Sygn. akt: KIO 1576/11

WYROK
Z dnia 2 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2011 r. przez Pfisterer sp. z 0.0. w
Ozarowie Mazowieckim w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego

prowadzonym przez EnergiaPro S.A. we Wroctawiu

przy udziale uczestnika postepowania — wykonawcdéw wspélnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamdwienia: Przedsi ebiorstwa Produkcyjno Handlowo Ustugowego Prosper

sp. z 0.0. W Soshowcu, Janusza Lizaka prowadz acego dziatalno $€é gospodarcz g pod
nazwa Firma Handlowo Ustugowa Eliot w Babicach, Rutex sp . z 0.0. w Cz estochowie,

Energo — Market Zet sp. z 0.0. w Tarnowie, Energoka  bel sp. z 0.0. w Swiebodzicach
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Pfisterer sp. z 0.0. w O zarowie Mazowieckim i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero gorszy) uiszczong przez Pfisterer sp. z 0.0.

w Ozarowie Mazowieckim tytutlem wpisu od odwotania oraz zasadza od Pfisterer

sp. z 0.0. w O zarowie Mazowieckim na rzecz EnergiaPro S.A. we Wroctawiu
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kwot e 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytulty wynagrodzenia pethomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:
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Sygn. akt: KIO 1576/11

Uzasadnienie

EnergiaPro sp. z o0.0. we Wrocltawiu zwana dalej ,zamawiajgcym”, dziatajac na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (tj.: Dz.
U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie w celu zawarcia umowy na dostawe izolatorow na

potrzeby EnergiaPro S.A. i Enion S.A.

Szacunkowa wartos¢ zamédwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 21 kwietnia 2011 r. pod numerem 2011/S 78 — 128747.

W dniu 14 lipca 2011 r. pismem z tego samego dnia zamawiajacy zawiadomit
za posrednictwem faksu m.in. Pfisterer sp. z 0.0. w Ozarowie Mazowieckim (dalej
,Lodwotujacy”) o wyborze jako najkorzystniejszej na zadania nr 7 i 8 oferty zlozonej przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamOwienia: Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowego Prosper sp. z 0.0. w Sosnhowcu, Janusza Lizaka
prowadzacego dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwg Firma Handlowo Ustugowa Eliot
w Babicach, Rutex sp. z 0.0. w Czestochowie, Energo — Market Zet sp. z 0.0. w Tarnowie,

Energokabel sp. z 0.0. w Swiebodzicach (dalej ,konsorcjum Prosper”).

Dnia 22 lipca 2011 r. odwotlujacy wnidst pismem z tego samego dnia odwotanie
(wptyw bezposrednio do Prezesa lzby potwierdzony prezentatg), kopie odwotania

przekazujgc zamawiajgcemu.
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Odwolujgcy wniost odwotanie na zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia ofert
zlozonych przez konsorcjum Prosper na zadania nr 7 i 8 oraz dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszych jego ofert ziozonych na te =zadania zarzucajac zamawiajgcemu

naruszenie art. 89 ust.1 pkt 2 oraz 87 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W konsekwencji odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji dotyczgcej wyboru najkorzystniejszych
ofert dla zadan nr 7i 8,

2. nakazanie zamawiajagcemu, aby odrzucit oferty konsorcjum Prosper dla zadan nr 7i 8,

3. nakazanie zamawiajgcemu, aby dokonat powtérnej oceny ofert dla zadan nr 7 i 8

oraz powtdrnego wyboru najkorzystniejszych ofert dla powotanych zadan.

