Sygn. akt: KIO 2822/15

WYROK
z dnia 11 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2015 r. przez
Odwotujgcego: Skorut Systemy Solarne Spoétka z 0.0., ul. Wybickiego 71, 32 - 400 Myslenice
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Powiat Suski, Starostwo Powiatowe w
Suchej Beskidzkiej, ul. Mickiewicza 19, 34-200 Sucha Beskidzka

przy udziale: wykonawcy Energia Polska S.A., ul. Kartowicza 9/1, 02-501 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: Skorut Systemy Solarne Spétka z
0.0., ul. Wybickiego 71, 32 - 400 Myslenice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego: Skorut
Systemy Solarne Spétka z o0.0., ul. Wybickiego 71, 32 - 400 Myslenice tytutem wpisu od
odwotania.

2.2 zasgdza od wykonawcy — Skorut Systemy Solarne Spétka z 0.0., ul. Wybickiego
71, 32 - 400 Myslenice na rzecz Zamawiajgcego — Powiat Suski, Starostwo Powiatowe w
Suchej Beskidzkiej, ul. Mickiewicza 19, 34-200 Sucha Beskidzka kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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



Sygn. akt: KIO 2822/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Powiat Suski, Starostwo Powiatowe w Suchej Beskidzkiej, ul.
Mickiewicza 19, 34-200 Sucha Beskidzka, woj. matopolskie wszczgt postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie robo6t budowlanych polegajacych na
wykonaniu 564 instalacji solarnych dla budynkéw mieszkalnych na terenie powiatu suskiego i
zdalnego systemu monitoringu instalacji solarnych oraz wykonanie zabezpieczen réznicowo-
prgdowych w istniejgcych instalacjach solarnych dla budynkéw mieszkalnych na terenie
Powiatu Suskiego w ramach projektu Program zwiekszania wykorzystywania energii i
poprawy jakosci powietrza w obrebie obszaru Natura 2000, Powiatu Suskiego. Cze$¢ nr 1 -
wykonanie robét budowlanych polegajgcych na wykonaniu 564 instalacji solarnych dla
budynkéw mieszkalnych na terenie Powiatu Suskiego oraz zdalnego systemu monitoringu
instalacji solarnych.

Zamawiajgcy przedmiotowe zamdwienie ogtosit w Biuletynie Zaméwien Publicznych z
dnia 11 wrzesnia 2015r. pod numerem nr 134891.

W dniu 23 grudnia 2015r. Odwotujgcy: Skorut Systemy Solarne Spétka z o.0., ul.
Wybickiego 71, 32 - 400 Myslenice powzigt informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty i
odrzuceniu jego oferty.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 28
grudnia 2015r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnej z
prawem czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu jego oferty.

Czynnos$ci Zamawiajgcego zarzucit:

- naruszenie art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, w zwigzku
z art. 25 ust 1 pkt 2 i art. 26 ust. 3, oraz 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez odrzucenie
oferty i niezastosowanie przepisu art. 26 ust 3 ustawy Pzp w sytuacji, gdy ztozony dokument
w postaci karty katalogowej wymaganej przez Zamawiajgcego na potwierdzenie spetniania
warunkéw zawierat btedy. W tej sytuacji Zamawiajgcy zobowigzany byt do przeprowadzenia
wyjasnien, co do ztozonych dokumentéw, a w sytuacji gdy stwierdzit, iz przediozony
dokument zawiera btedy do wezwania do jego uzupetnienia, czego zaniechat odrzucajgc
oferte;



- naruszenie art. 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 3 ust 1, 15 ust 1 pkt 5 oraz ust 2 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 16 marca 1993 o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 24 ust 2 pkt 1 i art. 24 b ustawy Pzp - poprzez
potraktowanie faktu ztozenia oferty przez Odwotujgcego sie jako czynu nieuczciwej
konkurencji w sytuacji gdy w ramach prowadzonego postepowania wyjasniajgcego
Odwotujgcy wskazat, iz miedzy nim a wykonawca czesci dokumentacji projektowej dla
przedmiotowego postepowania nie zachodzg tego rodzaju powigzana, ktérych skutkiem
bytoby uzyskanie niezgodnej z ustawg pzp przewagi konkurencyjnej przy ztozeniu oferty.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnosit o:

- uniewaznienie dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci  wyboru
najkorzystniejszej oferty ofert oraz nakazanie dokonania powtérnej oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej;

- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego sie kosztéw
postepowania Wpis od odwotania wniesiono w dniu 28 grudnia 2015r.

