego,
2. nieodrzuceniu ofert wykonawcow:
a) Stanistawa Markiewicza prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej NOVUM Stanistaw Markiewicz
z siedzibg w Krosnie, zwanego dalej ,NOVUM”,
b) ENVIROTECH Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu, zwanego dalej
-ENVIROTECH?”,
c) ECOTERM Sp. z 0.0. z siedzibg w Lowiczu, zwanego dalej ,ECOTERM”,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow,
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez bezprawne odrzucenie oferty Odwotujacego,
3. art. 89 ust. 1, pkt 2 ustawy Pzp, poprzez nieodrzucenie ofert wykonawcoéw: NOVUM,

ENVIROTECH, ECOTERM.

Jednoczesnie wnoszac o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy NOVUM,

nakazanie dokonania ponownej oceny ofert,

odrzucenie ofert wykonawcow: NOVUM, ENVIROTECH i ECOTERM,

nakazanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwofania Odwotujacy wskazat m.in., iz rzekome niezgodnosci
stanowig w istocie (wspétczynnik a2, kolektor z uktadem hydraulicznym absorbera) oferte
rownowazng. Jednoczesnie wniést o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu
badan kolektorébw stonecznych na okolicznos¢ czy zaoferowane przez Odwotujgcego
zestawy kolektorow stonecznych mozna uzna¢ za réwnowazne w stosunku do zestawow
kolektorow stonecznych w PFU.

Pismem z dnia 11 sierpnia 2010 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do
przystgpienia do postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania
(przedmiotowe pismo wykonawca NOVUM otrzymat w tej samej dacie).

W dniu 13 sierpnia 2010 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca NOVUM, przystgpit
do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujac kopie
przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

Odwotujacy, z uwagi na tres¢ art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, ograniczyt na rozprawie

podniesione zarzuty wylgcznie do zarzutu odrzucenia jego oferty.



Uwzgledniajac dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajacy Izby rozpoznat ztozone odwotanie,
uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie ze wzgledu na brak interesu
w uzyskaniu zamdéwienia.

Zgodnie z trescig art. 179 ust. 1 ustawy Pzp s$rodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Niewatpliwym jest, iz Odwotujacy ma interes w uzyskaniu niniejszego zamowienia,
gdyz ztozyt oferte, ktora w wyniku oceny dokonanej przez Zamawiajgcego, zostata - jak
podnidst Odwolujacy — odrzucona z naruszeniem przepisow ustawy.

Niemniej jednak srodki ochrony prawnej moze wnosic taki wykonawca, ktory nie tylko,
ze legitymuje sie interesem w uzyskaniu zamoéwienia, ale poniést lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Przez szkode rozumie
sie uszczerbek majgtkowy lub niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku
okreslonego dziatania lub zaniechania. Tak wiec w Swietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp szkoda
musi by¢ wynikiem naruszenia przepisOw ustawy przez Zamawiajgcego, Co 0znacza, iz musi
ona pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez
Zamawiajgcego przepisom ustawy Pzp. Tym samym koniecznym jest wykazanie przez
Odwotujacego, iz Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie.

Na podstawie akt niniejszego postepowania ustalono, iz w przedmiotowym
postepowaniu ziozono szes¢ ofert. Oferta Odwotujacego opiewata na kwote 4.919.142,98
zt. Ceny pozostatych ofert, ktore sklasyfikowane sg, jak réwniez bylyby, gdyby ocenie
podlegata oferta Odwolujacego, na pozycjach wyzszych od jego oferty, wynoszg
4.747.000,00 zt (oferta sklasyfikowana na pierwszej pozycji w rankingu ofert), 4.778.282,82
zt (oferta sklasyfikowana na pozycji drugiej w rankingu ofert), 4.789.945,00 zt (oferta

sklasyfikowana na pozycji trzeciej w rankingu ofert). Oznacza to, iz w rankingu cenowym
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oferta Odwotujgcego, przy jedynym kryterium oceny ofert w tym postepowaniu jakim jest
cena (rozdziat 13 ,Kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej (...)"” - s. 9 SIWZ) zajetaby
czwarte miejsce w razie nie dokonania czynnosci jej odrzucenia.

Odwolujacy nie wykazal, iz przy braku odrzucenia jego oferty, realnym byiby taki
wynik postepowania, w nastepstwie ktérego zostataby z nim zawarta umowa, a tym samym
wskutek naruszenia ustawy moégt on ponies¢ szkode. Niewielkie réznice w punktacji
poszczegodlnych ofert — wbrew twierdzeniom Odwolujacego — nie przesadzajg o fakcie
poniesienia szkody, tym samym argumenty te nie zastugujg na uwzglednienie.

Aktualne brzmienie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje bowiem na koniecznosc
wykazania, iz szkoda zostata poniesiona w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy
lub tez udowodnienia przez wykonawce mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego ustawy. To Odwotujacy, wnoszac odwotanie powinien byt wykazac
mozliwos¢ poniesienia szkody wskutek naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy
np. poprzez bezprawne — w jego ocenie — odrzucenie oferty, co w konsekwencji
doprowadzito do zaniechania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, czego jednak nie
uczynit.

Skoro wiec art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga wykazania tgcznego spetnienia
przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz wykazania mozliwosci
poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, biorgc pod uwage okolicznosc¢, iz Odwotujacy nie wykazat mozliwosci poniesienia
szkody, stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujacy nie wykazat spetnienia obu wyze] wymienionych

przestanek.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztobw w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



