Sygn. akt KIO 1281/20
WYROK

z dnia 3 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2020 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2020 r. przez wykonawce R. D.
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg ESCO PROJEKT R. D. z siedzibg w

Markach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Gmine Wyszki

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy R.
D. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg ESCO PROJEKT R. D. z
siedzibg w Markach oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Wyszki i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce R. D.
prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg ESCO PROJEKT R. D. z
siedzibg w Markach, tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasadza od zamawiajgcego Gminy Wyszki na rzecz wykonawcy R. D. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ESCO PROJEKT R. D. z siedzibg w Markach
kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w kwocie 7

500 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego



doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiieirrreens
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Uzasadnienie

Gmina Wyszki, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Rozwoj Gminy Wyszki dzieki produkcji

energii elektrycznej na potrzeby wtasne poprzez instalacje fotowoitaiczne. Postepowanie

prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. t.,j. z 2019 r. poz. 1843), dalej ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych

w dniu 8 kwietnia 2020 r. pod numerem 5330367-N-2020.

W dniu 10 czerwca 2020 r. wykonawca R. D. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza pod

firmg ESCO PROJEKT R. D. z siedzibg w Markach, dalej ,Odwotujacy”, wniést odwotanie,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp i art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. 2019r., poz. 1010;
dalej ,ustawa ZNK”), tj. zasady przejrzystosci przygotowania i przeprowadzenia
postepowania oraz réwnego traktowania wykonawcow przez bezpodstawne uznanie, ze
oferta Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i w konsekwenciji
bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego;

art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp i art. 14 ust. 1 ustawy ZNK, fj.
zasady przejrzystosci przygotowania i przeprowadzenia postepowania oraz réwnego
traktowania wykonawcoéw przez bezpodstawne uznanie, ze oferta Odwotujgcego
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i w konsekwencji bezpodstawne odrzucenie oferty;
art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 1 i 2 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw polegajgce na
przeprowadzeniu oceny podmiotowej Odwotujgcego w kategoriach jego blizej
nieokreslonej zdolnosci biologicznej do wykonania zaoferowanych s$wiadczen oraz
nieopisanym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia kryterium odlegtosci od
miejsca Swiadczenia i przez to zaniechaniu badania i oceny oferty Odwotujgcego w
oparciu o kryteria przedmiotowe oceny ofert okreslone przez Zamawiajgcego w

specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, uniewaznienie czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, a

takze nakazanie Zamawiajgcemu: powtorzenia czynnos$ci badania i oceny ofert i wyboru oferty



najkorzystniejszej w oparciu o ustalone w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia kryteria

oceny ofert.

Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy odrzucit jego oferte podnoszac, ze przez
zaoferowanie w kryteriach: dtugos¢ okresu gwarancji jakosci na roboty budowlano-montazowe
dlugos¢ okresu gwaranciji jakosci na inwertery - 420 miesiecy oraz w kryterium czas reakcji
grupy serwisowej na wypadek awarii - 1 godziny, wypetnit znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji opisane w art. 10 ust. 1 ustawy ZNK. Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu, ze
oferujgc 420 miesieczng gwarancje na roboty montazowo-budowlane zamierzat wprowadzi¢
w btgd Zamawiajgcego co do mozliwosci naprawy, konserwacji albo innych istotnych cech
towaréw lub ustug, a wiec swiadczen w ramach gwarancji przez zaoferowany okres 35 lat.
Wprowadzenie w btagd Zmawiajgcy uzasadnit wynikajacg z doswiadczenia zyciowego,
niemozliwoscig prowadzenia osobiscie przez wykonawce dziatalnosci gospodarczej przez

kolejne 35 lat z przyczyn biologicznych.

Zamawiajacy nie odnidst sie do cech przedmiotu zamdwienia - oferowanego okresu
gwarancji dla zamawianych instalacji fotowoltaicznych, ktérych dostawa i montaz jest
przedmiotem oferty, a czego wymaga art. 10 ust. 1 ZNK. Zatem chcgc wykazac
wprowadzajgce w btad oswiadczenie o towarach lub ustugach Zamawiajgcy powinien
wykazagé, ze oferowane instalacje nie nadajg sie do naprawy lub konserwacji przez okres 35
lat. Zamawiajgcy zarzucat Odwotujgcemu, ze biologicznie nie bedzie zdolny osobiscie do
Swiadczenia czynnosci sktadajgcych sie na Swiadczenia gwarancyjne z uwagi na nieokreslone
przyczyny biologiczne. Abstrahujgc od oderwania ww. oceny dokonanej przez Zamawiajgcego
od przedmiotu zamdwienia nalezy wskazagé, ze ani z zapiséw SIWZ, ustawy PZP czy istoty
umowy majgcej za przedmiot wykonanie trzech sitowni fotowoltaicznych nie wynika, ze
wykonawca sam osobiscie ma S$wiadczy¢ wykonanie przedmiotu zamowienia. Istotg
Swiadczenia nie jest wykonywanie czynnoéci czy dzieta wymagajgcego wyjgtkowo
indywidualnych zdolnosci jak namalowanie, obrazu wykonanie rzezby czy skomponowanie
utworu muzycznego. Przedmiot Swiadczenia wymaga wiedzy technicznej, a nie wiedzy
tajemnej, czy indywidualnych wyjgtkowych talentéw, zatem Odwotujgcy w wykonaniu
przedmiotu zamodwienia moze postugiwac sie osobami trzecimi w osobach podwykonawcéow

