Sygn. akt: KIO 497/17
WYROK
z dnia 29 marca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 marca 2017 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie Ekoinstal Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag
z siedzibg w Skierniewicach, Ech-Therm Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w towiczu, Enviroenergy Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w towiczu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Biskupiec z siedzibg
w Biskupcu

przy udziale wykonawcy M. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma B.
— Grupa SBS M. B. z siedzibg w Brodnicy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
tj. oferty wykonawcy M. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma
B. — Grupa SBS M. B. z siedzibg w Brodnicy w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego pod nazwg ,Kompleksowa modernizacja budynkow
uzytecznosci publicznej w miejscowosci Biskupiec z zastosowaniem odnawialnych

zrédet energii".

Nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny oferty wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie Ekoinstal Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag
z siedzibg w Skierniewicach, Ech-Therm Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
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z siedzibg w towiczu, Enviroenergy Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w towiczu w ,kryterium czas naprawy zgtoszonej usterki” i przyznawanie

15 punktu za zaoferowany czas naprawy zgtoszonej usterki wynoszacy 24 godziny.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmine Biskupiec z siedzibg
w Biskupcu i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Ekoinstal Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Skierniewicach, Ech-Therm Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w towiczu, Enviroenergy Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w towiczu tytutem wpisu
od odwotania,

2.2 zasadza od Zamawiajgcego Gminy Biskupiec z siedzibg w Biskupcu na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Ekoinstal Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Skierniewicach, Ech-Therm
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w towiczu, Enviroenergy
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ltowiczu kwote 13 600 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotfania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 497/17
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Gmina Biskupiec - prowadzi postgepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Kompleksowa modernizacja
budynkow uzytecznosci publicznej w miejscowosci Biskupiec z zastosowaniem

odnawialnych zrodet energii.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych

w dniu 17 stycznia 2017 roku pod numerem ogtoszenia 9282 -2017.

15 marca 2017 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia

2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub
Lustawa”) Odwotujgcy - wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zamdwienie Ekoinstal Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Skierniewicach, Ech-Therm Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w towiczu, Enviroenergy Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w towiczu - wniesli odwotanie wobec
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetych i zaniechanych przez Zamawiajgcego:
— czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce ,B." — Grupa SBS M. B., ul. Bat.
Chtopskich 24, 87-300 Brodnica (dalej ,B.") jako najkorzystniejszej oferty,
— czynnosci badania i oceny ofert, w tym przyznania ofertom punktéw niezgodnie
z kryteriami oceny ofert okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej ,,SIWZ"),
— zaniechania czynnos$ci dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z
naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy przez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
niezgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu aby:

— uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty wykonawcy B. jako najkorzystniejszej oferty,

— dokonat ponownego badania i oceny ofert, w tym przyznat ztozonym ofertom punkty
zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ, w szczegdlnosci przyznat
ofercie Odwotujgcego najwyzszg liczbe punktéw, tj. 100 punktéw, natomiast ofercie
wykonawcy B.-99,84 punktow,



— dokonat czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes do wniesienia odwotania, bowiem Odwotujgcy jest
zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamoéwienia. W tym celu Odwotujacy ztozyt
ofertg, ktérej tres¢ odpowiada tresci SIWZ, wykazat spetnianie warunkdédw udziatu
w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie mu zaméwienia. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Odwotujgcy ponidst szkode.
Gdyby Zamawiajacy postgpit zgodnie z przepisami ustawy, to dokonatby wszystkich
wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci, natomiast nie dokonatby wskazanych
powyzej czynnos$ci niezgodnych z przepisami ustawy. W konsekwencji, zgodnie
z okreslonymi w SIWZ kryteriami oceny ofert, oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza, jest bowiem ofertg, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny
i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia publicznego, okreslonych
w SIWZ. Zatem to oferta Odwotujgcego powinna otrzymac¢ najwyzszag liczbg punktow
zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty.
l.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1

ustawy przez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty niezgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w SIWZ.
Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteribw oceny ofert okreslonych w SIWZ. Powyzszy przepis nakazuje zatem
Zamawiajgcemu, aby przyznajgc ofertom punkty w ramach kryteriow oceny ofert
przestrzegat zasad punktacji okreslonych w SIWZ.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy wskazat w SIWZ trzy kryteria oceny ofert:

1) cena - o0 wadze 60 punktow,

2) gwarancja i rekojmia - o wadze 25 punktow,

3) czas naprawy zgtoszonej usterki - o wadze 15 punktow.