Co do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp Odwotujgcy
zwrOcit uwage, ze w rozdziale V SIWZ o tyt. Wykaz oswiadczen lub dokumentéw, jakie majg
dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu
oraz wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania, jak roéwniez potwierdzenia
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego wskazano, iz Wykonawcy majg dostarczyc,
m.in.:

5.8.Dokumenty i oswiadczenia potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy i
roboty budowlane wymagan okreslonych w ZALACZNIKU Nr 1 do SIWZ Opis przedmiotu
zamdwienia (w ramach czesci nr 1):

5.8.1. zaswiadczenia podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego,
ze ofertowane kolektory stoneczne przeszty badania potwierdzajgce ich petng zgodnosé z
zakresem normy EN 12975:1 (lub réwnowazng normg) wedtug metodyki badan ujetej w
normie EN 12975:2 (lub rbwnowaznej normie), a zaswiadczenie to potwierdza, ze:

a) do badan losowo pobierane byly urzgdzenia z linii produkcyjnej w zaktadzie
producenta,

b) prawidtowos¢ zaswiadczenia weryfikowana jest poprzez losowe pobieranie
urzgdzen do badan na zgodnos$¢ z normg przez caty okres obowigzywania zaswiadczenia.

Zamawiajgcy uzna w tym zakresie w szczegdlnosci przedstawienie dla oferowanych
kolektorow certyfikatu Solar Keymark lub innego réwnowaznego certyfikatu, a takze jesli
wykonawca w inny sposOb udowodni, ze stosowane przez niego metody pozwalajg na
osiggniecie jakosci i niezawodnosci urzadzen na poziomie co najmniej rownym okreslonemu
W niniejszym punkcie.



5.8.2. Dokumenty potwierdzajgce spetnienie wymagan o ktérych mowa w pkt. | ppkt
3-6, okreslonych z w ZALACZNIKU Nr 1a do SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia.

5.8.3. Opis zastosowanych urzadzen i rozwigzan zapobiegajgcych uszkodzeniu
instalacji, o ktéorych mowa w pkt. | ppkt.25, 29 okreslonych w ZALACZNIKU Nr la do SIWZ
Opis przedmiotu zamowienia

5.8.4. Pochodzgce od producentéw urzgdzen karty katalogowe lub inne podobne
dokumenty potwierdzajgce zgodnos¢ z wymaganiami SIWZ, w tym Opisu przedmiotu
zamoéwienia (zatacznik nr 1a do SIWZ) oraz dokumentacji projektowej (zatgczniki I-1ll do
SIWZ) - dla oferowanych przez Wykonawce urzgdzen wskazanych przez niego w ofercie,
wedtug listy okreslonej w pkt 5 wzoru formularza oferty (zatagcznik nr 6 do SIWZ).

W zakresie oferowanych kolektoréw stonecznych dokumenty te powinny zawiera¢ w
szczegoblnosci informacje na temat powierzchni aparatury kolektora stonecznego oraz jego
mocy (podaje w Watach), przy zatozeniu G = 1000 W/m2, Tm-Tq = 30K.

5.8.5. Symulacje sporzadzong zgodnie z wytycznymi zawartymi w opisie przedmiotu
zamoOwienia - zatgczniku nr la do SIWZ (zgodnie z pkt 1.24 i pkt Il), wykazujgca
prognozowang skale osiaggniecia Efektu Ekologicznego (zgodnie z pkt 1.24 opisu przedmiotu
zamdwienia) oraz pokrycia zapotrzebowania na cieptg wode uzytkowg (zgodnie z pkt . 26
opisu przedmiotu zamoéwienia) uzyskanych dzieki realizacji Inwestycji zgodnie z ofertg
Wykonawcy. Symulacja sporzgdzona dla okresu od 01.01. do 31.12.

Wedtug Odwotujacego ztozyt on oferte zgodng z powyzszymi wymaganiami.

Zauwazyt réwniez, ze w zawiadomieniu 0 wyborze najkorzystniejszej oferty
Zamawiajgcy wskazat, iz odrzuca oferte Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze karta katalogowa
cieptomierza Auaterm Supercal 749 zatgczona do oferty nie potwierdza parametrow
cieptomierza wchodzgcego w sktad systemu monitoringu instalacji solarnych w zakresie
pomiaru temperatur. Zamawiajgcy wskazat, iz w takim przypadku nie jest mozliwe
zastosowanie art. 87 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp ani tez uzupetnienie oferty w rozumieniu art. 26
ust 3 ustawy Pzp, gdy prowadzitoby to do zmiany tresci oferty.