czy pracownikow.

Nie wiadomo skad Zamawiajgcy czerpat wiedze o stanie ,zdolnosci biologicznej"
Odwotujgcego do wykonania zamowienia, Zamawiajgcy tego nie wyjasniat. Biorac pod uwage
zupetng dowolnosc¢, uznaniowosé¢ oraz niewskazane zrédto informacji, z ktérego Zamawiajacy
czerpat wiedze o stanie ,zdolnosci biologicznej" Odwotujgcego, trudno polemizowac w tej
kwestii z Zamawiajgcym. Najistotniejsze jest jednak, Zze ten blizej nieokreslony ,brak zdolnosci

biologicznej" jest cechg Odwotujgcego jako osoby fizycznej, bowiem przedmiot zamowienia
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nie jest obdarzony biologia, zatem Zamawiajgcy nie podotat wykazaniu w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcego znamienia czynu nieuczciwej konkurencji opisanego w art.
10 ust. 1 ustawy ZNK polegajgcego na wprowadzajgcym w btgd oznaczeniu produktu lub
ustug. Zamawiajacy nie wykazat wprowadzajgcego w btad oswiadczenia oferty o przedmiocie
zamdwienia. Zastosowana przestanka ,biologicznej zdolnoéci" nie tylko jest nietrafna, bowiem
nie odnosi sie do przedmiotu zaoferowanego $wiadczenia, jak tego wymaga art. 10 ust. 1
ustawy ZNK, ale jest wyjgtkowo jaskrawym przyktadem dyskryminacji polegajgcej na
wykluczeniu z uwagi na zaktadany wiek Odwotujgcego. Ponadto, z dokumentéw postepowania
nie wynika, czy, i jak, Zamawiajgcy badat pozostatych wykonawcow pod kagtem ich ,zdolnosci
biologicznej".

Zmawiajgcy uznat, ze skoro miejsca prowadzenia przez Odwotujgcego dziatalnosci
gospodarczej oddalone sg od siedziby Zamawiajgcego - miejscowosci Wyszki - 0 88 km oraz
o0 179 km, to biorgc pod uwage czas potrzebny na dojazd z miejsc prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej przez Odwotujgcego do miejscowosci Wyszki niemozliwe jest dotarcie grupy
serwisowej w zaoferowanym czasie 1 godziny. Wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, réwniez zaoferowat w kryterium czas reakcji grupy serwisowej czas 1
godziny. Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ, ani zadnym innym dokumencie postepowania,
metody czy narzedzia weryfikowania zaoferowanego przez wykonawcow czasu dojazdu; nie
wiadomo tez jak okreslit czas dojazdu z miejsc prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
Odwotujgcego do miejscowosci Wyszki, bowiem nie wynika to z uzasadnienia odrzucenia
oferty Odwotujgcego. Nie jest tez wiadomo, skad powzigt Zamawiajgcy informacje o miejscu,
z ktérego ma operowaé grupa serwisowa Odwotujgcego oraz jakim srodkiem przemieszczania
bedzie dysponowata, bowiem w toku postepowania nie byto to przedmiotem wyjasnien ani

wymagang trescig oferty.

