Sygn. akt: KIO 692/15

WYROK

z dnia 21 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2015 r. przez
Okregowe Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu,

w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Namystowski,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Okregowe Przedsiebiorstwo Geodezyjno-
Kartograficzne Sp. z 0.0. i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Okregowego Przedsiebiorstwa Geodezyjno-Kartograficznego
Sp. z 0.0. na rzecz Powiatu Namystowskiego kwote 286 zt 00 gr (stownie:
dwiescie osiemdziesiat szesS¢ ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe.



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

Przewodniczacy: .......ccoeiininns



Sygn. akt: KIO 692/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiat Namystowski — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: Zatozenie inicjalnych baz danych

infrastruktury informacji przestrzennej dla miasta Namystow.

W dniu 7 kwietnia 2015 r. wykonawca Okregowe Przedsiebiorstwo Geodezyjno-
Kartograficzne Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec czynnosci odrzucenia jego oferty,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 1 kwietnia 2015 r. zostat poinformowany drogg
elektroniczng o wynikach badania i oceny ofert oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej.
Podat, ze decyzja o odrzuceniu jego oferty motywowana byta tym, ze Odwotujgcy
zaproponowat w niej gwarancje na 1200 miesiecy tj. 100 lat. Zamawiajgcy stwierdzit, ze jest
to okres nierealnie dtugi, w praktyce niemozliwy do zrealizowania. Zamawiajacy zauwazyt, ze
w przedmiotowym postepowaniu gwarancja stanowi kryterium oceny ofert. Ponadto okres
gwarancji zaoferowany przez pozostatych pieciu wykonawcéw zawiera sie w przedziale
24 do 72 miesiecy. Dalej Zamawiajgcy stwierdzit, ze zaoferowanie 1200 miesiecznego
okresu gwarancji, tj. 100 lat, catkowicie oderwanej od rzeczywistosci w stosunku do
gwarancji zaproponowanych przez innych wykonawcow, nie jest normalnym przejawem
walki konkurencyjnej, a wiec mozna je uzna¢ za probe eliminowania innych wykonawcow.
Dziatanie takie jest szkodliwe, zagraza bowiem interesom innych wykonawcow, ktorzy
podobnej operacji rachunkowej nie dokonali, a zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego
zaoferowali realistyczny okres gwarancji. Znalezli sie oni bez Zadnych obiektywnych
przyczyn w znacznie gorszej sytuacji, podczas dokonywania oceny ich ofert w wymienionym
kryterium. Zamawiajacy stwierdzit, ze zachowanie wykonawcy jest bezprawne jako
sprzeczne nie tylko z przepisami, ale z dobrymi obyczajami, a ponadto szkodliwe, gdyz

zagraza lub narusza interes innych wykonawcow.

W ocenie Odwotujgcego stanowisko Zamawiajgcego jest niezasadne. Odwotujacy
podnidst, ze SIWZ nie zawiera ograniczen co do maksymalnego okresu trwania gwarancji,
gdyz dtuzsza gwarancja jest w interesie Zamawiajgcego. Z tego wzgledu Odwotujacy, ktdry
ma duze zaufanie do swoich pracownikéw uznat, ze moze sobie pozwoli¢ na ryzyko
rezygnacji z ochrony polegajgcej na czasowym ograniczeniu odpowiedzialnosci za wady
(rekojmia, przedawnienie). Wyrazit to poprzez udzielenie gwarancji poprawnos$ci wykonania