W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty, tj. oferta wykonawcy B. oraz oferta
Odwotujgcego. Ww. wykonawcy zaoferowali Zamawiajgcemu nastepujace warunki oceniane
w ramach kryteriow oceny ofert:

1) cena - Odwotujgcy zaoferowat cene wynoszgcg 3.987.000,01 zt (brutto), za co
Zamawiajacy prawidtowo przyznat mu 60 punktéw. Wykonawca B. zaoferowat cene
wynoszaca 3.997.100,00 zt (brutto), za co prawidtowo otrzymat 59,84 punktéw;

2) gwarancja i rekojmia - zarbwno Odwotujacy jak i wykonawca B. zaoferowali okres
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gwarancji wynoszacy 7 lat, za co Zamawiajgcy prawidtowo przyznat kazdemu z nich
po 25 punktow;
3) czas naprawy zgtoszonej usterki - Odwotujgcy zaoferowat czas naprawy wynoszacy

24 godziny, za co Zamawiajgcy nieprawidtowo przyznat mu jedynie 7 punktéw. Z
kolei wykonawca B. zaoferowat czas naprawy wynoszgcy 0-24 godzin, za co
Zamawiajgcy przyznat mu 15 punktéw, tj. maksimum punktéw do uzyskania w tym
kryterium.

W rezultacie oferta wykonawcy B. otrzymata 99,84 punktdéw, natomiast oferta Odwotujgcego

- 92 punkty.

Odwotujacy nie zgodzit sie z powyzszg punktacjg a zwtaszcza z punktacjg przyznang jego
ofercie w ramach kryterium czas naprawy zgtoszonej usterki. Odwotujgcy nie otrzymat w
ramach ww. kryterium maksimum punktéw (1j. 15 punktéw), lecz jedynie 7 punkiéw i w
rezultacie tgczna liczba punktéw, ktére Zamawiajgcy przyznat jego ofercie, okazata sie
mniejsza od tgcznej liczby punktow, ktére Zamawiajacy przyznat ofercie wykonawcy B. .
Tymczasem zaréwno Odwotujgcy jak i wykonawca B. w ramach kryterium czas naprawy
zgtoszonej usterki powinni otrzymaé tg sama liczbe punktéw, tj. 15 punktéw, gdyz obydwaj
wykonawcy zaoferowali ten sam czas naprawy, tj. do 24 godzin. W tym zakresie nie ma
zadnej roznicy pomiedzy oferta wykonawca B. a ofertg Odwotujgcego, réznica dotyczy
jedynie sposobu zapisu oferowanego czasu naprawy zgtoszonej usterki. Wykonawca B. czas
ten okredlit w swojej ofercie jako przedziat: 0-24 godzin, natomiast Odwotujacy jako
maksymalny czas 24 godzin. Innymi stowy Odwotujacy zaoferowat, ze czas naprawy
zgtoszonej usterki wyniesie do 24 godzin, doktadnie tak samo jak wykonawca B. . Warunki
zaoferowane w tym zakresie przez Odwotujgcego i wykonawce B. s3g identyczne, zatem w
identyczny sposob powinny zosta¢ ocenione przez Zamawiajgcego.

W rezultacie Zamawiajgcy powinien przyzna¢ ofercie Odwotujgcego najwyzszg liczbg
punktow, tj. 100 punktow (60 + 25 + 15), natomiast ofercie wykonawcy B. - 99,84 punktow
(59,84 + 25 + 15).