Serwis gwarancyjny wcale nie musi by¢ swiadczony przez Odwotujgcego w ramach
jego przedsiebiorstwa, a moze byé przedmiotem zlecenia, co jest powszechne w dziedzinie
ustug. To wszystko swiadczy o braku przejrzystoéci podejmowanych przez Zamawiajgcego
czynnosci oraz drastycznie nierownym traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy poddat ocenie
i badaniu w tej kwestii wlasciwos¢ podmiotowg Odwotujgcego w postaci odlegtosci miejsc
wykonywania dziatalnos$ci gospodarczej Odwotujgcego od siedziby Zamawiajgcego. Tym
samym nie mozna uzna¢, ze w kwalifikacji prawnej Zamawiajgcy podotat wykazaniu
wypetnienia przez Odwotujgcego znamienia czynu nieuczciwej konkurencji opisanego w art.
10 ust. 1 ustawy ZNK polegajgcego na wprowadzajgcym w btad oznaczeniu towarow lub ustug,
bowiem Zamawiajgcy nie poddat badaniu oswiadczenia Odwotujgcego w zakresie kryterium,

czyli cechy zaoferowanej dostawy, ale ceche podmiotowg Odwotujgcego (jego



przedsiebiorstwa) w postaci odlegtosci miejsc poradzenia dziatalnosci od siedziby

Zamawiajgcego i swoje wyobrazenie w zwigzku tym o ofercie Odwotujgcego.

Zamawiajacy nie zadat sobie trudu wykazania, jak oferta Odwotujgcego miataby
wprowadza¢ w btad co do Odwotujgcego jako przedsiebiorcy czy jego przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy przywotat jedynie owg zdolnosc¢ biologiczng, a w istocie jej domniemany brak u
Odwotujgcego do $wiadczenia gwarancji przez okres 420 miesiecy oraz zatozong
niemozliwo$¢ dochowania jednogodzinnego czasu reakcji grupy serwisowej na zgtoszenie.
Przy czym powyzsze Zamawiajgcy uzasadnia swoimi domniemaniami i uznaniowymi
twierdzeniami o Odwotujgcym i jego ofercie i to w istocie na podstawie tych domnieman i
niepopartych uznaniowych twierdzen ocenia Odwotujgcego i jego oferte. Zatem nie mozna
uzna¢, ze Zamawiajgcy podofat udowodnieniu wypetnienia przez oferte Odwotujgcego

Znamion czynu nieuczciwej konkurencji opisanego w art. 14 ust. 1 ustawy ZNK.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca w ustawowym

terminie.

Pismem z dnia 30 lipca 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc
0 oddalenie odwotania w catosci i wskazujgc, co nastepuje. Okres gwarancji wskazany przez
Odwotujgcego mimo zaoferowania najwyzszej ceny za realizacje zamodwienia, stawia go w
lepszej pozycji w stosunku do pozostatych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu.
W ocenie Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego ma na celu uzyskanie wylgcznie dodatkowych
punktéw przy ocenie ofert, jednak w sposob sprzeczny z prawem i dobrymi obyczajami.
Jednoczesnie oznaczenie okresu gwarancji towarow i ustug oferowanych przez Odwotujacego
wprowadza Zamawiajgcego w btgd co do przydatnosci przedmiotowych urzgdzen oraz
mozliwosci ich naprawy i konserwacji. Zamawiajgcy, ze wzgledu na zaoferowanie przez
Odwotujgcego niemozliwych do realizacji okreséw gwarancji, uznat oferte Odwotujgcego za

czyn nieuczciwej konkurenciji, wskutek czego odrzucit jego oferte.

W warunkach rynkowych okresy gwarancji mogg sie od siebie rézni¢, jednakze
niewiarygodnym jest, aby cykl zycia urzgdzenia bedgcego przedmiotem dostawy i montazu
wynosit 420 miesiecy, a zatem 35 lat. Potwierdzeniem tego twierdzenia sg tresci ofert
pozostatych wykonawcéw, ktdrzy przedtozyli oferty w postepowaniu oferujgc okres gwaranc;ji
w przedziale od 5 do 25 lat. Okres 35 lat niewatpliwie przekracza okres zywotnosci urzgdzenia.
Zamawiajgcy ocenia okres gwarancji jakosci na roboty budowlano-montazowe (35 lat) jako
znacznie zawyzony w stosunku do rzeczywistego, na jaki mozna realnie udzieli¢ gwarancji.
Inni wykonawcy zaoferowali termin pieciu lub dziesieciu lat. Zamawiajgcy uznaje, ze takie
terminy gwarancji sg realne (rzeczywiste, wykonalne). Zamawiajgcy nie daje réwniez wiary

ofercie Odwotujgcego w zakresie okresu gwarancji jakosci na zabezpieczenie przeciw korozji,



ktéry wynosi 600 miesiecy, a zatem 50 lat. Okresy gwarancji zaoferowane przez pozostatych

wykonawcow sg znacznie drastycznie krotsze — 0 25, 30, 40 lat.

