Sygn. akt KIO 398/18

WYROK
z dnia 16 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 1 marca 2018 r. przez wykonawce Power

Engineering Transformatory Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Czerwonaku w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Energa Operator

Spoétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku

przy udziale wykonawcy Fabryka Transformatoréow w Zychlinie Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zychlinie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwolujgcego Power Engineering Transformatory

Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Czerwonaku i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Power Engineering Transformatory Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Czerwonaku tytutem wpisu od odwotfania;

zasgdza od odwotujgcego Power Engineering Transformatory Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Czerwonaku na rzecz
zamawiajgcego Energa Operator Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 398/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Energa-Operator Spoétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego sektorowego, ktérego przedmiotem jest
dostawa i montaz 6 transformatorow 110/15 kV o mocach 40 MVA. Ogtoszenie o zamdéwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 6 pazdziernika 2017
r. pod numerem 2017/S 192-394430. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579; dalej ,Ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa
zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Ustawy Pzp.

W dniu 1 marca 2018 r. wykonawca Power Engineering Transformatory Spétka
z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Czerwonaku (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wobec czynnos$ci Zamawiajgcego
polegajgcych na badaniu i ocenie ofert, rozstrzygnieciu postepowania o udzielenie

zamdwienia, wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1i 3 Ustawy Pzp tj. zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje;

2. art. 2 pkt 5w zw. z art. 91 ust. 1 Ustawy Pzp tj. dokonanie wyboru oferty firmy Fabryka
Transformatoréw w Zychlinie Sp. z o.0., ktéra to oferta nie wyczerpuje ustawowych
znamion oferty najkorzystniejszej;
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez bezprawne odrzucenie oferty Odwotujgcego;
art. 17 ust. 1c ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1311 z p6zn. zm.);

5. art. 5 k.c, art. 58 § 1 i 2 k.c. w zwigzku z art. 14 Ustawy Pzp tj. poprzez bezprawne
dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejscie;

6. art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
(Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm. Dz. U. 2001. Nr 28, poz. 319), ktéra stanowi, ze ograniczenia
wolnosci dziatalnosci gospodarczej sg dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze

wzgleddw na wazny interes publiczny.

Z uwagi na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci oceny ofert, ktére ma doprowadzi¢ do uchylenia

czynnosci rozstrzygniecia postepowania, uchylenia wyboru oferty najkorzystniejszej,



uchylenia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania, a nastepnie do wyboru

oferty Odwotujgcego i udzielenia mu zamoéwienia.

Uzasadniajgc spetnienie przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, iz
dziatania Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ktérej tresc
odpowiada tresci SIWZ z jednoczesnym rozstrzygnieciem postepowania na rzecz wykonawcy
Fabryka Transformatoréw w Zychlinie sp. z 0.0., uniemozliwia ubieganie sie o przedmiotowe
zamowienie publiczne na zasadach rownosci i uczciwiej konkurencji. Zmiana decyzji
Zamawiajgcego doprowadzi do stworzenia Odwotujgcemu realnych szans w ubieganiu sie

0 zamowienie publiczne, ktérym jest on zainteresowany.

Odnoszgc sie do kwestii odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Ustawy Pzp wskazat on, iz Zamawiajacy w sposéb lakoniczny uzasadnit to odrzucenie,
podnoszac, ze ,wymagat aby wskazniki temperatury oleju oraz uzwojenia byty wyposazone
w kapilare bezcisnieniowg. Wskazniki MSRT produkcji Comem zastosowane w oferowanych
przez wykonawce transformatorach wykorzystujg za$ w swoim systemie podwyzszone
cidnienie, ktére ma oddziatywac¢ na wskaznik. Kapilara w powyzszym systemie jest, jak sam
producent wskazuje w instrukgji, cisnieniowa.” Odwotujgcy zwrocit uwage, ze w Zatgczniku nr
1 do SIWZ, punkt 4.11 lit. d. okreslono odnosnie wskaznika temperatury oleju nastepujace
wymagania: termometr tarczowy, czterokontaktowy ze szkiem wyswietlacza z filtrem UV,
Z kapilarg bezcisnieniowg wykonang z miedzi lub stopu miedzi i niklu z ptaszczem ze stali
nierdzewnej (kapilara umieszczona w kieszeni termometrowej, w pokrywie kadzi w sposéb
zapewniajgcy ttumienie drgan pochodzgcych od transformatora), z utrwaleniem maksymalne;j
pomierzonej temperatury (tzw. maksigraf lub wskazéwka wleczona), umozliwiajgcy przestanie
sygnatu do zdalnego odczytu temperatury przez system dyspozytorski SCADA (wyj. 4-20 mA),
dla transformatoréw o mocy znamionowej 40 MVA. Szczegétowe wymagania stawiane
termometrom oleju oraz uzwojenia transformatora dotyczg zatem miedzy innymi kapilary -
Zamawiajgcy wymaga kapilary bezcisnieniowej. Jednoczesnie w zapisach SIWZ Zamawiajacy
zawart zapis, ze wymaga zastosowania czujnikow temperatury zgodnych z normg PN-EN
50216-11:2009E ,Wyposazenie transformatorow i dlawikow — Czes¢ 11: Czujniki temperatury
oleju i uzwojen (pkt. VIII A, ppkt. 3.6.2. SIWZ).