Odwotujacy wskazat, ze nie wie dlaczego Zamawiajgcy w ramach kryterium czas naprawy
zgtoszonej usterki przyznat jego ofercie inng, tj. mniejsza, liczbe punktéw niz ofercie
wykonawcy B. . Zamawiajacy nie wyjasnit tego w zaden sposob, zatem Odwotujgcy moze
jedynie przypuszczaé, ze powodem takiego postepowania Zamawiajgcego byta pewna
wadliwos¢ SIWZ dotyczaca zasad przyznawania punktow w ramach ww. kryterium.
Mianowicie Zamawiajgcy okreslit te zasady w SIWZ (Rozdziat 14, pkt I. 3, str. 28) w
nastepujacy sposob:

»3. Oferty w kryterium czas naprawy zgtoszonej usterki (U) oceniane bedg w odniesieniu do
najkrotszego czasu naprawy zgtoszonej usterki w urzgdzeniach zamontowanych Iub
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dostarczonych w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia przedstawionego przez
wykonawcow zastrzegajac, iz minimalny okres wynosi 0-24 godziny wg ponizszego wzoru:

a) 0-24 godziny -15 punktow

b) 24-46 godzin - 7 punktow

c) 48- 72 godziny - 5 punktow

d) 72 godziny i wiecej - 0 punktow”
Odwotujgcy wskazat, ze jak widaé, czas naprawy wynoszacy 24 godziny zostat omytkowo
umieszczony w dwoch przedziatach: 0-24 godziny, za ktéry przyznawano 15 punktéw i 24-48
godzin, za ktory przyznawano 7 punktéw. Niemniej jednak wszelkie ewentualne watpliwosci
co do liczby punktow w przypadku zaoferowania czasu naprawy wynoszgcego 24 godziny
rozwiewa Rozdziat 14, pkt I. 3, ppkt 3) SIWZ (str. 28), gdzie Zamawiajacy jasno i wyraznie
wskazat, ze:

»3) Oferta z terminem naprawy do 24 godzin otrzyma maksymalng llo$¢ punktéw.”

Poniewaz Odwotujacy, tak samo jak wykonawca B., zaoferowat wtasnie termin naprawy do
24 godzin, to jego oferta powinna otrzyma¢ maksymalng liczbe punktéw, czyli 15 punktéw.
Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze zastosowany przez niego sposéb zapisu oferowanego
czasu naprawy zgtoszonej usterki jest w petni zgodny z SIWZ. Zamawiajgcy wskazat w
Rozdziale 14, pkt 3, ppkt 2) SIWZ (str. 28), ze:

»2) Punkty zostang przyznane na podstawie o$wiadczenia ztozonego w tresci Formularza
Ofertowego (Zatgcznik nr 1 do SIWZ). W przypadku nie podania przez wykonawce w tresci
Formularza ofertowego (Zatgcznik nr 1) okresu gwarancji | rekojmi, zamawiajgcy do oceny
oferty przyjmie maksymalny okres tj. 72 godzin | wiecej i nie przyzna punktéw w tym

kryterium.”

Z kolei w Zatgczniku nr 1 do SIWZ odnosnie czasu naprawy zgtoszonej usterki Zamawiajacy
zamiescit nastepujace postanowienie:

»3. oferowany czas naprawy zgtoszonej usterki wynosi...... godzin ( podac¢ liczbe godzin)”

Zamawiajgcy wymagat zatem od wykonawcow podania liczby godzin i Odwotujacy to wiasnie
uczynit, podajgc w swojej ofercie liczbe 24 godzin. Zamawiajgcy nie wymagat natomiast od
wykonawcow podania przedziatu godzin, tak jak to uczynit w swojej ofercie wykonawca B.,
podajac przedziat 0-24 godzin. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy raz jeszcze
podkresla, ze co do czasu naprawy zgtoszonej usterki nie ma zadnej réznicy pomiedzy
oferta wykonawca B. a ofertg Odwotujgcego. Odwotujacy zaoferowat, ze czas naprawy
zgtoszonej usterki wyniesie do 24 godzin, doktadnie tak samo jak wykonawca B. .



Nie ma tez zadnej watpliwosci, ze podana w ofertach liczba godzin to maksymalny
oferowany czas naprawy zgtoszonej usterki. Powyzsze wynika choéby z § 9 ust. 11 wzoru
umowy (Zatgcznik nr 7 do SIWZ), ktory zawiera nastepujgce postanowienie:

,11. Wykonawca zobowigzuje sie do usuniecia zgtoszonych pisemnie przez uzytkownika
wad i usterek w ciggu....... godzin (zgodnie z ofertg), w tym awarii urzgdzen i Instalacji.”

Nie jest zatem tak, ze Odwotujacy zaoferowat Zamawiajgcemu czas naprawy zgtoszonej
usterki wynoszgcy minimum 24 godziny, przeciwnie, Odwotujgcy zaoferowat, ze czas
naprawy zgtoszonej usterki wyniesie maksimum 24 godziny, doktadnie tak samo jak
wykonawca B. .

Zgodnie z art. 457 Kodeksu cywilnego, majacego tutaj zastosowanie na mocy odestania z
art. 14 ust. 1 ustawy, termin spetnienia $wiadczenia oznaczony przez czynnos¢ prawng
poczytuje sie w razie watpliwosci za zastrzezony na korzys¢ dtuznika (tutaj: wykonawcy).
Powyzsza reguta oznacza, ze dtuznik moze sSwiadczy¢ wczesniej niz w zakreslonym
ostatnim dniu terminu (przed jego uptywem), natomiast wierzyciel nie moze wymagac¢ od
diuznika wczesniejszego spetnienia $wiadczenia. Jezeli jednak dtuznik zdecyduje sie
wczesniej spetni¢ swiadczenie, to wierzyciel jest zobowigzany zaoferowane Swiadczenie
przyja¢. Zatem zaoferowany przez Odwotujacego czas naprawy zgtoszonej usterki
wynoszacy 24 godziny niczym nie rozni sie od czasu naprawy zaoferowanego przez
wykonawce B. i okreslonego jako przedziat 0-24 godziny. | w jednym i w drugim wypadku
wykonawca bedzie mégt spetni¢ swiadczenie (wykonaé naprawe) wczesniej, natomiast i w
jednym i w drugim wypadku maksymalny czas na spetnienie swiadczenia (wykonanie
naprawy) bedzie wynosit 24 godziny. Innymi stowy takze w przypadku wykonawcy B.
Zamawiajgcy dopiero po uptywie 24 godzin bedzie mégt uznac,
ze wykonawca ten opdznia sie z usunieciem zgtoszonych pisemnie przez uzytkownika wad

i usterek.

Odwotujgcy podkreslit, ze podstawowg zasadg systemu zamoOwieh publicznych jest
wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Jak to stusznie wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30
stycznia 2012 r., sygn. akt: KIO 84/12: ,zasada rownego traktowania wykonawcéw, jak
podnidst to Sad Okregowy w Bydgoszczy «oznacza jednakowe traktowanie wykonawcéw
na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze s$rodkéw
dyskryminujgcych wykonawcéw ze wzgledu na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie polega
na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcédw znajdujgcych sie w te i samej lub

podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcdéw» (poréwnaj: postanowienie
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Sadu Okregowego w Bydgoszczy z 17 marca 2008 roku sygn. akt VIH Ga 22/08). Zasada
rébwnego traktowania wykonawcow wskazuje wiec na obowigzek jednakowego traktowania
wykonawcow bez ulg i przywilejéw zas zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana
jest z obowigzkami jakie naktada ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia w tym dokonania rzetelnej oceny
ofert (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X
Ga 25/08)."

Zamawiajgcy naruszyt powyzszg zasade, gdyz réznie potraktowat i ocenit oferty, w ktorych
zaoferowano identyczny czas naprawy zgtoszonej usterki, wynoszgcy w obu wypadkach
maksimum 24 godziny. Zamawiajacy w ramach kryterium czas naprawy zgtoszonej usterki
zaréwno ofercie wykonawcy B. jak i ofercie Odwotujgcego powinien przyzna¢ tg samg
maksymalng liczbe punktéw, tj. 15 punktéw. W rezultacie Zamawiajgcy powinien przyznaé
ofercie Odwotujgcego najwyzszg liczbg punktéw, tj. 100 punktdéw (60 + 25 + 15), natomiast
ofercie wykonawcy B. - 99,84 punktéw (59,84 + 25 + 15). Tym samym Zamawiajgcy jako
najkorzystniejszg oferte winien wybraé¢ oferte Odwotujgcego, ktéra jest najkorzystniejsza
oferta, bowiem jak sam wskazat Zamawiajgcy w Rozdziale 14, pkt Il. SIWZ (str. 28): ,za
najkorzystniejszg zostanie uznana oferta z najwiekszg liczbg punktow".