Z powyzszych powodéw Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy nie jest w stanie
dotrzymac zobowigzan gwarancyjnych wynikajgcych z oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie
ma rzeczywistej pewnosci, ze wykonawca bedzie w stanie wykonywacC zobowigzania
gwarancyjne w tak dilugiej perspektywie, np. z powodu tego, ze 2zywotnos$¢ paneli
fotowoltaicznych, czy inwerterow bedgcych przedmiotem dostawy i montazu jest krétsza, niz
oferowany przez Odwotujgcego okres gwarancji. Ponadto, Zamawiajgcy poddaje w
watpliwoéé, aby Odwotujgcy prowadzacy jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg byt w stanie
w tak odlegtej perspektywie prowadzi¢ aktywnos¢ gospodarczg, w efekcie wykonywa¢ w ogole

obowigzki gwarancyjne.

Odwotujacy stawia mylng teze, ze Zamawiajgcy, zarzucajgc Odwotujgcemu naruszenie
uczciwej konkurencji, odnosi sie do ,cech biologicznych przedsiebiorcy”. Zamawiajacy,
wychodzgc z przekonania, ze oferta Odwotlujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
odnosi sie do cech ustug lub towaréw swiadczonych przez Odwotujacego (nierzeczywisty,

nierealny okres gwarancji oraz nierzeczywisty termin reakcji grupy serwisowej).

W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy ustalift na podstawie informagciji
zamieszczonych w Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej, ze
Odwotujgcy prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg w miejscowosci Konarzyce w Gminie Ltomza,
a jak wynika z oferty — siedziba przedsiebiorstwa wykonawcy znajduje sie w Markach. Czas
dojazdu z obu powyzszych miejscowosci do miejsc, ustalony na podstawie czasow
podawanych przez gogle maps, w ktérych ma by¢ realizowane zaméwienie, przewyzsza czas
reakcji grupy serwisowej wynikajgcy z oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy ustalit, ze dtugosc
najkrétszej drogi z miejscowosci Konarzyce do miejscowosci Wyszki wynosi 87 km, a sredni
czas pokonania tej trasy wynosi 1 godzine i 15 minut. Z kolei czas dojazdu do miejscowosci
Budlewo oraz Topczewo (w ktorych zamontowana ma zostaé instalacja fotowoltaiczna) z
miejscowosci Konarzyce zajmuje odpowiednio, przy zatozeniu najkrétszej trasy, 1 godz. i 13
min. oraz 1 godz. i 11 min. Natomiast siedziba wykonawcy (Marki) znajduje sie w znacznie
wiekszej odlegtosci od miejsc realizacji zamowienia. Z miejscowosci Marki do miejscowosci
Wyszki, Budlewo i Topczewo czas dojazdu zajmuje Srednio 2 godziny. Ze wzgledu na
powyzsze nie mozna uznac, ze zaoferowany przez Odwotujgcego czas reakcji grupy
serwisowej, tj. 1 godzina, jest mozliwy do zrealizowania. Odwotujgcy tym samym dopuscit sie
czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na wprowadzajgcym w btgd oznaczeniu
oferowanej przez niego ustugi co do mozliwosci jej wykonania w czasie zaoferowanym przez

Wykonawce.



Zamawiajacy podkreslat, ze zobowigzat wykonawcow do wskazania w ofercie czesci
zamdwienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Odwotujgcy w ztozonej
ofercie nie zawart odpowiedniej informacji w tym zakresie. Jednoczesnie Odwotujacy, w
ztozonych wyjasnieniach wskazat, ze zobowigzuje sie do zapewnienia brygady serwisowej
usytuowanej w odpowiedniej odlegtosci od instalacji fotowoltaicznych, tak aby zapewni¢ czas
reakcji serwisowej zgodny ze wskazanym w ofercie. Skoro Odwotujgcy nie wskazat w ofercie
podwykonawcéw, Zamawiajgcy byt uprawniony przyjaé, ze Odwotujgcy samodzielnie
zrealizuje ustugi serwisowe i przyjat, ze wskazane przez Odwotujgcego czasy reakcji nie
odpowiadajg rzeczywistosci. Zaoferowany przez wykonawcéw czas reakcji grupy serwisowej
powinien uwzgledniaé zaréwno czas dojazdu do wskazanego miejsca dojazdu jak i czas
potrzebny na przystgpienie do naprawy awarii. Skoro zobowigzania zawarte w ofercie
Odwotujgcego nie moga zostaé uznane za mozliwe do zrealizowania, Zamawiajgcy miat prawo
uzna¢, ze Odwotujagcy oznaczyt ustuge w taki sposdb, ktéry mogt wprowadzi¢ Zamawiajgcego
w btad.