Odwotujgcy wskazat, iz powyzsze zapisy nic zostaly przez Zamawiajgcego opatrzone
w zadng regute kolizyjng, a zatem opis przedmiotu zamdwienia jest skwantyfikowany
odniesieniem do ,zewnetrznego, obiektywnego miernika oceny”, tj. czujnik temperatury musi
by¢ zgodny z ww. normg. Wedtug normy termometr musi sktada¢ sie miedzy innymi, z tarczy
wskaznika (typu mechanicznego), kapilary oraz czujnika. Norma okresla cechy termometru
takie jak: wymiary, doktadnos¢ pomiaru, zakres pomiarowy, dlugos¢ kapilary a takze zakres

préb typu oraz wyrobu. Zdaniem Odwotujgcego wymagania stawiane w SIWZ dotyczg
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termometru manometrycznego tarczowego z kontaktami. Ze wzgledu na doktadnos¢ wskazan
temperatury, zmniejszenie wptywu temperatury otoczenia, zminimalizowanie cisnienia
otoczenia, oraz zredukowanie wptywu réznicy poziomow pomiedzy czujnikiem a wskaznikiem,
termometry manometryczne (w omawianym zakresie pomiarowym) napetniane sg ciecza.
Ciecz cechuje sie zmiang objetosci (rozszerza sie) wraz ze zmiang temperatury. Termometry
takie klasyfikuje sie jako termometry manometryczne rozszerzalnosciowe. Odwotujgcy
wskazat, iz zasada dziatania termometru manometrycznego rozszerzalnosciowego polega na
wzroscie objetosci cieczy wraz ze wzrostem temperatury w czujniku. Ukfad pomiarowy
termometru jest zamkniety (szczelny). Zgodnie z prawami fizyki, wzrost objetosci cieczy
w uktadzie zamknietym powoduje wzrost ciSnienia w tym ukfadzie. Na skutek zmiany ci$nienia
w uktadzie pomiarowym dochodzi do odksztatcenia elementu sprezystego wyréwnujgcego
ciSnienie pomiedzy uktadem pomiarowym a otoczeniem. Jednak element sprezysty wcigz
przeciwdziata zmianom objetosci pozostawiajgc czes¢ nadcisnienia w ukfadzie pomiarowym.
Do elementu sprezystego, za pomocg dzwigni, zamocowana jest wskazowka. Zmiana

odksztatcenia elementu sprezystego powoduje zmiane wychylenia wskazéwki.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze praprzyczyng odrzucenia oferty
Odwotujgcego jest fakt, ze kazdy czujnik ktéry nalezato zaoferowaé w niniejszym
postepowaniu jest czujnikiem, w ktéorym pojawia sie fizyczne zjawisko cisnienia. Cisnienie
pojawia sie w kazdym uktadzie zamknietym (szczelnym), bez wzgledu czy Zamawiajacy uzyje
okreslenia kapilara bezcisnieniowa czy uzytby jakiegokolwiek innego stowa. Odwotujgcy
wskazat, iz postepowanie na dostawe i montaz transformatoréw jest skierowane do waskiego
rynku wykonawcoéw, ktérzy sg podmiotami profesjonalnymi i posiadajg wiedze specjalng na
temat ich konstrukcji oraz potrafig je wyprodukowaé. Tak samo Zamawiajacy jest
profesjonalistg, zatem jezeli wymaga on zgodnosci czujnikéw temperatury z normg (jako
obiektywnym Kkryterium oceny), wybierajac czujniki manometryczne to uzycie okreslenia
kapilara bezci$nieniowa zostato uzyte na zasadzie oczywistej omyiki pisarskiej. Uzycie
odniesienia do ww. normy jest wystarczajgce, aby kazdy profesjonalista wiedziat co jest
przedmiotem zamowienia. Tak zresztg zrozumieli tres¢ SIWZ wszyscy wykonawcy i kazdy
z nich ztozyt oferte na czujnik manometryczny. Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, iz mozna
domniemywagé, ze czes¢ producentéw czujnikow, stosuje przy ich opisie taktyki marketingowe
poprzez uzycie stow o kapilarach bezcisnieniowych. Odwotujgcy podkreslit takze, ze SIWZ nie
dzieli czujnikow na te, ktore wykorzystujg podwyzszone cisnienie i na te, ktore wykorzystujg
np. obnizone, niskie czy “inne” ciSnienie o innym stopniu intensywnosci. Zatem zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajacy w decyzji o odrzuceniu oferty zastosowat nowy, niewystowiony
miernik oceny ofert tj. czujnik z podwyzszonym cisnieniem jako nie akceptowalny a czujnik

z ,obnizonym” cisnieniem jako akceptowalny. Niedopuszczalne oraz naruszajgce zasade



réownosci i uczciwej konkurencji w ocenie Odwotujgcego jest takie postepowanie
zamawiajgcego, ze oferty jednych wykonawcéw odrzuca a innych uznaje za prawidtowe
i dokonuje ich wyboru, w sytuacji gdy ich oferty (zaréwno jednych jak i drugich) zawierajg
czujniki manometryczne (zgodne z wymagang normg), gdzie w tle zawsze pojawia sie fizyczne
Zjawisko cisnienia. Zdaniem Odwotujgcego zapis o kapilarze bezcisnieniowej jest omytkg
pisarska, gdyz wyklucza on zasade dziatania, powszechnie stosowanego, wskaznika
temperatury zgodnego z normg PN-EN 50216-11:2009E.