robét na 100 lat. Rownie dobrze mégt to okreslic gwarancjg dozywotnig, cho¢ ta nazwa
raczej uzywana jest przy sprzedazy towardw i ustug scisle materialnych. Kazdy z oferentéw
mégt zrobi¢ podobnie. Zdaniem Odwotujgcego, rozwazania o realnosci takiej ochrony
pozbawione sg wiekszego sensu, gdyz nie ma zadnej pewnosci, ze oferent udzielajacy
gwarancji 12-miesiecznej bedzie jeszcze egzystowat po uptywie szesciu miesiecy
(szczegdlnie osoba fizyczna). Jezeli zatem zamawiajgcy uznat, ze w jego ocenie gwarancja
trwajgca 1200 miesiecy jest zbyt dtuga, to powinien byt uznaé, ze Odwotujgcy oferuje
gwarancje nie krotszg niz pozostali oferenci i oferty Odwotujgcego nie odrzucac, ale wybrac
ja do realizacji zamowienia. Dla Odwotujgcego, ktéry wraz z poprzednikami prawnymi istnieje
juz blisko 70 lat, perspektywa 100-letnia wcale nie jest tak odlegta, jak by sie to na pozér
wydawato. Odwotujgcy zakwestionowat zaprezentowang przez Zamawiajgcego teze, jakoby
zrzeczenie sie ochrony czasowej przed odpowiedzialno$cig za ewentualne wady stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Wskazat na to, ze producenci débr luksusowych od lat
udzielajg gwarancji dozywotniej.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co
nastepuje:

Zgodnie z punktem 1.3 SIWZ (Opis przedmiotu zaméwienia), przedmiotem
zamoéwienia sg zatozenia inicjalnych baz danych infrastruktury informacji przestrzennej dla

miasta Namystéw w zakresie:

— geodezyjnej ewidencji sieci uzbrojenia terenu (GESUT) dla sieci: elektroenergetycznej,
telekomunikacyjnej, innej,

— obiektéw topograficznych o szczegétowosci zapewniajagcej tworzenie standardowych
opracowan kartograficznych w skalach 1:500 — 1:5000 (BDOT500),

— mapy zasadniczej dla terenébw zabudowanych, zainwestowanych, przeznaczonych pod
zabudowe w granicach miasta Namystéw.

W punkcie 1.12 SIWZ Zamawiajacy przedstawit opis kryteriow, ktérymi bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert. Jako kryteria oceny ofert ustalone zostaty:

— oferowana cena — 90%

—  okres gwarancji — 10%



W odniesieniu do kryterium gwarancji Zamawiajgcy podat, ze bedzie ono
rozpatrywane na podstawie okresu gwarancji ofertowej brutto za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia wpisanej przez Wykonawce w Formularzu Oferty. Liczba punktow, ktérg mozna
uzyska¢ w ramach tego kryterium obliczona zostanie przez podzielenie okresu gwaranciji
ocenianej oferty przez maksymalny okres gwarancji wsréd ztozonych ofert i pomnozenie tak

otrzymanej liczby przez 100 a nastepnie przez wage kryterium wynoszacg 0,10 (10%) .

Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktérej zaoferowat wykonanie zamoéwienia za cene
83.640,00 zt, oferujgc jednoczesnie termin gwarancji wynoszgcy 1200 miesiecy liczac od
dnia odbioru przedmiotu zaméwienia. Okres gwarancji w ofertach innych wykonawcow

wynosit od 24 do 72 miesiecy.