Odwotujgcy przyznat, iz nie zauwazyt, przy sktadaniu oferty okolicznosci przedtozenia
jedynie czes¢ dokumentu sktadajgcego sie na karte katalogowa.

Jednakze, w ocenie Odwotujgcego - tego rodzaju uchybienie winno podlegaé
konwalidacji w trybie uzupetnienia oferty.

Wedtug Odwotujgcego art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp uprawnia Zamawiajgcego do

zgdania od wykonawcow os$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez
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oferowane dostawy, ustugi Ilub roboty budowlane wymagan okreslanych przez
zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy skorzystat z
tego uprawnienia, wskazujgc w SIWZ, Zze oferta powinna zawiera¢ wykaz okreslonych
urzgdzen, ktdére beda uzyte do realizacji zaméwienia wraz z kartami katalogowymi
okreslajgcymi ich podstawowe parametry.

W przekonaniu Odwotujgcego w powyzszym zakresie orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej nie budzi watpliwosci i potwierdza, ze karty katalogowe mieszczg sie w
kategorii dokumentéw okreslonych w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp (np. KIO 2479/13, KIO 9/15,
KIO 174/15, KIO 1497/15, KIO 1570/15, KIO 1690/11), bowiem nie stanowig one o tresci
przysztego stosunku zobowigzaniowego, a stuzy jedynie potwierdzeniu parametréw
technicznych oferowanego urzgdzenia.

W tej sytuacji - w ocenie Odwotujgcego - ztozenie karty katalogowej zawierajacej btad
zobowigzywato Zamawiajgcego do zastosowania instytucji art. 26 ust 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcego stanat na stanowisku, ze niezasadne jest stanowisko Zamawiajgcego,
Zze uzupetnienie karty katalogowej stanowitoby zmiane oferty, skoro dokument ten nie
stanowi o tresci przesziego zobowigzania umownego, a jest wigcznie przedktadany na
potwierdzenie okreslonych parametréw technicznych, stanowigc dowdd na potwierdzenie, ze
oferowany cieptomierz posiada wymagane cechy.

Wskazat, ze § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzaju dokumentoéw, jakich mozne zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w
jakich dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r. poz. 231) okresla wytgcznie
przyktadowy katalog dokumentow, ktérych zamawiajgcy moze zgda¢ w celu potwierdzenia
wymaganych parametréw technicznych.

Dalej wywodzit, ze okolicznos¢ nie wystgpienia karty katalogowej w ramach
dokumentéw zawartych w § 6 tego rozporzadzenia jest bez znaczenia, gdyz ustawodawca w
spos6b jednoznaczny dopuscit mozliwos¢ zgdania réwniez innych niz zawarte w § 6
dokumentow na potwierdzenie stawianych wymagan.

Z powyzszego wnioskowat, ze skoro karta katalogowa jest dokumentem objetym w/w
rozporzadzeniem, to w sytuacji, gdy dokument ten zawiera btedy, Zamawiajgcy ma

obowigzek zastosowa¢ norme art. 26 ust 3 lub 4 ustawy Pzp, czego w przedmiotowej
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sprawie nie wykonat, co oznacza, iz naruszyt przepisy ustawy oraz warunki réwnego
traktowania wykonawcéw.

Na marginesie zaznaczyt, iz Zamawiajgcy zwracat sie o0 uzupetnienie oferty w
zakresie podobnym do wyzej opisanego oraz o wyjasnienie tresci ztozonej oferty w
odniesieniu do pozostatych Wykonawcédw (analogiczne wezwanie odnosnie niezgodnosci
karty katalogowej naczyn przeponowych z zapisami SIWZ). Zaniechanie analogicznych
czynnosci w odniesieniu do Odwotujgcego swiadczy 0 naruszeniu przez Zamawiajacego
zasad okreslonych w art. 7 ustawy Pzp.

W sSwietle powyzszego odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp
w sytuacji nie zastosowania art. 26 ust 3 ustawy Pzp w warunkach objetych tg norma (a
zatem w odniesieniu do dokumentéw zgdanych na podstawie art. 25 ust 1) stanowi
naruszenie prawa i winno zosta¢ uniewaznione.