Na posiedzeniu w dniu 13 marca 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o oddalenie odwotania. Wskazat, iz w pkt 4.11 lit. d Specyfikacji techniczne;j
(Zatacznik nr 1 do SIWZ) Scisle okreslono wymdg aby wskazniki temperatury uzwojenia oraz
oleju byly wyposazone w kapilare bezcisnieniowg. Odwotujgcy zaoferowat zas wskazniki
MSRT produkcji Comem, ktére — jak sam ich producent wskazuje — wykorzystujg model
ci$nieniowy. Wskazniki temperatury uzwojen i oleju zastosowane w transformatorach z oferty
Odwotujgcego posiadajg (jak sam ich producent oraz producent transformatoréw przyznajg
w kartach katalogowych o oswiadczeniach) kapilare cisnieniowg, co jednoznacznie powoduije,
ze sg one niezgodne z zapisami Zatgcznika nr 1 do SIWZ. Zamawiajgcy poprosit oferentéw
0 wyjasnienia w tym zakresie, a z przestanej przez Odwotujgcego odpowiedzi jednoznacznie
wynika, iz urzagdzenie MRST 150 pord. cComem nie spetnia wymogéw SIWZ. Zamawiajgcy
wskazat rowniez, iz w sposob bezposredni i jednoznaczny okreslit w tresci SIWZ, ze wymaga
kapilary bezcisnieniowej. Odwotujgcy miat mozliwos¢ zapoznania sie z trescig SIWZ, jak
réwniez zgtoszenia zastrzezen przed etapem wyboru najkorzystniejszej oferty, lecz tego nie
zrobit. W zwigzku z tym nieuzasadnione jest powotywanie sie na zasady fizyki i dowodzenie
przez Odwotujgcego, ze kapilara bezcisnieniowa wymagana przez Zamawiajgcego spetni takg
samg funkcje jak produkt zaoferowany przez Odwotujgcego, podczas gdy producent wskazuje,

ze wykorzystywany jest model ciSnieniowy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen istanowisk Stron

i Uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
Ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,

o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp.



Na posiedzeniu w dniu 13 marca 2018 r. lzba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego przez wykonawce Fabryka Transformatoréw w
Zychlinie Sp. z 0.0. z siedzibg w Zychlinie (dalej jako ,Przystepujgcy”). Zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego wplyneto do Prezesa Krajowe] Izby
Odwotawczej w dniu 8 marca 2018 r., przy czym Zamawiajgcy informacje o wptynieciu
odwotania w tej sprawie przekazat wykonawcom w dniu 5 marca 2018 r., a zatem 3-dniowy
termin na zgtoszenie przystgpienia zostat zachowany. Przystepujacy wskazat réwniez strone,
do ktorej przystepuje (Zamawiajgcego) oraz interes w rozstrzygnieciu postepowania na
korzys¢ tej strony. Kopie zgtoszenia przystgpieh zostaty przekazana Odwotujgcemu

i Zamawiajgcemu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje postepowania
przekazang przez Zamawiajgcego ipotwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci ogtoszenie o zamowieniu, Specyfikacje istotnych Warunkéw Zamdwienia
(,SIWZ"), w tym Specyfikacie Techniczng stanowigcg Zatgcznik nr 1 do SIWZ, oferte
Odwotujgcego, wezwania z dnia 9 stycznia 2018 r. do ztozenia dokumentow skierowane do
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, odpowiedz Odwotujgcego z dnia 16 stycznia 2018 r.,
zawiadomienie o wynikach postepowania z dnia 19 lutego 2018 r., zawierajgcego informacje

0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Izba dopuscita takze dowody z dokumentéw przedstawionych przez Strony i Uczestnika
postepowania w toku posiedzenia i rozprawy. Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy
sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika
postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 13
marca 2018 roku, jak réwniez przedstawione w ztlozonych pismach. Na posiedzeniu
Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe zawierajgce dalszg argumentacje w sprawie. Pismo
procesowe ztozyt rowniez Przystepujacy, wnoszgc o oddalenie odwotania. Podczas rozprawy
Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali w catosci stanowiska prezentowane we wniesionych

pismach. Przystepujgcy popart stanowisko Zamawiajgcego.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem [IV.1. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (‘SIWZ”)
przedmiotem zamowienia jest dostawa i montaz transformatoréw 110/15 kV o mocach 40
MVA. Jak wskazano w punkcie IV.3 transformatory muszg spetnia¢ wymagania techniczne
szczegotowo okreslone w Specyfikacji Technicznej (zat. nr 1 do SIWZ/umowy).