W uzasadnieniu do podniesionych zarzutéw odwotujacy wskazat, iz zaoferowany
przez konsorcjum Prosper przedmiot zamdwienia nie spetnia wymogow okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,siwz”), co wynika z nastepujacych
okoliczno$ci:

a. Zgodnie z siwz, zalgcznik 2, Parametry techniczne izolatoréw kompozytowych SN i WN
(zadanie nr 7 i 8), pkt 12, jako spoiwo wymagany byl material w postaci ,silikonu
metastabilnego”. Tymczasem konsorcjum Prosper na str. 209 i 219 oferty przedstawito opis
procesu produkcyjnego oraz materiaty, z ktorych skonstruowane sa izolatory SN (str. 209)
i WN (str. 219) firmy FCI Insulators. Z opisu wynika, iz w tej konstrukcji brak jest silikonu
metastabilnego jako spoiwa wymaganego w siwz. Dalej odwotujacy dodat, iz producent
izolatorow, ktére zostaly przedstawione w ofercie (FCl Insulators) na swojej stronie

internetowej potwierdza, iz nie stosuje silikonu metastabilnego: http://www.fcifurukawa.hu/

advantagef/flyer-l, http://www.fcifurukawa.hu/advantage/flyer-2.

b. Zgodnie z pkt. Xl pp.1.11 b. i ¢ siwz, do oferty nalezato dotaczy¢ oceny wiasnosci
technicznych wykonane przez niezalezng jednostke badawczg. Tymczasem na str. 210 pkt
4.3 oferty konsorcjum Prosper znajduje sie wykaz izolatoréw, wsréd ktorych brak izolatoréw
lub danych technicznych izolatoréw zaproponowanych w ofercie.

c. Zgodnie z zatgcznikiem 2 do siwz w zadaniu nr 8 poz. 5 wymagane bylo zaoferowanie
izolatora dlugosci montazowej 1290mm. Na str. 171 oferty konsorcjum Prosper
zaprezentowano izolator, ktérego dlugos¢ montazowa jest okreslona na 1290mm. Jednak
Z analizy wymiaréw ,czastkowych” wynika, iz rzeczywisty wymiar izolatora wynosi 1315mm.
Konsorcjum Prosper poproszone o wyjasnienie tej rozbieznosci oswiadczylo, iz nastgpita
omytka rachunkowa i przestalo nowg karte katalogowg z wymiarami zgodnymi z siwz.

W ocenie odwolujacego nie mozna tego traktowacé jako omytki rachunkowej. Ponadto
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jedynym uprawnionym do poprawienia omyiki rachunkowej jest zamawiajgcy. Przestana
nowa karta katalogowa swiadczy o zmianie przedmiotu oferty. Ta czynnos¢ dopuszczona

przez zamawiajgcego narusza art. 87 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujacy podniost, iz ze wzgledu na powotane okolicznosci zamawiajacy powinien

odrzucic oferty konsorcjum Prosper ztozone dla zadan 7 i 8.

Zamawiajgcy zawiadomit konsorcjum Prosper o odwotaniu wzywajac do przystapienia
do postepowania odwotawczego oraz przesytajgc kopie odwotania za posrednictwem faksu
w dniu 22 lipca 2011 r.

Pismem z dnia 25 lipca 2011 r. do Prezesa Izby zostalo przestane za posrednictwem faksu
oraz wniesione w formie pisemnej (prezentata) zgtoszenie przez konsorcjum Prosper

przystagpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Na rozprawie strony podtrzymaly dotychczasowe stanowiska. Zamawiajacy
oraz przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania jako niezasadnego. Ponadto podniesiony
zostat brak interesu odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia, co takze stanowito argument za

oddaleniem odwotania.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post epowania, jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron
oraz uczestnika post epowania zto zone podczas rozprawy, za podstaw e rozstrzygni e¢

Izba przyj eta nast epuj ace ustalenia faktyczne:

Przedmiot zamowienia, ktorym jest dostawa izolatorow na potrzeby EnergiaPro S.A.

i Enion S.A., zamawiajacy podzielit na osiem zadan (pkt IV siwz).

Jedynym kryterium oceny ofert jest cena (pkt XVIII siwz).