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazywat, ze postepowanie Odwotujgcego,
opisane powyzej w wyjasnieniach dotyczgcych zarzutu nr 1, spetnia réwniez przestanki czynu
nieuczciwej konkurenciji z art. 14 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Dziatanie
Odwotujgcego polegajgce na zaproponowaniu nierealnych, nierzeczywistych okresow
gwarancji i wskazanie w ofercie nierealnego czasu reakcji grupy serwisowej, zdecydowanie
nie jest przejawem konkurencyjnej rywalizacji o uzyskanie zamowienia. Takie zachowanie
nalezy uznac za probe wyeliminowania innych wykonawcéw w celu uzyskania zamowienia.
Dziatanie Odwotujgcego tym samym zagraza interesom pozostatych wykonawcéw, ktérzy
zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego zaoferowali realne okresy gwarancji, a w odniesieniu
do Odwotujgcego znalezli sie w gorszej sytuacji w trakcie badania i dokonywania oceny ofert,

az w czterech kryteriach, bez wzgledu na zadne obiektywne przyczyny.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnos$ci: z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty ztozonej
przez Odwotujgcego, wyjasnien Odwotujgcego, informacji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba wzieta rowniez pod uwage
stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwofanie, atakze oswiadczenia i

stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 30 lipca 2020 r.
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Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamowienia jest przeprowadzenie prac zwigzanych z dostawg i
montazem instalacji fotowoltaicznej na obiektach SUW w Wyszkach, SUW w Budlewie oraz

SP w Topczewie.

W Rozdziale 14 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dalej ,SIWZ”,
Zamawiajgcy przewidziat nastepujgce kryteria oceny ofert:

1) cena (waga — 35%),

2) produktywno$¢ (waga — 15%),

3) dtlugos¢ okresu gwarancji jakosci na roboty budowlano-montazowe (waga —
10%),

4) czas reakcji grupy serwisowej (waga — 10%),

5) dlugosc¢ okresu gwaranciji jakosci na inwertery (waga — 10%),

6) termin realizacji (waga — 10%),

7 dlugosc¢ okresu gwarancji jakosci na zabezpieczenie przeciw korozji (waga —
5%),

8) dlugosc¢ okresu gwarancji jakosci na panele fotowoltaiczne (waga — 5%).

Do uptywu terminu sktadania ofert, oferty zlozylo szesciu wykonawcow, w tym
Odwotujgcy, ktéry zaoferowal Zamawiajgcemu igczng cene ryczattowg za wykonanie
zamowienia w wysokosci 660.000,01 zt brutto oraz okres gwarancji jakosci na roboty
budowlano-montazowe 420 miesiecy, okres gwarancji jakosci na inwertery 420 miesiecy,
okres gwarancji jakosci na zabezpieczenie przeciw korozji 600 miesiecy i okres gwarancji
jakoéci na panele fotowoltaiczne o dtugosci 420 miesiecy, a takze 1-godzinny czas reakc;ji

grupy serwisowe;j.

Pismem z dnia 24 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy zwrocit sie z prosbg do wykonawcéw,
ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu, o przedstawienie wyjasnien budzgcych watpliwosci
Zamawiajgcego dotyczgce nastepujgcych tresci ofert: z jakiego materiatu zostanie wykonana
konstrukcja wsporcza oraz gdzie mozna znalez¢ informacje potwierdzajgce odpornos$é
podanego materiatu na korozje, jaki bedzie harmonogram czynnos$ci wykonywanych przez
wykonawce w czasie eksploatacji instalacji w celu niedopuszczenia do wystgpienia korazji
oraz czynnosci, jakie wykona gdy korozja wystgpi. Wyjasnienia miaty dotyczy¢ rowniez
podanego przez oferentéw czasu reakcji 1 godzina. Watpliwo$ci Zamawiajacego budzit fakt,
iz dojazd z poszczegolnych miejscowosci do Wyszek, Budlewa czy Topczewa zajmie
oferentom znacznie wiecej czasu. Zamawiajgcy prosit tez o wyjasnienie, czy podany w ofercie

czas jest nie dtuzszy niz czas gwarancji producenta, a w przypadku gdy jest dtuzszy o



okreslenie czynnosci jakie bedzie wykonywat wykonawca w momencie awarii urzgdzenia po

okresie ustania gwarancji producenta.

Odwotujgcy pismem z dnia 28 kwietnia 2020 r. wyjasnit, ze konstrukcja wsporcza
zostanie wykonana z materiatdw odpornych na korozje, tj. aluminium i stali ocynkowane;.
Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego informacja dotyczaca diugosci gwarancji zostata
podana w ofercie. Zastosowane materiaty nie podlegajg korozji, tak wiec zadne czynno$ci
niedopuszczajgce do korozji nie sg konieczne. W przypadku wystgpienia korozji elementy
konstrukcyjne bedg wymieniane na wolne od korozji. Zgodnie z podanym czasem reakcji
serwisowej Odwotujgcy zobowigzat sie do podjecia stosownych czynno$ci, tj. zapewnienia
brygady serwisowej usytuowanej w odpowiedniej odlegtosci od instalacji fotowoltaicznych, tak
aby zapewni¢ czas reakcji serwisowej zgodny ze wskazanym w ofercie. Odwotujgcy podnosit,
ze zgodnie z wymaganiami zawartymi w SIWZ w ofercie zostatl podany okres gwarancji na
inwertery oraz na panele fotowoltaiczne, wyrazony w miesigcach. Podany okres gwarancji jest
dtuzszy niz okres gwaranciji producenta. W catym okresie gwarancji awarie urzadzenia bedg
usuwane zgodnie z zobowigzaniem zawartym w ofercie. Urzadzenia podlegajgce gwarancji

bedg naprawiane lub wymieniane na wolne od wad.

Pismem z dnia 6 maja 2020 r. Zamawiajgcy zwrocit sie z prosbg do Odwotujgcego o
wyjasnienie w jaki sposdb zamierza wykonywaé zobowigzania gwarancyjne po zakonczeniu
okresu aktywnosci zawodowej, bowiem jak wynika ze stanu wpisow w CEiIDG, przedsiebiorca
prowadzi dziatalno$¢ jako osoba fizyczna od 2003 r., zatem juz 17 lat. W takiej sytuaciji
oferowanie gwarancji na kolejny okres 35 lat jest niewiarygodne ze wzgledu na oczywiste
ograniczenia biologiczne przedsiebiorcy i brak zapewnienia przejscia jego zobowigzan

zwigzanych z dziatalno$cig gospodarcza na osoby.

Odwotujgcy pismem z dnia 7 maja 2020 r. wyjasnit, ze brak jest podstaw do
twierdzenia, iz prowadzona przez niego dziatalno$¢ gospodarcza nie moze by¢ prowadzona
w perspektywie kolejnych lat. Zgodnie z wymaganiami zawartymi w SIWZ i zlozonym
o$wiadczeniem w postaci oferty, zaproponowany okres gwarancji zostanie dotrzymany na
warunkach okre$lonych przez Zamawiajacego. Jezeli zas chodzi o ciggtos¢ prowadzenia
dziatalnosci nie planowane jest jej przerwanie. Odwotujacy nie wykluczat rowniez mozliwosci
przeksztatcenia formy prowadzenie dziatalnosci w spotke kapitatowg na podstawie Kodeksu
spotek handlowych. Nie zamierza rezygnowa¢ z aktywnosci zawodowe] w perspektywie
okreslonej w piSmie Zamawiajgcego. Ponadto, cieszy sie dobrym zdrowiem, prowadzi aktywny
tryb zycia i nie ma natogow, co w petni utwierdza go w przekonaniu, ze jego aktywnosc

zawodowa potrwa jeszcze diugie lata.

10



Dnia 26 maja 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy A. S. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg ,EL-STAW” i odrzucit oferty nastepujgcych wykonawcéw: A. P.
prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Elpro Handel i Ustugi Elektryczne A. P. z
siedzibg w Krupnikach oraz Coral W. P. J. P. Spotka Jawna z siedzibg w Choroszczy oraz
Odwotujgcego. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze ztozenie przez

Odwotujgcego oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

W dniu 27 maja 2020 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu
czynnosci oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz o powtérzeniu czynnosci oceny ofert.
Przyczyng uniewaznienia czynnosci byt btgd popetniony na etapie badania i oceny oferty,
polegajagcy na wzieciu pod uwage, przy dokonywaniu oceny ofert, btednych danych
zamieszczonych w informac;ji z otwarcia ofert dotyczacych okresu gwarancji jakosci na panele

fotowoltaiczne. Powyzszy bigd miat wptyw na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