W punkcie 4.11 lit. d) Specyfikacji Technicznej wskazano wymogi techniczne dla
wskaznikéw temperatury:

— oleju (tiret pierwszy) — termometr tarczowy czterokontaktowy ze szktem wyswietlacza UV,

z kapilarg bezcisnieniowg wykonang z miedzi lub stopu miedzi i niklu z ptaszczem ze stali
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nierdzewnej (kapilara umieszczona w kieszeni termometrowej, w pokrywie kadzi w sposob
zapewniajgcy ttumienie drgan pochodzacych od transformatora) z utrwaleniem
maksymalnej pomierzonej temperatury (tzw. maksigraf lub wskazéwka wleczona),
umozliwiajgcy przestanie sygnatu do zdalnego odczytu temperatury przez system
dyspozytorski SCADA (wyj. 4-20 mA), dla transformatoréw o mocy znamionowej 40MVA,;
— uzwojenia transformatora (tiret trzeci) — przy wykorzystaniu termometru z kapilarg
bezcidnieniowg wykonang z miedzi lub stopu miedzi i niklu z ptaszczem ze stali
nierdzewnej (kapilara umieszczona w kieszeni termometrowej, w pokrywie kadzi w sposob
zapewniajgcy ttumienie drgan pochodzgcych od transformatora), z przetwornikiem
Zz wbudowanym modelem cieplnym zaprogramowanym na podstawie proby cieplnej, przy
wykorzystaniu przektadnikéw prgdowych DN zamontowanych w transformatorze, dla

transformatoréw o mocy znamionowej 40 MVA.

Zgodnie z punktem VIILA.3 SIWZ w celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot
zamowienia spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego wymagat on ztozenia wraz
z ofertg m.in. kart katalogowych oferowanych transformatoréw zawierajgce podstawowe dane
techniczne, wyposazenie oraz rysunki gabarytowe, dokumentacji techniczno — ruchowej dla
kazdego typu transformatora, zawierajgcg szczegotowy opis uzytkowania i eksploatacji
wszystkich dostarczanych urzadzeh wraz z opisem konstrukcji kazdego elementu oraz
zalecang metodyke obstugi, prob i czynnosci eksploatacyjnych, jak rowniez deklaracii
zgodnosci z odpowiednimi normami. Odnosnie czujnikéw temperatury Zamawiajgcy wymagat,
aby byty zgodne z normg PN-EN 50216-11:2009E Wyposazenie transformatoréw i dtawikéw
— Czes¢ 11 Czujniki temperatury oleju i uzwojen (punkt VIII.LA.3.6.2. SIWZ).

W postepowaniu wptynety oferty trzech wykonawcow, w tym Odwotujgcego
i Przystepujgcego. Odwotujgcy dotgczyt do oferty m.in. karty katalogowe i wz6r dokumentac;ji
techniczno — ruchowej oferowanych transformatoréw, z ktorych to dokumentow wynikato, iz
transformatory bedg wyposazone w termometr manometryczny czterokontaktowy do pomiaru
temperatury typ MSRT 150 producenta COMEM oraz termometr manometryczny do pomiary
temperatury uzwojen typ 150W producenta COMEM. Odwotujgcy zatgczyt réwniez
dokumentacje producenta COMEM dotyczgcg wskaznikow temperatury oleju i uzwojen, gdzie
w wierszach zatytutowanych ,Czujnik temperatury” wskazano: ,typ rozszerzalnosciowy
(ci$nieniowy). Jest on wypetniony specjalnym ptynem organicznym i ma on wbudowang
kompensacje do zmian temperatury otoczenia,” a w wierszach ,Elementy czujnika
temperatury” wskazano: ,zbiornik z brgzu lub stali nierdzewnej. Rurka kapilary z miedzi lub

stali nierdzewnej. Sprezyna Bourdon z brgzu.”

Zamawiajgcy, pismem z dnia 9 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do

uzupetnienia dokumentéw i zlozenia wyjasnien m.in. w zakresie opisu budowy i zasad
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dziatania wskaznika temperatury oleju oraz uzwojenia transformatora z uwzglednieniem
informacji dotyczgcych zastosowanych w nich kapilar. W szczego6lnosci Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp do ztozenia m.in. doktadnego opisu
budowy i zasad dziatania wskaznika temperatury oleju (termometru) oraz wskaznika
temperatury uzwojenia transformatora (termometrze) z uwzglednieniem szczego6towych
informacji dotyczgcych zastosowanych w nich kapilar, a takze uszczegotowienie opisu i
zasady dziatania kapilary/sondy umieszczonej w kieszeni termometrowej w pokrywie kadzi.
Zamawiajgcy wskazat, iz zatgczona DTR nie zawiera jednoznacznych informacji dotyczgcych
kapilary we wskazniku temperatury oleju (termometrze) oraz we wskazniku temperatury
uzwojenia transformatora (termometrze), a takze informacji o smarowaniu, o iloci oleju do
spuszczenia z transformatora podczas wymiany izolatora przepustowego oraz 0 masach

rdzenia, uzwojenia i cze$ci mozliwej do wyjecia.