Co do zarzutu odrzucenia oferty z uwagi na fakt, iz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp) Odwotujgcy przyznat, iz istnieja
powigzania rodzinne oraz organizacyjne miedzy firmg Odwotujgcego a firmg SOLARPOL
Polskie Centrum Energii Odnawialnej Jolanta Skorut.

Odwotujgcy wskazat, ze z samego uzasadnienia przytoczonego przez
Zamawiajgcego wynika, iz informacje na temat tego rodzaju powigzan sg dostepne
publicznie i nigdy nie byty traktowane ani przez firme Solarpol ani Skorut Systemy Solarne,
jako tajemnica.

Oswiadczyt réwniez, iz firma Skorut realizowata zamoéwienia publiczne w oparciu o
stanowigcg cze$¢ dokumentacji przetargowej dokumentacje projektowg wykonywang
wczesniej przez firme Solarpol, jak réwniez, ze czes$¢ personelu obecnie zatrudnianego
przez firme Skorut Systemy Solarne byta lub jest zatrudniona w firmie Solarpol.

Nadto Odwotujgcy podniést w tym zakresie, iz na dokumentacje techniczng
przedmiotowego postepowania sktadaty sie takze materiaty, z ktorych tresci jednoznacznie
wynikato, iz nie pochodzg od firmy Solarpol.

Odwotujgcy uwaza, ze powyzsze powigzania nie majg znaczenie dla przedmiotowego
postepowania.

Zwrécit uwage, ze w toku prowadzonego postepowania Zamawiajgcy zwrécit sie do
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Odwotujgcego z wnioskiem o ztozenie wyjasnien co do powigzan miedzy Odwotujgcym sie, a
firmg Solarpol - z uwagi na koniecznos¢ analizy przestanki przepisu art. 24 ust 2 pkt 1
ustawy Pzp, ktory stanowi, ze

Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie réwniez wykonawcéw, ktdrzy:

1) wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania, z wytgczeniem czynnosci wykonywanych podczas dialogu technicznego, o
ktorym mowa w art. 31a ust. 1, lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcow w
postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji; przepisu nie stosuje sie do wykonawcéw,
ktorym udziela sie zamoéwienia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 lub art. 67 ust. 1 pkt 1i 2.

Zdaniem Odwotujgcego z samego brzmienia tego przepisu wynika, iz ma on walor
normy szczegdlnej w odniesieniu do art 89 ust 1 pkt 3 ustawy, bowiem obejmuje on swoim
zakresem zastosowania sytuacje, w ktérej wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu
postugiwat sie przy sporzadzaniu oferty osobami, ktére braty udziat w przygotowywaniu
postepowania.

Powyzsze oznacza takze — wedtug Odwotujgcego, iz w sytuacji okreslonej normg art.
24 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp nie jest dopuszczalne stosowanie normy innego przepisu tej samej
ustawy, bowiem oznaczatoby to, iz istniejg dwie normy prawne na gruncie jednej ustawy
regulujgce takie same stany faktyczne, co jest niedopuszczalne z punkiu widzenia
okreslonosci norm prawnych.

Tym samym Zamawiajgcy nie miat prawa odrzucac oferty na podstawie art. 89 ust 1
pkt 3 ustawy Pzp, w sytuacji gdy istniaty przestanki okreslone normg art. 24 ust 2 pkt 1
ustawy Pzp. W takiej sytuacji winien rozwazy¢ kwestie ewentualnego wykluczenia
Wykonawcy z postepowania.

Tym samym, juz z przyczyn powyzszych dziatanie Zamawiajgcego polegajgcego na
odrzuceniu oferty z uwagi na fakt, iz ztozenie oferty byto czynem nieuczciwej konkurencji z
powodu powigzan miedzy sktadajgcym oferte a firmg wykonujaca prace projektowe (a zatem
przygotowujgca fragment dokumentacji przetargowej) byto — w ocenie Odwotujgcego -
niezgodne z prawem, gdyz w sytuacji wykazania przez Zamawiajgcego tego rodzaju
przestanek winien on zastosowac instytucje wykluczenia Wykonawcy z postepowania z
jednoczesnym odrzuceniem oferty.