Jak wynika z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej datowanej na dzieh 14 lipca 2011
r. zarbwno na zadanie nr 7, jak i 8 oferte najkorzystniejszg ztozyto konsorcjum Prosper

(otrzymato 100 pkt.). Jako kolejnych (pozycja nr 2 w rankingu) w obu zadaniach
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sklasyfikowano wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: Stanistawa Gabruka
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Sega
oraz Eltrans sp. z 0.0. (zadanie nr 7 — 78,18 pkt., zadanie nr 8 — 92,90 pkt.). Odwotujgcy
w przypadku obydwu zadan ziozyt oferte sklasyfikowang na pozycji nr 3 (zadanie nr 7 —
75,83 pkt., zadanie nr 8 — 92,73 pkt.).

Bior gc pod uwag e tak ustalony stan faktyczny lzba zwa zyla co nast epuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron
brakéw formalnych oraz w zwigzku z uiszczeniem przez odwotujacego wpisu, podlega
rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba

przeprowadzita rozprawe merytorycznie je rozpoznajac.

Przymiot uczestnika postepowania uzyskato konsorcjum Prosper.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie jest
legitymowany do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z przywolanym przepisem, uprawnionym do wniesienia odwotania jest
wykonawca, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub

moze ponies¢ szkode.

Odnoszac sie do przestanki interesu (prawnego lub faktycznego) w uzyskaniu
zamoéwienia nalezy wyrazi¢ poglad, iz odwotujacy niewatpliwie ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia. Skladajac oferte wyrazit wole ubiegania sie¢ o zamdwienie, wcigz pozostaje
uczestnikiem postepowania (nie zostat wykluczony, a jego oferta nie zostata odrzucona),
zatem dopoki postepowanie nie zostanie zakonczone zawarciem umowy (udzieleniem

zamdwienia) badz uniewaznieniem postepowania, dotad interes odwotujacy bedzie miat.

Do rozstrzygniecia pozostaje, czy spetniona jest takze w okolicznosciach niniejszej
sprawy druga przestanka legitymacji czynnej, poniewaz w koniunkgcji z interesem wykonawca
musi wykazaé, ze poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow ustawy.

W odwotaniu sformutowane zostaty wylacznie zarzuty dotyczgace nieprawidtowosci w ocenie

oferty konsorcjum Prosper. Innymi stowy odwotujacy (w odniesieniu do obu zadan)
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kwestionowat wylgcznie poprawnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, nie wskazujac na
zadne uchybienia dotyczace oferty, ktora zajeta drugie miejsce. Aby w wyniku
rozstrzygniecia odwotania mozliwe byto uzyskanie przez odwolujgcego zamowienia,

powinien on podnies¢ zarzuty dotyczace wszystkich poprzedzajacych go w rankingu ofert.

Odwolujgcy argumentowat na rozprawie, iz wykonawca sklasyfikowany w zakresie zadania
nr 7 oraz 8 na pozycji 2 opart swojg oferte na produktach odwotujgcego, tym samym
w przypadku skutecznego zakwestionowania wyboru oferty najkorzystniejszej to oferta
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamodwienie: Stanistawa Gabruka prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Sega oraz Eltrans
sp. z o.0. (dalej ,konsorcjum Sega”) bedzie najkorzystniejsza. Odwolujgcy, jako producent
oferowanych przez konsorcjum Sega izolatorow, jest zatem zainteresowany,
aby zamoéwienie zostato udzielone temu wykonawcy. Nieudzielenie zamowienia konsorcjum

Sega oznacza poniesienie przez odwolujgcego szkody.

Izba stoi na stanowisku, iz odwolujacy nie wykazal, ze poniést lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz ani w kodeksie cywilnym, ani w Pzp pojecie szkody
nie zostalo zdefiniowane. Jednak trafny wydaje sie poglad ugruntowany w doktrynie
i orzecznictwie, ze przez szkode rozumie sie uszczerbek majgtkowy lub niemajgtkowy,
jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania lub zaniechania. W swietle
art. 179 ust. 1 Pzp podkreslenia wymaga, iz szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez
zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana przez odwolujgcego szkoda musi
pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez zamawiajgcego
przepisom Pzp. Konieczne jest tym samym udowodnienie przez odwolujgcego, iz
zamawiajacy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew przepisom Pzp, czego
normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwosé
poniesienia szkody przez wnoszacego odwotanie. Jak podnosi sie w pismiennictwie
nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyklej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z
danego faktu wynikajg. Jednoczesnie - uwzgledniajac zasady doswiadczenia zyciowego - nie
sg wynikiem szczegdllnego zbiegu okolicznosci. Jak mozna wywies¢ z wyroku SN z dnia 19
czerwca 2008 r. (sygn. akt V CSK 18/08, Lex nr 424431) nastepstwo ma charakter normalny
wowczas, gdy w danym ukladzie stosunkow i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy,
bez zaistnienia szczego6lnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego

zdarzenia.

Strona 7z 9



Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, biorgc pod uwage, iz oferta
odwotujacego, w przypadku uwzglednienia odwotania, bytaby druga w rankingu ofert, Izba
wyraza poglad, Zze odwotujgcy nie wykazal, iz w przypadku uwzglednienia odwotania,
a tym samym przesuniecia sie odwolujagcego w klasyfikacji na drugie miejsce,
z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscig, zostatlaby zawarta z nim umowa,

a tym samym wskutek naruszenia ustawy moze ponies¢ szkode.

Argumenty podnoszone przez odwotujgcego, sprowadzajgce sie w istocie do stwierdzenia,
iz odwotanie wniést w interesie podmiotu trzeciego — konsorcjum Sega, lzba uwaza
za nietrafne. Stanowisko odwotujgcego powinno zmierza¢ do wykazania, iz to wynikajgce
Z haruszenia przez zamawiajgcego ustawy nieudzielenie jemu (odwotujgcemu) zamodwienia

narazito go (mogto narazic¢) na szkode.

W tym miejscu trzeba dodac, iz takze przepis art. 94 ust. 3 Pzp przewidujacy, w przypadku
uchylenia sie wybranego wykonawcy od zawarcia umowy, mozliwos¢é udzielenia
przez zamawiajacego zamowienia kolejnemu wykonawcy (bez przeprowadzania ponownego
badania i oceny ofert), nie stanowi wystarczajgcego uzasadnienia dla uznania,
iz w okolicznosciach niniejszej sprawy, w wyniku naruszenia przez zamawiajacego ustawy,
szkoda moze by¢ przez odwotujgcego poniesiona. Powotany przepis stanowi o uprawnieniu
zamawiajgcego we wskazanych w nim sytuacjach do wyboru oferty najkorzystniejszej
sposrod pozostatych ofert. Przyjaé trzeba, iz szkoda (mozliwos¢ jej poniesienia badz jej
poniesienie) dotyczy sytuacji, gdy wskutek naruszenia przepiséw ustawy, odwotujacy utracit
mozliwos¢ wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Nieuprawdopodobnione przez
odwotujgcego okolicznosci zastosowania przez zamawiajgcego art. 94 ust. 3 Pzp stanowic
mogaq jedynie o mozliwosci poniesienia szkody ewentualnej (szkoda ewentualna na gruncie
prawa cywilnego, jest prawnie obojetna i oznacza, iz prawdopodobienstwo jej poniesienia
jest niewielkie lub niemozliwe do ustalenia). Za typowg nalezy uznac sytuacjg, gdy umowa
jest zawierana z wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, odstepstwo od reguty

natomiast stanowi uchylanie sie przez wykonawce od zawarcia umowy.

Tym samym w niniejszym postepowaniu wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy
wymaga wykazania kumulatywnego spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, odwolanie nalezato oddalic.
Odwolujgcy ma bowiem interes w uzyskaniu zamoéwienia, jednak hipotetyczne zalozenia
jakie poczynit wigzgace mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody z nieudzieleniem

zamdwienia podmiotowi trzeciemu (konsorcjum Sega), wskazuja, iz odwotujacy nie wykazat
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poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody. Odwotujacy nie przedstawit argumentow
przemawiajgcych za tezag, iz naruszenie przez zamawiajacego ustawy w konsekwencji

doprowadzito do nieudzielenia jemu (odwotujagcemu) zamowienia narazajgc go na szkode.

W tym stanie rzeczy, Izba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy, orzekia

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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