W pismie z dnia 16 stycznia 2018 r. Odwotujgcy wskazat, iz zasada dziatania wskaznikow
temperatury oleju i uzwojen wraz ze szczegotowymi opisami i zasadami dziatania kapilary
przedstawione zostaty w Zatgczniku nr 1 i 2 do pisma. W Zatgczniku nr 1 zawierajgcym opis
zasad dziatania wskaznika temperatury oleju MRST 150, jak réwniez w Zatgczniku nr 2
zawierajgcym zasade dziatania wskaznika temperatury uzwojen MRST 150/W, Odwotujgcy
wskazat m.in., iz kapilara wskaznika wykonana jest z miedzi lub stali nierdzewnej. Zadaniem
kapilary jest transport cieczy czynnej do tarczy termometru (sprezyny Bourdona). Kapilara jest
chroniona przed uszkodzeniami mechanicznymi za pomocg specjalnego ptaszcza (zbrojenia
gietkiego) wykonanego z drucikow stali nierdzewnej lub ocynkowanych drucikow stalowych
ostonietych zbrojonym PCV. Sprezyna Bourdona wykonana jest z brgzu w formie wygietej
w tuk sptaszczonej rurki. Pod wptywem napetniania jej cieczg czynng zmienia swdj przekroj
oraz zwieksza promien ugiecia. Do kohca sprezyny Bourdona przymocowany jest mechanizm
wprawiajgcy w ruch wskazéwke. Mechanizm ten zapewnia kompensacje zmian temperatury
otoczenia. Sprezyna Bourdona wraz ze wskazowkg umieszczone sg w tarczy na poziomie

obstugi.

W dniu 19 lutego 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw o wynikach
postepowania, wskazujgc, iz jako najkorzystniejsza wybrano oferte Przystepujgcego.
Zamawiajgcy wskazat takze, iz w postepowaniu odrzucono oferte Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp jako oferte nieodpowiadajgca tresci SIWZ. Oferta nie spetnia
wymagania wynikajgcego z pkt 4.11 lit d specyfikacji technicznej. Zamawiajgcy wymagat, aby
wskazniki temperatury oleju oraz uzwojenia byty wyposazone w kapilare bezcisnieniowa.
Wskazniki MSRT produkcji Comem zastosowane w ofertowanych przez wykonawce

transformatorach wykorzystuja w swoim systemie podwyzszone cisnienie, ktére ma



oddziatywaé na wskaznik. Kapilara w powyzszym systemie jest, jak sam producent wskazuje

w instrukcji, cisnieniowa.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba uznata, iz
podniesione zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie, wobec czego odwotanie podlega
oddaleniu.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie postawiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1

pkt 2 Ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ.

Na wstepie nalezy zauwazyé¢, iz Odwotujacy brak niezgodnosci swojej oferty z trescig SIWZ
wywodzit z okolicznosci, ze wymaog, aby wskazniki temperatury oleju i uzwojenia (termometry)
posiadaty kapilare bezcisnieniowg stanowi omytkg pisarskg. Odwotujgcy nie kwestionowat
okolicznosci, ze zaoferowanie przez niego wskazniki temperatury oleju i uzwojen nie posiadajg
kapilary bezcisnieniowej. Argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie zatem posrednio do
kwestionowania tresci opisu przedmiotu zamdwienia i sposobu rozumienia okreslonego
w Specyfikacji Technicznej wymogu dla wskaznikéw pomiaru temperatury oleju i uzwojen.
Zdaniem Odwotujgcego bowiem, skoro Zamawiajgcy ,wymaga zgodnosci czujnikow
z okre$long normag, wybierajgc czujniki manometryczne, to uzycie okreslenia kapilara
bezcisnieniowa zostato uzyte na zasadzie oczywistej omyiki pisarskiej.” 1zba wskazuje jednak,
iz ustalanie rzeczywistej tresci SIWZ nie powinno nastepowa¢ na obecnym etapie
postepowania. Jesli Odwotujgcy miat watpliwosci w zakresie interpretacji okreslonych
postanowien czy wymogow ustalonych przez Zamawiajgcego czy tez w jego ocenie pomiedzy
poszczegodlnymi wymogami zachodzita niespojnosé, to przystugiwato mu prawo do zadawania
pytan i doprecyzowania opisanych oczekiwan lub skorzystania ze srodkow ochrony prawne;j
wobec niejednoznacznosci postanowien SIWZ. Tymczasem ani Odwotujgcy, ani zaden inny
wykonawca nie wskazywat przed uptywem terminu sktadania ofert na jakiekolwiek watpliwosci
czy niejednoznacznosci w zakresie wymogu wyposazenia termometrow w kapilare
bezci$nieniowg. Izba wskazuje, iz od profesjonalisty w danej dziedzinie uzasadnione jest
wymaganie wiekszej starannosci niz od innych uczestnikow rynku, a to skutkuje potrzeba
zwrOcenia sie do Zamawiajgcego o udzielenie potrzebnych interpretacji postanowien SIWZ
celem przygotowania poprawnej oferty. Odwotujgcy — przyjmujgc zatozenie, ze tak
sformutowany w Specyfikacji Technicznej wymaog odnosnie kapilary, w ktérg wyposazone majag
by¢ wskazniki pomiaru temperatury stanowi omytke i nie zwracajgc sie do Zamawiajgcego
z wnioskiem o wyjasnienie tej kwestii — przyjat na siebie rowniez ryzyko, ze ztozona oferta na
dostawe transformatoréw wyposazonych we wskazniki pomiaru nie posiadajgce

bezcisnieniowej kapilary moze nie odpowiadac tresci SIWZ. Izba wskazuje, iz na wykonawcy,
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jako podmiocie profesjonalnym, spoczywa obowigzek szczegdtowego zapoznania sie
z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia i rzetelnego skonstruowania oferty

w sposob zgodny z wymaganiami SIWZ.