Jednakze, w ocenie Odwotujgcego, dziatania Zamawiajgcego byly w tym zakresie

celowe, poniewaz Zamawiajgcy, nie mogac skutecznie dowiesc¢ przestanek pozwalajgcych
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na zastosowanie art. 24 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp, a nie chcgc zaakceptowac¢ oferty
Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej zdecydowat sie na kuriozalne rozwigzanie przyjmujac,
iz ztozenie oferty przez Odwotujacego sie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

W przekonaniu Odwotujgcego o catkowitej bezzasadnosci zarzutu naruszania zasad
opisanych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow $wiadczy ilos¢ podmiotow biorgcych udziat w przedmiotowym
postepowania.

Zarzucit rowniez, ze Zamawiajgcy nie wykazat, by jakikolwiek zapis dokumentaciji
projektowej faworyzowat Odwotujgcego (np. wigzat sie z zastosowaniem rozwigzan
chronionych prawem patentowym, autorskim, czy o ochronie znakéw towarowych i praw
wytgcznych).

Na marginesie wskazat, iz to Zamawiajgcy odbierat dokumentacje projektowg, zatem
miat mozliwo$¢ (a nawet obowigzek) sprawdzenia czy nie narusza ona konkurencyjnosci
poprzez promowanie rozwigzan, ktére nie majg charakteru ogdlnie dostepnego.

Odwotujgcy zaprzeczyt, aby podejmowat jakiekolwiek niedozwolone z punktu
widzenia przepiséw ustawy Pzp, ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow dziatania zmierzajgce do uzyskania przewagi
konkurencyjnej na rynku.

Zdaniem Odwotujgcego nie wymaga dowodu z uwagi na tzw notoryjnosc (fakty
powszechnie znane nie wymagajg dowodu), iz firmy wykonawcze w kazdej dziedzinie
budowlano - montazowej wspéipracuja z sektorem projektantéw i odwrotnie. Firmy
projektowe majg obowigzek orientowaé sie w rozwigzaniach wykonawczych.

Nadto, Odwotujgcy wyjasnit, ze nie miat zadnego wptywu na przygotowanie SIWZ w
zakresie wymagan, ktére postawiono wykonawcom, zgdanych dokumentow, czy Kkryteria
oceny ofert.

W ocenie Odwotujgcego zarzut, ze realizowat on zamoOwienia w oparciu o0
rozwigzania, ktére wczesniej zaprojektowata firma Solarpol mozna by postawi¢ takze innym
wykonawcom dziatajgcym na rynku.

Wedtug Odwotujgcego zbyt daleko idgcym wnioskiem jest takze twierdzenie, ze skoro

firma Solarpol korzysta z rozwigzania projektowego, ktérego autorem (posiadajgcym ochrone
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patentowg) jest Adam Skorut (jako osoba fizyczna), to niewatpliwie oznacza to Scistg
wspotprace miedzy firmg Solarpol a firmg Skorut Systemy Solarne spétka z o0.0. Patent
zwigzany jest bowiem z osoba, a nie z firmg Skorut Systemy Solarne spétka z 0.0. Prawa do
tego patentu mogg by¢ przez Pana Adama Skoruta udostepnione dowolnemu podmiotowi
dziatajgcemu na rynku, a firma Skorut Systemy Solarne nie moze mie¢ w tym zakresie
zadnych zastrzezen.

Ostatecznie, Odwotujacy stwierdzit, ze brzmienie art. 24 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp
przesgdza, iz ustawodawca dopuszcza mozliwos¢ istnienia powigzan miedzy osobami
biorgcymi udziat w przygotowaniu oferty a wykonawcag sktadajgcym oferte w postepowaniu.

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, odrzucenie oferty na podstawie art. 89
ust 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowito naruszenie prawa.

W dniu 30 grudnia 2015r.zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawca Energia Polska S.A., zwanego dalej Przystepujgcym, a
w dniu 31 grudnia 2015r. wykonawca Flexipower sp. z 0.0., s.k.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamdéwienia, zwanej dalej SIWZ, odwotania, oferty Odwotujgcego, pisma Zamawiajgcego z
dnia 4 grudnia 2015r., odpowiedzi Odwotujgcego na powyzsze pismo z dnia 7 grudnia
2015r., zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty Odwotujgcego
z dnia 22 grudnia 2015r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 11 stycznia
2016r., pisma procesowego Przystepujgcego Energia Polska S.A. z dnia 9 stycznia 2016r.,
jak rowniez na podstawie ztozonych na posiedzeniu i rozprawie przez strone i uczestnika
wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddali¢.