Dnia 5 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o ponownym
wyborze oferty. Jednoczesnie Zamawiajgcy ponownie odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jako czyn nieuczciwej konkurencji, w zwigzku z art.
10 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odrzucono takze oferty
wykonawcy — A. P. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Elpro Handel i Ustugi
Elektryczne A. P. z siedzibg w Krupnikach oraz wykonawcy — Coral W. P. J. P. Spotka Jawna

z siedzibg w Choroszczy.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazano, ze czynem nieuczciwej
konkurencji okreslonym w art. 10 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest
wskazanie termindw gwarancji, wynoszgcych 420 miesiecy, a zatem 35 lat, niemozliwych do
realizacji przez wykonawce prowadzgcego osobiscie dziatalno$¢ gospodarcza, co do ktdérego
zasady doswiadczenia zyciowego wskazujg w sposob oczywisty, z przyczyn biologicznych, ze
nie jest w stanie utrzymywac przez tak dtugi okres swojej aktywnosci gospodarczej, a przez to
wykonywa¢ obowigzkdéw gwarancyjnych oraz poprzez wskazanie 1-godzinnego czasu reakcji
grupy serwisowej, pomimo tego, ze CEiDG ma co prawda wpisane jako miejsce prowadzenia
dziatalnosci Konarzyce w Gminie tomza, ale czas dojazdu z tamtego miejsca do Wyszek - 88
km wynosi nawet w dzien swigteczny 1 godz. 16 min., a z siedziby firmy w Markach co najmnie]
178 km - 2 godziny. Ztozona przez Odwotujgcego oferta stanowi réwniez czyn z art. 14 ust. 1
ww. ustawy poprzez oferowanie okresu gwarancji przy Swiadomosci, ze z przyczyn jw. nie jest
w stanie spefnic jej warunkow oraz poprzez sktadanie oswiadczen o mozliwosci reakcji serwisu
w czasie 1 godz., pomimo braku takiej mozliwosci ze wzgledu na siedzibe wykonawcy i braku

wskazania, na czyich zasobach w tym zakresie mogtby ewentualnie bazowad.
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Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktoérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba uznata, ze odwofanie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy nieprawidtowo
odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Co do okolicznosci, czy w
postepowaniu mamy do czynienia z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, to z uwag
natury ogolnej wskazaé¢ nalezy, iz ustawa Pzp w zakresie definicji czynu nieuczciwej
konkurencji odsyta do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Stosownie do artykutu 3
tej ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Za czyny
nieuczciwej konkurencji uwaza sie: wprowadzajgce w btgd oznaczenie przedsiebiorstwa,
fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug,
wprowadzajgce w btgd oznaczenie towardw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa,
naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktow,
pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby
petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu
sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym
oraz nieuzasadnione wydtuzanie terminéw zaptaty za dostarczane towary lub wykonane

ustugi.

Stosownie do art. 10 ust. 1 ww. ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest takie
oznaczenie towaréw lub ustug albo jego brak, ktére moze wprowadzic¢ klientéw w btad co do
pochodzenia, ilosci, jakosci, skladnikow, sposobu wykonania, przydatnosci, mozliwosci
zastosowania, naprawy, konserwacji lub innych istotnych cech towaréw albo ustug, a takze
zatajenie ryzyka, jakie wigze sie z korzystaniem z nich. Zgodnie z art. 14 ust. 1 ww. ustawy

czynem  nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie  nieprawdziwych lub
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wprowadzajgcych w bigd wiadomosci o swoim Ilub innym przedsiebiorcy albo

przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzgdzenia szkody.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa w przypadku podnoszenia zrzutéw
czynu nieuczciwej konkurencji wazne jest skonkretyzowanie takiego czynu, ktorego
popetnienia dopuscit sie okreslony przedsigebiorca, a takze konkretne okreslenie, jakiego
rodzaju dobrym obyczajom przedsigebiorca uchybit. Uznanie zas konkretnego czynu za akt
nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato, oraz
kwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu
(wyrok SN z 11 pazdziernika 2002 r., Il CKN 271/01).

W ocenie Izby, biorgc pod uwage tre$¢ uzasadnienia o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, postanowienia SIWZ, a takze dowody przediozone przez Odwotujgcego na
rozprawie, zaoferowanie trzydziestopiecioletniego okresu gwarancji oraz godzinnego czasu
reakcji grupy serwisowej, nie nosito znamion czynu nieuczciwej konkurenciji, o ktérych mowa

w art. 10 ust. 1 oraz w art. 14 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze postanowienia SIWZ nie wskazywaty na
ograniczenie czasowe dotyczgce kryteriow oceny ofert. Zamawiajgcy nie wymagat tez
przedtozenia zadnych kart katalogowych, bazowat jedynie na ogdlnym oswiadczeniu.
Zamawiajgcy nie wymagat zatgczenia zadnych merytorycznych dokumentéw, odnoszgcych
sie do przedmiotu zaméwienia. Oczywiscie nic nie stato na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy w
ten sposéb sformutowat zatozenia oferty. Niemniej, zawierzajgc wykonawcom, ze spetnig oni
jego wymogi, w przypadku przewidzenia takiej formy oferty, nie mégt doktadnie skontrolowac
ich odwiadczen w zakresie sposobu wykonania zamowienia. Taki sposdb przygotowania oferty
rzeczywiscie jest nieskomplikowany, jednak uniemozliwia weryfikacje na podstawie tresci, w
przypadku gdy zamawiajgcy powezmie watpliwosci w zakresie faktycznych zatozen

wykonawcy przy jej sporzgdzaniu.