Pismem z dnia 31 marca 2015 r. (doreczonym Odwotujgcemu pocztg elektroniczng
w dniu 1 kwietnia 2015 r.) Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W uzasadnieniu czynnosci odrzucenia
oferty Zamawiajgcy podat, ze Wykonawca zaproponowat w ofercie gwarancje na okres 1200
miesiecy, tj. 100 lat, ktéry w ocenie Zamawiajacego jest okresem nierealnie dtugim,
w praktyce niemozliwym do zrealizowania. W przedmiotowym postepowaniu gwarancja
stanowi kryterium oceny ofert, ponadto okres gwarancji zaoferowany przez pozostatych
pieciu wykonawcédw zawiera sie w przedziale od 24 do 72 miesiecy. Zamawiajgcy wskazat,
ze zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwe;j
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Ponadto uregulowanie zawarte w art. 3
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskazuje, ze z otwartego katalogu
czynnosci czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in. utrudnianie dostepu do rynku. Podobny
charakter ma, egzemplifikujgcy utrudnianie dostepu do rynku, art. 14 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy stwierdzit, ze zaoferowanie 1200-miesiecznego
okresu gwarancji nie jest normalnym przejawem walki konkurencyjnej, a wiec mozna je
uznaé za prébe wyeliminowania innych wykonawcow. Dziatanie takie jest szkodliwe, zagraza
bowiem interesom innych wykonawcéw, gdyz oznacza, ze wykonawcy, ktorzy podobnej
operacji rachunkowej nie dokonali, a zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego zaoferowali
realistyczny okres gwarancji, znalezli sie bez zadnych obiektywnych przyczyn w znacznie
gorszej sytuacji. W zwigzku z tym, dziatania wykonawcy sg sprzeczne nie tylko z przepisami,
ale i z dobrymi obyczajami i utrudniajg innym dostep do rynku. Zamawiajacy stwierdzit, ze
zachowanie obrazajgce dobre obyczaje, prowadzgace w sposob sztuczny do zawyzenia
punktacji ztozonej oferty, zastuguje na dezaprobate. Konkurencja powinna bowiem by¢
przejrzysta, czytelna dla wykonawcow i Zamawiajgcego, a jej wyniki nie moga byc¢
zafatszowane. Wykonawca nie byt uprawniony do wykorzystania kryterium gwarancji w taki



sposob, aby w oderwaniu od podstawy jej udzielenia, stosujgc wytgcznie zabiegi kalkulaciji
matematycznych, otrzymaé punktacje oferty wyzszg niz konkurenci. Okres gwarancji nie
moze zaleze¢ wytacznie od polityki wykonawcy, gdyz powinien by¢ realny i mozliwy do
spetnienia. Zamawiajacy wskazat, ze przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
oraz przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wymagajg przestrzegania w obrocie gospodarczym
zasad uczciwej konkurencji. Nakazujg zatem Zamawiajagcemu prowadzenie postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego z poszanowanie zasad rdéwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji. Zamawiajacy wskazat, ze celem wymienionych
przepisow jest nie tylko zwalczanie nieuczciwej konkurencji, lecz takze jej zapobieganie.
Ztych wzgleddw juz samo zagrozenie interesu przedsigbiorcy, klienta, czy interesu
publicznego uzasadnia dziatania Zamawiajgcego, ktére eliminuja takie zagrozenia.

Zamawiajgcy dokonat wyboru — jako najkorzystniejszej — oferty ztozonej przez A. R.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Informatyczno-
Geodezyjno-Budowlane GEOPLUS A. R. .

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy — jako wykonawca, ktérego oferta,
w przypadku jej nieodrzucenia, mogta zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza — spetnia
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej,
ti. ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody, polegajacej nieuzyskaniu

zamowienia.

Izba nie dopuscita do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy A. R. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Informatyczno-Geodezyjno-Budowlane GEOPLUS A. R., ze wzgledu na uchybienie
okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp trzydniowego terminu na zgtoszenie przystagpienia.
Kopia odwotania zostata przekazana temu wykonawcy w dniu 3 kwietnia 2015 r., zatem
termin na zgtoszenie przystgpienia uptywat w dniu 7 kwietnia 2015 r. (6 kwietnia byt dniem
ustawowo wolnym od pracy). Przystgpienie wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

w dniu 8 kwietnia 2015 r., a wiec po uptywie ustawowego terminu.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurencji, obok zachowan opisanych



w rozdziale 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst
jednolity: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.), jest — zgodnie z art. 3 ust. 1 tej
ustawy — dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza

interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

W ocenie Izby, biorac pod uwage przedmiot niniejszego zamowienia, dziatanie
Odwotujgcego polegajace na zaoferowaniu stuletniego okresu gwarancji, ma znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Takie zachowanie wykonawcy nie daje sie logicznie wyttumaczyc¢
niczym innym, jak tylko zamiarem sztucznego zawyzenia punktacji, ktérg Odwotujgcy
spodziewat sie uzyska¢ w kryterium ,okres gwarancji’, jednoczesnie uniemozliwiajgc lub
znacznie utrudniajgc uzyskanie zaméwienia innym wykonawcom, ktérzy zdecydowali sie
udzieli¢ gwarancji na realny i adekwatny do przedmiotu zamdéwienia okres. Nalezy bowiem
zauwazyc¢, ze zasady wiedzy i doswiadczenia zyciowego nakazujg przyjac, iz cykl zycia bazy
danych bedacej przedmiotem zamdwienia jest znaczaco krétszy niz sto lat (co potwierdzajg
rowniez okresy gwarancji zaoferowane przez innych wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu). Biorgc pod uwage rodzaj przedmiotu zamowienia (zatozenie bazy danych)
i tempo zmian zachodzacych w wykorzystywaniu tego typu narzedzi, nalezy przyjg¢, ze
stworzona w wykonaniu przedmiotowego zaméwienia baza danych nie bedzie
wykorzystywana dtuzej niz kilka lub kilkanascie lat. Z catg pewnosci natomiast nie mozna
zaktadac, ze cykl zycia takiej bazy i — co za tym idzie mozliwos¢ zgtaszania roszczen z tytutu
gwarancji — moze wynosi¢ sto lat. Zatem wykonawca musiat mie¢ Swiadomos¢, ze
zaoferowanie stuletniego okresu gwarancji jest oderwane od realibw przedmiotowego
zamoéwienia i nie bedzie wigzaé sie w rzeczywistosci z mozliwoscig wykonywania $swiadczen
gwarancyjnych w takim okresie. Mozna bowiem stwierdzi¢ z prawdopodobienstwem
graniczacym z pewnoscia, ze baza danych bedgca przedmiotem zamdwienia w tak odlegtej
przyszto$ci nie bedzie przez Zamawiajacego eksploatowana. Innymi stowy, wykonawca
zaoferowat udzielenie gwarancji na okres, o ktérym wiedziat, ze nie bedzie sie on wigzat
z konieczno$cig swiadczen na rzecz Zamawiajgcego. Za tak okreslonym zobowigzaniem nie
stoi odpowiadajgcy jego tresci realny obowigzek wykonywania $wiadczen na rzecz
Zamawiajgcego. Zatem zobowigzanie to miato na celu wytgcznie uzyskanie dodatkowych
punktow przy ocenie ofert, nie w drodze normalnej walki konkurencyjnej, ale w sposéb
sprzeczny z dobrymi obyczajami. Celem takiego dziatania nie byto bowiem konkurowanie
rzetelng ofertg, ztozong w zgodzie z dobrymi obyczajami, lecz zabieg dajgcy Odwotujgcemu
sztuczng przewage nad innymi wykonawcami. Takiemu zachowaniu Zamawiajacy

zobowigzany jest przeciwdziata¢, odrzucajgc oferte.



Nie sposéb podzieli¢ stanowiska przedstawionego w odwotaniu, jakoby o realnosci
tak okreslonego okresu gwarancji miat Swiadczy¢ powszechnie znany fakt udzielania
dozywotniej gwarancji przez producentéw niektérych débr luksusowych. Nie ma bowiem
zadnej analogii pomiedzy wskazanymi przez Odwotujgcego dobrami luksusowymi, a bazg

danych, ktérej wykonanie jest przedmiotem niniejszego zamoéwienia.

Nie mozna réwniez podzieli¢ tezy Odwotujgcego, ze jezeli Zamawiajgcy uznat okres
gwarancji za zbyt dtugi, to powinien byt uznaé, ze Odwotujgcy oferuje gwarancje nie krétsza
niz pozostali oferenci i oferty Odwotujgcego nie odrzucaé, ale wybrac¢ jg do realizacij
zamoéwienia. Brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych umozliwiajacych Zamawiajacemu
przyjecie odmiennej tresci oswiadczenia woli niz tre$¢ wyrazona w ofercie, w szczegdlnosci

w odniesieniu do istotnych elementow tego oswiadczenia.

Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzi¢, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego
byto zasadne. Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajacego przepisOw ustawy,
odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoeieninns