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
.Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 15 marca 2017 roku wobec czynnosci
Zamawiajgcego z dna 10 marca 2017 roku oraz zostata przekazana w ustawowym terminie

kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.



Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawce M. B. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma B. — Grupa SBS M. B. z siedzibg w Brodnicy.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i o$wiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie

do protokotu.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane na rozprawie przez Odwotujacego
i przeprowadzita dowod z wyciggu ze Stownika jezyka polskiego (PWN) Wydawnictwo
Naukowe PWN S.A. oraz z wyciggu z Nowego stownika poprawnej polszczyzny PWZ
Wydawnictwo Naukowe PWN S.A. (3 karty).

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw
lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska

Stron przedstawione na rozprawie odwotanie uwzglednita.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

l.

Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy przedstawiony przez Odwotujgcego odzwierciedla
czynnosci dokonywane w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego, jak réwniez
odzwierciedla postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wraz

z zatgcznikami.

1.
Na wstepie Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne z
przytoczeniem przepisbw prawa odnosnie rozstrzygniecia zarzutow odwotania

podnoszonych przez Odwotujacego:

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub

Lustawa”):



- art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

- art. 7 ust. 3 ustawy — Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie

Z przepisami ustawy.

- art. 91 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktéw, z
ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzeh lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogag
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie

faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przez lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzag

okreslone skutki prawne.

Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcdédw w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazaé, ze
wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogélne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych skutkow prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza). lzba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
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0 udzielenie zaméwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptynacg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajacego jest nieprawidtowe. Izba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...).

V.
Spér w tej sprawie dotyczy tego, jak w obliczu postanowien SWIZ, doktadnie rozdziatu
14 Opis kryteriéw, ktérymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze ofert, wraz
z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert (...) Zamawiajgcy, oceniajgc ztozone
oferty w postepowaniu miat przydzieli¢ punkty w kryterium czas naprawy zgtoszonej usterki
(V).

Zgodnie z ww. rozdziatem SIWZ (Rozdziat 14, pkt I. 3, str. 28) Zamawiajacy okreslit, ze oferty
w kryterium czas naprawy zgtoszonej usterki (U) oceniane bedg w odniesieniu
do najkrétszego czasu naprawy zgtoszonej usterki w urzgdzeniach zamontowanych
lub dostarczonych w ramach realizacji przedmiotu zamowienia przedstawionego przez
wykonawcow zastrzegajgc, ze minimalny okres wynosi 0-24 godziny wg ponizszego wzoru:
0-24 godziny -15 punktow, 24-46 godzin - 7 punktow. W rozdziale 14, pkt I. 3, ppkt 3) SIWZ
(str. 28), Zamawiajacy jasno i wyraznie wskazat, ze oferta z terminem naprawy do 24 godzin

otrzyma maksymalng llo$¢ punktéw.

Izba podkresla w tym miejscu, ze Zamawiajgcy utworzyt przedziaty czasowe i zaoferowanie
czasu naprawy zgtoszonej usterki powinno by¢ okreslone konkretng cyfrg (jedng cyfra, a nie
przedziatem czasowym), co wynika z uksztattowanych postanowien SIWZ oraz zatgcznikéw,
i tak zgodnie z Zatacznikiem nr 1 do SIWZ — Oferta przetargowa oferowany czas naprawy
zgtoszonej usterki wynosi...... godzin ( podac¢ liczbe godzin), tak samo w Zatgczniku nr 7 —
Wz6r umowy § 9 ust. 11, gdzie Zamawiajgcy jasno okreslit, ze: ,Wykonawca zobowigzuje sie
do usuniecia zgtoszonych pisemnie przez uzytkownika wad i usterek w ciggu....... godzin
(zgodnie z ofertg), w tym awarii urzgdzen i Instalacji.” I1zba podkresla, ze z tresci SIWZ i
zatgcznikow do SWIZ, z zadnego miejsca SWIZ nie wynika, aby Zamawiajgcy zgdat podania
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przy konkretnej cyfrze przyimka ,do” na co wskazywat uczestnik postepowania
odwotawczego. Z tresci formularza Oferty przetargowej w sposob jednoznaczny wynika,
ze Zamawiajgcy wymagat podania konkretnej, danej wartosci liczbowej. Skonkretyzowanie,
uszczegétowienie jakie zostato podane przez Zamawiajacego (rozdziale 14, pkt I. 3, ppkt 3)
SIWZ) stanowito uszczegdtowienie, wyjasnienie, rozstrzygniecie wszelakich watpliwosci.

W tym miejscu Izba wskazuje, ze w trakcie rozprawy Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w jego
ocenie ,do 24 godzin” i ,24 godziny” sg to dwa rézne terminy, jednakze Zamawiajgcy rowniez

oswiadczyt, ze ,rozroznienie to z uzyciem ,do” nie wynika z zadnych postanowien SIWZ”.

Podanie konkretnej wartosci liczbowej - w tym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego, w Kkryterium czas naprawy zgtoszonej usterki (U) - stanowito maksymalng

wartos¢, czas w jakim zobowigzuje sie wykonawca usungé usterki:

- po pierwsze, wynika to w sposéb jednoznaczny z samego postanowienia SIWZ, gdzie
Zamawiajgcy okreslit przedziaty liczbowe stanowigce jednoczesnie maksymalne granice
wartosciowe, tak wiec wykonawca w przedziale 0-24 godziny mégt zaoferowa¢ kazdg
wartos¢ wchodzgcg w ten przedziat tj.: np. 2 godziny, 12 godzin jak i 24 godziny — co warto
podkresli¢ w swojej wypowiedzi w trakcie rozprawy potwierdzit réwniez uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry w odpowiedzi na pytanie wyjasnit, ze moze zrealizowaé
naprawe zgodnie ze ztozonym oswiadczeniem w ofercie 0-24 w dowolnej ilosci godzin, to

moze by¢ zarédwno 2 godziny, jak i 12, jak i 24 godziny.

- Po drugie, zgodnie z SWIZ Zamawiajgcy wskazat jednoznacznie, ze oferta z terminem
naprawy do 24 godzin otrzyma maksymalng llos¢ punktéw, a zgodnie z przedstawionymi
przez Odwotujgcego dowodami, ktdérych nie kwestionowat Zamawiajgcy i uczestnik
postepowania odwotawczego, uzycie przyimka ,do” oznacza w potgczeniu z okresleniami
czasu koncowy moment czynnosci (np.: pracowa¢ do wieczora, iS¢ do utraty tchu) jak
réwniez wskazuje sie, ze tworzy okreslenia czasu oznaczajgce koncowg faze, koncowy
moment czynnosci (np.: czekaj na mnie do siédmej, do konca roku musimy sptaci¢ kredyt).
Tym samym okreslenie przez Zamawiajgcego ,oferta z terminem naprawy do 24 godzin
otrzyma maksymalng llo$¢ punktow” stanowito okreslenie czasu oznaczajgce koncowg faze,
moment czynnosci koncowym, kitéry w tym przypadku stanowi 24 godziny. Podkreslenia
wymaga, ze wykonawcy w formularzu Oferty mieli poda¢ konkretng wartos¢ liczbowa, ktéra
nastepnie bedzie miata odzwierciedlenie w zawartej umowie. W obliczu przedstawionych
przez Odwotujgcego dowoddw argumentacja uczestnika postepowania odwotawczego
zawarta w zgtoszonym przystgpieniu nie znajduje zadnego uzasadnienia. Btedne jest