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

Izba stwierdzita przy tym, ze w dniu 11 stycznia 2016r., to jest w dniu rozprawy
Odwotujgcy skierowat nastepujgce pismo do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej: W
zwigzku z przerwag swigteczno-noworoczng naszej firmy w okresie: 24.12.2015-10.01.2016 o

czym informowaliS§my na naszej stronie internetowej. Informuje, ze informacja o
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wyznaczonym terminie rozprawy dot. w/w postepowania nie dotarta do os6b decyzyjnych w
naszej spétce. W zwigzku z powyzszym prosze o wyznaczenie nowego terminu.”.

Jednoczesnie Izba ustalita, ze w dniu 7 stycznia 2016r. sekretariat Krajowej Izby
Odwotawczej skutecznie nadat faks z zawiadomieniem o terminie posiedzenia na numer
firmowy Odwotujgcego.

Izba, w oparciu o powyzsze dokumenty uznata, ze Odwotujgcy zostat prawidtowo
powiadomiony o terminie posiedzenia, jako, ze potwierdzit, ze informacja o terminie do firmy
dotarta, nie dotarta jedynie do o0s6b decyzyjnych, co jest sprawg wewnetrznej organizacji
pracy Odwotujgcego.

Poza tym nalezy zauwazy¢, ze powyzsze os$wiadczenie o Swigtecznej przerwie w
pracy Odwotujgcego nie jest dla Izby wiarygodne, chociazby z tego powodu, ze odwotanie
zostato ztozone w dniu 28 grudnia 2015r. bezposrednio na Biurze Podawczym KIO.

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe, co do meritum, po przeprowadzeniu
postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w dziataniach Zamawiajgcego
naruszenia przepiséw art. 7 w zwigzku z art.25 ust.1 pkt. 2 i art.26 ust.3, art.89 ust.1 pkt. 2
ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajagcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do odrzucenia oferty Przystepujgcego w przetargu z powodu sprzecznosci tresci
jego oferty z trescig SIWZ, w warunkach gdy jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji, a takze czy Zamawiajgcy miat podstawy do zastosowania przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp w zakresie uzupetnienia karty katalogowej.

Badajac przedmiotowg sprawe, lzba ustalita, ze Zamawiajgcy na stronie 7 projektu
budowlano-wykonawczego dostawa i montaz zdalnego systemu monitoringu referencyjnych
instalacji solarnych zamontowanych w budynkach osob fizycznych na terenie Powiatu
suskiego ustanowit minimalny parametr licznika energii cieplnej z zakresem mierzonych
temperatur to minimum: 15°C-120°C.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze na stronie 3 oferty Odwotujgcego zaoferowano
cieptomierz dla instalacji solarnej producenta Aquaterm model Supercal 749, do ktdérego na
stronach 258-259 tej oferty zatgczono wycigg z charakterystyki urzgdzenia, gdzie zostat

podany zakres pomiaru temperatur 0...110°C.
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Dodatkowo Izba ustalita réwniez, ze w pkt. 5.8 SIWZ Zamawiajgcy okreslit dokumenty
i oswiadczenia potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy i roboty budowlane
wymagan okreslonych w ZALACZNIKU Nr 1 do SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia (w
ramach czesci nr 1).

Natomiast w pkt. 5.8.4 Zamawiajgcy zaadresowat do wykonawcéw wymédg zatgczenia
do oferty pochodzacych od producentow urzgdzen karty katalogowe lub inne podobne
dokumenty potwierdzajgce zgodnos¢ z wymaganiami SIWZ, w tym Opisu przedmiotu
zaméwienia (zatacznik nr 1a do SIWZ) oraz dokumentacji projektowej (zatgczniki -1l do
SIWZ) - dla oferowanych przez Wykonawce urzgdzen wskazanych przez niego w ofercie,
wedtug listy okreslonej w pkt 5 wzoru formularza oferty (zatagcznik nr 6 do SIWZ).

Wedtug zapatrywania lzby zaoferowany przez Odwotujgcego opisany w ofercie
cieptomierz posiada parametr nie spetniajgcy wymogow SIWZ w oczekiwanej przez
Zamawiajgcego gérnej granicy przedziatu temperatury, ktéra powinna wynosi¢ 120°C,
podczas gdy ta zaoferowana wynosita 110°C.