Niezaleznie od powyzszego w ocenie Izby analiza tresci postanowien SIWZ
w przedmiotowym zakresie nie daje postaw do uznania, iz wymadg posiadania przez wskazniki
temperatury kapilary bezcisnieniowej stanowit oczywistg omyike, a urzgdzenie zaoferowane
przez Odwotujgcego odpowiadato tresci SIWZ. Brzmienie tresci punktu 4.11 lit. d) Specyfikacji
Technicznej stanowigcej Zatgcznik nr 1 do SIWZ jest jednoznaczne — Zamawiajgcy wymagat,
aby kapilara bedgca elementem wskaznikow pomiaru (termometréow) byta bezcisnieniowa.
Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego jakoby o ww. omytce $wiadczyto odniesienie sie
przez Zamawiajgcego do wymogow wynikajgcych z normy PN-EN 50216-11:2009E, z ktorg
zgodne miaty by¢ czujniki temperatury. Jak wynika z tresci tej normy (zatgczonej do pisma
Odwotujgcego z 13 marca 2018 r.) nie zawiera ona szczegotowych wymogdéw dotyczgcych
kapilary poza wskazaniem standardowych dtugosci i koniecznosci odpowiedniego zbrojenia
w celu unikniecia uszkodzen. Sam Odwotujacy w tresci ww. pisma wskazat, ze norma zawiera
jedynie opis najwazniejszych cech uzytkowych wskaznikéw temperatury. Okolicznosé, ze
czujnik temperatury musi byé zgodny z ww. normg byla bezsporna pomiedzy Stronami,
natomiast z samego tego faktu nie sposdb wywies¢ wniosku, jaki wywodzi Odwotujacy, ze
odniesienie sie przez Zamawiajgcego do tej normy jako obiektywnego kryterium oceny
wskazuje na omytkowe uzycie okreslenia ,kapilara bezcisnieniowa.” Jak wskazat Zamawiajgcy
podczas rozprawy wymog dotyczgcy kapilary bezcisnieniowej byt wymaganiem dodatkowym,
niezaleznym od koniecznosci zaoferowania urzadzenia wyposazonego w czujniki pomiaru
zgodnie z normg PN-EN 50216-11:2009E. Odwotujgcy nie wykazat zas, aby sporny wymadg
byt niezgodny z ww. norma, w szczegdlnosci aby pomiedzy wymaganiami wynikajgcymi z tej
normy a dodatkowym wymaganiem Zamawiajgcego w zakresie bezcisnieniowosci kapilary
istniata kolizja, ktéra pozwalataby poddaé¢ w watpliwosé mozliwos¢ zaoferowania urzgdzenia
wyposazonego w takg kapilare. Tego rodzaju watpliwosci nie zostaty rowniez podniesione

przez zadnego z wykonawcow przed uptywem terminu sktadania ofert.

W ocenie Izby wymdg zaoferowania urzgdzenia, ktérego wskazniki temperatury oleju
i uzwojenia posiadajg bezcidnieniowg kapilare sprowadzat sie do koniecznosci zaoferowania
takiego rozwigzania, ktére nie opiera sie na réznicy cisnien (co potwierdzit Zamawiajgcy
podczas rozprawy), nie wykorzystuje podwyzszonego cisnienia. Mie¢ nalezy na uwadze, ze
Odwotujgcy zaproponowat rozwigzanie oparte o technologie inng niz dwaj pozostali
wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu. Zamawiajgcy w toku postepowania zwrdcit
sie do wszystkich wykonawcow, aby przedstawili wyjasnienia w zakresie opisu budowy i zasad

dziatania wskaznika temperatury oleju (termometru) oraz wskaznika temperatury uzwojenia
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transformatora (termometrze) z uwzglednieniem informacji dotyczacych zastosowanych
w nich kapilar, a takze uszczegotowienia opisu i zasady dziatania kapilary/sondy umieszczonej
w kieszeni termometrowe] w pokrywie kadzi. Wskazniki pomiaru temperatury oleju i uzwojen
w transformatorach oferowanych przez Odwotujgcego wyposazone byty w technologie
opierajgca sie na wzroénie cisnienia w uktadzie, z zastosowaniem tzw. rurki Bourdona, z kolei
pozostali wykonawcy zaproponowali rozwigzania oparte na technologii tzw. miechow
(wykonawca ZREW Transformatory S.A. na systemie miechéw AKM, a Przystepujgcy na
technologii mieszka rozpreznego Messko BeTech). Z przedstawionych przez Odwotujgcego
wraz z ofertg oraz na ww. wezwanie informacji i dokumentéw wynika, iz zaoferowat on
transformatory wyposazone we wskazniki temperatury producenta COMEM, tj. termometr
manometryczny czterokontaktowy do pomiaru temperatury oleju typ MSRT 150 oraz
termometr manometryczny do pomiaru temperatury uzwojen typ MSRT 150W. Z zatgczonych
do oferty dokumentéw producenta COMEM wynika, iz oba ww. termometry posiadajg czujniki
temperatury typu rozszerzalnosciowego (cisnieniowego). Ponadto w tresci wyjasnien
Odwotujgcy wskazat, ze ,sprezyna Bourdona pod wplywem napetniania jej cieczg czynnag
zmienia swoj przekrdj oraz zwieksza promien ugiecia. [...] System pomiarowy jest wypetniony
cieczg i utrzymywany pod ci$nieniem, a w zaleznosci od zmiany cisnienia dochodzi do zmiany
promienia ugiecia sprezyny Bourdona.” Odwotujgcy nie kwestionowat tego, ze zaoferowane
w transformatorach wskazniki temperatury oleju i uzwojen wyposazone sg w kapilare
ci$nieniowg, nie kwestionowat rowniez, iz wykorzystujg one w swoim systemie podwyzszone
ci$nienie, na co wskazywat Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Tymczasem w odniesieniu do ofert pozostatych wykonawcéw zaréwno z wyjasnien samych
wykonawcow, jak i dokumentdw przez nich ztozonych, wynika, ze zastosowana technologia
oparta na tzw. miechach jest technologia — uzywajgc nomenklatury stosowanej przez ich
producentow — bezcisnieniowg, system pomiarowy nie jest utrzymywany pod cisnieniem. Jak
wynika z Instrukcji obstugi termometru wskazoéwkowego MESSKO BeTech przedstawionej
przez Przystepujgcego (str. 4) urzadzenie pomiarowe nie znajduje sie pod cisnieniem i jest
wypetnione cieczg. Rowniez w instrukcji dotyczgcej termometru AKM 345 (zaoferowanego
przez wykonawce ZREW Trasnformatory S.A.) mowa jest o systemie miechéw ,bez cisnienia.”
Jak wskazywat Przystepujacy technologia zastosowana w zaoferowanym przez niego
systemie pomiarowym oparta jest na bezcisnieniowym mieszku rozpreznym. W tym przypadku
system pomiarowy takze jest wypetniony ciecza, ale nie jest utrzymywany pod cisnieniem, co

powoduje wiekszg odpornos¢ urzadzen na uszkodzenia wynikajace z wyciekdw czynnika.

Dokumentacja postepowania potwierdza zatem prezentowane przez Zamawiajgcego
rozumienie pojecia ,bezciSnieniowej kapilary,” jak réwniez wskazuje na to, ze istniata

mozliwo$¢ zaoferowania takich rozwigzan, ktére przez producentéw i podmioty funkcjonujgce

12



w tej branzy, okreslane sg jako bezcisnieniowe (tj. w ktoérych system pomiarowy nie jest
utrzymywany pod cisnieniem), wykorzystujgce technologie inng niz wskazniki temperatury
zaoferowane przez Odwotujgcego. Tak tez wymodg bezciSnieniowej kapilary zrozumieli
pozostali wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, oferujgc urzadzenia oparte na
technologii tzw. miechéw, a nie na tzw. rurce Bourdona. Izba nie podzielita argumentacji
Odwotujgcego jakoby uzycie w materiatach producentéw innych systeméw pomiaru
temperatury niz zaoferowane przez Odwoltujgcego mogto stanowic¢ ,taktyki marketingowe
poprzez uzycie stow o kapilarach bezcisnieniowych.” Przystepujacy i wykonawca ZREW
Transformatory S.A. oparli sie na rozwigzaniach réznych producentéw, z ktorych kazdy
wskazywat na bezcisnieniowos¢ zastosowanej technologii. Odwotujgcy nie kwestionowat zas
okolicznosci, ze systemy te nie wykorzystujg podwyzszonego cisnienia ani nie wskazywat, ze
opierajg sie one na réznicy cisnien. Podnosit jedynie, ze ci$nienie — jako zjawisko fizyczne —

zawsze wystepuije.

W konsekwencji Izba nie uwzglednita stanowiska Odwotujgcego, iz zaoferowat urzgdzenie,
ktére dziata w taki sam sposob, jak urzgdzenia zaoferowane przez innych wykonawcow.
Ponadto jak wynika z twierdzen Zamawiajgcego i Przystepujgcego urzadzenie oparte na
technologii bezcisnieniowej jest bardziej odporne na uszkodzenia wynikajgce z wyciekdw
czynnika, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt. Odwotujgcy nie kwestionowat réwniez
podnoszonej przez Przystepujgcego argumentacji, ze rozwigzania oparte o technologie tzw.
miechéw sg rozwigzaniami drozszymi, lepszej jakosci. Nie mozna zatem uznac, ze dla
Zamawiajgcego nie miato znaczenia jakg technologie wskaznikéw pomiaru temperatury oleju

i uzwojen w transformatorach zastosujg wykonawcy.

Argumentacji Odwotujgcego nie potwierdzajg réwniez przedstawione przez niego dowody.
Powotywana jako zatgczniki do pisma z dnia 13 marca 2018 r. literatura odnosi sie w zasadzie
jedynie do kwestii zwigzanych z budowg termometrow i ich rodzajow, nie wskazuje na
okolicznos$¢ czy zastosowanie w systemach pomiaru technologie oparte na rurce Bourdona
oraz tzw. miechach $wiadczy o tym, ze wykorzystujg one podwyzszone cisnienie
oddziatywujgce na wskaznik czy tez nie opierajg sie na réznicy cidnien. Z kolei przedstawiona
przez Odwotujgcego opinia Politechniki Poznanskiej, jako opinia prywatna sporzgdzona na
Zlecenie Odwotujgcego, moze by¢ oceniana jedynie jako stanowisko Odwotujgcego w sprawie
i stanowi wytgcznie dowdd tego, ze osoba, ktdra jg podpisata wyrazita przedstawiony w opinii
poglad. Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz opiniujgcy wskazat, ze wszystkie trzy zaoferowane
urzagdzenia nie sg urzgdzeniami bezcisnieniowymi, poniewaz dla zapewnienia poprawnej
pracy termometréw konieczne jest cisnienie czynnika roboczego co najmniej takie jak cisnienie
otoczenia. Tymczasem, jak zwrocono uwage juz powyzej, wymog bezcisnieniowej kapilary

sprowadzat sie do zaoferowania urzadzenia wyposazonego w system pomiaru temperatury,
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ktory nie opiera sie na roznicy cisnien, a tej kwestii opinia nie porusza. Zaden z dowodéw
przedstawionych przez Odwotujgcego nie przeczy takze temu, ze rozwigzanie zaoferowane
przez niego wykorzystuje podwyzszone cisSnienie w uktadzie, jak rowniez nie odnosi sie do
tego czy rozwigzania oparte na technologii tzw. miechow opierajg sie na réznicy cisnien
w uktadzie czy przeciwnie. Z kolei odwotywanie sie przez Odwotujgcego do innych
postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego i inne podmioty na dostawe
transformatorow pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy.
Zamawiajgcy uprawniony jest do takiego ksztattowania opisu przedmiotu zamoéwienia, aby
odpowiadat jego uzasadnionym potrzebom w okred§lonym momencie. Fakt, iz w innych
postepowaniach Zamawiajgcy nie przewidziat wymogu w zakresie bezcisnieniowosci kapilary
nie oznacza, ze obecnie taka technologia pomiaru temperatury nie jest pozgdana przez
Zamawiajgcego, tym bardziej, ze postepowania, na ktére powotywat sie Odwotujgcy w pismie
z dnia 13 marca 2018 r. i jego zatgcznikach prowadzone byly w latach 2010-2012,
a postepowanie prowadzone przez inny oddziat Energa Operator S.A. w 2009 r. Podobnie
nieuzasadnione jest powotywanie sie przez Odwotujgcego na fakt zaoferowania przez
Przystepujgcego termometru zbudowanego w oparciu o rurke Bourdona w postepowaniu
przetargowym prowadzonym przez innego zamawiajgcego (PGE Dystrybucja S.A. Oddziat
Biatystok) w 2014 r., kazde postepowanie posiada bowiem swojg specyfike i zrédznicowane
wymogi w zakresie przedmiotu zaméwienia, Odwotujgcy nie wskazat za$ jakie wymogi
odnosnie przedmiotu zamdwienia zostaly postawione w postepowaniu prowadzonym przez
PGE Dystrybucja S.A.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, iz Zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2

Ustawy Pzp odrzucajgc oferte Odwotujgcego jako niezgodng z trescig SIWZ.

W konsekwencji Izba nie uznata za zasadne réwniez pozostatych zarzutéw odwotania,
tj. zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy Pzp, art. 2 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 Ustawy
Pzp, art. 5, art. 58 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 Ustawy Pzp, art. 22 w zw. z art. 8
ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, art. 17 ust. 1¢c ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, ktére Odwotujgcy opierat na tych samych
okolicznosciach faktycznych co zarzut dotyczgcy odrzucenia oferty Odwotujgcego. Podkresli¢
ponadto nalezy, ze zarzuty te nie zostaty przez Odwotujgcego w zaden sposéb wyjasnione
i uzasadnione w tresci odwotania, co juz samo w sobie przesadzato o ich bezzasadnosci.
Nadto lzba wskazuje, iz zgodnie z art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp srodki ochrony prawnej
przystugujg w przypadku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Ustawy Pzp, wobec
czego co do zasady naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow innych ustaw, w tym na
przyktad ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

(z wytaczeniem aktow wykonawczych do Ustawy Pzp oraz przepisow Kodeksu cywilnego,
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stosowanych odpowiednio na podstawie art. 14 ust. 1 Ustawy Pzp) nie moze stanowié
podstawy do korzystania z Srodkéw ochrony prawnej. Powotywanie sie na naruszenia
przepiséw innych ustaw moze stanowic¢ jedynie positkowg argumentacje odnoszgca sie do
konkretnego przepisu Prawa zamowien publicznych, nie powinno by¢ natomiast samodzielng

podstawg do skorzystania z srodka ochrony prawnej jakim jest odwotanie.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata, Ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Ustawy oraz na podstawie § 3 pkt 1) i pkt 2 lit. b) w zw. z § 5 ust.
3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. 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 z pézn. zm.), zaliczajgc
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 2zt uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, a takze uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3600 zt i zasgdzajgc ich zwrot od Odwotujgcego na

rzecz Zamawiajgcego z uwagi na oddalenie odwotania.

Przewodniczacy: .....cooiiiiiiiiiii
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