rozumienie uczestnika postepowania odwotawczego, ze ,czas naprawy wynosi wytgczenie
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24 godziny”, bowiem jak zostato wykazane powyzej, wykonawca w tresci oferty miat podac
konkretng wartos¢ (jedna), a nie przedziat czasowy oraz zgodnie z SWIZ podanie
tej konkretnej wartosci stanowi granice, maksymalny czas realizacji. Btedne i nie znajdujgce
rébwniez uzasadnienia w stresci SWIZ jest stanowisko uczestnika postepowania,
ze w kryterium oceny ofert w pierwszym przedziale dla petnomocnika gorng granicg sg
23 godziny, niezrozumiata w obliczu postanowien SIWZ, a zarazem sprzeczne wewnetrznie
w argumentacji uczestnika postepowania odwotawczego jest wskazanie, ze zgodnie z par.
9 ust. 12 umowy zobowigzany bedzie powiadomi¢ pisemnie Zamawiajgcego o fakcie,
ze nie mozliwe jest usuniecie usterki we wskazanym terminie najpdzniej do 23 godzin i 59
minut ( jest to mnie niz 24 godziny). Z przedstawionych wyzej argumentéw uczestnika
postepowania odwotawczego wynika to, ze sg one wewnetrznie sprzeczne, raz bowiem
wyjasnia, ze prawidtowo w pierwszym przedziale kryterium (w lit. a) jest mozliwa realizacja
usuniecia usterek w 24 godziny, nastepnie twierdzi, ze tg gérng granicg na usuniecie usterek
w tym samym przedziale kryterium sg 23 godziny, a jeszcze pdzniej wyjasnia, ze sg to
23 godziny i 59 minut — przy czym podnoszg swojg zmienng argumentacje, w zaden sposéb
nie odnosi sie do tresci SIWZ.

- Po trzecie, Izba podziela w catosci argumentacje Odwotujacego opartg o art. 457 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym, termin spetnienia Swiadczenia oznaczony przez czynno$c
prawng poczytuje sie w razie watpliwosci za zastrzezony na korzy$¢ dtuznika (tutaj:
wykonawcy). Na podstawie tej regulacji, przektadajg tg realia rozpoznawanej sprawy
wykonawca jest uprawniony ale nie zobowigzany do wykonania naprawy usterek przed
nadejsciem okreslonego w formularzu Oferty, a nastepnie przeniesionego do umowy,

terminu naprawy usterki.

Zupetnie niezrozumiata, jak i sprzecza wewnetrznie jest argumentacja uczestnika
postepowania odwotawczego ze w Kryterium oceny ofert w pierwszym przedziale dla
petnomocnika gorng granicg sg 23 godziny. Natomiast zaoferowanie 24 godzin jest probg
zmanipulowania ztozonej oferty i biorgc pod uwage che¢ uzyskania 15 punktéw w pierwszym
kryterium pozostawienie sobie furtki do realizacji napraw zgtoszonych usterek w czasie do 48
godzin. Izba wyjasnia, ze czym innym sg przedziaty w ocenie kryteriow oceny ofert i one sg
obowigzujgce na etapie przygotowania ofert do ztozenia w postepowaniu, bowiem wtedy
wykonawca wybiera dany przedziat, dang wartos¢ liczbowg i tg konkretng wartos¢ oferuje
Zamawiajgcemu. Ta wartos¢ zgodnie z SWIZ stanowi wartos¢ maksymalng i nie ma takiej
mozliwosci, aby na etapie realizacji inwestycji wykonawca wykraczat poza jej wartos¢ (przy
podstawowym sposobie usuwania usterek, bez powiadamiania Zamawiajgcego). Taka
argumentacja uczestnika postepowania odwotawczego mogta stanowi¢  wynik
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niezrozumienia postanowien formularza Oferty przetargowej i polecenia wskazania
konkretnej wartosci godzinowej czy tez wzoru umowy, poniewaz wskazat przedziat
godzinowy 0-24 godzin, a nie konkretng warto$¢ lub stanowi swoistg prébe argumentacji
majgcg na celu eliminacje z postepowania oferty Odwotujgcego. Niezaleznie od tego czego
wynikiem jest taka argumentacja uczestnika postepowania odwotawczego zawarta
w zgtoszonym przystgpieniu oraz podniesiona na rozprawie nie moze i nie znajduje ona
uznania z uwagi na jej niezasadnos$¢ wynikajgcg z niespéjnosci z trescig SWIZ i zatgcznikow
do SIWZ oraz niezgodnosci z jezykowym znaczeniem uzytych zwrotdéw, jak rowniez —
na co wskazuje wyzej przytoczona argumentacja uczestnika postepowania odwotawczego
z rozprawy — brakiem zrozumienia podstawowych regut majacych zastosowanie na etapie

sktadania ofert oraz na etapie realizacji zamowienia.

Nie znajduje w obliczu postanowien SWIZ — co przyznat Zamawiajgcy - uzasadnienie
zrbznicowania oceny przy wskazaniu ,do 24 godzin” i ,24 godziny”. Zamawiajgcy réwniez
podat, ze w przewidzianej punktacji w kryterium czas naprawy zgtoszonej usterki ,btednie
okreslit, ze 24 wystepuje 2-krotnie zarébwno w lit. a i lit. b” — Izba podkresla, ze to nie moze
mie¢ wptywu na ocene oferty Odwotujgcego, ktéry postgpit zgodnie z SWIZ, wskazat
konkretng warto$¢ podajgc ja liczbowo (24 godziny), zgodnie z SWIZ sposobem
przyznawania punktow i zawartym uszczegoétowieniem (oferta z terminem naprawy do 24
godzin otrzyma maksymalng llo$¢ punktdéw) stanowita ona oferte, ktéra powinna uzyskac
maksymalng ilos¢ punktow tj. 15 punktéw w tym kryterium. Wszystkie niejasnosci w SWIZ,
a na takie wskazat sam Zamawiajgcy odnoszac sie do podania dwukrotnie ,24” muszg byc¢
ttumaczone na korzys¢ wykonawcy sktadajgcego oferte. Jednakze poza tg zasadg w ocenie
Izby przyznanie maksymalnej ilosci punktow Odwotujgcemu wynika z samych postanowien
SWIZ (oferta z terminem naprawy do 24 godzin otrzyma maksymalng llos¢ punktow)
i jednoznacznego jezykowego znaczenia tych tresci. I1zba podkresla, ze jedynie dla wartosci
»24” Zamawiajgcy poczynit dodatkowe zastrzezenia i ustalenia w SWIZ wskazujac, ze oferta
z terminem naprawy do 24 godzin otrzyma maksymalng Illos¢ punktéw, natomiast
dla kolejnych wartosci tj. ,48” i ,72” Zamawiajgcy nie poczynit takich zastrzezen, choc¢
i te wartosci pojawiajg sie kazdy w dwoch réznych przedziatach.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby doszto do naruszenia wskazanego przez
Odwotujgcego przepisu art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 91 ust. 1 ustawy, dlatego Izba nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty
wykonawcy M. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma B. — Grupa SBS
M. B. z siedzibg w Brodnicy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pod
nazwg ,Kompleksowa modernizacja budynkéw uzytecznosci publicznej w miejscowosci

Biskupiec z zastosowaniem odnawialnych zrédet energii" oraz dokonanie ponownej oceny
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oferty wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o0 zamdwienie Ekoinstal Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Skierniewicach, Ech-Therm Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w towiczu, Enviroenergy Spétka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w ktowiczu w kryterium czas naprawy
zgtoszonej usterki” i przyznawanie 15 punktu za zaoferowany czas naprawy zgtoszonej

usterki wynoszacy 24 godziny.

lzba wskazuje, ze zasada udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy okreslona w art. 7 ust. 3, uwzgledniajgc znaczenie zasad okreslonych
w art. 7 ust. 1 ustawy oraz racjonalnos¢ przepiséw, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw
lub przejecia diugbw na rzecz podmiotdw Ilub przez podmioty nieuczestniczace
w postepowaniu 0 zamowienie publiczne. Tym samym Zamawiajacy, wywodzac to z zasady
legalizmu dziatania Zmawiajgcego, zobowigzany jest do udzielenia zamdwienia wykonawcy,
ktéry uczestniczyt w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego oraz zostat wybrany

zgodnie z przepisami ustawy.

Postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego, stanowi szczegélng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamoéwienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikédw tego systemu. Cho¢ formalizm postepowania nie moze by¢ celem
samym w sobie to szczegdlna regulacja postepowan o udzielnie zamdwienia publicznego
zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego dziatania zgodnego z postanowieniami ustawy,
poszanowania zasad wynikajgcych z ustawy oraz intereséw wszystkich uczestnikow procesu
udzielania zamowien publicznych, a co w efekcie pozwoli na przejrzystos¢ postepowania
i transparentno$¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W prowadzonym
przez Zamawiajgcego postepowaniu doszto do naruszenia zasad Prawa zamoéwien
publicznych w obliczu czego ocena oferty Odwotujgcego przeprowadzona zostata w sposob
naruszajacy chronione prawem prawo Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Przewodniczacy:
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