Zdaniem lzby w przedmiotowej sprawie nie mégt mie¢ zastosowania przepis art.26
ust.3 ustawy Pzp, bowiem dotyczy on braku ztozenia oswiadczen lub dokumentéw albo
zlozenia oswiadczen lub dokumentdéw zawierajgcych btedy.

Odwotujgcy w zaden sposob nie udowodnit, ze ztozona przez niego na stronach 258-
259 oferty charakterystyka techniczna urzgdzenia jest btedna.

W powyzszych okolicznosciach sprawy Zamawiajgcy prawidtowo zastosowat przepis
art.89 ust.1 ust.2 ustawy Pzp odrzucajgc oferte Odwotujgcego.

Rozpatrujac kolejny zarzut odwotania, lzba ustalita, ze Zamawiajgcy na podstawie
art.26 ust.4 ustawy Pzp wezwat pismem z dnia 4 grudnia 2015r. Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien tresci dokumentow i oswiadczen w nastepujgcym zakresie:

1) czy i jesli tak, to w jakim charakterze i zakresie, nastepujgce osoby:(....), braty
udziat w przygotowaniu oferty wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu?,

2) czy wykonawca brat udzial(....) w sporzadzeniu dokumentacji sktadajacej sie na
SIWZ przedmiotowego postepowania(....)?,

3) czy i jesli tak, to w jaki sposdb( w szczegdlnosci: kapitatowo, osobowo,
organizacyjnie) wykonawca jest powigzany z p. Jolanta Skorut, prowadzaca dziatalnosé

gospodarczy(....)?,
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4) czy i jesli tak, to w jaki spos6b powigzania, o ktérych mowa w pkt. 3 powyzszej,
wptynety na udziat wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu, w szczegdélnosci na
przygotowanie oferty?

Nadto Izba stwierdzita, ze pismem z dnia 7 grudnia 2015r. Odwotujgcy w zakresie
pkt. 1, 2, 4 powyzszych pytan udzielit odpowiedzi przeczacej, a w czesci dotyczacej pkt. 3
wyjasnit powigzania, o ktére pytat Zamawiajgcy, stwierdzajgc brak powigzan kapitatowych i
organizacyjnych.

Przechodzgc do rozstrzygniecia zarzutu ztozenia oferty stanowigcej czyn nieuczciwe;j
konkurencji, Izba uznata ocene Zamawiajgcego za zbyt daleko idaca.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 marca 1993 o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Wedtug lzby Zamawiajgcy nie wykazat, ze ztozona przez Odwotujgcego oferta
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji przejawiajgcy sie w utrudnianiu innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegdblnosci przez dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach
wyboru, jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy Ilub stwarzanie warunkéw
umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego
przedsiebiorcy.

Izba stanefa réwniez na stanowisku, ze w przedmiotowej sprawie nie zachodzi
sytuacja ograniczenia w istotny sposéb lub wytgczenia mozliwosci dokonywania przez klienta
zakupu u innego przedsiebiorcy, a takze nie wystepujg stworzone przez Odwotujgcego
warunki powodujgce posrednio lub bezposrednio narzucenie klientom przez podmioty trzecie
koniecznosci dokonania zakupu u danego przedsiebiorcy lub u przedsigbiorcy, z ktdérym
dany przedsigbiorca pozostaje w zwigzku gospodarczym.

Zamawiajgcy realizuje zaméwienie w ramach Scistej regulacji prawnej ustawy Pzp i
nie jest w zaden sposéb przymuszany do wyboru najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego
poza granicami prawa.

Jednoczesnie nalezy uznac, ze istniejgce powigzania osobowe Odwotujgcego i firmy
jego corki oraz ewentualne zatrudnianie tych samych oséb w tych dwéch podmiotach nie
stanowig dziatania sprzecznego z prawem i dobrymi obyczajami, lecz stanowig wyraz gry
rynkowe;j.
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Izba nie przyjeta rowniez dowodu Przystepujacego z Ekspertyzy Kryminalistycznej z
dnia 10 stycznia 2016r., jako, ze okolicznos¢ udziatu Odwotujgcego w pracach projektowych
cérki zostata przedstawiona przez Przystepujgcego, jedynie, jako prawdopodobna.

Jedynie za prawdopodobng lzba uznata takze korespondencje mailowa, na ktorg
powotuje sie Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi.

Z powyzszych wzgleddw, Izba w zakresie zgtoszonego zarzutu uznata argumentacje
Odwotujgcego, przyjmujac, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego
na zasadzie art.89 ust.1 pkt. 3 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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