Dalej, nalezy podkresli€¢, ze Zamawiajgcy nie udowodnit, ze zaproponowany czas
reakcji grupy serwisowej czy okres gwarancji jest niemozliwy. To Odwotujgcy na rozprawie
przedstawit dowody w postaci kart katalogdéw, ktére wskazujg na co najmniej 25 letni okres
gwarancji, a w ztozonych wyjasnieniach wskazat, ze zgodnie z podanym czasem reakcji
serwisowej zobowigzat sie do podjecia stosownych czynnosci, tj. zapewnienia brygady

serwisowej usytuowanej w odpowiedniej odlegtosci od instalacji fotowoltaicznych.

Izba uznaje za nieuprawnione upatrywanie czynu hieuczciwej konkurencji w
odniesieniu do osoby wykonawcy a nie przedmiotu zamowienia. Takie dziatanie niewatpliwie
stanowi jawng dyskryminacje. Zamawiajacy usitujgc wykazaC spetnienie przestanki

wprowadzajgcego w bitgd oznaczenia towaréw lub ustug bedacych przedmiotem oferty w
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zakresie mozliwosci ich naprawy, konserwacji lub innych istotnych cech towaréw w ogdle nie
odniést sie do przedmiotu oferty, ale do domniemanych cech Odwotujgcego. Co prawda
Zmawiajacy nie wyeksplikowat, co miat na mysli przez przyczyny biologiczne niemozliwosci
Swiadczenia gwarancji przez Odwotujgcego, niemniej w ocenie Zamawiajgcego owe
przyczyny biologiczne w sposdb oczywisty uniemozliwig Odwotujgcemu osobiste prowadzenie

dziatalnosci gospodarczej przez okres zaoferowanej gwaranc;ji trzydziestu pieciu lat.

Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, z uzasadnienia odrzucenia jego oferty wprost
wynika, ze badajgc oferte Odwotujgcego, Zamawiajgcy w istocie skupit sie na badaniu i ocenie
wiasciwosci Odwotujgcego, a nie jego oferty. Przy tym Zamawiajgcy nie ujawnit zrédet
czerpania wiedzy o ,zdolnosci biologicznej" Odwotujgcego, metody czy narzedzi badania tej
zdolnosci oraz czasu reakcji grupy serwisowej, a takze podstaw do czynienia zatozen co do
sposobu realizacji przez Odwotujgcego organizacji swiadczen gwarancyjnych. Na uwage
zastuguje fakt, ze inni wykonawcy rowniez zaoferowali parametr wynoszgcy 1 godzine w
kryterium czasu reakcji grupy serwisowej. Niewagtpliwie Zamawiajgcy badajgc oferte
Odwotujgcego czynit to w oderwaniu od ustalonych w SIWZ kryteridow oceny ofert, w oparciu o

cechy podmiotowe Odwotujgcego.

Izba pomineta czes¢ argumentacji z odpowiedzi na odwotanie, bowiem nie zostata ona
odzwierciedlona w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Jedynie na marginesie lzba
wskazuje, ze w ustawie Pzp brak jest podstaw do niedopuszczenia zlecenia podwykonawstwa
na etapie realizacji zamowienia, nawet gdyby w tresci oferty zaznaczono wykonanie
zamoéwienia wytgcznie sitami wlasnymi. Zgodnie z art. 36ba ustawy Pzp zamawiajgcy ma
prawo weryfikacji podstaw wykluczenia w odniesieniu do podwykonawcy w toku realizacji
zamoOwienia, a ponadto przepis ten wyraznie przewiduje sytuacje, gdy powierzenie

podwykonawstwa nastepuje dopiero na etapie realizacji zaméwienia.

Reasumujgc, Izba uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy R. D. prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod firmg ESCO PROJEKT R. D. z
siedzibg w Markach oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w oparciu o kryteria
oceny ofert ustalone w SIWZ. Konsekwencjg uwzglednienia zarzutéw zwigzanych z oceng
oferty Odwotujgcego byto rowniez uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 i 2 oraz art.
7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, zasady przejrzystosci oraz rownego traktowania

wykonawcow.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodniez§ 3i§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .....ccccooviiiiiiiiiiiiiiricrieeeees
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